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INTROIXJCCION 

A lo largo de su evoluci6n como ser social, el hombre hubo de sentir 

la.necesidad de regular en fonna sistemática y ordenada sus relaciones i.!!_ 

.terpersonales más relevantes; ca6tica en principio, la sociedad htunana P2. 

coa poco fué asentandose sobre bases de organización y estabiiidad,tra-

tando as:í de garantizar la annon:ía en el grupo y la seguridad personal,ff 

sica y patrimonial, de cada uno de sus inte1trantes.Es as:í como el grupo -

social va .ideando diversos sistemas de autorregulación,creando jerarqu:ías 

dentro de su seno y como c?nsecuencia de ello clases, destinadas las más 

altas, a imponer las reglas que han de obedecer las demás.En ocasiones no 

será la voluntad del más fuerte o del más poderoso la que prevalezca,sino 

la costumbre, es decir las prácticas implantadas de hecho en una sociedad 

y consideradas por ésta como buena para la misma y obligatorias. 

Son estos a nruy grandes rasgos los incipientes or:ígenes del Derecho, 

ideas las anteriores, alrededor de las cuales se hai-i creado infinidad Je

teor:ías sostenidas por grandes tratadistas y las cuales no hemos de exam!. 

nar,· por ser en esta ocasión, nruy distinto nuestro objetivo. 

A través de los siglos las relaciones entre los hombres fueron adqu.!_ 

riendo un grado cada vez mlís alto de complicaci6n y para regular esas re

laciones fué necesario crear Instituciones Jur:ídicas que fueron siendo -

también cada vez más complicadas; dispersas en principio, 1.as nonnas que

reg:ían esas reiaciones fueron agrupándose,ordenándose, y sistematizándose, 

originando as:í las leyes y con ellas la tipificación de diversas figuras

jur:ídicas. 

En su estado actual,el Derecho,siempre cambiante y después de cientos 

de años de evolución, nos ofrece un buen n1'.imero de Instituciones para ---
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poder ser aplicadas en la sociedad y estudiadas por quienes desconocemos -

la mecánica de dichas figuras jurídicas, no obstante utilizarlas a diario. 

En ocasiones, el desarrollo alcanzado en las relaciones existentes -

entre los miembros de una sociedad es a tal grado complicado o delicado, -

que dicha relaci6n desborda los límites de la figura jurídica en la cual -

debería estar nonnalmente encuadrada; e_s decir las iñstituciones que se -

tienen al alcance no satisfacen plenamente los requisitos que la·situaci6n 

exige; nace pues la necesidad en ese momento de crear una nueva figtira ju

rídica, o bien acudir· a captar la experiencia que se ha tenido en otro~-~ 

circulo social diverso del propio, asimilando para acrecentar el ace.rvo

jurídico de una sociedad, figuras creadas y desarrolladas en grupos socia

les distintos, que hubieron de sentir con anterioridad la necesidad de --

crear una figura como la que se _pretende incorporar; es este último caso -

la situaci6n del Fideicomiso en México. 

Pocas. figuras entre las que maneja el Derecho mexicano tan nuevas, -

desconcertantes, polifacéticas y técnicas como el fideicomiso. 

En efecto, es el fideicomiso una Instituci6n que no ha forniado parte

de la tradici6n jurídica mexicana, sino que se incorpor6 a nuestro derecho 

hace apenas una cuantas décadas como resultado de la necesidad de contar -

con una figura que simplificara complicadas relaciones jurídicas •. rncorpo

raci6n que por cierto no :ñé sieinpre bien vista, pues hubo más de un nota

ble jurista que sostuvieron que sería resucitar antiguas prácticas vicio -

sas contrarias al orden pGblico y que se encontraban ya superadas. 

A la fecha el fideicomiso se encuentra ya definitivamente arraigado -

en nuestro Derecho, constituyéndose en valioso instnmiento para lograr un

sin nGrnero de finalidades. 
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No fue fácil, sin embargo, como decíanos su aceptación en México y de 

hecho en ningún sistema jurídico derivado del Derecho Ranano, pues el fi -

deicaniso haya su fuente de inspiración en institu:iones jurídica$ anglos!!_ 

jonas las cuales fueron creadas y desarrolladas en un medio social jurídi

co y econánico totalmente distinto del nuestro. Así al fideiécrniso se le

ha atacado todo,desde el nanbre hasta sus antecedentes creando l.ll1a diversi 

dad de opiniones opuestas en la doctrina que pocas figuras han tenido opo.r. 

tunidad de experimentar sin que hasta la fecha los teóricos hayan logrado

·unificar criterios, no digamos ya en cuanto a naturaleza jurídica sino que 

incluso en cuestiones más obvias cano antecedentes o el mi911o plazo de vi

gencia; consecuencia·de lo ánterior es que quienes nos asonamos al estudio 

de la figura, nos encontramos con muchísimos caminos a segtñ.r resultando -

muy difícil determinar cual de todos ellos habrá de conducirnos a la ver -

dad,. situación que se torna especialmente canplicada para quienes cano no

sotros no cont.amos,por ahora, de una amplia y sólida cultura jurídica. 

Así pues, es el presente un muy modesto esfuerzo por tratar de apor-

tar un grano de arena en la soluci6n de tantos problemas que nos plantea -

tan escurridiza figura, estando coh\encidos qte tratándose del· fideicomiso 

ni la doctrina ni la legislaci6n han emitido aún su GJ.timo dictamen. 
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ANTECEDENTES HISTORICOS 

Los antecedentes hist6ricos del Fideicaniso no se encuentra a la fe-

cha exactamente bien definidos,hay quienes los atribuyen al Derecho Rana-

no, quienes lcsti:>ican en el Derecho Anglosaj6n, los.más por cierto, y qui~ 

nes los encuentran en otras Institu:iones poco conocidas por nosotros, --

principalmente derivadas del Derecho Gennánico, a saber, el Salman y el -

Treuhand. 

Son las tesis que ti:>ican cano antecedentes del Fideicaniso al Derecho 

Romano y al Derecho Anglosaj6n.las más difundidas y las que más adeptos 

tienen, por lo que procederemos a hacer una sanéra exposici6n de ambas, 

procediendo por últ:imo, a enunciar·los antecedentes legislativos irmedia

tos de nuestro actual Fideicaniso. 

I) DERECOO RCMAID 

Dós son las instituciones que un sector de la doctrina rumconsiderado 

cerno los antecedentes más remotos del Fideiccmiso: el "Fideiccmissun Herdi_ 

tatis" y el "Pactun Fiduciae". figuras basadas ftndamentalmente en la bue

na re, y en la confianza hacia un tercero, siendo el ela:nento canún en am

bos la "Fidu::ia", por Fidu::ia entenda:nos: la transmisi6n de un bien deter

minado que lleva a cabo una persona (Fidu::iante) a otra persona de su ent~ 

ra confianza ( Fiduciaria ) con la obligaci6n de este último de retransmi

tir dicho bien al mismo fiduciante o a un tercero una vez ctmplida una --

obligaci6n preestablecida • 

A ella se refiere el Dr. Octavio A. Hernández quien nos dice: "Fidu 

cia" es negocio jurídico cuyo cunplimiento queda basado en la buena fe o -

en la lealtad de una de las partes, la cual generalmente se canpranete 



5 

a realizar en provecho de la otra parte o del tercero que ésta designe, la 

entrega de una cosa o la ejecución de una obligación .,(1) 

Veamos pues, en que consistían este par de figuras : 

A) · Fideicornissum ( comissio, fidei: cometido a la fé ) 

El rígido fonnalismo que en materia de sucesiones prevaleció en Roma, 

dio origen a que fueran creadas formas que, sin caer en la ilicitud, fue -

ran el medio de salvar obstáculos antes insalvables, a fin de que los Tes

tadores pudieran morir con la tranquilidad de que sería ct.mtplida su úl ti -

ma voluntad: la forma inás usual por práctica, que fué utilizada en esos c~ 

sos lo fué el" Fideicomissum. ", de él nos habla el Dr. Guillermo Floris -

Margadant quien nos. dice: " El Fideicomiso era una súplica dirigida por --

un fideicomitente a un fiduciario para que entregara determinados bienes -

a un fideicomisario. La forma normal que torn6 en el Derecho Romano era el-

del Fideicomiso " mortis c;ausa ", en el cual el fideicomitente era el au -

ter de la herencia; el fiduciario el heredero o el legatario; y el fideico 

misario un tercero ". (Z) 

El Dr. Oc:tavio A. Hernández también lo· alude y señala:" Fideicomi 

ssum. es liberalidad por causa de nruerte. El Fideicomissum surge c= un en 

cargo dado a una persona para que transmita part:e o la totalidad de los 

bienes que integran la sucesión de quien hace el encargo a favor de un ter 

cero ( Fideicanisarius ) , cuyo et.mtplimiento depende únicamente de la buena 

voluntad de la persona que recibe la sucesión gravada por el fideicomiso -

e fiduciarius ) • (3) 

1,- Hernández A., Octavio Derecho Bancario Mexicano, Tomo 11, Editorial -
Jus, D. F., 1957 Pag. 230, 

2.- Floris Margadant, Guillermo, Derecho Privado Romano, Editorial Esfin
ge, s. A., H~xico, D. F.,197~.Pag. 501. 

3.- Op, Cit., Pag. 230. 
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El Tratadista Et.gene Petite citado por el Lic. José Manuel Villagor -

doa Lozano conenta: " El fideicerniso testamentario se empleaba cuando un.

testador quería fa\'orecer a t.ma persona con la cual no tenía la "testamen

ti .factio" por lo qoo no le quedaba más recurso que rogar a su heredero -

fuese el ejecutor para dar al incapaz t.m objeto particular o parte del· 

acervo hereditario. El testador en su testamento para establecer esta 

ln5tituci6n usaba los ténninos " rogo fideicanitto ". Al heredero gr.avado 

se le llam6 fiduciario y a aquél a quien debía transmitirle los bienes, -

fideicanisario" e 4). 

En fin, las definiciones que nos explican lo qoo fue el Fideicaniso -

en Rana podrían ser muchas más, todas de reconocidos juristas, pero en --

conclusión podemos decir que esta Institu:i6n surge cerno resultado de las

nunerosas incapacidades para heredar que existieron en el Derecho Ranano,

ante lo -::ual al heredero no le queda otro camino qoo recurrir a la buena -

fé de alguien de su total confianza, capaz de ser heredero y designándole

cano tal, con.la súplica, pues los fideici::misos se dejaban con palabras -

suplicatorias e verbis precati vis ) • en el sentido de que 1:ilª vez recibida 

la herenci.a, el heredero fiduciario no aprovechara los bienes para· sí, --

sino que los transmitiera, todo o parte a aquellas personas a quienes en -

realidad quería beneficiar el Testador pero las cuales carecían de la 

"testamenti factio pasiva" e capacidad para poder ser cons
0

iderado herede -

ro ) o del 11 iuscapiendi 11 e derecho para poder beneficiarse aceptando i.ma 

herencia o i.m legado ) • Así externamente quien figuraba cerno propietario-

. era el heredero aparente y solo quedaba a su buena fé el cunplimiento del

encargo que se le había encanendado. 

4.- Villagordoa Lozano, Manuel, Doctrina Géneral del Fideicomiso, Edita -
do por la Asociación de Banqueros de México, México, D.F.,1976,Pag.13 
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Ahora bien, cabe preguntarse ¿Quienes carecían de la capacidad para -

·ser herederos? 

El' Dr. F. Margadant nos dice que carecían de dicha capacidad: 

1) Los peregrinos ( extranjeros ciudadanos de tD1a ciu:lad distinta de

Rana, pero residentes de ésta ). 

2) Los latino-junianos ( esclavos libertos con-cierto grado de líber-

tad ) • 

3) Los dediticios ( tenían prohibido vivir cerca de Rana por ser li, -

bertos indeseables ). 

4) Las mujeres ( si la herencia que se les dejase excediera los cien-

·mil sestercios). 

5) Las personas inciertas, o sea aquellas respecto de las cuales el -

Testador no pudo fonnarse ma idea exacta. 

6) Los célibes (solteros, viu:ios.o divorciados.no vueltos a casar) •. 

7) Los orbi ( personas casadas sin hijos legítimos vi vos o concebí --

dos ) • 

8) Los castigados por herejía. 

9) Los que al abrirse el testamento ya no vivían. 

1 O) Las personas jurídicas ( esta prohibici6n :fué desapareciendo en V!!. 

rías etapas )"(S). 

Eran todas las personas en los anteriores_supuestosTpersonas incapac!_ 

tadas para gozar de los beneficios de U1a sucesi6n a su favor, raz6n por -

la que el Testador si es que les quería beneficiar debía recurrir al "Fi -

deicanissun". 

Tres fueron las fonnas de establecer testamentos en Rana : 

a) La forma verbal, desprovista por canpleto de fonnalidades, realiz~ 

do " verbis precativis ", es decir, el ruego verbal, confiado·----
5.- Op. Cit., Pag. 473 
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exclusivamente a la "bona fides". 

b) Por testamento, revestido de todas las follllalidades que exigía el-. 

Derecho Remano y que no hemos de examinar por escapar a los alean-

ces de nuestra exposición; mencionarenos sin embargo quienes care-

cían de la " Testamenti factio activa 11
·, es decir la capacidad 

para ser testador, el Dr. F. ~1argadant nos dice que carecían de 

ella 

1) "Las personas que carecían del ius ccmercii 

2) Las personas que no podían tener bienes propios 

3) Las mujer ingenua, sui iuris, hasta que Augusto le dio tal dere 

cho, así cano la mujer bajo tutela, hasta que Adriano le concedió-

tal derecho.sienpre que tuviera el consentimiento del tutor, sin

embargo difícilmente lo haría ptes al no haber testamento nonnal -

mente la herencia sería para ~1 ; finalmente las incapacidades a -

las mujeres sui iuris desaparecen bajo Teodocio II. 

4) Las .personas que por una conducta antisocial,cano sanción perdían 

el derecho de hacer testamento. 

5) Las personas incapacitadas cano dementes pródigos, infantes, impú

beres. 

6) Los ciudadanos rananos que estuvieran prisioneros de guerra per 

dían la "testamenti factio activa" durante su cautiverio. (6) 

e) Por Condicilio: El Condicilio es un acto de última voluntad,des -... 
provisto de las follllalidades del testamento, y su finalidad fué 

añadir ciertas disposiciones a un testamento ya hecho lo que no se 

hubiera logrado mediante un nuevo testamento sin revocar el prime
ro. Sin embargo, el Condicilio o " peqwño testamento " como le --

6. - Op. Cit., Pag. 473 
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llama el Dr. F. Margadant estaba sujeto a ciertas reglas que el mismo au-

autor nos señala : 

" 1) El Condicilio mmca podía instituir a un heredero o desheredar-

a alguien : 

2) El Condicilio referente a un testamento válido podía contener -

legados, fideicanisos, nanbramientos de tutores o curadores o ~ 

manunisiones ( condicilio confirmado ). 

3) El Condicilio que no guardara relación alguna con un testame~to 

válido , no podía contener más que fideicanisos ". C7) 

Con el tiempo, la evolución del fideicaniso fué re_stáhdole pureza.;;

el control de la autoridad hÍJbo de dejarse sentir y es así cano Augusto -

es el primero en ocuparse del fideicaniso. El heredero fiduciario cano· 

propietario ante el Derecho de los bienes de la herencia, en ocasiones 

llegó a abusar de su posición contrariando el ruego del testador y apro~ 

chanclo para sí mismo los bienes, dejando a los fideicanisarios sin los b~ 

neficios esperados; esta actitud fué motivo de escándalos entre los ciud.!!_ 

danos rananos por lo que hay necesidad de la vigilancia de la autoridad a 

fin de evitar tales ofensas, es así cano Augusto ordena a sus cónsules -

intervengan en los casos más graves a fin de obligar al fiduciario al c~ 

plimiento del fideicaniso, y es a partir de"Claudio cuando se designa -

a funcionarios específicamente dedicados al conocimiento de todos los a -

suntos relaciones con los fitleicanisos, funcionarios que llevaron el nan-

bre de "praetor fideicanisarius". 

El Dr. F. Margadant comenta· dicha situación y nos dice 

las guerras púnicas, un nuevo espíritu penetró en Rana. 

''Despws de 

Para muchos el dinero valía más que la buena reputación y los fidei-

canisos quedaban a menudo sin cunplir. A causa de algmos escándalos 
7.- Op. Cit. Pag. 506 
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provocados por fiduciarios deshonestos, Augusto encargó a sus cónsules que 

vigilaran el cumplimiento de los fideicomisos, y, desde Claudia dos preto

res especiales se ocuparon de las cuestiones fideicomisarias. Después de -

este trasplante desde el campo de la moral al del Derecho, el fideicomiso

sufrió en el curso del tiempo toda clase de restricciones análogas a las -

que existieron en relación con herencias y legados ".CB) 

Así, la institución fué siendo objeto de una regulación cuidadosa.pa

ra lo cual fueron expedidos numerosos Senado-Consultas, dos de ellos des -

tac.an por su especial importancia : El Senado-Consulto Trebeliano dado ba

jo Nerón en el año 56 D~C. y el Senado-Consulto Pegasiano otorgado bajo -

Vespasianolliicia el año 75 D.C. 

Veamos someramente en que consistió cada uno de ellos 

a) Senado-Consulto Trebeliano. 

La situación creada en virtud del fideicomiso no siempre fue justa 

para el· fiduciario pues éste,al ser considerado como herederi:>, y -

por tanto pr.opietario de la herencia, debí.a responder a los deudo

res de ·la sucesión, solo que los beneficios de la misma no .le co -

rrespondían a él, sino al fideicomisario, esto di6 origen a que nru 

chas personas optaran por no aceptar el "honoroso" cargo de hered~ 

ro fiduciario, con lo cual se veían frustradas las intenciones del 

Testador Fideicomitente; para sortear tan grave inconveniente exp.!_ 

de el Senado-Consulto Trebeliano. Por medio de este Senado Consul-

to se dispone que una vez hecha la transferencia de los bienes al

fiduciario se entendía que las acciones y derechos correspondien -

tes a la sucesión sería el fideicomisario' quien las ejecutaría,--

debiendo éste responder de los ataqu~s hechos a la sucesión en ---

8. - Op. Cit. Pag. 502. 
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lugar del fiduciario absorbiendo también las obligaciones. Es decir se le 

concede al fideicanisario la situación de "loco heredis" o sea lo equipa-

ra a un heredero. 

El maestro Sabino Ventura Silva nos dice 

" Frente a los acreedores de la herencia se tenía cano Cmico deu:lor-

al heredero fiduciario. Por eso cuando este no aceptaba la herencia, el -

fideicaniso caía, sin realizarse el deseo del testador. Para remediar es

te inconveniente se dictó el Senado-Consulto Trebeliano seg(m el cual, el 

fideicaniso üniversal se configuraba cano sucesión UI?-iversal. De un lado, 

el .heredero fiduciario transmite el activo; de otro se liberaba de las -

deudas, y, por último el fideicanisario actua tras la " restitutio heredi 

tatis ", como " loco heredis ", ya sea ejercitando acciones frente a los

acreedores, ya sanetiE!ndose a las acci~nes de éstos ". C9) 

El Lic. Carlos Véjar Valdéz dice :" El Senado Consulto Trebeliano -

ft.é quien dió el paso definitivo, confiriendo a la declaración restituto

ria del ''heres fiduciariu5 11 la eficacia precisa para transmitir inmedia-

tamente al fideicanisario universal sin más requisitos, la parte corres -

pondiente del cau:lal hereditario, pasivo y activo. El pretor concede las

acciones útiles necesarias a favor del fideicanisario y contra él, para -

sancionar los derechos y deudas, y después de entregar la herencia sólo -

conserva el nanbre del heredero. El Fideicanisario.Universal, en la parte 

que le corresponde actua " loco heredis "• ocupa de hecho la posición de

un heredero pretorio y dispone de los recursos propios de éste pues se le 

concede una " fideicanissaria hereditatis petitio ". El hecho de que se

le traspasen también las deudas le da un carácter de sucesor universal 

9.- Ventura Silva, Sabino, Derecho Romano, ·Edit. Porrua, México, D. F.,-
1975, Pag. 252. 
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que le asimila más todavía al heredero y le distingue del simple legata -

rio • El fideicaniso universal viene a ser pues,prácticamente tma nueva 

modalidad de institución de heredero, libre de las trabas fonnales que -

sobre la otra pesan y sujeta únicamente a los requisitos, mucho menos se

veros del fideiccrniso ". ( 1 O) 

El Tratadista Eugene Petite citado por el mismo Lic. Carlos Véjar -

refiere a este Senado-consulto en los siguientes ténninos: " Fue dado ba-

jo Nerón hacia el año 56 de nuestra era y decide que el fideicanisario se 

asimile a un heredero : loco heredis. 

Las acciones hereditarias le son transmitidas de pleno derecho, a ti 

tulo de acciones útiles; de manera que pueden obrar contra los deulores y 

ser perseguido por los acreedores de la sucesión ". Y más adelante el Lic. 

Carlos Véjar transcribe los comentarios que del tema hace el autor Pedro

Bonfante quien decía : " La restitución efectuada por el fiduciario t~ 

fiere al fideicomisario todas las acciones activas y pasivas; las cuales

conforme al uso eran concedidas útilmente por el Pretor· a base del Senado 

Consulto. El fiduciario de ahora en adelante, podía oponer a los acreed2_ 

res la " exceptio restitutae hereditatis " la ·cual a su vez, los deulo -

res pueden alegar contra él ". ( 11 ) 

b) El segundo Senado Consulto aplicable a aquellos fideicanisos que 

abarcaban toda la herencia o mas de las tres cuartas partes de -

la misma,lo ft.é el Pegasiano y lo que E!"ste hizo fué darle al fi

deicanisario la calidad de " loco legatarii " es decir la posi - · 

ción de legatario. A partir de este Senado-Consulto el cargo de-

10.- Véjar, Valdéz Carlos, Estudios sobre Fideicomisos Editado por Aso -
elación de Banqueros de México, 1980, Pag. 266. 

11.- Op. Cit. Pag. 268. 
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fiduciario no sería más gratuito, sino que se estipulaba que el fidu::ia -

rio tendría derecho a retener la cuarta parte de los bienes de la masa -

hereditaria para su provecho, incorporando así al fideicaniso principios-

consignados en la Lex Falsidia ( 40 A. C. ) la cual estipulaba que el te~ 

tador solo podía disponer por legados de las tres cuartas partes de la -

herencia, quedando para el heredero una cuarta parte que tendría derecho

ª retener, de esta Ley nos habla el Dr. F. Margadant quien nos dice que -

decretaba que : " el heredero no podía ser constreñido a entregar legados 

por más de setenta y cinco por ciento del valor neto de la herencia. En -

ca.So de infracción de este principio, todos los legados debían sufrir una 

reducción proporcional ha.ita que el total de los legados fuera del seten

ta Y. cinco por ciento del patrimonio sucesorio. Así el heredero se queda

ba cuando menos con la cuarta falcidiana • • • " (l Z) 

Sin embargo este Senado-Consulto no benefició del todo al fiducia -

rio,pues consecuencia de sus disposiciones fué que el fideicanisario no -

fuera considerado más " loco heredis " cano lo había establecido el Sena-

do-Consulto Trebeliano, con la consecuente descarga de obligaciones para

el Fiduciario, sino que se le consideraba cano " loco legatari " es decir, 

legatarios a título particular, revirtiendo así obligaciones al fiducia 7 

rio al ser considerado heredero y haciendo necesario que las relaciones -

entre fiduciario y fideicanisario estuvieran regidas de nuevo, como antes 

del Senado-Consulto Trebeliano, por las " stipulaciones partís et prot -

parte " mediante éstas, el heredero exigía del legatario una contribución 

proporcional en caso de tener que liquid~r·una deuda de la herencia y el

legatario exigía del heredero una participación proporcional en cada ---

12.- Op. Cit. Pag. 493. 
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(13) 
crlSdito de la herencia que el heredero cobraría ". 

El Tratadista Petite comenta este Senado-consulto y nos menciona 

" Este Senado-Consulto que data del reinado de Vespasiano, concede al 

heredero instituido gravado de fideicanisos l.Dliversales o particulares -

absorbiendo la totaiidad o la mayor parte de la sucesión, el derecho de -

retener el cuarto cano se lo pennitía la Ley Falcidía en presencia de le

gatarios. 

De esto resultaba una consecuencia enojosa : el fideicanisario l.D1Í -

versal reducido a los tres cuartos, quedaba asimilado a m legatario par

ciario y ya no es loco heredis, corno decidía el Trebeliano pero sí loco 

legatarii. Desde entonces era solo .el heredero quien estaba en relación -

con los acreedores y deudores de la sucesión y era necesario hacer inter

venir entre él y el fideicomisario las estipulaciones " partís et prot -

parte" Esto representaba volver a·los inconvenientes que había hecho -

desaparecer el Trebeliano. Sin embargo eran menores, y el ínico que co -

rría riesgo de la insolvencia era el fideicomisario, pues la cuarta 

Pegasiana se calculaba cano la cuarta Falcidia, sobre el activo neto y se 

dejaba al heredero lo suficiente para pagar las .deudas del difwu:o ••• 11 ~14) 

Finalmente, 500 años despulSs, Justiniano dispone que" se derogaba -

el Senado-Consulto Pegasiano y atribuía al Senado-Consulto Trebeliano una 

autoridad absoluta ", sin embargo no hace sino fundir las reglas de uno y 

o.tro cuya consecuencia es que serán la combinación de ambos senado-consu.!, 

tos las reglas que regirán a los fideicanisarios. 

El Lic. Vejar Valdéz alude al Dr. Petite quien habla sobre el parti

cular y afil!lla: 

13.- Margadant Floris, Guillermo, Op. Cit. Pag. 492 
14.- Petite, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Edit. Saturni

no Calleja, S. A., Madrid España, 1924, Pag. 581. 
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" Este emperador califica su refonna de una manera muy especial, -

anuncia que suprime el Pegasiano y conser.va el Trebeliano y de esto vie

ne que nuestros antiguos autores llamen trebeliana la cuarta Pegasiana. 

En realidad ftmde juntas las disposiciones de los dos Senados Consultos

de esto resultan las reglas siguientes 

1) El Fideicanisario de herencia es siempre loco heredis haya su -

frido o no la reducción de la cuarta. Las estipulaciones " par

tes et pro parte " se suprimen también. 

2) Las disposiciones del Pegasiano para el caso en que el fiducia

rio rehuse hacer adición, se conserva y puede ser obligado por

orden del pretor para que restituya todo. 

3) El Fiduciario tiene siempre el derecho de retener la cuarta, -

salvo cuando hace·adición por orden del pretor. Fuera de este -

caso, si por. error ha restituido todo, puede reclamar lo que 

haya pagado antes de Justiniano. 

4) En fin, el fideicanisario adquiere en lo sucesivo cano legata -

ria un derecho real en lugar de un derecho de crédito y no tie

ne por que temer la enajenación o la hipoteca consentidas por -

el fiduciario sobre los bienes de la sucesión. El tiene la 

" reinvindicatio " contra los terceros adquirentes aún de buena 

fé, del día en que la restitución deba tener lugar en su benefi 

cio. Los terceros no pueden prevalecer contra él, ni de la 

"usucapión" ni de la " prescriptio longis temporis 

En síntesis podemos decir que Justiniano cierra el proceso históri

co, refundiendo los Senado-ConsultosTrebeliano y Pegasiano en uno solo y 

desde entonces, las acciones de la sucesión, tanto activas cano pasivas, 
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correspor.dían al heredero fiduciario y al fideicanisario, dándose contra 

ellos en proporción a la parte que a cada lD'lO correspondiera en la he -

rencia. Del Senado-Consulto Pegasiano subsistieron, sin embargo, dos di§. 

posiciones importantísimas; \.D'la de ellas el derecho establecido en favor 

del heredero fiduciario de retener la cuarta y también el derecho de· re

petir todo lo que hubiese pagado de más de esa cantidad, en el caso de -

que lo hubiere restituido al Fideicomisario. La otra importante dispo.si

ción Pegasiana que quedó en vigor fué el derecho del fideicanisario para 

obligar al heredero a la adición de la herencia. 

La e.-qiresada cuarta parte que correspondía al Fiduciario, se llamó-

cuarta trebeliana a partir de la refundición de los dos Senado-Consultes 

Trebeliano y Pegasiano, calculándose ella no solo por lo que dejaba el -

Testador al heredero en concepto de tal,sino también por lo que dejaba -

en concepto de legado o de cualquier disposición mortis causa. También -

se canpu+..aban los frutos que la herencia había producido hasta el día --

en que se entregaba. 

En virtui de esta refundición, la legislación justiniana sobre la - · · 

materia ~uede ser así : 

a) El heredero fiduciario puede retener la cuarta parte. 

b) Las acciones pasan al fideicanisario, o nacen contra él en la -

proporción correspondiente a lo que recibe. 

c) Si el fiduciario acepta forzado y no retiene nada para sí co -

rresponden al fideicomisario todos los derechos y todas las res 

ponsabilidades ". (l S) 

B) La otra figura que la doctrina ha considerado anteceucnte de 

nuestro actual fideicaniso lo es el " Pactun Piduciae " este a-

15.- Op. Cit. Pag. 271. 
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diferencia del fideicanissun constitt.úa un acuerdo entre vivos,

pero al igual que aquel, éste tenía cano presupuesto fmdarnenta1_ 

mente a la confianza. 

Por " pactun fiduciae " entendemos a aquel pacto, solo válido in ter-

partes,. en virtud del cual una persona llamada fiduciario ( accipiens )

se obliga a restituir o a revertir la propiedad de m bien que con ante -

rioridad se le ha transmitido por tma persona llamada fiduciante ( Tra --

dens ) ya sea cuando éste lo solicite o bien al verificarse la condición 

prevista en el pacto. 

El Dr. Octavio A. Hernández nos dice : 

" Pactun Fiduciae es negocio entre vi vos, apoyado en la confianza y 

celebrado en intereses de una o de las dos partes que en él intervie 

nen " (l 6) 

Por su parte el Lic. Ilnilio Krieger canenta : 

" Cuando una persona transferia a otra bienes de su propiedad con el 

fin de que el adquirente los empleara para un objeto detenninado,se cele

braba un pacto entre ambos,en el cual,este último se obligaba a ejercer -

su derecho en la manera convenida~ y en fonna transitoria, obligán,dose a-

devolver los bienes aJ. cunplimiento del fin pactado " (17) 

El pactun fiduciae no era la transmisión de la propiedad en sí, pues 

ésta se efectuaba a través de la " mancipatio " o de la " in iure cessio " 

sino que era el acuerdo que acanpañaba a esa transmisión limitando sus -

efectos. 

El Derecho Ranano distinguió dos fonnas de Pactun Fiduciae, a saber: 

1) El Pactun Fiduciae cun creditore 

2) El pactun Fiduciae ctm amico 

16.- Hernández A. Octavío, Op. Cit. Pag. 232 
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Veamos el primero : esta convención constituye tm remoto anteceden -

te de los llamados derechos reales accesorios,es decir,de los derechos -

reales de garantía; en efecto, a través de esta modalidad del pactun fi -

duciae se trataba de garantizar a los acreedores la restitución de los -

créditos que habían concedido, y para lograr esto recmTían a la mecánica 

jurídica de la " fidu::ia cun creditore " que consistía en que el deudor,-

propietario de algCm bien cuyo valor ctbriera el importe de la deuda, ---

transmitiera la propiedad de dicho bien al acreedor convirtiéndose éste 

en su propietario de pleno derecho, con la obligación del acreedor, y --

aquí es donde entra el pactun fiduciae, con efectos ínter partes y limit!!_ 

tivos,de no abusar desu posición de propietario tanporal y devoiver la -

propiedad del bien una vez satisfecho el crédito. En caso de incunplimie!l 

to del deu:ior, el acreedor tenía el derecho de retener definitivamente la 

propiedad consolidandola así a su favor y disponiendo de ella por tanto -

cano mejor le pareciere, sin importar entonces que el monto del valor del 

bien excediese del de la deu:ia. 

Veamos lo que nos dice el maestro Sergio Martínez Azuero respecto de 

la figura: 

"La Fiducia cun creditore representó la fonna de garantía consisten-

te en que el deu:ior requerido por su acreedor para prestarle una seguri -

dad real, tranfería por ''mancipatio " o "in jure cessio" la propiedad de 

un bien con cargo de que le fuera retransnitido una vez satisfecha la --

obligación. Ello implicó en un primer manento que el acreedor figurara C2. 

mo propietario pleno sin que el det.dor gozara de acción alguna en caso de 

17.- Krieger Vázquez Emilio, Manual del Fideicomiso Mexicano, Editado por 
-Banco Nacional de Obras y Servicios Público, Méxlco,D. F., 1976, -
-Pag. 14 
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incunplimiento por parte de áquel, lo que contrasta con las ventajas ob

tenidas por el acreedor ". (lB) 

El autor Panpeyo Claret y Martí aludido por el maestro Mario Bauche 

García Diego canenta : 

" El Pactun Fiduciae aparece car.o una de las más antiguas fonnas 

del Derecho Ranano de obligaciones para asegurar una deuda. El deudor 

transmitía la propiedad de una objeto cano garantía del.caso convenido,

cano por ejemplo la devolu:ión de lo recibido en préstamo. Si el deudor 

no pagaba la deuia a su debido tiempo, el acreedor tenía el derecho im -

plícito en el pacto de retener la cosa para sí o de venderla " (19) 

También el maestro Octavio Hernández la menciona : 

" Pactun Fidu::iae cun creditóre es negocio jurídico celebrado entre 

deudor y acreedor, en cuya virtud aquel transfiere a éste la propiedad -

de una cosa que da en garantía, del cunplimiento de su obligación, en -

tanto que el acreedor se obliga a retransmitir la propiedad de la cosa -

cuando la deuda que garantiza haya sido satisfecha ". (ZO) 

Cano es de verse,el ftncionamiento de la figura pennitía una amplia 

posibilidad de abuso por parte del acreedor fiduciario éste podía enaje

nar el bien recibido antes del vencimiento del plazo estipulado para la

satisfacción de la obligación, o bien podía enajenar una vez vencido el

plazo pero sin que hubiera habido incunplimiento del deudor. Así pues, -

cano ocurrió en el fideicanissun, hubo necesidad de proteger a quien --

transmitía, reconociéndose· la " actio fiduciae " a fai.ur del fiduciante

contra los actos abusivos del fiduciario, no fté, sin embargo, una 

18.- Martínez Azuero, Sergio,Contratos Bancarios, Biblioteca Felaban, -
Bogotá Colombia, 1977, Pag. 601. 

19.- Bauche García Diego, Mario, Operaciones Bancarias, Editorial Po -
rrúa, México, D. F., 1974, Pag. 320. 
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acción real, es decir una acción que se pudiese hacer valer incluso ante-

terceros, por lo que el fiduciante tenía que confonnarse con una acción -

personal contra el fiduciario, quien podía quedar en estado de insolven -

cia , dificul tanda la justicia para el fiduciante. 

El Pactun Fiduciae Cun Creditore fué evolucionando hasta llegar a 

nuestros días con la fonna de la prenda y la hipoteca, con una notoria 

ventaja: en estos no hay transmisión de propiedad del objeto en garantía, 

eliminándose así la posibilidad de abuso. 

La otra modalidad que conoció el Derecho Romano del Pactun Fiduciae 

fué la" Fiducia Cun hnico ", veanos : esta modalidad del pactun fiduciae 

revistió en realidad mucho menos importancia en el ámbito jurídico que su 

canpañera, la " cun creditore ", y consistía a grandes rasgos en que una-

persona llamada fiduciante ( tradens ) transmitía la propiedad de un bien 

a alguien de su entera confianza llamado fiduciario e accipiens ) a fin -

de que éste hiciera uso del bien cano si tuviera la calidad de dueño, y -

de hecho después del pacto pasaba a tenerla, quedando obligado con el fi

duciante a revertirle la propiedad cuando éste lo solicitare o cuando se

verificara la condición estipulada. 

La definición que nos ofrece el Dr. Octavio Hernández es la siguien-

te: " Pactun Fiduciae cun amico es negocio fiduciario en cuya virtu:l ma-

persona transmite a otra en quien deposita su confianza,la propiedad de -

una cosa,a fin de que aquella la devuelva al transmitente o la transmita

ª terceros al primer requerimiento que el transmitente le haga al vencer

se el ténnino fijado o al cunplirse la condición consignada ". (Zl) 

El Lic. Villagordoa Lozano nos dice : " La Fiducia Cun 1\mico se 

20.- Op. Cit. Pag. 233 

21.- Op. Cit. Pag. 233 
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empleaba para que aquella persona que recibía el bien transmitido pudie -

ra usarlo y disfrutarlo gratuitamente y en su propio derecho; una vez --

realizados esos fines quien había recibido los bienes transmitidos, como

consecuencia del "pactum fiduciae", los retransmitía al Tradens ".C22) 

Al igual que en la " fiducia ctun creditore " en la " cum amico " era 

factible el abuso del adquirente. 

De esta modalidad se ha dicho que constituye el antecedente de el --

comodato : la mecánica funcional es muy similar, es cierto, salvo por un

aspecto,en la " Fiducia cum arnico "operaba la transmisión de la propie -

dad, en el comodato nunca •. 

22. - Op. e i t. Pag. 13 
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II) ANfECEDENI'ES EN EL DEHECHO ANGLOSAJON 

La mayor parte de la doctrina es coincidente en cuanto a que el ant~ 

cedente histórico más importante si bien no el más próximo del fideiccmi

so se encuentra en el Derecho Anglosajón, y específicamente en una Insti

tución: El Trust. 

En realidad, hablar del Trust es hablar de la Institu::ión que mayor

utilidad ha prestado en las relaciones jurídicas de los pueblos que lo -

han utilizado, siendo también la mayor aportación del Derecho Anglosajón

al resto de los sistemas jurídicos que existen en el mundo. 

Abarcar el tena del Trust en una fonna amplia,nos llevaría no una -

tesis sino toda una enciclopedia, además de profundos conocimientos de la 

materia; de modo que resultaría totalmente ilusorio pretender abarcar en

unos cuantos párrafos una visión canpleta de la Institución,independient~ 

mente de nuestros muy limitados, por no decir nulos, conocimientos del -

sistema jurídico anglosajón. 

Siendo, sin enbargo el Trust, como antes lo afirmamos,la Institución 

que se puede considerar el antecedente más importante de nuestro actual -

fideicomiso, nos vemos precisados a referirnos a él, veamos pues en una -

fonna brevísima en que consiste esta figura : 

El Trust constituye una relación jurídica en virtud de la cual una -

persona llamada " settlor " transmite el título legal de detenninados 

bienes o derechos a otra persona de su absoluta confianza denaninada 

" trustee "a fin de que esta última la detente en provecho de un tercero

llamado " ces tui que trust ", que puede ser incluso el mismo settlor. 

Decimos que es una relación jurídica,en virtui de que actualmente 

se encuentra prevista y regulada por el Derecho, pero no siempre fué así 

en sus orígenes la relación quedó confiada exclusivamente a la buena fé -
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del adquirente, desprovista totalmente de sanción jurídica, razón por la

que el trustee ( que en principio se llamó "feofee" ) debía ser el hombre 

de confianza plena del settlor ( al cual se llamó feoffor )ya que la trai_ 

ción a la lealtad era intrascendente al Derecho, quedando así imposibili

tado el settlor (feoffor) de recuperar lo perdido, El Trust no surgió de

:improviso, por el contrario es el resultado de muchos siglos de evolución 

y de peculiar sistema jurídico que a los juristas latinos no deja de ex-

trañar. 

Repasemos un poco su historia : 

Cuando el sistema y las nonnas impuestas a un pueblo son a tal grado 

rígidas e inflexibles, limitando las naturales libertades del ser humano, 

surge tarde o temprano en esa sociedad, orillada por las circunstancias,~ 

la necesidad de crear instrumentos para eludir el rigorismo de lo estable 

cido, tratando así de obtener lo que el derecho en ese momento no permite, 

pues bien, esa situación fué en la que se vió el pueblo anglosajón en la

Edad Media, que en su afán de sacudirse de alglin modo el peso del régimen 

feudal creó un instrumento que con el tiempo vendría a ser una de las 

instituciones más importantes, sino es que la más, del Derecho Sajón, ese 

instn.unento se llamó ~'use" ( del latín ad-opus : en su representación ) • 

De él se ha dicho que "ttwo como padres al fraude y al temor y como no -

driza un tribunal de conciencia ,.(Z3)y la doctrina es unan:ime al decir -

que constituye el antecedente inmediato del actual Trust. 

No se sabe con exactitud cuando tuvo su origen la utilización del -

''use", pero se cree que lo fué en el Siglo XIII, y como comentábamos, --

surge ante la necesidad de estar en condiciones de efectuar aquello que -

el sistema no permite,pudiendo así realizar actos que,sin caer en lo ilíc.!_ 

23.- Bacon, Sir Francis citado por Rodolfo Batiza, El Fideicomlso,Teorfa 
y Práctica, Edlt. Porrua, México, 1980, Pag, 29 
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to, el Derecho no permite o actos que son francamente contrarios a la le;.·¡ 

a fin de evitar esto último, en el año 1376 y 1377 el Parlamento dicta me

didas prohibiendo la transmisi6n en fraude de acreedores. 

El "use" en términos generales se puede decir que es la transmisiéu-i

hecha a tma persona de absoluta confianza con la obligaci6n de ésta, en -

conciencia, en favor del enajenante o de un tercero. 

El Tratadista F. W. Maitland citado por el Lic. Rodolfo Batiza decfa 

que el "use" consistía en : " una transmisi6n de tierras realizada por --

acto entre vivos o por testamento a favor de un presta nanbre, quien los 

poseería en favor del beneficiario o ces tui que use ". (24 ) 

El Lic. Villadordoa L~zano transcribe la definición del Bouvler's --

Law Dictionary que dice : " El use estaba formado de t.na relaci6n jurídi

ca mediante la cual una persona ( feofee to use ) era revestida, .Gegún el 

camnon law, de m poder jurídico de ~uyo ejercicio resultaba un beneficio 

econ6mico a favor de otra persona ( ces tui que use ) ". (ZS) 

Por su parte el maestro Octavio Hernández dice : 

" El use es concebido en términos generales como simple encargo que

una persona hace a otra en provecho de sí misma o de un tercero ". (Z6) 

Los motivos que Q.ieron pie al desarrollo del "use"fueron el hecho ee 

que en la Inglaterra de la Edad Media , las constantes luchas políticas -

exponían a los vencidos a ser acusados de alta traici6n y con ello a la -

confiscación de sus tierras, esto era gravísimo en m sistema fundament~

do en la propiedad raíz,· de modo que para evitarlo transmitían sus tie -

rras a algún amigo o a algún siervo o vasallo, pues quienes hacían la --

guerra eran los señores feudales, es decir los nobles que eran los que --

24.- Op. Cit. Pag. 33 
25.- Op. Cit. P.'lg. ló 
26.- Op. Cit. Pag, 235 
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é3taban'en condiciones de ser dueños de tierras, de ese modo, si la derr.2_ 

ta tocaba a ellos, sus enemigos se verían ante la imposibilidad de poder

confiscar las tierras del vencido, por la sencilla razón de que estas ha

cía tiempo no le pertenecían. confonne a derecho, pues las había entregado 

antes de partir, sin embargo la persona a quien se le habían entregado -

los bienes estaba obligada en conciencia con el hanbre que había confiado 

en su honorabilidad y debía por tanto actuar a la altura de la lealtad -

que de él se esperaba. 

El Lic. Villagordoa canenta : Durante la Guerra de las Dos Rosas, 

los bienes de los vencidos estaban expuestos a ser confiscados por los 

vencidos, como pena por el delito de alta traici6n que se les imputaba. -

Para prevenir esas confiscaciones los que participaban en esas contien -

das, transmitían sus bienes a una persona, quedando el cesionario en pos~ 

sión de los mismos, para uso exclusivo del otorgante o sus herederos. En

este caso, cuando el cedente caía en manos de sus enemigos y era condena

do por el delito de alta traición, ya no había bienes que le pudieran ser 

confiscados, pues el cesionario tenía la "legal ownership" de los mismo y 

además era ajeno al delito canetido. Pero en todo caso el cesionario est!!_ 

ba ob~igado, por su honor, a pennitir al cedente y a sus herederos, el -

uso y disfrute de los bienes por tenerlos confiados a su buena fé ". C27) 

Otro motivo que contribuyó en gran medida al desarrollo del "use",-

fué el hecho de que la Iglesia en el siglo XII se convirtió en propieta -

ria de grandes extensiones de tierra, lo cual no fué visto con muy buenos 

ojos por parte de un grupo en el Parlamento el cual a base de presiones -

logra que en el año de 1217 se expida el "Estatuto de Manos Huertas" 

(statute of Mortmain) a fin de prohibir a la Iglesia ser propietaria en -

lo futuro de bienes raíces so pretexto de que lo contrario ocasionaba ---
27. - Op. Cit. Pag. 24 
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estancamiento de riqueza. Es así cano la Iglesia se ve privada de conti -

nuar con buena parte su obra al quedar imposibilitada de ser propietaria-

de inmoobles. 

Pero no todo estaba perdido, los adeptos a la Iglesia recurrieron al 

"use" logrando con ello la prolongación de las actividades de uia fonna -

que sin ser del todo pennitida, no caía en lo ilegal. Así, las personas·

qoo querían donar tierras a la Iglesia las constituían en "use" dejando -

ccino cestui que use o beneficiario a la Institución y constituyéndose en

feofee o trustee · asimismo o bien invistiendo como tal a tn tercero. 

Algunos autores cuando hablan de la relación de la Iglesia con el d.!:_ 

sarrollo del "use" lo refieren al voto de pobreza qte tenía la orden de 

monjes franciscanos, razón por la que no podían ser propietarios de ti!:_ 

rras, pero sí beneficiarse de las mismas, lo qoo motivo que sus seguido -

res los designaran cestui qoo use en los uses que constituían para benefi 

ciarlos. 

Sea cano fuere, la Iglesia jugó, sin quererlo un papel detetminante

en el desarrollo y auge del "use" ; fué tan usual su utilización que bajo 

el reinado de Enrique V ( 1413 - 1422 ) casi todo el soolo inglés estaba

en use, según afinna el maestro Osear Rabasa. (28) 

El Dr. Octavio A. Hernández canenta al respecto y nos dice: •• ••• la

práctica del use se vió fortalecida porque tuvieron qoo aprovecharse de -

ella 

1 .- Los vencidos, cuya propiedad era confiscada por el vencedDr, si

antes de la derrota total no era oportunamente adjtrlicada a tn -

feofee; y 

2. - La Iglesia que tuvo que echar mano del feofee para burlar la pr2_ 

hibición de tener en propiedad bienes raíces, que en 1227 le 
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impuso el Stature Mortmain ( Ley de Manos Muertas ) • La cuantía de los --

bienes eclesiásticos protegidos mediante el "use" y la inportancia de !a

propia corporación, mejoró y elevó la calidad de los feofees escogidos -

para el caso ••• " C29) 

.Sin embargo no sienpre el "use" ofreció ventajas para su creador; -

cono decíamos al principio, las obligaciones a cargo del feofee,es decir

quien adquiría, quedaban exclusivamente a su buena fé y al valor que die

ra en la confianza en él depositada; así,hubo ocasiones, no raras por --

cierto, en que el feofee abusó de su calidad de propietario ante la ley,

olvidando e incunpliendo sus obligaciones adquiridas en conciencia, despQ_ 

jando en esa fonna, si bien es cierto que no ante el Derecho,al verdadero 

dueño; este llltimo al verse burlado trató de pedir ante los tribunales -

justicia, la cual si611pre le fué negada ya que ante el " Cormnon Law ", es 

decir el derecho estricto, el ímico y verdadero dueño lo era el :feofee 

puliendo éste utilizar su posición cano mejor le conviniera, sin caneter

fraude algtmo y por tanto sin que los tribtmales tuvieran que intervenir

para impedirlo, la· petición del quejoso no utilizaba a las "fonn of 

action" e convenant, para reclamar daños y perjuicios; debat,para recla -

mar deulas líquidas; replevin, para reinvindicar muebles; Trover, para -

tenninar su detentación ilícita; acootmt, para obtener rendición de cuen

tas; y trespass, para reclamar indemnización por actos de violencia con -

tra una persona o allanamiento de sus bienes ), C30) y no se ceñía por 

tanto a la " wri t original ", razón suficiente para no atender la pe ti 

ción de justicia. 

28.- Rabasa Osear-, El Derecho Angloamericano, Estudio Expositivo y Campa 
rado del Common Law,Fondo de Cultura Económica, Mex. 1944, Pag. 27b". 

29.- Op. Cit. Pag. 237 
30.- Batiza, Rodolfo, Op. Cit. Pag. 39 
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No hubo pues,mas remedio para el feoffor, o en su caso el cestui; h.!!_ 

bía que saltarse al tribunal de derecho estricto, dada su indiferencia y

recurrir directamente ante la máxima autoridad, por encima incluso de la

Ley: el Rey. 

Es así cano desde fines del siglo XIV y principios del XV, empiezan

ª llegar al Rey peticiones de justicia ( red ress ) que éste habría de -

resolver, cano fuente de justicia que se le consideraba , ya no con.fonne

al rígido fonnalismo de la ley, y sin apegarse tampoco a procedimientos -

preestablecidos, sino que más bien en la solución de estos casos hubo de

atenerse exclusivamente a su sentido de justicia y de equidad,atendiendo

a los dictados de su conciencia e ignorando fonnalismos que retrasan la -

solución del conflicto. Esta función de :impartición de justicia hubo de -

delegarla el Rey, debido a sus mÚltiples ocupaciones, en tm ftncionario -

especialísimo, poseedor de un gran poder dentro del sistema, el cual era

llamado 11 Canciller 11 y a quien se consideraba el hcmbre de confianza del 

Rey, su confesor y guard{an del sello real; este organismo que con el 

tianpo devino en cuerpo colegiado ( Corte de Equidad, Court of Chancery ) 

fué entonces quien tomó en sus manos la impartición de justicia basada en 

la equidad. 

( Aristóteles definió a la Equidad cano 11 la corrección de la ley -

en lo qte es deficiente en razón de su ·universalidad 11 definición que ha

sido compartida por la mayoría de los autores. 

La ley, en virtu:l de su generalidad, deja de contanplar situaciones

que de hecho se presentan pero qte es imposible preveer y tipificar por -

lo que se considera suficiente que estén previstas las situaciones que -

con mayor frecuencia se presenten, sin embargo de esto resultan en oca -

siones situaciones injustas, es entonces en donde la equidad entra a ----
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tratar de imponer justicia supliendo las lagunas que la ley dejo o inclu

so rectificando a ésta, pues en ocasiones la aplicación estricta de la -

Ley es la mayor injusticia ( SUIDI un j US, sumna injuria ) • 

Así, cuando el constituyente o el. beneficiario de un "use" recurría-

a implorar la justicia real en virtui de haberle sido denegada por los --

tribunales de derecho estricto, el Canciller citaba el feofee, vencedor -

confonne al CO!IBllOn law, a quien sanetía a un interrogatorio;si le hallaba 

culpable con.fonne a la equidad le prevenía de que se abstuviera de hacer

efecti va la sentencia que le beneficiaba, privándol.a de efectos, pero sin 

hacer algún juicio acerca de ella o nulificarla, so pena en caso de no 

obedecer de ser privado de' la libertad, hasta obtener el .cunplimiento, 

pues el Canciller estaba facultado a través de mandamientos llamados ----

"writ of inju::tion" y "writ of sub poena" a ordenar la realización de al

guna cosa, a obligar al cunplimiento de una obligación o a la restitución 

de una propiedad, según afinna el Lic. Villagordoa Lozano; C3l) la sente!!. 

cia del TribU!lal de Equidad creaba deberes en el demandado a diferencia -

de la del Derecho estricto que creaba derechos en el actor • 

.Ahora bien, lo anterior, es decir la imoartición de ju5ticia " ex 

aquo et bono " ( en eguidad y buena fé ) por parte del Monarca forzado 

por las circunstancias, da lugar a que se vaya creando todo un sistema j:!:!_ 

risprudencial basado en la" equity" lo cual va a.dar origen a un pecu -

liarísimo sistema jurídico de impartición de justicia, que hasta la fecha 

no deja de suscitar curiosidad a los juristas no sajones que se asanan -

al derecho inglés. En efecto, la importancia que se le dió a la interven

ción de la conciencia del Canciller ( El canciller por cuanto fué casi -

siempre un alto dignatario eclesiástico, hasta que en 1529 pasa el Gran 

31.- Op. Cit. Pag. 25 
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Sello a un abogado de nombre Thomas More iniciándose así el período en 

el que la Equidad empieza su transfo!Tilación a un verdadero sistana legal, 

pues los cancilleres que le siguieron, abogados en sumayoría,se preocup.!! 

ron por administrar m sistema de justicia, siendo Lord Nothingham, Canc,i 

ller de 167 3 a 1680, quien mayor impulso di6 a la Equidad como sistema 

en el conocimiento de litigios representando al Monarca,)di6 cano resulta 

do un sistema especial en el que coexisten dos jurisdicciones: la del 

Camlon Law y la de la Equity, cada una con sus fundamentos, jueces y tri 

bunales propios, este curioso sistema fué el que penniti6 el desarrollo -

del "use" y su posterior transfonnación al " Trust" tal y como lo conoce

mos ahora. No obstante que en la actualidad dicho sistema doble ya no --

existe fonnalmente, pues desapareció en 187 3, después de aproximadamente

seis siglos de vigencia,en Inglaterra dej6 sentadas l~ bases sobre las -

que descansa el sistema jurídico anglosaj6n habiendo logrado una compl.e -

mentación y. una coordinación que a nosotros nos parecería perfecta, pues

de otro modo no nos e.xplicarnos que fuera aceptada y conservada durante -

siglos y siglos por los pueblos mas civilizados del planeta. 

El Lic. Batiza canenta : " En Inglaterra la iegislaci6n dictada en -

1873 unific6 en el Supremo Tribunal de la Juiicatura a los Tribunales de

Cancillería y de Derecho Comúi, que quedó así integrado por dos entidades 

juliciales: el alto tribunal de Justicia y el Tribtnal de Apelaci6n, y en 

que el pr:imero comprende al Banco del Rey, a la Cancillería, Su::esiones

Di vorcio y Almiranta=go. Lo interesante y significativo es que la unific_!! 

ci6n, que haría pensar a primera vista en una fusi6n entre Equity y Co -

nmon Law y en consecuencia, en la eliminación de esa distinción tradicio

nal, no ha produ::ido tal efecto. Como lo atestigua la doctrina inglesa 

más representati\'a, por el contrario, uno y otro sistemas siguen mante 
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niendo su respectiva identidad, sus principios característicos y sus fÍll!!. 

lidades propias. En lo esencial ha habido unificaci6n de tribtmales en l.!:!_ 

gar de la dmlidad que antes existía, pero en Las palabras de Ashbtmer, -

aCn ctBildo las dos corrientes jurisdiccionales fluyan lado a lado, no me~ 

clan sus aguas: la separaci6n entre demandas :i-- ex:cepciones y recursos de 

derecho estricto o Carmen Law, por una parte, y las correspondientes cat~ 

gorias en lae:¡uidad o Equity, por la otra, no ha sido eliminada por la -

legislaci6!l en n~tno de sus aspectos ,.(~Z) 

De esta dualidad de jurisdicciones nos hab:i.a el Dr. Roberto Melina -

Pasquel quien es .citado por el Dr. Joige A. Dcmínguez Martínez en su obra 

y nos dice: "· .. no es una duali~ en contrarie., no es lB'l paralelismo 

que cru::e las mismas zonas y conterga las misnas Institu:iones: es tna 

dmlidad de canplenentaci6n. No existe uia igualdad de Institu::iones en -

anbos ~ros en el sentido en que nosotros habíamos de entender que hay -

arrendamiento en· equidad, canpraventa en equidad, mandato en equidad por 

uia parte, y que otra hay canpraventa en CCJlll!lon Law, arrendamiento en --

Ccmnvn Law, etc. 

No ex:iste ese paralelismo c= dos j urisdi=iones irreconciliables, -

sino que son canpleneT!tarios. En ciertos casos, mposible dejar de reconQ_ 

cerlo, hay diferentes pt.ntos de vista respecto del mismo hecho, pero en -

la práctica, en la resolu:i6n de los conflictos que esos dos diferentes -

puntos de vista originan, sienpre hay tno que prevalece y hace desapare -

cer· el conflicto que hipoteticamente puliera plantearse en cmnto a qw -

en cada ma de las jtn-isdicciones el mismo hecho· es visto en difurente -

funna. ,.(33) 

32.- Batiza, Rodolfo La Propiedad Fiduciaria y sus antecedentes en Nues -
tro Sistema legal, Estudios Sobre Fideicomisos, publicado por la --
Asociación de Banqueros de México, D. F., 1980, Pag. 195. 
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Ahora bien, es cierto que el einpleo del "use" fué t.Dl valioso instru

mento del que se valió una sociedad oprimida por un sistema inflexible -

consiguiendo así objetivos que sin él no hubiera logrado; es cierto trun -

bién que como cementábamos, hubo un momento en que se hizo necesario do -

car a la relación derivada del "use" de nonnatividad, debido principalme!l_ 

te a los abusos de los feofees lo cual se consiguió a través de la inter

vención de los Tribt.nlales Reales, y específicamente de la Cancillería, --

quienes desarrollaron todo t.n1 sistema jurisprtxlencial que con el tiempo -

constituiría el sustento de todo un sistema jurídico; pero lo que también 

es cierto es que el desarrollo, el al..fl:e y la regulación por parte de la -

autoridad que vino a sancionar al "use", no fué cuando menos para algunos 

del todo positiva, también tuvo, cano todas las cosas, su aspecto negati-

YO que el Dr. Octavio A. Hernández nos resune en los siguientes puntos: 

"1 • - Penni tió que se violara la Ley feudal y terri tori:il en gracia-

a la equidad. 

2.- Ocasionó que el Rey y los Lores perdieran sus privilegios feu

dales. 

3.- Motivó que las ventas de inmuebles no sujetas a publicidad q~ 

daran envueltas en la incertidunbre y que los ccrnpradores no-

supieran contra quien enderezar sus acciones. 

4. - Su uso se hizo útil para defratxlar los intereses legítimos de

los acreedores de quien recurría al feoffe ... C34) 

Estos inconvenientes se fueron acrecentando hasta que llegó un ptmto 

en que se hicieron intolerables por quienes más los sufrían; así, en el -

33.- Dcmínguez Martínez Jorge A., El Fideicomiso Ante La Teoría General
del Negocio Jurídico, Edit. Porrúa, México, 1982, Pag. 142. 

34.- Op. Cit. Pag. 238 y 239 
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aiio 15~, Enrique VIII rcnliza lo mejor qw pu:Jo hacer en su vida al dif. 

tar la "Ley sobre Usos" ( Statute of Uses ) y lograr con ello, sin propo

nérselo en lo mas mínimo, hacer una de las mayores· aportaciones,. sino es-

qtc la mayor, en el campo del Derecho Privado Anglosajón. 

La Ley, anotaba en su preámbulo ma serie de inconvenientes que 

traía aparejados el "use" como eran, según narra Batiza: "el despojo a -

los herederos de sus legítimos derechos, las cesiones secretas en frauie

de acreedores y adquirentes, la privación a los señores de sus derechos -

feudales, la pérdida para el marido d~ su tenencia " por cortesía"y para

la esposa la del usufructo sobre m tercio de las tierras de aquél, la 

burla al Rey de su derecho a los bienes de los condenados por felonía, la 

usurpación del goce de las· tierras inglesas por extranjeros." C35) 

Todo lo anterior, según la Corona, minaba seriamente las bases del -

sistema lo cual convertía al "use" en m instrunento notoriamente indese!!_ 

ble, independientemente de la pugna que existía entre Enriqw_VIII y la -

Iglesia, lo cual constituía ma razón más para expedir la ley. 

El í:statuto, no obstante que su intención fue acabar de ma vez por

tadas con el use, no lo declaró ilegal y se limitó a disponer que quien -

fuera el beneficiario de los mismos, es decir el "cestui que use", sería

considerado cano el propietario de pleno derecho, adjudicándole el título 

legal, tnificando así los derechos de beneficiario confonne a la " Equi -

ty " y los derechos de propietario confonne al " Cannon Law ", eliminando 

a la figura intennedia del " feofee ", quien hasta entonces había sido el 

propietario confonne a Derecho estricto, quedando en esa fonna "ejecutado 

el use". 

El Lic. Batiza comenta sobre ello y dice 

35.- Batiza, Rodolfo, El Fideicomiso, Pag. 41 
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" Ordenó, en efecto (refiriéndose a la Ley) que cuando una persona estu-

viera en posesión daninical ( seised ) para el "uso" "trust" o confianza 

de una o varias personas o de alguna entidad política, a ellas correspon

dería en su integridad el derecho de los bienes cesando la posesión domi

nical existente sobre los Eismos. Así pues, los uses no fueron prohibidos: 

confonne al tecnicismo legal quedaban tan solo "ejecutados", esto es, ~ 

cía al "cestui que use" dueño legal que dejaba de tener un derecho de -

equidad, convirtiéndose en esa foDna en el mico dueño, en tanto que el -

"feofee to use" venía a ser por canpleto eliminado " (36) 

Una vez dictada la ley, serían los tribtmales del " common law " los 

que conocerían de los asuntos relativos al use, pero solo temporalmente,

pues el canciller recuperaría su canpetencia en la materia. 

Ahora bien, aunque aparentemente la intención del Monarca de elimi -

nar por canpleto el use, había quedado cunplida, en realidad no fue así. 

La mayor parte de los uses .:Et.eren eliminados, es cierto,sin embargo los -

jueces de ambas juridicciones, equity y canmon law, coincidÍan en cuanto

ª que el estatuto debía ser interpretado a la letra, de ese modo escapa -

ron al alcance de la ley algunas modalidades del use, por lo que en deter. 

minadas situaciones prevaleció la división entre el derecho legal y el 

derecho de equidad; así, por. ejemplo, se consideró que la ley no debía 

aplicarse a los "uses activos" es decir aquellos en los que el feofee de

bía ejecutar detenninados actos de administración en beneficio del cestui 

esto es, que implicaban una labor; tampoco se aplicó a los uses sobre mll!:.. 

bles; otra modalidad del "use" que también escapó del alcance de la ley -

referida ,fué aquella que consistía en establecer un "use" sobre otro ----

"use" ( use l:imited upen use ) en estos casos el bien se transmitía a una 

36.- Op. Cit. Pag. 42 
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persona para el beneficio de otra, para el beneficio, a su vez, de otra . 

Así la ley consideraba ejecutado el pr:imero y por tanto se tenía al "ces-

tui que use" de este pr:imer "use" cano legít:imo propietario para todos los 

efectos; éste sin embargo se designaba a sí mismo "feofee" del segundo 

"use" dejando el beneficio a un tercero;así desde 1557, a partir de el fa

·110 de un célebre caso !lanado "Tyrrell" las cortes de equidad decidieron-

que el segundo "use" contintnba manteniendo el interés beneficiario sepa~ 

do del prop6sito legal.Es así cano el "use" logr6 vencer a los ataqoos qi.e 

se le hicieron,si.bsistiendo. y· desarrollándose, pero esta vez en funna de~ 

nitiva; a partir de entonces se le conocería con sunanbre definitivo,no -

se llanaría más use,en lo 'su:esii.u se le conocería por "trust". 

Cano lo mencionamos antes,liablar de trust en fonna amplia y detallada 

requería de dos sqiuestos indispensables: profmdos conocimientos de dere

cho ai:glosaj6n, y estar en posibilidad de escribir todo un tratado de res

vetables proporciones sobre el tena; hip6tesis anbas en las que no nos en

contramos; ieamos sin embargo, que nos dicen de él algmos autores: 

El .Lic. Villagordoa Lozano cita al Lic. Serrano Trasvifia quien a su -

vez transcribía la definici6n del trust qoo da el "Restanent of the Law of 

Trust" y qoo reza: "~ trust es tna relaci6n fidu:iaria con respecto a de-

terminados bienes, por lo ctnl la persona que los posee, (trustee) esta -

obligada en derecho equidad a manejarlos en beneficib de un tercero (cestui 

que trust). Este negocio surge cano resultado de un acto wlitivo ex:preso

de la persona qm crea el tru;t ( settlor ) . C37) 

Por su parte el Lic. Batiza cita al autor ~lés Walter Hart quien 

dice: "Las notas fundanentales qm la definici6n debe ex:presar son : 

1 ) Una obligaci6n qm pl.Ede ser impuesta ex:presanente o por implicaci6n -

de la Ley. 



36 

2) La restricción de la obligación al manejo de bienes sobre los cuales

el obligado tiene control. 

3) La separaci6n entre el control de los bienes y la integridad del de~ 

cho beneficiario sobre éstos, en el concepto de que el obligado, pue

de ser una de las personas que gocen de tal derecho; 

4) La capacidad de cualquiera de las personas interesadas beneficiaria -

mente para exigir la obligación. Di.chos elementos pueden combinarse -

para formular la definición siguiente: El trust es una obligación im

puesta ya sea expresamente o por implicación de la ley,en virtud de -

la cual el obligado debe manejar bienes sobre los que tiene el con -

trol para beneficio de ciertas personas que indistintamente pueden--

exigir la. obligación ". (38) 

En realidad las definiciones podrían prolongarse hasta alcanzar un -

buen número, por lo tanto no las habremos de transcribir pues además to-

. das han sido objeto de críticas sin que hasta la fecha se haya expuesto -

alguna definici6n que satisfaga a la doctrina en fonna unánime. 

Cambian en el trust, con relaci6n al use, en· nombre de las partes : -

el feoffor se llamará settlor, el feofee se llamará trustee y el cestui -

que use, cestui que trust. 

El trust no estará encaminado a aplicarse en la práctica en fonna -

exclusiva sobre la propiedad raíz corno lo estaba el use, sino que podrán

en el trust ser materia del mismo toda clase de bienes o incluso derechos. 

Pero vendrían con el tiempo a haber una característica mas del trust que

lo diferenciaría más aún de su antecesor: la aceptación del trustee insti_ 

tucional,es decir el encargo de confianza encomendado ya no a un hombre,

ya no al amigo de confianza,sino a una persona moral, es decir a una ----

37.- Op, Cit. Pag. 27 
38.- Batiza, Rodolfo,EI Fideicomiso Teorra y Pr~ctica. Pag.50 



37 

institu:ióri; práctica ésta que tuvo su desarrollo y a1.ge, que conserva 

hasta la fecha, principalmente en los Estados Unidos siendo esta caracte

rística la que definiría exactamente los perfiles propios de la Institu -

ci6n, quedando así marcadas las directrices que sigui6 y que hasta la fe

cha conserva. El primer trustee institu:ional del que se tienen noticias

lo fué la " The Fanners fire Insurrance and Loan Company " hacia el año -

de 1822 en la Ciudad de Nueva York. No obstante estas diferencias la mee!!:_ 

nica opera ti va del " Trust y del Use " es prácticamente la misma por lo -

que la doctrina no du:ia en atribuirle al use la paternidad del Trust. 

Ahora bien, a estas a.ltur.'.l.S de nmstra exposición cabe preguntarnos

¿encuentra el fideicomiso mexicano sus antecedentes en el Derecho Ranano

o bien los ubica en el Derecho . .\nglosajón? la respuesta a esta interroga!!_ 

te ha sido causa de múltiples discusiones en la doctrina, sin que hasta -

ahora se haya conseguido unificar criterios, sin embargo se nota la ten -

dencia en los autores en reconocer al Derecho Anglosajón como fuente de -

nuestro fideicomiso; el Dr. Luis Muñoz nos menciona a algunos autores qte 

se adhieren a esta "última postura y nos dice: " Hist!Sricamente el Fidei~ 

miso Mexicano deriva del trust Anglosajón,Lizardi Albarrán escribe:''Nunca 

se ha negado que el o~ígen de nuestro fideicomiso sea el Trust Anglosajón 

y así lo reconocieron los primeros que, entre nosotros se han ocq>ado de

él • Para Yarza Ochoa los antecedentes históricos y doctrinales de ntes -

tro fideicomiso se enctentran en los " expréss trust del Derecho Anglo~ 

ricano ". 

" Seg(n piensa Serrano Trasviña, nació el fideicaniso de improviso,sin 

antecedentes de previa gestación en el derecho mexicano, ni desarrollo -

histórico de especie algtna. Es su antecedente el Trust de orígen anglos!!_ 

· jón. Pintado Rivera entiende qua no queda Ótro ranedio que acu:lir 
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a la única fuente de.~uestro fideicomiso, para encontrar sus anteceden --

tes hist6ricos y aún las razones de su configuración y naturaleza pro --

pies. Esta fuente es el trust angloamericano. Piensa Cervantes Ahunada -

que si bien el fideicomiso nuastro es el trust norteamericano, en reali 

dad el legislador mexicano estructur6,de acuerdo a nuestro medio una ins

titu::i6n completamente diversa al trust • Melina Pasquel opina que la op~ 

ración de crédito mexicano es una institución diversa del trust; pero en 

cuanto significa la intenci6n claramente expresada por nuestro legislador 

de ser una importación de esta última, todo el derecho sobre el trust de-

be ser considerado como fondo de interpretaci6n doctrinal, e indirecta -

mente auténtico. " C39) 

El misno legislador reconoci6 esta tendencia de reconocer en el De -

recho Anglosaj6n el orígen del fideicomiso; en efecto ~n la memoria de la 

Secretaría de Hacienda y Crédito Público del año 1926 Tomo 1-249 se dice, 

refiriéndose a la Ley de Bancos de Fideicomisos : 

" La Instituci6n del Fideicomiso es nueva en México y en consecuen--

ciala Ley relativa es una creaci6n o mejor dicho la legalizaci6n de una -

Insti tuci6n jurídica moderna qte en otros países, especialmente en los 3!!. 

glosajones se practica hace largo tiempo y que ha producido fecundos re -

sultados pennitiendo que las operaciones financieras y cc:rnerciales se ha

gan sin las trabas del derecho tradicional. 

El nombre del fideicomiso, aceptado por la nueva ley, como el que -

tradicionalmente se ha dado en nuestra lengua a la institución anglosajona 

no significa en manera alguna lo que por él se ha entendido el el derecho 

antigoo ptes el nuevo fideicomiso es en realidad una instituci6n distinta 

de todas las anteriores y muy particulannente del fideicomiso del Derecho 

Ranano. La reglamentación sancionada por la ley, constituye en el fondo -
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uia adopción de las prácticas arglosajonas pero con las modificaciones ade 

cuadas para su adaptación a las demás disposiciones en nuistro derecho y -

muy particulannente de la legislación bancaria, a fin de qui haya midad -

en el sistema y se eviten discrepancia.$ o conflictos entre unas y otras -

insti tu::.iones jurídicas ". 

En el otro ei<tremo,otros autores niegan qui el fideicaniso te~a como 

:fi.Ente de inspiración directa al "trust", entre ellos el Lic. Batiza quien 

tampoco los atribcy-e al derecho ranano, nos dice: " El Fideicaniso Mex:ica

no no tiene relación directa algma de filiación con el trust,ni tanpoco -

i.~~arpora principios o doctril"'.as qi..e sean car::icterísticas de ~ste ... (40) y 

en otro trabajo el mismo autor expone: ''henos vi vide bajo el espejismo de-

que el Fideicaniso Mei<icano deriva directanente del Trust Anglosajón,eqm

voco refurzado por la E:<posición de Motivos de la Ley General de Títulos y 

Operaciones de Crédito cwndo señala que solo se adnite el fideicaniso ex

preso. reChazando al fideicaniso :implícito, lo qui innediatamente hace pen

sar cano con acierto ha sido apuitado en los ex:press e implied trust ". e 41 ) 

El Lic. Alvaro Espinoza Gánez nos dice: Independientenente del influ-

jo de Institu::iones ruglosajonas el concepto base del fideicaniso coincide 

conceptual y materialmeute con el del DereCho Ranano en cwnto implica la-

transferencia de m bien en confianza para legrar los fines u objetos de -

quien realiza la transnisión y sus diferencias con el derecho ranano no --

sen stbstanciales lo qui se canpruiba con el hecho de que el fideicaniso -

regulado por la ley mexicana,independientennete de que haya tenido su ins

piración en figuras similares de derecho extranjero e concretamente en el-

trt.st anglosajón )no ha impedido que se adapte al sistema ----------------

39.- Huñoz,Luls, El Fideicomiso, Cárdenas Editor y Distribuidor, Héxico,
D. F. , 1980, Pag. 56. 

40.- Batiza, Rodolfo, El Fideicomiso, Pag. 20 
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económico. " C42 ) 

El Lic. Carlos Véjar Valdéz en su estudio pt.blicado por la Asocia 

ción de Banqueros de México llega a las siguientes conclusiones 

" 1) La instituci6n jurídica del Fideicaniso en México es producto -

directo del fideicomiso hereditario ranano definitivamente mej~ 

rado, modificado, adicionado, y adaptado por el legislador mexi-

cano conforme a nuestra idiosincracia. 

2) Nuestro legislador indu:iablemente conoció y analiz6 las distin

tas figuras fiduciarias rananas de las que tomó distintos ele -

mentos formales y sustanciales para configurar el actual fidei-

caniso mexicano, 

3) Debe reivindicarse el orígen histórico y directo del actual fi

deicaniso en fuentes romanas, sin menosprecio de los muy útiles 

y valiosas aportaciones del Trust angloestadounidense, así cano 

de otros conocidos antecedentes legisla ti vos y doctrinales." C4 3) 

No podemos negar que al observar a las figuras del "Fideicomissun " y 

Pactun Fiduciae remanes se obser-van mas semejanzas que diferencias con -

nuestro actual fideicaniso; Carlos Véjar Váldez, en un estu:iio canparati

vo entre el Fideicanissun y el actual fideicaniso nos señala tanto l.Blas

cano las otras en ma forma por demás clara por lo que no obstante su am

pli tu:I nos permitiremos transcribir la parte relativa en fonna literal, -

vemos: 

" 9. 2 En cuanto a su Terminología. 

Es obvio que aún cuando nuestro legislador en su exposici6n de moti

vos declara que el fideicomiso es una importación 6 una recepción del ---

41.- Batiza, Rodolfo, Realidades del Fideicomiso en M~xico, Estudios So
bre Fideicomiso, Editado por Asociación de Banqueros de México,Pag. 
23 
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Trust Norteamericano, trató a toda costa de latinizar en primer lq:ar, -

su tenninología; y así, no denominó simplemente: trust a esta " asimila--

ción" jurídica, sino fideicaniso, ( fideiconnnissun) vocablo qte proviene

de. las raíces etimológicas latinas: fides (:fe) y canmiso ( encargo ) . 

9.3 En ~uanto a la fonna de constitución ntestra vigente legisla 

ción admite en relación a la fonna de constitución exclusivamente al fi -

deicaniso expreso y dentro de esta categoría el constituido por acto en -

tre vivos por testamento ( Art. 352 L. T. ) 

En relación a que el fideicomiso mexicano ptede ser constituido por-

acto entre vivos o por testamento podemos comentar que idéntica situación 

acontecía en el Derecho Remano; pues el fideicaniso ranano se podía cons

tituir entre otras variantes, por testamento. La constitución del fideic.Q. 

miso, por acto " entre vi vos ", la conocenos en Roma a través del "pacto-

fiduciario" en virtui del cual se transferían los bienes a favor de un -

acreedor o. de un amigo. Asimismo, el fideicanmissun a debitare relictm " 

se constituía por acto entre vivos, asemejandose a un contrato a favor de 

terceros, aunque eón efectos análogos a las diversas modalidades de fidei 

comisas hereditarios rananos. 

9.4 En cuanto a.sus requisitos formales,amque a tn principio el fi 

deicaniso hereditario romano se pennitía y tenía validez constituirlo en

ferma verbal, las formas tradicionales e institucionalizadas por el legi~ 

lador ranano, fi.eron las consignadas en docunento escrito, con mayores o 

menores formalidades, según se tratare de tn testamento o de un condici -

lío. 

42.- Espinosa Gómez, Alvaro, Las Instituciones Fiduciarias y el Fldeico
comiso en México, Editado por Fomento Cultural de la Organización -
Somex, México, D. F. 1982, Pag. 413 

43.- Op. Cit. Pag. 281 
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Congrt.Ente con este requisito de fonnalidad establecido y exigido --

por los pretores romanos, nuestro legislador exige que el fideicomiso de

be constar por escrito ( Art. 352 L. T. ) es decir en fonna expresa. 

Por otra parte, en Rana en cuanto se refiere a los requisitos fonna

les para la adquisici6n de propiedad-de bienes o derechos por parte del -

heredero gravado e fiduciario ) se debían de seguir los procedimientos -

nonnales hereditarios y cuando debía operar la transmisión de propiedad -

de los bienes, dados en fideicomiso, a favor de los fideicanisarios, tal

transmisi6n de propiedad debía ajustarse a las fonnalidades establecidas

en el Derecho Civil Romano, según se tratara de tn fideicaniso· tm.iversal

o de un fideicaniso singular. 

En Mé.xico acontece algo similar, pues: "la transmisión de los bie -

nes o derechos que se fideicaniten debe ajustarse a la legislación comí:n" 

( Art. 352 L.T. ) e inclusive la titulación de estos bienes al fideicomi

sario debe seguir dicha regla. 

9.5 En cuanto a sus elementos personales del fideicomiso heredita -

rio romano y el fideicomiso mexicano, existe una definitiva congruencia 

analógica e inclusive equiparaci6n tenninol6gica, fonnal y sustancial con 

algtnas le\-es y en otros casos notorias diferencias produ::.to indudable -

estas ú1 timas de la experiencia y talento del legislador mexicano en esta 

materia. 

Podemos señalar las semejanzas y distinciones del fideicomitente, -

fidu::.iario y fideicomisario romanos con las personas que intervienen en -

el actual fideicomiso mexicano, confonne al análisis ccmparativo del Di -

gesto y las Institutas de Justiniano con nuestras vigentes disposicioncs

en materia fidu::.iaria, que se contiene en los subsecuentes incisos. 

9.5.1. El Fideiccmitente 
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En Rema 

Solo podían ser fideicomitentes personas con capacidad para heredar

sus bienes gravándolos con un fideicaniso. 

En otras palabras, debían tener la Testamenti Factio Acti~a. 

En México 

Solo las personas con capacidad para afectar bienes en fideicaniso -

pt.eden ser fideicanitentes ( Art. 439 L.T. ) 

En Rana 

El Fideicanitente testador podía designar uno o varios herederos fi

du::iarios para qt.e conjunta o sucesivamente desempeñen el fideicaniso ( D 

36. 1 .24 (23 ) entre otras disposiciones del Digesto ). 

En México 

El Fideicanitente puede designar Ula o varias instituciones fidu:ia

rias para qt.e conjmta o sucesivamente desempeñen el fideicaniso ( Art. -

450 L. T. ). 

En Rana 

El Fideicanitente testador podía designar uno o varios fideicanisa-

rios (D. 36. 1.9) 

En México 

El Fideicanitente.puede designar uno o varios fideicomisarios (348 L. 

T.). 

En Rana 

El Fideicanitepte, podía dejar el fideicaniso sujeto a condiciones,

º sin ellas (D. 36. 1.9 ). 

En Rana 

El Fideicanitente, puede sujetar el fideicomiso a condiciones suspcn_. 
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sivas y resolutorias. 

En Rana 

Podía señalar ténnino para la entrega del patrimonio ( D. 36. 1. (9)-

e Inst. Just. Tit. XXIII 2. 

En México 

Ptede señalar plazo para la ejecución del Fideicaniso ( Art. 357 

III L.T. ) • 

En Rana 

Puede facultar al fiduciario para adquirir o sustituir bienes de la

herencia fideicomisaria ( D. 36.1.19 (18) D. 36. 1.2.3. (22) (3) 

En México 

Puede instruir al fiduciario para adquirir o sustituir bienes o der.!:_ 

ches fideicomitidos ( Art. 45 F. II Ley Bancaria). 

En Rana 

Ptede revocar y extinguir el fideiccmiso en cualquier tiempo durante 

su vida ( facultad inherente a todo testador ranano ) • 

En México 

Puede extinguir o revocar el fideicaniso siempre que se haya reser"V!!_ 

do esa facultad l Art. 439 L. T. ). 
Las diferencias mas sobresalientes entre el fideicaniso hereditario-

ranano y el actual fideicaniso mexicano, con relación a la configuración

del fideicanitente, son : 

1.- En México, pueden ser fideicanitentes : 

Personas físicas, jurídicas o autoridades capacitadas para afectar sus 

bienes en fideicomiso. En Rana solo las personas físicas podían asunir 

tal carácter. 

2.- En México puede constituirse el fideicaniso con carácter revoca
ble e irrevocable, En Rana sólo podía revocarse el fideicaniso heredita--
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río en vida del testador fideicanitente. 

3.- En México, el fideicanitente puede designar un Canité Técnico 

o de distribu::ión de fondos, señalando las reglas de su funcionamiento. -

Esta figura no llegó a conocerse en el fideiccmiso hereditario ranano. 

4. - En México, el fideicanitente puede reservarse la facultad de --

exigir cuentas al fiduciario. En Roma, tal posibilidad no existía, con -

forme a la naturaleza del fideicaniso hereditario. 

9.5.2. El Fidu::iario. 

En Rana. 

La facultad de designar UlO o varios herederos fidu::iarios en partes 

iguales o desiguales para el desempeño conjunto o su::esivo del fideicomi

so asistía al Testador fideicanitente D. 3ó, 1. 3 (4) D. 36. 1. 17 (16) -

(1 7). 

En México 

Su designación asiste al fideicomitente e inclusive puede designar

varios para el desempeño conjUlto o su::esivo del fideicaniso ( Art. 350-

L. T. ) . 

En Rana 

El heredero fidu::iario gravado podía no aceptar la herencia y esto

daba lugar a la extinción del fideicomiso. ( Inst.Just. Tit. XXIII. 5 ) • 

En México 

Puede no aceptar la designación , o renunciar al cargo por causa 

grave y salvo lo dispuesto en el acto constitutivo cuando no acepte o r~ 

nuncie se designará otro y si no se logra, el fideiccmiso cesará (Art. -

350 y 356 L. T.). 

En Roma 
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Deberá realizar el fideicc:rniso confonne a la voluntad del fideicomi-

tente y como heredero (Propietario) lo asistirán todos los derechos y 

acciones que asisi::1.a11 al " de cuj us " 

(Consecuencia del régimen hereditario ranano y de la fidu:ia). 

En México 

Debe realizar el fideicaniso confonne al acto constitutivo y al efe.s_ 

to tendrá todos los derechos y acciones que se requieran para su cunpli -

miento ( Art. 356 L. T. ). 

En Roma 

El Fidu:iario responde de la culpa grave o negligencia por la pérdi-· 

da de los bienes a él confiados ( D.36 1 .23 (22) (3) 

En México 

Es responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes fideico -

mitidos sufran por su culpa. (Art. 356 L. T. ) 

En Rema 

El Fideicanitente puede designar al heredero fidu:iario indicando su 

nanbre propio o simplemente a sus legítimos herederos que sin mencionar -

los resulten fiduciarios D.36. 1.25 (24) 

En México 

Si el Fidllc:iario no es designado al constituirse el fideicaniso,el .~ 

fideicanisario o el juez de primera instancia de la ubicaci6n de los bie

nes lo designarán. 

Las diferencias más notables·, entre el fideicaniso hereditario roma

no y el fideicc:rniso mexicano, en relaci6n. a la figura del fidu:iario, son 

las siguientes: 

1.- En México, s6lo pueden ser fiduciarios las Institu:;iones de Cré-

dito conccsionadas para realizar operaciones de fideicc:rniso. En Rema, la-
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regla general era q1.J3 s6lo podían ser fiduciarios los herederos, legata -

rios fideiccmisarios y los donatarios mortis causa; es decir personas ff

sicas. Tal era la regla general; pues, en el Digesto, libro 36,Título !,

apartado 15 se establece qua el fideicanitente podía designar cano fidu-

ciario a tna asociación o corporación, es decir a una persona moral, para 

restituir los bienes hereditarios. También se prevé esta posibilidad en

el D. 36. 1. 6 

2.- En M€xico, el fiduciario no puede ser fideicanisario; en Rema -

si podía el heredero fiduciario ser fideicanisario de parte de la heren -

cia,.inclusive podía beneficiarse con los bienes y frutos mientras no res 

tituyera los bienes al fideicanisario. 

3. - En México, el fidu::iario desempeña su canetido por fmcionarios

designados exprofeso y de cuyos actos responde solidaria e ilimitadamen -

te. En Rana, el heredero fidu:iario desempeñaba personalmente su encargo, 

cano buen padre de familia. 

4.- En México, el fidu:iario percibe honorarios por su f\.lllci6n y en

Rana el fiduciario además de que podía ser fideicanisario, tenía derecho

ª la cuarta Trebeliana. 

9.5.3. El Fideicanisario. 

En Rana 

Podía serlo persona física o moral D. 36.1.Z D.36. 1.59 

En México 

Pueden serlo persona física o jurídica (Art. 348 L. T.) 

En Rana 

podían designarse varios fideiccrnisarios. D. 36.1.17 

En M€xico 

Pueden designarse varios fideicanisarios ( Art. 348 L. T. ) 
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En Roma 

Al Fideicomisario le asistían todos los derechos y obligaciones de -

la herencia fide icon is aria. 

D. 36. 1. e Inst. Just. Título XXIII 

En México 

Le asisten todos los derechos que se le otorguen al constituirse el

fideicaniso ( Art. 355 L. T) 

En Roma 

Puede el fideicomisario exigir la adici6n y restitu:i6n de los bie -

nes fideicomitidos. 

En México 

Puede exigir el cunplimiento del fideiccrniso. 

En Roma 

Puede recibir el beneficio de la herencia fideicomisaria en :fonna -

directa o posterior si así se detennina y son varios los fideicomisarios. 

(D. 36. 1. ) 

En México 

Pueden recibir el beneficios del fideicomiso en fonna simultánea o -

sucesivamente en caso de ser varios ( Art. 348 L. T. ) • 

En Rana 

El fideicomisario en su calidad de"loco heredis" confonne al derecho 

justiniano podía reivindicar los bienes salidos de la herencia fideicomi

saria. 

En México 

Puede reivindicar los bienes que a consecuencia de actos del fidu -

~iario salgan del patrimonio fideicomitido en su perjuicio.(Art. 355 L.T) 

En Rana 
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Cuando sea incapaz o este imposibilitado, sus acciones y derechos -

le asistirán a quien ejerza la patria potestad, su tutor o curador o al -

pretor. D. 36. 1.38 D. 36. 1. 52 D.36.1.61 D.36.1.11. 

En México 

Cuando sea incapaz, sus derechos los ejercitará quien ejerza la pa -

tria potestad, su tutor o el Ministerio Público ( Art. 356 ) • 

En Rana 

Pueden designarse fideiccmisarios sustitutos para el caso de falle -

cimiento de los titulares. D. 36. 1. 26 

En México 

Pueden designarse fideicanisarios sustitutos para el caso de falle -

cimiento de los titulares. ( Art. 359 L. T. ) 

Las diferencias más notables, entre el fideicaniso hereditario rana

no y el fideicaniso mexicano, en relación a la figura del fideiccmisa --

rio, son las siguientes : 

1.- En México, el fideicanisario puede designar la Institu::ión Fidu

ciaria, si no se designó nanina1mente en el acto constitutivu del fideic.Q_ 

miso. En Rana, no cabía esta posibilidad. En caso de t.111a indetenninación

del fiduciario, tal :facultad asistía a los magistrados rananos quienes -

·declaraban quien o quienes eran él o los legítimos herederos del testador 

gravados con un fideicaniso. 

2.- En Mé.xico puede no señalarse el fideicomisario al constituir el

fideiccmiso, sino en acto posterior. En Rana el fideicc:misario al igual -

que en México, podía ser designado en fonna indetenninada, pero su::epti -

ble de detenninarse: " El que lleve mi ataú:l, " El que designe el pretor

º el cónsul ", etc. 

3.- En México, si un fideicanisario, entre varios,no acepta la dcsig_ 
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nación de que es objeto y en consecuencia pierde los beneficios del fidei 

comiso, estos revierten al fideicanitente o a sus herederos, si éste ha -

fallecido salvo que, en el acto constitutivo del fi.deicaniso, se hubiera

pennitido que los danás fideicanisarios tengan el derecho de acrecer la -

parte del que no acepto el fideicomiso o falleci6. En Rana, si un fideic.2_ 

misario no aceptaba la herencia fideicanisaria, su parte correspondía al

fideicanisario que si acept6. (D.36.1, 16.17) 

9.6 En cuanto a sus finalidades. 

Tanto en el Derecho Ranano como en el Derecho Mexicano, las finalicl!!. 

des del fideicaniso pueden ser de cualquier L-idole, las (nicas limitacio

nes impuestas a la realizaci6n de los fines que se detenninen por el fi -

deicanitente son, que sean lícitos y posibles. 

9. 7. En cuanto al patrimonio fidu::iario. 

En Rana se podía dejar por herencia fideicanisaria todo el patrimo

nio del testador fideicanitente o una cosa particular, según se tratase -

de un fideicaniso universal de herencia o de un fideicaniso hereditario

singular. 

En México conforme a la Ley General de Titulo y Operaciones de Cré -

di tos, articulo 351, pueden ser objeto d~l fideicaniso, toda clase de bi~ 

nes o derechos, excepto los que seanestricta:aente personales de su ti tu -

lar. 

La prohibición de fideicani tir bienes estrictamente personales de su 

titular, tales cano el.nombre, la nacionalidad, el derecho de voto, etc., 

establecida por el legislador mexicano, es la diferencia más destacada -

que en relaci6n al patrimonio del fideicaniso se puede mencionar frente -

al Derecho Remano 

En Rana ,cano es sabido tanto el heredero legítimo cano el heredero -
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fidociario e inclusive el fideiccm.isario confonne a derecho, -eran con.ti -

nuadores de la personalidad del testador y en consecuencia podía recibir

los bienes y derechos concreto y específicos del De Cujus y adenás los -

bienes: intangibles, tales cano el nanbre y los odios y afectos del testa

dor remano. -

9.8. En cuanto a su plazo de \~gencia. 

En Rana, el plazo de' los fideicanisos para efectos de la entrega del 

haber hereditario a los fideicank--;:;rios, podía predetenninarse libremente 

por el fideicanitente testador. &! la época de Justiniano se prohibió la

constitu:ión de fideicanisos cuyc ;;:lazo excediera la vida de cinco gener.!!_ 

cienes de fideicanisarios. 

En México, el plazo del fideicaniso, no podrá exceder de 30 años 

cuando el fideicanisario sea una -¡::ersona jurídica. que no sea de orden -

público o institoción de beneficien.cía, o, salvo el caso de qre su final.!_ 

dad sea la del mantenimiento de museos con carácter científico o históri

co, sin fines de locro. 

9.9. En cuanto a las condiciones. 

El Digesto de Justiniano es~ plagado de referencias y ejemplos res

pecto a que los fideicanisos podí:m establecerse con condiciones, tanto

si se deja tm objeto detenninado, cano toda una herencia o. algún derecho

y as:irnismo con ténnino cierto o incierto (D. 36. 3.14.) 

Las condiciones se dejaban en Rana tanto a cargo del heredero fidu -

ciario ( D. 36. 1. 64 ) cano a cu-go del fideicanisario (D. 36. 1. 65). 

En México el fideicaniso, a semejanza del remano, las condiciones -

pueden ser suspensivas o resolutorias. 

9.10. En cuanto a las nuli~s, extinciones y prohibiciones. 

En México es nulo el fideicatlso cuando se constituye en favor del -
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fiduciario ( Art. 348 L. T. ) en cambio en Rana el fidu:iario podía ser -

designado como fideicomisario y era ma práctica muy usual • 

Confonne a la técnica del fideicaniso hereditario remano no cabía --

la posibilidad de constituir el fideicaniso en fraude de acreedores; que-

. en México, el legislador ha declarado nulo. ( Art. 351 L. T. ) 

En Roma al igual que en México, el fideicaniso se extinguía por el -

cunplimiento de sus fines ( Art. 357 L. T. 

En México, el fideicaniso se extingue por convenio expreso entre el

fideicani tente y el fideicomisario, situación que no es posible cantan -

plar en el fideicomiso hereditario ranano. 

En el fideicomiso hcrcdi u:-.:o raman'J, el fisco remano en detennina -

das circtnlstancias se apoderaba de la berencia fideicanisaria, retenía la 

cuarta trebeliana y el saldo de la herencia la entregaba a los fideicani

sarios (D. 36. 1. 3. 5 ). Esta situación no se dá confonne a nuestro de-

recho fiduciario, no obstante que el fisco sí puede ser acreedor del 'pa -

trimonio fideicanitido e inclusive embargarlo. 

En cuanto a la prohibición para la constitu:ión de fideicanisos, ya

mencionamos el caso de los fideicanisos en que se dejan bienes estricta -

mente personales de su titular,el cual está prohibido en M§dco y era --

legítimo instituirlo en Rama. 

Por último, en México esta prohibido dejar fideicanisos a personas -

que confonne a la ley no tengan capacidad para recibir los provechos que

el fideicaniso implica, tal es el caso, entre otros de los clérigos y co!!_ 

gregaciones religiosas, que, confonne al derecho ranano, si podían reci -

bir bienes por fideicamisos " C44) 

44.- Op. Cit. Pags. 274 a 281 
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Existe una tercera posición que trata de conciliar las dos posturas extr~ 

mas anteriores combinando ambas; así esta postura sostiene que si bien es 

cierto que el origen de el Fideicomiso lo es el Trust Anglosajón, éste 

tiene a su vez, como antecedente, al Derecho Romano, pues el ''USE" fue le 

jana consecuencia de la cultura dejada por el Imperio Romano durante su -

estancia en tierras sajonas, 

Esta equilibrada postura parece ser la que adopta el Dr. Cervantes -

Ahtunada pues nos dice: "En el siglo XII algunas 6rdenes religiosas por 

motivos jurídicos y políticos, no podían ser propietarios de tierras y 

entonces entregaban éstas a un particular que bajo juramento se comprome

tía a usar la tierra en beneficio de quien la había instituido en uso. -

SEgún la "Enciclopedia Británica, el procedimiento tuvó como antecedente

el fideicomiso del Derecho Romano, que aparecería cuando el testador de -

seaba dejar bienes a una persona legalmente incapaz de heredar; entonces

se nombraba un heredero fiduciario, que se comprometía en obligación de -

buena fé, a usar los bienes en beneficio del destinatario último (fideic2. 

misario) y transmitírselos legalmente en tiempo oportuno " (45) 

Esta posición la comparte el Dr. Rodríguez y Rodríguez cuando afir -

ma: "Con evidentes c~nexiones lógicas con la fiducia y el Fideicomiso r2_ 

mano y con el fideicomiso testamentario del derecho español y mexicano, -

históricamente el fideicomiso mexicano deriva del trust anglosajón, hijo

ª su vez del fideicaniso romano y de ciertas instituciones germanas " C46) 

Autores ingleses también así lo creen: así por ejemplo Jairus Ware -

Ferry dice: "Se supone que los fideicomissa romanos fueron los modelos 

de los usos que fueron después introducidos en Inglaterra por el clero 

45.- Cerv•ntes Ahumad• R•úl, Apuntes de Derecho Merc•ntil, México, P•g. -
233. 

46.- Rodrfguez y Rodrrguez, Jo•qufn Derecho Mercantil, Pag. 122. 
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para elulir y evitar la aplicación de las Leyes de Manos Muertas"··· 

Así, los usos fueron introdu::idos en Inglaterra para evadir el orden pú-

blico del Reino y de dichas leyes, y el "writ" de "si..poena" fue introdu:i: 

do confunne al modelo de la jurisdicción de " praetor fideicomissarius "

para impedir a aqrellas personas a quienes se confiaba la ejecu:i6n de m 

uso la ccmisi6n de m fraule al rehusar hacerlo " C47 ) 

Otros tratadistas, como Pierre Lepaul.le no ccmparten este criterio -

pues consideran remota la posibilidad de que existiera influencia del De

recho Ranano en el Derecho Anglosajón, nos dice este autor : 

" Algmos historiadores han intentado demostrar que el origen del 

trust se encontraba en el "fideicomissun" romano, en tanto que otros han-

pretendido ver su origen en el t1 Trethand o Salman gennánico•.• .Si bien es

probable que ma y otra institu::iones hayan tenido cierta influencia, pa-

rece, sin embargo que ningma de las dos ha sido detenninante y haya de .; 

buscar fuera del dcminio jwidico el orfgen proftndo de los trust t1¡y más 

adelante se pregmta Lepaul.le : 

¿·Acaso tenían los monjes reminiscencias de los muy vagos estuiios -

de derecho ranano que habian podido hacer ? ¿ Es posible que el or:ígen -

gennánico de los nobles les htbiese dado la idea de hacer una falsifica -

ción del Trethand ? No es esto absolutamente imposible pero si extremada

mente improbable ti En otra parte de su obra el mismo autor afirma : 

" El use nació apareciendo en tn total vacío. Es verdad que a poste-

riori se le ha canparado con el " 'trethand", el " salman ", la "fidu:ia", 

el fidei-cannissun ", pero los verdaderos pioneros que cedierón su pro -

piedad para uso de otro, carecían evidentemente, de conocimientos de de-

recho canparado. En todo caso, estaban obrando contra el derecho y el.or-

47.- Perry, Jairus Ware, citado por Batiza Rodolfo, Estudios sobre Fidei 
comiso, Asociación de Banqueros de México, D. F., 1980, Pag. 84. 
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den público del reino, de modo que las preocupaciomis jurídicas que po 

dían tener, de nada habrían servido. Si tDla donaci6n a tD1 monasterio era

ilegal, los donantes no tenían sino uia·preoci..pación: encontrar tn hanbre 

en quien confiar y descansar plenamente en su conciencia y su amistad. 

Por tanto, no había ni siquiera tna semilla de idea jurídica en los crea

dores de tna de las más grandes institu:iones del derecho. Históricamente 

el trust parece haber hincado sus cimientos sóbre uia nme '.'. C4B) 

En lo personal, semos partícipes,de la teoría qi.e atribuye el ante -

cedente del Use al Derecho Ranano; consideramos, después de conocer el 

:funcionamiento tanto del "fideicanissun" y " pactun Fidu:iae "así cano 

del " Trust "• que el .fideicaniso incopora principios y fonnas opera'ti vas 

tanadas directamente de estas institu::iones, con ciertas modificaciones.

cano es de sqionerse, a fin de adaptarse al medio jurídico mexicano, pero

inspirándose la legislación y la doctrina en todo manento en ambos antec~ 

dentes, tanto Derecho Ranano cano Derecho Anglosajón, captando así la ex

periencia en la materia que después de siglos de desarrollo ha dado por -

resultado lo que actmlmente es nuestro fideicaniso. 

48.- Lepaulle, Pierre, Tratado Teórico y Práctico de Los Trust, Edit. 
PorrGa, M~xlco, 1975, Pags. 11, 12, 353 
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III) ANrECEDENTES EN MEXICO 

Pasemos ahora a ver saneramente los antecedentes de nuestra :figura -

en el Derecho mexicano, para empezar diremos que el fideicaniso no fté -

ma :figura que nos acanpañara a lo largo de la vida jurídica de la naci6n, 

por el contrario nmca particip6 de nuestra tradici6n jurídica nonnati va

pues no fi..é sino hast_a hace poco más de 60 años cuando en México se le e.!!. 

pez6 a prestar atenci6n, siendo en esa.época casi, por rio decir totalmen

te, desconocido entre ·la mayoría de los juristas mexicanos, razón por la

que su incorporaci6n al catálogo de instrunentos jurídicos no fué flicil,

pues se le vi6 con desconfianza por buen núnero de juristas; así, por --

ejemplo en 1930 Don Toribio Esquive! Obregón en m artículo denaninado --

ti Carácter de lo que la Ley Bancaria llama Fideicaniso " aparecido en la

Revista General de Derecho y Jurispru:iencia decía: " ••• se ve por esto -

que la función de m llamado Banco de Fideicaniso, no es ni de fideicani-

so, ni de trust: la palabra fideicaniso no es allí otra cosa más que m -

disparate, un neologismo engañoso para designar las úti.cas :ñnciones que

nuestra ley pennite y para las cuales tiene un nanbre Cl..!Ya connotaci6n es 

perfectamente conocida. Se llama mandato • • • ", más adelante :finalizabá: -

ti Por eso mientras esas mentalidades prevalezcan, el Trust Anglosaj_6n es 

imposible en nuestro país, las cortes de equidad serían uta amenaza, los

Bancos de Fideicomiso ma e~añifa y m disparate ". 

Y es que no es flicil, nmca lo ha sido, adoptar institu;iones jurídi 

cas surgidas y desarrolladas en una sociedad y en lD1 sistema diverso del

propio; sin enbargo tarde o temprano el trust· habría d.e despertar la cu -

riosidad de los juristas no ~ajones, lo que no es de sorprender,pues cano 

dijimos el trust es quizá la más importante aportaci6n del Derecho Angl2_ 
sajón a la ciencia del Derecho, lo que·si sorprende es que 1.Dla insti 

,, 
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tu::ión con semejante currícul 1.l1l tardara tanto tiempo en llar.iar la aten - -

ción al resto del mundo. El P:Timer autor no sajón qte menciona al trust -

es Ernesto Glasson en su obra publicada en 1882 titulada " Historie du -

Droit et des Institutions Politiques, Civiles et Judiciares del' Anglete

rre canpares au Droit et aux: Institutions de la France Depuis leur Origi

nes jusq' a nos Jours "; 14 afies después en 1896 aparece una monografía -

titulada: "Trust",cuyo autor, Adrian Floris Van Hall, también era de for

mación rananista, siendo esta la pr:im.era vez qte se propone la :implanta -

ción del trust en un país de sistema jurídico distinto del sajón, para lo 

cual este autor propone sea modificado el Código Civil de su país (Holan

da) a fin de lograr esta implantación sin mayor esfuerzo. 

Sin embargo, es México, en 1905, el país que hace el primer intento

serio de tratar de implantar una insti tu::ión similar· al trust, pero adap

tada a nuestro medio jurídico-social. 

Antes de pasar a ver el intento del qm hablamos conocido cano "Pro

yecto Limantour" diremos que el trust sí llegó a tener aplicación en el -

ten i torio nacional antes de que se expidiera cualquier norma que lo reg.!:!_ 

lara; en efecto, el 29 de febrero de 1908, bajo la vigencia del Código C!_ 

vil de 1884, y de la LeY de Ferrocarriles de 1899, fué constituido tn --

Trust que aunque creado en los Estados Unidos, tuvó suaplicación en nue~ 

tro Territorio; se trataba de un trust con el objeto de financiar la COil!!. 

trucción de ferrocarriles en México, y por el cual se trataba de garanti

zar con hipoteca sobre los bienes y derechos de la empresa ferrocarrile -

ra, la emisión de bonos, qm ubicados entre el público cano instrunentos

de inversión servirían para proveer de fondos al desarrollo del transpor

te, ( en realidad se trataba de tin trllst que descompi.esto en sus diversas 

fases resultaba en tn contrato de préstano; 1.n1 mandato y una hipoteca ) . 
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Corrio decíamos líneas atrás, el pr:imer intento para establecer el fi

deicaniso, cano una versión adaptada del trust en México, y en el resto -

del mt.ndo ftiira de los paises sajones, fué ui proyecto de Ley conocido co 

mo Proyecto L:imantour, es conocido bajo este nanbre en virtui de haber 

sido el entonces Secretario de Hacienda el Sr. José !ves L:imantour quien-

1o presentara a discusión, con fecha 21 de noviembre de 1905 al Poder 

Legislativo aim.que su verdadero ·autor fué el Lic. Jorge Vera Estaño! 

según lo aclaran las investigaciones que Batiza señala en su obra. C49) 

Era el Proyecto. ma iniciativa a fin de implantar en México·" Insti

tu:iones ccmerciales encargadas de desempefiar las ftmciones de agentes f.!. 

deicanisarios " ( tenninología actualmente superada y que solo conservan

Argentina y Colanbia qte continum llamando al fidu:iario cano fideicani

sarib en sus leyes No. 8874 de 1912 y No. 45 de 1923 respectivamente se -

gÚl afinna el Dr. Molina Pasqi.el (SO) 

Veamos lo que dice la Memoria de Hacienda correspondiente al afio ec.Q_ 

nómico del 1 o. de Julio de 1905 al 30 de Junio de 1906 ,así cano el Diario 

de Debates de la Cámara de Diputados de la XXI Legislatura, 1er. Período-

2o. Afio. 

" Para los que siguen de cerca el giro y desenvolvimiento que en -

nuestro país han tomado los negocios canerciales no ha pasado inadvertida 

la falta de ciertas organizaciones especiales que los paises anglosajo --

nes denaninan " Trust Canpanies " o " Canpafíías Fideicanisaria ", se -

gúi la traducción generalmente aceptada y cuya función ftndamental 
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consiste en ejecutar actos y operaciones en las cuales el agente no tie -

ne interés directo sino que obra como mero intennediario, que las partes

verdaderamente interesadas llaman en su aux:ilio para conseguir la ejecu -

ción imparcial y fiel de tales actos y operaciones en beneficio de ellas

mismas o de terceras personas " 

" No es desconocida entre nosotros, no podía serlo por su abolengo -

latino la institución del fideicaniso, pero reducida por razones de orden 

histórico, a prestar sus servicios respecto a disposiciones de última vo-

luntad o que deben producir sus efectos después de la muerte del autor -

del :6.deicaniso, esta instituci6n lejos de evolucionar y perfeccionarse,

contribuyendo cano U1 elemento en el desarrollo de las relaciones caner -

ciales, es tenida cano un factor para el estancamiento de la riqueza; por 

lo que el fideicomiso ha sido estrictamente limitado en cuanto a tiempo -

. y e'ii cuanto al núnero de personas que puetl.,.1 recibir sus beneficios " 

., A esto se delie que amque sentida la necesidad de las canpañÍas fi 

deicomisarias, como lo patentizan las diversas instituciones que con este 

nombre s.ehan venido est_ableciendo desde hace algún tiempo en nue.stro 

país.ya por medio de organizaciones nacionales, ya por medio de agencias~ 

y sucursales de compañías norteamericanas, tales instituciones no hayan -

podido prestar los servicios ftndamentales a cuya_ realización estan ----

destinados ". 

49.- El Fideicomiso, Teoría y Práctica, Pag. 98. 

50.- Malina Pasquel, Roberto,Recepción Evolución y Estado Actual del Fi
deicomiso en el Derecho Mexicano, Estados Sobre Fideicomiso, Aso -
ciación de Banqueros de M~xico, 1980, Pag. 124. 
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" Inunerables cano son esos servicios múltiples y cc:mplejos como se

manifiestan las relaciones eri las cuales el fideicc:miso puede surgir como 

1..11 auciliar poderoso en la vida de las personas y de las familias, su en,!! 

meraci6n canpleta sería absolutamente imposible. Has la funci6n genuina -

de estas institu:iones es siempre la mi?Jlla: interponer la mediación del -

fideicc:misario para asegurar el cunplimiento futuro, de buena re, en con

diciones eficaces y en términos convenientes, de las obligaciones creadas 

al amparo de 1..11 contrato o de U1 acto que tiene por objeto-·el beneficio -

de las partes o de w tercero '' 

" Esta fuición puede desempeñarse, cano constantemente es desempeña

do por individu:>s particulares. Sin embargo, pasa respecto de ellas lo -

que acontece respecto a la función del crédito; auique este último puede

ser objeto de los actos de individtos particulares, y a diario vemos que

lo es desde el manento en que se trata de instituciones especiales que -

sistemáticamente sirvan de intennediarios del crédito, se hace necesaria

ma reglamentación especial, cuyo objeto es la garantía y protección de -

los intereses que a esas institu:iones se confían ". 

" Las relaciones estrechas, cada vez mas, que se estan estableciendo 

entre nuestra vida canercial y la de los Estados Unidos de América; la -

afluencia de capitales de éste último país hacía el nuestro para desarro

llar toda clase de empresas e independientemente de esto, el propio ade -

lanto y perfeccionamiento de nuestro sistema de transacciones en nuestra

acti vidad han acabado por hacer sentir al Poder público la necesidad de -

incorporar en nuestra legislaci6n la institución que tan favorables resu_!_ 

tados y tan incontables servicios presta entre nuestros vecinos del Norte 

y otros países. A esta necesidad responde la iniciativa que, por acuerdo

del señor Presidente de la RepCtilica, tengo la honra de saneter a la 
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ilustrada consideraci6n de esa Cámara ". 

" La Secretaría a mi cargo ha estuiiado las .bases que se consignan -

en el adj mto proyecto de ley, y qte de merecer la sanci6n del poder le 

gislativo, permitirán al Gobierno expedir U1 decreto autorizando la crca

ci6n de canpañías fideicanisarias, que bajo una rigurosa inspecci6n ofi. -

cial, podrán prestar important{simos servicios al pl'.blico. A la -vez, la -

ley qtE se trata de expedir consignará los principios fundamentales del -

fideicaniso en su más amplia acepci6n, respetando sin embargo aquellos -

otros principios de ntEstro derecho pl'.blico, encaminados a impedir el es

tancamiento de 1a riqueza general, único peligro que puede tener el fide.!_ 

comiso en algma de sus aplicaciones • St.plico a ustedes pt.es, señores -

Secretarios se sirvan dar ct.enta a esa respetable Cámara con el adjtnto -

proyecto de Ley, aceptando las seguridades de mi especial consideraci6n -

México 21 de noviembre de 1905, - J. Y Limantour. A los señores Secreta -

rios de la Cám·ara de Diputados del Congreso de la Uni6n, Presentes ". 

Esa :fu3 la introdu:ci6n que a modo de exposici6n de motivos contenía 

el Proyecto; veamos qtE nos decía su articulado, breve por cierto, pues -

contenía solo 8 artículos : 

Art. 1? .-"Se faculta al Ejecutivo para qtE, de acuerdo con las bases qw 

se establecen en los artículos siguientes expida la ley por cuya virtud -

puedan constituirse en la RepCblica Institu:iones Canerciales encargadas

de desempeñar las funciones de agentes fideicomisarios " 

Art. 2? .- " El Fideicaniso para el cual se autorizará la creaci6n de di

chas institu::iones podrá consistir : I) En el encargo hecho al fideicani

sario, por virtu:l de contrato hecho entre dos o más personas, de ejecutar 

cualesquiera actos, operaciones o contratos lícitos respecto de bienes -

determinados, para beneficio de algt.na o de todas las partes en ese con -
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trato, o de tercero, o para hacer efectivos los derechos o cunplir las -

obligaciones creadas expresamente en el contrato o que sean consecuencia~ 

legal del mismo. 

II) En el encargo hecho al fideicanisario por parte interesada o por m¡¡n~ 

damiento julicial de ejecutar cualesqtñera actos operaciones o contratos-· 

lícitos respecto de bienes detenninados en beneficio de t.n tercero que -

tenga o aqtñen se confiera derecho a tna parte o a la totalidad de dichos 

bienes o de sus produ:tos o a cualquiera otra ventaja o aprovechamiento -

sobre derechos o en relación con ellos " 

.Art. 3? .-"El fideicaniso importará t.n derecho. real respecto de los ·bie -

nes sobre las que se constitcya. La Ley definirá la naturaleza y efectos

de ese derecho y los requisitos para hacerlo valer "· 

Art. 4? .- " Para que wa Institt.ei6n fideicanisaria pueda. considerarse -

legalmente constituida deberá llenar precisamente los requisitos que se

fiale la ley y ser autorizada por la Secretaria de Hacienda al canenzar -

sus operaciones ". 

Art. S? .- " En las concesiones que se otorguen para el establecimiento 

de institu:iones fideicanisarias se podrá autorizar a éstas a ejecutar t,2. 
dos aquellos actos u operaciones que no v.in legalmente incanpatibles con

sus fmciones fmdamentales ". 

Art. 6? .- " La Ley fijarli los téiminos que las canpaflias fideicanisarias 

deban garantizar el fiel cunplimiento de sus obligaciones, así cano los -

principios confi:>nne a los cuales habrlin de ser inspeccionados por la ---

Secretaría de Hacienda para asegurar los intereses del p(.blico ". 

Art. 7? .- " Podrán concederse exenciones y privilegios especiales en ma

teria de impuestos, a las compaflías o Institu:iones Fideicanisarias y a -
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las operaciones que estas ejecuten,con los reqtñsitos que establezca la -

ley"· 

Art. 8? .- "Se filcul.ta igwlmente al Ejecutim para que modifique la le -

gislaci6n civil,mercanti1 y de procedimientos en los ptntos en que ello -

sea estrictanente necesario para asegura,r la ftnci6n de las Institu:iones 

fideicanisarias y la fimeza de los contratos y actos qre éstos esten au

torizadas a ejecutar " 

Este proyecto nU'ICa paso de tal, pws aparte del ataqw de que fué -

objeto en la Ct.inara ppr parte del Diputado Rosendo Pineda, quien arguía -

qm el fideicaniso vendría a revivir las ya s-q>eradas smsti tu: iones fi -

deicanisarias, fué en esa época cmndo el país se vi6 en VI.El to en la eta

pa más convulsiva de su historia por lo qm 16gicanente, a las autorida -

des poco :import6 el fideicaniso pues t:en!an asmto mas mgentes en que -

ociparse. 

Pasemos ahora a hacer tn breve recordatorio del segmdo intento de -

adopci6n qi.e cronol6gicanente sigue al Proyecto Limantom- conocido cano -

"Proyecto Creel", wanos: En febrero de 1924 es llevada a cabo la Prime

ra Conrenci6n Bancaria a fin de reorganizar el deteriorado sistema banca

rio del país; en dicha. convenci<Sn 1.110 de los ponentes de nanbre Enrique -

C. Creel present<S 1.11 proyecto sobre "Canpafiias Bancarias de Fideicanlso y 

Ahorro" en el cUll stpr:ime el empleo de la palabra "trust" y "fideicanis!!_ 

rio" no obstante haber estado insp.irado este proyecto en el ftncionanien

to práctico de los "Trust and Sa~ Banks". En este proyecto no se prOJl2. 

nen artículos sino bases sobre las cUlles operarían las "Canpañías Banca

rias de Fideicaniso y de Ahorro", ya no "Institu:iones Fideicanisarias"cQ_ 

mo proponía el Proyecto Limailtour; en realidad este proyecto no apor:t6 

lu:es para tratar de esclarecer los problenas sustancias del ·fideicomi 
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~iso y solo se limitó a dar ciertas reglas bajo las cUiles debían funcio

nar las canpañías bancarias. 

El Lic. Batiza alule a este proyecto y nos transcribe las bases so -

bre las cuales se operaría, veamos : " Las canpañías bancarias de fideic.Q_ 

aiso y ahorro contarían con tn capital de $-500,000:oo en el.Distrito Fe

¿-eral y de $-250,000.00, en los Estados y territorios (Base I); dichas -

ca;ipañías podía: recibir hipotecas en garantía de los bonos que emitieran 

en nanbre de sociedades, corporaciones 'o particulares; encargarse del pa~ 

go de et.pones de la amortización de bonos y de.celebrar toda clase de co!!_ 

tratos de fideicaniso ( base II ) ; ejecutar las fulciones de albacea, -

adninistrador, tutor y síndico en los concursos ·e base III y IV; servir -

cano peritos valuadores de toda clase de bienes) ( base V ) ; conservar en 

dep6sito y administración los bienes de incapacitados (base VI); recibir 

en guarda los contratos condicionales celebrados por empresas o particul.!!_ 

res para su eventual ci.mplimiento ( base VII ) ; pagar los impuestos y me

sadas de gastos de su clientela ( base VIII ) ; llevar libros de registro

para la transmisión de acciones y bonos ncminativos de toda clase de so -

ciedades (base IX); expedir certificados sobre la validez de toda clase 

de títulos de propiedad ( base X ·); llevar registros de capitales y notas 

del curso de los negocios para dar in:fonnes confidenciales a su clientela 

y al canercio en general ( base XI ) ; hacer toda clase de operaciones ban_ 

carias de depósito y descuentos y establecer cajas de ahorro ( base XII y 

XIII ) • Concediase a las canpañÍas, durante m. lapso de veinticinco años, 

las franquicias fiscales señaladas en la Ley de Institu::iones de Crédito

de 1897 (base XVII). 

Advertía el Sr. Creel que para generalizar en México las operaciones 

de fideicaniso se necesitarían algmos aftos, pero que ya era tiempo de --
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canenzar la obra; habrá,decía,· que reformar nuestras leyes, introduciendo 

aquellas que rigen a las instituciones de fi.deicaniso que, en mu::hos ca -

sos, chocan con las de origen latino ". C5l) 

El sigi.ñente antecedente que sigue en tiempo lo es la " Ley General

de Instituciones de Crédito y Establec:imientos Bancarios ", de 1924. Esta 

ley del 24 de diciembre de 1924 ptblicada en el Diario Oficial con fecha-

16 de Enero de 1925 siendo Presidente Don Plutarco Elías Calles y SecretQ_ 

rio de Hacienda el Ing. Alberto J. Pani; tiene el mérito, no obstante de

dedicarle muy poco de su articulado, de ser la pr:imera ley que se preocu

pa de empezar a dar las bases del ftncionamiento sist6llático que habrían

de tener las instituciones dedicadas a las ftnciones fiduciarias; no apoL_ 

ta, sin embargo, ningm elemento que ayude a esclarecer los problemas s~ 

tanciales· de la .figura. 

El maestrci Octavio A. Hernández a esta ley le atribuye los sigi.ñen -

··tes antecedentes: 

a) La Convenci6n Nacional Bancaria celebrada en Monterrey, N. L., en 

Diciembre de 192 3, en la que se recanendó la expedición de ma 

Ley que regulara las "Canpañías Bancarias de Fideicaniso y Aho 

rro", institu:iones de crédito conocidos en los Estados Unidos 

con el nanbre de " Trust and Saving Banks ", 

b) El proyecto sobre Canpañías Bancarias de Fideicaniso y Ahorro, -

formulado por Enrique C. Creel. 

c) El proyecto de Ley· de Canpafiías Fideicanisarias y de Ahorro :form~ 

lado por Jorge Vera Estaño! ( no deja de extrañar que el Dr. Her

nández atribuya este antecedente a la ley a que nos refer:imos, -

pues el proyecto del Lic. Vera Estafiol no apareci6 sino hasta me

diados de 1926, de donde se observa ma evidente incongruencía --
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cronológica). 

d) Los tt-abajos Tealizados por.Iinilio Velazco; y 

e) La Ley Panameña ". (SZ). 

Veamos en qtE fonna se prevé el fideicaniso en esta ley 

En el Artículo 6 ~ Fracc. VII se detennino que: " se considerará Iris

ti tu:fones de Crédito para los efectos legales ••• Los Bancos de Fideican.!. 

so" y cano tales los sCJ11etía a w regímen de concesi6n otorgado por el -

Ejecutivo ( Art. 7~) sujeto a 1.11 t"énnino máx:imo de treinta años (Art.15). 

El Capítulo VIII es dedicado ex:clusivarnente a los Bancos de Fideico

miso, dicho capítulo estaba integrad.o de tan solo dos artículos que_ de 

cían : 

Art. 73 : " Los Bancos de Fideicaniso sirven los intereses del p(i -

blico en varias :funnas ( nótese lo :impreciso de la redacci6n ) y princi -

palrnente adninistrand.o los capitales que se les confían o interviniendo -

con la. representaci6n canÚl de los suscriptores o tened.ores de bonos hi~ 

tecarios el tiempo de su vigencia. 

Cano podrá verse, el artículo no aclaraba nbsolutamente_ningU13. dula 

sobre el ftncionarniento del fideicomiso, se l:imita a en111Ciar,en fonna -

bastante deficiente por cierto, los eventuales servicios qtE podrían pre:!_ 

tar los bancos de fideicaniso; y es que en realidad no se trataba de ex~ 

dir una ley que regulara en fonna adecmda el fideicomiso, pt.es no :fué -

esa la intenci6n del legislador, y aunqtE lo hti>iese sido no habría podi-. 

do, pues para esa época el conocimiento sobre la materia era aúl bastante 

impreciso, circtnStancia de la qtE estaba consciente el legislador, raz6n 

por la que prefiere postergar la labor para 'otra ocasi6n, y así lo dice -

51.- Batiza, Rodolfo, El fideicomiso, Pag. 102,103 
52.- Op. Cit. Pag. 225 
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en el artículo 74 de la Ley qw decía: " Los Bancos de Fideicomiso se re

gil."lin por la ley especial que ha de expedirse ". 

Y en efecto, se expidi6, solo. qte dos afies.mas tarde 

Antes de pasar a ver la ley qte sigtrl.6 a la de 1924, cabe menci2_ 

nar al último antecedente doctrinal mexicano, aparecido hacia el mes de -

marzo de 1926 y qte fté denaninado " Proyecto de Ley de Canpafiías Fideic2_ 

misarias y de Ahorro " y el cual es más conocido cano "Proyecto Vera Est!!_ 

fiol". 

N6tese cano en este proyecto, desde el título, su autor insiste en -

utilizar ma tenninología eqtri.vocada al denaninar " Fideicanisario " al -

Fidu:iario. Este proyecto esta basado en las misinas ideas del " Proyecto

Limantour " ya qte ambos son del mismo autor por lo que anitiremos su ex:

posici6n • 

.PasenQs ahora a ver a la segmda ley que trat6 al Fideicaniso llama

da "Ley de Bancos de Fideicaniso'.', de 1 926. 

Esta ley esta dedicada Íntegramente al fideicaniso y en ella se tra

ta de hacer Ula reglamentación sistemática de la figura,· pranulgada el 30 

de j mio· de 1926 ( D. O. de 17 de Julio de 1926 ) , la ley se canponía de-

86 artículos divididos en cinco capítulos : Objeto y constitu::ión de los

Bancos de Fideicaniso, operaciones de fideicmiso, Departamento de Aho--

rros, op~aciones bancarias de.dep6sito y descl.Ento y disposiciones gene

rales. 

Esta ley estuvo notablemente influida del Proyecto Alfare y Creel; -

hemos visto ya al " Proyecto Creel. ", pero no hemos mencionado hasta aho

ra al "Proyecto Alfare" llamado así por su autor el notable jurista pana

mefio Ricardo J. Alfare; este trabajo, que a la postre tennin6 en Ley Pélll!!. 

mefia ( 6 de enero de 1925 ) , amqoo extranjero tuvo una notable influm -
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cia en la legislaci6n qt.E trat6 al fideicaniso en sus inicios. 

Veamos rapidamente cuales eran las ideas del Dr. Alfare que contenía su -

proyecto: 

"El Fideicaniso es U1 mandato irrevocable en virtt.d del· cual se --

transmiten detenninados bienes a i.na persona llamada fiduciario para qui- . 

dispo~a de.ellos confonne lo ordena el que los transmite, llamado fidei

canitente a beneficio de m tercero llamado fidei.canisario " (Art. 1 ?) 

Este artículo. fué de especial trascendencia en la doctrina y en la -

legislaci6n posteriores, explicaba por primera vez la naturaleza jurídica 

del fideicomiso atribuy6ndole la calidad de =::indato irrevocable; atnqt.E -

err6nea y posterionnente stperada la postura, tiene el m6rito de haber -

sido el primer intento de dilu:idar la obscuridad en que se había tenido

al fideicaniso en lo referente a su clasificación cano acto jurídico. 

Art:. 2? " El Fideicaniso puede constituirse sobre toda clase de bie

nes, aín futuros". 

Nótese que el artículo no incluye a los derechos, sin embargo al ha

blar de bienes futuros, es decir de m bien que aún no se haya presente -

en el patrimonio del fideicanitente, creemos que se trata de ui derecho 

derecho a qt.E, en su oportunidad, se incorporen esos bienes al patrimonio 

del fideicanitente. 

Art. 3? Puede ser particular o Uli versal, puro o condicional, a día

cierto, por tiempo detenninado,. o durante la vida del fideicanitente, del 

fidu:iario o del. fideicomisario. 

Art. 5? " Puede constituirse para cualesquiera,fines· que no contrave!!. 

ga a la moral o a las leyes". 

Art. 16? " La existencia de los fideica:üsos canienza cuando el Fi -

c:lu:iario acepta el cargo, tna vez aceptado es irrevocable, puliendo la --
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aceptación ser ex:presa o tácita ". 

Art. 18? "El Fideicaniso puede ser constituido por testamento para

que tenga efecto después de la muerte del fideicanitente, o por acto en -

tre vi vos ". 

Se prevería que sería posible constituirlo aún verbalmente (Art.19)

y que sería necesaria su inscripción en el Registro Píblico para ser opo

nible a terceros ( Art •. 20 )debiendo hacerse esa inscripción " a nanbre -

del fidu:iario, cano cw.lquier otra transmisión del daninio y se inscri -

birán cano grav!ímenes las disposiciones del fideicaniso en virtul de las

cuales se limite la faculti;td del fidu:iario para enajenar o gravar los in 

muebles fideicanitidos" (Art. 21) 

Art. 24? " Podrá ser fidu:iario tna persona natural o jurídica". 

Actualmente en la·mayoría de los países, incluyendo México, no es 

pennitido a las personas físicas actuar cano fidu::iarias, siendo uia acti 

vidad reservada para las personas morales. 

Art. 27? "El"Fidu::iario tiene todas las acciones y derechos inheren. 

tes al daninio, pero no podrá enajenar, ni gravar los bienes fideicaniti

dos a menos de tener ~utorización ex:presa o de ser imposible la ejecu:ión 

del fideicaniso sin enajenarlos o gravarlos " 

Obsérvese cano la seg tnda parte del artículo nulifica · 10 expresado -

en la primera, es decir se desvirtua la amplitul de facultades qte en --

principio había concedido, cuando inmediatamente aclara que el fidu::iario, 

para gravar o enajenar tendrá que pedir penniso previamente. 

El Artículo 29 disponía que el fidu:iario debería actuar cano buen -

padre de familia y el Artículo 30 canpletaba diciendo que el fidu:iario -

sería responsable de las pérdidas y deterioros que provinieran de su cul

pa. 
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Estas fueron a grandes rasgos , las ideas del Dr. Al faro contenidas -

en su proyecto y las cuales inspiraron, como antes dij irnos, a la " Ley de 

Bancos de Fideicomiso "de 1926, la cual, una vez mencionado su anteceden-

te pasamos a ver; no haremos su transcripci6n literal pues la ley es mn -

plia conteniendo un articulado numeroso por 1o que nos saldriamos de los-

1'.Tmites de nuestra exposición, nos limitaremos pues a ver sus aspectos·~· 

dulares: 

En la exposición de motivos se decia que el ncnnbre de "fideicomiso", 

con el cual se denominaba a 1a instituci!Sn que habia producido feamdos -

resulta.dos en paises anglosajones y que ahora se legalizaba en México, no· 

significaba lo que por ~l se babia entendido y aclaraba que era una inst!_ 

tución especialmente distinta. del fideicomiso remano e aqui es evidente

la influencia del Dr. Alfaro quien dec1'.a respecto de su proyecto : 

'·' Como el nombre puede dar origen a coní'usión de ideas pues pudiera

creerse por personas a cuya.s manos no llegara esta exposición,que trat6 -

del fideicomiso romano o algo parecido e1 proyecto de ley respectivo debe 

tener como su primer articulo la definición que he dejado expuesta. Con -

servó el nombre de fideicomiso a: pesar de 1a diferencia sustancial que 

existe en cuanto al alcance y fines de la Institución antigua y 1a que 

propongo ahora, porque ese noni>re resulta en ambas tan expresivo y adeCl.J!. 

do que es irremplazable. Siempre es la "f~" que se tiene en el fiduciario 

lo que impele al Fideicomitente a encomendaTle el encargo ".cs3) 

La exposición tenninaba diciendo: " Es indudable que la ley. expedida 

constituye solamente un ensayo para aclimatar entre nosotros una rrueva -

Institución y que, por lo tanto, habrli de transcurrir algíln tiempo antes-

de que produzca = pl~os resultados, siend.o :!:: ;:-~~~·'"'~rn ""'"'"!lis, 1111e 

haya necesidad de introducir en ella las refonnas que la ¡ir1lctica vaya 

aconsejando. De todas maneras es indudable que constituye un progreso 
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importante y que es canplemento indispensable para 1a perfección del sis

tema bancario aceptado por la ley de 1 924 ". 

Veamos sus artículos más :importantes 

Su·Artículo 1? decía: "Los Bancos de Fideicaniso tendrán por objetoprin 

cipal y propio las operaciones por cuen~a ajena, y en favor de tercero, -

que autoriza esta Ley y cuya ejecu:ión se confía a su honradez y buena --

fé "· 

E1 Artículo 6? de especial interés decía : 

" El fideicaniso propianente dicho es un mandato irrei.ocable en virtul -

del cual se entregan al Banco, con carácter de Fidu:iario, detenninados -

bienes para que disponga de ellos o de sus produ::tos, según la voltntad -

del que los entrega nana'do fideicanitente a beneficio de ui tercero --

llamado fideÍcanisario ". 

E1 Artículo es básicamente el mismo que el Proyecto Alfare consagra

en su artículo 1? ex:cepto en algo: el proyecto Alfaro dice que los bienes 

se " transmiten ", en tanto que la Ley dice que los bienes se " entregan" 

acerdindose con esta palabra mas a' la noci6n tradicional de mandato, apa.E, 

te de reservar la actividad de fidu:iario sólo a los bancos, a diferencia 

del Proyecto Alfare q'l.E lo pennitía también a las personas físicas. 

E1 .Artículo n decía que el " fideicaniso solo podía constituirse P.!!. 

ra m fin lícito " 

El .Artículo 12';' decía qw " los bienes entregados para la ejecu::ión

del fideicaniso se considerarían salidas del patrimonio del fideicaniten

te en cUlllto fu:lre necesario para la misma o por lo menos gravados a fa_ -

vor del fideicanisario declarandose inembargables " 

Este artículo resulta en verdad interesante, en primer ténnino se d~ 

ja ver que el efecto del fideicaniso es traslativo, al decir el artículo-

53.- Citado por Batiza, El fideicomiso Teoria y Práctica, pag. 121. 
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que los bienes se " considerarían salidos del patrimonio del fideicanite!l 

te "; pero en la frase que sigua, el legislador, asustado de su atrevi -

miento, corrige y en fonna decepcionante estipula tn efecto del fideicomi 

so que lejos de orientar, desconcierta por completo pues entonces ya no -

sabanos si el efecto es traslativo o se Limita a ser uia simple carga, -

por últímo el artículo dice que los bienes se declararán inembargables, y 

con esta última frase se deja ver, amque no muy claramente, .el camino 

que en el futuro se consideraría tomarían los bienes fideicomitidos al 

considerarlos inmebargables, como hasta la fecha se le considera, dt.rlamos 

sin anbargo, que el legislador de 1926 hubiera recibido influmcia del -

autor francés Pierre Lepaullecuya teoría del Patrimonio Afectación tiene 

cano Ula de sus consecl.Encias el convertir los bienes fideicanitidos en -

inembargables. 

El Art. 1 3? Estipulaba que podían ser objeto del fideicomiso ''bienes 

muebles y derechos reales, así como cualesquiera clase de valores, crédi

tos, títulos, dinero efectivo, bienes muebles en general y cualquier der!:_ 

chos excepto lo.s que confonne a la ley no pudieran ser ejercitados sino -

directa o individualmente por su dueño " • 

En este artículo ya no solo se hace menci6n de los bienes, sino que

se incluyen los derechos; no obstante q\E el artículo decía en principio

" derechos reales " se entien'de que también los personales pueden ser ob

jeto de un fideicaniso, pues el artículo finaliza diciendo " ... y cuale~ 

quier derechos ( se entiende que pl.Eden ser personales ) excepto los q\E

confunne a la Ley no pu:lieran ser ejercitados sino directa o individual -

mente por su duefio ". 

El mismo artículo en su segUldo y tercer párrafo continuaba diciendo 

qm " el fideicomiso constituido sobre inmuebles debía inscribirse en la-

' 
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sección de la propiedad del Registro PCblico si hubiera traslación de do

minio, o en la de hipotecas en caso contrario, mediante la presentación -

del doctr.1ento de aceptación del banco. 

Aquí el legislador insiste en su actitud indecisa , no deja ver cua

les serán las consecuencias que la realización del acto tendrá sobre los

bienes fideicanitidos ¿ bajo que circUlStancias y quien iba a detenninar

si operaba el efecto .traslativo o no ? imagínese el caso de un fideicomi 

so en el que el fideicanitente se designará a sí mismo fideicanisario, se 

reservara un buen núnero de facultades y aparte estipulará que en ·dicho -

acto no operaría el efecto traslativo . ¿ estaríamos en presencia 'de un -

verdadero fideicaniso ? ¿ en donde quedaría la confianza que se suponía -

fundamento del acto ? 

Por otro lado, para la inscripción en el Registro se requería : 

" ••• la presentación del docunento de aceptación del Banco ", de donde_ -

·dedtcimos que dicho acto de aceptación significaba un acto distin~o del -

acto de coiistitu:i~n, es decir dos manentos diferentes. 

El Art. 14 decía "Sí el Banco tuviese intereses propios opuestos

ª la leal ejecu::ión del fideiccmiso o si malversare o administrare con 

dolo o culpa grave los bienes, sería separado del cargo a solicitu:l del -

fideicanisario, del fideiccmitente o del :Ministerio PCblico ". 

Los Artículos 18 y 19 enuneraban las causas de extinción del fi.deic2_ 

miso y el destino de los bienes una vez concluido el mismo; estas dos di~ 

posiciones eran básicamente iguales a las que rigen actualment~ por lo -

que reservomos para otro manento su canentario. 

La vigencia de la Ley que canentamos fué en verdad efímera, apenas -

pasados cuatro meses aproximadamente aparece la" Ley General.de Institu

ciones de Crédito y Establecimientos Bancarios " prcmulgada el 31 de 
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agosto del mismo año y publicada en el Diario Oficial el 29 de Noviembre

de 1926, este ordenamiento dedica a los Bancos de Fideicaniso todo su Ca-

pítulo VI del Título Primero, esto es del artículo 97 al 148, no obstante 

la Ley no hacía sino incorporar el artículado íntegro de su antecesora, -

por lo qt.e el capítulo que mencionamos es una reprodu:ci6n de la Ley de -

Bancos de Fideicaniso, raz6n por la qt.e no entraremos a su canentario, -

pues lo dicho respecto de la Ley anterior es •filido para ésta. Solo cano

dato diremos qre es bajo la vigencia de esta Ley cuando se crean los pri

meros fideicanisos en México, siendo el primero del qi.e se tienen noti -

cias un fideicaniso creado con el fin de efectui.r la venta de· bienes ráí-

ces para cubrir créditos del fidu:iario· y de otros acreedOres y el ctBl -

tiene por fecha de constitu:i6n el 8 de octtbre de 1930 y registrado el 7 

de Marzo de 19 31 e inscrito el 5 de Jmio del nismo afio. C54) 

Posterionnente, después de seis años, aparece la Ley General de Ins

titu:iones de Cr&ito de. 1932 aprobada el 28 de Jmio de dicho afio y pu -

blicada en el Diario Oficial al día siguiente. 

Esta ley no re•~la en su articulado aportaciones relativas a la na -

turaleza jurídica del fideicaniso, es mas re>ieladora al respecto su expo

sición de motiws en la que se hace notoria la influencia del.jurista 

francés Lepaulle, cuyas ideas penetrarían en la mente del legislador, 

quien inspirado en ellas empieza a dar elementos para tratar de resol ver

el problema de la naturaleza jurídica, ideas qre por cierto a la fecha -

stbsisten, veamos que decía su exposici6n de motiws 

" La Ley de 1926 introdujo en México, ranpiendo la tradici6n, la,-

institu:ión jurídica del fideicaniso. Evidente;nente esta institu:i6n 

54.- Batiza, Rodolfo, Realidades ctel Fideicomiso en México, Estudios 

Sobre Fideicomiso, Asociación de Banqueros de México, Pag. 25 
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puede ser de m~- grande utilidad para la actividad económica del país y -

está destinada probablemente a un gran desarrollo; pero, desgraciadamen-

te, la Ley de 1926, no precisó el carácter sus tan ti vo de la insti tu:ión -

y dejó, por tanto, gran vaguedad de conceptos en torno de ella. Para que

la institu:ión pueda vivir y prosperar en nuestro medio, se requiere, en

pr:imer ténnino, ma definición clara de su contenido y de sus efectos, -

siendo esta definición materia de la Ley de Títulos y Operaciones de Cré

dito., y t.na reglamentación adecuada de las institu:iones que actuen cerno 

fidu::iarias. Quedará el fideicaniso concebido cano ma afectación patrim.Q. 

nial a un fin, cuyo logro se confía a las gestiones de un fidu:iario, pre 

cisáÍl.dose así la naturaleza y los efectos de ese instituto que la ley ac

tualmente en vigor concibe oscuramente cano m mandato irrevocable. " 

" Siguiendo en ello el precedente ya establecido en la Ley actual, la

nueva ley sólo autoriza la constitución de fideicanisos, cu:indo el'fidu -

ciario es tna institu:ión especialmente sujeta a la vigilancia del Estado 

y mantiene todas las prohibiciones condu::entes a impedir que, contra 

nuestra tradición jurídica, el fideicaniso dé ltgar a sustitu:iones inde

bidas o a. la constitu:ión de patr:imonios alejados del canercio jurídico -

nonnal. La nueva Ley c;:onserva, también, respecto a las institu:iones au-

torizadas para actuar cano fidu:iarias. la facultad de aceptar y desempe

ñar mandatos o canisiones de toda clase, de encargarse de albacezgos, si!!. 

dicaturas, tutelas liquidaciones y en general, de aceptar la administra -

ción de bienes y el .ejercicio de derechos por ctenta de terceros. Destru 

ye pres, la nue"a ley, toda confusión entre el fideicaniso y los actos de 

administración o de representación de terceros; pero, por la semejanza de 

fmciones y para asegurar a las institu:::iones fidu:iarias un campo más am 

plio de acción, las deja autorizadas cano queda dicho, no solo para enea.!: 
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garse.de la ejecuci6n de fideicanisos, sino para desempeñar todas las de~ 

mas funciones enuneradas antes en ténninos generales ". 

En su articulado, cano antes dijimos, la ley no trataba al·fideico -

miso en sí, lo que además era 16gico, pues no era la ley adecuada para ·

.hacerlo, sino que mas bien estaba encaminada a pre\:isar las reglas sobre

las cuales operarían las instituciones autorizadas a efectuar fideicomi -

sos, cano eran exigirles ·un capi·tal mínimo de $-200,000.00 si operaban en 

la capital y $-100,000.00 si operaban en el interior del país (Art. 17). 

Asímismo no pennitía que sucursales de bancos extranjeros actuaran cano -

fiduciarios ( Art. S ) • 

Más adelante, del artículo 90 al 96 correspondientes a la sección 

VI dei Capítulo II, se mencionaban las actividades que las fiduciarias es 

tarían autorizadas a efectuar, las cuales eran practicamente las mismas -

que le son pennitidas ahora. 

Las leyes que siguieron en tiempo fueron la Ley General de Títulos -

y Operaciones de Crédito vigente· actualmente) y qt.e será objeto de poste

rior analísis; La Ley General de Instituciones de Crédito y Organizacio -

nes AUKiliares de 2 de Jt11io de 1941, la cual no obstante no ser Ley sub~ 

tantiva trató importantes cuestiones de fondo en el fideicaniso, a esta -

ley haremos alusión en el último capítulo de este trabajo por lo que.re -

servamos para ese manento los canentarios respectivos; cronológicamente -

siguió la Ley Reglamentaria del Servicio Prblico de Banca y Crédito la 

cual entró en vigor el 1 o. de Enero de 1983, este ordenamiento mas que 

tratar de definir en ma fonna técnica el mecanismo sobre el que opera 

rían las Sociedades Nacionales de Crédito, lo que hízo f~ dar los linea

mientos, en fonna muy generalizada de cano se organizarían mas qt~ 0n lo

técnico en lo. administrativo pues en ese manen to urgí¡¡ un ordenrun i en 1 •' - -
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en donde el nuevo patr6n dejara sentir su poder, aún a costa de deshacer

lo bien hecho, sobre el recien nacionalizado sistema bancario ; la ley -

no aporta nada a nl.Estra figura a estuiio por lo que no nos detendremos -

. mas en ella. ( La úrica alusi6n que hace a nuestro tema es cwndo en su -

artículo 41 dice : " ••• Tratandose de diferencias qoo surjan respecto al 

cunplimiento de fideicanisos, sólo conocerá ( se refiere a la Ccinisión 

Nacional Bancaria y de Seguros ) de las reclamaciones que presenten los -

fideicanitentes o fideicanisarios en contra de los fidu::iarios " ) • La -

vigencia de esta ley fue bre\e poos fue derogada por la Ley del mismo n~ 

bre de fecha 1 4 de febrero de 1985, misma que derogó también a la Ley Ge

neral de Instituciones de ·crédito y Organizaciones Aux:iliares, en sumo -

mento nos detendremos m:is en ella • 



CAPITIJLO II 

NAWRALEZA JURIDICA 
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Cano su título lo dice, ,el presente capítulo estará dedicado· a tra -

tar el tanamás polénico y debatido relacionado con el Fideicaniso; y es

qüe hablar de la naturaleza .de cualquier institu:i6n no es tarea :fficil ya 

que es precisamente aquí en donde la doctrina encuentra el campo más pro

picio para ex:playarse con toda plenitul, ·Ofreciendo toda clase de teorías 

de las mas variadas· orientaciones, tarea tanto más difícil cwndo se tra

ta de ex:plicar la naturaleza jurídica de institu:iones surgidas y desarr2_ 

lladas ftera de nuestro sistema nonnati vo y posterionne.nte incorporadas a 

él, pi.ES en este caso se trata de adaptar figuras que respondieron a nec~ 

sidades propias del ltg.ar en que nacieron y que obvianente no tuvieron -

mayor dificultad para encontrar acanodo en aquel sistena jurídico, pero -

las· cuales ma vez adoptadas por otros sistenas se encuentran, en mu:has

ocasiories, con. el problena ·de que no ex:iste cabida para ellas, pues los -

arquetipos jtirídicos hasta ese manento creados rechazan su eqtñ.paraci6n, -

so pena, en caso de encajarlos a fterza, dé hacerlas figuras sunanente -

susceptibles a los ataqws de sus detractores, raz6n por la que los te6r.!_ 

cos y el legislador s~ ven ante el problema de encontrarle m 16gico y -

adecuado acanodo dentro de las institu:iones ex:istentes, si es que esto -

es posible, y de no serlo se ven en la necesidad de, o rechazar la adop -

ci6n de la figura, lo cual evident~ente no es conveniente si se trata de 

ma figura que aportará notorios beneficios, o bien se modifica en la me

dida necesaria el Derecho hasta entonces existente a fin de hacer posible 

la integraci6n de la institu::i6n, lo cual por otro lado es perfectamente

posible pues el derecho es cambiante por naturaleza, m derecho estático-
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qi.e.no se adaptara a las ex::igencias de los tiempos y de la sociedad a la 

cml sirve sería Ul derecho válido sí, pero letra·moorta, es decir inéfi -

caz. Pxiste tna tercera posibilidad resultado de la di"llersidad y contra--. 

dicción de criterios en la doct'rina y de la indecisión o pereza del legis

lador, esta posibilidad es· qoo se adopte l'a figura y qtede pendiente "para 

m mejor manento" la det~nninaci6n de su naturaleza jurídica,_ limitándose

ª dar las bases estrictamente indispensables para·que en la práctica fin -

cione, es este último el caso del fideicaniso en Méx:ico; en efecto el le -

gislador .lo incorporó dando las bases sobre las cuales fmcionar!a y lu:!go 

se desentendió de él, dejando en el aire infinidad de cuastiones relativas 

a ·su esencia misma ( decía el autor del capítulo relativo al fideicaniso .

de la vigente Ley:" Partiendo del principio de.que la ley no debe ensefiar, 

sino mandar, y de que no es un manual didáctico sino un cterpo de precep -

tos, se opt6 por configurar el fenlineno con la mayor claridad posible, en

su contenido y en sus efectos dejando a la doctrina y a la jurisprulencia

qi.e en cunplimiento de sus fmcionés propias,estuiiaran el problana y pro

pusieran, si fuese posible tna soloción que mereciera m final concesoi•fl) 

No obstante esta sitt.ación de vacío en CUlllto al reconocimiento ibr -

mal de la naturaleza de la Institu:ión, no podemos dejar·de reconocer qte

en la práctica ha ftncionado en ténninos generales bien, lo que ha lleva -

do a algunos a menospreciar el problena relativo a la detenninaci6n de la

naturaleza jurídica (Z); no canpartimos tan pragmático criterio, ptes el 

jurista debe preoc~arse no solo~e qte las institu::iones jurídicas, fm 

l.- Lepaulie, Pierre, Tratado Te6rico y Práctico de los Trust, lntroduc -
clón de Pablo Macedo Pag. XXVI, Edlt. Porrúa, México, 1975. 

2.- Vid. Espinosa, Gómez Alvaro, Las Instituciones Fiduciarias, y el Fi -
delcomiso en México, Editado por Fondo Cultural Somex, México, 1982,
Pag. 396-397. 
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cionen en la práctica sino que adanás debe atribuirles detenninadas caraf_ 

terísticas qoo las definan con precisión y las distingan de otras, mart:a!!_ 

do con exactitul los perfiles propios de cada U'laj teoría y práctica de -

ben canbinarse adecwdanente para dar ·por resultado un sistema racional,

coherente y libre de contradicciones. Sería difícil enunerar y ex:poner -

todas y cada Ula de las teorías ql.Je ha tratado de eicplicar al fideicaniso, 

su nímero y los extranos doctrinales que se abarcan hacen de esa U1a la - . · 

bor qoo ex:cede en mu:ho los modestos límites del presente, así pues nos -

con:fimnaranos con ex:poner en este· capítulo, en :funna necesariamente bre -

ve, aqtellas teorias qte a ni.estro juicio mas importancia han adquirido -

en la doctrina y qm han, en mayor o menor medida influenciado al legisl~ 

dor. 

1 .- Teoría del Fideicaniso cano negocio FidU::iario. 

Esta teoría constituye uui de las tesis más socorridas por quienes -

tratan de ex:plicar la naturaleza jurídica del :fi.deicaniso, siendo utili -

zado no solo para explicar la naturaleza jurídica de éste, sino que tam -

bién se acule a ella para desentrafiar otros actos jurídicos. La Teoría 

es por demás amplia, por lo que no entraranos a su análisis detallado; 

veamos pws en qm consiste: 

El negocio fiduciario surge ante la necesidad de los niianbros de uia 

sociedad detenninada de instrtmentar canbinaciones de figuras jurídicas, -

a fin de agilizar aqmllas relaciones lícitas, e incluso ilícitas, para -

las cuales el derecho exiStente constituye m obstáculo; así recurriendo

ª fonnas negociales legales, canbinándolas cano mejor convenga para el -

caso, sin_ :importar que surja U1 resultado innaninado, pues la autonanía -

de la wlmtad, pilar del derecho privado mex:icano, lo pennite, se logra

el resultado buscado. 
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El Dr. Octavio A. Hernández comenta: t1 Las consecuencias injustas o-

indeseables de detenninado ambiente social y político sancionado por la--

correspondiente estru:tura jurídica, se resuelven ma vez más, por proc~

dimientos que recuerdan vivamente a los utilizados por romanos y angloam~ 

ricanos: el propietario cuyos bienes están amenazados los sal va transmi -

tiéndolos a.otra persona que adquiere su propiedad válidanente frente a -

cualquier tercero y quien seguidamente se obliga con el transmitente a -

manejar y a administrar dichos bienes en beneficio de aquel y a de"\Ulver~ 

le su propiedad sobre ellos cuando desaparezcan las circtn.Stancias que -

motivaron el negocio. 

El negocio fidu:iario. florece en México a mediados del siglo pasa 

do, época en la que nuestra historia registra apasionamientos políticos y 

desenfrenos sociales extraordinarios que pusieron en crisis la propiedad

raíz del transitorio o definitivamente vencido t1 C3) 

Veanos cano es definido por la doctrina 

Autores Mexicanos : 

Dr. Octavio A. Hernández : Negocio fidu:iario es negocio indirecto,

no tipificado por el derecho integrado por un negocio jurídico manifiesto 

válido ante terceros y otro negocio jurfdico oculto, que r~sponde a la -

verdadera finalidad perseguida por las partes, válido solo entre ellas, -

negocios jurídicos cuyos efectos no coinciden " ( 4) 

Dr. Jorge Barrera Graf: " Entendemos por negocio fidu:iario aquel -

en virtui del ct:al uia persona transmite a otra ciertos bienes o derechos 

3.- Hernández, Octavio A., Derecho Bancario Mexicano, Tomo 11, Editorial 
Jus, México, 1956, Pag. 243-245. 

4.- Op. Cit. Pag. 245. 
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obligándose ésta a afectarlos a la realización de ma finalidad lícita d!: .. 

tetminada y cano consecuencia de dicha finalidad a retransmitir dichos -

bienes o derechos a favor de un tercero o revertirlos a favor del transm!_ 

tente ". (S) 

Lic. Jorge Serrano Trasvifia : " Negocio fidu:iario es aquü consti -

tui.do en virtu:l de m contrato por el cual m derecho invierte el modo de 

su ejercicio de potestativo en obligatorio " (fi) 

Dr. Jorge A. Danínguez Martínez : " Por negocio fidu:iario debe en -

tenderse aquel acuerdo mediante el cual, Ul1 sujeto transmite la propiedad 

de m bien o la titularidad de un derecho a otra y éste se obliga a des -

tinar lo transmitido a una finalidad detenninada qm aquél le señal6, con 

lo qt.e corresponderá a la confianza qt.e para ello le tuvo el primero". ~7 ) 

Autores Extranjeros 

El Jmista Cesare Grasetti define al negocio fidu:iario cano : " tma 

manifestación de voltntad con la cual se atribuye a otro una titularidad

de derecho a nanbre propió pero en interés del transmi tente o de Ul terc~ 

ro ".C8) 

Para el Autor Giovanni Pli.gliese : " Se denaninan fidu:iarios a aq~ 

llos negocios, por medio de los cuales ma parte transmite a otra la ple

na tittü.aridad de t.n derecho mediante la obligación del adquirente de re-

transferir el mismo derecho al enajenante o a t.n tercero, con las modali

dades y dentro de los ténninos detenninados para la consecu:i6n de 1.na --

cierta finalidad práctica. Se transfiere la propiedad para que el 

5.- Barrera Graf, Jorge, Estudios de Derecho Mercantil, Ed. Porrúa, ---
Héxíco, 1968, Pag. 317. 

6.- Serrano Trasviña, Jorge, Aportac16n al Fideicomiso, Te5is, U.N.A.H., 
México, 1950, Pag. 60. 
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adquirente realice ciertos actos útiles al enajenante u obtenga la garan

tía de un crédito que tiene contra el propio enajenante • C9) 

El Tratadista Alberto Trabucchidice · " Cuando la declaración de vo-

lmtad ex:terna opera la transferencia de la titularidad del derecho cuyo-

ejercicio tiene limitado por una declaración interna con lo qi.e el causa

habitente se obliga a ejercitar el derecho de una manera detenninada y no 

difurente nos hallamos ante la figura tradicional del negocio fidu:::ia --

río " (1 O) 

Para el Autor Juan B. Jordano Barea : El negocio fidu:iario consiste 

en la transmisión de una cosa para un fi.n de administración o garantía -

qi.e no ex:ige esa transmisi6n ". (l l) 

Las definiciones qt.e explican al ne~ocio fidu:iario podrían ser mu -

chas más, pero finalmente llegaríamos a las mismas conclusiones; los ele

mentos canunes que hemos observado apar~cen en casi todas las de±inicio -

nes son las s1gtn.entes 

a).- La confianza cano presqn.esto básico. 

b). - La existencia de tna doble relación que mificadas integran el-

negocio fidu:iario. 

c). - Exceso del J1!edio empleado en fmción del fin qt.e se persigt.e. 

d).- Carencia de tutela jurídica. 

Detengamos un poco en estos puntos, veamos : 

a).- El negocio fidu:iario esta basado fundamentaJmente en la con -

fianza, ésta juega m papel importantísimo en esta clase de ---

7,- Domínguez Martínez, Jorge A. El Fideicomiso Ante la Teoría General -
del Negocio Jurídico, Ed. Porrúa, México, 1982, Pag. 1&7. 

8.- Grasseti ,Cesare, Citado por José Manuel Villagordoa L., Doctrina Ge
neral del Fideicomiso Editado por la Asocfaci6n de Banqueros de Mé -
xico, México 1976, Pag. 65. 

9.-Pluguiese,Giovanni, Citado por Luis Muñoz, El Fideicomiso, Cárdenas, -
Editor y Distribuidor, 1980, Pag. 13~ 
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negocios y de ahí precisamente su nanbre de fidu:iarios e es decir basa -

dos en la buena fe ) • 

Constituye la confianza un prest.puesto indispensable cuya ausencia -

solo la conceb:imos bajo circunstancias de hecho verdaderamente extremas. 

Nos dice el autor Sergio Martínez .Aziero qie en el negocio fi.du:ia -

rio : ". • • aparece cano carácteristica en pr:imer plano la confianza de -

positada en el fidu:iario qie, a diferencia de la que existe en casi to -

dos los negocios es especialís:ima y reviste un grado sq¡erior al nor 

mal " ll 2) 

b). - El negocio fidu;:iario se encuentra funnado de dos relaciones 

opuestas y a la vez canplementarias, cuya integraci6n da por 

resultado tna unidad que es precisamente el negocio. En efecto, 

se puede observar qlE gran parte de la escencia de estos nego -

cios se encuentra en ma doble relaci6n, a saber : 

1.- Una relación de car!icter real, con efectos" erga annes "• COll. 

sistente en la transmisión ql.E hace el fidu.:iante del bien o derecho qw

constittñrá la materia del acto al ftdu;:iario, quien tna vez recibiéndo -

los se constituye en dueño ante terceros e incluso, legalmente, ante el -

fidu:iante mismo. 

2.- La segmda relación consiste en aqwl acl.Erto mediante el cual

las partes estiptilan que .la transmisión efectmda al fidu.:iario no surti

rá los efectos qlE nonnalmente le corresponderían, sino que el fidu:iario 

se ccmpranete con el fidu.:iante a revertir al mismo fidu:iante o a m --

tercero los bienes que ha recibido tna vez ctmplidos los fines para la --

10. - Trabucchi, Alberto, Instituciones de Derecho Civil, Trad. Esp., Ed. 
Revista de Derecho Prlvado,Hadrid, 1967, Pag. 266. 

11.- Jordano Barea, Juan B. citado por Jorge A. Domínguez H. Op. Cita. -
Pag. 167. 
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consecu:i6n de los cuales se constituy6 el negocio: es decir esta segtn -

da relación wlida exclusivamente ínter-partes limita, o ccmo algtnos au

tores dicen, destruye, los efectos de la relación real, de la transnisión 

pero este canpraniso, hacemos hincapié en ello, es valedero ex:cl usi winen-· 

te entre las partes, ex:cluyendo por tanto la posibilidad de hacerlos va 

ler ante terceros quienes la mayoría de las veces desconocen su ex:isten -

cia, poos generalmente esta relación.se mantiene ·oculta por las partes, -

ante e.Llos el mico y verdadero dooño es el fidu:iario. 

Estas dos relaciones son indispensables en cualquier negocio fidu -

ciario ,la carencia de cualquiera de ellas nos hace estar en presencia de

cmlquier otra clase de negocio, pero no fidu:iario. Una esta apoyada en

la otra y anbas se canplanentan logrando con su tnión el negocio. La rel.!!_ 

ción real por si sola constituiría tna negocio traslativo más, sin ningu

na peculiaridad,. y de hecho esta es la apariencia que se pretende dar an-

. te terceros, sin qoo por eso se piense que se trata de l.11 negocio simula

do pues estos se caracterizan por la incongrooncia entre la volmtad ver

dadera y la declaración q1.e de ella se hace, es decir se trata de t.11a fiE_ 

ción, de algo qoo no pretende qui en realidad ex:ista, mientras qoo en el

negocio fiduciario no existe discrepancia entre la volt.ntad y su manifes

tación, la transmisión se quiere y se obtiene, se desean sus consecoon -

cias jurídicas, más no las económicas; por otro lado, la relación perso -· 

nal considerada en fonna independiente no se justificaría, ni tendría ra

zón de ser; la relación fue creada en ful.ción de lllllitar algo y ese algo

es la transnisión qoo se ha efectuado. 

c). - La transmisión qU9 se efectua en el negocio fiduciario es ple -

12.- Martínez Azuero, Sergio, Contratos Ba"ncarios,Bibl ioteca Felabiin 
Bogotá Colombia, 1977, Pag. 605. 
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na, es decir j urídicanente no tiene ll.lllit:antes, en virtu::l que

el pacto inter-partes que pu::liera Limitarle es irrelevante pa

ra el Derecho; de ahí que en adelante tratándose del negocio 

fidu::iario, no aceptemos que se cree Ul t:ipo especiai de pro 

piedad que algUlos llaman " propiedad fidu::iaria ", es mas ni

siquiera consideramos_ que constituya_ uia "modalidad" de la

propiedad, pues en tant:o el Derecho no se oct.pá. de la rela 

ci6n limitante no se justifica buscarle caracteres especiales

ª la transnisión efectuada. 

Nos dice e.1 Lic. Mariano Navarro :t-lartorell: " EJ. Fidu::iario adquie -

re sobre el objeto la plena e irrevocable propiedad no solo frente al fi

du:iante. Es decir, que la propiedad recibidl!- por el fidu:iario puede ser

calificada con la temperancia con que este carácter debe ser aplicado a -
todo derecho de propiedad de.absoluta ".Cl 3) 

El Lic. Rodrigo Vázquez Arminio canenta : " La transmisión que se 

realiza en virtu:l de la relación real del negocio fidu::iario, del fidu 

ciante al fidu:iario es tna transmisi6n plena de propiedad si se trata de 

bienes y de titularidad si se trata de derechos de crédito que salen de -

la esfera patrirnmial del fidu::iante para pasar a ser del fidu:iario. 

No puede pensarse, cano indican algmos autores, que en el negocio -

fidu:iario se encuentra m tipo especial de propiedad que en forma inade

cuada denaninan propiedad fidu::iaria ". (l 4 j 

Consecuencia de esa transmisión plena es que cano característica del 

negocio fidu:iario aparezca la excedencia del medio en relación al fin. 

13.- Martoreli Navarro, Mariano, Citado por Oomfnguez M. Jorge, Op. Cit. 
Pag. 173. 

14.- Vázquez Arrninio, Rodrigo, La naturaleza jurídica del Fideicomiso Me 
xicano, y sus principales aplicaciones practicas, Librer1a de Ma 
nuel Porrua, México, D. F., 1964, Pag. 23. 
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Es decir se atribuyen más facultades de las requeridas para lograr los -

fines que se buscan; se utiliza m instrunento jurídico importante para

obtener fines que se pulieran ccnseguir recurriendo a figuras menos ---

trascendentes. 

Dice el Maestro Francisco Ferrara: " La esencia del negocio fidu:i~ 

rio esta en ser tn negocio que 'ª más al1a del fin querido por las par -

tes; supera la intención de ellas, presta consecuencias jurídicas de ma

yor alcance qte las deseadas y necesarias para obtener U1 resultado más

dllbil; se aiiplea una fonna jm-ídica más rnportante para obtener t.na re-

s ul tado menor ". (1 5) 

El Tratadista Lui.gi Cariot.a Ferrara cementa : Los negocios fiducia-

rios estan caracterizados por uu excedencia del medio empleado frente -

al fin que se quiere conseguir : una parte e fiduciante ) para U1 fin d~ 

tenninado, da m amplio poder jcldico a la otra (fiduciario qui.en asune 

la .obligación personal. ) de usar de la posición jm-ídica real, constI.tu:!_ 

da, sólo dentro de los l:Íínites de aqtel f1n ". (lti) 

Por su parte el Dr. Rodrígt:ez y Rodríguez afinna : " Estos ( los n~ 

cios fidu::iarios ) se caracterizan por la discrepancia entre el fin per

seguido y el medio elegido para realizarlo. Para·la consecu:ión de tn 

fin detenninado se elige ma fuma jur'.idica que pennite más de lo que es 

necesario para la realización de aqi..él. Con otras palabras el negocio fi 

du:iario se caracteriza en que se elige por las partes m fonna jurídica 

los efectos de la cual exceden con conoclmiento de las partes de los exi 

gidos para el fin práctico qt.e se persigte ". ( 17) 

15.- Cervantes Ahumada, Raúl, Apuntes de Derecho Mercantil, México, Pag. 
230. 

16.- Cariota Ferrara, Luigi Citado por Jo~é M. Villagordoa, Op. Cit. -
Pag. 69 
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Sin embargo, no toda la doctrina es coincidente con est~ últirr.~ ca -

racterística de los negocios fiduciarios, existe un sector de la doctrina 

que considera que esta excedencia del medio respecto del fin no opera,--

así- por ejemplo el autor Cariota Ferrara Alude a Cesare Grasetti y dice : 

"todos los escritores habían situado la característica de los negocios f.!_ 

duciarios en la excedencia del medio sobre el fin. Excepción (única sino

nos equivocamos) hay que hace con Grasetti : Del Negozi Fiduciario, en -

cuya opinión la atribuci!3n no excede respecto a1.. fin económico perseguido 

por las partes y los efectos reales no son más amplios de lo que sería S!:!_ 

ficiente para la consecusión de un fin, porque en los varios casos concre 

tos ningún otro medio existe para asegurarse una completa consecución ,.(l 8) 

El Lic. Villagordoa cita al Maestro Barrera Graf, quien afirma : 

En realidad, no puede existir ni una contradicción, ni excedencia en 

tre medio y fin, sL'10 mas que hablar de medios excesivos. debería hablar

se de medios propicios, .por su flexibilidad, para alcanzar las finalida -

des que le son conrunes " (l 9) 

Si bien es cierto que es la primera posición la que prevalece en la

doctrina así como en la práctica, debemos admitir que hay ocasiones en -

que debido a las circunstancias específicas del caso, será efectivainente

el negocio fiduciario la vía idónea que resuelva en forma satisfactoria -

el problema. 

d)"- Otra característica que observrunos en los negocios fiduciarios

es la carencia de tutela jurídica. Efectivamente,el negocio fi

duciario considerado cOrtlo tal no esta previsto por las leyes. 

17.- RodrTguez y RodrTguez,Joaqufn, Curso de Derecho Mercantil, T.I 1, Ed. 
Porrúa, México, Pag. 119. 

18.- Citado por Batiza, Rodolfo, Principios Básicos del Fideicomiso y de -
la Administración Fiduciaria, Ed. Porrúa, México,1977, Pag. 19 

19.- Op. Cit. Pag. 70 
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El Derecho prevé y regula la relación real, esto es, la transmisión con-

efectos " erga annes ", sin embargo la segunda relación, la que neutrali-

za los efectos de la primera pasa desapercibida para el Derecho; la con -

jmción de ambas da por resultado al negocio fidu::iario, que ya visto co

mo unidad no se encu:mtra en ninguna ley. 

Es por esta circunstancia por la que el negocio fiduciario debe es -

tar finnemente asentado en la confianza, pues su falta de tutela jurídica 

hace de este negocio uia relación en extremo riesgosa para el fiduciante

quien después de. constituido el acto se convierte en un sujeto sunament:,e

susceptible de ser víctima de la deslealtad del fiduciario, pues an bos sa

ben que es éste último el '?nico y verdadero dueño ante los ojos del Dere

cho y que por tanto los actos que puliera realizar el fiduciario con los

bienes en contra de los intereses del fiduciante, difícilmente podrían -

ser impi.gnados por este último. 

Por el contrario, en la medida en que m negocio fiduciario es tute

.lado por el Derecho se va alejando de la noci6n de confianza, que se ve -

suplida por la no~a. La :fé en el :fidu:iario no constituirá ya mas ,eleme!!_ 

to básico,pues el ·fiduciante sabe que existe m ordenamiento jurídico que 

lo respalda ante la deslealtad del otro contratante. 

Decía el jurista-Grasetti al examinar la obra del autor Remo Frances 

chelli . " Por otro lado, ¿ que significa decir con rranceschelli que ---

cuando el negocio fiduciario ha devenido típico, el Derecho lo considera

cano un organismo que tiene una unidad sustancial di versa de una expre -

sión periférica bien precisa y como propio y en cuanto negocio fiduciario 

lo tutela ? significa, si no yerro, que la fiducia es ya legal y si es l~ 

gal ya no es fidu:ia. Así, del use originario, a trav€s de ma evolu:i5n

histórica seis veces secular el trust ha devenido fidu:ia legal y no es -
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mas negocio fidociario ". lZD J 

Ahora bien, el que el negocio fiduciario no sea previsto por el De -

recho no significa que sea necesariamente ilícito, en realidad el hecho -

de que se tenga qi..e recurrir a él y sea mantenida oculta, cerno casi siem

pre lo es, la relación personal,es mal indicio, pues con buenas bases se

puede prestmir la ilicitu:l, que está presente en.la mayoría de los casos. 

Sin enbargo es perfectamente posible encontrarnos ante ui negocio fi. 

dociario totalmente licito y en el que.sus partes no tengan inconveniente 

en que la relación personal sea conocida por terceros. 

Creemos que no es conven:Lente generalizar, cano lo hace el Dr. Octa

vio Hernández que dice que todos los negocios fiduciarios son ilícitos,o

cano el ~faestro .Harrera Graf, ·que por el contrario atribuye siempre 11ci

tu:i, mas bien es necesario atender a los fines perseguidos en el caso co!!. 

creto para saber si estamos en presencia de Ul negocio lícito o ilícito. 

Estas son pues, a grandes rasgos,las características que a nuestro -

parecer son ccmUles en los negocios fiduciarios. 

Ahora bien, existe Ul sector bastante importante de la doctrina que

se manifiesta en el sentido de atribuirle al Fideicaniso Mexicano la nat_1:! 

raleza jurídica de negocio fiduciario, son partícipes de este criterio, -

entre otros, autores cano : Rodríguez y Rodríguez, José M. Villagordoa, -

Rodrigo Vázquez Anninio, Jorge Barrera Graf, Jorge Serrano Trasviña, etc. 

Veamos algunas opiniones : 

El Vr. Rodríguez y Rodriguez dice : " El Fideicaniso debe considera!:. 

se cano una variedad de los negocios fiduciarios ••• " y más adelante --

agrega ". • • se advierte que en los negocios fiduciarios, existe ui aspes_ 

to real, traslativo de dcrninio, que opera frente a terceros y tn aspccto-

20.- Citado por Batiza, Op. Cit. Pag. 20 
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interno de naturaleza obligatoria, que restringe los alcances de la trans 

misión anterior, pero solo con efecto interpartes ". 

" Por eso es evidente, que el fideicaniso debe considerarse cano m- · 

negocio fiduciario en cuanto se tTata de un negocio ji.rrídico en viTtul -

del cual se atribuye al fiduciario la titularidad daninica.l sobre ciertos 

bienes, con la limitación de car&cter obligatorio, de realizar, s6lo aq~ 

llos actos exigidos por el ctmplimiento del fin paTa la realización del -

cual se destinan ". (l1 ) 

El Lic. Villagordoa Lozano a:finna ••• "el fideicaniso es una especie

de los negocios fiduciarios. Si analizamos la estru:::ti.rra de esa institu -

c1ón, vanos que es un negocio fonnado de dos relaciones: la real, en '~r

tu::l de la cual el fideicanitente transmite detenninados bienes o deTechos 

al fiduciario, y la obligatoTia por la que el fiduciario se encuentra --

constreñido frente al fide1comisaTio, a aestinar el patrimonio transmiti

do a la realización de los fines del fideicaniso, en proveeho no del titu 

lar de dicho patrinJnio
1 

sino del fideiccmisario ". (ZZJ 

Por su parte el Maestro Jorge Barrera Graf concluye que el fl.deicani 

so es un negocio fiduciario porqtE 

a) ''Porque se trata de u:i negocio que atribuye a alguien un deTecho

patT:imonial en interés de OtTO ( que puede seT el fideicanitente-

0 el fideicanisario ), y a nanbre propio, existe ptEs, la doble -

Telación : transmisión de bienes o derechos al fiduciario (Tela -

ci6n real) y obligación asunida por dicho fiduciario de af-ectar -

a una detenninada finalidad dichos bienes a derechos (relaci6n --

21.- Op. Cit. Pag. 119 

22.- Op. Cit. Pag. 93 
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obligatoria personal ) ", 

''b).- De parte del fiduciario, enmedidamayor o menor, existe lapo

testad de abuso sin que corresponda al fiduciante o al benefi

ciario ( que en nuestra terminología se llama fideicomitente y 

fideicomisario), acción real de reivindicación . " ' 
"c) .- Derivado, como deriva el fideicomiso, del Trust Anglosaj6n pu.!:_ 

de aceptarse que ésta ya sea su orígen meramente a trav~s del-. 

use,e incluso en la actualidad, corresponde al concepto del ne· 

gocio fiduciario en los sistemas romanistas . " . 
"d).- Las objeciones de algunos autores de considerar el fideicomiso 

como negocio fiduciario, son insostenibles como hemos derr.ostra 

do antes. En otro estudio hemos tratado de demostrar, por una

parte,que no hay impedimento para la adopción de los negocios

fiduciarios en México, y por otra parte que el fideicomiso es -

precisamente un tipo de negocio fiduciario . " . 
"e).- De no aceptarse la explicación del negocio fiduciario tendría

mos que admitir que el fideicomiso es un negocie " sui géne -

ris " lo cual no es decir nada, o que el plantea ese tipo es

pecial de relación, no admitida en nuestro sistema y sí en el

anglosaj6n, en cuya virtud se opera un desdoblamiento de la -~ 

propiedad, o sea un tipo especial de propiedad, que correspon

dería tanto al fiduciario como al f ideicomitente o al f ideico-

misario; ahora bien, creemos que tal concepto es totalmente -

contrario a nuestros principios y esta refiido con el carácter

absoluto en cuanto unitario del concepto ranano de propiedad; " 

"f). - El fideicomiso es un negocio fiduciario y lo es tanto el testa 

mentario como el contractual, tanto el fideicomiso estrictamen 
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-te bilateral e en el qw el fideicomisario es el "propio fidei

comitente ) , cano aquH en qte hay tna estipulaci6n a favor de-

tercero, o sea, el fideicomiso en qte no coincidan fidu:iante y 

beneficiario, ya sea que dicho tercero este constituido por una 

persona cierta o detenninada, _o bien por el pl'.blico. En todas -

estas :fonnas de fideicaniso se da la traslaci6n de la propie -

dad y la a:fectaci6n, es decir, la doble relaci6n; en todas in -

terviene necesariamente el fidu:iante, y el fidu:iario ... , 

"gJ .-Por último, en toda funna de fideicaniso se constituye i.n patri 

rnonio de afectaci6n, destinado exclusi•<Imente al cunplirniento-

de la finalidad pactada, la cual se impone cano obligaci6n y C.2_ 

mo limitaci6n al fiduciario, dueño de dicho patrimonio " CZ 3) 

23.- Op. Cit. Pag. 353 
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COMENTARIOS 

En realidad es innegableque, efectivamente,. la fonna operativa del -

fideicomiso y la del negocio fiduciario son en extremo similares al grado 

que ha llevado a muchos prestigiados juristas a establecer una relación.

de género-especie entre ambas figuras siendo 1 por supuesto, la especie -

el fideicomiso. 

Ahora bien,no obstante dicha similitud ftmcional tan notoria encon -

tramos también varias diferencias que nos hacen dudar muy seriamente en -

la veracidad de la tesis que asimila el fideicomiso al negocio fiduciario. 

Veamos, las diferencias más notorias que podriamos señalar serían ; 

1) El negocio fiduciario suele ser secreto en la mayoría de los ca -

sos , en cambio el fideicomiso nunca puede ser secreto. 

2) En el negocio fiduciario cualquier puede ser parté; en el fideico 

miso solo puede tener el carácter de fiduciario las instituciones 

expresamente facultadas para serlo. 

3) En el negocio fiduciario el adquirente se convierte en duefio ple

no y auténtico al no existir nada que jurídicqn¡ente lo limite, no 

así en el fideicomiso como en su oportunidad veremos. 

4) El negocio fiduciario debe ser siempre intervivos, el fideicomiso 

,puede ·ser creado intervivos o por testamento. 

5) En el negocio fiduciario, el fiduciario tiene la libertad de ele

gir si acepta o rechaza el encargo; en el fideicomiso, confonne -

a la ley,el fiduciario no cuenta con dicha libertad. 

6) En el negocio fiduciario generalmente se persigue un fin ílicito

o cuando menos contrario al espíritu de la ley, en el fideicomiso 

su finalidad siempre debe ser lícita. 
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7) En el Fideicaniso,a diferencia del negocio fidu:iario,no existe

una excedencia del medio respecto del fin, sino que es tul instr.!,! 

mento jurídico que logra fines que sin él no serían posibles en 

las mismas ventajosas condiciones. 

8) Por último, la que a nuestro juicio constituye la diferencia más 

importante,y para nosotros contundente para no atribuirle al fi

deicaniso la naturaleza de negocio fi.duciario,es la carencia de

tutela jurídica de que adolece el negocio fidu::iario mientras -

que el fideicaniso es un negocio típico, es decir regulado por -

la ley, lo cual tiene cano consecuencia que la noción de confía!!_ 

za, pilar del negocio fiduciario, no opere en el fideicomiso con 

la misma importancia, pms la confianza es reemplazada por la 

ley, la buena fé es substituida por el Derecho,entendiendo la 

permanencia de la buena fé dentro del fideicaniso en el sentido

de que ésta no debe faltar en las relaciones jurídicas. · 

En la realidad ,quien pretende crear un fideicaniso en Mé.xico no a tri:_ 

buirá por logeneral, excesiva importancia el que su fiduciario sea la I~ 

ti tución ''X" o "Y"·, pues sabe que ambas, igual que todas las demás, ten -

drán la obligación de !J-Ctuar con.forme a lo que la ley con claridad establ~ 

·ce, so pena en,caso contrario,de hacerse acreedor a la sanción correspon

diente por parte de las autoridades canpetentes, sabe, por. otro lado, que 

en cuanto a recursos técnicos se· refiere, ambas institu:iones los tendrán. 

Muy distinta situación es la del negocio fiduciario, en donde para el fi

duciante,de ninguna manera es lo mismo elegir a ''X"o a ''Y" cano fidu:ia -

rio, pues aquí las cualidades personales de cada tno serán determinantes

en la elección. 
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TEORIA DEL MANDATO 

Esta teoría tuvo cano su principal exponente al autor panameño 

Ricardo J. Al faro quien tuvo el mérito de ser el primer jurista en tratar

de incorporar a los países latinoamericanos,cuyo sistema jurídico esta -

inspirado en el derecho ranano, la figura del Trust Anglosajón. 

Antes de seguir adelante veamos cano nos es definido por nuestro Co

digo Civil el Mandato : . 

" Art. 2546 : El mandato es un contrato por el que, el mandatario, -

se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos jurídicos que este 

le encarga ". 

Definición esta con la cual en ténninos generales la doctrina coin -

cide. Cano es de verse, en virtud de este contrato una persona se obliga

ª llevar a cabo detenninados actos jurídicos por ct.Enta de otra persona -

quien previamente le ha instruido y otorgado las facultades qi..e éste juz

ga son necesarias. 

Quizá con pequeñas diferencias en la definición con relación al res

to de los países de sistema jurídico de origen latino, pero la ley mexic.!!_ 

na recoge la idea básica del contrato que los pueblos latinos manejamos;

pues bien, Al faro consideró qi..e la figura adecutda para asimilar el Trust

ª los sistemas románicos sería el mandato• pi.es finalmente ambos contenían 

en el fondo la misma esencia : la obligación de llevar a cabo, por encaI_ 

go de otro,detenninados actos para beneficio de una persona detenninada;

en ese orden de ideas,Alfaro concluye equiparando al fideicomiso con el -

mandato, decía Al faro: " lo que hace el fiduciario es en restmidas cuen -

tas desempeñar un encargo del fideicomitente y si de acuerdo con la juri~ 

prulencia el contrato de mandato es aquel por medio del cual una persona-
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se obliga a prestar algún serviciq o a hacer alguna cosa por cuenta o en

cargo de otra, hay que concluir rectamente que el fideicomiso es en sus -

tancia tm mandato, en el cual el fiduciario es el mandatario y el fideico 

mi tente el mandante 11 • cz4) 

No sería,sin e;;ibargo, un mandato cualquiera, habría de ser un manda

to un tanto especial, un mandato que careciera de t.ma de las caracteristi 

cas que no:nnalrnente le son propias: su reyocabilidad,es decir se trataria 

de un mandato irrevocable. 

Veamos las ideas básicas de este autor quien nos dice: " se han dado 

muchas definiciones tanto del fideicomiso romano como del trust ingH!s. -

Pero si se las compara cuidadosamente se echara de ver que todas coinci-

den en un elemento esencial: que .tanto el fiduciario como el trustee in -

glés es ~empre una persona que ejecuta un encargo o comisión que le ha -

sido dado ¡,~r otra persona para beneficio de un tercero 11 • 

11 En el antiguo fideicomiso se habilitaba al fiduciario para des~ 

ñar su encargo instituyéndolo heredero. En el trust angloamericano se ha

bilitaba al trustee invistiéndolo con el " titulo legal " sobre los bie -

nes. De consiguiente si tanto en el fideicomiso como en el trust lo que -

hacen el fiduciario ~ el ~rustee es ejecutar un encargo por cuenta del -

testador o constituyente,y si en el derecho civil el 1"Jalldato es un contra 

to por medio del cual una persona encarga a otra la ejecución o dirección 

de determinado negocio, no hay duda de que el mandato es la institución -

de derecho civil que tiene más semejanza con el trust, puede ser y ha si

do asimilado a un mandato en que el fideicomitente es el mandante y el f!. 

duciario el mandatario. 

11 Pero ¿ es el concepto de mandato suficiente por si solo para caras 

terizar el trust ? Evidentemente que no,porque si así fuera, los fines -

del trust podrian cumplirse por medio del mandato y ello no es asi. Las -
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razones son obvias ". 

" El mandato se extingue por la muerte del mandante y puede ser reVQ. 

cado por .él en cualquier tiempo. Esto basta para evidenciar que el manda

to ordinario de los c6digosciviles sería del todo ineficaz para afrontar

las situaciones qué se arreglan por medio del trust. Es de la esencia del 

trU5t el ser irrevocable, como lo es de las donaciones intervivos. Cierto 

es que el derecho canín reconoce la existencia o posibilidad de trust re

vocables, pero para la mentalidad latina estos casos no son sino la exce.e. 

ción que confinna la regla "· 

" Ahora bien, si por una parte se hallaba que el mandato era la ins

ti tu:ión más análoga al trust, pero por la otra se observaba que el mand.!!_ 

to resultaba ineficaz para los fines del trust por el hecho de ser revoc.!!_ 

ble, ¿ que figura surgía ante la mente c<F.10 la más apropiada para prese!!. 

tar ante la mentalidad latina la institución extrafia del trust ? 

Pues la figura antitética y contradictoria de ut mandato irrevocable. 

de una ccmisión o encargo sui géneris,especial, nwvo, un encargo que el-

mandante no puiiera deshacer y mediante el cual se desprendiera definiti

vamente del dominio de las cosas objeto del encargo. Sólo así se podría --

crear t11 patrimonio independiente cuyo dominio adquiría el fiduciario en

foTI11a definitiva y no precaria, y con disposiciones del trust". (ZS) 

En ese orden de ideas la definición que del fideicaniso nos ofrece -

este autor es como : " un mandato irrevocable en virtui del cual se tran~ 

miten detenninados bienes a una persona llamada fiduciario para que <lis-

ponga de ellos confonne lo ordena el que los transmite llamado fideicani-

tente a beneficio de un tercero llamado fideiccmisari.o " 

24.- J. A. Dominguez M. Op. Cit. Pag. 146. 

25.- J. M. Villagordoa Op. Cit. Pag. 97-98 
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Y enunera los elementos de definici6n 

"a).- La Esencia 

b) .- El Objeto 

e).- El Fin 

d) .- El sujeto 

"a).- La esencia del fideicaniso es la de un mandato irrevocable amado a 

ma transmisi6n de bienes considerada por él cano necesaria, pl.Es -

sin ella no habría acto de confianza ". 

''b).- El objeto, lo es todo bien mteble, inmueble,corp6reo, incorpóreo, -

presente o :futuro "~ · 

"c). - El fin esta representado por el contenido de la obligaci6n del fid.!,! 

ciario, o sea, destinar los bienes a la finalidad dispuesta por el

fideicanitente y nada más " 

"d).- El sujeto del fideicaniso es, el fideicanisario, pi.es en beneficio

de este fté la constitu::i6n de aquH "· (Zó) 

Obsér-rese cano el mismo Dr. Al faro llama a la figura qte propone co

mo "antitética y contradictoria", pero cabría pregtntarse ¿hasta·que Pl..!l 

to el mandato irrevocable es contradictorio ? 

Por principio de ci.entas recuérdese qte el mandato h;i sido conside

rado por la doctrina y la legislaci6n cano contrato y cano tal debe estar 

sujeto a lo qi.e el C6di20 Civil marca cano reglas generales para éstos, -

así poos,si nos atuviéramos al texto del artículo 1797 del Código Civil 

que literalmente dice : " La validez y el cunplimiento de los contratos -

no ptede dejarse al arbitrio de ma sola de las partes ",---------------

---- debía concluirse que hablar de la irrevocabilidad del mandato debie-

ra ser lo nonnal, ptes cono contrato qoo es se reqooriría del concurso --
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de voluntades para qw esa revocaci6n fuera válida; no obstante ha ocu -

rrido, por las característica del contrato que es en principio "intuite -

personae", que pasa exactamente lo contrario, la revocabilidad es la re -

gla y la irrevocabilidad la excepci6n ( ArtícW.os 2595 Fracc I y 2596 --

C6digo Civil ). 

Este principio de revocabilidad característico del mandato se ñnda-

ría 

1).- En el carácter de acto de confianza que lleva implícito el con

trato. 

2) .- En que la fmción del acto es ampliar la actividad del mandante 

por lo cual, para que responda a esa :ñnci6n, debe _sienpre ex:istir la po

sibilidad de qui éste recobre su autonanía con libre decisi6n. 

3) • - En qui el mandante conserva por regla general dos intereses 

a).- Controlar la oportunidad y conveniencia del negocio. 

b) .- Conseguir ma ventaja econ6mica particular. 

A pesar de estas razones el quibrantamiento al principo de revocabi

lidad no afecta a nwstro juicio, el orden píblico, cre6IIOS que si las -

partes ti"enen a bien convenir la irrevocabilidad -esta decisi6n debe respe

tarse. pues recoordese que la vol mtad de las partes es el ftndamento de 

nuestro Derecho. Civil. Sin 611bargo dicha ~rrevocabilidad en. todo caso no

deberá ser perpe_tua ni abarcar un apoderamiento general, ya que ello im -

plicaría despojar al mandante por canpleto de su capacidad de obrar,afec

tando ilimitadamente su libertad de acci6n y de'negociaci6n. 

A1.11ada a estas condiciones es menester que concurra tn :i.nteres legí

tiilio relevante qtE merezca protección jurídica, bien del mandatario bien-

26.- J. A. Domfnguez Hartínez Op, Cit. Pag. 146,147. 
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de U1 tercero, de modo que no exista solo el interés del mandante pms -

de existir solo éste no se justificaría pretender la irrevocabilidad si

no que deberán aparecer otros intereses en j 1.ego cuya importancia sea 

trascendente al derecho. En fin, retanando el tena direnos qte esta teo -

ría no solo tuvo relevancia en la doctrina sino que también influy6 deci

sivamente en los primeros intentos legislativos en Latinoamerica '(Pterto

Rico, Mrocico, Bolivia, Chile, Colanbia, Perli) para reglamentar el fideic.2_ 

rniso,cano es de verse en el texto de los artículos de la Ley de 9 de Ju -

lio de 1926, así cano en la Ley General de Institu:iones de Crédito y Es

blecimientos Bancarios del 31 de agosto de 1926 las _ctnles tienen cano 

fu:mte de inspiraci6n directa a las ideas del Dr. Alfuro expresadas en su 

proyecto conocido cano " Proyecto Al:furo " el cml esta contenido en la -

obra de este autor intitulada " El fideicc.niso, Estuiio sobre la necesi -

dad y con'\eniencia de introdu:ir en la legislación de los pteblos latinos 

una institu:i6n nueva semejante al tru;t del Derecho Inglés ". 

Canparenos saneramente a nuestras leyes con el Proyecto Alfare 

Proyecto Al:furo, Art' lo. " El Fideicaniso es U1 mandato irrevocable en

virtui del cml se transmiten detenninados bienes a uia persona llamada -

fiduciario para que disponga de ellos confonne lo ordena el que los tran~ 

mite !lanado fideicanitente a beneficio de un tercero llarr_iado fideicani -

sario "· 

Ley de Bancos de Fideicaniso. Art." 60. 

" El ·Fideicaniso propiamente dicho es un mandato irrevocable en virtud del 

cual se entregan al banco con carácter de fidu:iario detenninados bienes

para que disponga de ellos o de sus produ:tos segfu la voluntad del qte -

los entrega llamado fideicanitente a beneficio de m tercero llamado fi -

deicomisario • ., · 
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Proyecto Alfaro. Art. 21 : 

11 Los bienes fideicomitidos deberán ser inscritos en el Registro a nombre 

del Fiduciario como cualquier otra tranSl!lisión de daninio y se inscribí -

ran cerno gra~enes las disposiciones del fi.deicaniso en virtui de los 

cuales se limita la facultad del fidtx:iario para enajenar o gravar los 

innuebles fideicomi tidos 11
• 

Proyecto Alfuro. Art. 27 

" El Fiduciario tiene todas las acciones y derechos inherentes al dani -

nio, pero no podrá enajenar, ni gravar los bienes fi.deicanitidos amenos

de tener autorización expresa o de ser :imposible la ejecu::ión del fideiC.Q. 

miso sin enajenarlos ni gravarlos "· 

Ley de Bancos de Fideicomiso. Art •. 12. 

" Los bienes entregados para la ejectx:ión del fi.deicaniso, se considera -

ráÍl salidos del patrimonio del fideicomitente en cui.nto sea necesario pa

ra dicha ejecución; o por lo menos gravados a favor del fideicanisario. -

En consecuencia no serán embargables ••• " 

Ley de Bancos de Fideicomiso. Art. 14. 

11 El Banco Fiduciario podrá ejecutar en cuanto a los bienes fideiconiti -

dos todas las acciones y derechos inherentes al daninio, aúi cuando no se 

exprese en el acto constitutivo del Fideicaniso pero no podrá enajenar, -

gravar, ni pignorar dichos bienes a menos de tener fucul tad expresa o de

ser indispensables esos actos para la ejecución del fideicaniso ". 

Esta concepción del fideicomiso expuesta por el Dr. Alfuro fté severamen

te criticada por la doctrina, de modo que este a1~or se vió en la necesi

dad de reordenar sus ideas y exponer de nuevo adoptando modificaciones al 

modelo original. Asi contesta este autor la crítica : " así pws al fonnQ 

lar una definición para mi proyecto de 1920,afrontaba la necesidad de 
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hacer lo mas inteligible que se puliera una ley que venia a introducir --

un.a institu:ión exótica, innovadora y de concepción difícil para los no

familiarizados con el derecho anglosajón; y me animaba el propósito de -

ofrecer uia texto a. la canpresión de los jueces, abogados y legos en la -

fonna más sencilla y con la mayor claridad. Fueron estas razones practi-

cas las que me :impulsaron a hacer uso del símil del mandato irrevocable, -

que han criticado algunos no sin razón porque se han atenido al signific!!. 

do ordinario de esos dos ténninos ". 

" Pero la crítica ha sido :funnulada sin conocer y por ende sin apre

ciar el criterio pragmático que detenninó el anpleo de· aquel sfmil y dan

do u.-ia importancia exageráda a tna tenninología que no afecta en lo abso

luto la esencia de la cuestión. 

" Por otra parte, los críticos han procedido cano si la definición -

dijera "El f:i.deicaniso es un mandato irrevocable y tenninára alU con -

tn pm.to final. Se ha prescindido por canpleto de las palabras qie siguen 

que son las que explican la esencia de la cosa definida : " En virtui del 

cual se transmiten· ciertos bienes etc •..• " (Z?) 

Las modificaciones qi.:e a su original teoría propone son esbozadas -

por Alfara en los siguientes ténninos : " cualquiera entiende lo que es

un. trust o fideicaniso moderno si se le expone más o menos en los térmi -

nos que en sustancia equivalen a los de la definición que fonnule para -

la ley panamefia ". 

"El fideiconiso es m acto en. virtui del cual se transmiten detenni-

nadas bienes a ma persona llamada fidtx:iario, para que disponga de ellos 

con:funne lo ordena la persona que los transmite llamada fideicanitente, a 

beneficio de tn tercero llamado f:i.deiccmisario ". 

" Quedan comprendidos en esta definición los tres elementos constit_!! 
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tivos del acto, a saber : 

1).- La transmisi6n del patrimonio 

2).- La destinaci6n que se da al patrimonio. 

3).- El encargo que se debe ejecutar·; además de la menci6n a los --

tres sujetos del fideicc:miso; el fideicc:mitente e que hace la -

transmisión del fideicc:miso ), el fidu:iario (quien recibe el -

encargo de dar cunplimiento a la destinaci6n ) y el fideicanisa

rio e el que va a gozar del beneficio ) • 

27.- Citado por Villagordoa L., Op. Cit. Pag. 98 
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COMENTARIO 

La Teoría que canentamos tiene el gran mérito de haber sido el·pri -

mer intento serio para adaptar la figura del trust a los pueblos latin.2_ 

americanos; nueva y por ·canpleto desconocida en esa época la figura- del -

fideicaniso, hubo de recurrir este autor a ,fin de obtener ma cabal can -

prensión, a eqtñparar la versión latina del trust a uia figura que aÚl pa

ra los no conocedores resulta :familiar : el mandato, canbinado con i.na -

nueva modalidad : ser irrevocable, resultando con ello que el fideiccmiso 

era igual a un mandato irrevocable. 

Dura fté la critica que la doctrina hizo a esta teoría echandola por 

canpleto abajo, crítica a la qte ademas nos sunamos ptes, ¿ qté objeto -

tendrS::a nanbrar a tm acto j urS::dico de'tetminado cano fideicaniso y ela -

borar canplicadas teorS::as sobre cada U10 de sus aspecto, si finalmente no 

era otra cosa qui U1 mandato mas ? 

Veamos las objeciones que exponen los autores 

El Lic. Villagordoa Lozano canenta : 

" No estamos de acwrdo con este autor en lo qte hemos denaninado la pri

mera etapa de su pensamiento, porque no podemos asimilar y ni siquiera e~ 

plicar la naturaleza jurídica del trust anglosajón en nuestro régimen ju

rS::dico,. cano un mandato irrevocable, entre otras razones porque las fin -

cienes del mandato y del trust son totalmente diferentes. 

Cuando decimos que el fidu::iario o trustee desempeña tn encargo, no

lo decimos cano si fuera el mandatario del fideicanitente ( settlor ) si

no el desempeño de dicho cargo consiste en que el fidu::iario ejercite los 

derechos que se le transmiten para la realización de los fines del fideí

miso. En el mandato,en. ningún caso, el mandante transmite derechos al --
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mandatario para que produzc:1 efectos la representación qtc implica este -

acto jurídico. Las trru1Sl'lisiones de derechos qt~ se pteden realizar en --

los actos jurídicos para los cuales el mandante otorga el poder correspo!!_ 

diente al mandatario, se realizan del patrimonio del mandante al patrirno-

nio del tercero con quien contrata el mandatario. En el curso de la tr~ 

misión no hay ningún ingreso ni egreso de derechos en el patrimonio del -

mandatario ". (Z 8) 

El Lic. finilio Krieger expone las diferencias que a su juicio exis -

ten entre ambas figuras• veamos : 

" Primera. - El mandato es un contrato entre mandante y mandatario; -

el fideicaniso es una afectación patrimonial qoo se crea por tn acto tni-

lateral del fideicanitente y se ejecuta por la actividad del fiduciario.

empezando por el también acto milateral de su aceptación ". 

" Segunda. - El mandato es un acto que surte efectos entre vi vos y -

cesa por la moorte del mandante o del mandatario . El fideicaniso puede -

crearse por testamento y puede produ:ir sus efectos mas allá de la muerte 

del fideicanitente o de la disolución del fiduciario original "· 

" Tercera . - El mandato mantiene los bienes sobre los que ha de eje.!:_ 

citarse en el patrimonio del mandante y en ocasiones el mandato no requi~ 

re de bienes para su ejercicio; en cambio, el fideicaniso altera substan

cialmente la sitwción de los bienes fideicanitidos, s•.JStrayéndolos del -

patrimonio del fideicanitente y sujetándolos a un régimen jurídico espe -

cial. No puede haber fideicaniso sin bienes ". 

" Cuarta.- El maridato no existe sin manda_tario; el fideicaniso puede 

existir y ser valido antes de la designación del fiduciario,aunqt.e la pr~ 

28.- Op. Cit. Pag. 99-100 
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sencia de éste es requisito para la ejecu:i6n del fideicaniso, es condi -

ción de su eficacia " 

" Quinta • - En el mandato puede actuar cano mandatario cualquier 

persona jurídicamente capaz que tenga la confianza del mandante; en el 

fideicaniso cano ya lo henos visto, solo puede actuir cano fidu:iario, al 

menos en el Derecho Mexicano, tma institu:i6n de crédito, que disfrute 

de concesi6n para realizar operaciones fidu:iarias ". 

" Sexta. - El mandato puede ser general, en cuyo caso el apoderado 

puede realizar, en representación del mandante, todos los actos que no 

sean personalísimos e indelegables, o bien especial, en cuyo caso s61o 

puede el mandatario realizar los actos canprendidos en el objeto del man

dato. 

El fideicaniso es siempre, por su esencia, tm negocio que confiere -

facultades limitadas al cunplimiento del fin detenninado para el que fué

consti tuido. Así, aín en los llamados "fideicanisos tmiversales" porque -

ccmprenden todos los bienes del fideicanitente, las facultades del fidu -

. ciario no son generales, sino especiales, aunque " tan amplias cano en -

derecho fuere necesario para el cunplimiento del fin señalado." 

" Séptima • - Por último, las caúsas de extinción del mandato son dis 

tintas a las de tenninación del fideicaniso~ El Artículo 2595 del Código

Civil, aplicable al mandato civil, y si..pletoriamente a la canisión merc<l!!. 

til, establece cano causas de tenninación de esos contratos de revocaci6n 

del mandante; la rentnlcia del mandatario; la muerte o interdicción o de -

claración de.ausencia del mandante o del mandatario. 

En cambio, el Artículo 357 de la Ley General de Títulos y Operacio -

nes de Crédito establece como causas de extinción del fideicaniso la rea

lización del fin o la circUlstancia de que éste se vuelva imposible; la -
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imposibilidad de realización de la condición suspensiva o el no realizar

se 6sta en el plazo estipulado o en un mrucimo de veinte años; por cunpli

miento de la condición resolutoria; por convenio expreso entre fideiccrni

tente y fideicanisario y por revocación hecha por el fideiccrnitente, Cl.Ja!!. 

do éste se haya reservado ese derecho q por la imposibilidad de designar

fidociario ". (Z9) 

Los ccrnentarios que critican esta teoría podrían ser muchos mas, --

pues la inmensa mayoría de los autores coinciden en considerar errónea la 

posición del Dr. Alfaro, no veremos por tanto todas las opiniones, nos li 

mitaremos a ver, por 1iltimo, lo que nos dice el Dr. Roberto Melina Pas 

quel quien afinna : 

" Si el fideiccrniso resultare simplemente una modalidad o variante -

del mandato, cano lo es el mandato irrevocable, sería aceptable el con -

cepto de fideicaniso-mandato, pero tienen tal cúnulo de diferencias entre 

sí, la principal consistente en una enajenación yuictapuesta en su defini

ción, que es imposible considerarlo cerno mandato. 

La característica de " irrevocable " no priva al mandante de ejecu -

tar por si mismo los actos materia ·del mandato cuyo sólo.efecto es no po

der impedir la ejecoción de ellos por medio del susodicho mandatario, di-

ferencia sustancial entre mandatario irrevocable y trustee. 

" El mandante del mandatario irrevocable puede, sin revocar, ejecu -

tar por sí los negocios o actos materia del mandato. Su obligación es no

revocar; pero no tiene obligación legal de abstenerse de ejecutar por sí

mismo los actos o negocios objeto del mandato irrevocable. En cambio, el

"settlor" no puede realizar el trust, pues el· trustee es el mico titular 

29.- Krieger Emilio, Manual del Fideicomiso Mexicano, Banco Nacional de
Obr;;is Y Servicios Públ leos, 1976, Pags. 59, 60, 61 
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de los bienes en trust " 

"las definiciones de los Códigos Civiles inspirados en el Código Na

poleón, coinciden en que el mandatario obra en nanbre del mandante, en su 

representación. La doctrina moderna civil admite que el mandatario obre a 

nanbre propio, es decir ya no a nanbre del mandante, pero sienpre por --

cuenta del mismo. Debemos reproducir las diferencias específicas entre -

fideicaiiiso y mandato que se hicieron valer en contra de la tesis a discu 

sión. 

1).- El mandatario debe consultar al mandante en lo no previsto y 

prescrito expresamente; el fiduciario no debe ni necesita consultar al fi. 

deicanitente en tal caso. 

2).- El mandante puede ratificar o no las operaciones hechas por el

mandatario con violaci6n o exceso del encargo recibido; el fideicomitente 

( salvo caso excepcionaljcarece de acci6n contra el fiduciario y terceros 

para desconocer, ratificar o modificar sus actos violatorios o excesivos; 

tampoco puede exigir los daños y perjuicios que el mandante tiene derecho 

de exigir del mandatario en este supuesto. 

3) .- El mandatario debe canmicar al mandante la ejecución del enea.!_ 

go y los hechos o circmstancias que influyen en su revocación o modific!!_ 

ción; no así el fiduciario respecto al ccmitente. Tampoco debe el fiducia 

río rendirle cuentas, salvo pacto eiq>reso en contrario. 

4). - El mandatario debe entregar al mandante lo que recibe en virtud 

del mandato ; no así el fiduciario, que con ello constituye el patrimonio 

del que es titular. 

5).- El mandatario puede sustituir; el fiduciario tiene una comisión 

personal indelegable. 
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6). - El mandatario que anticipe gastos puede cobrarlos al mandan -

te; el fiduciario por regla general no puede ir contra el fideiccmitente, 

sino con cargo al patrimonio del fideicaniso. 

Los daños y perjuicios que sufriere el fidu::.iario en la rea1izaci6n

del fideicaniso, son tambi6n a cargo del patrimonio y no del canitente. 

7). - Los actos del mandatario obligan al mandante hacia terceros; 

los actos del fidu::.iario son ajenos al fideicanitente y s6lo afectan al 

patrimonio del fideicaniso. 

8).- Para que '\Íalgan los actos del man.datario que se ha excedido, se 

necesita ratificaci6n del mandante; los del fidu::.iario que se exceda, s6-

lo dan acci6n al fideicc:misario y no al fideicc:mitente. 

9) .- El mandato concluye por muerte o interdicción del mandante; el

. fideicaniso no concluye por la mrerte del fideicanitente. 

1 O). - El mandante puede constituir un segmdo mandatario para el mi.2_ 

mo negocio; el fideicanitente no puede constituir m segmdo fideicc:miso-

con el mismo . patrimonio. 

11) • - Los bienes de 1 mandante que se encrentren en poder del manda -

tario, preden ser objeto de acciones de los acreedores del pr:imero, pues

fonnan parte de su patrimonio; el mandatario no prede _oponerse ni. excep -

cionarse. Los bienes fideicc:mitidos no se encuentran ya en el patrimonio

del canitente y sus acreedores no pueden ejercitar acciones sobre ellos;

el fiduciario puede oponerse a título propio "· (30) 

30.- Molina Pasquel, Roberto, Recepción, Evolución y Estado Actual del -
Fideicomiso en el Derecho Mexicano, Estudios Sobre Fideicomiso, Aso 
ciación de Banqueros de México, 1980. Pag. 128. -
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TEORIA DEL PATRIM.JNIO AFECTACION 

La teoría que toca en ttn1lo ver es la preconizada principalmente por 

el jurista francés Pierre Lepaul.le qtñen propone ma explicación de la n!!_ 

turaleza jurídica del Trust, no del fideicaniso, sin embargo al conside 

rarsele a éste inspirado en aquél, pór analogía le es aplicable los con -

ceptos sobre el trust -vertidos. Esta teoría después de ver la luz,no obs

tante lo incongr-..ente q-..e resulta para buena parte de la doctrina1 para -

otro sector de la misma resulta acertada y plausible, motivo por el q-..e -

se .le han adherido, siendo incluso acogida por la 'Vigente legislación. -

Sin embargo son, a n-..estro juicio, más sus detractores q-..e sus sirnpatiz8!!_ 

tes, veamos p-..es, a grandes rasgos, en que consiste esta teoría : 

El patrimonio, dice la teoría, qtE es aportado a tD1 trust por el se

ttlor ( fideiconitente ) es autanáticamente separado por canpleto de su

titul.ar originario es decir, del settlor ( fideicanitente ), estos bie -

nes, sin embargo, no se incorporan mlis a la esfera patrimonial de nadie,-

. se constituyen en 1:11 patrimonio autónano, ut patrinonio sui géneris al -

que le es asignada ma detenninada misión por quien válidamente podta ha

cerlo, esto es, se convierte en un patrimonio de afectación independien-

te, y por extraño qte-parez~a,sin titular, sin que se convierta por sí en 

ma persona moral, pues la innensa mayoría de los autores ·coinciden en ne 

garle personalidad al trust así cano al fideicomiso; se le dota, no obs -

tante, de características de las que canU1111ente solo las personas poseen

cano es ser sujeto de derechos y obligaciones, de modo pues que la Ultima 

esencia, seg(n Lepaulle, de todo trust sería la afectación, esto es, la -

destinación que del patrimonio se hace. 

Veamos lo que dice el misn o Lepaul le acerca de la teoría que propone: 
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" La t'.nica manera de abordar el problema ( se refiere a la nattu'ale

za jurídica ) consiste evidentemente en buscar cuales son los elementos -

esenciales para la fonnación y la vida.del trust, estos elementos son 

dos : tm patrimonio detenninado y una afectación ". 

" Primeramente tm patrimonio. Es en efecto la conclusión necesaria -

que se desprende de los siguientes principios : 

" a) Un trust necesariamente supone derechos patrimoniales sobre ·los 

que recae. No basta con encanendar una misión a ui trustee se necesita -

que esa misión este en relación directa con los bienes que se le confían-

y que constituyen la indispensable base del trust. Y semejante base debe 

canponerse de derechos y tales derechos no pteden ser sino patrimonia 

les "· 

b) Esos derechos no deben estar ya en el patrimonio de nadie. No -

deben , en efecto, quedar en el del settlor, si así ftere, no habría si

no Ui mandato tnido a tn depósito. Tampoco deben pasar al patrimonio del

trustee. pues de lo contrario, podría haber donación o legado con carga o 

estipUlación para tercero, pero no habría trust. En efecto, en m trust -

los bienes no estan jamás en el patrimonio del trustee, no pasan a sus 

herederos y no constituyen uia prenda para sus acreedores. Por fin, la 

"res" tampoco esta en el patrimonio. del beneficiario ( de lo contrario el 

llamado trustee sería mandatario, ejecutor testamentario, tutor, admini;;_ 
. . 

trador, delegado, etc. pero no trustee ). Cada" cestui" sólo tiene en -

su patrimonio un interés beneficiario. 

c) Esos derechos quedan integrados en m todo distinto. La "res" -

por el mero hecho de no fonnar parte de tn patrimonio, se encuentra, por

así decirlo aislada y adquiere, por sí mismá ma individualidad propia. 
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Pero esta indi\jdualidad queda singulannente acentuada por el hecho de que 

·esos bienes tiene un guardían responsable encargado de administrarlos y 

tienen una ley, el "trustee", que detennina su gesti6n y su destino ". 

d) Por fin la "res" constituye una universalidad. Por ejemplo, una 

casa que fonna parte de un "trust" se permuta por unos campos que a su vez 

se truecan por ganado que se vende por $-10,000.00 dolares; el trustee com 

pra con ellos valores que suben a $-60,000.00 dolares. La identidad del -

patrimonio perdurar~ sin solución de continuidad a·traves de todas estas -

transformaciones sucesivas. El derecho encuentra la identidad del patri ~ 

monio a través de todas estas metamorfosis. 

De este modo,en todo " trust " hay necesariamente un patrimonio dis -

tinto ". C3l) 

Mas adelante el Dr. Lepaulle continua con el tema y nos dice : 

" Pues que el "trust" es un patrimonio afectado, es natural que su -

primer elemento esencial sea la existencia de un patrimonio distinto.qtie ·

en el vocabulario anglosajón se llama "res". 

Para constituir ese elemento es pues necesario 

1.- Que haya un patrimonio, es decir, un activo. 

2.- Que ese patrimonio sea distinto, es decir, que este sustraído de~ 

los patrim.:mios de los sujetos de derecho y constituya un todo independie!!. .. 
te. Examinemos sucesivamente estos dos puntos. 

Y continúa : "¿ Puede todo valor positivo constituir una "res" ? ---

No. 

Se dice a veces que la "res" puede quedar constituida por todo lo que 

sea susceptible de quedar sometido al derecho de propiedad. Esto es falso, 

por excesivamente estrecho. En efecto, creemos haber demostrado --------

31.- Lepaulle, Pler-re,Tratado Teórico y Práctico de los Trust, Ed. Porrúa, 
Pag. 19, 20, 21. 
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que el "trust"se define en función de la noción de patrimonio y no de la

propiedad. Por ello, sin sorpresa desc~rimos, haciendo la síntesis de la 

jurispruiencia, que todo elanento activo del patrimonio ptede servir de -

_sustrato al "trust". De ello resulta qte la "res" no está canpuesta de 

elanentos materiales, sino de derechos y que esos derechos pteden ser, 

tanto derechos de crédito, cano derechos- reales ". 

" No pmde tratarse, naturalmente,sino de derechos patrimoniales --

con exclusión de derechos personales y de derechos de -familia, presto ql.E 

el " trust " es un patrimonio afectado " 

" El trust no prede componerse de bienes futuros, puesto que no son

elanentos_ de patrimonio. Es claro que ciertos actos constitutivos tratan

de abarcar tanto bienes presentes cano futuros. En tal caso, hay "trust"

respecto de los bienes p_resentes y m contrato que tiene por objeto Ú1a -

pranesa del "settlor" de poner en "trust" los bienes que llegw a adqui -

rir. Para ser válido el contrato debe evidentanente llenar todas las con

diciones de fondo y de fonna reqteridas para la validez de los-contratos. 

En principio, todos los derechos patrimoniales pwden constituir tna 

"res", salvo las excepciones siguientes 

"1. - Los derechos patrimoniales que por cualquier razón no son trans

feribles. Esta excepción se canprende fiicilmente pi.esto que la creaci6n -

de i.n trust consiste en la fonnación de i.n patrimonio distinto e implica

necesariamente i.na transferencia. El ñndamento de la excepción detezmina 

su límite. Así es cano, si el " trustee " en calidad de tal, se Vtelve -

titular de un derecho de esa clase durante la vigencia del " trust "• na

da impide que sanejante derecho se integre a la "res", pi.es ese derecho -

no ha sido transferido, sino que ha nacido en el "trust". 
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"2.- Los derechos patrimoniales que el orden público o un texto de -

1ey prohiben constituir en trust son extremadamente raros y no tienen si

no mínima importancia práctica ". 

" Es, pms, importante determinar en cada caso particular, que dere

chos constituyen la "res". Con frecuencia no habrá ninguna dificultad, -

pues el settlor suele indicar con bastante precisi6n cuales son los dere

chos con los que dota al "trust". Pero si no lo hace ¿ cano resolver al -

problema ? Siempre con el mismo hilo de Ariadne :la afectación; la "res"

quedará en efecto constituida por los derechos necesarios y suficientes -

para el cunplimiento de la afectaci6n. " Adelante Agrega:" Se requiere -

no sólo detenninar la exten::ión de los derechos que constituyen la "res", 

tambilin hay que detenninar su nattn"aleza mueble o inmueble ". 

" . . . la "res" es irueble o inmueble segfu sea la naturaleza de los 

dere.chos que deban en definitiva constituir el ''Trust". Es por lo qm si

el "trustee"no respeta las instrucciones del settlor relativas a la "res" 

ya sea en el manento de nacer el "trust", ya sea posteriormente, no restJ!. 

tará de ello cambio alguno en la calificación de la "res" que seguirá --

siendo mueble o irnnueble ". 

" Naturalmente, si el trustee puede a su juicio, poner los fondos 

del trust en muebles o en iranuebles, la nattiraleza de la "res" será la 

misma que la de los bienes que efectivamente la canpongan en cada manen -

to. " 

" En resunen, m "trust" no puede quedar constituido sino gracias a

derechos patrimoniales susceptiblesde transferirse y para determinar la -

extenci6n de la naturaleza de esos derechos el principio detenninante --

es aquí, cano siempre, la afectación prevista ". 

Agrega Lepaulle :" Para que haya una "res"se necesita además, que --



116 

el propietario de los elementos del patrimonio del que acabamos de hablar

tenga la intención de constituirlos en una unidad distinta "· 

" Es por tanto necesario qoo el "settlor" haya tenido la· intenci6n. 

de hacer salir la "res" de su patrimonio, sin que a pesar de ello caiga en 

el del trustee o en el del beneficiario :la "res" debe quedar, por así de

cirlo, en suspenso, entre estos tres patrimonios. Si no tiene suficiente -

impulso, seguirá siendo propiedad del settlor y no habrá "trust"; si lo -

tiene en denasía caerá por el contrario en el patrimonio del trustee o en

el del "cestui" ¡ y el trust habrá fallado 

La "res" debe ser distinta del 

a) del patrimonio del "settlor "; 

b) del "trustee" 

c) del beneficiario " (3Z) 

El segmdo elemento esencial para la existencia del trust y.eje alre

dedor del ctnl gira toda su teor'Ía es la afectaci6n, veamos lo que ·este ª.!! 

tor nos expone sobre el tema : 

"Puesto que·e1 trust es un patrimonio .afectado,la a:fectaci6n es un -

elemento esencial de su existencia, si no se ha previsto ninguna afecta -

ci6n el trust es nulo. 

" Si el "settlor"se limita a transmitir ciertos bienes a. "X" en trust 

para ·"Y", sin especificar nada mas, ''X" no es sino tna persona interpues

ta inútilmente , e ''Y'' tiene el derecho de exigir ql.E "X" le transmita la

propiedad. La afectaci6n debe, es natural,ser objetivanente determinada o

determinable, pues de lo contrario, el trust no sería ma instituci6n jur!_ 

dica, ya que los magistrados no tendrían en ella ning(Jn. medio de control,

pero si se llena e:.;a condici6n,poco importa ql.E la afectación sea muy am -

plia" 
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" .en los límites del orden p(blico la afectación es absolutamente li 

bre". 

Y más adelante agrega : " De este modo, el trust evolu::iónacon plena 

libertad dentro de los límites del orden píblico; ningÚ1 obstáculo técni- · 

co impide afectar bienes conforme a la voluntad del "settlor". 

" ¿ La afectación no es acaso mas que la intención del "settlor " ? 

difiere de ella de dos maneras; por una parte, puede haber afec

tación sin intención es el caso de todos los " constru::tive trust "; por

otra parte,cuando el "settlor" ha expresado su voluitad; la afectación -

canprende dos elementos 

1? La intención en el sentido dado ordinariamente a esta palabra en

el derecho; 2? La idea rectora que ha determinado la intención, el pro -

pósito final y objetivo del "settlor". 

" La afectación se desprende de la intención de dos maneras: por uia 

parte, porque la idea rectora siempre priva sobre la intención, cuando e~ 

ta en conflicto con. ella, y por otro lado porque el objetivo final queda -

precisado sin tomar en coonta los fines personales del "settlor". 

" El objetivo final priva sobre la intención por tres razones princ_i 

pales: 

1.- El "trust" siempre se constituye para durar cierto· tiempo: puede 

aÚ1 en principio, durar indefinidamente si se trata de un "charitable --

trust·.,; es poos necesario permitirle su adaptación a noovas circunstan -

cias, imprevisibles en la fecha de su constitu::ión; 

2. - El "trust" se realiza esenciahnente merced del "trustee"que se -

ha elegido entre· todos por' su canpetencia y su integridad y en quien se -

tiene confianza. Es pues normal, qre el "settlor" lo considere conio el --

32.- Op. Cit. Pag. 108 y ss. 



118 

continuador de su pensamiento, encargado de tanar las nuevas decisiones -

que sean necesarias ". 

3.- Por fin, el espíritu mismo de la institu::ión, se opone a su rígi 

dez~ cons.tituir un "trust" es encormendar uia misión, es decir, dar ideas 

rectoras generales; es, en cierto modo, ~r vida propia al patrimonio que 

se afecta " 

" La supremacía del objetivo final· sobre la intención del settlor -

se manifiesta , por ejemplo, en las siguientes fonnas 

Cuando son posibles dos fonnas de interpretar la :ñnción, en 11ez-

de escUdriñar el alma del donante, la jurisprulencia tanará cano pmto de 

partida la función que debe desempefiar el patrimonio afectado. La inten -

ción lleva a tma interpretaciiln psicológica, en tanto que la afectación ,.. 

implica una interpretación :ñncional ". C33J 

'' En otro 1 qtar de su tratado Lepaulle continúa tratando el tema ·de

la afectación y dice : ".· •• si tal afectación no se especifica, si se ha

ce imposible o es ilícita, el trust cae ". 

" Si analizamos esta noción de afectación tal cano resUl.ta de la ju

risprudencia ¿ .que encontramos ? 

Si examinamos los "express trust",desc:ubr:imos dos elementos distin -

tos 

l.- Prbneramente se necesitan instru::ciones relativas a la distribu-

ción de los fondos; el "trustee" debe saber que. hay que entregar, por --

ejemplo, los productos a ''X", durante 20 años, desptés un tercio del capi 

tal a "Y" y los rendbnientos de los otros dos tercios a la institución 

"Z" Sin semejantes instru::ciones no se concibe la posibilidad de ma 

afectación; 
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2. - Se requiere, además , una idea rectora, ui propósito esencial que ex 

plique porqué se crea el trust y qué fin se persigue; es indispensable, -

si volvemos parcialmente al ejemplo propuesto, que se explique el "trust" 

en· favor ·de "X". 

" La idea rectora se distingue del.m6vil, es la causa psicológica -

profunda que ha movido la voll.ntad: deseo de suscitar admiración, de per

petuar su memoria, etc. 

La idea rectora por el contrario, es objetiva,no esta ligada a las -

causas de la voluitad, dilata su alcance al generalizar su significado ". 

" Mientras los fondos pueden ser distribuidos con:fonne a las instrl!:_ 

cienes del settlor, el segtmdo elemento es de escasa inpottancia. Inten -

ción e idea rectora son entonces sinóninos; pero dejan de serlo cuando -

esas instru:ciones resultan de imposible acataniento ". 

" En vista de ello, la intención y la afectación no son dos nociones 

idénticas. Afectar m bien es, por así decirlo, separarse de él despt.és -

de. haberle asignado 1.11a misión; es cano si se pusieran provisiones en el

morral de un sirviente, enccmend:indole una misión lejana, indicándole el

camino a seguir y cerrando la pwrta cuando haya desaparecido detrás de -

la coliná; o bien un patrimonio afectado es algo así cano un nifio que ne

cesita un tutor, pero que va a crecer y desarrollarse en el perpetm ren2_ 

varse de la vida sm-gente e imprevisible "· 

Y concluye : " ••• podemos, pues, concluir que la noción de afecta -

ción es una noción distinta, que tiene su propio sentido, que es otra co

sa que la intención y que es esencial al " trust " a lo largo de toda su

.duración ". C34J 

33.- Op. Cit. Pags. 1
0

24, 125,127, 129,130. 

34.- Op. Cit. Pags. 21, 22, 23. 
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Así pues, la definici6n que del trust propone el autor de esta teo -

ría es la siguiente 

" El " trust." es una institu:ión juríd.ica que consiste en m patri

monio independiente de todo sujeto de derecho y cuya t.nidad está consti -

tuída por una afectación libre, en los 11mites de las leyes en vigor y· 

del orden pfülico "· C3S) 

La mayoría de los autores que hablan sobre la natt.rraleza jurídica 

del fideicaniso aluden a esta teoría, y no es para menos, pues es esta 

concepción doctrinal la que más influencia a tenido en nuestra actual le-

gislaci6n; el Lic. Villagordoa así la canenta : 

" Al buscar este autor ( se refiere al Dr. Lepaulle ) la idea fuerza 

que en cada caso especial de trust fija y organiza los derechos y obliga~ 

ciones de cada parte, inicia su estu:lio con la idea de la intención del -

creador del trust, el settlor, qtE desecha de inmediato porque encuentra-

nunerosos casos en los cuales no existe un settlor, sino que son impues -

tos los trust por disposici6n expresa de la ley, cano ocurre con nunero -

sos "resulting trust " y todos los "constructive trust ". Continm es-

te autor su trayectoria recordando, en primer ténnino qtE para que exista· 

un trust basta que haya bienes afectos al mismo y además una afectación -

prevista. El único ser esencial para el ftncionamiento del trust es el --

trustee, c'uyos derechos y obligaciones varían en ñ.nci6~ de ma sola cosa 

que es fundamental y sienpre idéntica : la ñnción que debe realizar". 

"Ahora bien, agrega este autor - (Villagordoa se refiere a_Lepau 

lle) ¿ de qu!l depende esta misión ? De la afectación prevista de los bi!:._ 

nes : esta afectación puede ser detenninada por voltntad del settlor, por 

la ley o por la jurispru:lencia, pero su fuente no es en realidad sino un-

35.- Op. Cit. Pag. 23,24 
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elemento sectmdario, Para que haya trust se necesita una "res", es decir~ 

bienes y afectación prevista para los mismos; nada más es indispensable -

para la existencia jurídica de un trust; el trustee solamente es el medio 

de ·realizar prácticamente esa afectaci6n " 

" Continua Lepaul.le que uia afectaci6n no se realiza por sí sola, -

es necesario tener l.Ilmedio práctico para llevarla a cabo. Este medio --

práctico es el trustee, ím.ico sujeto de derecho necesario pero suficiente 

para el ft.ncionamiento del trust. Puede no haber ni "settlor", ni "ces 

tui que trust" que constituyan ma persona física o moral, pero debe ha 

her U1 trustee. La afectaci6n debe realizarse por medio de t.n sujeto de -

derecho". 

" Más adelante conclt¡ye este autor (Lepaulle) proponiendo una defini 

ci6n de trust como : "una afectación de bienes garantizada por la inter

vención de tn sujeto de derecho que tiene la obligación de hacer todo 

lo que sea razonablemente necesario para realizar esa afectaci6n y que es 

titular de todos los derechos que le sean út'iles para cunplir dicha obli

gación". 

Afiade el Lic. Villagordoa : ''Debemos tener en cuenta que segt'.Jn Lepa_!! 

lle la intervención del trustee, a través de la titularidad de los dere

chos que sean útiles, es Gnicamente, cano medio para lograr la afectación 

que indiscutiblemente implica el trust". 

"Enseguida y para precisar su teoría trata de.medir las consectEn -

cias de la misma, dentro de un rég:imen jurídico de ascendencia ronana, -

cano lo es el franc~s, en el que trata de explicarse la naturaleza jurídi 

ca de la inst.ituci6n netamente anglosajona. Su primera consecuencia la e~ 

pecífica cuando afirma que "si el trust es una afectaci6n de bienes, c~ 

tituye una noción jurídica que no puede redu:irse al derecho de la pro --
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piedad individual sino que se encuentra por decirlo así en el mismo plano 

que !!l ". 

" Este autor- continua Villagordoa- encuentra en el trust elementos

que son "totalmente extraños a la noción de propiedad: siempre hay en el

tru.5t la idea de un fin que realizar, lo que no ocurre en el caso de pro-

piedad individual" pues encuentra qtE . " el trust y el derecho de propi~ 

(36) dad estan fundados en filosofias opuestas " 

" El Maestro Cervantes .Ahunada tambi!!n nos transcribe la definición

del Dr. Lepaulle, dice : "Pierre Lepaul1e, en su interesante monografía -

publicada en la Revista General de Derecho y Jurispruiencia. define el -

trust cano : Una afectación de bienes garantizada por la intervención de

un sujeto de derecho que tiene la obligación de hacer todo. lo qte sea ra

z.onablemente necesario para realizar esa afectación y que es titular de -

todos los derechos que ie sean fü:iles para cunplir con dicha obligación". 

"Aplicando tales ideas a nuestra institu::ión, podemos decir que el -

fideicaniso es una afectación de bienes a t.n detenni.nádo fin licito hecho 

por el fideicanitente, que encanienda la realización del fin a ma insti-

tución .fidu:iaria; teniendo tal institución todos los derechos necesarios 

para cunp1ir sus obligaciones y respondiendo los bienes exclusivamente 

de las operaciones relacionadas con el fin de la institu::ión 11 .C37) 

Observése cano la definición que estos autores transcriben no coinci 

den con la definición que en su tratado nos ofrece el Dr. Lepaulle. esto

se debe a que el pensamiento de este autor se puede decir que se di vide -

en dos etapas la primera nos la muestra en su articulo aparecido en 1927-

titulado " De la Nature du Trust " pt.blicado en la revista "Journal du --

36.- J, H., Villagordoa !)p. Cit. Pag, 101,102 
37.- Cervantes Ahumada,Raúl, Apuntes de Derecho Hercant(I, Pag, 238 
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Droit International "54a • .Année - Jul.liet - Octobre ( Tradtn:ci6n al espa

fiol de Pablo Macedo en la Revista General de Derecho y Jurispruiencia. 

Temo III pags. 105,123 ); en esta primera etapa el Dr. Lepaulle afinna 

que el settlor, transmite detenninados bienes, total o parcialmente a t.n

tercero llamado trustee, Cnico designado cano propietario de los bienes 

y a quien se inscribe cano tal cuando se requiere registro, el cual sería 

titular de todos los derechos que le sean útiles para cunplir su obliga -

ción. 

Es decir, en esta primera etapa Lepaulle acepta el e.fecto traslativo 

de dominio que opera en el trust, el ccmentario en sentido contrario apa

recido en el artículo a lo más que llega es a afinnar que : • la casa co

locada en trust podria no estar mas en el· patrimonio de nadie ". 

La 'segtmda etapa de su pensaniento es expresada en su" Traite Theori_ 

que et Practique.des Trust en Droit Intenne, en Droit Fiscal et en Droit

Intemational ". ( Rousseau et Cie. París ) aparecido en 1932, en éste,

el Dr. Lepaulle nos muestra un notorio cambio en su manera de pensar en -

cu'.lilto respecta a el efecto traslativo de daninio operado en la "res"; no 

acepta, cano lo hacía antes, que exista propietario de el patrimonio; t.na 

vez afectado sale por_ canpleto de la esfera patrimonial del "settlor" pa

ra no entrar más en la de nadie,quedando en suspenso la titularidad, sin

que sea ésta, según él, en lo absoluto necesaria para poder moverse sin -

dificultad e::i el campo jurídico, pues goza del principal atributo de las

personas: puede ser centro de imputación de derechos y obligaciones; sin

embargo, no es, ni remótamente persona, y así nos lo dice Lepaulle. 

En México esta teoría, no obstante su popularidad no fué en reali--

tlad, muy bien aceptada por la doctrina; de hecho el mico jurista mexica

no del que tenemos conocimiento se manifieste cano segt.ñ.dor de las· ideas-
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<lel Dr. Lepaulle, no obstante nunca reconocerlo, es el Lic. Juan Lande --

rreche Obregón, auique en realidad de los canentarios del 

~facedo se deduce que t:anbién es partícipe de la teoría. 

Veamos los comentarios del Lic. Landerreche Obregón 

Lic. Pab1o -

" El fideicaniso es ñ.mdainentalmente tn patrimonio que se afecta a -

un fin detenninado. Para entender este concepto y su alcance, es indispe!!_ 

sable partir de la noción de propiedad considerada en su sentido más am -

plio, cano facultad exclusiva de usar y disponer de los bienes 11
• 

" Partiendo de la idea de· la prcpiedad como medio de realizar el 

aprovechamiento de los bienes para :fines· hunanos, resulta econánica y ju-

rídicamente ftmdada la fonnación de ui patrimonio destinado a U1 :fin líci 

to, sin que necesariamente tenga cano requi.si to la existencia de tn pro -

pietario detenninado, sino cano simple condición, la que de ui órgano que 

realice. el fin que se persigue. En este caso puede no existir propietario 

de los bienes afectos a1 :fin perseguido. siendo bastante con que la afec

tación se organice de modo adecuado para que los bienes cunplan sun fun -

ción de medios de alcanzar los fines de qte se trata ". 

'Refiriéndose a los elementos del fideicaniso a:finna 11 los elemen -

tos esenciales del fideicomiso son pues, un :fin lícito que alcanzar y 1a

destinacion , para lo cual se requiere cano condición que tna persona ma

neje el patrimonio así fonnado y disponga de él para dicho objeto, perso

na que, en nuestro derecho debe ser U1a institución fidu::iaria ". 

11 Por virtui de la afectación qte se realiza en el fideicaniso, el -

fideicanitente transfiere el daninio de las cosas o derechos que entrega, 

a menos que en fonna expresa, haga reserva de dicho daninio ( Art. 351 ,-

2o. Párrafo ). Esta situación es sanejante a la aportación de bienes a --

una sociedad, la qw salvo pacto en contrario, se entit:rnk: :~~::!!:> "" uro -



125 

piedad, confonne al artículo 11 de la Ley General de Sociedades Mercanti-

les " 

" la transferencia del dominio que hace el fideicomitente no es en -

favor de una persona detenninada, sino como afectación para el fin que -

constitu}-e el objeto del fideicomiso. Esta afectación se realiza por una

especie de desmembración de la propiedad semejante al usufructo en que se 

separa el derecho de usufructo y lanuda propiedad: En el fideicomiso hay 

una separación del derecho de aprovechamiento que se destina al fin del -

fideicomiso sin que haya una persona ti tul ar de dicho derecho, y, por la

otra, la facultad· de ejercitar los derechos y obligaciones referentes a -

los mismo bienes,facultad.que se atribuye al fiduciario para que pueda -

realizar el fin del fideicomiso ". 

" Los efectos de la afectación fiduciaria son el constituir un patr!_ 

rnonio especial, el patrimonio del fideicomiso,que se integra con los bie

nes afectados- Respecto a estos bienes no se puede ejercitar sino los de

rechos y las acciones que al fin del fideicomiso se refieran, salvo los -

adquiridos con anterioridad a la constitución de ~ste por el fideicomisa

rio o terceros " 

Agrega : " el fi_deicomiso,constituye un patrimonio autónomo,es de -

cir, que no pertenece a ninguna de las personas que participan en el fi -

deicomiso, y al cual quedan transferidos los derechos afectados por el -

fideicanitente. 

"La autonomía del patrimonio del fideicomiso implica ••• que respec

to a los bienes de ~ste no pueden ejercitarse sino los derechos y accio -

nes que a su fin se refieran ". 

Más adelante afinna : " por razón igualmente de la autonom'.ia del pa

trimonio del fideicomiso, debe concluirse que las obligaciones contraídas 
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por el fidu:iario en el desempeño de sucargo s6lo pueden hacerse efecti -

vas en el patrimonio del fideicaniso sin qua por ellas sea responsable 

el propio fidu:iario ni,menos aún, el fideiccrnitente ni el fideiccmisa 

rio ''· 

" Una ú1 tima y muy importante consecuancia de la autonania del patri_ 

monio del fideicaniso,es qt.e éste qt.eda legalnlente ft.Era de la quiebra 

del fideicanitente, del fiduciario y del fideicanisario, en tanto qua el 

patrimoni_o del fideicaniso cano tal puade ser objeto de quiebra, 53.1 vo las 

respon5abilidades en qu¡ puliera haber incurrido por negligencia o mala -

fe " 

Y continúa : " Dentro del fideicaniso,al fidu::iario le corresponde -

Ula obligaci6n, el desempefio de Ul servicio, qu¡ es la ejecu::ión de aqtél 

y precisanente para cunplirla, por ser el 6rgano de surealizaci6n, se le 

atribuye el ejercicio exclusivo de todos los derechos y acciones relati -

\US al patrimonio en fideicomiso por la necesidad que tiene de poder eje!:_ 

citar mas y otras ,pero s'in qt.e ello impliqua qu¡ sea titular de dichos -

derechos, sino s6lo el Órgano de su ejercicio,por lo qua resulta poco fe

liz la expresión del inciso c) de la fracción II del Articulo 45 de la 

Ley General de Institu:iones de.Crédito y Organizaciones Aux:iliares, al -

hablar del ejercicio de derechos que se transfieran al fiduciario con en

cargo de realizar determinado fin y que este ejercite como titular". 

"El fidu:iario no pmde ser considerado can propietario por la razón 

elemental que no puede disponer en su propio provecho del patrimonio del

:6.deicaniso,sino que por el contrario está obligado a usar y disponer de

€1 exclusivamente para el fin a qt.e está afucto ( L.G.T.O.C. Art. 351 y -

L.G.I.O.A. Art. 45, Fracc. IIIJ lo cual contradice el derecho esencial 

del propietario de usar y disponer para si los bienes qua le pertenecen " 
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" Pero el fidu::iario tampoco plede considerarse dooño de los bienes

del fideicaniso,puesto que éste puede nacer y extingUirse sin interi.en --

ción de aqool ( Art. 350, párrafo. 2o. y 357 Fracc. V y VI,)a más de que -

su ful ta no extingue el fideicaniso sino que sólo da hgar al nombramien

to de m nuevo fidu::iario ( Art. 350, párrafo final ) situaciones todas -

que sedan legalmente imposibles si el fidu::iario fiera titular del dani-

nio "· 

" En estas condiciones se confinna la conclusión ya señalada de que

la propiedad de los bienes entregados en fideicaniso queda afecta al fin

de éste,transfiriendo el fideicanitente dicha propiedad sin que la adqui~ 

ra persona alguna detenninada ". ( 38) 

Opiniones aisladéls llegan ocasionalmente a adherirse a esta teoría.

así por ejemplo el Lic. Jorge Antonio Zepeda en su artículo " Fideicaniso 

y Arbitraje " afinna " Pues bien, en el fideiccmiso observamos este --

interesante fenáneno El fideicanitente, al afectar bienes o derechos,-

en fideicaniso, los separa de su patrimonio, de suerte qte deja de ser -

propietario de ellÓs. La fidu::iaria, por su parte, no adqUiere la propie

dad de esos bienes. según puede conclUirse de di versas disposiciones le -

gislativas y de la coru::eptualizaci6n doctrinaria de la institu::ión. Así -

sucede, por tanto, que la institu::ión fidu::iaria no puede incluir los bi.!:._ 

nes fideicani tidos en su contabilidad, ni considerarlos entre sus acti .us, 

sino debe llevar tna contabilidad separada por cada fideicaniso que se -

constituya. Ha de admitirse,por ende, que la propiedad de los bieries fi -

deicanitidos no se transmite a la fidu::iaria " 
" Y tampoco se transfiere esa propiedad al fideicomisario sino hasta 

el manento en que, en cunplimiento del fideicaniso la fidu:iaria otoTga -

las escrituras traslativas de propiedad o lá :facturaci6n que acredite la-
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enajenación de nruebles. 

" Sin embargo, el problema de la adscripción de los bienes fideicomi_ 

tidos ha quedado resuelta satisfactoriamente con la idea del patrimonio -

autónomo o de afectación: La propiedad, durante el fideicomiso, no corre~ 

ponde a ente jurídico alguno en particular, puesto que· los bienes de que

se trata no están incorporados en un patrimonio específico " C39) 

38.- Citado por Villagordo~, Pags. 102, 103, 104, 105. 

39.- Zepeda, Jorge A. Fideicomiso 'Y Arbitraje, Estudi.os Sobre Fideicomi 
so, Asociación de Banqueros de México, 1980, Pag. 233. 
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COMENTARIOS 

No obst~te la escasez de seguidores que doctrinalmente tiene la te.Q_· 

ría constituye la tesis que más trascendencia ha tenido, cuando menos en

México, por t.na sencilla raz6n : la Ley sustantiva vigente esta inspirada 

en su esencia en las ideas del Dr. Pierre Lepaul.le, tanto legislación co

mo jurispru:lencia han aceptado la idea de la "afectación del patrimonio" 

cano el concepto eje alrededor del cual se desarrolla toda la institu --

ci6n. 

En 1950 la Sq:irema Corte argunentaba : "Los derechos del Banco Esp.e_ 

ñol Mexicano, S. A., cano fiduciario no emanan del hecho de que el fidei

canitente falte o no al canpraniso que adquirió con el fideicanisario y -

a cuyo fin se destinan los bienes qua constituyen el fideicaniso, sino -

qua emanan del contrato mismo que establece dicho fideicaniso, artículo -

351 de la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, porque desde -

el manento en que éste se celebra, se constituye un patrimonio autónano y 

sui géneris afecto a detenninados fines cuyo daninio restringido adquiere 

el fiduciario y los bienes salen del patrimonio del fideicanitente para -

fonnar ese patrimonio sui géneris " 

Es evidente la influencia de la teoría que nos ocupa en el criterio

de la Suprema Corte, pero lo que también es evidente es que es la primera 

etapa del pensaniento del autor francés la que influyó en dicho· argunen -

to. En realidad este cambio en el pensamiento del Dr. Lepaulle ha dado -

orígen a discusiones doctrinales de aparente poca importancia, y decimos

aparente, por una razón: es obvia, y además así fté reconocido por sus 

redactores, la influencia del Dr. Lepaulle en nuestra actual ley, para 

bien o para mal así es y esa es la realidad; pero por otro lado el pensa

miento de este jurista experimenta tn notorio cambio de 1927 a 1932 ---
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primero acepta el traslado de daninio del :fideicanitente e settlor ) al-

fiduciario (trustee); en su seguida etapa ya no; de ahí se desprende la -

importancia que para la doctrina tiene averiguar de Cllll de las dos eta -

pas tomó inspiración el legislador pues si fué de la primera, su inten -

ción fué atribuirle naturaleza traslativa de daninio al fideicomiso, no -

así, por lógica, si fué la seguida etapa en donde se inspiró. 

No obstante que en lo personal nos inclinamo.s a atribuirle. naturale

za traslativa al fideicomiso, no encontramos en toda la legislación sus -

tantiva, a diferencia de la jurispru:lencia, m solo indicio que nos haga

suponer, sin 1-q:ar a dulas, que el legislador era de nmstra misma opi -

nión, por lo qua en principio suponanos que los creadores de la ley, tu -

vieron en la mente a la segunda etapa del pensamiento del Dr. Lepaulle; -

el Lic. Batiza, por ejenplo, no acepta que el legislador se haya inspira

do en la segtnda etapa, lo que este autor afinna es que uia defectu:>sa i!!_ 

terpretación del pensamiento de Lepaulle en su primera etapa, 1lev6 fi.'l.a!_ 

mente al legislador a un resultado similar que si se hwiera inspirado en 

el segmdo memento del pensamiento del jurista francSs, dice el Lic. Ba -

tiza : "Resulta curioso notar que al incorporar en.:fonna trmca la cons

tru:ción de Lepaulle el legislador ~ex:icano se adelantó a la transfonna -

. ción ulterior sufrida en el pensamiento de este jt.irista, qm no solo no -

se ajusta a los principios del trust anglosajón, sino qÚe francamente lo

desnaturaliza ". C40) 

Ahora bien, la teoría canentada fué ma aportación de indudable va -

lor para la canprensión cabal del trust, y cano consecuencia del :fidei-

caniso, sin embargo, pretender que con la a:finnación de que el trust es -

un " patrimonio afectado " se resuelve toda la naturaleza jurídica de la

institución es evidentanente falso. La teoría nos da lu::es sobre lo que -
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oclI['l'e con el patrimonio una vez realizado el acto, es decir, nos explica 

la naturaleza jurídico patr:imonial de los bienes materia del acto, pero -

no nos resuelve la naturaleza de dicho acto en si. 

Por otro lado, concebir un patr:imonio gozando de los atributos de -

que es tan dotadas las personas, sin serlo y no tener cano titular a nin · 

gín sujeto de derecho capaz de cunplir obligaciones y ejercer derechos -

nos parece una incongruencia qtE difícilmente se puede aceptar. 

Creanos que en realidad el Dr. Lepaulle se inspiró a su vez en el 

Tratadista Brinz para elaborar su teoria del patr:imonio sin sujeto; el 

maestro Eduardo Garcia Maynes nos canenta esta corriente doctrinal y la -

expone en los siguientes ténninos : " El :::epresentante mas conspicuo de -

esta doctrina es el pandectista Brinz. Parte el mencionado autor de la d!_ 

visión de los patr:imonios en dos categorías : de persona e :impersonales,

llamados también patr:imonios afectos a un fin, o de destino. Los del pri-

mer grq:¡o pertenecen a un sujeto. Los del segmdo carecen de diefio, pero

encuentranse adscritos al logro de ma finalidad determinada y gozan de -

garant:l'.as jurídicas especiales. La circmstancia de que éstos no pertene!_ · 

can a uia persona, no significa que no tengan derechos. Los derechos exis 

ten pero no son de alguien sino. de algo ( es decir del patrimonio.). La -

distinción que acabanos.de esbozar explica claramente segúi Brinz,la ese!!. 

cia de las personas colectivas. No hay en ellas un sujeto, sino un conjl.J!!. 

" to de bienes, destinados a un fin. 

" Brinz deduce esta afinnación de un doble razonamiento 

1.- De la inachnisibilidad de la doctrina dominante, y aqui ciertame!!. 

te lleva la ventaja, ptEs observa cáno por la idea de un sujeto fingido -

sólo se obtiene tna pertenencia fingiga y que a un sujeto fingido nada en 

40.- Batiza, Rodolfo, El Fideicom1so, Ed.Porraa, 1980, Pags. 125, 126. 
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realidad puede pertenecer, puesto que no puede atribuirse personalidad a -

simples figuras de la fantasía ; 

" 2.- De las fuentes-del derecho romano, en las cuales falta la distin

ción moderna entre personas naturales y jurídicas, mientras que ésta se -

encuentra en la "divisiorerum", en la cual se distinguen las "res alicui -

us" de la "res nullius", y estas últimas, si bien no pertenecen a ninguno, 

estlin, siri embargo, bajo la protección del derecho y "agrega : 

" La distinción de patrimonios personales y de destino es aceptada -

por Bekker, quien introduce los términos patrimonio dependiente y patrimo

nio independiente. La primera denominación refiérese a los destinados a -

un fin concreto, que pertenecen a un persona y forman parte de su patrimo

nio general, sin perder su autonomía; corresponde la segunda a los de des

tino que carecen de sujeto " 

" Los derechos y obligaciones de las personas colectivas no son de -

acuerdo con la tesis de Brinz, obligaciones y derechos de un sujeto, sino

del patrimonio; y los actos realizados por los órganos no valen como actos 

de una persona jurídica, sino actos que los órganos ejecutan en represen -

tación del fin a que el patrimonio se encuentra consagrado. Si éste desa -

parece, y el fin a que sirve es de indole privado el ente se extingue; pe

ro si la finalidad es de carácter público, la extinción del patrimonio no-

produce,necesariamente, la rnuerte·del ente" 

El mismo maestro García Maynes critica esta tésis y nos dice: 

1.- " El primer argumento que debe esgrimirse contra la doctrina del

patrimonio de destino, es que no pueden existir derechos sin sujeto. Todo

derecho es, "a fortiori", facultad jurldi.ca de alguien,así corno toda obli

gación necesariamente supone un obligado. Hablar de derechos sin titular -

es contradecirse. La noción de deber encut!ntrase ligada inseparable 
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mente al concepto de persona; entre ellos hay tna relación del mismo tipo 

que la que existe entre las ideas de stbstancia y atributo 11 

2.- 11 Por otra parte, la distinción establecida por Brinz entre pa -

tr:imonios de persona y de afectación, o destinados.a un fin es enteramen

te artificial, y no constituye una oposición verdadera. En pr:imer l~ar,

debemos advertir que los patr:imonios personales son también destinados a

la consecu:ión de mÍlltiples finalidades, lo mismo que los llamados de 

destino. En todo caso, lo correcto sería dividirlos en patr:imonios adscr~ 

tos a un fin especial y patrinonios que no tienen Ula finalidad determin,!!_ 

da. En seguido ténnino, la circuistancia de que ciertos patr:imonios se -

encuentren destinados a fines específicos, no significa qt.E sean sujetos 

de derechos. La historia revela la existencia de nunerosas institu:iones

de índole jurídica en las que un patrimon~o personal se halla destinado -

a un cierto fin, dentro del patr:imonio general de la persona. Es decir, -

se trata de patr:irnonios que tienen autonanía y fonnan parte, del patrimo

nio general del sujeto. Son patrimonios de afectació~ y, sin embargo, no-

podemos considerarlos cano sujetos jurídicos 11 

3~- 11 Otra de las objeciones esgrimidas contra la tesis de Brinz, 

es que hay personas jurídicas que carecen de patrimonio, sin dejar por 

ello de ser sujetos de derecho; por ejemplo: un canité destinado a reco

ger donativos para algma obra de caridad. 

A esta objeción contesta Brinz diciendo qt.E en tales casos lo que -

ocurre es que el fin no se enct.Entra dotado. 

Es decir, hay un fin por realizar, pero no m patrimonio destinado a 

tal efecto. 

El valor de este argunento depende del concepto que se adopte acerca 

del patrimonio. Si el ténnino se entiende en sentido económico, cano de -
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signación de ui conjUlto de bienes suceptibles de estimación.prect.niaria, 

sí es posible achnitir la existencia de una persona sin patrimonio; pero -

si se tana en su acepción jurídica, cano conjUlto.de los deberes y dere 

chos de un sujeto, la objeción pierde toda :ñerza " 

4.- 11 Se ha dicho, por último, que la teoría del patrimOnio de des -

tino no logra explicar la personalidad jurídica del Estado, ya que éste·

no puede defil'Íirse cano patrimonio de _afectación • ¿ Cáno se puede decir, 

argunenta Ferrara, que el estado es solo ma masa de bienes, y una masa -

de-bienes" nullius 11 ? y todos los derechos de soberanía que tiene el -

Estado, cano el derecho de crear impuestos, el derecho de juzgar, el de -

castigar, etc. , ¿ entran en el patrimonio ? Precisamente esta concepción-

unilateral y restringida de la persona jurídica es la que ha podido :fecl!!. 

dar esta teoría del patrimonio destinado a un fin, porque cree qt.E entre

derecho privado y derecho pí:blico hay barreras insuperables, de modo qt.E

el jurista en un campo no sabe ni debe preocuparse de io qt.E piensa o di

ce el jurista en el otro campo. Cano si el concepto !lel derecho :ñese 

esencialmente privado y en los derechos p0b1icos se puliese.prescindir -

del sujeto "· C4l) 

41 .- Garcf.a M.aynez, Eduardo, lntroduccf6n Al Estudio del Derecho,Ed. Po
rrüa, M~xlco, 1977, Pags. 282-283, 284, 285, 286 •. 
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TEORIA DEL DESDOBLAMIEN10 DEL DERECHO DE PROPIEDAD, 

Pasenos por lil.timo a exponer la teoría del ''Desdoblamiento del Dere

cho de Propiedad" la cual tiene cano principal exponente al autor itali-ª. 

no Rano Franceschelli; veamos : 

Esta teoría basa sus conclusiones en las observaciones del ftnciona

miento de el Trust en los sistemas anglosajones, es decir se trat6 de a -

provechar la experiencia de m sistema jurídico en el desarrollo de ma -

institu::i6n, para trasplantarla a la figura equivalente,o cwndo menos 

muy similar ,:funcionando en otro sistema jurídico no saj6n. 

El maestro Franceschelli observ6 que el ftncionamiento tan perfecto

que el Trust tenía en los sistemas sajones se debía básicamente a que to

do aquel qoo intervenía en m trust sabía desde un principio el alcance -

de sus derechos y obligaciones• esto debido principalmente a la dualidad

de jurisdicciones que :fté desarrollada, situaci6n a la que la sociedad 

de dichos países se a:costunbr6 por lo que incluso entre desconocedores 

del derecho los t€nninos de " Equity '' y " Camnon Law " son manejados con 

toda naturalidad sin que a nadie se le ocurra poner en tela de juicio si

sus derechos en " eqaj.ty " tendran algm valor jurídico, todo lo anterior 

originó que las discusiones doctrinales al respecto no :fueran demasiadas

y se limitaran a cuestiones secmdarias, pues preferían los autores enca

minar sus esfuerzos a otros aspectos; por el contrario en países con sis

tema jurídico de origen ranáÍJ.ico cano el nuestro y en donde la dualidad -

de jurisdicción nos parece poco menos que inconcebible, las discusiones -

doctrinales al incorporar la :figura equivalente del trust y tratar de de

tenninar su naturaleza jurídica :fuenm y sigum siendo muy nunerosas y -

discrepantes. 
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Franceschelli, nos dice· que su teoría del "desdoblamiento" de la pro

piedad consiste en stt>stancia en aquel desmanbramiento que sufre la propi~ 

dad cuando ha sido objeto de un trust, creandose derechos con la categoría 

de reales tanto para el beneficiario, propietario en equidad, como para 

el fidu:iario, propietario en estricto derecho, originándose un tipo de 

propiedad especialísima que considera como propietario,respecto de un mis

mo bien,a dos sujetos distintos. Es decir, los derechos del beneficiario9 

segfin esta teoría,no serán más simples derechos personales a su favor; es 

insuficiente , dada su :importancia, considerarlos derechos de carácter per

sonal en contra del fidu::iario, ·es necesario que revistan mas trascenden -

cia y por tanto habrán de ser reales. 

Así pues, m bien dado en trust no tendrli más un solo propietario --

sino dos, uno con la titularidad jurídica, a saber el fidu::iario y el otro 

el beneficiario, con la econánica, siendo esta última mlis valiosa qte la -

primera. 

Veamos cano define el Jurista italiano al trust "El Trust es una --

relación fiduciaria, derivada de la voluntad privada y de la ley, en vir -

. tui de la cual aquel tiene sobre detenninados bienes o derechos la propie

dad fonnal o la titularidad esta obligado,por efecto de la propiedad subs

tancial que no recae en él,a custodiarlos o adninistrarlos o ambas cosas -

y de todos modos a servirse en provecho de mo o mas beneficiarios entre -

los cuales puede incluso estar canprerÍdido, o de m fin ". ( 42 ) 

Observese cai:o para este autor.la propiedad sustancial cano él le 11!!_ 

ma, y que nosotros sq:xmanos se refiere a lo verdaderamente valioso de ser 

propietario,es el provecho econánico que se reportaría en el patrimonio --

42.- Citado por Mario Bauche García,Diego, Operaciones Bancarias, Ed. --
Porrúa, México. Pag. 321 
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del titular, propiedad econánica podr:ía llamarse·, mientras qui la propie

dad funnal, es decir la jurídica y de la cual es titular el fidu:iario,. -

tendría en todo caso menor importancia , 

Explicando su teoría este autor dice 

" Para realizar en :fonna canpleta el fin relativo a la protecci6n -

del beneficiario y para dar vida a un sistema, que entre los juristas co!!_ 

tinentales puede parecer muy ctn'ioso y ex:trafio,en el derecho inglés se -

llega al desdoblaniento del derecho de propiedad originario en dos dere -

chos de propiedad contanporlineos, cuyos titulares son sujetos diversos y

se refieren al mismo objeto ", 

" Ahora bien para regresar a aquel desdoblamiento del que hab:ianos -

partido, diremos que él se atribuye a dos sujetos diversos, al fidu:iario 

(o trustree ) por Ul lado,y al beneficiario ( cestui que trust ) por_e1· 

otro' y ad~ás se les otorga tna tutela distinta, reconociendose sobre la 

cosa fideicanitida ( in trust)al primero un sefiorio legal (legal estate ) 

y al segmdo m sefiorio equitativo ( equitatible estate ) ", y agrega --

" el desdoblamiento del derecho de propiedad originario en dos nuevos de

rechos de propiedad sobre el mismo objeto, que se encuentra atribuidos a

dos sujetos diversos, se efecttn en la siguiente fonna : en primer téimi-

. no tenemos el derecho de propiedad funnal exterior ( del trustee ) , y .de~ 

ptés el derecho de propiedad silstºancial e del cestui que trust ) • 

" El contenido del derecho de propiedad, que, cano hemos visto, con

tiene dos categor:ias de :facultades, que son la de disposici6n y la de go

ce, se atribuyen de acuerdo con la tendencia predc:minante, al trustee y -

"cestui que trust", respectivamente. 

Finalmente el autor italiano concluye· : 

" 1) Sianprc que por 1..1'1 hecho o por tn evento cualquiera o por cwl-



1 38 

quier manifestación de voluntad, se constituya lD1 trust, el contenido no.!. 

mal del derecho de propiedad sobre la cosa que es objeto de él se divide 

en dos partes.: ''Trust ownership" ( configurado cano ~legal estate') -

por un lado 'Y ''beneficial ownership" e configurado cano ui equitable es-

tate ) por el otro lado, cada uno atribuido a un sujeto diferente. 

" A la inversa se puede decir : 

"2) Cuando se reunen ambos derechos en m mismo sujeto, el trust ql.l!::. 

da extinguido. 

Es decir : 

"3) Cada vez que el "legal estate" se atribuye a un sujeto y la "e-

quitable ownership" a otro , estaranos en presencia de un trust. 

En fin : 

"4) Cada vez que la "trust ownership" y la "beneficia! ownership" en 

principio separadas, se reUlen en las misnas manos, el fideicaniso concl.!:! 

ye • 

" La trl.St ownership y la beneficia! ownership asi desdobladas, son

independientes la una de la otra respecto de los actos de disposición o -

de destino, que puedan ejecutar los sujetos titulares de cada uno de esos 

derechos. 

" La transmisión posterior de cualquiera de esos derechos a un ter -

cero, no cambia la naturaleza de los mismo en relación con sus titulares

originarios. 

" Los corolarios 3) y 4)nos penniten, por Cü.timo, obtener otra reglá' 

general de :importancia : 

"5) Cada vez que la "legal estate"y la "equitable estate"esten inveE_ 

tidas en sujetos diversos, el "legal owner", esto es, el titular de la --
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" legal ownership"es siempre trustee en beneficio del " equitable estate',' 

es decir, del titular de la " equitable ownership". C43) 

No obstante, la idea de este tratadista no ñ.é del todo nueva, ya -

arites ··s e había manejado el ténnino del desdoblamiento, en efecto, se -

gún Batiza el autor francés Presten en su obra " Etu:ie sur le trust et --

trustees " con anterioridad había dicho : " se puede así considerar a los 

derechos legal y de equidad cano un desdoblamiento e dedoubement ) del 

derecho de propiedad y canpararlos a los directos y utiles del antiguo 

régimen " 

... También alu:ie el Lic. Batiza a ma cita del autor P.a}mond Saleilles

quien en su obra menciona: " El " .Amtsvennoguen " de Holder nos recuerda

la prOp.iedad fiduciaria del derecho i.nilés por su teoría del dedotblenent 

de la propiedad, puede ser que haya exagerado el lado privativo de la In~ 

ti tuci6n ". ( 44) 
¡~' 

.Otros autores parecen canpartir esta posici6n, así Claret y Martí ig_ 

dica .':. " en el t-i:ust hay dos propiedades diferentes, al fiduciario o --

trusteé le corresponde tn-derecho de prop:i,edád :fonnal, exterior, una pro

piedad :fidu:iaria, y al beneficiario una propiedad sustancial o econáni -

ca. 

Este desdoblamiento é~-dos propiedades es _la di:ficult;ad mayor para -

un ju;ista no sajl:in de canprender la instituci6n jurídica del trust ". C45) 

Respecto de esta dificultad con la c¡ue los latinos nos topamos cane!!_ 

ta el autor inglés Felix Weiser quien dice : " al introducir o construir

figuras parecidas al Trust,el jurista del Continente se ve obligado a ---

43.- Citado por J. M. Villagordoa, Op. Cit., Pags. 109,110 

44.- Batlza, R., El Fideicomiso, Pag. 94, Nota 181. 

45.- Citado por Bauche Garcia Diego, M. Op. Cit. Pag. 321 
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atribuir canpleta propiedad ya sea al trustee, al settlor o al beneficia

ciario; en los dos Cü.timos casos, por supuesto, no puede surgir relación

fiduciaria alguia en el sentido anglosajón ni en ning(Jn otro, siendo el -

trustee, "prima facie", no m!is que un sinple mandatario. Sin embargo, si

el trustee va a ser el dueño, entonces el beneficiario no puede estar, al 

parecer, en ninguia otra posición distinta de la de m acreedor del trus-. 

tee, sus derechos no prevalerán sobre los de otros acreedores de éste y -

será vencido por tm tercero que adquiera la "res" del propietario legal, -

y asi sucesivanente. A fin de seT protegido, el beneficiario requiere ma 

:funna de transmutar en real su derecho. Cáno hacer esa posición del bene

ficiario real es, a juicio de Weiser, la esencia misma del problema, que

en Inglaterra la maravillosamente el!istica noción de " conciencia " cano 

generadora de relaciones jurídicas ha resuelto con facilidad y elegancia, 

m!is aGn, ha hecho difícil que surja. Aquí, los lectores podrían sentirse

tentados a decir ¿ Porqoo la soluci6n apropiada del problema, segín -

se presenta para los europeos no es hacer al trustee propietario absoluto 

de la "res" y dar al cestui algt.ma especie de "jus in re aliena " que pr~ 

valecería contra todó el muido, o quizá dejar el título legal en el bene

ficiario, en tanto se confiere al "trustee" algma especie de derecho 

real irrevocable proporcionado a la misi6n que debe llenar, creando así -

tma especie de gravánef!. sobre los bienes del cestui ? 

" Sí, si solamente se pudiera,por desgracia, afiade, ex:iste m muy -

ftndamental, muy solemne reiterado principio que se interpone en el cani

no de éstos por demas obvios expedientes, o sea el llamado "nunerus clau

sus" de los derechos reales. Las partes son libres para celebrar "ínter -

se" , toda clase de contratos que no sean ilícitos, ya correspondan.o no

a tipos reglamentados en :funna específica en la ley, pero no pueden ellas 
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crear m.evos derechos reales, no pueden colocar a los terceros, con res -

pecto a bienes, en posiciones :fantásticas que no podrían preveer confonne 

al derecho existente ". C46) 

En la doctrina nacional esta teoría ha encontrado a su principal se

guidor en el Lic. Manwl Lizardi Albarrán quien de su obra sacamos lo si

guiente : 

" Esttrliando de cerca el proceso de construcci6n ( del :fi.deicaniso)-

encontramos que opera sobre el derecho de propiedad - en ocasiones habría 

de decir titularidad para evi'tar confusiones - regulado por mestro dere

cho y lo descanpone en dos derechos, cuya existencia es fonnalmente posi

ble por el contenido de las nomas que rigen la m.eva institu:i6n. 

Uno de estos derechos,el del fidu:iario, se caracteriza, si no de m.!!. 

nera absoluta, cuando menos en su tendencia general, por la facultad de -

disposici6n y es por -esto que el mismo fiduciario queda frente a terceros 

ostentandose cano propietario; ya que dicha facultad es atributo c;!Sencial 

del derecho de propiedad. Así .se observa contemplando la situaci6n en s4-

aspecto muy genera1, pero entrando a estudiar los detalles, se encuentran 

tales características que penniten configurar el derecho del .fiduciario -

cano m nuevo derecho-, distinto del de propiedad " 

" En primer lt.Ear es tanporal y su duraci6n no puede~ por regla gen~ 

ral, exceder de treinta años; en seguido lLgar, existe la :ñnción de m -

fin por realizar y, finalmente no representa para su titular, el fiducia

rio, ningC:n valor econánico "· 

" El segmdo derecho es el del fideicanisario que, a diferencia de -

el del fiduciario, se caracteriza por tener ft.mdamentalmente m contenido 

econánico, válido "erg a annes". Este derecho esta instrinsecamente ligado 

4&.- Citado por Batiza, El Fideicomiso, Pags. 80, 81 
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al fin de la operación y tiende a conñmdirse con !!!1. por representar di

cho fin,en una fonna o en otra, un beneficio económico para el fideicomi-

sario ". 

" La existencia del derecho fideicomisario depende de la del fiduci!!_ 

rio y es, por consiguiente, con el de este tlltimo, también temporal ". 

La !iltima característica distintiva del derecho del fideicomisario -

esta en los efectos reales a que da lugar. Nonnalmente el fiduciario es -

el que ejerce el dominio directamente sobre los bienes objeto de la rela

ción, >» sin embargo, puede el fideicomisario, en los casos sefíalados por 

la Ley, perseguirlos y aún reivindicarlos dentro de los límites de un re

gimen especial segdn sean inmuebles, nruebles o títulos valores para resti_ 

tuirlos al fondo del fideicomiso ". 

" Es por esto que el derecho del fideicomisario adquiere la configu-· 

ración de un auténtico derecho real, aunque de tipo especial, diferente -

de los demás que conoce nuestro ordenamiento positivo ". 

" En resumen, concurren sobre una misma cosas dos derechos con efec

tos reales: el del fiduciario sin contenido econ6mico y con todos sus --

efectos normales que le permiten reivindicar de un tercero que detente ow 

posea sin justo título; el del fideicomisario, por el contrario, con va -

lor económico pero con efectos excepcionales que más bien tienden hacia -

la protección del fideicomisario contra actos indebidos del fiduciario, -

aunque encuentre las limitaciones que impone la naturaleza de los bienes

objeto de la operación. 

Los dos derechos a que nos venimos refiriendo tiene por su relaci6n

entre sí y su temporalidad la tendencia a confundirse y revertir en el d~ 

recho de propiedad originario; reversión que depende del transcurso del -

tiempo o de la realización de una condiciéln " 
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Este autor nos define al Fideiciomiso como: "aquel negocio directo -

que descompone el derecho de propiedad en dos derechos: el de la fiducia

ria, que es disposici6n temporal en función de un fin que representa para 

ella valor econ6mico, y el del fideicomisario que depende del de la fidu 

ciaria, tiene contenido econ6mico, va~ frente a terceros y produce efec

tos reales ". e 47) 

Existen otros autores que si bien no aceptan expresamente ser partí

cipes de esta teoría de sus ideas se concluye que en fonna tácita se ad -

hieren a ella, así por ejemplo el Dr. Rodríguez y Rodríguez afirma: " En-

resumen puede decirse que el fiduciario es dueño jurídico, pero no econ6-

mico de los bienes que recibio en fideicomiso. Dicho de otro modo, el fi

duciario es quien ejerce las facultades dominicales pero en provecho aje

no" y más adelante reitera:" El fideicomiso tiene como titular jurídi

co al fiduciario pero como titulares económicos al fideicomisario y al fi 

deicomitente. 

Es titular jurídico el fiduciario porque él aunque temporal y revoc.!!_ 

ble, es el dueño. Titulares econ6micos son el fiduciario y el fideicomi -

tente, porque a ellos van los beneficios econ6micos de la propiedad y la

propiedad misma al concluirse el fideicomiso " e 48) 

Por su parte el Lic. Rodolfo Batiza nos hace suponer que también co!!!_ 

parte la tesis, veamos lo que nos dice en una de sus obras: "Es inevita -

ble concluir que, al adoptarse el fideicomiso en nuestro sistema legal, -

no solo se reglamento tma instituci6n jurídica nueva, sino que se importó 

junto con ella, pese a la renuencia mostrada por el legislador, un desme!!!. 

bramiento del derecho.de propiedad desconocido hasta entonces, un nuevo -

47.- Llzardi Albarrán, Manuel, Ensayo Sobre la Naturaleza Jur\dica del Fi 
deicomiso, Tesis, México, 1945, Pags •. 200, 201. 

48.- Batiza, Rodolfo, El Fideicomiso, Pag. 155. 
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derecho real con caracteres propios, segCln se trate del fiduciario o del-

fideicomisario. Estos derechos corresponden imperfectamente a la doble -

propiedad en el trust ( legal y de equidad ) en que se inspiraron el Dr. · . 

Alfaro y el Dr. Lepaulle, los dos autores a quienes se recurrió para es--

tructurar legalmente el fideiconii.so en México "; el mismo autor en su --

obra " El Fideiconii.so " expone : " Lo que en realidad ocurre, es que ha -

pasado inadvertido el hecho, o se le ha desconocido deliberadamente, de -

que al adoptarse el fideiconii.so en nuestro sistema legal no solo, se ha -

reglamentado una institución jurídica nueva, sino que correlativamente se 

ha trasplantado con ella un nuevo concepto de la propiedad con una doble

manifestaci6n: la del fiduciario y la del beneficiario. Esta doble propi~ 

dad ( legal y de equidad ) , creación original del derecho inglés a través 

de siglos de evolución y como resultado de.la coexistencia de dos diver -

sas clases de tribunales, rivales en un principio y complementarios des -

pués,carece de equivalencia en nuestras concepciones tradicionales. La -

Gnica actitud realista, por tanto, es reconocer que i;!l-fideiconii.so ha pr.Q_ 

<lucido, más aGn presupone, un desmembramiento del derecho de propiedad -

un nuevo derecho real con caracteres distintivos propios, lo que podría -

denominarse "propiedad fiduciaria ", cura reglamentación rebasa el marco 

de las leyes mercantiles y corresponde estrictamente al C6digo Civil. Es

tablecidas en éste las bases de la ''propiedad fiduciaria", al lado de los 

derechos reales ya consagrados, no habrli.necesidad alguna de resumir para 

caracterizar al mecanismo peculiar del fideiconii.so y al derecho de natur~ 

leza especial que transfiere , a un tt!Snnino de contenido y alcance tan im 

preciso como es el de titularidad ".C49) 

Abundando en su posición el Lic. Batiza en diversas exposiciones nos 

dice: 

49.- Batlza, Rodolfo, El fideicomiso, Pag. 155 
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11 No hace nrucho tiempo afirmabamos que los paises anglosajones, al

disponer de la dualidad de fueros de Equidad y de Derecho Estricto no 

tienen dificultad alguna para conciliar y entender los derechos de las -

partes en la relación fiduciaria contrariamente a los países en que esa -

dualidad no existe y donde la introducción del fideicomiso ha significado 

un nuevo desmembramiento de la propiedad, de alcance todavía mas radical-

que el que se opera en los derechos reales hasta ahora reconocidos, Aña -

diamos que la transfonnación que el fideicomiso produce en el tradicional 

regimen de la propiedad no puede dejarse a una ley especial como es la de 

Títulos y Operaciones de Cr~dito, por lo cual se hacía necesario reformar 

nuestro Código Civil, a efecto de consagrar la propiedad fiduciaria ••• (50) 

En otro de sus trabajos dice: 0 El fideicomiso representa un nuevo -

desmembramiento de la propiedad, un nuevo derecho real que solo puede in

troducirse en los ordenamientos legales romanistas, ·si previamente los -

Códigos Civiles reglamentan las bases especiales de la propiedad fiducia

ria " (Sl) 

11 Los países ánglosajones a1 disponer de la dualidad de fueros de -

Equidad y de Derecho Estricto, que a juicio de Weiser·seguirá constituye!!_ 

do la ext>licación final de la esencia del trust, no han tenido dificultad 

alguna para conciliar y entender los derechos de las partes en la rela 

ción fiduciaria. Por el contrario,en los países en que esa dualidad no 

existe, la introducción del fideiconúso ha significado el admitir 1.D1 nue

vo desmembramiento de ia propiedad de alcance todavía más radical que el

que se opera en los derechos reales hasta ahora reconocidos. Incidental -

mente,nos parece de interes mencionar que el desmembramiento del derecho

de propiedad en el trust, al cual designó Franceschelli con la feliz ex -

presión de "desdoblamiento" para explicar su carácter ñmdamental,fue ---

expuesto en igual forma, empleando inclusive id~ntico t~rmino, algo mas -
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de treinta años antes que el brillante autor italiano, en la monografía

francesa escrita por Presten sobre Trust et Trustees .. fSZ) 

Un comentario en otra de sus exposiciones nos confinna su posici6n: 

"Pese a la resistencia opuesta en Ml!ixico por el Legislador frente a la

admisi6n del. efecto traslativo en el Fideicomiso, es indiscutible que al 

adoptarse esa nueva :figura en nuestro sistema legal, no solo se reglame!!_ 

to una Instituci6n nueva, sin anteceden.tes en nuestra tradición jurídi-

ca, sino que simultaneamente se impOrto con ella un nuevo concepto de la 

propiedad hasta entonces desconocido por completo. Este concepto crea 

ción original de Derecho Ingl~s a tra~s de varios siglos de evolución, 

no tiene equivalencia en nuestras concepeiones jurídicas, cuya preponde

rante influencia española y francesa remonta al Derecho Romano " (S3) 

SO.- Batiza, Rodolfo, Evolucf6n del ·concepto de Fideicomiso a Través de 
la Jurisprudencia Mexicana, Estudios Sobre Fideicomiso, 1980, Pag. 
56. 

51.- Batiza Rodolfo, Proyecto de Ley Uniforme Sobre Fideicomiso, Estu -
dios Sobre Fideicomiso, Pag. 74. 

52.- Batlza Rodolfo, Una Nueva Estructuración del Fideicomiso en M~xfco, 
Estudios Sobre Fideicomiso, Pag. 146,147. 

53.- Batlza Rodolfo, La Propiedad Fiduciaria y sus Antecedentes en Nues
tro Sistema Legal, Estudios Sobre Fldelcomlso,Pag. 193. 
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COMENTARIO 

No obstante que e:s verdad qte el fideicaniso da ltgar al nacimiento

de ma si tuaci6n especiaUsima en cuanto hace a la propiedad de la mate--

ria fideicani tida, no podemos aceptar la existencia sin ul t:anea de dos de

rechos reales de propiedad atribuidos a sujetos diversos, solo concebimos 

la existencia de dos o mas propietarios tratándose de la copropiedad, pe

ro en este caso no se trata de dos derechos diferentes sino de tn solo ~ 

recho cuya titularidad canparten dos omás personas; por otro lado,no es

que no aceptemos que dos o más sujetos puedan tener derechos reales sobre 

m misno bien,lo cual es perfectamente posible; piensese por ejanplo en

el caso en que "A" sea el titular del derecho real de propiedad, "B" el -

t:i t:ular del derecho real de usu:fru:to y "C" el t:i tular del derecho real -

de hipoteca, todos respecto del mismo bien; lo qte a m.est:ro juicio es :ifil. 

posible es la existencia de dos derechos reales de propiedad distintos e

independientes tmo del otro, cuyos titulares fueran dos personas diferen

tes, ptes la existencia de mo debe excluir a la del otro, cabría pregm-, 
t:arse:¿ los derechos de ct.ál de las dos propietarios deberían prevalecer-

sobre lo del otro en.. caso de controversia.? 

¿ Se tratarla de U'l derecho real, el de equidad, solo válido cont:ra

el fidu::iario al ser éste el mico qte puliera !:imitarlo ? 

Es cierto que e~ fideicaniso tiene cano principal fuente de inspira

ción al trust: del derecho anglosaj6n, sistema en el cual dicha sitUlción

es no s61o aceptada, sino incluso vista y manejada con naturalidad, gra -

cias a que en los paises sajones se cuenta con m elemento increiblemente 

dti::til· y merecedor de la mayor :importancia a lo laTgo de ia tradici6n ju'

rídica de estos pueblos,al grado de ser la base de todo m sistema jurídi 
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co, de ahí la mruticitada dualidad del sistema anglosaj6n, dicho elenento 

es la " Equity "• la cual ha pennitido que entre estos pueblos,se conciba 

como cosa nom al qm aquel bien dado en trust a partir de ese manento ad-

quiera dos dueños, uno en " Equi ty " y otTO en " Canmon Law ", siendo -

practicamente unlin:ime la doctrina sajona en ese sentido, salvo aisladas -

excepciones • C54) 

Sin embargo, en sistanas de derec~o codificado, cano el mestro, la

noci6n de Equidad pasa a plano secmdario al que solo se debe recurrir -- · 

por ex:cepci6n,pues quien imparte y dicta justicia debe atenerse antes que 

a cualquier otra cosa al te..'Cto de la Ley, sin que le sea pennitido pasar

por encima de ella " atendiendo el !lanado de su conciencia", so pena -

en caso de hacerlo, de caer en la ilegalidad, de modo poos qoo una propi.!:_ 

dad basada en la equidad, en m sistena ranánico,es absolutamente :imposi

ble e ilusoria, por lo menos mientras no existan modificaciones proñndas 

a nuestro derecho. 

La irmensa mayoría de los autores latinos coinciden en qw los dere.

chos del fideicanisario, son derechos personales el Dr. Cervantes .Alnmada 

nos dice : " Los derechos del :fi.deicm isario no pueden ser considerados -

cano derechos reales sobre la cosa fideiconitida, son derechos persona -

les contra el fiduciario para exigir el cunpl:imiento del fideicaniso, o -

contra los terceros detentadores de los bienes f:ideicanitidos para hacer

los volver a poder del fiduciario ".(SS) 

El Dr. Pierre Lepaulle :imptgnando a esta teoría canenta:" Esta teo -

ría no nos parece tampoco adnisible ¿ cáno podría el derecho del "cestui" 

ser en su esencia ui derecho real cuando la "res" puede ser m derecho 

54.- Vease Richard R. Powel,Cftado por Rodolfo Batiza, El Fideicomiso, 
Pag. 314. 
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.personal ? ¿ derecho real sobre derecho personal ? i Qut:i loganaquia ·'' 

" Ademas, para que haya una di visi13n del derecho de propiedad necesa -

riamente se requieren dos sujetos de derecho. Ahora bien, lo qte dá sing_!! 

lar valor al trust es que los bienes pueden destinarse para realizar un -

suefio o m simple deseo : ya hemos visto que pueden dejarse bienes en ---

trust para decir misas por el descanso del alma, para cuidar perros, para 

propagar tal o cual concepci6n del cristianisno, etc. ¿ Cómo hablar enton 

ces de derecho real del " cestui " si no hay " cestui " ? ¿ no ocurrirá -

que tal teoría, lejos de revelar la esencia dei "trust" contiene, por el-

"(56) contrario, una verdadera negación de lo que es su mayor valor. 

Más adelante reitera ·: " El Trust" no puede ser un desdoblamiento 

del derecho de propiedad, pues el trustee no tiene ninglin derecho de goce 

y el beneficiario puede no ser tna persona jurídica (charitable trust) .No 

hay en ello mas desdoblamiento que en el patr:inonio de un ausente o un -

interdicto o en uta su:esi6n vacante " C57) 

Veamos por 1ll.timo un canentario delLic. Villagordoa quien dice: "No 

aceptamos que se pueda dar una explicaci6n tonando c0100 base el desdobla

miento de m derecho absoluto que excluye la posibilidad de tener dos ti -

tulares, entre otras ]'azones, porque la existencia de uno, necesariamente 

excluye a cualquier otro; ademas, el sistema de derecho ingHis se desart.2_ 

1la en un doble orden jurídico; el derecho canm y el derecho equidad. 

Jlmbos ordenes son contemporáneos, de tal manera que pueden coexistir eri -

ui mismo tieupo, dos titulares diferentes acerca de un mismo derecho; no

ocurre lo mi.sno en los regímenes jurídicos de ascendencia latina, donde -

55.- Cervantes A. Raúl, Derecho Mercantil Segundo Curso,Ed. Porrúa,Héxlco 
Pag. 311 

56.- Op. Cit. Pag. 19 

57.- Op. Cit. Pag. 314 
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el orden juridico es único, y dentro del mi!lllo y respecto de tn derecho 

s61o se puede reconocer a un titular; la ex:istencia de cualqtder otro tit~ .. 
lar respecto del mismo derecho, tiene qre ser posterior y con Ul titulo --. 

derivado del anterior detentador. Por estas razones no podenos aceptar la

doctrina de Franceschelli "·(SS) 

58.- Op. Cit. Pag. 110 
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OPINION PERSONAL 

Como lo comentamos al iniciar el presente capítulo detenninar la na

turaleza de una figura jurídica creada y desarrollada en una sociedad con 

distintas necesidades e idiosincracia a.la propia es tarea en extremo di

fícil; pretender en tma cuantas J..íneas desentrañar la naturaleza de una -

institución que ha sido motivo de numerosos y valiosos esfuerzos por par

te de prestigiados tratadistas es totalmente ilusorio; no lo pretendemos, 

nos limitaremos a dar nuestra muy personal opinión, con la conciencia, de 

que no serán las nuestras las ide::;s que vengan a resolver las inumerables 

situaciones que el f ideicoffiiso pl~tea y que hasta la fecha siguen siendo 

objeto de trabajos doctrinales de las más variadas orientaciones. 

Para empezar diremos que en ::::iestra opi.J.ión, las principales teorías 

que han tratado el problema, aún suponiendo que hubi~ren resultado correE_ 

tas, ha sido .incompletas. En efect:o, observese corno las teorías que con -

anterioridad hemos expuesto no aba.-can la totalidad del problema, se limi. 

tan a contemplar uno de sus aspect:os; así, podemos observar como la teo -

ría del Mandato, así como la del Segocio Fiduciario tratan de darnos tma

solución proponiendo l!flª naturale::a jurídica del acto en sí mismo~ pero -

no nos dan luces sobre lo que oct.....--re con el patrimonio que se ha destina

do a ser materia de un fideicomiso; por· el contrario, tanto la teoría del 

Patrimonio Afectación así como la Teoría del Desdoblamiento del Derecho -

de Propiedad nos tratan de explicar lo que ocurre con el patrimonio una -

vez creado el acto, mas no nos dicen en que consiste dicho acto; así pues 

creemos que para tratar de resolver el problema relativo a la naturaleza

jurídica del fideicomiso es necesario contemplarlo en su doble aspecto ;-
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AJ En cuanto a la naturaleza jurídico patrimonial de los bienes que ---

constituyen materia del acto. 

B) En cumto a la naturaleza jurídica del acto en sí mismo, independie!l 

tenente de las consecuencias en el patrimonio. 

Veamos p:res el primero de estos aspectos; empezaremos pregmtándonos 

¿debemos aceptar la teoría del desdoblamiento del derecho de propiedad Cf?. 

mo válida para explicar la naturaleza jurídica del Fideicaniso en ~i-

co? 

No creemos que sea esta la tesis mas apropiada para explicar cabal -

mente la naturaleza jurídico patr:in onial del fideicaniso • cuando menos en 

Mifucico. La razón es obvia: la creación de dos derechos_reales que coexi.:?., 

tan simultáneanente recayendo la titularidad de cada uno en distintas ca

bezas respecto de unmisno bien, es de imposible realización en nuestro -

país, y no es imposible por el hecho de que creamos que el núnero de der~ 

chos reales consagrados en el Código Civil deba ser innutable y eterno, -

suponerlo así sería una grave aberración, pues cano en otro lugar afi.nna

mos, el derecho es canbiante por naturaleza, cano la sociedad también lo

es,y la misión de aqool es seguir y servir a l!ista y si para cunplir dicha 

misión es necesario imprimir dinanismo a ~tc,.t:éllo que por años y añ~s se -

ha mantenido en cónodo sedentarismo, no se debe dudar en hacerlo; la ra -

zón por la que consideramos irrealizable la aplicación de esta teoría,--

es, cano lo canentabamos al criticar esta posición, que la titularidad de 

el derecho real de propiedad recayendo en tna detenninada persona excluye 

la existencia de cualquiera otra, no es posible que coexistan s:imultánea

mente respecto de m misno bien, pues eso colocaría a dichos titulares 

en posiciones indefinidas y ocasionaría desconcierto a los terceros. 

En realidad, los derechos reales pueden válidanente coexistir respe.s, 
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to de m mismo bien,la servidunbre, el usufructo y la propiedad por ejen

plo suelen encontrar su titularidad en distintas personas aín tratáÍldose

del mismo imn.eble, en el caso de la propiedad y la hipoteca la titulari

dad de cada uio de estos derechos deberá recaer en personas diferentes, -

poos no es ni lógico ni jm-ídicamente factible que se hipotecar!í m bien

consigo mismo; incluso es posible la existencia sin ulúÍnea de dos dere 

chos reales del mismo tipo, así por ejenplo piensese en el caso de los 

acreedores hipotecarios en primer lugar y los acreedores hipotecarios en

segundo ltgar, ambos, obviamente, respecto del mismo .inmteble, cosa muy -

distinta sucede en tratándose de la propiedad, poos en este caso la coin

cidencia en tienpo, patrinºonio, y tipo de derecho es contradictoria, solo 

concebin os este supoosto en el caso de la copropiedad, pero en ~sta no da 

origen a la creaci6n de dos derechos reales de propiedad independientes -

el uno del otro, pues no obstante tratarse del mismo bien, en el mismo -

tienpo, el derecho real de propiedad que sobre ese bien recae solo se ha

dividido en dos o más partes, pero en realidad continua conservando su --

midad. 

" Por otro lado,la propiedad tiene validez " erga annes "; de aceptar 

un segmdo derecho re!ll de propiedad a favor del fideicanitente o del fi

deicanisario se estaria creando una propiedad solo oponible a una sola -

persona: el fidu::iario. 

¿ Es entonces la materia fideicanitida un patrimonio afectado a m -

fin ? 

Creemos que asi es, es inegable qoo una vez constituido el fideican!_ 

so aqoollos bienes que :ft.eron destinados para ser materia del misno, se -

encontrarán ?- partir de ese manento convertidos en m patr:imonio afecto -

a un fin, dicho fin es aquel que el fideicanitente haya decidido dar al -
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fideicomiso. En efecto, la consecuci6n de dicha finalidad no sería facti

ble si el mismo fideicomitente no asignara detenninados bienes o dere --

chos, los cuales constituir!in el patrimonio del fideicomiso y en lo suce

sivo estos se convierten en un patrimonio de afectación ( el t~:nnino afeE_ 

taci6n fu~ criticado por el Dr. Alfaro quien decía : En primer lugar, el

t~nnino afectaci6n ni es lenguaje t~cnico de la Jurisprudencia! Civil ni

es buen castellano en el sentido en que se usa. En el lenguaje corriente, 

afectaci6n es la acci6n y efecto de afectar; y este verbo, según la Aca -

demia y según Escriche, significa empefiar, hipotecar una cosa llB..leble o i!!_ 

nrueble para garantizar el cumplimiento de tma obligaci6n. Ahora bien, si

afectación es la acci6n y efecto de afectar, y afectar es gravar, afecta

ci6n viene a ser propiamente sinónimo de gravamen. Por consiguiente, Ola!!. 

do se expresa que el fideicomiso es tm.a afectaci6n patrimonial a un fin,

lo que se esta diciendo es que el fideicomiso consiste en el gravámen de

un patrimonio para un fin "i59) 

La misma ley se manifiesta en este sentido, como ya antes lo había -

rnos comentado de· acuerdo con el artículo 351 párrafo II de la ley sustan

tiva. En realidad el que se utilice el tennino "Afectación" es hasta cie!_ 

to punto intrascendente, pues es obvio que con este t~rmino se esta que -

riendo significar un.a destinaci6n dada al patrimonio, esto es, la consti

tuci6n de un patrimonio aut6nómo6 o como no dice el Dr. García Maynez: 

"patrimonio adscritos a .un fin especial". 

Ahora bien, es claro que el fideicomiso implica la creaci6n de un pe_ 

trimonio de afectaci6n o autónomo y en ese sentido aceptamos la teoría de 

Lepaulle,pero : ¿ debemos aceptar con este autor que dicho patrimonio ca

rece de titular ? 

59.- Citado por Jorge A. Domfnguez Hartfnez, El Fideicomiso ante la Teo.
rfa General del Negocio Jurfdlco, Ed. Porrúa, Héxlco,.1982, Pag. 147. 
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Por supuesto que no, aceptar dicha situación, nos parece aceptar tma

contradicción corno ya antes lo habíamos comentado, que dará origen a un -

sin ntlrnero de problemas, supongase, por ejemplo que el fiduciario a fin de 

ct.unplir con los fines del fideicomiso se ve en la necesidad enajenar total 

o parcialmente los bienes materia del mismo ¿ C6mo hacerlo, si IUlllCa tuvo

la titularidad de los mismos ? 

En realidad la mayor parte de la doctrina coincide en que la posi -

ci6n del Dr. Lepaulle de negar la titularidad del patrimonio a algCín suje

to de derecho es errónea. 

El maestro Joaquín Rodríguez y Rodríguez al respecto comenta: 

" Q.liere decir todo esto que los bienes dados en fideicomiso constituyen -

un patrimonio separado,o un patrimonio fin o de afectación bien entendido

que un patrimonio separado o un patrimonio fin o de ·afectación no son pa-

trirnonios sin titular ".C60) 

El Lic. Batiza tarnbi~n comenta : " Una institución estructurada sobre 

las ideas del Dr. Lepaulle, efectivamente,es de i.mposible funcionamiento -

práctico sin ia atribución al fiduciario de ciertos derechos de disposi 

ción, as_í solo sea con el propósito de pennitirle Cumplir el Trust o el 

fideicomiso ". (61 ) 

El maestro Acosta Romero nos dice : " Esta teoría está totalmente su-

perada en la actualidad, puesto que en derecho se ha aceptado en forma ca

si unlinime, que no pueden existir patri.Ínonios sin titular y que por lo 

cual los patrimonios que carecen de titular jamás podrán llegar a ser suj~ 

tos jurídicos. Mas no es el caso de abundar en esta crítica,ya que no se -

trata de un patrimonio sin titular y autónomo toda vez que la institución

fiduciaria es el titular del patrimonio fiduciario, y en si el fideicomiso 

no es el patrimonio, sino que ~ste constituye el derecho de 
60. Op. Cit. Pag. 121 
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aqtél ". (62) 

El Lic. Villagordoa afinna : "Con esto aclaran os qte aparte de la -

destinación de ciertos bienes a Ul fin detenninado, la titularidad de los 

mismos no qreda vacante cano qmere Lepaulle al pretender crear ui patri

monio de afectación carente de titular, qre en nuestro rég:imen jurídico -

no puede existir, sino que los bienes o derechos que se afectan en f:idei-

caniso, necesariamente se tiene que transnitir al fidu::iario, quien a su-

vez esta obligado a cunplir dicho fideicomiso con:funne el acto constitu

tivo. Esta obligación no la podría cunplir el fiduciario si no fuera tit~ 

lar de los bienes o derechos que :funnan la materia del fideicaniso ". (6 3J 

Incluso la misma Sq>rena Corte de Justicia se ha manifestado en ese-

sentido, en el amparo directo 1355/1967, pranovido por Jesús Galindo Ga -

larza, manifestó 

" Con:funne a los artículos 346, 351, y 356 de la Ley General de TítE_ 

los y Operaciones de Crédito, se concibe al fideicaniso cano Ula afecta -

ción patrimonial a U1 fin cuyo logro se confía a las gestiones de tri fid~ 

ciario, afectación por virtui de la cml el fideiconitente queda privado

de toda acción o derecho de disposición sobre los bienes fideicanitidos,

de los cm.les pasa a ser titular la Institu::i6n fidu::iaria para el ex:acto 

y fiel cúnpl:imiento del fin lícito encanendado " 

Así pues, llegamos a la conclusión de qre el fideicaniso :implica la

constitu::ión de un patrimonio afectado a u1 fin detenninado, sin qre aceE. 

ternos, de ningt.11a manera,qre dicho patrimonio carece de titular, en ese -

sentido coincidimos parcialmente con Rodríguez y Rodríguez, cmndo afir -

ma : 

61.- Batlza R., Evoluct6n del Concepto de Fi·delcornf·so a Trav~s de Ja Jurl!_ 
prudencia Mexicana, Estudios Sobre Fldelcorniso,Pag. 55. 
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''· •• el fideiconiso es un negocio jur'.idico indirecto y fidu:iario en 

vi.rtul del cual la institu:ión fiduciaria adquiere la propiedad de cier -

tos bienes qi.e le transnite el fideicanitente con obligación de dedicar -

los a un fin convenido "· C64) 

e Dec:imos que coincidimos parcialmente porqoo este autor considera -

al fideicaniso un negocio fidu::iario, a diferencia de nosotros por las ra 

zones qoo en su manento se eicpusieron ) • 

Ahora bien • la anterior conclusión nos lleva inmediatamente al plll!!_ 

teamiento del siguiente razonamiento : Puesto qoo el patr:imonio materia

del fideicaniso una vez constituido l!iste, no queda desprovisto de titula

ridad, recayendo ésta en el fidu::iario cabe pregtntarse : ¿ Elciste el -

efecto traslativo de dcminio en el Fideicaniso, de fideicanitente al Fi -

duciario? 

Así lo creemos y en ese sentido se manifiesta la mayor parte de la -

doctrina, po obstante existir autores qoo no le atribu;yen mayor importan

cia al asunto (65)) así cano también la Jurisprulencia; en efecto, de no -

aceptar dicha transmisión y suponer qu:i los bienes o derechos materia del 

acto se mantienen dentro de la esfera patrimonial del fideicanitente, el

fideiccmiso no sería atra cosa en esencia qte tn mandato, lo cual es to -

talmente falso• ya que '!111 de las diferencias entre el man~to y el fi.de,i 

caniso, es precisamente ese efe<;to traslativo de daninio que :implica este 

filt:imo. 

Por otro lado,si para la ejef"u::ión del fideicaniso el fidu::iario se

viera precisado a ejecutar actos de daninio, sobre los bienes materia del 

62.- Acosta Romero, Miguel, Naturaleza Jurrdlca del Fideicomiso, Las Ins
tituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en Méxlco,Edltado por Banco
Mexicano Somex 1982,Pag. 170. 
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acto, éste no podría llevarlos a cabo, sq>oniendo qt.e no se aceptase el -

efecto traslativo, puesto que nUlca estuvieron dichos bienes en la posibi 

lidad de ser dispuestos por el fidu:iaro; así por ejemplo si tuviese el -

fiduciario qoo enajenar U1 bien o derecho, ¿ céino hacerlo si nuica lo tu-

vo ? 

Si contestamos diciendo ; " El fidu:iario enajena en vi.rtui de la -

autorización que le :fué dada por el fideicanitente pero sin que los bie -

nes hubieren salido del patrinonio de éste último " , estaríamos cayendo-

de m.evo en la idea básica del mandato ( Art. 2546 Cl5digo Civil ) • 

Veanos lo que opina la doctrina sobre este aspecto: 

El Dr. Roberto Molina Pasquel en su trabajo " El Fideicon iso de GaTII!!. 

tía "• afinna : " Al declarar el legislador qi.e el fideican iso es uia :iJn

portaci6n o Uta recepci6n del Trust norteamericano,le obliga como inter -

pretaci6n auténtica, el mecanisno j 1.ll"Ídico. de esa insti tu:i6n. Y el 

Trust desde sus pr:üneros tiempos en Inglaterra y en la actmlidad en los-

Estados Unidos es ma manera de transnitir o enajenar. bienes; el fideico-

mitente deja de ser el propietario y el fidu:iario adquiere la titulari -

dad de esos bienes ;•titularidad" entendida cano " pro¡;>iedad •: cuando este 

derecho es materia del fideicaniso; o el Título de un crédito, cwndo m

crédito es el objeto del fideicaniso "· Mas adelante este autor agrega : 

11 El concepto de " afectaci6n " equivalente a 11 destinaci6n " qie U5a ---

noostra ley,ya sea de acuerdo con la doctrina francesa representada por -

Lepaulle y Planiol,o a la doctrina mex:icana, cmo interpretaci6n de las -

Leyes de Asistencia y Beneficiencia Privada, tiene por verdadero conteni-

63. - Op. Cit. Pag. 54 
64.- Op. Cit. Pag. 122 
65.- Vease Cervantes A. Raal, Op. Cit. Pag. 306. 
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doma transmisHln de propiedad omejor dicho de" Titularidad", pms -

no todos los bienes fídeicanitibles son su:eptibles de propiedad. " Afec

tar " un bien consiste en aportarlo a una personalidad jurídica diferente 

del aportante,segÚl la doctrina francesa y según las leyes de Beneficien-

cia y Asistencia. " Destinar " un bien a. m fin lícito detellllinado,cano -

en la creación de una :fuidación, lo que también se describe cano "afee -

tar" ese bien, eqtiivale a transmitir su propiedad, la propiedad del funda 

dor, a la fundaci6n ccxno personalidad jurídica diferente ". 

" Los requisitos fonnales que configm-an los derechos de fideiconi -

tente y de institu:ión fiduciaria, que se expresan en los artículos 349,-

351, 353, 354 y 356 de la Ley citada, mmstran qm el fideicanitente, que 

debe tener capacidad para disponer de los bienes por fideicometer,al no -

reservarse nir.gúi derecho o acción sobre ellos,se desposee de todos los -

derechos y acciones que puliere tener sobre dichos bienes, y principalme!!_ 

te del derecho de propiedad. Muestran tanbién que la Institu::ión Fidu::ia

ria tiene todos los derechos y acciones requeridos para el cumplimiento -

del fideicomiso, qoo son los misnos que han salido del patrimonio del fi-

deicanitente, principal y úiicanente su ''propiedad" o mejor dicho su "ti

tularidad", máx:ime si así se expresa en el acta constituti"i.a " (66) 

El Lic. Batiza se octpa del tema y dice : 

" El misno Dr. Lepaulle,antes de incurrir en los extremos que lo 11~ 

varon a sostener que los derechos objeto del Trust, no estan más en el -

patrimonio de nadie, había admitido que el sujeto de derecho encargado de 

realizar la " Afectación ", es " titular " de todos los derechos que le

sean útiles para cunplir su obligaci6n y al observar y describir el ftm -

cionamiento del Trust reconocía que m propietario , el "Settlor", trans

mite total o parcialmente detenninados bienes, a un tercero llanado -----
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"Trustee'' Cnico designado cano " propietario " de los bienes y a qui.en se 

inscribe CCllO tal cuando se requiere registro. e " La naturaleza del ---

Trust". Rev. Gral. de Derecho y Jtrrispru:lencia, Tano Tercero " ) • (67~ 

El Dr. Acosta Ranero opina : 

" Uno de los efectos fundanentales del fideicaniso es la transn isi6n 

de bienes o derechos al fidu:iario, sin la cual no se pt.ede hablar de fi-

deicaniso " 

" Estimamos que hay consenso general de los autores en reconocer que 

es m efecto 16gico, básico, natural del fideícaniso, transnisi6n o tr~ 

ferencia de bienes al fiduciario, para que este realice m fin licito, e~ 

tablecido en el acto constituthu. (6 B) Más adelante agrega : " Uno de los 

efectos ftndanentales del fideicaniso,es la transmisi6n de la propiedad -

de los bienes del Fideicanitente que pasan a fonnar lo qte se conoce en -

el uso bancario cano el patr:imonio fidÚciario, a partir de la fecha en -

qre surta efectos el contrato de fideicaniso "· C69) 

Por su parte el Dr. Joaquín Rodríguez y Roddgt.eZ, afinna : 

" El artículo 352 de la Ley de Títulos. y Operaciones de Crédi-

to señala claramente que el fideicaniso implica ma traslaci6n de dcminio 

(cesión de derechos o transn isi6n de daninio ) en :favor del fiduciario. -

Esta traslaci6n de daninio debe inscribirse en el Registro PCi>lico de la

Propiedad cumdo se trata de bienes iIJnuebles ( Art. 353 , Ley Citada ) o 

hacerse con las fonnas de ptblicidad equi. valentes a la inscripci6n cuando 

se trate de muebles e notificaci6n, endoso. endoso con registro, tradi -

ci6n) ( Art. 354, Ley Cit. ) "· 

" La traslaci6n de daninio produ:e efectos frente a terceros,lo que-

66.- Hol ina P. Roberto, El Fideicaniso de Garantra, "Estudios Sobre Fide.!_ 
comiso, Pag. 91, 92 
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quiere decir que el fidu::iario aparece cano dtEño ". C70) 

Mas ade1ante reitera; " Es esencial qre el fidu:iario adquiera el d.Q. 

minio de los bienes sobre los qre se constituye el fideiconiso llegando a 

ser ti tul.ar de t.n derecho de dominio con más o menos limitaciones, seg Cm.

se haya fijado en el acta constitutiva,limitaciones que s6lo tienen ·efic!!:_ 

cia obligatoria, puesto que .el fiduciario cano dueño puede disponer de -

dichos bienes ", (71) 

Tanbi€n la Suprema Corte de Justicia, ha aceptado, a diferencia de -

su criterio inicial, ( Amparo Administrati110 en revisi6n No. 21 O de 1937, 

Sec. Za., Cía. Lin itada del Ferrocarril Mex:icano San. Jul. de la Fed. ,

T •. LII, Vol. 3o., pp. 2317-2325) el e:fecto traslat:hu de doninio cano -

consecuencia de la constitu:i6n de t.n fideicaniso; así por ejemplo en el

anparo ci vi1 en revisi6n No. 4572 de 1 948, Sec. Za., Financiera de Cons -

trucciones, s. A. ( San. Juiicial de la Federaci6n Tit. (){, Vol. 3, pp. -

2047-205":7.) la Suprana Corte, después de examinar el Texto de la Ley sus -

tantiva, afima : "• •• del texto de las citadas disposiciones resulta el.!!_ 

ramente, y así lo sostiene la doctrina sobre el particular, que el fidei

caniso es traslativo de daninio, ya que por virtul del contrato el fidei

conitente queda privadO de toda acci6n o derecho de disposici6n sobre el

bien qre es su objeto, acciones y derechos qre se ttansfie:r:en a la insti

tu:i6n fidu:iaria para el ex:acto y fiel cuuplin iento del fin lícito que -

le es encanendado; es decir se smstituye en el derecho pleno de adnnins

trar y disponer que antes del contrato corresporulia al duefio del bien --

afectado, atenta la restricci6n de esos derechos, lin i tada tan sólo por -

67.- Batiza R. "La Propiedad Fiduciaria y sus Antecedentes en Nuestro Si~ 
tema Legal 11 Estudios Sobre Fideicomiso, Pag. 192. 

68.- Op. Cit. P, 152 
69,- Op. Cit. P. 169 
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aquéllos adquiridos con anterioridad a la constitución del fideicaniso. • 

En estos téi:minos, constituido el fideiccmiso sirt reserva algtma e inscr.!_ 

to en el Registro de la Propiedad, el ccntrato·surte efecto y consiguien

temente el fideicanitente , a menos de desna~uralizar la esencia del fi -

deicaniso y violando el pacto, ya no.puede ejercer sobre el bien afectado 

actos de adninistraci6n iii derechos de libre disposici6n ni consiguiente

mente imponer nuevos gravámenes a favor de terceros y el desconocimiento

de los derechos que adquiere la institu:ión fidu::iaria y los qm le co -

rresponden por su inscripción en el Registro de la Propiedad, son fuente-

de violación de garantías " . 
En la ejecutoria que obra a .fojas 52 y 53 del tano CXXXIII del Sana

nario Ju:licial de la Federacian la S~re:na Corte estableció : " Seg(m se

desprende del Art. 346 de la Ley General de Títulos y Operaciones de Cré

dito, los bienes fideicanitidos constitcyen un patrimonio afecto a m fin 

detenninado, o sea el del fideicaniso, eso quiere decir, que dichos bie -

nes salen del patrimonio del fideiconitente, para constituir un patrimo

nio de afectación y por ello mismo los acreedores del fideiccmitente, no

pueden seguir tales bienes, salvo que el fideicaniso se haya constituido

en frau:le de acreedores o de sus derechos, en cuyo caso la parte final del 

art. 351 de la misma Ley les concede a los acreedores el derecho de ejer

citar la acci6n correspondiente, o sea la paul :lana ". 

En el mismo sentido se manifiesta en el ktparo de Acosta Sierra, --

Francisco (No. 2064 de 1952,Sec. 2o. San Jtd. de la Fed. Tit. CXVIII,Vol. 

2o. pag. 1082-1101 ); así cono en el de Jésus Galindo Galarza, 30 de Sept. 

70.- Op. Cit. Pag. 121 
71.- Op. Cit. Pag. 126 
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de 1968, volum€n CXXXV, 4a. parte, pag. 77. 

En realidad los comentarios que la doctrina hace sobre el tema apo -

yando la posici6n que sostiene el traslado de dominio podrían ser muchos

más, ya que la imnensa mayoría de los autores que tratan el tema coinci -

den en que es este efecto traslativo de dominio una de las consecuencias

mas trascendentes que trae aparejada la constitución de un fideicomiso, -

siendo verdaderamente pocos los autores que niegan que exista dicho tras

lado por conservar la propiedad el fideicomitente, de hecho hasta donde -

sabemos s61o el Dr. Jorge A. Donúnguez Martmez y el maestro Ramón Slin 

chez Meda!, así como Ratíl Esteva Ruíz. 

Ahora bien, cabe preguntarse ¿ Dicho traslado de dominio debe enten

derse sin limitaciones, es decir la propiedad que adquiere el fiduciario

es plena ? 

Es esta una cuesti6n sobre la que la doctrina no unifica a1ín crite -

rios, una buena parte de los autores considera que la propiedad de un --

bien cualquiera, \.Ula vez que se transmite debe hacerse plenamente ya que

no cabría hablar de· una propiédad que no gozará de esa plenitud, así la -

propiedad que por el fideicoiniso se ·transmitiera, deberá considerarse ab

soluta, repugnando a.la lóRica jurídica la concepci6n de una propiedad l!_ 

mi tada, considerando que lo ma5 que podría llegarse a aceptar es que en 

virtud del fideicomiso se crea una " modalidad " del derecho de propiedad. 

Por otro lado, existe .otro sector de la doctrina que consideran que, 

dadas las características que reviste el fideicomiso ese traslado de dOJni 

nio que se opera no puede ser pleno. En lo personal nos adherimos a esta

!il tima postura, pues creemos que la propiedad, o la titularidad tratando

se de derechos, que adquiere el fiduciario dista mucho de ser plena, en -
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tre otras, por las siguientes razones : 

El patrimonio fideicanitido en ningm manento acrecenta el patr:imo -

nio del fiduciario, ni responde de las obligaciones de éste, incluso para 

efectos contables se haya separado. 

Los actos ejecutados por el fidu:iario con el patrinonio en fideico

miso son realizados exclusivanente para el logro de la finalidad cuya ob

tención se busca con la constitución del fideicaniso. 

Los derechos del :fiduciario estan en :ñnci6n directa de sus obliga -

ciones. 

El fideicanitente, con autorización de la ley, esta en la posibili -

dad de reservarse derechos respecto del patr:imonio afectado, 

El fi.du:iario es dueño solo temporal 

El fiduciario no tiene m interés econánico directo en el patr:imonio 

afecto. 

El fidu:iario no puede usar,disfrutar, ni disponer librenente del -

patr.imonio; derechos éstos que caracterizan tradicionalmente a la propie

dad, 11mitados solo excepcionalmente. 

Existe la posibilidad del fideicanitente y del fideicanisario de in

ptgnar los actos del fiduciario en virtui de éste ú1. timo haber abusado de 

la titularidad que tenia sobre el patrimonio; en realidad el s:imple hecho 

de decir que se abusó de la propiedad lleva inplÍcita Uta !:imitación pres 

quien es propietario pleno no abusa. 

Todo lo anterior nos hace reflexionar que no se puede dar la catego

ría de plena a ma propiedad que es adquirida con tantas linitaciones,es

·evidente que se trata de uia propiedad limitada, ma propiedad restringi

da que carece de varias de las características principales ·que distinguen 

al propietarioflleno. 
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El Dr. Rodríguez y Rodríguez, al respecto nos dice : ". • • el fideic2_ 

miso en cuanto negocio jurídico indirecto y fiduciario crea una nueva es

tructura en el derecho de propiedad ,.(7Z); adelante agrega: 

" Este daninio tienes caracteres especiales. En efecto, el fidu:ia -

rio no tiene el libre uso, disfrute y daninio de los bienes, pues estas -

facultades dc:minicales tienen las siguientes limitaciones : 

1 )..- . Todas ellas se ejercen en fmción del fin a realizar, no en in 

terés del fidu:iario (Art·. 346 y 351 , párrafo Zo.) • 

2).- El beneficio econánico del fideicaniso recae sobre el fideico-

misario ( Art. 348, Párrafo 1 o. ) • 

3). - El fideicanisario puede imptgnar los actos del fiduciario que -

salgan de los l:Ínites ñmcionales de establecimiento. 

4). - Elctinguido el fideicon iso los bienes deben vol ver al fideican i

tente (Art. 358), con excepción de los fideicanisos constituidos en fa 

vor de personas de orden p1'.iblico l corporaciones de derechos pGblico ) 

instituciones de beneficiencia o culturales.C73J 

El Lic. Krieguer Vázquez afinna : 

"Los bienes fideicomitidos están sujr.tos a un régimen especial, in -

canpatible con el de propiedad plena, en virtui de su destinación a ui 

fin específico, excluyente de cualquier otro. Esa destinación especial 

trae aparejada la consecuencia de que respecto de esos bienes sólo pueden 

ejercitarse los derechos y acciones que al fin específico se refieren, -

quedando ex:clui.da la posibilidad que se ejerciten otros derechos o accio

nes " C74J 

·Por otro lado, el derecho real de propiedad es válido "erga annes" -
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y en la noción 11 válido ante todo el mundo " se debía incluir tanto al fi 

deican itente cano al fideicon isario, sin embargo esto no ocurre ya que 

estos lllt:imos conservan derechos personales contra el fiduciario por lo -

que la validez 11 erg a annes 11 en la propiedad derivada de m fideiccn iso

es contra todos,excepto contra las demas partes de la relación jurídica,

sería s:imilar de la que nos hao.la Luis Mufloz cuando nos dice :"De propie

dad relativanente eficaz suele hablarse en el sentido de que el fiducia -

rio es propietario frente a todos, menos en relación con el fiducian ---

te 11.(75) 

Esta exclusión que se hace a la regla, cuando de fideicanitente y :f!. 

deicanisario se trata,nos lleva a la conclusión de que lo que en realidad 

ocurre en el fideiconiso es que la transmisión de la propiedad del patri-

monio fideicanitido, sí opera a favor del fiduciario constituyendose por

tante m derecho real a favor de éste, que incluso se encuentra inscrito

en el Registro PGblico de la Propiedad; ese derecho, sin embargo, no ten

drá los efectos que canúnmente tiene la transmisión de propiedad, pues -

tratándose del fideicaniso estarlin l:imitados, dicha l:imitación la consti

tuirán los derechos personales que se hayan reservado, bien el fideiccmi

tente, bien el fideicanisario o anbos; es decir la propiedad que adquiere 

el Fiduciario en virtu:l de ui fideicOl iso es un derecho real lin i tado por 

derechos personales, estos tllt:imos reconocidos por la ley, a diferencia -

del negocio fiduciario. 

En ese orden de ideas, aceptamos la existencia de la "propiedad fid_!! 

ciaria". pero no cano la concibe Acosta Ranero quien la atribuye al fidei-

72.- Op. Cit. Pag. 123 

73.- Op. Cit. Pag. 121 

74.- Op. Cit. Pag. 78 
75.- Muñoz, Luis El Fideicomiso, Cárdenas Editor y Distrlbuiclnr, México -

1980, Pag. 152. 
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comitente o al fideicomisario, ni como la concibe el Maestro Remo France~ 

chelli, ni menos a!ln como quiere el Lic. Krieguer Vázquez con su vago ---

término de " situaci6n fiduciaria " no nos conformamos tampoco, como lo -

hace el Lic. Vázquez Anninio, con considerar que los cambios efectuados -

en el derecho de propiedad en virtud del fideicomiso constituyan simples-

" modalidades " 

A nuestro juicio,es necesario proceder como se ha hecho en otros uaí 

ses, como Colombia ( Art. 794 Código Civil y 1233, 1234 Código de Comer -

cio ) y Guatemala ( Capítulo 1V Título II Libro V del Código Civil ) los-

cuales han decidido adoptar legislativamente el ténnino " propiedad fidu-

ciaria " con el objeto de incorporar y manejar sin vacilaciones las con -

secuencias jurídicas que el fideicomiso trae consigo. 

De hecho desde el siglo pasado se había venido contemplando la posi

bilidad de esa incorporación, siendo el holandés Adrian Floris Van Hall -

quien prmero la propuso ( " Trust J. H. de Bussy, .1'-.11Sterdam, 1896 ) • "t3!!!_ 

bién el Dr. Alfaro, inspirado en el Código Civil Chileno proyectado por -

Don Andrés Bello, proponfa la reforma al Código Civil. ( Adaptación del -

" Trust " del Derecho Anglosajón al Derecho Civil. Academia Interamerica

na de Derecho Comparado e Internacional. Cursos Monográficos, Volúmen I -

Pag. 9, La Habana, 1948 ). 

En ~~:d.co esta posición ha sido seguida ·principalmente por el Lic. -

Batiza quien en diversos trabajos insiste en la idea de reformar la legi.~ 

laci.ón civil, postura con la que coincidimos, por su parte el Dr. Luis 

Muños di.ce ". , • entendemos que el legislador ha creado un nuevo derecho 

real: la propiedad fiduciaria, necesario en la realidad socioeconómi.ca ~ 

xi.cana" (i6) también el Dr. --------- -

76,- Op, Cit. Pag. 492, 
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Hodriguez y Rodríguez utiliza ma tenninología con la que denota la :impl!_ 

cita adhesión a la idea, nos dice : " • • • el fidu:iario es dueño del pa -

trimonio dado en fideicaniso, pero dueño fidu:iario, dueño en :fm.ci6n del 

fin que debe cUIJplir, dueño nonnalmente temporal, y finalmente, dueño só

lo en la medida en que precisa serlo para cunplir el fin del fideicani--

so ... (77) 

La Suprema Corte de Justicia también consignó en la ejecutoria que -

obra a fojas J 39 del tano CJCX del Semanario Jt.rlicial de la Federación : 

" Este es uno de los casos en que nuestro antigm derecho civil ha -

sufrido las modificaciones resultantes de la adopci6n de una institu:ión

angloanericana cono lo es el fideicaniso. El fideicanitente que consigna

en fideicaniso para su venta un bien, crea una propiedad fidu:iaria muy 

distinta a la ranana del jus utendi, fruendi, et abutendi ". 

Esta propuesta, sin embargo, tiene buen núnero detractores, así por 

ejemplo, el misno Lic. Batiza cita los conentarios que hacen los tratadi~ 

tas Plani.ol y Ripert, quienes dicen : " Ha sido muy discutida en legisla

ción la posibilidad de crear derechos reales distintos de los que el C6di 

go Civil emmera o de modificar la fisonanía de los que ex: is ten", pero -

agregan que, sin embargo, tal posibilidad se admite por los autores y por 

la jurispru:lencia "· En efecto,dicen estos tratadistas,ningfu precepto --

prohibe fi:lnnalmente la creación de derechos reales nuevos, o la modifica

ción de los derechos reales establecidos. El art. 543 del C6digo Civil es 

simplemente enunciativo y su enuneración es adanás inccmpleta. Debe por -

tanto respetarse la libertad de contratación siempre que no vulnere ma -

disposición de orden pt:iblico, cano sucedería si se tratará de resu:itar -

77.- Op. Cit. Pag. 119 
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los antigoos derechos :fetrlales • Bnpero, la creación de nuevos derechos -

reales por voluntad de las partes,observan estos autores, tropieza con obs 

táculos jurídicos que la hacen sunanente rara en la práctica "· 

" Pr:imero porque el derecho real así creado debe tener cerno contra -

partida la obligación " erga annes ", de respetar la situación del titu -

lar,y esa obligación pasiva no puede resultar de la voluntad del acree 

dor, sino.que debe existir con anterioridad a la creación del derecho. A

demás, la creación del derecho real no sería eficaz contra terceros, de -

no cunplirse ciertas fonnalidades de publicidad, que a su vez deben re fe -

rirse a derechos y actos de antemano pre1~stos por la ley, y de aquí sur-

ge otra dificultad para crear derechos reales ntz:lvos que puedan invocarse 

en perjuicio de terceros "· C78) 

Por su parte el Dr. Roberto Molina Pasquel af:inna :" La legislación

mercantil de operaciones de crédito, tanto la vigente cano la proyectada

no ha requerido, ni a nuestro juicio, requiere , refonnas y adiciones a -

la legislación canún, al Código Civil. Contra lo que piensan autores na 

cionales, creenos nosotros finnemente qtz:l la propiedad fiduciaria no de -

biera ser instituida en el Código Civil, por lo menos en la etapa que vi

ve México ". C79J 

Obsérvese cono este autor~ no obstante oponerse a la~odificación 

legisla ti va acepta in plicítamente el tennino "propiedad fidu::iaria". 

Es pues, la " propiedad fidu::iaria ", según nosotros, aquella que 

resulta de la constitu::ión de un fideicaniso, propiedad que se haya des -

provista de interi2s econ6nico para su titular, y cuya extinción esta suj~ 

78.- Batiza R., Una Nueva Estructura del Fideicomiso en México, Estudios 
Sobre fideicomíso, Pag. 147 
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ta a la ·•erificaci6n de tila condici6n o del simple transcmso del tiempo, 

pues es sienpre tenporal, y la cual tiene cono contrapartida los derechos 

personales qoo el misn o fideicaniso confiere a las demás partes de la re

cién jurídica. 

En efecto, a di:furencia de la propiedad gravada, la propiedad fidu -

ciaria se encuentra limitada por derechos personales; en la propiedad gr!!_ 

vada, son derechos reales los qoo limitan a otro derecho real, a saber -

la propie:!ad; aUlque en realidad tanto la hipoteca cano la prenda tienen

su origen en tn derecho personal, es decir,en tma prestación insoluta,que 

se transnuta de derecho personal a real, crea.Tldo así el gravánen sobre la 

propiedad y logrando con eilo uui mejor garantía de cunplimiento, ptes a

los dereci:os personales no se les ha considerado con el suficiente poder

j urídico para mantener a tila propiedad en lo particular l:imitada. 

La c::ieacion de este noovo derecho real, la propiedad fiduciaria, de-

be .ser la regla cuando el patrinonio fideicanitido sea la propiedad de U'l 

innueble, pero no podemos hablar de dicha propiedad fiduciaria cuando la

que se esta transmitiendo en fideiconiso es la titularidad de tm derecho-

personal , poos de aceptar la propiedad fidu::iaria en esos casos, caería -

mos en la incongT'l.Enc:i,a de trata de imponer derechos reales sobre dere -

ches perscnales,lo cual obviamente sería erróneo; sin.enbargo la esencia

de la cres-...ion continua siendo la misma : las !:imitaciones con qte se en

cuentra e1 fiduciario respecto del patrimonio fideiconitido originadas -

por las ca..-acterísticas de la institución y los derechos personales que -

se hayan :I"'..servado fideicani tente y fideicanisario. Se trata poos, de de

rechos personales los que le fueron transmitidos al fiduciario, cuya titJ:! 

79.- Mol i.n~ P. Roberto, "Recepción, Evolucitln y Estado Actu;;il del Fidei
comiso en México " Estudios Sobre Fideicomiso "• Pag. 136 
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laridad se haya limitada por derechos personales que a su vez se hayan r~ 

servado f:i.deiccmitente y f:i.deiccmisario; dado qt.E el ténnino ''propiedad" 

se considera propio utilizarlo cUllldo se trate de bienes materiales,y el

ténnino "titularidad cuando se trate de derechos, habranos de concllñ.r -

que en estos casos se crea ma " titularidad f:i.du:iaria "• que, salvo al

gma diferencia, participa en esencia de las misnas características de la 

''propiedad fidu:iaria ". 

Pasemos ahora al siguiente pmto relativo a la detenninaci6n de la -

naturaleza jurídica,es decir, la naturaleza del acto en sí. 

Al respecto han habido diversas teorl'.as que han tratado de explicar

este aspecto del fideicaniso, sin enbargo aquellas que mayor núnero de -

adeptos han tenido son dos :· 

1) La qte ex:plica al f:i.deiccrniso cano acto Ulilateral. 

2) La que explica al f:i.deiccrniso cano acto contract1Bl. 

Veamos a muy grandes rasgos la pr:imera teorl'.a : 

El f:i.deicaniso,dice esta postura,ex:iste gracias a la voluntad del 1ª:_ 

deicanitente quien ha decidido desincorporar de su peculio tna parte del

misno a fin de convertir a éste en un patrimonio de afectación y atribui.r_ 

le al misno un especial trato jud'.dico; las volmtades del fidu:iario así 

cano la del Fideicanisario no serán necesarias para la validez del acto y 

cuando llegm el manento de serexpresadas, se tratará tanbién,de declara

ciones milaterlaes de i.~luntad, sin que se preda considerar que se lleg6 

a funnar m contrato. Asi pi.es, el fideicaniso es resultado de la declara 

ci6n unilateral de volmtad del fideicanitente, Úlica voltntad necesaria

y suficiente para tener por v:ilido a 1.11 fideicaniso. 

Veamos la opini6n de los autores : 

El Lic. Bnilio Kricger Vázqrez es decidido apoyadorde esta conccp --
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ción, afirma 

" Según algunos autores para la creación del fideicomiso, basta la -

sola declaración de voluntad de un sujeto capaz y con facultades para --

decidir la afectación de los bienes fideicomitidos a l.D1 fin determinado -

y para encomendar a una Institución fiduciaria el cometido de llevar a -

efecto esa afectación patrimonial. El contenido de la declaración de vo -

luntad del fideicomitente es doble: por una parte, constitliye un régimen

especial respecto de un bien o un conjl.Dlto de bienes y, por otra parte,

decide que sea una fiduciaria quien se encargue de poner en ejecución -

ese régimen especial respecto de un bien o un conjunto de bienes. Puede -

el fideicomitente no designar l.D1a institución fiduciaria concreta. Basta

rá con la declaración unilateral de voluntad relativa al destino específ_i 

co de bienes determinados y la expresión de voluntad de que la tarea la -

realice una institución fiduciaria para que el fideicomiso sea existente

y válido "· 

" El artículo 352 de la Ley General General de Títulos y Operaciones 

de Crédito establece que " el fideicomiso puede ser constituido por acto

entrevivos o por testamento "· 

" Como el testamento es, indiscutiblemente,un acto unilateral y per

salísimo, en el que no puede participar más que el testador y nadie mas -

que él, queda fuera de duda que el fideicomiso puede ser constituido me -

diante un negocio unilateral ". 

Adelante agrega: " Si atendemos al contenido de la voluntad del fi -

deicomitente y de la institución fiduciaria, parece difícil encontrar el

consentimiento, es decir la coincidencia de una voluntad sobre un objeto

comt:in '' 
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" El fideicanitente, si decide elegir por sí misno a la institu::ión, 

puede hacerlo, aunque pi..ede también abstenerse de nanbrarla, en cuyo caso 

la designación corresponderá al o a los fideicosarios o, en su defecto, a 

U1 Juez. El contenido de la declaración del fideicanitente es, cano ya -

se dijo, doble : a~ctar bienes a un fin lícito deteiminado y decidir qte 

se enca~ue de ejecutar esa decisión una institu:ión fidu::iaria. En la -

primera parte,en la afectación patr:imonial,no tiene ingerencia la insti

tu::ión fidu::iaria. Solo podía tenerla en la segunda : en la encanienda ". 

" Pero la mejor prueba de que la designación y la aceptación no lle

gan a fusionarse en un solo negocio bilateral es que la designación es -

válida auique no acepte la institu::ión, y la aceptación de ésta es condi

ci!3n para la eficacia, pero no para la validez de la designación ". 

" Esta situación no podría darse si la falta de aceptación de la fi

du::iaria provo~ara la inexistencia del fideiconiso por la :füta del su---

puesto " consentimiento " generado por el binomio designación-aceptación ". 

" Por otra parte si la designación de la institu::ión y la aceptaci6n-

del cargo hecha por esta constituyeran un negocio bilateral del tipo con-

tractml, esa misna natwaleza correspondería al nonbran iento que hiciera

el fideicanisario y la aceptación del fidu::iario y lo qi.e es absurdo e --

inadnisible, la designaci6n hecha por tn Juez y la acepta~ión de la Insti

'tu::ión nanbrada constituirían una relaci6n contractual " (SO) 

Por su parte el maestro Cervantes Alnmada también comparte est;e cri t~ 

rio,nos dice : " El acto constitutivo del fideicanso es sienpre una. decla-

ración l.Ulilateral de voltntad. La.Ley dice que puede constituirse ''por ac

to intervi.vos o por testanento" ( Art. 352) con tal de que conste siempre

por escrito y se ajuste " a los téiminos de la legislación canl'.n sobre la

transnisión de los derechos o la transnisión de propiedad de las cosas que 
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se den en fideicaniso ", Puede ser qi.e el fideicc:miso se contenga dentro

de m contrato; pero no será el aci.erdo de volmtades lo qi.e constituya -

al fideicomiso, sino qte este se constituirá por la volmtad del fideico

mitente. Por ejenplo: en m contrato de préstamo se pacta, cano garantía, 

tm fideicaniso. El antecedente de la constitución será el pacto entre --

prestan istas y prestatario, pero el fideicaiiso se constitl.ñ.rá, por la -

declaración de voltntad del prestatario". (Sl) 

Cuando se refiere este autor al fideicanitente, expresa: " El fidei

canitente, es la persona que por declaraci6n milateral de volmtad cons

tituye tm fideicaniso ". (82) 

El Lic. Villagordoa afinna 

" Antes de seguir adelante en el estudio de los elanentos del fidei-

caniso, es oportUlo hacer notar, qi.e el ínico elemento personal indispen

sable para la constitu::ión del fideicaniso es el fideicc:mitente. pi.es en

ese acto pi.ede no concurrir el fidu:iario y el fideicanisario ", 

" En esta forma queda establecida uia expectativa, ma pranesa qre -

hace el fideicc:mitente y qoo no se per:fuccionará hasta qi.e el fidu:iario

acepta el fideiccmiso,pues en este acto ocurre la transmisión del patr:im.Q_ . 

nio del fideicanitente al del fideicaniso, de los bienes y derechos qi.e -

constituyan su materia " 

" Este caso se encoontra previsto en los artículos 347 y 350 p~rrafO 

seg mdo de la L. G. T. O. C. ; en el (rt:lirno precepto legal invocado se dan - -

las bases µára designar al fiduciario, en aqi.ellos casos en qte se anita

dicha designación en el acto constitutivo •.cs3) 

En otro 11..gar de su obra agrega : 

80.- Op, Cit. Pags. 29, 30 
81,- Op. Cit. Pag. 305 
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11 • • • el fideicani tente es el elemento esencial para qw pueda cons

tituirse t11 fideicaniso ya que éste puede existir sin que esten detennina 

dos desde el manento de s•.l celebración el fidu::iario y el fideicanisario'.' 

" El fideicanitente, por lo tanto es el elenento personal indispen -

sable para la celebración del fideicaniso, ya qw su actividad se concre

ta en la. funna siguiente : 

a) Constituye el fideicomiso 

d) Designa al fidu:iario y al fideicanisario .•• " (84) 

Incluso en los tribunales ha tenido acogida esta postura; en el anp!!_ 

ro directo 398/1974 pronovido por Evangelina Escárcega de Cañedo, ante el 

Segt11do Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito se esta

bleció : 

" En ténninos de las diversas disposiciones contenidas en el Capítulo-

Quinto de la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, debe decir-

se que el fideicaniso es un acto uiilateral de voluntad por medio del --

cual el fideiconitente constituye 1..11 patrimonio autónano cuya titularidad 

la transnite al fidu:iario para la realización de m fin detenninado ••• " 

Pasemos ahora a la segunda teoría es decir aquella que considera al

fideicanis·o cano m contrato. 

El Fideiconiso,dice esta tesis, debe. ser, y ha sido considerado co

mo t.n contrato en virtui de que la aceptación de la fidu:iaria para el -

desempeño del fideicaniso es elemento indispensable del mismo, dicha aceE_ 

tación supone tn acuerdo de voltntades, a~rdo qw supone a su vez la --

82.- Op. Cit. Pag. 308 
83.- Op. Cit. 187 
84.- Op. Cit. 196 
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existencia de tD1 contrato, ltego entonces, el fideicaniso no plCde tener

otra naturaleza que no sea la contractual. 

Partícipes de esta postura son, entre otros autores Rodolfo Batiza,

Migrel Acosta Ranero, Rodrigo Vázquez Anninio, Barrera Graf, Lizardi Alb!!_ 

rrán, veamos algunas opiniones : 

Nos dice el Lic. Batiza :"La naturaleza contractual del fideicaniso

mexicano, incluso su categoría específica dentro del género cano Ul con -

trato bilateral, sinalagmático perfecto, se confil!lla todavía más por la -

existencia de la condición resolutoria tácita según la cual, con:fo1!11e al 

Art. 1949 del Código Civil; "La facultad de resolver las obligaciones se

entiende :implícita en las recíprocas,para el caso de que tno de los obli

gados no cunpliere la que le inclilbe, El perju:licado podrá escoger entre

exigir el cunpl:imiento o la resolución de la obligación, con el resarcí -

miento de daños y perjuicios en anbos casos. También podrá pedir la reso

lu::ión a(m despúes de haber optado por el ctrnpl:imiento, cl..BJldo éste re -

sultare inposible • Idéntico principio sustenta Ruggiero cuando expresa

que la consecuencia fundcmiental que deriva de este criterio es qlC sólo -

en los contratos bilaterales opera la condición resolutoria tácita por -

virtu:l de la cual si uno de los contratantes falta a su propia obligación,' 

puede el otro pedir la resolu::ión del contrato o el constreñimiento a su

cunplimiento. " La ex:ceptio non adimpleti contractus,"que da derecho a C.!!_ 

da contratante, a rehusar su propia prestación si el otro la reclama sin

haber ctrnplido la suya - agrega este tratadista - sólo es aplicable a es

ta clase de contratos ". Agrega Batiza : " Nuestra reglamentación posi t.!. 

va consagra esos derechos recíprocos, con lo cual se confinna la posición 

que sostenemos. 

En efecto, segCn el Art. 138 de la Ley Bancaria, si la institu::itln -
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fidu::iaria no rinde las cuentas de su gestión al ser reqrerida, o si es -

juiicialmente declarada culpable de las pérdidas o del menoscabo qre su -

fran los bienes fideicanitidos, el fideicanisario, sus representantes le-

gales, o el fideicanitente si se reserv6 tal derecho podrán pedir su-

remoción, sin perjuicio de la opción que les concede el Art. 355 de la --

Ley sustantiva para exigir al fidu::iario el ctmpl:imiento del fideiconiso. 

A su ve= con:fonne al Art. 137 incisos B) Y C) de la Ley Bancaria, ·el --

fiduciario p~e renunciar· al desenpefio de su cargo si el fideicanitente, 

sus causahabientes, o el fideicanisario, se niegan a pagar las canpensa -

ciones estipuladas a su favor, o si los bienes dados en fideicaniso no --

rinden pYodu::tos suficientes pa!<! cubrirlas. El 1egis1ador misno, en rea-

lidad,reconoció indirectamente la naturaleza contractual del fideicaniso, 

ya que al referirse en la Exposición de J'.btivos de la ley a las operacio-

nes de crédito, dentro de las cuales está reglamentada la institu::ión, se 

fiala que no es solo una necesidad analitica la qre ha hecho incluir en la 

nreva ley di versas " fonnas contractuales ", y qre no se limitan, por su-

puesto, las :fonnas particulares de " contratación ", aparte de qre, al u -

diendo al fideicaniso expreso, afinna que puede servir a propósitos que -

no se lograrían sin él por el mero juego de otras instrucciones jurídicas 

o que exigirían tna canplicación extraordinaria en la " contratación .. fB 5) 

El maestro Acosta Ranero también proñ.mdiza en el tema, veanos a --

grandes rasgos su opinión : 

" Consideramos que el fideicaniso es tn contrato y enseguida vamos a 

dar los razonamientos en que se basa esta afinnación " 

" Desde luego, el fideicaniso puede encuadrarse cano un acto jurídi

co, ya que es la expresión de voluntad de dos o más personas para crear,-

85.- B~tiza Rodolfo, El Ffdeicomiso, Pag. 135 y ss. 
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transni tir, reconocer, declarar, modificar o ex:tirg uir, derechos y oblig!!_ 

cioñes " 

" Ahora bien, dentro de las especies de actos jurídicos, nuestro C6-

digo Civil Federal, en sus articules 1 792 y 1793, define el convenio cano 

el acuerdo de dos o más personas para crear, transferir, modificar o ex -

t~uir obligaciones y, añade, los convenios que produ::en o transfieren -

obligaciones o derechos tanan el nombre de contratos ". 

" Para calificar el fideicaniso mex:icano cano contrato nos basamos -

en que es una relaci6n j uridica entre dos o más personas, puesto que sia.!_ 

pre debe haber un fideicanitente y una institu:i6n fidu:iaria; esa rela -

ci6n establece derechos y obligaciones entre dos partes y, por lo tanto,

no puede concebirse cano una manifestaci6n milateral de voluitad " 

Agrega: " Si se reconoce qie el fideicaniso implica i.na relaci6n ju

rídica entre dos o más personas, que crea establece, transmite y declara

derechos y obligaciones entre partes es de concluirse que tiene todas las 

caracteristicas atribuidas por el C6digo Civil bien sea el convenio, bien 

sea el contrato " 

" Nos inclinamos a pensar que se trata de contrato, én virtul de qie 

crea, declara y transmite derechos y obligaciones. 

Es más, en el uso bancario nonnal, en la experiencia mexicana, ya lo 

henos afinnado, se utiliza el ténnino contrato de fideicaniso y en· a!gu -

nas ocas iones se usa la palabra convenios ••. " 

" Estimamos que el uso bancario es generador de principios de dere·

cho canplanentarios de la ley, cuando ex:iste algma laguna y en el caso,~ 

dicho uso generado el principio de que el f:i.deicaniso es ui contrato, ya

que la L.G.T.O.C. no señala que tipo de acto es, y por lo que se refiere

al uso bancario es aplicable el principio establecido en el articulo 2a.

Fracci6n 111 de la L.G.T.O.C. de lo que.pulieramos calificar------------
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como uso interpretativo en el sentido de que el fideicomiso.es un contra-

to 11 

11 De donde se concluye que el legislador está reconociendo que el f.i 

deicomiso es un contrato ". 

11 Otra práctica administrativo-legal que viene a abundar en favor 

del criterio de que el fideicomiso es un contrato, es el hecho de que 

todos los fideicomisos del gobierno federal son establecidos mediante co!!_ 

trato, no obstante que su creación se ordena bien sea por acuerdos presi

denciales ,bien por leyes, en cuyos casos, en ambos supuestos son actos -

unilaterales de gobierno y por sí mismos no crean los fideicomisos. 

11 Creemos que ha quedado plenamente confirmada la tesis que hemos ve 

nido sosteniendo, al definir formalmente el gobierno federal, en diversas 

disposiciones de carácter general y en leyes, el fideicomiso como un con

trato ". 

" En efecto, en el decreto por el que se establecen bases para la -

constituci6n, incremento, modificación, organización ftincionarniento y ex

tinción de los fideicomisos establecidos o que establezca el Gobierno Fe

deral, publicado en el Diario Oficial de la Federación del 27 de febrero

de 1979, habla tanto en su considerando, corno en su articulado, de que el 

fideicomiso es un contrato y aquí no puede decir la doctrina que se-trata 

de disposiciones relativas a otras cuestiones, y que incidentalmente se -

define el fideicomiso pues todo el decreto que mencionarnos se refiere a 

la materia de fideicomiso del Gobierno Federal 11 

" La C.N.B. y s. también reconoce al fideicomiso el carácter de con

trato en las siguientes circulares: Número 362 del 9 de Junio de 1951 ,480 

de 25 de Julio de 1957, oficio circular 11961749 de 4 de abril de 1970, -

oficio circular nClrnero 1441-751 de 24 de abril de 1970, circular-------
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como uso interpretativo en el sentido de que el fideicomiso es un contra-

to " 

" De donde se concluye que el legislador está reconociendo que el fi 

deicomiso es un contrato ". 

" Otra práctica administrativo-legal que viene a abundar en favor 

del criterio de que el fideicomiso es un contrato, es el hecho de que 

todos los fideicomisos del gobierno federal son establecidos mediante con 

trato, no obstante que su creación se ordena bien sea por acuerdos presi

denciales,bien por leyes, en cuyos casos, en ambos supuestos son actos -

unilaterales de gobierno y por sí nÍismos no crean los fideicomisos. 

" Creemos que ha quedado plenamente confirmada la tesis que hemos ve 

nido sosteniendo, al definir formalmente el gobierno federal, en diversas 

disposiciones de carácter general y en leyes, el fideicomiso como un con

trato ". 

" En efecto, en el decreto por el que se establecen bases para la -

constitución, incremento, modificación, organización funcionamiento y ex

tinción de los fideicomisos establecidos o que establezca el Gobierno Fe

deral, publicado en el Diario Oficial de la Federación del 27 de febrero

de 1979, habla tanto en su considerando, como en su artio.Jlado, de que el 

fideicomiso es un contrato y aquí no puede decir la doctrina que se trata 

de disposiciones relativas a otras cuestiones, y que incidentalmente se -

define el fideicomiso pues todo el decreto que mencionamos se refiere a 

la materia de fideicomiso del Gobierno Federal " 

" La C.N.B, y S. tambi6n reconoce al fideicomiso el carácter de con

trato en las siguientes circulares: Número 362 del 9 de Junio de 1951,480 

de 25 de Julio de 1957, oficio circular 11961749 de 4 de abril de 1970, -

oficio ciro.Jlar n(irnero 1441-751 de 24 de abril de 1970, circular -------
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núnero 711 de 10 de Junio de 1976. 

" La H. Suprena Corte de Justicia de la Nación en di versas ejecuto -

rías también ha reconocido la naturaleza del fideicaniso cano contrato, -

pueden citarse los siguientes precedentes. Del Sananario Jtxlicial de la -

Federación; Tono CVIII, página 1328, Sosa García Efraín,Tano CXIX, página 

119 del 17 de Febrero de 1954, Esparza de Sánchez Leonor, también de la -

Pag. 1183 "· 

" A nwstro modo de ver - dice este autor - todo el conjunto de ra

zonamientos y disposiciones que se han expuesto y conentado en este capí

tulo, nos llevan a la conclusión clara de que el fideicomiso en Méx:ico es 

un contrato ". 

" Si ese contrato es bilateral o plllt'ilateral ,si además tiene la --

característica (discutible) de que es una operación de crédito o un con -

trato bancario con su; efectos, son cwstiones que de ningma manera, en-

nwstra opinión afec--..an su naturaleza de contrato ". 

" El contrato de fideicaniso no es un contrato tipo ni unifonne, ni

tampoco inmutable, es por ello que da origen a que la doctrina divague -

al tratar de precisarlo,puesto que es tan anplio y pwde abarcar tantas -

posibilidades que ade:tás entrafia ma serie de actos de adninistración, de 

daninio, de pleitos y cobranzas que debe desenpeñ.ar el fidu:iario, pues -

no sien pre el contrato de :fideicaniso es simple, sino que a veces -

su canplejidad es mucha por la característica de su gran flexibilidad,-

por ello hay que entenderlo cano uno de los pocos contratos que todavía -

se redactan y se discuten entre las partes y cuya gama de posibilidades -

para establecer derechos y obligaciones es enonne "· (BG) 

86.- Acosta R. Miguel, L• Naturaleza Jurfdjca del Fideicomiso, Las Insti
tuciones Fiduciarias y El Fideicomiso en México, Pag. 157 y ss. 
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Estas son, a grandes rasgos,las dos corrientes en que se divide la -

doctrina mexicana en relación con la naturaleza del acto jurídico que es

el fideicomiso ¿ a culil de las dos asiste la razón ? sería en extremo di

fícil dar una respuesta contundente en favor de una o de otra,en lo perso

nal pensamos que adherirnos a algtma excluyendo deltodo a la otra no se -

ría correcto; en efecto,para ser sinceros hemos de reconocer que, por ex

traño que parezca, a ambas les cabe, hasta cierto punto la razón; veamos: 

La declaración unilateral de voluntad del fideicomitente, es, cuando me -

nos en México, suficiente para dar validez a un fideicomiso que éste haya 

tenido a bien constituir, esta conclusi6n se desprende de la redacci6n de 

los preceptos de la ley sustantiva la cual permite,como mas adelante ver~ 

mos con mas deteliimiento, la constitución de un fideicomiso, en el cual -

sólo existen, como elementos indispensables para la legal existencia del

acto: la voluntad del sujeto de derecho con la capacidad suficiente para

crear el acto, es decir la voluntad del fideicomitente, a quien con fre -

cuencia la doctrina llama " el autor del fideicomiso ", y, por otro lado

bienes o derechos que constituyan materia de la afectación que para 

ellos se ha previsto. 

El simple hecho de que la ley permita la constitución de un fideico

miso a través de un testamento, acto personalísimo y nruy alejado de la n.2_ 

ción de contrato, nos prueba que dicha creación unilateral es factible. 

En realidad si nos atuviéramos al texto literal de la ley no habría

lugar a dudas; el fideicomiso es perfectamente posibl~ y lógico consti -

tuirlo a través de la voluntad unilateral del fideicomitente. 

Nos dice el Dr. Lepaulle respecto al tema relativo a la constitución 

del Trust: "No es necesario un acuerdo de voluntades; la voluntad unila

teral del " settlor"es suficiente. Esto es normal, tratándose de ''Trust" -
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lógico respecto de los demás. Se concibe perfectamente, en efecto, porque, 

si A transfiere sus bienes a B, ambos deban estar de acuerdo; pero si A -

hace salir ciertos bienes de su patrimonio para afectarlos a lD1 objetivo -

general, i no se ve porqu@ y cómo Wla segunda voluntad habría, por así de -

cirlo, casarse, con la suya para engendrar efectos jurídicos ! 

En este caso no hay raz6n alguna, ni teórica ni práctica para exigir

un acuerdo de voluntades. Pero ¿ ocurriría otro tanto en los casos en que

el 11 cestui 11 es un sujeto de derecho ?·La cuesti15n es mlis delicada, pero-

la respuesta afirmativa tarnbi~n se impone 11 (87) 

Por otro lado, la teoría contractual tarnbi~n tiene buenos argumentos

para considerar que le asiste la razón; en efecto,considerar al fideicomi

so como un contrato no es del todo desacertado, el Código Civil nos marca: 

"Art. 1792.- Convenio es el acuerdo de dos o más personas para crear, --

transferir, modificar o extinguir obligaciones 11
• · 

Art. 1793.- Los convenios que producen o transfieren obligaciones y -

derechos reciben el nombre de contratos ". 

El fideicomiso es incapaz de lograr los fines para cuya obtenci6n --

fué creado si no existe un sujeto de derecho legitimado para procurar di -

cho lor.ro, ese sujeto es,. po_r supuesto, el fiduciario, la ausencia del --

cual frusta la obtenci6n de aquello que se persi1?,Ue. 

La aceptaci6n del cargo del fiduciario por parte de alguna institu 

ción autorizada para serlo, autanáticamente genera como consecuencia la 

creaci6n a favor del fiduciario de detenninados derechos así como también-

determinadas obligaciones a su car~o, asimismo desde el momento en que el-

87.- Op. Cit. Pag. 162. 
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fiduciario acepta,se generan igualmente derechos y obligaciones a favor -

y a cargo del fideicanitente; dicha aceptación al crear obligaciones y -

derechos recíprocos, se encuadra dentro del supuesto del Art. 1792 del C.2_ 

digo Civil antes transcrito y por tanto debe concluirse que la aceptación 

del fi.du::iario reviste carácter contractual ( se dice en la doctrina, que 

se trata de un contrato de adhesión pues en todo caso el fiduciario lo -

que hace es aceptar tn acto cuyos tlhminos han sido, en sustancia, deter

minados por el :fideicanitente, no dirianos nosotros sin enbargo que se 

trata de dicho acto, aún cuando lo que hace el fiduciario es e:fecti va

mente adherirse, ya que en los contratos de adhesi6n hasta que se concu -

rre el consentimiento de anbas partes se da vida jurídica al acto, es de-, 

cir,antes no existe nada aí:n,jurídicanente hablando; en cambio en el fi -

deicaniso,cuando el fidu:iario se canpranete a ejecutar el acto se adhie

re a algo que ya existe.que es precisanente el fideicaniso,)Consideramos

que negar el smgirniento de tn contrato en virtu:l de la ejecu::ión de tn -

:fideicaniso es tn error,cano tambi~n consideranos erróneo negar la decla

ración milateral d~ .uluntad cano elanento suficiente para la constitu -

ción de tn fideiconiso; la presencia,tanto de la declaración tnilateral -

cano del contrato son evidentes, estos dos actos, cano elementos básicos

para la vida nonnal de- tn fideicaniso han sido reconocidos por algunos ª.!! 

tores,. los cuales conciben la posibilidad de que existan fideiconisos --

creados por declaración uti.lateral de vo~tntad, y en otras ocasiones fi-

deicanisos creados por contrato ( a diferencia de otros tratadistas qua -

al aceptar ma posibilidad autanáticanente excluyen a la otra, cano si -

estuvieran irrecoinciliablenente separadas) nos dice el Dr. Roberto Mali

na Pasquel : " Habrmios de concluir este capítulo informando que, cano -

en la ley vigente, el fideicaniso puede ser constitUl'.domediante declara-
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ción de voluntad del fideicomitente, como acto unilateral, o por medio de 

contrato 11 • (
88 ) 

El Dr. Rodríguez y Rodríf.UeZ es de similar sentir, opina 

" El fideicomiso es un negocio jurídico unilateral o plurilateral. 

La Ley habla de acto constitutivo ( art.350, 355, 356 L. Tit. y Op. G y -

137 L. Inst. G. ), pero ello no significa una solución al problema, sino

una expresión legal para no prejuzgar ninguna construcción de la doctri -

na. Excepcionalmente se habla de contrato de fideicomiso. ( Art. 45, Frac. 

VII, L. Inst. Cre. ). 

" Normalmente, el fideicomiso se presenta como un acto unilateral, -

cuando el fideicomitente establece su voluntad en un acto intervivos, o -

en su testamento. En este caso, su declaración es obligatoria inmediata -

mente para él, puesto que no puede revocar el fideicomiso, si expresamen

te no se reservo esa facultad ( Art. 357, Frac. VI ) no puede modificar -

lo, si no es con el consentimiento del fideicomisario(Art.45, Frac. IV, -

Párrafo 3o. ) y produce efectos frente a terceros por su publicación ••• 11 

" Otras veces, el acto constitutivo no tiene la estructura de una de 

claración,son partes en elsentido auténtico de la palabra en cuanto re 

presentan intereses contrarios que se coordinan a través de las declara -

ciones contrapuestras de voluntad, el fideicomitente y el fiduciario 11
• 

" En este caso, hay dos declaraciones de voluntad, que se refieren a 

un objeto determinado, y hay un motivo o fin que induce a las partes a -

vincularse en la forma que la ley señala ( Art. 1794y 1795 C. Civ. D.F) 11
• 

(89). 

88.- Malina P. Roberto,Recepción, Evolución y Estado Actual del Fideico -
miso en M~xico,Pag. 136. 
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El Lic. Jorge Cervera del Castillo, dice : 

" En otros tl!nninos, el fideican iso puede originarse en un acto de -

declaración unilateral de voluitad del fideicanitente, por medio de un -

contrato sinalagmático o por resolución ju:licial " (90) 

Ahora bien, lo que nosotros pensanos ocurre en el fideicaniso es lo

siguiente : 

En pr:imer ténnino aceptamos la existencia,tanto de la declaración 

unilateral de voluitad cano del contrato, pero sin que la presencia de 

mo ex:cluya a la otra,sino qre por el contrario, juntas :fu:anan una unidad 

que será la que dé vida al acto y pennitirá qre éste alcance sus fines.Es 

decir, en m fideicaniso, segÚl nosotros, concurren,tanto la declaración

unilateral,cano el contrato. 

Nos ex:plicaranos, un fideicaniso para cobrar vida jurídica, de los -

Úlico que requiere es de la volmtad qre, libre de vicios, haya expresado 

el fideicanitente, en el sentido de constituir uia afectación sobre bie -

nes o derechos sobre los qre está legit:imado a disponer, la ley así lo --

pennite. 

Llamémosle a la anterior, la " etapa de constitu:ión ", etapa en la

que la presencia del fiduciario no es necesaria aÚl; a partir del perfec

cionamiento de esta fase el acto es válido, mas no eficaz;_ esto es, el -

fideicanitente ha decidido separar parte de supatr:imonio para atribuir -

a dicho patrinonio separado ma distinta sitw.cion jurídica que la que ~ 

girá para el resto de su masa patr:imonial. Dichos bienes o derechos pasa

rán a ser un patrimonio destinado a cunplir con ma finalidad dete1lllinada 

la cual ha :;ido designada por el fideicanitente,es decir será m patrin o-

89.- Op. Cit. 120 

90.- Cervera del C•stillo, Jorge., P•norama Actual y Perspectivas del fi
deicomiso en México, Ed. por la Asoc. de Banqueros de Méx.,Pag. 19 
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nio de los que el maestro Gnrc.ía Maynes denanina "patrimonio adscritos a 

m fin especial ",se convierte, pues, el fideicanitente en titular de su

patrimonio general y en titular del patr:imonio afectado, ya que éste -

último no ha salido aúi de su esfera patrimonial, cabe preguitarse ¿ di -

cho patrimonio , no obstante no haber sido transmitido aÚl a nadie, es -

inembargable ? En verdad que es ésta una pregmta de no fiicil respuesta,

sin embargo nos inclinanos a pensar que el patrinonio ya no es embargable, 

en efecto, si hemos de adnitir que d(;lsde el manento en que la fase cons -

titutiva se perfecciona el fideicon iso ya es válido, esa validez acarrea

ciertas consecuencias,entre ellas el considerarlo inembargable; el Dere-

cho nos da ejanplos de casos en los que detenninados patrimonios, no obs

tante no haber salido del patrimonio de su titular no son embargables, -

así por ejanplo tenenos los siguientes : 

-- Ley General de Instituciones de Seguros Art. 63 • " Las inversiones

de las reservas tl!icnicas y de las operaciones a que se refiere la frac -

éión IV del Artículo 34 de esta ley, estarán afectas a las responsabili -

dades contraídas por la institl,X:ión por los contratos celebrados y no po

drán disponer de ellas, total ni parcialmente sino para cunplir las obli

gaciones astnnidas y las que resulten por virtu:i de sentencia.ejecutoria~ 

de los tribunales de la República o por laudo de la Canisión Nacional B1J!!. 

caria y de Seguros, a favor de los asegurados o beneficiarios, de acuerdo 

con esta ley. 

Por tanto, los bienes en que se efectúen las inversiones a que se -

refiere este artículo son inembargables ". 

-- El patrimonio de Familia (Título doo déc:imo Arts. 723 a 746 del Có

digo Civil ). 

Los derechos de "uso y habitación" ( Art. 1051 del Código CivU ). 
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-- Todos los casos el1lll!lerados en el Artículo 544 del C6digo de Procedi_ 
mientes Civiles para el Distrito Federal. 

El caso que señala el artículo 2175 del C6digo Civil que dice que -

cuando por virtud de la acci6n de nulidad ejercida por el acreedor los -

bienes vuelven al patrimonio d.el deudor. dichos bienes solo responderan -

del crédito de quien haya ejercido la acción, sin que respondan de todas

las demas obligaciones. 

La situaci6n prevista en los artículos 478,481 ;484 del C6digo de --

Procedimientos Civiles según los cuales después de fijada la cédula hipo

tecaria sobre el bien hipotecado, dicho bien no podrá ser embargado por -

otros acreedores, sino que se encontrara sujeto a los que resulte del ---

juido. 

Comprendemos que la primera objeción que se opondría contra esta po

sici6n sería en el sentido de que la constitución de un fideicomiso darí~ 

lugar a que esta figura se convirtiera en fácil instI1.I1J1ento para defrau -

dar acreedores, sjn embargo debe tenerse en cuenta que la misma ley sus -

tantiva nos señala que un fideicomiso constituido con esa intención sería 

nulo ( Art. 351 ) ; además en último de los casos, sería posible llegar al 

mismo supuesto resultado fraudulento atín con la intervención de la fidu -

ciaría desde un primer momento,en realidad bastaría con que el fideicomi

tente se declarara fideicomisario a sí mi.5!00 respecto del mismo negocio;

en ese supuesto,la transmisión a favor del fiduciario operaría,la afecta

ción quedaría consumada y el fideicomiso surtiría plenamente sus efectos, 

convirti&ldose,por supuesto, la materia del mismo en inembargable; Al --

mismo resultado se llegaría, si el fideicomitente en el acto constitutivo 

señala que la determinación de los fideicomisarios la reserva para otro -

momento posterior; el acto ha surtido todos sus efectos, entre otros que-
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su materia no sea ·garantía de aereedores. 

La seguida etapa en el fideicaniso la llanaranos la de "ejecu:ión" y 

la consunación de ésta dará por resultado que el fideicaniso ya no sea --

solanente ~lido, sino además eficaz. 

Esta etapa traerá consigo siempre wa relación contractual qte es,ni 

mas ni menos, que la aceptaciéln de la fidu:iaria consintiendo en desanpe -

ñar el fideicaniso. Cano antes señalamos,esta aceptación no ptede re>~s 

tir otro carácter que no sea contractual,y será precisanente en ese mane!!_ 

to de la aceptación del fiduciario cuando op!!re la transnisi6n a favor -

del mismo, bien de la propiedad de un objeto material, bien la titulari -

dad de un derecho, y solo entonces será cU!Ildo el patr:imonio materia del-

acto saldra por canpleto de la esfera patrimonial del fideicanitente ya -

que antes de esta etapa no había a quien entregarlos, sin que tampoco --

creanos que en ese lapso entre la constitución y la ejecución dicho patrl_ 

monio hubiere carecido de titular. 

Vemos pues, que la intervención de la fiduciaria es no solo necesa -

ria, sino indispensable para la ejecución del fideicaniso, es decir para-

su eficacia, mas no para su constitución,es decir para su validez, para -

ésta es suficiente con la voluntad del fideicanitente. 

Si bien es cierto que lo que proponemos no tiene sobradas opiniones

doctrinales en que ft.ndanentarse, cumdomenos no estamos solos, pi.es el-

Dr. Jorge Alfredo Danínguez Martínez canparte m.estro punto de vista en -

lo que al tena se refiere, nos dice este autor : La constitución del Fi-

deicaniso tiene l~armediante una declaración unilateral de voluntad y -

el acuerdo de volwtades que es requisito para esta figura es para su ej~ 

cución 11 • C91) Adelante explica · 11 El fideicaniso en su base constituti -

va es una declaración wilateral de volwtad, y no sólo, sino ademas, que-

91.- Op. Cit. Pag. 45 
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el contrato qte se celebra entre fideicomitente y fideicanisario o juez -

de primera instancia de1 11.gar por una parte y fiduciaria por la otra, 

tiene por objeto no la constitución del fideicaniso, sino su ejecu::i6n " 

" Ciertamente mo es el acto unilateral por el qoo el fideicanitente 

destina ciertos bienes a 1.l"l fin lícito detenninado, y otro, distinto, el

contrato mediante el cual, aquél encanienda la realizaci6n de ese fin a -

una institución fiduciaria la qoo acepta ejecutar todos los actos tendien 

tes al logro ( Art. 346 ) ". 

" En ese acto milateral constitutivo del fideicaniso, el fideicomi

tente puede abstenerse de designar naninalmente fidtciaria; en tal sq:n.c.§_ 

to, el fideicomisario, o en su defecto el jooz de primera instancia del -

llgar de ubicación de los bienes serán quienes la designen, y ésta acept.!!_ 

rá en su caso su ejecución sin qoo intervenga para la constitu:ión del -

acto ( Art. 350 ) ". 

" Así se explica que el fideicaniso pueda constituirse por testamen

to Art. 352 ) supuesto en el cual abierta la su:esi6n del " de cujus "

el albacea deberá contratar con la fidu:iaria la ejecución del fideicani

so constituido por aqt.Él; y no solo eso, sino que cano acto milateral, 

cesará cuando no haya aceptación de fiduciaria alguna ( Art. 350 ) ". 

"Así poos, mo es el acto constitutivo del fideicaniso por el que,

el fideicanitente afecta unilateralmente ciertos bienes a m fin detenni

nado, y otro, qoo sig"tE al pr:imero, el contrato por virtui del cual la -

institu:ión fidu:iaria se obliga a realizar el fin para el que están afee 

tos dichos bienes a ca:iliio de las canpensaciones confonne a la ley ". 

" Debemos reconocer, sin enbargo, qoo la afectación de los bienes 

correspondientes a Ul fin detenninado y la solicitul de encanienda por 

parte del fideicanitente , aÚl cuando ésta última tenga l~ar sin 
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dirigirse a una institución fiduciaria en concreto, son actos que se ver,i 

can concomitantemente; en consecuencia parece también aceptable que el -

fideicomiso pueda concebirse como un todo que se encuentra compuesto de -

una fase constitutiva y otra ejecutiva;la primera como acto jurídica uni-

lateral y la segunda como contrato, esto es, el elemento psicol6gico del

primero lo es la manifestación de voluntad, y el consentimiento del se&U!!_ 

do " (92) 

Nos adherimos sin reservas a las anteriores ideas vertidas por este

autor; por su parte el Dr,. Rodríguez y Rodríguez comenta: " La adhesión -

del fiduciario a las normas establecidas por el acto constitutivo, y la -

aceptaci6n del cargo son condiciones jurídicas para la ejecución del fi -

deicaniso, pero no para su perfección jurídica " C93J 

Esta posición, como es de suponerse~tiene detractores, entre ellos -

el Dr. Miguel Acos ta Romero, quien impugna en los siguientes ténninos 

" Afín cuando en las conclusiones ( se refiere a las del Dr. Domínguez 

Martínez ) afirma que el fideicomiso está compuesto de dos diversos nego

cios, uno, el constitutivo que es una declaraci6n unilateral por la que -

el fideicomitente manifiesta su voluntad, en el sentido de destinar cier

tos bienes a la realización de un fin lícito y determinado; y otro, es 

te sí un contrato que admite denominársele " de ejecuci6n de fideicomi 

so ", por el que la fiduciaria se obliga, con quien ·lo celebra, a llevar

a cabo todos los actos tendientes a la realización de ese fin, evidente -

mente aparece una contradicción,pues es la primera parte de su tesis ha -

bla de que es un negocio jurídico, y en la segunda de que son dos, más -

adelan~e nos referiremos tanto a la manifestación unilateral de voluntad-

como al contrato, pero desde ahora, creemos que no podríamos compartir -

la teoría " del contrato de ejecución del fideicomiso ", pues en -------
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principio se estaría creando U1a nueva categoría de contratos, que serían 

siguiendo las ideas del Dr. Daníngwz Martínez, " los contratos de ejecu

ción "· C94) 

Respecto de esta crítica podríamos decir lo siguiente 

1).- En primer té11I1ino, si bien es cierto q'IE el contrato tiene cano 

finalidad últ:ima cutplir o materializar una voluntad en este caso la del-

fideicanitente, ello no quiere decir, no vanos la razón para ello, qt.e -

se justifique la creación de uia "n'!Eva categoría " de contratos, a sa -

ber, los de ejecu:i6n. 

2}.-En todo caso, se podría decir q'IE en estricto sentido todos los

contratos serían de ejecu:i6n, presto q'IE todos los contratos son precis!!. 

mente ejecutivos, es· decir van encaminados a actualizar o concretizar, 

volmtades, que aisladanente no alcanzarían sus propósitos,sino q'IE re 

quieren conjt.garse de ul manera qw fonnen ma midad que dé vida a i.n -

acto jurídico,dicha uridad es el contrato, el cual va a ejecutar la i.olt.!!.. 

tad de las partes, y C'JY<l ausencia ocasionaría q'IE el elemento subjetivo, 

esto es la voluntad, no pasará de la mera intención. 

3) .-En el últ:imo de los casos ¿ cwl sería el :imped:imento para acep-

tar ma noova categoría de contratos que :ft.eran, a decir de este autor, -

los " de ejecu:ión ". 

En ese orden de ideas, podemos concluir, qw el fideicaniso es -

i.n acto mixto, una figura híbrida, canpwsta en un pr:imer maneñto por una 

92.-
93.-

Up. Cit. Pag. 49 y 55 

Op. Cit. Pag. 120 

94.- Acosta Romero, Higuel, Naturaleza Jurfdlca del Fideicomiso, Las In~ 
tltuciones Fiduciarias y el Fideicomiso en M~xlco, Pag. 136 
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declaraci6n unilateral de voll.ntad del fideiconitente, y de ut segundo m~ 

mento, q-...e implica la creación de 1.11 contrato y que no es sino la expre -

sión de la voluitad del sujeto legitimado para hacer e±ecti\a aquella vo

lmtad del fideiconitente y que es el fiduciario, quien consiente en ad -

herirse a los t~nninos de aqtél, los cuales obvianente deberán ser lici -

tos; el pr:imer manento es independiente del segundo, pero la razón de ser 

de éste últino depende de la existencia del primero, su conjutción funna 

uta Ulidad, esa unidad da por resultado tn fideicomiso eficaz. 

Así pues, entendanos por fideicaniso aquella figura jurídica· en vir

tul de la cual m sujeto de derecho llamado fideiconitente, a:fecta, a tl'!!_ 

v!!s de su declaración Ulilateral de voluitad,detenninados bienes o deTe -

chos para la consecucHln de m fin Hcito y detenninado,. curo logro enco-

'.'11 ienda a uia institución fiduciaria, quien a través de m ·contrato ha CO!!_ 

sentido a ello,. 
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CAPI'IULO 111 

ANALISIS DE lA SECCICN SEXTA CJ\PI1ULO V DE LA LEY GENERAL DE Tl'IUlOS Y OP§_ 

RACirnES DE CREDITO. 

En el presente capítulo haremos tul brevfsimo análisis de la Ley Gen~ 

ral de Títulos y Operaciones de Crédito, solo por lo que hace al capítulo 

que se encarga de preveer al fideicomiso. En efecto, esta ley dictada 

a principios de la década de los años treintas, bajo el mandato de Don 

Pascual Ortiz Rubio, es la que se encarga de tipificar a la figura que 

nos ocupa, y por el solo hecho, de ser una ley de carácter mercantil, el 

fideicomiso es un acto de comercio (Art. lo. último párrafo L.G.T.O.C.) -

en cuanto que se le considera una operación de crédito, no obstante que -

no es de la esencia del fideicomiso la funci6n del crédito,a no ser que -

se tome dicha palabra en su más amplia acepción como sinónimo de confía!!_ 

za en una persona, pues la confianza es en última instancia la piedra an

gular del fideicomiso. El carácter de acto de comercio del fideicomiso -

queda confirmado por el Artículo 75 fracción XIV del Código de Comercio 

que nos dice que la Ley reputa actos de comercio .•• "fracción XIV: Las -

-operaciones _de bancos"; en la medida en que un fideicomiso solo puede ser 

,ejecutado por una Institución bancaria será una operación de banco y por 

tanto acto mercantil. 

El Artículo 2o. de la ley sustantiv:a sefiala la jerarquía de los orde

namientos o usos que le serán aplicables a los actos que prevé, dice el -

artículo: 

"Art. 2o. los actos y operaciones a que se refiere el artículo ante-

rior se rígen: 

I) . - Por lo dispuesto en es ta ley, (lo cua 1 es obvio) en las demtí s -

leyes especiales relativas; en su defecto: 
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II).- Por la legislación mercantil general (se refiere al Código de 

Comercio); en su defecto: 

III).- Por lo usos bancarios o mercantiles·(primero se menciona a -

los bancarios puesto que éstos derivan de una actividad más especi!!_ 

lizada que solo puede ser desárrollada por determinadas institucio

nes, en tratándose del fideiconúso los usos mercantiles generales -

serán de escasa o nula aplicación,puesto que este acto solo lo pue

den desarrollar los bancos. 

En lo personal, pensamos qu~ el autorizar a los usos bancarios y -

mercantiles como fuente supletoria del derecho puede acarrear algu

nos problemas, pues con el pretexto de que el uso es en tal o cual 

sentido,se podríanllegar a lesionar los legítimos derechos de al--

guien, sobre todo tratándose de una actividad tan especializada co

mq lo es la fiduciaria lquién determinará en que sentido son los -

usos bancarios en ese ramo?) y, en defecto de éstos: 

IV.- Por el Derecho Común, declarándose aplicable en toda la Repú-

blica, para los fines de esta ley, el Código Civil para el Distrito 

Federal". 

El Cédigo de Comercio por su parte, establece en su artículo 2o.: 

"A falta de disposiciones de este código, serán aplicables a los -

actos de comercio las del derecho común" . 

.Ahora bien, el artículo 75 fracción XIV prevé que las operaciones 

de bancos son actos mercantiles y por tanto le es aplicable el Código de 

Comercio, el fideicomiso, por tanto, en cuanto operaci6n bancaria, se S!!_ 

pone le es aplÍcable dicho ordenamiento·y lo será también, por supuesto 

el Art. 2o. de ese Código que prevé como hemos visto, que la fuente su

pletoria a lo no previsto sea el derecho común; y de ahí deriva un 
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problema: por LUla parte el Código de Comercio señala al Código Civil como 

ordenamiento supletorio, por otra parte la L.G.T.O.C. también señala al -

C6digo Civil como ordenamiento supletorio, pero lo deja al últino después 

de· poner por encima de él incluso a los usos, cabe pues preguntarse ¿se 

debe atender, en caso de tener que recurrir al derecho supletorio tratán 

dose de alguna cuestión suscitadacon motivo de-LUl fideicomiso, al Código 

Civil en primer término, o por el contrario en último término?. 

Para responder a esta pregunta debemos recordar que existe un principio 

de derecho que dice que: "la ley especial posterior debe prevalecer so- -

bre la ley general anterior", atento a ese principio debemos concluir -

que dada la especialidad de la L.G.T.O.C. debe ser lo ordenado por ésta -

la que rija en la materia. 

Ahora bien,puesto que solo pueden ser fiduciarios los Bancos, y las 

operaciones que éstos desempeñan son considerados "actos de comercio",y 

dado que el fideicomiso es previsto por una ley mercantil que considera -

como tales a todas las operaciones que contempla, se puede decir que el -

fideicomiso es LU1 acto de los que la doctrina denomina "absolutamente me.!:_ 

cantiles", tiste sería el criterio fonnal o legal, no obstante que esa cla 

sificaci6n no la reconoce expresamente ninguna ley; sin embargo no,han -

faltado opiniones en el sentido de que dicha rnercantilidad absoluta que -

las nonnas le atribuyen al fideicomiso no es del todo corre.eta, pues in

cluso la misma ley reconoce la existencia de actos que no son absoluta-

mente mercantiles ,así el artículo 1050 del C6digo de Comercio nos dice: 

"Cuando confonne a los expresados artículos 4o., 75 y 76 de las dos partes 

que intervienen en un contrato tma celebre un acto de comercio y la otra -

un acto meramente civil y ese contrato diese lugar a un litigio, la con

tienda se seguirá confonne a las prescripci~nes de este libro, si la parte 
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que celebre el acto de comercio fuere la demandada. En casu contrario, e~ 

to es, cuando la parte demand3~ sea la que celebra un acto civil, la co~ 

tienda se seguirá confonne a las reglas del derecho común". 

El Lle. Fmilio Kreguer \'á::...-:uez profundiza en el tema y dice: 

"Ahora bien, ¿el fideicora:.so es un acto jurídico que puede ser refil!_ 

lado exhaustivamente por una de estas ramas (civil y mercantil) del dere

cho? En tal caso ¿cuál es la r=~ y qué clase de acto es? Un argumento -

sacado de la ubicación de las n:nnas positivas reguladoras del negocio --

conduce a considerar al fideicCF..iso como un acto mercantil En efecto 

el Capítulo V del Título II ¿"° :..;, Ley General de Títulos y Y.:>eraciones - -

de Crédito, ley mercantil, está consagrado a regular este negocio jurídi

co. Pero este argumento to¡:-ogr~fico de gran ingenuidad, es inaceptable. 

Existen numerosas instituciones y actos jurídicos regulados por leyes que 

no corresponden a la rama a la ~ue pertenece.el acto. El ejemplo típico 

y manido es la reparación del ~~o producido por un delito, institución ci 

vil regulada por la ley penal". 

"Aderr.ás,si se examinan po:::::enorizadamente los preceptos de la ley 

que regulan =l fideicomiso se nota que tal regulación es relativa a la si 

tuaci6n fiduciaria, a la ejecución del fideicomiso que es una función ba~ 

caria impropia, pero no al acto constitutivo, pues a éste solo se refiere 

para preceptuar que debe constzc por escrito, sin entrar a la regulación 

material directa. Por lo tanto,el argtunento topográfico no es aplicable -

a este problema y aún si~ndolo resulta inaceptable, Pero existe un argu-

mento de más fuerza que precisa considerar con cuidado, Es el argumento -

sacado del punto de vista forr.ial o legal, según el cual los actos jurídi-

cos tienen la naturaleza que las nonnas positivas les atribuyen. i\doptar 

el criterio de la ley trae la \'CZ1taja de una gran precisión conceptual, --
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aunque con frecuencfa lleva aparejado el peligro de inexactitud desde el 

punto de vista teórico, es decir, con frecuencia el criterio de la ley -

es erróneo. Pero en materias en donde un criterio que atiende a la nat!:!_ 

raleza de las cosas resulta vago e indeterminado, la posición fonnalista 

es el único punto firme de partida". 

Agrega el Lic. Krieguer: ''El artículo lo. de la Ley General de Tít!:!_ 

los y Operaciones de Crédito, dispone en su párrafo final: "Las operaciQ 

nes de crédito que esta ley reglamenta son actos de comercio". Tenemos 

una característica norma enunciativa con el contenido imperativo peculiar 

de tal clase de normas. Luego,dentro de un criterio puramente formal, si 

se considera el fideicomiso como una operación de crédito, es un acto de 

comercio. Surge, sin embargo, una primera objeción, dentro de un punto -

de vista formal, La ley concede a las operaciones de crédito que ella re 

gula naturaleza mercantil. Tal vez el propósito del legislador fué refe

rirse a todos los negocios jurídicos reglamentados en ella, pero sólo me~ 

cion6 las operaciones de crédito, y en el párrafo precedente a todos los 

actos sobre títulos de crédito. En consecuencia,se hace necesario pre~ 

tar si el fideicomiso es una operac:ión de crédito, Para resolver tal -

cuestión es indispensable recurrir a la distinción ya señalada entre el -

fideicomiso como acto constitutivo y el fideicomiso como situación deriv!!_ 

da de ese acto. El acto constitutivo unilateral no es por sí mismo una 

operación de crédito; repugna al sentido común considerar a un testamento 

en el cual se instituye un fideicomiso para la manutención de los menores 

hijos del testador, como una operación de crédito. Se entiende por oper!!_ 

ción de crédito "grosso modo" aquella en OJya virtud se concede un benefi 

cio u cmnbio de una contraprestación aplazada. Pero si se acepta un am- -

plísimo concepto de las operaciones de crédito, considerando como tales -



198 

a~uellas en las cuales interviene un gr~c0 considerable de confianza, sí 

ccl>e el fideicomiso, en cuanto situaciór. dentro de esta idea de las oper!!_ 

ciones de crédito, pues en él el fiduci~=io goza de la confianza del fid~ 

canitente, quien en atención a esa confi.:=..~za lcencomienda e1 desempeño de 

su cargo. Pero el acto constitutivo no supone la intervención de un suj~. 

to acreedor a la confianza del fideicomi~ente, por lo que ni aún dentro de 

este amplísimo concepto de operación de .:rédito encaja el aC1:o constituti 

vo. El acto constitut.ivo que ya lo hemos dicho, no está regulado por la 

Ley General de Títulos y Operaciones de :rédito, queda definitivamente fu~ 

ra de la norma enunciativa expresada. en el primer artículo de esa ley y -

por lo tanto, no es va!ido considerarlo .:amo acto mercantil. Por otro la 

do, si ocurrimos al artículo 75 del Código de Comercio, veremos que en 

ninguna de las fracciones puede encajar, ni siquiera en la última, que con 

cede al Últerprete un campo tan amplio óe aplicación analógica. Ni por el 

sujeto ni por el objeto ni por la funcién, ni por conexión cabe estimar al 

acto constitutivo del fideicomiso consiéerado en género, como acto mercan-

til"; 

Continúa comentando este autor~ ''E;:¡ real;dad, el acto constitutivo -

del fideicomiso en abstracto no es ni rne-:-cantil, ni civil, ni administrati_ 

vo; según los sujetos que lo realizan, 1;:;.s objetos sobre los cuales recae 

o los fines a que se destina podrá ser en unos casos civil, en otros mer- -

cantil y administrativo en otros mtis, asi como la compraventa en abstracto 

no es mercantil ni civil, sino que existen dos categod'as, la compraventa 

civil y la compraventa mercantil, el ficeícomiso, es irreductible a una so 

la categoría, rebasa los limites de cualquier categoría jurídica". 

"A cada caso particular le puede ser atribuida naturale::..1 mcrcanl i l, 

civil o aclministrativa se!.'.iÍn los clementes PL'culiarcs. Pero '>T·1mT> •·' 
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problema respecto a la situaci6n fiduciaria. Esta sí se encuentra regu

lada por la ley General de Títulos y cperaciones de Crédito. Pero ¿es -

una operación de crédito? para ser congruente con la tesis fonnalista -

que se viene examinando, ha de contestarse afinnativrunente, pues el tít!:!_ 

lo segundo de la ley, cuyo capítulo V contiene los preceptos relativos al 

fideicomiso, tiene como nClllbre ''De las operaciones de Crédito", lo que 

significa que la ley considera como tales a todas las reguladas en ese Tí 

tu~o. .Puede ser falso el criterio, pero es el que adopta la ley y para -

los efectos de sus disposiciones es el único que debe seguirse ... Por -

todo lo dicho, desde el punto de vista formalista, se llega necesariamen

te a la conclusión de que e1 fideicomiso como situación u operación, es -

de naturaleza mercantil". 

Concluye Krieguer: "Al salir del terreno formalista es preciso consi 

derar si la naturaleza mercantil del fideicomiso coincide con la que la -

ley le ha atribuido. Como el dato esencial que sirve para caracterizar -

al acto de comercio, desde el punto de vista de su naturaleza es la inter 

mediación, es necesa~io observar si en el fideicomiso se da tal rasgo. 

En mi concepto, la función cumplida por el fiduciario es precisrunente in-

tennediar entre el propietario original, fideicomitente, y el beneficiario 

o fideicomisario, o usándo de una expresión objetiva entre la riqueza y su 

producto,entre los bienes y su disfrute. Además existe un propósito de 

lucro de parte del fiduciario,pues a cambio de una retribución va a dese~ 

peñar servicios profesionales. Desde este punto de vista, las instituci2_ 

nes fiduciarias son e~resas organizadas para desempefiar ciertos servi-

cios en las quiebras, en la emisión de obligaciones,en los fideicomisos -

etc., intermedian entre el trabajo de sus empleados de toda especie y el -

sujeto o institución a que sirven, buscando 1:lJ1 lucro en la intennediación. 
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Por lo tanto,es tma conclusión valedera la que atribuye a la ejecución del 

fideicomiso naturaleza mercantil y es correcta la calificación hecha por -

la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito si se entiende referida 

al proceso de ejecuciéln, más no al acto constitutivo". (1) 

El Lic. Batiza comenta soare el particular, nos dice: ''El acto mixto 

contemplado en la Ley, por la fuerza misma de la naturaleza de las cosas, 

no tiene por que quedar circunscrito a ·1a dualidad mercantil-civil sino -

que debiera ampliarse para comprender la mercantil-administrativa, la mer 

cantil-laboral, y quizá otra más". 

Adelante agrega; "Hay mucho de verdad en esta aseveración de Rodri

guez y Rodríguez: "Puede decirse que todos los actos ele comercio son en 

este sentido (mercantiles para una de las partes, que en ellos intervie-

nen, pero no para la otra}, actos mixtos puesto que el seguro, el trans-

porte, la fianza, la compraventa, el contrato editorial, los negocios de 

libreria, las operaciones de banca, etc. etc., se realizan habitualmente 

ent·re una empresa y el público, que no ve en ellos sino actos de su vida 

civil ordinaria". Y agrega este autor "La reglamentaciéln del Fideico

miso entre las operaciones de crédito, lo situó en una rama del derecho -

ajeno a su naturaleza original dentro del 6rden jurídico angloamericano 

La Ley no establece la categoria de los actos absolutamente mercantiles, 

que es una elaboración de carácter doctrinario lo que permite que ---

surja el acto mixto cuando el fideicomiso es civil o no comercial en -

razón de su fin. Las dificultades que suscita el sistema consagrado en 

el artículo 1050 del C6digo de Comercio hacen aconsejable someter el 

acto mixto, así como a las partes que en él intervengan, a legi~ 

1.- Citado por Rodolfo Batiza, Estudios Sobre Fideicomiso lEs el Fideic.Q_ 

miso un acto absolutamente mercantil?, Pág. 165 y siguientes. 
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laci6n mercantil substantiva y procesal, sin perjuicio de la calidad supl~ 

toria que corresponde al derecho común frente al comercial (artículo Zo. 

del C6digo de Ca::ercio y 2o. fracción IV de la Ley General de Títulos y 

Operaciones de Crédito") (2) 

Independientemente de sus muy personales apreciaciones en cuanto a -

naturaleza jurídica, en realidad consideramos que estos autores no están, 

en relación con el terna, desacertados, pues si bien es cierto que tanto -

por lo establecido por el Código de Comercio corno la L.G.T.O.C., el fidei 

comiso es un acto ce comercio; también lo es que no todas las partes que 

en él intervienen,tienen la intención de celebrar un acto mercantil, por 

supuesto es muy fa~ible y de hecho con frecuencia se dá, que todos los -

que intervienen en un fideicomiso, tengan el carácter de canerciantes, en 

cuyo caso la naturaleza mercantil del acto queda fuera de toda duda, pe

ro habrá ocasiones, no raras por cierto, én que una 6 más de las partes -

que intervienen,no serán comerciantes, ni los fines persiguen un afán de 

lucro,en cuyo caso puede decirse que estamos en presencia de un acto mix

to o unilateralmente =-ercantil, pues será acto de comercio para el fidu-

ciario , no así para los demás. 

Algunas legislaciones así lo han admitido V.g. Venezuela Art. 29 

Ley sobre Fideicomisos G.O. No. 496/65' 

Entremos pues al tema que constituye materia de este capitulo: 

La ley que nos ocupa desde su exposición de motivos nos habla del -

fideicomiso, explicándon:is el legislador las razones que lo indujeron a 

incorporar esta figura en nuestro derecho; en lo relativo dice textualme.!:!. 

te la exposición: "aún ctnndo ello ofrece los peligros inherentes a la -

2.- Batiza Rodolfo, Estudios sobre Fideicomiso lEs el Fideicomiso un acto 

absolutamente mercantil? Pag. 170 y sigutentes. 
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importaci6n de instituciones jurídicas extrañas, la Ley de Títulos y cpe

raciones de Crédito reglamenta el fideiconúso, porque ya desde 1926 la -

Ley General de Instituciones de Crédito los había aceptado, y porque su 

i.mPlantaci6n s6lida en México, en los límites que nuestra es:ructura ju

rídica general pennite, significará de fijo un enriquecimien~o del cau-

dal de medios y ~onnas de trabajo de nuestra economía. Cor.rigiendo los 

errores o lagunas mas evidentes de la ley de 1926, la nue\-a ley conserva 

en principio, el sistema ya establecido de admitir solamente el fideicomi 

so expreso, circunscribe a ciertas personas la capacidad para actuar como 

fiduciarias y establece la~ reglas indispensables para eviu::- los ries-

gos que con la prohibición absoluta de instituciones similares al fideico 

miso, ha tratado de eludir siempre la legislaci6n mexicana. L-0s fines S2_ 

ciales que el fideicomiso implícito llena en países de organi:ación jurí

dica diversa de la nuestra, pueden ser cumplidos aquí con notorias venta

jas, por el juego nonnal de otras instituciones jurídicas mej;;ir construi

das. En cambio , el fideicomiso expreso puede servir a prop5sitos que no 

se lograrían sin él,por el mero juego de otras instituciones _>urídicas o 

que exigirían una canplicación extraordinaria en la contrat:.>ción. 

Cano podrá observarse,el legislador admite expresamente que la ins

tituci6n que incorpora es una importación de o'l:ra instituc_ión creada en -

otro sistema jurídico, se trata evidentemente del trust anglosajón, de m2. 

do que,en estricto sentido ya no habría lugar a continuar la polémica en 

la doctrina sobre los antecedente hist6ricos de nuestro actu31 fideicomi

so ,pues el legislador da la solución. 

Por otro lado, de lo dicho en el último párrafo de la ex;:~sición an

tes transcrita,algunos autores han querido tomarlo como furniu:ento para -

sostener la naturaleza contractual del fideicomiso, pues consideran que el 
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legislador así lo estimó, cuando afirnia: "En cambio el fideicomiso expr!::. 

so puede servir a prop~sitos que no se lograrían sin él, por el mero juego 

de otras instituciones jurídicas o que exigirán una complicación extraor

dinaria en la contratación'! sin embargo,en nuestra opinión , cuando el l~ 

gislador alude a la contratación, no se refiere al fideicomiso sino más 

bien alude a la que se tendría que operar en las otras figuras jurídicas. 

El redactor del capítulo respec<-...ivo en la Ley General de Títulos y 

Operaciones de Crédito lo fué el Lic. Pablo ~bcedo,nos dice este autor: 

'Mi estudio consistió en proponer el articulado de la Ley de Títulos que - -

habría de convertirse en el Título I I, Capítulo V, "Del fideicomiso", que 

la Canisión antes señalada me hizo el honor de aceptar en sus ténninos, -

pero del que soy único autor y pleno responsable, especialmente en lo que 

a defectos puedan advertírsele. En la configuración de las instituciones 

fiduciarias no tlNe intervención alguna. Quedan hechas estas aclaraciones 

para el recto juicio del lector" (3) 

Más adelante el mismo Lic. Macedo agrega: "La adopción tan solo del 

''Trust" expreso, ha quedado ya explicada, al transcribir las declaraciones 

de la Secretaría de Hacienda al públicar la Ley de Títulos y Operaciones -

de Crédito, Toda la estructura que por ello se di6 al fideicomiso mexiC!!_ 

no responde a esas ideas (4). Conviene sólo agregar aquí que hubiese PI"2.. 

bablemente sido imposible proceder de otro modo por dos poderosísimas razo 

nes: la primera, porque los_ "resulting tTI.1st" y los "constructive trust" 

son fundamentalmente estructuras que descansan en la jurisprudencia anglo

s.aj ona, fuente de derecho de riqueza desconocidas en nuestro sistema jurí-

3.- Macedo Pablo, El Fideicomiso Mexicano, (_estudió introducciéln del Trata
do Teórico y Práctico de los Trust de Pierre Lepauelle) Págs. XX!Vy XXV 

4.- Se refiere a la exposición de motivos de la Ley. 
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dice; y, en segundo lugar, porque se estim6 como una ambición de propor-

ciones poco sensatas el tratar de importar de golpe y en toda su plenitud 

el "trust". institución tan peculiar, y prácticamente desconocida en el -

medio de origen latino en que nos fonnamos. Nos limitamos pues, a acoger 

lo que dice Lepaulle al finalizar. su artículo sobre la naturaleza del 

''trust" y a proceder en consecuencia: "Q.iando una institución presta tan 

tos servicios y protege tan completamente int~reses tan diversos y consi

derables, es para nosotros un deber estudiarla con comprensión y simpatía 

y admitir su válidez con toda la amplitud que sea posible". 

Continúa: "Ya en este terreno pensamos ahora que sería indebido dejar que 

siguieran flotando dudas sobre los dos puntos siguientes: 

1o.- Si fue==i las ideas de Lepaulle las que inspiraron y orientaron la re 

dacción del capítulo sobre fideicomiso, en la Ley de Títulos; y 2o. - Si 

así fué, se ha dicho: "Aunque sin afirmarlo, pues obtuvimos el dato como 

simple referencia, se dice que los autores de esta ley estudiaron la ins

titución angloamericana que se propusieron reproducir en México, en la - -

obra "La natt.Taleza del Trust" escrita no por un anglosajón, sino por un 

publicista francés, Pierre Le Paul (sic); de ser cierto el dato es 1nexpi

cable que en vez de recurrir a los auténticos expositores de la institu-

ción que se quiso importar en el país y a sus fuentes, o sea a los trata-

distas ingleses o nerteamericanos y al derecho angloamericano, s6lo se ha

ya consultado Ja exposición hecha por una jurisconsulto francés, que por -

enterado que se le suponga, ciertamente no puede ser una autoridad en mat~ 

ria de derecho anglosajón r.omo son los juristas angloamericanos, conocedo

res de su propio sistema, Si ·únicamente se acudió a dicha obra francesa, -

ello explica porqué la ley elaborada no logró captar la verdadera natura

leza jurídicadel Trust ·o fideicomiso anglosajón que se pretendió recons--
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truir dentro de la es·tructura jurídica mexicana ". 

(Osear Rabasa, " El derecho angloamericano, Estudio expositivo y compara

do del "Co111110n Law". Ed. Fondo de Cultura Económica, México, 1944,Pag. --

452,nota ) 

Contesta Macedo " Tomemos estas cuestiones por su orden : 

1.- Sí fueron las ideas de tepaulle las que inspiraron y orientaron la re 

dacción de la Ley de Títulos en materia de fideicomiso, pero no solo las

contenidas en el artículo de la Revista General de Derecho y Jurispruden

cia, lo que también se ha dicho y que se publicó en ánimo de propagar en

un público más numeroso dichas ideas,hasta entonces accesibles únicamente 

a unos cuantos estudiosos, sino también las exposiciones más 'l:!xtensas del 

" Tra.,.ado " que hoy traducido ve la luz y que en aquel entonces llegó a -

México, pi:es acabó de imprimirse en diciembre de 1931 y comenzó a circu -

lar entre el público a principios de 1932 ". 

"2.- No debe por esa ra::6n e:x:tr.:>Siar que se haya ocurrido a Lepaulle para

redactar nue~.tra ley sobre fideicomiso: pero se recurrió también a los -

"auténticos expositores de la institución" a los "tratadistas ingleses y

norteamericanos" que se pudo consultar; pero fundamentalmente; se pensé5 -

en Lepaulle, Doctor de la Universidad de Harvard, estaba mejor colocado -

como doctorado en derecho france§,para explicarnos tan peculiar institu -

ci6n, por dominar ambos ordenes de conocimientos. No se acudió pues !inica 

mente a dicha obra francesa " y al parecer la ley si ha logrado " cap -

tar, la verdadera naturaleza jurídica del trust o fideicomiso anglosajón

que se pretendió reconstruir dentro de la estructura jurídica mexicana "

puesto que desde 1932 vive como institución nuestra y ha crecido y se ha

desarrollado, como enseguida lo veremos " (SJ 

El Dr. Accsta Romero comenta sobre 
5.- Op. Cit. Pag. XXXVI 1 y siguientes, 



las anteriormente transcritas palabras de 1-lacedo, coinentario del cual so-

mos partícipes, dice: "Cabe comentar que el licenciado Macedo no indica -

cuales fueron los tratadistas.ingleses y norteamericanos que en esa épo

ca pudo consultar y creemos que las grandes obras inglesas y norteameri

canas posiblemente no fueron tomadas en cuenta, pues la obra básica de Sir 

Arthur Underhill (publicada en Inglaterra ya para esas fechas), es dudoso 

que la hubieran consultado los legisladores y también es de reconocer que 

las grandes obras norteamericanas se redactaron con posterioridad a la -

LGTOC de 1932, pues de la momunental obra (18 volúmenes) de Bogert, 

'"The Law of Trust and Trustees a Treatise Covering the law Relating to -

trust and Allied Subjects Affecting Trust Creatión and Administration", su 

primera edición data de 1935 y la grandiosa obra de .Scott ''Ihe Law of --

Trust" (6 volúmenes) apareció por primera vez en 1939" (6) 

Pasemos ahora al artículado de la ley, éste, aunque incompleto, pues 

dejó muchas cuestiones sin resolver dejando la tarea a la doctrina, ha si-_ 

do en ténninos generales adecuado para el desarrollo de la institución en 

nuestro pafs,pues la figura, a más de medio siglo de haberse dictado esta 

ley, ya se encuentra definitivamente arraigada en nuestro medio, sin que 

hasta ahora se haya presentado la necesidad de modificar en st.bstancia la 

ley que lo contempla, dice el Lic. Batiza al respecto: ''Si bien es inega

ble que nuestra legislación vigente dista mucho de ser perfecta y que --

ofrece diversos ejemplos de inexactitud técnica, suministra sin embargo, 

bases en lo general aceptables que, con depuraciones y afinamientos de d~ 

talle, pueden covertirse en una_ satisfactoria regulaci6n del Fideicomiso 

y de las instituciones especializadas". (7) 

6.- Acosta Romero, Miguel, Naturaleza Jurídica del Fideicomiso, Las Insti 
tuciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, Pag. 150. 

7.- Batiza, Rodolfo~ La propiedad Fiduciaria y susantencedentes en nuestro 
sistema Legal, tstudios Sobre Fideicomiso Pag. 198, 
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Sin embargo,esas lagunas de la ley sustantiva han originado que el 

legislador haya tenido que tratar de aclararlas "a posteriori" y en luga

res no adecuados para ello, lo cual ha originado que la doctrina critique 

severamente la fonna dispersa en que se encuentra la regulación • tiene r~ 

zón el Lic. Alvaro Espinoza Gáne::. cuando afinna: "El régimen o marco legal 

del fideicomiso est~ disperso, infundada y asisternáticamente, en un con-

junto de ordenmnientos que sustantivamente regulan su constituci6n, fun-

cionami.ento y extinción, que rig~• la actividad de las partes que ínter-

vienen en t'!ll, ante la administración pílólica,y que dan lugar a cargas fi~ 

cales y de contenido procesal o jurisdiccional (o sea, que señalan los -

actos o actividades que ordenados sistero§ticamente, constituyen el instX'!:! 

mento con que cuenta el particular para hacer efectivas las obligaciones 

facultades y, en general, todas las consecuencias del acto jurídico fidei 

comiso) ••• "agrega: Esa dispersión del marco o régimen legal es infundada, 

por carecer de apoyo legal. , , " (8) 

Artículo 346. 

Veamos pues, el Artículo 346 que es con el que la ley sustantiva e!!! 

pieza a tratar'el tema del fideica:rlso, dice el Artículo: 

"Art. 346. En virtud del fideicomiso, el. fideicomitente destina ciertos 

bienes a un fin lícito detenninado, encomendando la realización de ese -
• fin a una institución fiduciaria. 

El artículo, como podrá verse, no proporciona una definición de la -

figura, nos da sin embargo, los elementos indispensables que la configu-

ran; en efecto, esta nonna nos habla de los siguientes elementos: 

- En primer ténnino del fideiccmitente, éste es, como lo hemos visto 

antes, el elemento indispensable C1lya ausencia impide la vida del acto, es 

decir, es la voluntad creadora, vol\-eremos después con él. 
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- En segundo lugar,con una evidente inspiración de l.epaulle,se al!:!_ 

de la destinación, nótese como el autor de la ley se abstuvo de utilizar 

el término "afectación", no obstante que de alguna manera después saldría 

a relucir; sin embargo,pensamos que es evidente que cuando el redactor -

se refiere a "destinación" lo hace como sinónimo de afectación. (quizá -

el motivo de abstenerse de utilizar determinada termino'iogía se debió a 

los ataques que contra el término "afec;tación" se habían hecho). 

- Se menciona también a los bienes, es decir,aquello que constitul_ 

rá materia del acto, obsérvese como el artículo solo menciona a los bie-

nes y excluye a los derechos. 

- Se alude al fin, el cual deberá llenar dos requisitos importantí

simos y cbvios: la determinación y la lícitud; solo este par de requeri

mientos debe llenar el fin de un fideicomiso; comenta el Lic. Batiza: -

"Aclarando lo que deb.ía entenderse por licitud en el fin, las leyes de -

1926 (art_ 7o.) reproduciendo el texto del artículo 1280 del Código Civil 

de 1884, manifestaban que no fuera contrario a la ley ni a las buenas --

costumbres, disposición que no se reprodujo en la ley actual, quizá por -

estimarse innecesaria. En efecto, el derecho común reconcoce un princi-

pio que,interpretado a contrario sensu, tiene idéntico alcance: ''Es ilí-

cito el hecho que es contrario a las leyes o a las buenes costumbres" 

(Art. 1830, Código Civil)" (9) 

Con esta disposición se convirtió el fideicomiso en una figura infi

nitamente versátil, pues la amplísima puerta que abrió el legislador no -

tiene como limitantes sino a la licitud y la imaginación del creador; no 

8.- Espinoza Gómez, Alvaro, Régimen Legal del Fideicomiso, Las Institucio-
nes fiduciarias y el Fideicomiso en México Pag. 305. 

9.- Batiza Rodolfo, Principios básicos del Fideicomiso y de la administra
ción fiduciaria. Pág. 61. 
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existe, en efecto, en todo nuestro derecho una figura que comparta la ma

ravillosa elasticidad que es característica de esta figura, por lo que la 

incorporaci6n a nuestro derecho de esta instituci6n,constituyó un acierto 

indudable del legislador, facilitando y agilizando las relaciones jurídi-

cas, pues la ausencia del fideicomiso de nuestro marco jurídico acarrea-

ría en no pocas ocasiones una complicación extraordinaria, como la misma 

exposición de motivos lo dice, para el logro de determinados fines. 

- Por último, se dice que la realización del fin quedará encomenda

da a una institución fiduciaria; como podrá verse, desde el primer artÍC!:!_ 

lo el legislador menciona gue el fiduciario, a diferenchi de otros paises 

habrá de ser institucional. 

El Lic. Batiza nos dice que este artículo se encuentra parcialmente 

inspirado en ideas de Lepaulle y en el Proyecto Alfara, pero también en -

la legislación bancaria y proyectos anteriores de México (se refiere al 

Art. 7o. de la Ley de bancos de Fideicomiso de. 1926) (10), el mismo autor 

en otra de sus obras comenta este artículo: "la descripción ante.~ior es -

una versión algo modificada de lo que había anunciado la Exposicion de Mo

ti vos de la Ley General de Instituciones de Crédito al decir:"Quedará el -

fideicomiso concebido como una afectación patrimonial a un fin". • • a.dela!!_ 

te agrega: "Aún cuando sin reproducir el erróneo concepto del fideicomiso 

como ''mandato irrevocable" de las Leyes de 1926, tomado del Proyecto Alf~ 

ro, el empleo del verbo destinar en la ley actual, que vino a sustituir al 

de entregar usado en dichas leyes, plantea de inmediato el problema de si

hay o no una transmisión de bienes en el fideicomiso", este autor critica 

la definción que el artículo ofrece y dice: "El concepto que antecede, lo 

10.- Batiza Rodolfo, El Fideicomiso Teoría y Práctica, Pág. 118. 
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mismo que el acogido en la Exposición de motivos de la Ley Bancaria, es 

un reflejo alterado de la interpretación que acerca del ''Trust" elaboró -

Lepaullc,pero al cual se incorporaron otras modalidades como la de res--

tringir. la capacidad para ser fiduciario en favor de las instituciones -

de crédito. El jurista francés, por su parte, sostenía que el "trust" es 

una afectación de bienes garantizada por la intervención de un sujeto de 

derecho,que tiene la obligación de hacer todo lo que sea razónablemente 

necesario para realizar esa afectación y que es titular de todos los dere 

chas que le sean útiles para cumplir dicha obligación". 

Añade este autor: "El concepto de fideicomiso en la legislación ac-

tual, a pesar de la intención expresada por el legislador, no aclara la -

vaguedad y oscuridad del que substituye1ni .tampoco precisa· su naturaleza 

y sus efectos, prueba de ello es la desorientación que originó acerca de 

su naturaleza jurídica, ejemplificada en fol11la elocuente por la misma Su

prema Corte,al sostener en un principio, contradiciendo su propia tesis, 

que aún cuando el fideicomiso no es lo mismo que el mandato, el fiducia-

rio solo tiene funciones de mero administrador." 

"La deficiencia técnica fundamental - agrega - en el concepto no es 

difícil de descubrir; es resultado de la mutilación que hizo al mecanismo 

peculiar de la institución al privársele de su efecto traslativo de domi

nio .. En las leyes de 1926, este efecto traslat_ivo fué reemplazado por i..ma 

entrega de bienes, por más que dicho efecto se admitía en otras disposiciQ_ 

nes; en la ley vigente,Ia mutilación persiste porque consagra la idea de 

"afectación" preconizada por I.epaulle, pero sin admitir como lo hacía este 

autor, que el sujeto de derecho encargado de realizarlo es "titular" de tQ_ 

dos los derechos que le sean útiles para fllmplir su obligación. Dicho au

tor (Bntiza se refiere ¡¡ lepaul le) al observur el funcionamiento del "trust'' 
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y al describirlo exteriormente, reconocía que un propietario, el settlor, 
~ 

transmite determinados bienes, total o parcialmente, a un tercero llamado 

Trustee, único designado como ''propietario" de los bienes y a quien se -

inscribe como tal cuando se requiere registro. Resulta curioso notar que 

al incorporar en fonna trunca la construcci6n de Lepaulle, el legislador-

mexicano se adelant6 a la transformaci6n ulterior sufrida en el pensamieg 

to de este jurista, que no solo no se ajusta a los principios del trust -

anglosajón, sino que francamente los desnaturaliza". (l l) 

Pero nadie mejor para hacer comentario sobre el particular que el 

mismo autor de la ley, comenta el Lic. Macedo: "Son varios e importantí

simos los problanas que la'disposici6n sucita y que pasamos a examinar. 

"A. - El Patrimonio afectado. Este es el primer punto en que el le

gislador acogió las ideas que ya al respecto había expuesto el profesor

Pierre Lepaulle en su artículo "La naturaleza del Trust" publicado en Mé

xico por la Revista General de Derecho y Jurisprudencia, dirigida por - -

Don Alberto Vázquez del Mercado y traducido por el suscrito (Temo III, 

1932, pags. 105 y sigs). Posteriormente apareci6 el Tratado que publi-

camos y en el cual ampli6 su trabajo sobre el "tn.ist", que nos permiti6 -

más sólido apoyo para la redacción de nuestro trabajo". 

"La idea del patrimonio de afectación es fundamental en Lepaulle y 

pasó ha serlo en la Ley, pues en ese patrimonio, que ya no pertenece al -

fideicanitente, pero no pertenece tampoco al fiduciario ni al fideiccmis~ 

rio radica toda la institución. ¿Se trata de un patrimonio sin propie--

tario? esa es la conclusi6n de Lepaulle. Sin llegar a ella, pues 

no nos atrevimos a adoptar una teoría que no tenía pacifica -

11. - Batiza Rodolfo, El Fideicomiso Teoría y Práctica pág. 124 y 125. 
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aceptaci6n, tampoco la rechazamos, pues no acogimos ni quisimos construir 

un nuevo tipo de propiedad fiduciaria, o hacer un desdoblamiento de la -

propiedad en legal y econ6mica, por ejemplo. Nos limitamos a conceder -

al fiduciario la titularidad, sin conferirle empero a este carácter categ2_ 

ria de propiedad. la raz6n para proceder así,consisti6 en que cuanto más 

se profundizaba el estudio, más ntnnerosas resultaban las teorías sustent~ 

das por los autores consultados. Para convencerse - y para perderse -

en elpliélago de perplejidades en que el legislador se encontró, basta un 

vistazo a la valiosa monografía de don Roberto Melina Pasquel, "los Dere- - -

chos del Fideicomisario. Ensayo sobre su naturaleza jurídica" (Ed. Jus, 

México, 1946 en sus págs. 42 a 44)". 

" Partiendo pues, de que la ley no debe enseñar, sino mandar y de que 

no es un manual didáctico, sino un cuerpo de preceptos, se optó por con-

figurar el fenómeno con la mayor claridad posible, en su contenido y en -

sus efectos, dejando a la doctrina y a la jurisprudencia que, en cumplí-

miento de sus funciones propias, estudiaran el problema y propusieran, si 

fuese posible,una solución que mereciera un final conceso ". 

"Lo que ademas se propuso la Ley de Títulos, fué apartarse de la - -

teoría del doctor Alfaro, ya rechazada entonces y que no ha logrado supe

rar posteriores críticas, a pesar de los esfuerzos hechos por su autor, -

aún por vía de correcciones y explicaciones adicionales. 

"B). - El destino y el fin. Partiendo de la base del patrimonio afe_s 

tado, se erigieron los conceptos del destino que a ese patrimonio había -

de darse y el fin que con ello se habría de perseguir. Esto es - por así 

expresarlo - , la cristalización en el fideicomiso de los móviles y de los 

obj"Otivos que motivan su constitución 

"C) .- El fiduci:.irio. Nuestro sistema por fin descansa en que sólo -
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pueden ser fiduciarias las instituciones que estén autorizadas por el E;! 

tado para desempeñar esa flDlción. Tal idea hasusci tado sorpresas y has

ta críticas. Ya hemos mostrado que desde 1926 así se había procedido. 

Sin llegar a decir que se trataba de una tradición jurídica en nues

tro medio, podemos sin embargo, reconocer que en el caso existía un prece 

dente, que como tal se tomó en cuenta. La Exposición de Motivos de la -

Ley de Instituciones, como ya lo hemos visto, asienta que convenía mante

ner la solución, pues dichos organismos, vigilados por el Estado, están -

mejor colocados por mantener "tcxhs las prohibiciones conducentes a impe

dir .•. que el fideicomiso d~ lugar a substituciones indebidas o a la --

constitución de patrimonios alejados del comercio jurídico normal". Lea

se, temor de que los fideicomisos se volvieran de mano muerta o permitie

ran la constitución de nuevos mayorazgos. Agreguemos que húbo,además,la 

preocupación de que sin la indicada limitación, fideicomisos encomendados 

imprudentemente a manos impreparadas o deshonestas despretigiaran la ins

titución y frustaran su ulterior desarrollo" .. 

"D).- La licitud. El requisito es tan lÓgicamente necesario, que -

huelga todo comentario" (12). 

Veamos ahora como los proyectos que han sido elaborados preven el -

artículo equivalente al que comentamos: 

Proyecto del Código de Comercio: 

"Por el fideicomiso, el fideicomitente transmite la titularidad de -

un derecho al fiduciario, quien queda obligado a utilizarlo para la real.!_ 

zación de un fin determinado". 

Primer Proyecto de la Asociación de Banqueros de México (elaborado en - --

1950). 

12.- Op. Cit. Pág. XXV y XXVI 
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"Art. 346. - En el fideicomiso. la institución fiduciaria adquiere la 

titularidad de un derecho que le transmite el fideicomitente. y está obl_i 

gada a ejercitarlo para la realizaci6n de un fin o en inter~s del fideic.Q_ 

misario". 

Segundo Proyecto de la Asociaci6n de Banqueros de México (elaborado 

en 1955). 

"Art. 346.- Por el fideicomiso, el fideicomitente transmite la titu

laridad de un derecho al fiduciario, quien queda obligado a utilizarla p~ 

ra la realización de un fin determinado". 

Tercer Proyecto de la Asociación de Banqueros de ?-fl!!xico (elaborado -

en 1960). 

"Art. 346,- En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite -

la titularidad de un derecho al fiduciario, quien queda obligado a ejerc_i 

tarlo para la realización de un fin lícito detenninado". 

Nótese coIOO todos los proyectos aludidos se definen claramente, por 

lo que ñace al efecto traslativo de dominio del acto• posici6n que la --

actual ley no acoge, por otro lado, tanflién se incluye en la noci6n 

del acto al fideicanisario, lo cual la ley vigente no hace. pues omite a 

este elemento personal de la noci6n que ofrece. 

Pasemos ahora a ver como lo definen algunas legislaciones extranje-

ras: 
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Colombia: "la fiducia mercantil es un negocio jurídico en virtud del 

cua4una persona llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o -

más bienes especificados a otra, llamado fiduciario quien se obliga a ad

ministrarlos o enajenarlos para Cl..Dllplir.una finalidad determinada por el 

constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o 

fideicomisario". (Art. 1226 Código de Comercio). 

Costa Rica: ''Por medio del fideicomiso el fideicomitente transmite -

al fiduciario la propiedad de bienes o derechos; el fiduciario queda obl! 

gado a emplearlos para la realización de fines lícitos y predeterminados 

en el acto constitutivo, (Art. 633 Cod. de Comercio). 

El Salvador: "El fideicomiso se constituye mediante declaración uni

lateral de voluntad, por la cual el fideicomitente transmite sobre deter

minados bienes a favor del fideicomisario el usufructo, uso o habitación 

en todo o parte, o establece una renta o pensión determinada, confiando -

su cumplimiento al fiduciario, a quien se transmitirán los bienes o dere

chos en propiedad, pero sin facultad de disponer de ellos sino de confor

midad a las instrucciones precisas dadas por el fideicomitente en el ins

trumento de constitución (Art. 1223 Cod. de Comercio). 

Guatemala: "El fideicomitente transmite ciertos bienes y derechos -

al fiduciario, afectándolos a fines determinados. 

El fiduciario los recibe con la limitación de carácter obligatorio, 

de realizar solo aquellos actos exigidos para cumplir los fines del fidei 

comiso (Art. 766 Cod. de Comercioj. 

Honduras: ·~s un negocio jurídico en virtud del cual se atribuye al 

banco autorizado para operar como fiduciario la titularidad dominical so

bre ciertos bienes, con la limitación de carácter obligatorio de realizar -

sólo aquellos actos exigidos para el cumplimiento del fin lícito y determi 
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nado al que se destinan (,Art. 1033 Cod. de Comercio} 

Panamá: El fideicomiso es un mandato irrevocable en virtud del cual 

se transmiten detenninados bienes a una persona llamada fiduciario, para 

que disponga de ellos conforme lo ordena el que los transmite, llamado f!. 

deicomitente, a beneficio de un tercero llamado fideicomisario. 

(Art. lo. Ley 17/41}. 

Venezuela: "El fideicomiso es una rela.Ción jurídica por lo cual una 

persona llamada Fideicomitente transfiere uno o m§s bienes a otra persona 

llamada fiduciario, quien se ?Oliga a utilizarlo en favor de aquél o de un 

tercero llamado beneficiario. (art. 1o, ley de Fideiconúsos, G.O.No.49&165). 

Artículo 347 

Pasemos al siguiente precepto, el artíailo 347 nos dice: ''El fidei

caniso será válido aunque se constituya sin señalar fideicomisario, siem

pre que su fin sea lícito y determinado". 

De la redacción de este artículo se deriva una importantísima conse 

cuenda, y es que para la legal existencia del fideicomiso, el fideicomi

sario no es en lo ahsoluto necesario, y no solo no es necesario para la 

validez, sino que tampoco para su eficacia, pues el fideicanitente se en

cuentra en libertad de designar posterionnente a los fideicomisarios; ca

be aquí recordar lo que se dijo en otra parte de este trabajo, en el sen

tido de que es fácil para quien tratara de constituir un fideicomiso con 

ánimo fraudulento recurrir a perfeccionar su constitución y señala que la 

designación de los fideicomisarios la hará posteriormente. 

No obstante que la presencia del fideicomisario no es indispensable, 

pensamos nosotros que éste, tarde o temprano, tendrá que surgir, pues es

consubstancial a la naturaleza del acto, constituirse para el beneficio -

de alguien, que en el último de los casos puede ser el mismo que lo cre6; dice 
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al respecto el Lic. Emilio Krieguer: ''Aunque cabe perfectamente la posi

bilidad teórica de que exista fideicomiso sin fideicomisario individuali 

zado (Art. 347 de la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito) -

ello no significa que ese tipo de fideicomisos resulte tm juego estéril, 

pues el fin lícito y determinado se ocultan, necesariamente, beneficia--

rios ~nprecisos, tal vez escasos, tal vez ntnnerosos, tal vez directos, -

tal vez indirectos, pero siempre habrá algún ser humano que resulte ben~ 

ficiado con el cumplimiento del fin lícito del fideicomiso". 

"Si no hubiera más, habría que pensar en que el propio fideicomiteg_ 

te resultaría anímicamente peneficiado con la tranquilidad de conciencia 

de haber puesto alguno de sus bienes al servicio de tm propósito que el 

considerase digno de ese esfuerzo, Sin embargo, además de esta satis-

facción egoísta, normalmente existen otros beneficiarios de un fideicomi 

so". (13) 

Por lo que hace a la segunda parte del artículo, es decir cuando di

ce: ". • . siempre que su fin sea lícito y determinado" el precepto en re~ 

lidad lo que hace es repetir lo que había mencionado en el que lo antece

de, es decir que el fin debía ser lícito (dice el Art. 1830 del C6digo C.!_ 

vil: "Es ilícito el hecho que es contrario a las leyes de orden público y 

a las buenas costumbres)_ y determinado; este último requisito, al igual -

que el primero, es perfectamente lógico ¿cómo va a saber el fiduciario en 

qué forma debe actuar con el patrimonio que se le ha transmitido si no se 

le ha indicado con precisión? 

El Lic, Batiza comenta sobre la licitud en el fideicomiso, nos dice: 

"En el derecho angloamericano, ningún trust que infrinja la ley o viole -

los principios de orden público, incluso las_ normas morales reconocidas 

por los tribunales, es válido ... " Adelante agrega: ''El Proyecto Alfa ro -
13.- Op. Cit. Pág. 46 
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disponía que puede constituirse fideicomiso para cualquiera fines que no

contravengan a lo moral o a las leyes (art. 5). Comentando este precepto, 

decía su autor que cuando el prop6sito del fideicomiso sea la ejecuci6n -

de un hecho torpe o ilícito, son aplicables las disposiciones generales -

sobre los contratos en virtud de las cuales son nulos aquellos que tienen 

como causa un objeto ilícito ". 

" En nuestro derecho, las leyes de. 1926 disponían que el fideicomiso 

s6lo puede constituirse con un fin lícito, esto es, que no sea contrario-

a la ley ni a las buenas costllr:'~res (art. 7o.). La ley substantiva vigen

te por definici6n impone un fin lícito al fideicomiso (art.346) y prescr.!_ 

be que "el fideicomiso será vfil:..:O aunque se constituya sin señalar fidei 

comisario, siempre que su fin sea lícito y determina.do ". C14) 

Veamos lo que comenta su autor: " Aquí, nuevamente, la ley acoge las 

ideas de Lepaulle y en punto que reviste peculiar importancia. En efecto; 

el señalamiento no es consubstancial del fideicomiso, aunque habría de -

serl~ para su funcionamiento y su eficacia. ~or ese motivo,se deja la --

puerta abierta para una designaci6n posterior o que 6sta se haga en docu

mento diverso del acto constitutivo ".C15) 

En cuanto a los proyectos elaborados en la materia, solo el proyecto 

de la Asociaci6n de Banqueros de ~~xico redactado en 1950 es el que repr.2_ 

duce lo dicho por la Ley General de Títulos y Operaciones de Cr6dito, 

pues los demás ya no contienen ninguna disposici6n similar. 

Por lo que hace al derecho e..xtranjero, en Colombia, no es necesario

la existencia del beneficiario al momento de constituirse el fideicomiso, 

pero 6sta debe ser posible y realizarse dentro del ténnino de duración del 

14.- Batiza Rodolfo,El fideicomiso Teoría y Práctica, Pág. 352 

15_- Op. Cit. Pág. XXVII 
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mismo (Art. 1229 Cod. Comercio) 

En Guatemala no es necesario para la validez del fideicomiso que e~ 

te determinado el fideicomisario, si es determinable según el documento -

constitutivo (Art. 769 Cod. de Comercio). 

Artículo 348 

Pasemos al siguiente artículo que nos dice: ·~tículo 348:''Pueden -

ser fideicomisarios las personas físicas o jurídicas que tengan la capac~ 

dad necesaria para recibir el provecho del fideicomiso, salvo el caso de 

la fracción II del artículo 359" 

"Cuando sean dos o mas los fideicomisários y deba consultarse su vo 

luntad, en cuanto no esté previsto an la constitución del fideicomiso, 

las decisiones se tomarán a mayoría de votos computados por representacio

nes y no por personas. En caso de empate, decidirá el juez de primera in~ 

tancia del lugar del domicilio del fiduciario". 

"Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario"

Veamos, el primer párrafo del artículo nos lleva a concluir, inter

pretado literalmente, que para ser fideicomisario es necesarios que se reu 

nan dos condiciones: 

1).- Que se sea persona, bien física, bien moral. 

2).- Que se tenga la capacidad necesaria para poderlo ser. 

Empecemos diciendo,que en nuestra opinión los conceptos de fideicomi

sario y beneficiario no son lo mismo. Para ser fideicomisario se requiere 

en primer lugar ser persona y en segundo lugar. dado que el fideicomisario 

va a ser titular de derechos y obligaciones, tener capacidad o en su caso -

persona capaz que lo represente. La categoría de fideicomisario no es da

ble adquirirla a cualquiera, pues tenerla implica encontrarse en w1 estatus 
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jurídico solo atribuido a alguien capaz de serlo, de ahí que consideramos 

erróneo designar como fideicomisario a todo aquel que de alguna manera se 

beneficia con algún fideicomiso; ser beneficiario en cambio, es una cond!_ 

ción que todo el que directa o indirectamente recibe beneficios de un fi

deicomiso puede tener, pues lo que se requiere es no tener alguna incapa

cidad específica que impida poder recibir los beneficios de algún fideico 

miso, pié"nsese por ejemplo, en aquellos ·fideicomisos públicos, como los cu!, 

turales que son constituÍdos con el fin de beneficiar a grandes sectores -

de la población, en estos ca~os creemos que no sería correcto calificar -

como fideicomisarios a todos aquellos a los que nos aprovechara el fidei

comiso, a lo más,serfamos beneficiarios y ello siempre que la ley no nos -

lo impidiera en forma específica. Consideramos que en realidad se trata 

de una relación de género-especie, esto es, todo fideicomisario es benefi

ciario, pero no todo beneficiario es fideicomisario. 

Coincidimos con el Lic. Kieguer Vázquez cuando comenta: "No basta re 

cibir en forma indirecta o esporádica un beneficio de la ejecución de un 

fideicomiso para ostentar la calidad jurídica de fideicomisario. Para te 

nerla se requiere que quien la disfrute esté investido de los derechos p~ 

ra recibir tales beneficios, pues la posición del fideicomisario es esen

cialmente una calificación jurídica". 

"La tesis expuesta de que tras el fin lícito y determinado del fidei

comiso quedan siempre ocultos uno o diversos beneficiarios reales que no -

llegan a tener la calidad jurídica de fideicomisarios, nos coloca en la ne 

cesidad de encontrar el concepto jurídico de fideicomisario y distinguirlo 

del de simple beneficiario económico del fideicomiso". 

''Desde el ptmto de vista estrictamente jurídico, solamente pueden ser 

considerados .como fideicomisarios y, en consecuencia, los legítima para ha 
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cer valer los derechos y acciones que integran la situación jurídica del 

fideicomisario. Por el contrario, el sir.;ple beneficiario indirecto no -

queda legitimado para exigir que el fideicomiso se lleve a cabo, en su fa 

vor. En el mejor de los casos, podrá solicitar al fiduciario o instar al 

Ministerio Pt'.iblico para que cumplan sus respectivas funciones, pero nunca 

podrá actuar con plena legitimación frente al fiduciario". 

Concluye este autor: ''En conclusión para ser fideicomisario se re--

quiere: 

A).- Designación hecha por el fideicomitente en favor de persona vi

va o concebida ya,al m=en~o de constitución del fideicomiso". 

B).- Capacidad del fideicomisario para ser titular de los derechos -

que la ley le otorga y los que el acto constitutivo le confiera". 

"Desde el punto de vista lógico - añade - el primer derecho de un su 

jeto que ha sido designado fideicomisario, es aceptar o rechazar el fidei 

comiso que, en su favor, ha constituído el fideicomitente. Por ello, el 

fideicomisario tiene que ser un sujeto jurídico dotado de capacidad,-con-

forme a derecho, para aceptar o rehusar el beneficio que se otorga, o al -

menos si es incapaz, debe tener representación legítima para poder tomar 

esa decisión". (16) 

Como lo habíamos comentado, todo fideicomiso se debe constituir para -

beneficio de alguien, ese alguien ya sea que se trate de fideicomisario o 

de beneficiario, debe ser persona, bien física,bien moral,dotada del grado 

de capacidad que cada caso requiera; ahora bien, dada la extraordinaria -

versatilidad de la figura, es posible constituir 1m fideicomiso cuyos fines 

sean la erección de una estatua, la celebración de misas para el descanso 

de un alma o la manutención de la mascota del fideicomitente, en estos ---

16 .- Op. Cit. Págs. 47, 50, 51. 
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casos cabe preguntarse ¿puede un ente, un objeto, o un animal ser el fide.!_ 

comisario de un fideicomiso? 

Creemos que definitivamente no es posible, ¿c6mo atribuir a un al-

ma, un objeto o un animal, un estatus jurídico creador de derechos y obli

gaciones? y pensamos que no solo no pueden tener el carácter de fideicomi

sarios, sino que ni siquiera de beneficiarios pues incluso para éstos es -

necesario que no se encuentren limitados para gozar de los beneficios del 

fideicomiso, pero entonces ¿quién es beneficiario del acto y por tanto la 

persona legitimada para hacer. valer o cumplir derechos y obligaciones?. 

Creemos que, dependiendo del caso específico, en ocasiones lo será el mi~ 

mo fideicomitente al ver satisfecho su deseo, y en otros casos lo será la 

sociedad, cuando el acto beneficie a ésta; sin embargo,esta situación 

se puede complicar bastante en algunos casos, imagínese por ejemplo que -

una persona con capacidad para ser fideicomitente constituye un fideic«:Jmi 

so para el mantenimiento de algún animal de su propiedad a quien guarda -

especial aprecio; mientras la persona continúe viva será al mismo tiempo -

que la fideicomitente 1 la fideicomisaria,pues al ver realizados sus deseos 

de alguna manera se puede decir que es en su beneficio, pero supóngase que 

esta persona muere y que el fideicomiso no se extingue por ello, a partir 

_de entonces ¿quién será el fideicomisario?, ¿el constituyente? ya murió, 

¿los sucesores? quizá sean los más inconfonnes, ¿la sociedad? a ésta el -

que al animal se le den todas las atenciones le es por completo indiferen

te; como se verá,el asunto se puede complicar muchísimo; sin embargo cons!_ 

deramos que la cuestión lleva un .trasfondo de ilicitud (Art. 1830 del Códi 

go Civil: "Es ilícito el hecho que es contrario a las leyes de orden pú-

blico o a fas buem1s costumbres".), en realidad consideramos que estamos -

en presencia de algo muy similar a un legado, sin emba.rgo veamos; según el 
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artículo 1391 del Código Civil dice: "cuando no haya disposiciones espe

ciales, los legatarios se regirán por las mismas nonnas que los herede-

ros", luego, las reglas sobre capacidad para ser heredero son aplicables 

también a los legatarios;por su parte, el artículo 1313 nos marca en su 

fracción I a la falta de personalidad como primera causa para no poder -

ser heredero, es decir,solo las personas pueden tener ese carácter, y por 

consecuencia solo las personas podrán tener el carácter de legatarios, en 

ese órden de ideas nos preguntamos ¿puede pretenderse que un animal sea -

legatario? creemos que un fideicaniso que tenga un fin de esa naturaleza 

adolecerá de ilicitud, pue~ si bien es cierto que el fideicomiso es suma

mente moldeable a las necesidades del caso, recuerdese que una de las po

quísimas limitaciones que tiene es que su fin sea lícito, pues no fué la 

intención del legislador introducir una institución que fuera el expedie!!_ 

te para burlar disposiciones de órden público o las buenas costumbres. 

El Dr. Lepaulle comenta al respecto: 

"Si el "cestui" es de he,cho un individuo, parece de pronto que el problema 

de la capacidad no debería plantearse ipuesto que un muerto o animales -

pueden ser "cestuis"! 

Esto implicaría, sin embargo,tm error, y pronto se convertiría en -

medio de violar la ley. Si, por ejemplo, el derecho prohibe a los enfer-

mos hacer legados a los médicos que les han atendido en su última enferme 

dad; no puede permitirse lograr practicamente el misrr:o resultado por me-

dio de tm "trust". 

En forma general se prohibe hacer por medio del "trust" lo que el 

órden público y las leyes imperativas prohiben hacer de otro modo" (17) 

Por otro lado hemos venido hablando del fidciccr.iisario, pero 

17.- Lepaulle Pierre, Tratado Teórico y Práctico de los Trust Pag. 127. 
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lql~ se entiende por fideicomisario?, Veamos 

El Lic. Villagordoa nos dice que: '~ideicomisario·es la persona que 

recibe Jos beneficios del fideicomiso" ( 18) 

Para el maestro Rafael de Pina: "es la persona que recibe un benef!_ 

cio derivado de un :fideicaniso" (19) 

El Dr. Acosta Romero, lo define como "la persona que recibe el ben~ 

ficio del fideir.omiso, o la que recibe los remanentP.s una vez cumplida la 

finalidad" (20) 

Nosotros pensamos que el fideicomisario es: aquel sujeto de derecho, 

libre de limitaciones en su capacidad al cual se le ha atribuido ese ca-

rácter en el fideicomiso (no necesuriamentc en su constitución} y que se-

rá el destinatario del provecho que el acto implica. 

Pasemos con el segundo párrafo del artículo que dice: "El fideicom!_ 

tente puede designar varios fideicomisarios para que reciban simultanea o 

sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo ei caso de la fracción -

II del artículo 359". 

El párrafo otorga un derecho lógico para el fideicomitente, en pri!!_ 

c_ipio se supone que éste tiene derecho a designar como fideicomisario a -

quien le plazca, pues es su patrimonio el que esta afectando, sin embargo, 

en no pocos casos, la constitución de un fideicomiso es resultado de una -

obligación que tiene el fideicanitente en virtud de otros compromisos, Pi!. 

ra con el fideicomisario y por tanto dicha capacidad de elección queda 

nu.lificada pues el fideicomitente está obligado a nombrar a alguna persona 

detenninada como fideicomisario. 

18.- Villagordoa Lozano Manuel, Doctrina General del Fideicomiso Pág. 179. 
19.- Citado por Jorge Minquini C., Partes en el Fideicomiso, las Institu-

ciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, Pág. 235. 
20.- Citado por Jorge Minquini C., Partes en el Fideicomiso, Las Institu-

ciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, Pág. 235 
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Por otro lado el precepto nos deja ver que no necesariamente debe 

existir un solo fideicomisario, pues la coexistencia simultánea de varios 

fideicomisarios es perfectamente posible, por supuesto que los derechos 

que a cada uno correspondan deberán ser determinados en el acto constitu

tivo o en su caso en el momento en que sean designados; en cuanto a la ex 

cepción a que se refiere, relativa a la fracción II del artículo 359 reser 

vamos para otro momentosu comentario, solo diremos que con esta excepción 

se pretende que no se logren eludir disposiciones de órden público. 

Continúa el articulo: "cuando sean dos o más los fideicomisarios y 

deba consultarse su voluntad, en cuanto no esté previsto en la constitu-

ción del fideicomiso, las decisiones se tomarán a mayoría de votos compu

tados por representaciones y no por personas. En caso de empate decidirá 

el juez de primera instancia del lugar del domicilio del fiduciario". 

Lo que establece este párrafo es perfectamente lógico, seria injusto 

tomar como base, para la decisión colegiada de los fideicomisarios, al n.Q. 

mero de personas cuando es posible que la mayor parte de los fideicomisa

rios en un fideicomiso representen menor proporción de intereses que los 

de aquellos que,aunque inferiores en número, beneficia o perjudica en ma

yor grado la. decisión que se tome. (Los Proyectos de la Asociación de Ban

queros de México decían que quien decidiría sería la Institución l'iducia-

ria y solo a solicitud de ésta, el juez). 

Dice el Lle. Batiza: "Las leyes de 1926 prescribfon que cuando fue- -

rnn dos o más los fideicomisarios interesados en el mismo fideicomiso su -

voluntad sería expresad..>, para los efectos legales, en !:1 forlJl:i y términos 

que se hubieran establecido en el título constitutivo, y ,- 1 c'n éste nada 

se dispusiere, conforme a las· reglas siguientes: 11. · T1)cbs J:•s decisiones 

se tomarían a mayoría de votos computados por represcnt:rcioncs }' no por - -
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personas; II).- Las decisiones se tomarían en jlUlta a que fueren convoca

dos todos los fideicomisarios, bajo la presidencia del i¡espectivo Banco -

fiduciario; III).- La convocatoria se expediría a solicitud del Banco, por 

la Canisi6n Nacional Bancaria, o por la oficina que hiciera sus veces y, -

en defecto de ambas,. por la Secretaria de Hacienda, que fijaría la forma -

de publicaci6n así como las reglas para la jtmta; IV).- Se formaría acta 

de ésta en los términos establecidos por el Código de Comercio para las -

asambleas de las sociedades an6nimas y sería protocolizada cuando legalme!!_ 

te fuera necesario en atenci6n a las resoluciones adoptadas" (art. 20) -

agrega: "El procedimiento anterior influyó. sobre la ley sustantiva vigente 

pero fué simplificado al disponer ésta que "cuando sean dos o más fideico 

misarios y deba consultarse su voluntad, en cuanto no esté previsto en la 

constituci6n del fideicomiso, las decisiones se tomaran por mayoría de vo 

toscomputados por representaciones y no.por personas. En caso de empate, 

decidirá el juez de primera instancia del domicilio del fiduciario". (21) 

Respecto a la remisión de un juez de primera instancia para la deci

sión en caso de empate, cabría agregar según nosotros,¿qué clase de juez -

de primera instancia sería?, si civil o familiar, comprendemos que esto no 

era posible determinar cuando fué redactada la ley~ pues en esa ~ no 

existía la división de jueces, sin embargo.consideramos que actual.m€nte sí 

sería conveniente aclarar que según la naturaleza de los fines del fideic2. 

miso será el juez que conozca, así un fideicomiso testamentario, por eje!!!.. 

plo, sería conocido por un juez familiar. 

Pasemos, por último, al párrafo final del artículo que nos dice: ''Es 

nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario". 

Este último párrafo fué una adición que con fecha 30 de agosto de --

1933 se hizo a la ley, pues la redacción original no lo incluía.· 
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El motivo que llev6 a tomar la decisión de adicionar la ley fué el -

hechc de que se había convertido en práctica constante entre los bancos -

constituir fideicomisos cuyo fin era garantizar ante sí mismas, créditos

que habían otorgado, siendo por tanto el banco de que se tratare, fiducia 

rio y fideicomisario en el mismo acto. 

El Lic. Batiza comenta sobre el tema y dice : " A diferencia del de

recho angloamericano que permite la situación en ciertos casos, el nues -

tro sanciona con nulidad el fideicomiso que se constituye en favor del fi 

duciario ( Art. 348,últ. pag. de la ley.adicionado por decreto de 30 de -

agosto de 1933 ), La prohibici6n seguramente deriva de la practica descr!_ 

ta al tratar del "fideicomiso de garantía", según la cual las institucio

nes garantizaban con fideicomiso ante sí mismas los préstamos concedidos

por su departamento de crédito. La prohibición legal no parece haber lo-

grado resultados positivos ya que de otro modo carecería de objeto el of!_ 

cio circular No. 1327-46 de 2 de febrero de 1948, girado por la Comisión

Nacional Bancaria a las instituciones y departamentos fiduciarios comuni

cando su aeuerdo,aprobado por la Secretaría de Hacienda y Crédito PGblico 

en el sentido de prohibir las operaciones contractuales entre departamen

tos de una misma institución por estimar que conforme a derecho es prec!_ 

so, para la validez de un contrato, que existan dos partes contratantes y 

entre departamentos de una misma institución, no se llena tal requisito, 

pues la personalidad de ésta es única e indivisible por cuyo motivo el 

contrato debe reputarse inexistente,debiendo considerarse comprendidos 

21.- Batiza Rodolfo, El Fldelcomiso, Teorfa y Práctica, Pag, 321. 
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dentro de dicha situaci6n los fideicomisos de garantía en que la institu-

ción intervenga como fiduciaria y que se otorguen en relación con opera-

ción diversa realizada por la propia institución". 

"Tanto la prohibición legal corno la administrativa a efecto de que -

las instituciones especializadas no puedan tener simultáneamente carácter 

de fiduciarias y de fideicomisaria~ encuentra justificación para evitar -

posibles presiones y abusos indebidos contra el fideicomitente, aparte -

del correcto razonamiento de que la personalidad jurídica es única e indi 

visible". (22) 

Por su parte el Suprema Corte ha sostenido el siguiente criterio: 

"La intervención principal concedida por la ley al fiduciario en la 

relación contractual formada con motivo del fideicomiso, a grado tal que 

desplaza al fideicanitente en toda acción o derecho de disposición sobre -

los bienes fideicomitidos, impide que pueda llegar a asumir la calidad de 

fideicomisario, o sea la persona física o jurídica facultada para recibir 

el provecho implícito en el _contrato,pues de pennitirse esa situación, la 

actuación del repetido fiduciario ya no estaría determinada por los inte

reses de quien le encomendó la realización del fin, sino en función de sus 

intereses propios, con el consiguiente daño en perjuicio de aquél. En es

te órden de ideas y conforme a la interpretación jurídica del último párr~ 

fo del artículo 348 de la ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, 

la nulidad ahí constituida obedece a la prohibición de que se constituyan 

fideicomisos en favor del fiduciario y comprenden,por ende, a los casos en 

los cuales el fiduciario asume la calidad de fideicomisario, con entera -

independencia de que la reunión de esas calidades en el mismo sujeto tengan 

lugar en el acto costitutivo o bien en cualquier momento posterior. Ademiís 

22.- Batiza Rodolfo, El Fideicomiso Teória y Practica, Pags. 173, 174. 
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estableciéndose la referida nulidad como lllla sanci6n a los contratos cel~ 

brados contra la prohibici6n aludida, es correcto estimar que se trata de 

una nulidad absoluta y por lo mismo no suceptible de convalidación por 

las partes, a la luz de lo dispuesto en 19s artículos 80. y 2226 del Cód.i 

go Civil para el Distrito y territorios federales, aplicables supletoria

mente con apego al artículo 2o., fracción IV de la Ley General de Títulos 

citada". (Amparo directo 4391/69 promovido por Banco Hipotecario Fiducia 

río y de Ahorros S.A.). 

Veamos lo que nos dice el Lic. Pablo Macedo sobre el Articulo que c~ 

mentamos: "El primer párrafo no amerita comentario especial: la capaci- -

dad de quien ha de recibir el beneficio es solución pacíficamente requer_i 

da en todas las legislaciones y en todo caso semejante al considerado, 

sin peculiaridad alguna en la institución que comentamos". 

''El segundo párrafo considera y admite la pluralidad de fideicomisa

rios y destaca, único punto que requiere comentario, la prohibición refe

rida al artículo 359, en su fracción II. La referencia es clara y la ju?_. 

tificación indiscutible: quedan prohibidos los fideicomisos cuyo benefi-

cio "se conceda a diversas personas sucesivamente que deban substituirse 

por muerte de la anterior, salvo el caso de que la substitución se reali

ce en favor de personas que esten vivas o concebidas ya, a la muerte del 

fideicanitente". Sin la prohibici6n se abriría la puerta a las substitu-, 

ciones fideicomisarias, a la mano muerta y a los mayorazgos que, como he 

mos visto, debían merecer la repulsa del legislador". 

Tratándose de varios fideicomisarios la ley los constituye, no en co 

propietarios, sino en asociados, y aplica las reglas más flexibles de la 

asociación, que resultan más acordes con la naturaleza del fideicomiso". 

''En cuanto al apartado final del precepto que correntamos, debemos dec:ir 
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que proviene de diferente mano que la de 1 resto del capítulo que rige la 

materia y que es un parche puesto sin la debida meditación y con descono

cimiento notorio del fideicomiso. Bástenos para comprobarlo la cita si

guiente: "No obstante ¿que· no hay por lo menos, una persona que no puede 

ser "cestui" a saber el mismo trustee? De nin.guna manera. El "trustee" -

también puede ser beneficiario. Es,sin embargo, imposible que sea el ún.!_ 

co beneficiario, puesto que en su calidad de trustee tiene los derechos -

de ejercicio y, en su calidad de único "cestui" todos los derechos de go-

ce: ya no hay1 consecuenteme~te patrimonio afectado y la res íntegracae en 

el patrimonio del "trustee-cestui" (Tratado pág. 128). Por lo tanto, el 

agregado es falso y antítecnico, puesto que, si el beneficiario único es 

el "trustee", el ''Trust" termina, no es nulo; y si no es único, el 

"Trust" sigue en vigor válidamente". (23) 

Sin embargo,. el Estado ha autorizado la excepción a la regla que marca 

el artículo que tratamos; en efecto, en el artículo SS de su Ley Orgánica 

del Banco Nacional de Cbras y Servicios Públicos se dice: ''En los fideico

misos que se constituyan para garantizar los derechos de la Institución, -

se podrá designar como fiduciario al propio departamento especializado de 

ésta". 

La ley Orgánica del Banco Nacional del Ejército, FUerza Aérea y Anna

da en su arficulo 10 marca: "Como excepción a lo dispuesto en el último P! 

rrafo del artículo 348 de la ley General de Títulos y C{>eracioncs de Crédito, 

en los contratos de fideicomiso que se celebren para garantizar los dere-

chos del Banco Nacional del Ejército Fuerza Aérea y Armada, Sociedad Nacio

nal de Crédito, Institución de Banca de Desarrollo, éste podra actuar en -

23.- Op. Cit. Pág. XXIX 



231 

el mismo negocio como fiduciario y fideicomisario". 

En términos idénticos pero referido al Banco Nacional Pesquero y 

Portuario S.N.C. se encuentra el art. 9o. de la Ley Orgánica de éste; 

Por su parte el art. 51 de la Ley Orgánica del Sistema Banrural estipula: 

"En los fideicomisos que se constituyan para garantizar los derechos de

los bancos integrantes del Sistema Banrural, Sociedades Nacionales de -

Crédito, Instituciones de Banca de Desarrollo, éstos podrán actuar en el 

mismo negocio como fich.Iciario y fideicomisario". (D.O. de 13 de Enero de 

1986). 

Artículo 349 

Pasemos al siguiente artículo, el 349, que a la letra dice: "Solo

pueden ser fideicomitentes las personas, físicas o jurídicas que tengan

la capacidad necesaria para hacer la afectaci6n de bienes que el f ideico 

miso implica, y las autoridades judiciales o administrativas competentes 

cuando se trate de bienes cuya guarda conservaci6n, administraci6n, liqu.!_ 

daci6n, reparto o enajenaci6n, corresponda a dichas autoridades o a las -

personas que éstas designen". 

En primer lugar, el artículo nos dice que solo podrán ser fideicc:mi

tentes las personas, es decir interpretado a "contrario scnsu" aquellos -

entes que no tengan la categoría de personas, bien físicas, bien morales, 

no podrán ser fideicanitentes, lo cual, además, es 16gico pues cano hemos 

visto la existencia de un fideicomiso crea un cúnulo de derechos y oblig~ 

ciones entre las partes, empezando por el fideicomitente los cuales solo

pueden ser exigidos y cumplidas por personas, cabría preguntarse ¿puede -

un fideicomiso ser fideicomitente de otro fideicomiso? En realidad cual-

quiera que sea la respuesta, la pregunta lleva encerradas cuestiones de -

más fondo pues para contestarla es necesario plantearse otra pregunta de-
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más trascendencia: ¿tiene el fideicomiso personalidad? La Ley es omisa al 

respe·cto y no aporta ninguna luz sobre el particular, sin embargo la doc- -

trina, aunque no con la amplitud que fuera de desearse, sí lo trata, co4!_ 

cidiendo la mayor parte de los autores en negarle personalidad al fideico 

miso, siendo aisladas las opiniones que se la conceden (24) 

Sobre el tema comenta el Dr. Acosta Romero: ''Es evidente que el fi-

deicomiso (tanto el privado como el público) desde ningún aspecto que se 

le analice, puede considerarse que llegue a tener personalidad jurídica -

propia". 

"El fideicomiso es un contrato (o en su caso, t.m negocio jurídico) y 

de ninguna manera se desprende que ese contrato dé nacimiento a una pers.2_ 

na jufidica distinta de las partes contratantes, es decir fideicomitente, 

fiduciario y fideicomisarion(25). 

Por su parte el Lic. José Riba Rincón Gallardo en su estudio intitu

lado "Personalidad Jurídica y Fideicomiso" concluye: 1.- De acuerdo con 

el régimen legal mexicano, el fideicomiso no tiene personalidad jurídica 

propia, por no atribuírsela ningún cuerpo normativo vigente. 

2.- El fideicomiso no reúne los atributos de la personalidad jurídica 

colectiva, según el análisis hecho; puede afirmarse en consecuencia que no 

tiene: a) personalidad jurídica distinta de la de los contratantes; b) do 

. micilio; c) nacionalidad; d) nombre; e) capacidad y f) órganos de represe!!_ 

tación. 

3.- Hasta hoy en el derecho extranjero tampoco se le ha reconocido al 

fideicaniso personalidad. jufidica propia. 

4.- Es un hecho que ciertos fideicomisos constituyen unidades económi 

cas que bajo ciertas circunstancias, pudieran considerarse como universal.!_ 
24.- Véase. Ruis Massieu, José Feo., Lozano Hernández Wilfredo, Nueva Admi 

nistración Pública Federal, la. edición 1978, Ed. Tecnos, S.A. México 
Págs. 156, 159 y 161. 



233 

dades de hecho, o empresas, desde el punto de vista económico, pero sin -

personalidad jurídica propia, y es aquí donde surge la duda de si no est~ 

mos en los linderos de tm ente jurídico que puede ser unidad económica a 

la que se le atribuyan ciertas obligaciones sobre todo en las materiasfi?_ 

cal y laboral. No obstante reconocer esta situación creemos que sólo en 

esos casos existe la duda, desde el punto de vista teórico pero, insisti

mos en que ello no es suficiente para que se llegue a afirmar que el fide.!_ 

comiso tiene personalidad jurídica propia" (26) 

El Lic. Emilio Krieguer toca el tema y afinna: ''Un tercer aspecto que 

conviene señalar es el qu~ en el fideicomiso, aún cuando existe un patri

monio vinculado a un fin y ello puede dar origen a una unidad económica, 

muy parecida en el aspecto de organización administrativa a una verdadera 

empresa que asuma la fo11na jurídica de una sociedad mercantil con persona

lidad jurídica propia. Podrá llegar a ser hasta una unidad económica su

ceptible de obligación tributaria, de responsabilidad laboral y aún de -

responsabilidad civil o mercantil,pero no llegará a tener el estatuto jurí 

dico de un verdadero sujeto de derecho" (27) 

Nos adherimos a las opiniones antes transcritas, pues consideramos -

que al fideicomiso no es posible atribuirle personalidad. 

El artículo 25 del Código Civil para el Distrito Federal nos marca -

que son personas morales: 

I).- La Nación, los Estados y los Mt.micipios. 

II),- Las demás corporaciones de carácter público reconocidas por la 

ley; 

25.- Acosta Romero, Miguel, Derecho Bancario, Pág. 400 Editorial Porrúa, -
México, D.F. 1983. 

26.- Riba Rincón José "Personalidad Jurídica y Fideicomiso, Las InstituciQ_ 
nes Fiduciarias y el Fideicomiso en México, Pág. 298. 

~1.- Op. Cit. Pág. 31 
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III).- las sociedades civiles o mercantiles; 

IV).- Los sindicatos, las asociaciones profesionales y los demás a 

a que se refiere la fracci6n XVI del artículo 123 de la Constitución Fed~ 

ral; 

V). - las sociedades cooperativas y nn.itualistas, y 

VI). - las asociaciones distintas de las em.nneradas que se propongan 

fines políticos, científicos, artísticos, de recreo o cualquiera otro 

fin lícito, siempre que no fueren desconocidas por la ley". 

Somos de la opinión que la anterior enumeración es limitativa y no -

enunciativa, pues no es posible dar personalidad a algún ente por simple 

analogía; contar o carecer de personalidad es cuestión básica desde un -

punto de vista jt1rídico,por lo que la forma tácita no la creemos suficie!!.. 

te para otorgarJa,la personalidad es una atribución fundamental que debe 

ser otorgada e.'Cpresamente por el ordenamiento indicado para ello, que en 

el caso sería el C6digo Civil; como podrá verse, en la enumeración no se 

incluye en ningún momento al fideicomiso, de donde cabe concluir que no ha 

sido la intención del legislador darle personalidad al fideicomiso. 

No obstante, la Ley Federal de la Refonna Agraria, con evidente des

conocimiento, da personalidad al fideicomiso, dice la ley: 

Art. 167.- "El Fondo Nacional de Fomento Ejidal es un Fideicomiso Pú

blico que tendrá por objeto el manejo de los fondos comúnes y ejidales y 

losaplicará a los fines establecidos en el artículo 165 y demás relativos 

de esta Ley". 

Art. 167 Bis.- "El Fondo Nacional de Fomento Ejidal, cano entidad -

con personalidnd jurídica y patrimonio propios •.. " 

Creemos que el lugar menos indicado para resolver el problema de la 

personalidad en el fideicomiso lo es una ley agraria, por lo que no obstan-
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te la ignorante afirmaci6n del legislador. seguimos creyendo que el fide;i 

comiso no es persona moral aún cuando puede llegar a ser patrón, contrib~ 

yente fiscal y ser sujeto de quiebra, pues en estos casos el derecho re~ 

rre a ficciones jurídicas a fin de no dejar desprotegidos los legítimos -

intereses de terceros. 

Continuando con lo que estipula el artículo, se observa que el fidei 

comitente aparte de ser persc.""li debe tener capacidad, una capacidad que -

se supone más amplia que la requerida para ser fideicomisario, pues como

vimos lo que este último necesita es no adolecer de limitantes en su cap~ 

dad mientras que el fideicomi-:ente llevará a cabo actos de disposición s~ 

bre el patrimonio que cons.tituirá materia del fideicomiso, pues la afee~ 

ci6n a que se refiere la ley implica una separación del patrimonio gene--

ral de las personas (obsérvese como la ley abandona la timidez inicial y 

declara que el fideicomiso :il:;>lica una afectación de bienes, nótese tam--

bién que no incluye derechos), por tanto el fideicomitente debe tener una 

facultad de disposici6n lo suficientemente amplia para poder afectar los

bienes del fideicomiso. No dice el Lic. ~.rieguer: " ... la primera condi

ción para que alguien pueda ser fideicomitente es que tenga la capacidad

jurídica de obrar, de realizar actos a los cuales el ordenamiento jurídico 

enlaza consecuencias de derecho. Es decir, para ser fideicomitente, se -

requiere ser sujeto de derecho en pleno ejercicio de su capacidad jurídi -

ca". (28) 

CO!lll11lllente el fideicomitente suele ser el propietario de los bienes

materia del fideicomiso, sin embargo, es posible ser fideicomitente sin ser 

propietario, el mismo artículo así lo hace saber más adelante al disponer -

que las autoridades también pueden ser f:ideicanientes disponiendo sobre 

28.- Op. Cit. Pág. 36. 
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bienes que no son de su propiedad, creemos por tanto que no es del todo -

correcta la afirmación del Lic. Igancio Fuentes Torres, cuando dice: ''No 

puede constituirse un fideicomiso sin que su creador, el fideiccrnitente, 

tenga la propiedad sobre el bien fideicomitido". (29) 

Comenta al respecto el Lic. Krieguer: ·~s de su capacidad jurídi_ 

ca, el fideicomitente para obrar válidamente, debe tener las facultades -

necesarias para poder afectar los bienes al régimen jurídico que resulta 

del fideicomiso", agrega: "no es indispensable que el fideicomi tente sea 

propietario. Basta con que .tenga las facultades necesarias para disponer 

de los bienes en la medida en que la creación del fideicomiso lo requiera" 

(30). 

Continúa el precepto señalando en su segunda parte qu_e también podrán 

ser fideicomi ten tes: ". • • las autoridades judiciales o administrativas - -

competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda, conservación, adminis-

tración, liquidación,reparto o enajenación corresponda a dichas autorida-

des o a las personas que éstas designen". 

Algunos autores como el Dr. Acosta Romero han querido ver, y no sin -

razón,en esta parte del artículo, la base de los fideicomisos públicos. 

Veamos lo que nos comenta el Lic, Villagordoa "El legislador al poner 

este medio al alcance de las autoridades, 1es pennite que puedan cumplir -

mejor con el cargo que se les ha conferido para la conservación, adminis-

tración, liquidación, reparto o enajenación de determinados bienes, 

Este beneficio se pone de manifiesto al considerar que en determina-

das circunstancias esas autoridades no cuentan con los medios adecuados --

29.- Fuentes Torres, Ignacio, Elementos Reales del Fideicomiso, Las Instit.!! 
ciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, Pág. 173. 

30.- Op. Cit. Pág. 37 
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para poder realizar directamente los fines que se le han encomendado" (31) 

Tiene razón este autor cuando se manifiesta a favor de la idea del -

legislador de incluir al fideicomiso como instn.nnento para que las autori 

dades se valgan de él a fin de que cumpla mejor sus obligaciones, sin em

bargo la ley incurre en grave error técnico, pues el fideicomiso, lo he-

mos visto, implica el traslado de dominio de los bienes o derechos materia 

del mismo, por lo que,de las funciones encomendadas a la autoridad que e~ 

mera la ley, solo la facultad de enajenación es la que pennite a la auto

ridad afectar en fideicomiso transmitiendo su dominio, pues las demás es 

decir, la guarda, conservac~ón, administración, liquidación y reparto no 

son por sí solas suficientes para que aquella autoridad a quien se le ha 

encomendado las realice, transmita los bienes de que se trate a un fiduci~ 

rio; por esta razón coincidimos con el Lic. Batiza cuando al comentar -

esa parte del precepto, dice: "Incurre,empero,en un error técnico al enun

ciar los propósitos para los cuales dichas autoridades pueden detentar bie 

nes que como fideicomitentes, se les autoriza para afectar en fideicomiso. 

Con la única posible salvedad del caso de la enajenación, todos los demás 

propósitos, o sea la guarda, conservación, administración, liquidación y 

el reparto, son jurídicamente insuficientes para permitir la constitución 

de un fideicomiso, si se tiene en cuenta que para ello es condición indis

pensable, por producir el fideicomiso una transmisión de bienes a favor -

del fiduciario, que el fideicomitente goce de facultad de disposición so-

bre la cosa. Es evidente que en las cinco hipótesis anteriores, con la 

excepción apuntada, no puede existir dicha farultad. Nuestro aserto se 

circunscribe al artículo que comentamos, sin que pretendamos darle el al--

31.- Op. Cit. Pág. 173. 
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canee general de que las autoridades judiciales b administrativas, o que 

las corporaciones públicas y el Estado no puedan tener el carácter de fi

deicomitentes, puesto que podrán serlo con respecto a aquellos bienes cuya 

disposición les corresponde. confonne a las leyes." (32) 

El mismo Lic. Batiza transcribe la opinión de Lizardi Albarrán quien 

afinna: ''Desde luego que, si se acepta que la constitución del fideicani

so implica un acto de disposici6n propio del dueño o titular de un derecho, 

puede aceptarse que las autoridades administrativas competentes pueden ha

cer la afectación de bienes propiedad de la Naci6n, Los Estados o Munici

pios, siempre que se llenen todos los requisitos que señalan las leyes re~ 

pectivas; pero la situación cambia cuando su actividad se ejerce sobre bie 

nes ajenos, coIOO en el caso en que traban ejecución sobre ellos en el eje,!: 

cicio de la facultad econ6mica-coactiva • .Análoga es la situaci6n.de los -

bienes objeto de la actividad de las autoridades judiciales. En estos ca

sos la operación de fideicomiso no queda configurada, pues si las autorida 

des no tienen respecto a los bienes sino la guarda, conservación, adminis

tración, etc., lógicamente no podría transmitir otro derecho de acuerdo -

con el antiguo principio: "nemo plus juris ad alitDTI transgerre potest --

quam ipse habet", independientemente de que el carácter particular de las 

normas de derecho público que les conceden esas facultades, les impida de

legarlas. Esta parte del Art. 349 de la ley General de Títulos y ~eraci~ 

nes de Crédito inch.Jce a error respecto a la naturaleza del fideicomiso y -

nos atrevemos aafirmar que no tiene aplicación ni puede ni debe tenerla". 

(33). 

Ahora bien ¿qué se entiende por fideicanitente? 

32.- Batiza Rodolfo, El Fideicomiso Teoría y Práctica, Pag. 162. 
33.- Rodolfo Batiza, El Fideicomiso. Teoría y Practica, Pag. 162. 
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El maestro Rafael de Pina nos dice que es: 

"la persona física o moral que constituye un fideicomiso, para desti· 

nar ciertos bienes o derechos a la realización de un fin lícito y detenni 

nado y encarga dicha realización a una institución fiduciaria". (34) 

El Lic. Villagordoa lo define como: "la persona que constituye el fi 

deicomiso y destina los bienes o derechos necesarios para el cumplimiento . 

de susfines, transmitiendo su titularidad al fiduciario". (35) 

Para el Dr. Acosta Romero es: "la persona titular de los bienes o de 

rechos que transmite a la fiduciaria, para el cumplimiento de una finali-

dad lícita, y desde luego,. debe tener la capacidad jurídica para obligarse 

y para disponer de los bienes''· (36) 

Nosotros pensamos que el fideicomitente es aquel sujeto de derecho -

dotado de la suficiente capacidad, que a trav~s de su expresa menifesta-

ción de voluntad constituye un fideicomiso y que será quien generalmente 

contrate con una institución fiduciaria su ejecución. 

Veamos los comentarios que hace el Lic. Macedo sobre este artículo: 

"El precepto confirma en su primera parte que el fideicomiso implica, por 

virtud de la afectación que le es esencial, la constitución de un patrimo

nio distinto del personal del fideicomitente y por tanto la salida de los 

bienes correspondientes, de ese patrimonio personal, por lp que es condi-

ción sine qua non, la capacidad de disponer en la persona del fideicomite!!_ 

te". 

''En la segunda parte, que ya no atañe a fideicomisos propiamente di

chos, se autoriza a las autoridades mencionadas en el precepto, para que -

34.- Citado por Jorge Minquini C., las partes en el .. ñdeicomiso, Las Instj_ 
tuciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, Pág. 195. 

35.- Op. Cit. Pág. 172 
36.- Citado. por Jorge Minquini C., Op. Cit. Pág. 195. 
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en asuntos análogos, confíen a iitstituciones fiduciarias funciones que la 

Ley de Instituciones les asigna, en virtud de estimarse que por su capaci_ 

dad técnica y su solvencia moral, están en posibilidad de desempeñarlas -

cumplida y limpiamente". (37) 

Por lo que hace a los proyectos de la Asociaci6n de Banqueros de Mé

xico, nos dice el primero: 

Art. 350.- "Pueden ser fideicomitentes quienes puedan transmitir los 

derechos materia del fideicomiso y las autoridades legalmente capacitadas 

cuando se trate de bienes cuya guarda, administraci6n, liquidación, _repa.r. 

to o enajenaci6n les corre~onda". 

El proyecto 1960 decia: 

Art. - 348 ''Pueden ser fideicanitentes las personas físicas o juridi

cas que tengan la capacidad necesaria para transmitir los derechos materia 

del fideicomiso. las autoridades también podrán dar en fideicomiso bienes 

o derechos conforme a sus respecti.-as atribuciones". 

En cuanto al derecho comparaco,también en Guatemala se hace incapié -

en la capacidad que para enajenar sus bienes debe tener el fideicomitente 

(Art. 767 Código de Comercio} lo mismo que en Honduras en donde también se 

permite a· las autoridades serlo UL-r:. 1039 Cod. de Ccmercio), 

Articulo 350 

Veamos el siguiente artículo: 

"Artículo 350. Sólo pueden ser fiduciarias las instituciones expresa

mente autorizadas para ello conforz:e a la Ley General de Instituciones de 

Crédit.o", 

"En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe nominal-

37. - Op. Cit. Pág. XXIX 
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mente la institución fiduciaria, se tendrá por designada la que elija 

el fideicomisario, o en su defecto, el Juez de Primera Instancia del lu

gar en que estuvieren ubicados los bienes, de entre las instituciones ex~ 

presamente autorizadas conforme a la ley" 

''El fideicanitente podrá designar varias instituciones fiduciarias -

para que conjunta o sucesivamente desempeñen el fideicomiso, establecien

do el orden y las condiciones en que hayan de substituirse". 

"Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del fideicaniso, cuando 

la institución fiduciaria no acepte, o por renuncia o remoción, cese en el 

desempefio de su cargo, deberá nombrarse otra para que la substituya. Si 

no fuere posible esa substitución, cesará el ficeicomiso". 

Lo que primeramente nos señala el artículo es el carácter exclusiva

mente institucional que en México deben tener los fiduciarios; esto es -

así en virtud de que el legislador consideró que las funciones encomenda

das a los fiduciarios serían a tal grado delicadas y requerirían tanta -

solvencia moral y tantos conocimientos técnicos que dificilmente, se en-

contrarían individuos que los reunieran, por lo que, a fin de hacer más -

transparente la función de los fiduciarios y con el ánimo de que fuera -

aceptada con más tranquilidad la inclusión del fideicomiso en nuestro de

recho, exigió que solo las instituciones que pudieran reunir esos requisi 

tos, como eran los bancos, fueran las que pudieran ser fiduciarios, esta -

exigencia contrasta con la situación exis.tente en el Derecho Anglosajón 

en donde, no obstante que la mayoría de las funciones fiduciarias son 

realizadas por "trustees" institucionales, se permite la existencia de 

"trustees" personas físicas, incluso en paises latinoamericanos la activ!_ 

dad fiduciaria no siempre es exclusivamente bancaria, así por ejemplo, en 

Panamá se permite la existencia de fiduciarios personas físicas (Art. 24 
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l~y No. 17 de 20 de febrero de 1941) lo mismo ocurre en Costa Rica (Art. 

637 Código de Canercio) y en Venezuela en donde aparte de las Instituci2_ 

nes bancarias se pennite también a las empresas de seguros constituÍdas 

en el país. (art. 12 y 23 Ley de Fideicomisos. G.O. No. 497/65). 

A la regla de que en México solo las Instituciones Bancarias puedan 

ser Fiduciarias existe una excepción, la cual est{ contenida en la Ley ~ 

glamentaria del artículo 27 constitucional en materia minera (Diario Ofi-

cial de 23 de diciembre de 1975), en cuyo artículo 91 fracción XV a la l~ 

tra dice: "La Canisión de Fomento Minero es un organismo público descen-

tralizado que tiene por objeto la realización de las siguientes activida

des encomendadas directamente al fomento de la minería". 

"Fracción XV.- Actuar como fiduciaria en negocios minero-metalurgi-

cos dentro de las actividades que señalan sus objetivos". 

En lo personal creemos que es la anterior, una de esa clase de disp.2_ 

siciones en las que pareciera que el legislador desccnociera las institu

ciones que toca, dando la imprensión que nunca pasaron·por las manos de -

un jurista para su revisión. 

Por otro lado, con la exigencia de que solo los 0-ancos puedan ser fi 

duciarios se confinna, como ya lo habíamos visto antes, la naturaleza me!:_ 

cantil del fideicomiso, pues la intervención del banco, en cuanto empresa 

mercantil, le transmite ese carácter al acto . 

.Ahora bien, el hecho de que en México solo las instituciones banca-

rias puedan ser fiduciarias, no ha sido pacíficamente aceptado por algunos 

autores, así por ejemplo el maestro Jorge Barrera Grar se manifiesta en el 

sentido de que también las Casas de Bolsas deberían ser fiduciarias en fi

deicomisos relacionados con su giro. (38) 

38 . .:. Barrera Graf, Jorge, Temas de Derecho Mercantil "Las casas ~ Bolsa co
mo Fiduciarias" editado por la U.N.A.M., 1983, Pag. 109 y ss~ 
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Sin embargo,la mayor parte de los autores coincide en que el sistema 

prevaleciente en México es el más adecuado dadas las características de 

la figura, pues se logra una eficaz vigilancia por parte de las autorida

des inspirando una mayor confianza entre el público, en lo personal somos 

partícipes de este punto de vista. 

Por otro lado, y sin que profundicem::is mucho en el tema, pues nos ~ 

dríamos de los modestos límites del presente, obsérvese como la ley sus-

tantiva nos menciona que las instituciones que actúen como fiduciarias de 

berán contar con previa autorización; existen autores, sin embargo que 

más que autorización,de lo ,que nos hablan es de concesión, así por ejem-

ple nos dice el Lic. Fmilio Krieguer: " •.. sólo las instituciones fidu-

ciarias, o sea las que gozan de concesión otorgada por el Gobierno Fede-

ral, por conducto de la Secretaría de Hacienda y Crédito Público, para -

realizar operaciones fiduciarias, en los ténninos de los artículos 2o., -

fracción VI, 44, fracción 1, 45 y demás relativos de la Ley .General de -

Instituciones de Crédito y Organizaciones .Auxiliares, pueden actuar como 

fiduciarias en los fideicomisos regulares que se constituyan en nuestro -

país"; .Adelante agrega este autor: "La institución fiduciaria es por tan

to, un concesionario de un servicio público y su derecho a actuar como f!_ 

duciario·no es inherente a su derecho como persona privada, Surge preci

samente de la concesión administrativa que se otorga y está sujeto a to-

das las limitaciones y modalidades que la Ley y la concesión le marcan"~) 

¿De qué disfrutan pues los bancos, de autorización o de concesión? 

antes que nada, veamos que se entiende por concesión, el Dr. Acosta Remero 

nos dice que es: "el acto administrativo discrecional por medio del cual -

39.- Op. Cit. Pag. 43. 



244 

la autoridad aQ'!ÓJlistrativa faculta a un particular: 

1.- Para utilizar bienes del Estado, dentro de los l:únites y condi-

ciones que marque la ley; y 

2.- Para establecer y explotar un servicio público, también dentro -

de los lÍnú tes y condiciones que señale la ley" ( 40) 

Ahora bien, ¿cual es la diferencia entre la autorizaci6n y la conce

sion?, el mismo raaestro Acosta Romero nos da la respuesta, veamos: "En el 

régiiren de licencias permisos y autorizaciones, no se exige capacidad fi

nanciera y técnica del solicitante, ni garantía en el procedimiento para 

otorgarlos, no hay usuarios, no rigen los principiso de rescate, ni de re 

versi6n". 

"En el régimen de concesi6n, cano ya se explicó, el solicitante de -

la concesi6n no tiene ningún derecho preestablecido, ni tampoco la autor.!_ 

dad tiene obligación de otorgarla cumplidos los requisitos". 

"El procedimiento para el otorgamiento de licencias, pernúsos y aut~ 

rizaciones es más sencillo que el relativo a la concesi6n, no se dá la -

oposici6n de terceros. General.r.ente se reduce a la solicitud, a que se -

cumplan los requisitos establecidos por la ley y el acto administrativo -

que los otorga, que no se publica en el Diario Oficial de la Federación, 

sino que se notifica personalmente al interesado, entregándosele el docu

mento en donde consta este acto" (41) 

Nosotros agregaríamos una diferencia más: en las autorizaciones la -

actividad que el Estado permite desempeñar no es un servicio público y -

por tanto quien ha recibido una autorización no está obligado a ejercer -

40.- Acosta Romero Miguel, Teoría General de Derecho Administrativo, Ed. -
Porrúa México, 1984, Pag, 433, 

41.- Op. Cit. Pág. 507. 
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la actividad para la cual se le ha autorizado ; en la concesión, por el

contrario para, lo que se faculta al particular es para la prestación de 

un servicio p!'.iblico por lo que no le es pennitido rehusarse a desempeña.E, 

10. 

Con anterioridad a la nacionalización de la Banca se discutía en la 

doctrina si el ejercicio de la misma era un servicio público o era solo

un servicio al ptíblico, después de la nacionalización ya no cabe la duda; 

el ejercicio de la banca es un servicio público; por lo que podría pen -

sarse que a partir de entonces, sin vacilaciones, podría afinnarse que -

los bancos están concesionados para el ejercicio de la banca; sin embar

go, recuérdese que la concesión es otorgada a p~rticulares, según nos di_ 

ce el Dr. Acosta, y después de la nacionalización,la banca ya no fué mas 

de particulares, sino que pasaron a ser instituciones de derecho públi -

co, en ese 6rden de ideas, concluiríamos que las instituciones que ejer

cen la actividad bancaria no están concesionadas, puesto que el Estado -

no delega una función que está obligado a ejercer en manos de particul!!_ 

res, sino que él mismo, a través de los organismos legitimados para ello, 

la ejerce. 

Por último,cabe añadir que actualmente.ya no sería aplicable la r~ 

misión que hace el artículo a la Ley General de Instituci~nes de Crédito, 

pues ésta fué derogada por la Ley Reglamentaria del Servicio Público de

Banca y Crédito. 

Veamos el seg(iñdo párrafo que nos dice: " En caso de que al consti

tuirse el fideicomiso no se designe nominalmente la institución fiducia

ria, se tendrá por designada la que elija el fideicomisario,o en su de -

fecto, el juez de primera instancia del lugar en que estuvieren ubicados 

los bienes, de entre las instituciones expresamente autorizadas conforme 

a la ley. 
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Este pdrrafo es de suma trascendencia, y no tanto por sus palabras 

textuales, sino por la conclusiones a que se llega analizándolas; cuando 

la Ley dice: ''En caso de que al constituirse el fideicomso no se designe 

nominalmente la institución fiduciaria ••• ", implícitamente está reafir-

mando nuestra tesis en el sentido en que uno es el acto constitutivo de-

. rivado de la voltmtad del fideicCI"..itente y otro, posterior y derivado -

del primero, el acto por el cual la institución fiduciaria se comprcmete 

a ejecutar el fideicomiso, prueba de ello es que es perfectamente pos:ible, 

aíln cuando sanemos que no es lo cmtln, que exista un fideicaniso, con to

dos los requisitos para ser villido, y ~ste ya se considere creado, sin 

que se encuentre nombrado el ha."1c.: ;ue habrá de desempeñ.ar el cargo de fi 

duciario, este ncmhrarniento puede ser posterior y lo puede hacer el fidei 

comisario, el cual ya tiene tal carácter, lo cual constituye una prueba 

de que el acto ya es existente pues de otro modo, el d.tulo de fideicomi

sario no podría derivar de la nada; o bien por el juez del danicilio en -

que estuvieran los bienes; no obstante,el nanbrarniento y la aceptaci6n de 

la fiduciaria debe llegar forzoza:rente, tarde o temprano, pues de ello de 

pende que el fideicomiso aunpla los fines para los cuales ful!: creado, CO!!. 

sideraría.I!Xls aconsejable, s;in enbargo, que la ley marcará un plazo máximo 

para designar fiduciario, digamos tres meses, con esto se evitarían pro

lilemas al no prorrogarseindcfinidamcnte la designacién. 

Nos comenta el Lic, Krieguer sobre este artículo: ''Uno de los datos 

que usualmente constan en la declaraci6n de voluntad del fideicomitente 

es el nonfiramiento del fiduciario. Pero esta pttictica· indica solamente -

que, como es natural, quien destina bienes ·de que dispone a un fin deter

minado, quiere encargar la tarea de hacer efectiva esa afectacidn a quien 

le merezca confianza, Pero no indica que la designaci~n sea forzosa, por 
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el fideicomi tente, en el acto del fideicomiso". 

"Puede darse el caso de lo que podríamos llamar una confianza objeti

va o institucional, en cuyo supuesto el fideicomitente no se toma la mo-

lestia de designar individualmente una institución porque todas le pare-

cen igualmente dignas de confianza, ya que todas actúan al amparo de tma 

concesión estatal; o bien se abstiene de nombrar individualmente al fidu

ciario porque prefiere que lo haga el fideicomisario, quien en último an! 

lisis, será el beneficiado o la víctima de la conducta del- fiduciario". 

"Lo que ya resulta un tanto extraño es que el fideicomitente no de-

signe fideicomisario individual, ni nombre fiduciario concreto, pues en -

ese caso, el norrbramiento de fiduciario corresponderá al Juez de Primera

Instancia del lugar donde se encuentren ubicados los bienes. Igual situ!!_ 

ción presentará, cuando aunque exista fideicomisario, éste acepte la de-

signación de tal, pero no pueda o no quiera designar fiduciario, hipóte-

sis poro probable pero jurídicamente posible". 

'.'la designación judicial presenta algunos problemas: 

El primero es el de determinar quién va a plantear al juez competen

te la designación de fiduciario, si no existe ni fideicomitente (porque -

ya haya muerto o esté desaparecido o ausente) ni fideicomisarios o ningu

no de ellos desea serlo". 

''Probablemente la solución jurídica será que corresponderá·al Ministe 

rio Público, en ejercicio de las facultades que le concede el artículo 355 

de la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, plantear al juez la 

designación ¿Pero quiefi va, a su vez, a instar al Ministerio Público pa

ra que ejecute la función? 

Continúa: "El segundo problema sería el de decidir cúal sería el Juez 

competente para hacer la designación de los óienes, si estos bienes fidci-
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comitidos se encuentran en diferente partidos judiciales, en diferentes 

entidades federativas o aún en territorios de diferentes paises. 

En este caso, la soluci6n sería que cualquiera de los jueces sería -

competente, a prevención, o bien que sería competente el que tuviera ju-.

risdicción en el territorio donde se encuentren los bienes de mayor impo!_ 

tancia. Ninguna solución está exp.-esamente prevista en nuestra ley". (42) 

El siguiente párrafo nos dice: ''El fideicomitente podrá.designar v~ 

rias instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente desemp~ 

fíen el fideicomiso, estableciendo el Órden y las ccndiciones en que ha-

yan de substituirse. Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del fi-

deicomiso, cuando la instituci6n fiduciaria no acepte, o por renuncia o 

remoción cese en el desempefio de su cargo·, deberá nonbrarse otra para 

que la suhstituya. Si no fuere posible esa substitución cesará el fide_i 

comiso". 

La primera parte de este párrafo nos marca la posibilidad. legal de 

que existan varios fiduciarios respecto de un misnio fideicomiso, posibili 

dad que, hasta donde sabemos, no ha operado en la práctica debido a la -

complicación que ello implicaría ¿a nomb~ de quien se inscribiría la pr~ 

piedad en ei Registro Público de la Propiedad? ¿Copropiedad fiduciaria?; 

nos comenta el Lic. Batiza: ''Esta posibilidad más apropiada en relación -

con fiduciarios personas físicas y que resulta inútil. trat:ándqse de fidu

ciarios institucionales, tlnicos autorizados en México, en vista de la su

pervisión oficial a que estan sujetos y a su duración indefinida hasta 

donde llega nuestro conocimiento, no se utiliza en la práctica" (43). 

Más adelante el mismo Batiza trata el tena de la siguiente forma 
42.- Op. Cit. Pags. 101-102. 
43.- Rodolfo Batiza, El Fideicomiso, Teoria y Práctica, Pág. 169. 
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"Varios fiduciarios.- En el derecho angloamericano, cuando son va--

rios los Trustee, uno de ellos no es responsable por el inCl.Dllplimiento de 

los demás, salvo si está personalmente en falta, como en las siguientes -

hipótesis: 1. Si participa en el incumplimiento; 2. Si en forma indebida 

delega en el cotrustee la administración del Trust; 3. Si su descuido ha 

hecho posible el incumplimiento; 4. Si lo consiente u oculta; S. Si se -

abstiene de tomar las medidas adecuadas para exigir al co-trustee la rep~ 

ración del incumplimiento • 

.Aún cuando IUlestra ley substantiva pe:rniite al fideicomitente la de--
; 

signación de varias insti"?1ciones fiduciarias para que conjunta o sucesi-

vamente desempeñen el fideicomiso, no contiene regla alguna sobre respon

sabilidad para esta situación especial''. 

ContinOa analizando Batiza: ''Fiduciario substituto.- Según el dere-

cho angloamericano, cuando el trustee infringe una disposición del trust 

y posteriormente es removido del cargo, fallece, o en alguna otra forma -

cesa de tener tal carácter, el substituto no es responsable de sus actos 

a menos que a su vez viole sus obligaciones, lo mismo que en los siguien

tes casos: 1. Si el predecesor, ilícitamente, adquirió bienes que el sub~ 

tituto conserva; 2. Si omite adoptar las providencias adecuadas para ca~ 

treñir al predecesor a que le entregue los bienes del tru,st; 3. Si se ab~ 

tiene de promover las medidas conducentes para que el predecesor repare -

su incl.Dllplirniento". 

"La ausencia de reglas a este re!;pecto en nuestras leyes especiales 

podría hacer conveniente la aplicación supletoria del derecho común cuando 

establece que "el tutor que sea reemplazado por otro estará obligado, y -

lo mismo sus herederos a rendir cuenta general de tutela al que los reem

plaza. El nuevo tutor responderá al incapacitado por los daños y perjui-
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cios si no pidiere y tomare las cuentas de su antecesor" (art. 601). 

''El Tutor que entre al cargo sucedió a otro, está obligado a exigir la en 

trega de bienes y cuentas al que le ha precedido. Si no la exige, es re~ 

ponsable de todos los daños y perjuicios que por su omisión se siguieren 

nl incapacitado" (Art. 609, C6digo Civil). (44) 

También el Lic. Jorge Manquini C. afinna en su estudio: ''Es de come!!. 

tarse que la ley citada no limita el número de fiduciarios que pueden ser 

designados por el fideicomitente, es solo la práctica la que detennina -

tal ntlmero, pues obviamente señalar un número excesivo de fiduciarios que 

actúen con tal carácter en un mismo fideicomiso, en vez de beneficiar, ~ 

bría de perjudicar la buena marcha y agilidad de la toma de decisiones y -

procedimientos por seguir" (45) 

Ahora bien, por otro lado, cuando la ley utiliza la palabra "desig-

nar" y más adelante se le faculta a "establecer el orden y las condicio-

nes en que (las fiduciarias}. hayan de substituirse", se da la :impresión -

interpretando las palabras que utiliza la ley, que a la fiduciaria s:impl!:_ 

mente se le eligiera y además se le determinara las reglas que para el ~ 

so el fideicomitente ha tenido a bien fijar, sin que para la institución 

fiduciaria quepa, la posibilidad de negarse a aceptar la "designación" y 

las condiciones de la misma. Después volveremos con el terna, 

la segunda parte del párrafo también nos conduce a una interesante -

conclusi6n, veamos: En primer lugar esta parte del articulo nos deja ver -

que la presencia del fiduciario constituye "conditio siqe qua non" para -

que el acto llegue a concretizar sus fines pues la ausencia de é'ste origina 

44.- Op. Cit. P&gs. 328, 329 
45.- Op. Cit. P&g. 211. 
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que el acto deba cesar, según nos dice la misma ley, y de esto último se 

deriva otra conclusión que viene a reafiTITiar nuestra posición, pues cu!!!!_ 

do la ley dice que cuando la institución fiduciaria no acepte y no haya 

quien la substituya, el fideicomiso cesará, se infiere que es posible, 

cano lo es, que el fideicomiso sea existente por virtud de la voluntad -

del fideicomitente, es decir ya es tm acto válido, no obstante no haber 

todavía fiduciaria que acepte desempeñarlo; no puede cesar aquello que -

no ha existido, lo que ocurre es que el acto, ya válido, no tiene caso -

que siga existiendo si no puede llegar a ser eficaz, y esa eficacia, ya -

lo hemos dicho, depende de ~a presencia de una institución fiduciaria, -

cuando las posibilidades de que ésta concurra se vuelven nulas, el fidei

comiso debe cesar; de ahí q>Je nos extrañe que esta parte del artículo, e!!!. 

piece diciendo. "Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del fideico

miso.,." ¿qué cosa en diverso sentido al de la ley, puede decir el acto -

constitutivo del fideicomiso? ¿ o es que puede estipular que a1ln sin fid!:!_ 

ciario continúe indefinidamente el fideicomiso? desde luego que no. 

Veamos lo que nos comenta el Lic. Macedo sobre este artículo: "El 

primer párrafo no amerita que agreguemos nada a lo ya explicado con ante

rioridad, 

En el segundo, se confiere el derecho de designación de fiduciaria -

al fideicomisario, por estÍl:iarse que es el primer interesado en el buen -

funcionamiento de la instirución, y sólo en su defecto al Juez de quien -

se espera una criterio recto y objetivo". 

"El tercer párrafo no requiere mayor explicación". 

"El último merece las siguientes observaciones: lo. se reconoce la -

autoridad del fideicomitente, expresado en e~ acto constitutivo, y solo -

supletoriamente se dictan las reglas siguientes; 2o. no se impone la de--
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signación a la institución fiduciaria; puede negarse a aceptar el encargo 

o renunciar a él, pues se configura el caso como 1.lll contrato que requiere 

la voluntad de ambas partes, y en esos supuestos o ruando al igual .que en 

el de remoción-veremos en que condiciones.- se nombrará substituto. Fue

ra de esas hipótesis, como es natural, por falta de fiduciaria~ "cesará 

el fideicomiso", es decir, terminará o caducará''· (46) 

Artírulo 351 

Pasemos al siguiente precepto que prevt:! la ley, nos dice el artículo 

351: "Pueden ser objeto del fideicaniso toda clase de bienes y derechos -

salvo aquellos que, confonne a la ley, sean estrictamente personales de 

su titular. 

Los bienes que se den en fideicaniso se considerarán afectos al fin 

a que se destinan y en consecuencia, sólo podrán 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 deri-

ven del fideicomiso mismo o los a.dquiridos legalJ!lente respecto de tales -

bienes, con anterioridad a la constitución del fideicOl)iso por el fideic~ 

misario o por terceros". 

En primer lugár, obsérvese como en este artículo por primera vez el 

legislador menciona ya a los derechos.ampliando así en ima. forma practiC!!_ 

mente sin límites aquello que puede ser materia de wi fideicomíso,rnáxirne 

cuando el precepto marca que lo podrán ser "toda clase" pues con este se

ñalamiento se abarca1 se puede decir que todo , no obstante la materia ob

jeto del fideicomiso debe reunir ciertos requisitos mínimos los cuales -

nos son marcados por el C6digo Civil, nos dice el articulo 1825: "La cosa 

objeto del contrato debe: lo. E:cistir en la naturalez; 2o. Ser determina-

46.- Op. Cit. Pag. XXX 
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da o detenninable en cuanto a su especie; 3o. Estar en el. comercio"; por 

su parte los artículos 748 y 749 del Código Civil nos dice: "Art. 748 -

Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza o por dispo

sición de la ley". 

"Art. 749. - Están fuera del comercio por su naturaleza las que no -

pueden ser poseídas por algún individuo exclusivamente, y por disposición 

de la ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular". 

De modo pues, que aquel bien o en su caso derecho,que no reuna los -

requisitos elementales que marca el GS<li.go Civi~no podrá ser objeto de 

un fideicomiso, por otro lado,es importante no confundir ent-re el objeto 

y el fin del fideicomiso, pues aún cuando el C6digo Civil en el artículo 

1824 da a la palabra "objeto" su más amplio sentido, utilizáÍldola cano -

sinónimo de: I. - La cosa que el obligado debe dar; es decir el bien mat.!::_ 

rial que deberá ser entregado a quien a ello tenga derecho, 

II. - El hecho que, el obligado debe hacer o no hacer; esto es, la -

conducta en cualquier sentido, lícita desde luego, que se deberá realizar 

o por el contrario abstenerse de realizarla; en realidad la I.ey sustanti 

va se estit refiriendo cuando habla de objeto del fideicomiso a aquellas -

cosas que serán la materia fideicomitida, nos CClllenta e1 Lic. Batiza: ·~ 

be mantenerse con cuidado la distinción entre objeto o patz:imonio y fin -

del fideicomiso, ténninos que con freruencia se emplean COiiD sinónimos s:in 

serlo. El objeto consiste en la cosa que es materia del fideicomiso, en 

tanto que el fin es el resultado que se persigue con su constitución". (47) 

También el Lic. Krieguér trata el tema y empieza preguntándose; 

"¿cuaies bienes y derechos pueden ser objeto del fideicomiso? 

El artículo 351 de la ley General de Títulos y Operaciones de Crédito 

~7.- Batiza Rodolfo, Principios Básicos del Fideicomiso y de la Administr~ 
ctdn fiduciaria. Pág. 58. 
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parece dar una inequívoca y definitiva solución a este problema, cuando 

dispone que 'pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y de

rechos, salvo aquellos que conforme a la ley, sean estrictamente persona

les de su titular". 

Esta amplísima concepcian de los bienes que pueden ser objeto de un 

fideicomiso pasa por alto las disposiciones de nuestro C6digo Civil de ---

1928, que ya estaban en vigor cuando se promulg6 la Ley General de Titu-

los". 

En efecto, el Código Civil ñaola de una categoría de cosas que es-

tán fuera del comercio, por· no ser suceptibles de apropiación y dentro de 

esta gran división, incluye los dos geiteros integrados por los que estrut 

fuera del comercio por su naturaleza y los que est§n fuera por disposici(h 

de la Ley". 

''El espacio a~reo o el mar territorial son Edenes que, por su natu

raleza, estiin fuera de la esfera de los bienes suceptillles de apropiacil'5n. 

Un yacimiento petrolero o un 100numento arqueológico estan fuera del comer

cio. por disposición de la Ley". 

''En este sentido podriarnos afinnar que, todos los bienes del dominio 

píiblico ent.DDerados por la Ley General de Bienes Nacionales en su artículo 

Zo., en cuanto son inalineables, no pueden ser objeto de un· fideicomiso -

que entrañe enajenación. 

"En consecuencia tendremos que eliminar del campo del fideicomiso no 

solamente los bienes y derechos que serlin estrictamente personales de su -

titular, sino además, todos los bienes que estan fuera del comercio entre 

ellos, señaladamente, los cienes del dominio público enumerados en el artí 

culo 2o., de la Ley General de Bienes Nacionales". 
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''Por último, es conveniente señalar que tampoco pueden ser objeto -

del fideicomiso, bienes cuya posesi6n por los particulares, es contraria 

a la Ley. Verbigracia, no pueden ser entregados en fideicomiso ni armas 

reservadas al Ejército, ni drogas o tóxicos que no pueden estar en pose-

si6n de particulares sin la debida autorizaci6n,o bienes de procedencia -

extranjera cuya importaci8n esté prohibida". (48). 

¿Pueden ser objeto de un fideicaniso bienes futuros? 

A pesar de que la ley practicamente no pone limites en aquello que -

puede ser materia de un fideicomiso, nosotros pensamos que no, por la sen 

cilla raz6n·que esos bienes no fonnan parte todavía del patrimonio del fi 
deicomitente, lo que éste tiene en ese momento es un derecho a que en su 

oportunidad se integren a su patrimonio detenninados bienes ,-este derecho 

en virtud de la amplísima redacci6n de la ley, si puede ser objeto de.un 

fideicomiso, pero es el derecho no el bien el que essusceptible de transmi 

tir a un fiduciario para que éste cumpla con detenninados fines·. 

Sobre el particular, el. Dr. Lepaulle afinna: "El trust no puede COll1PQ. 

nerse de bienes futuros, puesto que no son elementos de patrim:mio. Es -

claro que ciertos actos constitutivos tratan de abarcar tanto biene.s pre-

sentes como futuros. En tal caso, hay "trust" respecto de los bienes pre

sentes y un contrato que tiene por cbjeto del "settlor" de poner en "trust'' 

los bienes que llegue a adquirir". 

Por lo que hace a la doctrina nacional, se puede decir que existe una

nimidad en considerar factible la posibilidad de constituir un fideicomiso 

sobre bienes futuros; nos dice luis Muño=: ''Es evidente que en derecho meJCi 

cano es posible constituir un fideicomiso sobre cosa futura, ya que a te-

nor del artículo 1826 del Cc5digo civil, las cosas futuras pueden ser objeto 

de un contra to" ( 49) 
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El Lic. Batiza afinna: ''En nuestro derecho no puede haber duda en 

cuanto a la legalidad del fideicomiso constituido sobre cosa futura, en 

atención a lo dispuesto por el artículo 1826 del Código Civil: "Las co

sas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin embargo, no pueden -

serlo la herencia de una persona viva, aCln cuando ésta preste su consen-

t:bniento" (SO) • 

Como comentario adicional direm:>s que uno de los aspectos que dife

rencian al fideicaniso de los contratos que prev~ el OSdigo Civil es que 

en estos últimos tam5ién los- hechos pueden ser objeto del contrato (Art. 

1824 Cod. Civil), mientras.que en el fideicomiso lo son solo los bienes 

y derechos (luis !>lifíoz en su obra, pág, 340, comenta que los derechos tam_ 

bién se excluyen cano materia de los contratos que regula eJ. Código Civil, 

sin embargo, nosotros con la cesión de derechos en mente, preferimos no -

incluir esa diferencia) , 

Siguiendo ese 6rden de i~eas, diremos que por lo que se refiere a la 

última parte del párrafo comentado~ nos parece lógico y coherente, pues -

no sería factible afectar en fideicomiso derechos como el voto por ejem-

plo o el derecho a ejercer la patria potestad. 

Veamos el segtmdo párrafo del precepto; aquí se deja ver de una man~ 

ra que no deja lugar a dudas la fuente doctrinal de inspiración del reda5:.. 

tor de la Ley, es decir _las ideas del jurista francés Pierre Lepaulle coa -

secuencia de lo anterior es que, como la misma ley lo señala, dichos bie

nes (o derechos) una vez afectados. "solo podrán ejercitarse respecto a -

ellos los derechos y acciones que al mencionado fin se refieran"; esto es 

48.- Op. Cit. Págs. 55 y 56. 
49.- Op. Cit. Pág. 340 
50.- Principios Básicos del fi.dei.comiso y dé la Administraciéln Fiduciaria 

Pág. 60, 
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a partir del momento de su afectación, son inembargables, qued<.ndo fue

ra de la garantía de los a_creedores, esto 1lltimo siempre que la acci6n -

que se intente no tenga relación con los fines del acto, pues· cuando la -

acción tuviera relación con los fines del fideicaniso sí procedería, por 

lo que consideramos que no es del todo acertado considerar como absoluta

mente inembargable al patrimonio del fideicomiso. pues cuando para cumplir 

sus fines la fiduciaria se ve oBligada ·a contraer obligaciones será el pa

trimonio de dicho fideicomiso el que responderii, hasta sus últimas conse-

cuencias del Cl.D11plimiento de dichas obligaciones. 

Todo lo anterior es aplicable a los bienes dados en fideicomiso, pe-

ro la misma ley marca las excepciones a esta situación cuando refiriéndose 

a las acciones y derechos que sí se pueden ejercer sobre esos bienes ma?'C!!. 

que serán : , • • "los que expresamente se reserve el fideicomitente", el -

fideicanitente en su calidad de creador del acto está facultado, en princi 

pi:o' a reservarse derechos' sin emóargo, los derechos que se reserve no de

ben ser tantos o de tal naturaleza que oostaculicen la realización del ac

to, no podría,por ejemplo,decir que afecta en fideicomiso t.m terreno de su 

propiedad y decir que se reserva la misma para sí (atmqUe en realidad .si S!::_ 

ría factible afectar derechos soóre dicho terreno y el fideicomitente re-

servarse la propiedad, pero en este caso lo que se afecta son los derechos 

pero no el terreno en si) creemos que la ley debiera agregar que si bien -

el fideicomitente se puede reservar derechos, estos no deberán impedir la 

realización de los fines; comenta sobre este terna el Lic, Emilio Krieguer: 

"Los derechos y acciones que expresamente se reserve el iideicanitente pa

ra sí, no pueden constituir una excepción a la regla general, pues tales -

bienes o derechos reservados no h~n entrado al patrimonio fideicomitido y, 

en consecuencia, su ejecución es independiente del fideicomiso". (51) 
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Se confunde este autor, pues cuando la ley dice: "salvo los que ex- -

presamente se reserve el ,fideicomitente", se está refiriendo a derechos y 

acciones a ejercitarse sobre el Bien oójeto del fideicomiso, no se refie

re al bien en sí, si la ley se refiriera al bien en sí, entonces s~ ten-

dría raz6n el Lic. Krieguer pues evidentemente éstos, al reservárselos el 

fideicomitente,no entran en la masa fideicomitida; continúa diciendo el -

artículo: "los que para él (el fideicomitente) deriven del fideicomiso -

mismo", son estos derechos que no exi..Sten al momento de la consti tuci6n -

del acto y menos aún antes, pues su exi..Stencia, y por lógica, su ejerci-

cio dependen de la ejeruci6n del acto; continaa el artículo "o los adqui

ridos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la constit!,! 

ci6n del fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros", creenos que 

esta última parte sale sobrando pues si can el hecho de afectar en fidei

caniso los bienes, los terceros se vieran imposibilitados a ejercitar las 

acciones legalmente existentes con anterioridad, se trataría entonces de 

un fideicomiso ilegal, 

Por su parte, el último párrafo del precepto nos marca: "El fideico

miso constituído en fraude de terceros podrá en todo tiempo ser atacado -

de nulidad por los interesados". 

Es esta una disposici6n 16gica, el fideicomiso evidentemente no p~ 

de ser la vía para defraudar los legítimos intereses de terceros, en re!! 

lidad el legislador pudo haber excluido este párrafo pues ni el fideico

miso, ni ninguna otra de las figuras que regula el derecho puede ser ~ 

trumento para defraudar, sin embargo hizo bien el legislador en incluir

la, simplemente para reiterar aquello que se debe considerar sobreenten

dido. 

51.- Op. Cit. Pág. 29 
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Por otro lado, es necesario, por lógica.que el crédito en cuyo frau

de se constituye el fideicomiso sea anterior al acto y que,además,en vir

tud de la constitución se derive la insolvencia del fideicomitente. 

Asimismo coincidimos con el Lle. Batiza cuando dice: "Considerarnos 

que el precepto de la ley sustantiva va demasiado lejos al disponer que -

el fideicomiso en fraude de terceros "podrá en todo tiempo" atacarse de -

nulidad. Salvo la obligación de dar alimentos, que por ley está declara

da imprescriptible (Art. 1160 Código Civil), no se ve ningún m::itivo para 

crear otra excepción. 

Por el contrario, el ~undamento de la prescripción como una necesi

dad social reconocida, exige que los derechos deban tener un término y no 

queden sujetos a un ejercicio indefinido o en suspenso durante demasiado 

tiempo". (52) . 

Por último, consideramos que sería conveniente que el derecho a invo

car la nulidad del acto se concediera también a la institución fiduciaria, 

pues ésta, sin saberlo,puede aceptar un fideicomiso que lleve un fondo -

fraudulento y posterionnente descubrirlo, en cuyo caso debería conside-

rársele como interesado,a fin de poder invocar'la nulidad del acto. 

Comenta el autor del precepto: "La ley admite que se constituyan en 

fideicomiso, como ocurre en el 'ttust" toda clase de bienes, salvo, natu

ralmente, los que no sonsuscepdb1esde transmitirse, pues en tal supues

to no podrían integrar un patrimonio distinto del de aquel que los desti

na, o sea, el :fideicomitente". 

"El patrinx>nio fideicomitido queda constituído por los bienes y der~ 

chas que lo integran y que desde ese momento no podrán tener más destino 

que el que se les asigne por el fideicomite~te. Este podrá, sin embargo, 

52.- Principios Básicos del Fideicomiso y de la Admon. Fiduciaria, Pág.87 
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limitar ese destino en la fonna que tenga por conveniente, con tal de que 

así lo consigne en el acto constitutivo. Igualmente se excluyen los der~ 

chas que para el fideicomitente deriven de los ténilinos del fideicomiso y 

los adquiridos ya legalmente por el fideicomisario o por terceros, puesto 

que tales derechos no están ya disponibles en el patrimonio del fideicom!.. 

tente". 

"Ratificando lo anterionnenteexpuesto, se declara la invalidez de -

los fideicanisos constituÍdos en fraude de acreedores, para evitar el mal 

uso de la instituci6n y porque así se reconoce,la falta de disponibilidad 

de los bienes que se pretendan constituir en fideicomiso". (53) 

Articulo 352 

Veamos el siguiente artfculo1 el cual a la letra nos dice: ·~t. 352: 

El Fideicomiso puede ser constituÍdo por acto entre vivos o por testamen

to. La constituc1ón del fideiccmiso deberá siempre constar por escrito -

y ajustarse a los ténninos de la legislaci6n corniin sobre transmisi6n de -

los derechos o la transmisión de las cosas que se den en fideicomiso". 

La parte que señala que se podrá constituir el fideicomiso por acto 

entre vivos, no merece mayor camentario1 la que dice que lo puede ser me-

diante testamento merece las siguientes observaciones: 

En primer lugar diremos que en realidad la constitución de fideicom!_ 

sos ioodiante testamento no es común en la práctica, ahora bien, ¿en que -

fonna es como se constituyen los fideicomisos testamentarios? 

La práctica bancaria ha acostumbrado dar ese nombre a aquel fideicom!_ 

so en el cual el fideicomitente ocurre ante una detenninada institución -

fiduciaria y transmite a éste Wla parte proporcional de su patrimonio, P!!. 

ra que ésta lo mantenga en su poder hasta en tanto se verifique la muerte 

53.- Op. Cit. Pág. XXXI 
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del fideicomitente; una vez ocurrida ésta,el fiduciario procederá a ini-

ciar las gestiones necesarias para alcanzar el fin lícito que fUé señala

do en el acto constit:utivo, por ejemplo, el pago de una pensión alimenti-

cia, o bien seguir realizando la labor que se venía desempeñando antes de 

la muertedel fideicanitente; en el ejemplo de la pensión alimenticia, és

ta podría haberse estado otorgando aan antes de la muerte del autor del -

acto y una vez ocurrida ésta, seguir el fiduciario realizando el fin por 

así haberlo· querido el fideicomitente. Sin embargo,una reflexi6n nos 11~ 

va a concluir que los fideicomisos testamentarios constituÍdos en esta -

fonna,no son en realidad t~stamentarios,pues en primer lugar el testa;;;.en

to no es un acto contractual, es factible que en virtud de lo dispuesto 

en un testamento se deriven contratos, pero el testamento en sí,no puede 

constar en el contrato que se efectue con la fiduciaria, por otro lado, -

en estos casos el fideicomiso queda perfeccionado en vida del fideicomi-

tente pues antes de su muerte· 1a fiduciaria ha aceptado ejecutarlo, y de~ 

de el JOOmento en que el fiduciarío acepta su dese~eño queda transmitida 

la propiedad de los óienes a él mismo, es decir, no estáñ. más en el patri.

monio del fideicomitente, de modo que llegada la 11DJerte de éste, los bie

nes que estuvieren afectados en fideicomiso, no fonnarían parte de la su

cesión, pues ya no le pertenecían, y por tanto el albacea no deberá cons!_ 

derarlos en el inventario que fonnule de la masa hereditaria, las vicisi

tudes que pudieran ocurrir a dicha masa no afectarán el :fideicomiso. 

Otra forma que se ha manejado en tratándose de los fideicomisos tes

tamentarios, es designar al fiduciario como heredero para que @ste una vez 

recibida la herencia proceda a efectuar con ella lo estipulado en el fi-

deicomiso; este modo de operar se óasa exce?ivamente en la confianza ha

cía el fiduciario, pero su mas grave defecto es que regresa en su esencia 
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al "fideicomissum hereditates" del derecho romano; en efecto,se trata en 

estos casos de una herencia gravada, pues el heredero (en este ca.so el fi 

duciario) no puede aprovechar para sí la herencia sino que tiene la obli

gación de finalmente transmitirla a otro, de modo pues que técnicamente -

adolece de fallas y termina, en estricto sentido,siendo contraria al ór-

den público, al impedir la libre circulación de dichos bienes. 

En nuestra opinión lo que procede .es que el fideicomitente en su tes 

tamento declare constituído el fideicomiso sobre detenninados bienes de -

su propiedad, encomendando al albacea que sea él quien contrate la eje

cución con un fiduciario autorizado para ejecutarlo, o en su caso el --

juez. 

Esta fonna pennitida por la ley de constituir un fideicomiso median

te testamento,confirma nuestro punto de vista en el sentido de que la .de

claración unilateral de voluntad del fideicomitente es suficiente para la 

creación de un fideicomiso. 

Tambi!in en otros paises se permite la constitución a través de test!!_ 

mento, así por ejemplo, Panamá (Art. 18 Ley sobre Fideicomisos) Costa Ri

ca (Art. 639 Código de Comercio) , Colonbia (Art. 1228) Venezuela (Art. 4 

Ley de Fideicanisos, Guatemala (Art. 771) Honduras (Art; 1034). 

Por su parte, los proyectos que se han elaborado por parte de la Aso

ciación de Banqueros de M!ixico, todos incluyen esta pasibilidad de crea-

ción para la figura. 

Continuemos con el segundo párrafo del precepto que dice: "la. const_i 

tución del fideicomiso deberá siempre constar por escrito y ajustarse a -

los términos de la legislación común sobre transmisión de propiedad de -

las cosas que se den en fideicomiso". 

Cuando el artículo en cuestión nos dice que la constitución deberá 
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constar por escrito, no hace sino marcar un requisito que es perfectamen

te lógico, pues debe existir un doa..unento en el que queda consignada la -

afectación que se está llevando a cabo, cabe aclarar· que los vicios de -

fonna en el fideicomiso son susceptibles de subsanarse, ya que este acto 

no es de los que se consideran solemenes, sin embargo tratándose del fi-

deicomiso testamentario, éste debe llenar los requisitos que el caso re-

CfJiéra; las palabras que siguien conforman la opini6n practicamente unánj,_ 

me en la doctrina y la Jurisprudencia en el sentido de que el fideicomiso 

es traslativo de dominio, así pues, cabe concluir que si es cierto, como 

lo es, que el fideicomiso es traslativo de dominio, entonces el fiducia-

rio se convierte en el titular del patrimonio fideicomitido, pero una ti

tularidad especial, suigéneris, que no va a participar de las mismas ca-

racterísticas que la que tienen el fiduciario con el resto de su patrimo

nio, pues incluso nunca llegan a confundirse el patrimonio fideicomitido 

con el patrimonio de la Institución fiduciaria. 

Se convierte pues, la fiduciaria en titular de más de un patrimonio 

sin que lo que ocurra en uno afecte al otro; la Suprema Corte de Justicia 

en el amparo directo 5567/74, promovido ¡x:>r Banco Internacional Inmobili!!_ 

rio, S.A., estableció sobre el particular: "El fiduciario es titular de -

propiedad fideicomitida, es decir, de cuantos patrimúnios ·separados o au

tónomos de afectación se hubieran constituído con su intervención (frac-

ci6n III, del artículo 45 de la Ley General de Instituciones de Crédito -

y Organizaciones Auxiliares) pero cada patrimonio fideicomitido y el ---

general o propio de la institución fiduciaria, deben ser administrados 

con reglaspropias , y especialmente cada patrimonio responde de sus 

propias deudas, las cuales permanecen ajenas y sin influencia ni 

afectaciones de cada uno de ellos en los otros (fracciones XI y XIV) del 
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mismo artículo), naturalmente salvo los casos excepcionales que la ley -

prevé, en que la institución fiduciaria responde con su capital propio en 

el fideicomiso, como sucede particularmente en las hipótesis a que se re

fieren las fracciones IX y XII del citado artículo 45". 

El Lic. Krieguer comenta refiriéndose al patrimonio familiar: ''Es i!!_ 

teresante señalar que, de acuerdo con el artículo 724 del Ordenamiento Ci 

vil, la constitución del patrimonio de ·la familia no hace pasar la propi~ 

dad de los bienes del que lo constituye a los miembros de la familia ben~ 

ficiaria, de donde resulta que un solo sujeto puede ser titular de dos P!!_ 

trimonios distintos: el suyo propio y el familiar que ha constituido" .(54) 

Así como el Lic. Krieguer comenta la posibilidad de un titular ·para 

dos patrimonios en el caso del patrimonio de familia, igual ocurre en el 

fideicomiso; el fiduciario es titular del patrimonio propio y titular a~ 

más de todas las masas patrimoniales con él fideicomitidas, las cuales -

son consideradas patrimonios autónomos ya que lo ocurrido en uno,no reper. 

cute al otro; esta situación así debe ser.>ya que si así no ocurriera., la -

creación y el desarrollo del fideicomiso implicaría evidentes riesgos y 

desventajas. 

El Lic. Villagordoa Lozano comenta al respecto: " ••• los derechos -

transmitidos al fiduciario en virtud del fideicomiso, en el que intervie

ne, no ingresan a su propio patrimonio, sino que se crea un patrimonio ª!:!. 

tónomo en cada fideicomiso. Lo anterior lo encontramos fundado en el ar

tículo 45 fracción III de la L.G. I .e.O.A., cuando previene que "las insti 

tuciones fiduciarias registrarán en su contabilidad el dinero y demás bie 

nes, valores y derechos que hayan sido dados en fideicomiso . • • y los fru 

tos y productos de tales bienes estarán afectos a otras responsabilidades 

que las derivadas del fideicomiso .•. o las que contra ellos correspondan 
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a terceros de acuerdo con la ley", en esta disposici6n legal se establece 

la fonna en que el fiduciario debe registrar en su contabilidad, los bie

nes y derechos fideicomitidos, que debe realizarse cuentas especiales , -

correspondiendo cada una de ellas, a los .fideicomisos que acepte el pro-

pio fiduciario". 

Adelante agrega: "Ahora bien, el destino de estos bienes y derechos 

se concretó exclusivamente al fin de cada fideicomiso, sin que se encuen

tren sujetos a las responsabilidades propias del fiduciario, sino unica-

mente a aquellas que correspondan a terceros ajenos a la constitución 

del· fideicomiso, cuando se encuentren fundadas de acuerdo con la ley. 

Más aGn, en caso de quiebra del fiduciario, los bienes y derechos que tie 

nen en fideicomiso no entran a ella, por encontrarse separados de su pro

pio patrimonio. En consecuencia, las acciones correspondientes para obt~ 

ner la separaci6n de los bienes de derechos dados en fideicomiso, de la 

quiebra del fiduciario, competen al fideicomitente. y al fideicomisario -

con fundamento en el artículo 159 de la Ley de Quiebras y Suspensi6n de -

Pagos·". 

"No obstante lo anterior, el patrimonio del fideicomiso no es un pa

trimonio sin titular, sino que esa titularidad corresponde, coro ya diji

mos, al fiduciario en los ténninos y condiciones que se establezcan en el 

acto constitutivo del fideicomiso". 

Añade este autor el fundamento doctrinal a sus opiniones, a.las cua

les nos stunam0s, y que encuentra en el pensamiento de Francisco Ferrara, 

dice: ''La fundamentación doctrinal de lo anterior, la fincamos en el pen

samiento de Francisco Ferrara, quien a este respecto sostiene que "las -

personas pueden ser titulares de varias masas patromoniales, de las cua--

54.- Op. Cit. Pág. 67 
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les cada tma tiene un tratamiento y finalidad jurfdica diferente; ~í es 

col!D nace la figura del patrimonio separado, es decir, del patrimonio ju

rídicamente distinto del restante de la persona, capaz de tener relacio-

nes y deudas propias y adenúls ser completamente ajeno a las fluctuaciones 

y vicisitudes que gravan al patrimonio vecino o al patrimonio en cuyo se

no existe. El patrimonio separado es un centro aut6nom::i que no tiene 

otras relaciones con el patrim::inio vecino, que la liga extrinseca de te-

ner el mismo sujeto .•• 

los dos patrimonios tienen vida propia diferente y atln son capaces -

de tener mutuas relaciones jurídicas y solamente tienen tm. sujeto com'.in. 

Pero el patrimonio aut<Snano no es· una persona jurfdica, porque si la auto 

nom!a es tma consecuencia de la personalidad, dicha autonomía no presupo

ne inversamente la existencia de sujetos diferentes", 

"En la integraci8n de ciertos elementos patrimoniales bajo una uni-

dad el orden juridico los mueve a un fin especial, sujetando dicho acervo 

patrimonial a un tratamiento tmitario, Er patrimonio separado es tm. patr!_ 

monio destinado a un fin, En estos casos, la Ley precisamente eleva el -

patrimonio a tma ''tmiversitas juris''• es decir, a una universalidad jurí

dica que comprende derechos y oáligaciones, o sea una masa (inica que per

manece idéntica no obstante el cambio de sus elementos y que además tie-

ne una vida jurídica propia", 

"Para que el patrimonio fonne un todo unitario, no basta una especial 

destinacidn". 

"El !lnico criterio seguro para reconocer la existencia del patrimo

nio aut6nomo, es el relativo a la responsabilidad por deudas propias, El 

patrimonio aut6nomo es aquel que tiene deudas, en el que se localizan las 

oóligaciones y las responsafiilidades que de l!l mismo nacen, y que no resi~ 
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ten los efectos de las obligaciones di:ferentes que gravan el resto del -

patrimonio del sujeto. En las manos de un núsmo titular, se tienen dos -

esferas jurídicas separadas: el patrimonio general de la persona y otro -

centro patrimonial que tiene sus propios derechos y obligaciones"(SS) 

Por su parte,el autor de la Ley nos comenta sobre el precepto: 

"Este precepto no hace sino sancionar dos de las formélS clásicas de 

constituci6n del fideicomiso: el acto intervivos y la disposición testa

mentaria". 

"En cuanto a la fonna,se optó terminantemente por la escrita,en vis

ta del peligro de interpretación y de prueba de la verdad y se requirió -

el requisito previo de la disponibilidad de los derechos y de la propie-

dad de los bienes en fideicomiso, reiterando así la idea de la constitu

ci6n de tm patrimonio diverso del perteneciente al fideicomitente". (56) 

Artículo 353 

Pasemos con el siguiente artículo, el 353, el cual nos marca: "El Fi 

deicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles, deberá inscribirse en 

la secci6n de la Propiedad de Registro Público del lugar en que los bie-

nes estén ubicados. El fideicomiso surtirá efectos contra tercero, en el 

caso de este artículo, desde la fecha de inscripci6n en el Registro". 

Es lógico que tratándose de bienes inmuebles la ley se~ale que ten-

drá que efectuarse la inscripción en el Registro Público de la Propiedad 

y no podría ser de otro modo,ya que el fideiconúso implica una limitación 

en un primer momento, del derecho de propiedad en tanto no ha entrado en 

acción el fiduciario, una vez interviniendo éste, quiere decir que ha ad- -

55.- Op. Cit. Págs. 130 y siguientes 

56.- Op. Cit. XXXI 
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quirido la propiedad y por tanto el acto ha alcanzado su madurez como ac

to jurídico, lo cual implica ya no solo limitaci6n del derecho de propie

dad, sino la transmisión de éste; ahora bien, dicha transmisi6n es necesa

ria, indispensable para la eficacia del acto, para su ejecución, pero no 

así para su constituci6n, en otras palabras un fideicomiso puede existir 

. sin que haya transmisidn, pero no puede alcanzar sus· fines si no se ha -

operado diclta transmisi6n; así pues- el efecto traslativo de dominio es 

la regla general; ahora bien, cuando se trata de explicar la naturaleza 

y los efectos de alguna institución se debe partir, como ocurre, de las -

reglas generales, esto es,se atiende a la forma en que nonnalmente opera 

la instituci6n de que se trate; el fideicomiso, como todas las figuras -

suele tener sus excepciones a la regla general• y en el caso relativo a -

la transmisi6n la hay: cuando el fiduciario. comparece con tal carácter a 

un fideicomiso en el cual tiene igualmente la calidad de fideicomitente;la 

ley sustantiva prohibe expresamente ser fiduciario y fideicomisario. pero 

nada dice respecto de ser fideicanitent:e y fiduciario, cabe mencionar que 

en el derecho anglosajOn la posibilidad es natural, el Dr. George G. Bo-

gert afinna: "en casi todos los casos existen cuando menos tres partes 

conectadas con el trust que son: 

El settlor (fideicomiente). W1a entidad legal separada que actua co

mo trostee (fiduciario), una o más terceras personas que son los· benefici!!_ 

rios (fideicanisarios) y más adelante agrega: sin embargo cuando el se--

ttlor (fideicomitente) • se declara a sí mismo trustee (fiduciario).. ani>as 

calidades recaen en tma 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 tiempo la calidad de settlor trustee 

y único cestui. Las personas que intervengan en un trust no pu~den ser -
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menos de dos". (57) 

En el supuesto que mencionamos no opera el efecto traslativo de domi

nio, no hay desincorporaci6n de bienes del patrimonio de cierta persona -

para incorporarse al de otra, en este caso al de la fiduciaria, aún cuan

do dicha integraci6n patrimonial sea muy distinta, como ya lo vimos a la 

que ocurre en los demás casos, el acto está llevándose a cabo en,este su-

puesto con una sola persona, el fideicomitente - fiduciario, la cual ha-

brá de ser for.zozamente institución bancaria; aún aiando se tratare de -

distintos departamentos de la institución, la persor..alidad es única, no -

cabría suponer la dualida~ de personalidades respecto de tma misma perso

na moi:al, así pues,el efecto traslativo no se da porque sencillamente no 

hay a quien transmitir, ya que se trata de tma sola persona que es el ban

co, mas aún., creernbs que en es a hipÓtes is ni siquiera cabe hablar de con- -

trato o de partes contratantes, ¿contrato con quién? ¿consigo mismo? so-

mos de la opinión que .la ley debería ser mas precisa en ese sentido y --

prohibir dicha posibilidad, pues si bien es cierto que no se ha converti 

do en práctica constante, sí existen casos en que se ha recurrido a ia -

constituci6n· de fideicomisos en esas condiciones, sobre todo entre la so

lapada banca tradicionalnente oficial, violando así lo preceptuado en el 

único artí01lo que nos sirve de apoyo legal a nuestro punto de vista, nos 

referimos al artículo 84 fracci6n XVIII inciso a) de la Ley Reglamentaria 

del Servicio PGblico de Banca y Crédito (antes fracci6n III del artículo 

46 de la Ley General de Instituciones de Crédito) el cual señala que a las 

instituciones de crédito, en la realización de fideicomisos les estará 

prohibido: "celebrar operaciones con la propia institución ••. " 

57.- Citado por Miguel Acosta Romero, NaturalezaJurfdica del Fideicomiso, 
Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, Pág. 160. 
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Ahora bien, retomando el tema que trata el artículo, diremos que 

en nuestra opinión, aún cuando la Ley sustantiva no lo hubiere mencionado, 

el fideicomiso es un acto que debido a su naturaleza traslativa y modifi

catoria de la situaci6n jurídica de los bienes que constituyen su objeto, 

debe ser inscrito en el Registro Pt'.iblico de la Propiedad; el C6digo Civil 

en el artículo 3011 nos dice: "Los derechos reales y en general cualquier 

gravámen o limitaci6n de ·los mismos o del dominio, para que surtan efec-

tos contra terceros,deberán constar en el folio de la finca sobre que re

caigan en la fonna que detennine el reglamento ••• " y el artículo 3042 no 

deja lugar a ducas cuando ser.ala; "En el Registro Público de la Propiédad 

inmueble se inScribiran: 

I.- Los títulos por los cuales se cree, declare, reconozca, adquiera, 

transmita, modifique, limite, grave o extinga el dominio, posesión origi

naria y los demás derechos reales sobre innruebles"; 

Por su parte el Reglamento del Registro Público de la Propiedad nos 

dice en su artículo 58: ''El Folio de Derechos Reales" es el instn.unento -

destinado a la realizaci6n material de la publicidad registra!, en rela-

ci6n con todos aquellos actos o contratos que se refieran a una misma fin 

ca ..• " 

Más adelante el mismo Reglmaneto nos marca en el artículo 114: ''En 

los Folios del Registro Inmobiliario se inscribirán los títulos o docume!!_ 

tos en que se consignen cualesquiera de los actos o contratos que señala 

el artículo 3042 del C6digo Civil". 

Art. 115: "Los actos o contratos a que se refiere el artículo ante-

riol' son materia de inscripci6n en la parte primera del Folio Inmobilia-

rio, excepción hecha de aquellos por lo que se constituyan, reconozcan -

transmitan, modifiquen o extingan derechos de hipoteca y demás derechos -
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reales distintos del de propiedad, a los cuales está destinada la segun~• 

parte del Folio". 

Continiía el siguiente artículo: 

Art. 116: "Entre los actos destinados a ocupar la parte primera del 

folio respectivo, deberán considerarse: 

..• IV.- Los fideicomisos en los cuales el fideicomitente no se re$er 

ve expresamente la propiedad del bien fideicomitido". 

Y el 117 señala: "Fntre los actos destinados a ocupar la segunda -

parte del folio respectivo, se considerarán: 

•.• II.- Los fideicomisos en los que el fideicomitente se reserve ex 

presamente la propiedad del inmueble fideicomi tido .•. " 

De lo antes transcrito se puede concluir que el fideicomiso,aún des

de su fase constitutiva,es necesario inscribirlo en el Registro Público -

cuando de_inmuebles se trata, esto es, no es necesario para la inscrip--

ción la transmisión; generalmente la declaración del fideicomitente cons

tituyendo el acto y la aceptación del fiduciario consintiendo en ejecuta!_ 

lo, se· lleva a cabo en el mismo acto el cual, desde luego , se deberá i.~ 

cribir, el texto del documento respectivo incluirá ambos momentos, sin ~ 

bargo puede darse el caso de que la realización de la constitución y el -

ccrisentimientopara la ejecución no sean simultáneos, sino sucesivos, sin 

embargo la circunstancia de que así ocurra, no excluye de la necesidad -

del registro del acto, aún desde su fase ejecutiva, pues no obstante que -

no se ha operado aún la transmisión, la sola constitución del acto trae -

aparejada la modificación del régimen jurídico que se aplicará a dichos -

bienes, pues desde el momento en que el fideicomitente declara constitui

do uri fideicomiso respecto de una parte de su patrimonio,automáticamente 

se limita él mismo en su derecho de propicdad1 pues aún cuando no han sal~ 
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do de su esfera patrimonial, y a no es tmi.suj e tos, dichos bienes o derechos 

a las mismas reglas que el resto del patrimonio, situación que debe ser 

conocida por los terceros; en realidad no es del todo errónea la posición 

que sustenta que el fideicomiso es un gr::i.vámen, pues en la fase cO!'.stit~ 

tiva, es decir aquella en la que aún no hay transmisión al fiduciario, p~ 

ro sí limitación de dominio en virtud de la afectación, se podríaequi.parar 

de alguna manera a un gravámen, pero es·ta situación no puede ser pemane!!. 

te y durará solo hasta que el fiduciario acepte ejecutar el acto, w~...nto 

en el cual opera el traslado a su favor, considerándose entonces un acto 

de enajenación, de ahí que seamos de la opinión de que se imponga en la -

ley substantiva un término máximo para que una institución fiduciaria ma

nifieste su consentimiento en desempeñar el acto, una vez después de co~ 

tituído éste; si vencido dicho ténnino no hubiera aún fiduciaria que hu-

hiere aceptado,entonces el fideicaniso cesaría; el error de los autores -

que conciben al fideicomiso como gravámen es en considerar que todo el -

tiempo durante la vigencia del fideicomiso tendría éste tal carácter; el 

origen de dicho error se deriva de otro aún más gra,'e, que es no admitir 

que en el fideicomiso existe transmisión al fiduciario de la propiedad -

de aquello que constituye la materia; El artículo 22 del Proyecto Alfaro 

decía que no se inscribirían en el Registro Piiblico a nombre del fiducia

rio, los bienes raíces fideicomitidos si no se presentaba para su inscrip

ción junto con el instrumento de fideicomiso la escritura de aceptación,

salvo que ésta constare en el mismo instrumento. 

Por otro lado, la inscripción en el Registro Público de la Propied..,d 

no es el único registro en el que se deberán inscribir los fideicomisos -

pues cuando se trate de fideicomisos en los que el fideicomisario tenga -

diversa nacionalid.,d a la mexicana,será necesaria su inscripción en el Re 
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gistro Nacional de Inversiones Extr>..njeras dependiente de la Secretaría -

de Comercio y Fanento Industrial ~~. 23 Fracci6n III Ley para Promover 

la Inversión Mexicana y regular la Inversi6n Extranjera). 

Por su parte los proyectos de la Asociación de Banqueros nos dicen: 

Proyecto 1950, Artículo 356: ''El fideicomiso que recaiga en bienes iI111Ul~ 

bles deberá inscribirse en la Seccién de Propiedad del Registro Público 

del 1ugar en que los bienes estén ubicados. 

El fideicomiso surtirá efectos contra tercero, en el caso de este -

artículo desde la fecha de inscripción en el Registro. 

A partir de la aceptaci6n de su cargo, la institución fiduciaria s~ 

rá responsable del registro del fideicomiso y de sus refonnas, si no se 

hubiere inserí to". 

El Proyecto 1960 en su artículo 359 transcribe literalmente los dos 

primeros párrafos del artículo 356 del Proyecto 1950, en su último párr~ 

fo menciona: ''En relación con los bienes iI111Ulebles objeto del fideicomi

so, no deberá hacerse ninguna inscripción posterior, salvo que se trate 

de los derechos o acciones a que se refiere el segundo párrafo del artíc!:!_ 

lo 347 o derivados de la ejecución del fideicomiso mismo por la institu-

ci6n fiduciaria". 

Veamos lo que comenta el autor de la Ley: ''Dos son las ideas recto

ras del precepto: 1a. la reiteración de la constitución del patrimonio -

fiduciario mediante la salida de los bienes del patrimonio del fideicomi 

tente, y su asignaci6n a su nuevo titular; y Zo. la publicidad que en --

nuestro medio rige la materia de los inmuebles, como garantía del comer-

cío jurídico y para protección de terceros. 

En esta forma se evitan las discusiones - existentes en otros regí

menes jurídicos - acerca de la buen3 o mala fe de quienes contratan con 
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el fiduciario, con todos los incovenientes y peligros y las dificultades 

consiguientes de liquidaci6n, que las mismas acarrea". (58) 

Artículo 354 

Pasemos al siguiente articulo, el 354 que a la letra dice: ''El fidei 

comiso cuyo objeto recaiga en bienes lllllebles surtirá efectos contra terc.!:_ 

ro desde la fecha en que se cumplan los requisitos siguientes: 

I.- Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecho pers~ 

nal, desde que el fideicaniso fuere notificado al deudor: 

rr.: Si se.tratare de un título nominativo, desde que éste se endo

se a la institución fiduciaria y se haga constar en los registros del emi 

sor, en su caso: 

III.- Si se tratare de cosa corpórea o de títulos al portador, des

de que estén en poder de la institución fiduciaria", 

Este artículo viene, en realidad, a ser una continuación del ante-

rior, pues aquí, igual que en el que antecede, se tuvo en mente a las -

terceras personas que tuvieran alguna relación con cualquiera de las Pª.E. 

tes que intervienen en el acto en cuanto involucrara dicha relación a la 

materia fideicomitida; los terceros que se encuentren en dicha hipótesis 

deben saber de antemano la situaci6n jurídica real de los bienes o dere

chos materia del contrato de que se trate; por otro lado, el precepto -

confirma el efecto traslativo de dominio que le es consubstancial al fi

deicomiso, en efecto, en la fracción I se dice que el acto debe ser conru

nicado al deudor, y no podría ser de otro modo pues el fiduciar±o en su 

calidad de nuevo titular de los derechos que se mencionan será el línico 

legitimado para recibir el pago o los pagos que finiquiten el adeudo, -

por supuesto en la proporción que se le hubieren transmitido¡ por lo que 

58.- Op. Cit. XXXII 
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respecta a la fracción segunda, ésta alude al endoso que es una fonna qe -

transmisión,pues implica una sustitución de derechos, creemos que en este 

caso debe entenderse que la ley alude al endoso en propiedad puesto que,

los endosos en procuración y garantía no transmiten la propiedad. 

Por último en la fracción tercera, se dice que bastará que estén en 

poder de la fiduciaria para que surta efectos contra tercero cuando de CQ. 

sa cqrporea o título al portador se trate; en este caso se parte del su-

puesto que quien tiene la posesión tiene la propiedad, así cuando la ins

titución fiduciaria es quien tiene la posesión, será ella la que se consi_ 

dere dueña desde la fecha en que la tuvo, 

Este artículo fué copiado casi literalmente del artículo 16 del pro-

yecto Vera Estañol,sin embargo este proyecto consideraba al fideicomiso -

cano un gravamen real,concepción que, como vimos,no se apega a la reali-

dad del fideicomiso funcionando en su plenitud. 

Veamos lo que comenta el Lic. Villagordoa sobre este precepto en re

lación con los terceros: ''Terceros en el fideicomiso, para los efectos de 

las distintas fracciones del arti'.culo 354, son respectivamente, el deudor 

del crédito no negociable o del derecho personal (fracción!); el emisor 

del título nominativo (fracc, II, y el poseedor de cosa corpórea o de tí

tulo al portador (fracc. III). 

En el caso de la fracción I, la ley trata de proteger al deudor que 

no fuera notificado de la transmisión fiduciaria, para evitar que el pa

go se haga al primitivo acreedor en este caso el fideicomitente, que oca

sionaría un doble pago a cargo del deudor; para que el nuevo acreedor o -

sea la institución fiduciaria., pueda ejercitar sus derec:hos contra el deu 

dor, deberá hacer a éste la notificación de la cesión, ya sea judicialme!l 

te, ya en lo extrajudicial, ante dos testigos o ante notario, como lo se 
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ñala el artículo 2036 del Código Civil. 

La Fracción II protege a la institución emisora, porque ~sta, mien

tras la transmisión fiduciaria no conste en sus registros, "está obliga

da a reconocerse como tenedor legítimo ••• a quien figure como tal, a la-

vez en el documento y en el registro" como lo ordena el artículo 24 de -

la L.G.T.O.C." 

. " Por último, la fracción III protege al poseedor de cosa corpórea, 

o al tenedor material de W1 título al portador porque "en materia de mu.i::. 

bles la posesii5n vale título", y la posesii5n material de un titulo al 

portador legítima al deudor según está previsto en los artículos 18 y 70 

de la Ley mencionada en e¡ párrafo anterior 11 .Cs9) 

Por otro lado no encontramos Wla disposición similar en las legisl~ 

ciones de los paises latinoamericanos en donde sí se regula este aspecto 

incluso a nuestro juicio con mejor t~cnica, dice el Artículo 776 del Có

digo de Comercio de Guatemala que el fideicomiso surte efectos: "desde -

que se presente el docwnento.constitutivo al Registro de Propiedad, si -

son inmuebles derechos reales u otros bienes sujetos a inscripción; des-

de que la Traslación se perfeccione, si se trata de cr~ditos u obligaci~ 

nes no endosables; desde la fecha del endoso o registro,si son títulos a 

la órden o nominativos o bienes muebles sujetos a registro; desde la fe

cha del documento constitutivo, si son bienes muebles no sujetos a regiÉ.. 

tro: desde que se efectue la Tradición, si son Títulos al portador; y 

desde que se publique Wl edicto en el Diario Oficial que notifique el fi 

deicomiso a los interesados, si son empresas industriales, comerciales o 

agrícolas. 

Por lo que respecta a los proyectos de la Asociación de Banqueros ce 
59.- Op. Cit. Pags. 168,169. 
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de México, el primero, de 1950 transcribe literalmente el precepto vigente, 

el proyecto de 1955 se limita a decir en su artículo 348: "El fideicomiso 

constará por escrito, y se regirá por las nonnas del derecho común local 

sobre formalidades y publicidad de los actos traslativos de dominio", el 

último proyecto de 1960 también transcribe literal.mente el articulo vige!!_ 

te. 

Veamos por Oltimo lo que comenta el Lle. Macedo: "las ideas que in-

forman este precepto son las misinas que expusimos al comentar el anterior 

y se limitan a consignar los requisitos que nuestro derecho común sefulla 

para darles cabal cumplimiento", (60)_ 

Articulo 355 

Pasemos ahora al siguiente articulo el 355, que literlamente consig-

na: 

"Art, 355.- El fideicomisario tendrá, aderntis de los derechos que se 

le concedan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso, el de exi-

gir su cumplimiento a la institución fiduciaria; el de atacar la validez 

de los actos que ésta comenta en su perjuicio, de mala fé o en exceso de 

las facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley le corre~ 

pendan, y cuando ello sea procedente, el de reivindicar los bienes que a 

consecuencia de estos actos hayan salido del patrimonio objeto del fide!_ 

comiso, 

Cuando no exista fideicomisario detenninado o cuando éste sea inca-

paz, los derechos a que se refiere el párrafo anterior corresponderán al 

que ejerza la patria potestad, al tutor o al Ministerio Pu-Olico, según el 

caso". 

60.- Op, Cit. Pág. XXXII 
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Este precepto, cano podrá verse.enumera algunos de los derechos del 

fideicomisario, los cuales de ninguna manera son enunciados en fonna limi 

tativa ya que éstos podrán ser tan amplios como el acto constitutivo lo -

declare, sin embargo los derechos a los que la ley se refiere aún cuando 

el acto constitutivo los omitiese debe entenderse que el fideicomisario -

los tiene; exigir el Ol!llpl:i.miento del acto al fiduciario es lll1 derecho -

que el fideicomisario debe tener necesariamente, pues el fideicomitente -

puede ya haber muerto cuando el fideicomiso se ejecute o simplemente no -

haber tenido más inte:--:encié:: en el fideicomiso después de haberlo consti 

tuido, situación no rara por cierto, además en últ:lliia instancia a quien -

beneficia o perjudica que el fideicomiso se cumpl~ es precisamente al pr.2_ 

pio fideicomisario y aunque el precepto no lo dice, creemos que ese de-

recho lleva implícita la posibilidad de ocurrir,si se hace necesario ante 

la autoridad competente correspondiente a fin de que ésta obligue al debi 

do Ct.Dllplimiento del acto a la instituci6n fiduciaria, 

Nos comenta sobre este particular el Lic. Batiza quien dice: "La. ley 

substantiva, en vigor establece que "el fideicomisario tendrá, además ·de 

los derechos que se le concedan por virtud del acto constitutivo del fi-

deicomiso;, el de exigir su cumplimiento a la instituci6n fiduciária". 

(art. 355). Esta disposici6n no tiene antecedentes en las leyes que la -

precedieron, pero armoniza con naturalidad dentro del concepto general -

de las obligaciones y del carácter contractual del fideicomiso, a pesar -

de que el fideicomisario puede no haber sido parte originiil. Serán enton 

ces las obligaciones asumidas por el fiduciario, en relación con el fin -

del fideicomiso de que se trate, los elementos que sirvan para determinar 

en cnda caso lo que constituya el cunplimiento por parte del fiduciario. (61) 

61.- Batiza Rodolfo El Fideicomiso, Teoría y Práctica Pág. 315. 
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Continúa el precepto otorgando al fideicomisario el derecho de "ata

car la validez de los actos que ésta cometa en su perjuicio, de mala fé o 

en exceso de las facultades que por virtud del acto constitutivo o de la 

ley le correspondan .•• " 

Es este un derecho que también nos parece 16gico, y en donde creemos 

que, al igual que el anterior se lleve implícita la posibilidad de recu-

rrir - ante la autoridad que fuere necesario hacerlo,a fin de evitar un -

perjuicio, sin que dicha autoridad sea necesariamente la judicial pues -

bien lo podría ser aóninistrativa (La Comisión Nacional Bancaria y de Se

guros, por ejemplo) se ha llegado incluso al extremo de considerar a la -

institución fiduciaria, bajo detenninadas circunsatancias, como autoridad 

"de facto" y por lo tanto factible la posibilidad de llegar a interponer 

el recurso de amparo por actos de la misma, así lo ha manifestado el H. -

Primer Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia Civil (queja ---

107/75 en el amparo pranovido por Ciro Téllez Brito) 

A decir verdad creemos difícil la posibilidad de que una institución 

fiduciaria, dada la solvencia moral que deben tener, llegara a actuar de 

mala fé en contra de los intereses del fideicomisario, nos parece más fa~ 

tible que en todo caso la institución fiduciaria ocasionara perjuicios al 

fideicO'l}isario excediéndose en sus facultades, pero sin el.dnimo dañino -

de perjudicar, lo cual no sería raro que ocurriera si se permitiera la p~ 

sibilidad de actuar como fiduciario a personas físicas. 

El Lic. Batiza también comenta este derecho, veamos: "Este derecho -

no existía en las leyes anteriores. Estimamos que introduce una acción de 

nulidad expecial, diversa de las que consagra el derecho común. El siste 

ma difiere del aceptado por el Código de Comercio en una situación análo

ga, al disponer que en las operaciones hechas por el comisionista, con --
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violaci6n o exceso del encargo recibido, además de la indennizaci6n a f.!!_ 

vor del comitente de.daños y perjuicios, quedará a opci6n de éste ratifi

carlas o dejarlas a cargo del cCJlllÍsionista (Art .• · 289). Consideramos que -

la acci6n de nulidad.especial que consagra la ley substantiva puede asi

milarse, por sus efectos, a la acciéin pauliana también llamada "revocato

ria", (62) 

Continuando con el texto del precepto, nos marca: " .•• y cuando ello 

sea procedente, el de reivindicar los bienes que a consecuencia de estos 

actos hayan salido del patrimonio objeto del fideicomiso". 

Este párrafo tiene el mérito de haber logrado lo que no había sido -

posible lograr en otros aspectos de la instituci6n; en efecto, cuando los 

autores se han ocupado de analizar sus t:énninos se han unificado sus cri

ter.ios, sin importar su tendencia en otros puntos, lo lametable es que -

se~ para criticarlo, y es que cuando de criticar se trata el jurista es -

implacable, aunque sentimos que en este caso no carece de raz6n; en efec

to, aunque en realidad se comprende lo que el legislador quízo decir, és

te no utilizó la tenninología adecuada, y comentiendo un gran error seña

ló que el fideicanisario tendría el.derecho de reivindicar. 

El Lic. Batiza supone inspiraciéin del redactor de la ley en Lepaulle 

y al respecto nos canenta~ ''Este derecho, que ha sucitado opiniones con-

trarias en nuestra doctrina por cuanto a su naturaleza, mas no así en -- -

cuanto a sus efectos, debe su inclusión en nuestra ley a la influencia de 

Lepaulle cuando sostenía: "Si el trustee valiéndose de su título de "pro

pie"tario" vende fraudulentamente la ·•res' a un tercero de mala fé, el 

C.Q,T. puede ejercitar o una accion reivindicatoria contra el tercero o -

62.- Batiza Rodolfo, El Fideicomiso, Teorfa y Práctica, Pag. 316. 
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un privilegio de retención sobre el precio que conserve el trustee. 

A pesar de ello, el C.Q.T. pierde su acción reivindicatoria contra -

el tercero cuando éste ha obrado de buena fé". (63) 

.Ahora bien, ¿quienes pueden valerse de dicha acción para defender -

su patrimonio? el artículo 4o. del Código de Procedinúentos Civiles nos -

lo señala: "La reivindicación canpete a quien no está en posesión de la 

cosa, de la cual tiene la propiedad, y su efecto será declarar que el ac

tor tiene dominio sobre ella y se la entregue al demandado con sus frutos 

y accesiones en los téI111inos prescritos por el Código Civil". 

Como podrá verse,esta acci6n está reservad:! para ejercerse por aquel 

que es propietario, la ley. sustantiva dice " ... cuando ello sea proceden

te •• , " ¿cuándo es procedente? cuando se es propietario ¿es el fideicomi- -

sario el dueño del patrimonio fideicomitido durante la vigencia del acto? 

No, los derechos del fideicomisario, opina la mayor parte de la doc

trina., son· derechos personales, derechos de crédito contra la institución 

fiduciaria sin quP se trate nunc& del principal real,es decir, la propie

dad, el miSJl)o legislador así lo ha reconcocido cuando en el artículo 18 -

de la Ley para pr0m.::>ver la Inversi6n Mexicana y regula~ la Inversión Ex-

tranj era, se estipula; ''Eri ténninos de la fracción I del artículo 27 de -

la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y de su Ley Org~f 

ni ca, se faculta a la Secretaría de Relaciones Exteriores -para que autor!_ 

ce en cada caso la conveniencia de conceder a las instituciones de crédi 

to, permisos para adquirir, CO!l)O fiduciaria,el dominio de bienes irum.Je--

bles destinados a la realización de actividades industriales y turísticas 

en la faja de cien kilómetros a lo largo de las fronteras,, en la zona de -

cincuenta kilómetros a lo largo de las playas del país, siempre que el ob 

63.- Batiza, Rodolfo, El Fideicomiso, Teofia y Práctica, Págs. 317, 318. 
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jeto de la adquisici6nsea el de pennitir la utilizaci6n y aprovechamiento 

de dichos bienes a los fideicomisarios, sin constituir derechos reales S2. 

bre ellos,pudiendo emitir para estos fines certificados de participaci6n 

inmobiliarios nominativos y no amortizables". 

En realidad, los efectos del ejercicio de este derecho por el fideic2_ 

misario,nos lleva a concluir que en realidad lo que se ejerce es una -~-

acción pauliana, pues en ~sta,er acreedor intenta la declaraci6n de inva

lidez de actos del deudor tendientes a menguar su propio patrimonio (del 

deudor) y que pueden ocasionar la insolvencia de éste con los consecuen-

tes perjuicios para el acreedor; lo que en realidad hace el fideicomisa-

rio cuando ejercita este derecho no es obtener el ingreso de la materia -

'fideicomi tida a su patrimonio, sino más bien la reintegraci6n de dichos -

bienes al patrimonio del fideicomiso a fin de que existan bienes que res

palden sus derechos. 

Prácticamente no hay autor que tocando el tema no termine criticando 

la terminología del legislador, por lo que los comentarios son abundantes, 

ve~os sólo lo que al respecto nos comenta el Lic. Rodrigo. Vázquez .Armi-

nio quien dice: " .•. facilmente podemos apreciar que el ilamado derecho de 

"reivindicación" del fideicomisario no se asemeja a la acción de reivind!_ 

caci6n, ni tiene sus supuestos fundamentales". 

"Si como hemos demostrado, el fiduciario es el titular de los dere-

chos transmitidos por el fideicomitente en virtud del fideicomiso, es evi

dente que en el supuesto de una disposición indebida de bienes, el tercero 

beneficiario de la estipulaci6n o fideicomisario que no es propietario,ca

recerá de acción reivindicatoria para obtener la restitución'~. 

"Como consecuencia de lo antes expuesto, necesariamente debemos consi

derar que el derecho o élcción del fideicomisario a que nos hemos venülo rs;, 
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firierdo, tiene una naturaleza distinta". 

"La posibilidad de ejercicio de ese derecho solamente se da al fidei

comisario, cuando se enajenan los bienes por mala fé o exceso del fiducia

rio y tiende a que dichos bienes se reintegren al patrimonio fideicomiti-

do". 

"En esas corrliciones y encontrando semejanza de este derecho con la -

acción pauliana, que es la que correspon:ie al acreedor a fin de obtener la 

am.tlación de los actos celebrados por su deudor, en perjuicio y fraude de

sus derechos, lo encuadramos dentro del grupo de acciones per

sonales". 

"En primer lugar se trata de una acción de protección al

acreedor de obligación personal contra actos fraudulentos de -

su deudor; es una forma de atacar la validez de los actos que

el fiduciario cometa en su perjuicio''.. 

"En segundo lugar no se puede intentar contra el deudor mismo, si 

no se endereza propiamente en contra de quien haya adquirido los bienes 

por virtud del acto fraudulento del deudor •.• " 

"En tercer lugar, los efectos de la acción a estudio son idénticos a 

los de la pauliana en cuanto a que por virtud de la nulidad que se declara 

de la transmisión o enajenación los bienes escapados del patrimonio del -

deudor (el fiduciario) le son restituidos sin entrar al patrimonio de los 

acreedores. En JUJestro caso, no revierten al fideicomisario, ni entran a 

su patrimonio, sino al del fiduciario de donde escaparon. Se trata corno -

la pauliana lo es, de una acción temiente a la reconstrucción del patri-

monio del deudor ••. " 
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La acción pauliana es de naturaleza especial o sui g~neris que se -

intenta contra el deudor y produce una ineficacia relativa, que no destru 

ye el acto atacado en su totalidad, sino unicainente priva el efecto o -

efectos que ¡:ierjudiquen al acreedor y en la medida necesaria para satisf!!_ 

cer su interés". 

"El derecho del fideicomisario que in.debidamente designa el Art. 355 

L.T.O.C. como de "reivindicar, no es otra cosa que la acción pauliana, 

productora de una ineficacia especial de carácter restitutivo". 

".Ambas acciones producen los mismos efectos, puesto que en los dos -

casos los bienes enajenados se reintegran al patrimonio de donde salieron 

originalmente". 

"En reStonen podemos concluir con validez que debe interpretarse la -

última parte del repetido articulo 355 en el sentido de que otorga al fi

deicomisario una acción pauliana, de carácter personal, que produce una ~ 

ineficacia relativa de los actos indebidos o fraudulentos del fiduciario 

y reconstruye el patrimonio fideicomi tido". (64) 

Por último concluye el articulo: "Cuando no exista fideiccmisario d.!:. 

terminado o cuando éste sea incapaz, los derechos a que se refiere el pá

rrafo anterior corresponderán al que ejerza la patria potestad, al tutor 

o al Ministerio PGblico, seg(in el caso". 

La solución que propone el articulo nos parece la mas ·adecuada para 

esos casos, solo nos preguntariamos cuando fuera al Ministerio PGblico a 

quien le correspondiera actuar ¿quién lo va a instar a actuar? 

Por otro lado llamar fideicomisario, como lo hace el artícul.o a todo 

64.- Vázquez Anninio, Rodrigo. La llamada acción reivindicatoria concedi
da por .la Ley al Fideicomisario, Estudios sobre Fideicomiso Págs. 101 
y 102. 
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aquel que de alguna manera se beneficia de un fideicomiso, no lo conside

ramos correcto, pues éste como en otra parte lo afinnamos, consideramos ~ 

be estar detenninado en el acto respectivo. 

En cuanto a los Proyectos de la Asociación de Banqueros, el primero 

de 1950, en su artículo 366, señalaba: "Art .. 366.- El fideicomisario ten

drá los derechos que le concedan el acto constitutivo y la ley y, en todo 

caso. los de exigir a la institución fiduciaria el cumplimiento del fidei

caniso y los daños y perjuicios que le ocasionen si no lo cumple, las que 

inclui'ráii cualquier Beneficio que haya obtenido la propia institución, -

derivado del incumplimiento, 

El fideiconúsario tarrbién tendrá el derecho de: ·. 

I.- Atacar la validez de los actos que la institución fiduciaria rea 

lice en su perjuicio con infracci8n del fideicomiso o de mala fé y en su 

caso, obtener la restitución al patrimonio del mismo fideicomiso de los -

bienes que hayan salido de dicho patrimonio como conseo..tencia de esos ac

tos. 

Cuando intervengan terceros, la impugnación solo procederá si éstos 

han tenido conocimiento de los vicios o el acto es gratuito. 

II.- Exigir a la institución fiduciaria infonnes y cuentas de su ge:!_ 

tión. 

III.- Promover la remoción de la institución fiduciaria por causa -

justificada, 

Si no existe fideicomisario determinado, los derechos mencionados co 

rresponderán al Ministerio Público, 

El fideiconútente también podrá ejercitar los derechos que concede 

este artículo, 01ando lo establezca el acto constitutivo o interesen a -

los que se haya reservado; o podrá designar una persona que los ejercite 
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la que continuará en funciones aún en caso de incapacidad o muerte de di

cho fideicorni tente, a menos que se estipule otra cosa". 

El proyecto de 1955 estableció en el artículo 357: "El fideicomisa-

rio tendrá, además de los derechos que le conceda el acto constitutivo, -

los siguientes: 

r.- Exigir al fiduciario el fiel a.unplimiento de su función: 

II.- Perseguir.los bienes fideicornitidos para reintegrarlos al patri 

monio del fideicomiso, cuando hayan salido indebidamente del mismo, y 

III.- Pedir la remoción del fiduciario". 

El proyecto mas reciente, el de 1965 en su artículo 350, señalaba: 

" El Fideicomisario tendrá, ademiis de los derechos que se le concedan por 

virtud del acto constitutivo del fideicomiso y sus refonnas, el de exi-

gir su cumplimiento al fiduciario; el de atacar la validez de los actos 

que éste cometa en su perjuicio, de mala fé o en exceso de las faculta-

des que por virtud del fideicomiso o de la ley le correspondan y, cuando 

ello sea procedente, el de perseguir los bienes que hubieren salido del 

fideicomiso corno consecuencia de esos actos, hasta obtener su reintegra

ción al patrimonio del fideicomiso". 

Veamos por último el comentario que sobre este artículo nos hace el 

lle. Pablo Macedo: "el precepto transcrito consigna los derechos funda

mentales del fideicomiso conforme a la doctrina, a la legislación y a la 

jurisprudencia pacíficamente aceptadas y aún consigna, en las lagunas de 

la misma, los desiderata mas comúnmente fonnulados, por lo que creemos -

L":Útil insistir en las ideas correspondientes". (65) 

65.- Op. Cit. XXXIII 
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Artículo 356 

Veamos a continuaci6n el precepto que sigue en órden, el 356, que -

literalmente consigna: "La instituci6n fiduciaria tendrá todos los dere-_ 

chos y acciones que se requieran para el CtD!lplimiento del fideicomiso, -

salvo las nonnas o limitaciones que se establezcan al efecto al consti-

tuirse el mismo; estará obligada a cumplir dicho fideicor11iso conforme al 

acto constitutivo; no podrá excusarse o renunciar su encargo sino por 

causas graves a juicio de un Juez de Primera Instancia del lugar de su -

domicilio, y deberá obrar siempre corno buen padre de familia, siendo re~ 

ponsable de las pérdidas.o menoscabos que los bienes sufran por su cul-

pa"; 

El primer párrafo nos deja ver que la amplitud de facultades a la f!. 

duciaria es la regla en el fideicomiso,siendo por tanto las limitaciones 

la excepción, por otro lado, el precepto no menciona ningún derecho en fo!_ 

ma especifica lo cual es ccmprensible pues esta figura es tan vers~til y 

pueden ser tan variados los fines y las actividades a desarrollar que no 

cabrian fórmulas rígidas pues los derechos, así cano las obligaciones, v~ 

rian en.función del caso c0ncreto; el Lic. Villagordoa nos dice al respe!:_ 

to: "Los derechos y obligaciones del fiduciario se pueden precisar en c~ 

da caso concreto teniendo en cuenta, por una parte, la n,'lturaleza jurídi

ca de los bienes y derechos que constituyen la materia del fideicomiso y 

por la otra, los fines que se persigan con dicha operaci6n. No 'son las -

mismas facultades y obligaciones del fiduciario cuando la materia del fi

deicomiso la forman bienes inmuebles,que cuando únicamente se afectan de~ 

rechos personales del fideicomitente. El fiduciario no asume las mismas -

obligaciones en un fideiccmiso de garantí~ que en un fideicomiso que ten

ga como fin liquidar el pasivo de una persona determinada. En el primer -
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caso, por ejemplo, el fiduciario puede vender los bienes fideicomitidos 

únicamente en el supuesto de que el fideicomitente deudor deje de ClUllplir 

con la obligaci6n principal garantizada a trav@s del fideicomiso corres-

pondiente; en cambio en el fideicomiso para la liquidación de pasivo; de

be establecerse, desde un principio, ·que ei fiduciario proceda a la venta 

de los bienes fideicomitidos, para que con su producto pague a los acree

dores del fideicomitente en las propor~iones que corresponda. 

"Si contrastamos estas situaciones" con otros .fideicomisos, observa

remos que la facultad de vender los bienes fideicomitidos es contraria a 

la naturaleza del fideicomiso de que se trate, a las instrucciones del fi. 

deicomitente y a los intereses del fideicomisario, quien en estos casos, 

tiene las acciones correspondientes para que los bienes salidos del pa-

trimonio fideicomitido reviertanal mismo. Esta situación la encontramos 

en los fideicomisos de adniinistración y de inversión, por lo ct.Íal conclui 

mos que no se puede establecer un catálogo concreto de las obligaciones -

y de los derechos del fiduciario, que comprenda todos los fideicomisos pQ. 

sibles". (66) 

Asbnismo, se ha dicho que este párrafo viene a comprobar la imposibi. 

lidad de que ftmcione la teoría del ''patrimonio sin titular", demostrando 

por tanto que en el fideicomiso se efectua el traslado ae dominio. (6.7) 

Por otro lado cuando el párrafo dice: ''· •. salvo las normas o limit.!!_ 

ciones que se establezcan al efecto al constituirse el .mismo ••• "; en rea

lidad creemos que el fideicomitente al momento de constituir el acto no -

debe imponer limitaciones al fiducia~io que impidan que ~ste pueda alcan

zar los fines del acto, hacerlo sería ilógico, de ahí que el Lic. Krieguer 

66.- Op. Cit. Págs. 177, 178. 

67.- Vease Villagordoa Lozano, Manuel, Op. Cit. Pág. 54 
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comente: "La coletilla del artículo 356 no contiene una expresión felíz, 

pues es manifiesto que las nonnas o limitaciones que se establezcan en -

el acto constitutivo no pueden constituir salvedades o excepciones a la 

disposición de que el fiduciario tendrá "las facultades necesarias para 

el cumplimiento del fideicooúso", sino en todo caso, querrán significar 

que el fideicomitente se reserva algunas facultades de los tres persona

jes,. deben ser las necesarias para el cumplimiento del fideicomiso. De 

otro modo el fideicomiso tendría un objeto imposible. (68) 

La Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxilia 

res señalaba en la fracción XI del artículo 45: "La institución fiducia

ria tendrá l~s facultades que expresamente se hayan consignado confonne 

a la ley en el acto constitutivo del fideicomiso, mandato o comisión, o 

en sus modificaciones y las que respecto a los óienes de que se trata co

rrespondan a los representantes o agentes locales en sustitución de los -

cuales asuma la gestión"; 

El siguiente párrafo dice:¡ "estará obligada a cumplir dicho fideico

miso conforme al acto constitutivo ••• "; lo marcado en este párrafo es pe!_ 

fectamente comprensible y a nuestro juicio no requiere mayor comentario. 

ContinOa el precepto: "no podrá excusarse o renunciar su encargo si

no por causas graves a juicio de UH. juez de primera instancia del lugar 

df':l su domicilio •. ," 

Es este un párrafo que ha provocado división de opiniones en la doc

trina, pues existe un sector que considera que lo que marca el precepto -

es·una incostitucional obligación en contra del fiduciario,en el sentido 

de tener que aceptar forzozamente la designación que de fiduciario en un 

fideicomiso se le ha hecho sin que se encuentre en la posibilidad de po-

der optar entre desempeñar el cargo, o por el contrario declinarlo por --
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así convenir a sus intereses. 

Los autores que sostienen que ~l precepto se excede en su señalamie!!. 

to se apoyan en el artículo So. cc::::::stitucional que en su parte relativa -

dice: ''Nadie podrá ser obligado a :;:-estar trabajos personales sin la jus-

ta retribución y sin su pleno coIL-.e:i.timiento ... " 

De acuerdo a dicho precepto, =stienen, la institución fiduciaria no 

puede ser constreñida por ninguna :=:::.:.toridad a aceptar el desempeño de un 

fideicaniso sin su consentimiento. 

Así por ejemplo, el maestro Ce7-.-antes Ahumada afinna: '!Aunque la ley 

dice que la excusa para la aceptaC::.::lri sólo podrá basarse en causa grave, 

también calificada por el juez, cr~s que la aceptación es voluntaria, 

y que ningún banco puede ser oblig~¿o a aceptar un fideicomiso contra su 

voluntad" (69) 

Por su parte el Dr. Acosta Ramero dice: " •. , consideram:Js que dada -

la garantía constitucional establed::a en el artículo So, del c.6digo Polí

tico, fuera de los casos que el mis:rro contempla, a nadie se puede obligar 

a trabajar en contra de su volun~ por lo cual los fiduciarios no están. 

obligados a aceptar cualquier fide-:::omiso, y ni siquiera como lo dice el 

precepto comentado, ( se refiere al segtmdo párrafo del articulo 3SO 

los jueces de pr:imera instancia, pueden llegar a esa detenninaci6n". (70) 

· Veanps un último comentario, -en este sentido a cargo del Lic. Jorge 

Minquini C, quien afinna: "Es facul~d del fiduciario la ·Opción de contr~ 

tar aquellos fideicomisos que por :su condiciones específicas.convengan -

a la institución para ejercer en ellos la función de fiduciarios con la -

68,- Op. Cit. Pág. 112 

69.- Cervantes Ahumada, Raúl, Titiios y Operaciones de Crédito Pág. 310. 

70.- Acosta Romero Miguel, Natura1e=a Jdca. del Fideicomiso, las Instituci.Q_ 
nes Fiduciartas y el Fideic~~is~ en México. Pag. 151. 
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facultad de rechazar aquellos negocios que por diversa raz6n no le conven

ga contratar". (71) 

El otro sector de la doctrina que sostiene la posici6n contraria, ar

gumenta que,dado que las instituciones bancarias tienen la concesión con

cedida por el Estado de realizar la función de fiduciarios, exluyendo a -

cualquier otro tipo de personas, bien física o bien moral, de dicha acti

vidad; dichas instituciones tendrán la obligación de desempeñar el fidei

comiso que el piiólico les proponga,ya que éste ante la negativa de aque-

llas no pueden recurrir a otra persona que no sea un banco. 

El Dr. Luis Muñoz comenta: El que la aceptación de fideicomisos por 

las in~tituciones fiduciarias sea obligatoria, y sólo pueden excusarse -

del desempeño del cargo por causa grave que calificará el juez civil, no 

nos parece contraria a la Constittición; una interpretación teleológica -

progresiva y sistemática del ordenamiento jurídico y de las nonnas de cul 

tura, pennite afi=r que el legislador ha desechado el vetusto e insoli

dario dogma de la voluntad en el ámbito negocia!" (72) 

El Lic. Kr-ieguer sobre este particular afinna: ''En la tesis opuesta 

están quienes sostienen que los concesionarios de los servicios públicos 

están obligados a prestarlos a quien los solicite y que no es violatoria 

del artículo So. constitucional la obligación que se impcme a un coricesi.2_ 

nario de prestar el servicio público, ya que al aceptar la concesión, qu~ 

da obligado a prestar dicho servicio con las características de regulari

dad; unifornüdad e igualdad que son atributos de los servicios públicos". 

"Como la prestación de un servicio. público no constituye una prerro

gativa del concesionario de la que puede disfrutar a su arbitrio, sino que 

constituye una obligación de prestar el seryicio, la institución fiducia-
71.- Op. Cit. Pág. 219. 
72.- Op. Cit. Pág. 454. 
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ria designada para la ejecuci6n de un fideicomiso, está en principio, d:lli 

gada a aceptar el cargo, salvo que exista una causa grave que justifique 

su excusa, a juicio del Juez de Primera Instancia del domicilio de la ID:e. 

tituci6n, tal como lo dispone el artículo 356 de la Ley", 

"Si se acepta esta tesis, la obligaci6n de la instituci6n fiduciaria 

no se reduce a decidir si acepta o rechaza la misi6n que se le confía, s.!_ 

no que entraña el deber de aceptarla y si opta por rechazarla, habrá de -

acudir ante un 6rgano jurisdiccional para que éste califique la justifica 

ción de la excusa invocada", (73) 

Este autor se adhiere a.esta corriente, así nos lo deja ver cuando -

afi1111a: De la interpretación coordinada de los tres preceptos legales ci

tados y de la naturaleza del servicio pablico bancario del fideicomiso,se 

concluye que en el. Derecho Mexica;no vigente una instituci&l fidllciaria d~ 

signada co!ID tal en un fideicomiso, solo puede excilsarse de ·aceptar el ca!. 

go si existen causas graves a juicio de un Juez de Primera Instancia del 

domicilio del fiduciario, quien podrá apreciar libremente la existencia 

y gravedad de las causas invocadas por la institución para justificar su 

excusa'', 

"C.Omo conclusión, puede afirmarse: 

A) La institución fiduciaria designada, para rehusarse a aceptar, ~ 

be presentar sus causas de excusa al Juez competente para que éste pue-

da calificarlas, pues no bastará una simple manifestación de no aceptaci1h 

para liberarla de su obligación. Ni siquiera la conformidad del fideico

misario puede liberar a la institución excusante sin causa justificada, -

de los daños y perjuicios que ocasione a un tercero por su ilícita negat!_ 

va a desempeñar un servicio al que estaba jurídicamente obligada". 

73.- Op. Cit. Pág. 45 
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B) El fideicomitente, si se ha reservado ese derecho, el fideicomis~ 

rio, o cualquier interesado que demuestre su legítimo interés.podrá ocu

rrir ante las autoridades administrativas encargadas de vigilar el funcio 

namiento de las instituciones de crédito,·para que conminen a la institu-

ción fiduciaria reasia y omisa para que acepte el cargo o haga saber al Ó!:_ 

gano judicial competente las causas graves que crea tener para excusarse. 

Si el Juez no considera que existan causas graves que justifiquen la exc.!:!_ 

sa, tendrá que resolver que la institución está obligada a aceptar y de-

senq>eñar el cargo y las autoridades administrativas quedar1in obligadas a 

vigilar que efectivamente ~o haga". 

C). El fideicomitente que conserva el derecho de reclamar los daños y 

perjuicios que la instituci6n fiduciaria le ocasione por actos ilícitos, 

el fideicomisario que ha resentido un perjuicio,a los terceros perjudica

dos por la ilfcita abstención de la institución fiduciaria reacia, pueden 

reclamar a tal institución los daños y perjuicios que les ocasione por su 

renuncia a aceptar y desempeñar el cargo". (74) 

En lo personal creemos· que las .. fiduciarias en tanto concesionarias 

.de un servicio público, deberán estar obligadas a prestar sus servicios -

cuando se lo solicite el público, sin embargo estimamos que dicha obliga

ción no se puede llevar a extremos de considerar que la fiduciaria estará 

obligada a ejecutar cuanto acto se le proponga, pues deberá mantenerse -

cierto grado de libertad para que ~sta,tomando en cuenta su capacidad 

operativa, costeabilidad del negocio, etcétera decida si se encuentra en 

condiciones de llevarlo o no, en el supuesto de que el fiduciario resol--

. viera no poder llevarlo y el fideicomitente o en su caso el fideicomisa-

rio,no estuvieran de acuerdo con dicha deci~ión~consideramos que sería --

74.- Op. Cit. Págs. 106, 107. 
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más práctico· y inás razonable inconfonnarse ante la Comisi6n Nacional Ban

caria y de Seguros, pues aparte de que a través de un trámite s\.Dllario po

dría resolverse con rapidez el asunto, este organismo se encuentra defini_ 

tivamente mejor capacitado dada la presumiblemente alta capacidad técnica 

de sus funcionarios,los cuales podrán resolver con mejor criterio las ex

cusas que en su caso aduzca la fiduciar~, a diferencia del Juez de PrÍill!:. 

ra Instancia que en la inmensa mayoría ·de los casos es· ignorante de las -

cuestiones de fondo del fideicomiso y mas atln de las estrncturas y siste

mas operativos de las instituciones fiduciarias. 

Continúa el precepto diciendo: ", •• y deberá obrar siempre cómo buen 

padre de familia. ••• " 

Dada l~ confianza que· en grado superior al nonnal se supone se depo

sita en la institución fiduciaria, ésta· deberá oBservar en todo momento -

una. probidad, honradez, honestidad y prudencia tales que solo sean compa-

rables a las que observara un ''buen padre de familia", .aunque para ser.'

sinceros nos parece un tanto vago el ténnino pues ¿quien va a decidir --

qué tanto tiene que hacer un ''buen padre de familia".para que se le consi · 

dere COJJJO tal? 

finaliza el precepto marcando: " •• ;siendo r~sponsable de las pérdi

das o menoscabos que los bienes sufran por su culpa", 

Es comprensióle lo seftalado ya·que si la fiduciaria ha aceptado el -

desempeño de un fideicomiso y consecuentemente se le ha transmitido ei P!!. 

trimonio fideicomitido, lo menos que puede hacer es cuidarlo, evitando que 

se pierda total o parcialmente y si dicha pl!rdida llegare a ocurrir por 

causas imputables a la fiduciaria, serl.i ésta, por ser de elemental justi

cia, quien responda al fideicomitente o al fideicomisario de las pé·rdi--

das. 
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Esta posición marcada en la ley sustantiva, fué confirmada durante -

su vigencia por la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizacio

nes ,Auxiliares, que en su arti=lo 45 fracción XII señalaba; "la institu

ción fiduciaria responderg civilmente, con su capital, reservas y benefi

cios no distribuidos, por los daños y perjuicios que se causen por la fa.!_ 

ta de cumplimiento en las condiciones o ténni.nos señalados en el fideico

miso, mandatc;> o comisión o en la ley, por la malversación de los bienes -

dados en fideicomiso o de sus frutos o productos, o por los demás hechos 

que impliquen culpa en el cumplimiento de los cometidos aceptac3os por: -

ella , , , " 

El maestro Rodríguez y Rodríguez por su parte concluye; 

''Del precepto transcrito se deducen las siguientes consecue..,cias (se 

. refiere ~l artículo 356).: 

"lo,-· Es esencial que el fiduciario adquiera el dominio ·de los bie- -

nes sobre los que se constituye el fideicomiso, llegado (sic) a ser titu

la.r de un derecho de dominio con más o menos limitaciones, ·según se haya 

fijado en el acta constitútiva, limitaciones que sólo tienen eficacia --

obligatoria, puesto que el fiduciario como dueño puede disponer de dichos 

bienes"¡ 

"Zo.- El fiduciario astune una serie de obligaciones de hacer, cuyo al 

canee depende de la clase de fideicaniso de que se trate;" 

"3o,- El desempeño del cargo es obligatorio, en la fonna que antes -

queda indicada, .• " 

"4o. El fiduciario astune la obligaci6n de. conservar los bienes o de

rechos recibidos en su integridad material y "jurídica. En este aspecto -

no se deóe olvidar que los bienes afectados_ en el fideicomiso constituyen 

un patrimonio separado y que el fiduciario y aún el fideicomisario tie--



296 

nen el derecho y obligaci&l de realizar cuantos actos se3ll necesarios pa

ra el mantenimiento de la referida unidad patrimonial". (75) 

Por lo que hace a los proyectos,el primero de 1950 en su artículo --

362 estipulaba: "La instituci6n fiduciaria tendrá las facultades que le -

corresponden como titular del patrimonio del fideicomiso y deberá ejerci-

tar esas facultades con sujeci6n & las limitaciones y modalidades que es

tablezca el acto const;i. tutivo,.," 

El artículo 363 nos dice: La institución fiduciaria será responsable:· 

I,- Por incumplimiento de sus obligaciones. 

rr.- Por exceso o abuso en el ejercicio de sus facultades. 

III.~ Por actos ilícitos· que realice. 

rv.- En los dem§.s casos previstos por esta ley." 

El segundo proyecto, el de 1955 establecía al respecto: 

"Art. 353 Son atr:i:5uciones del fiduciario: 

I,- Realizar todos los actos que sean necesarios para la consecusi6n 

del fin establecido, 

rr.- Mantener el patrimonio de cada fideicomiso debidamente separado 

del propio y de los correspondlentes a otros fideicomisos, salvo lo <lis-

puesto por la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones AJJ. 

xialiares en relacian con fondos comtlnes de fideicomiso. 

III.~ Rendir cuentas de su gesti6n al fideicomisario y, en su caso -

al fideicomitente. 

La instituci6n fiduciaria tendrá preferencia sobre el patrimonio del 

fideicaniso para ser pagada por sus honorarios y los gastos del propio f.!. 
deicomiso que haya anticipado". 

"Art, .354,- Será removido el fiduciario si no cumpliere las instruc

ciones contenidas en el acto constitutivo del fideicomiso, o no lo desem-
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pefia con los cuidados de un buen padre de familia", 

"Art. 355. - El fiduciario sólo podrá renunciar su encargo por causa 

grave, que calificará el Juez, 

La institución fiducaria deberá renunciar a desempefiar su cargo si -

con posterioridad a su designación adquiere para sí un interés opuesto al 

del fideicomiso . 

. El último proyecto de 1960 prevé el equivalente del articulo que -

comentamos en los siguientes preceptos: 

"Art. 352.- La institución fiduciara no podrá excusarse o renunciar 

su encargo sino por causas graves a juicio de un juez de primera instan-

cia del. lugar de su domicilio; tampoco podrá delegarlo, pero si podrá, p~ 

ra el desempeño de su cometido y ejercicio de sus facultades, designar -

los mandatarios y auxiliares que requiera el cumplimiento del fideicomi•-

so". 

"Art. 354. - La institución fiduciaria tendrá todos los. derechos y ·

acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso confonne -

al acto constitutivo,,." 

"Art. 355.- La institución fiduciaria estará obligada a; 

I, - Cl>rar siempre co!l'.o buen padre de familia, •• '' 

"Artículo 356.- la institución fiduciaria será responsable de las -

pérdidas o menoscabos que los bienes fideicomitidos sufran por su culpa -

y de los daños y perjuicios que se causen al fideicomitente, fideicomisa

rio o a terceros,por cualquier acto u omisión que impliquen falta o negli

gencia grave en el cumplimiento de las obligaciones sefialadas en el fidei

comiso y en la ley". 

Por último transcribir2:los el comentar~o que sobre este artículo hace 

75.- Op, Cit. Pág. 127. 
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el Lic. Macedo, autor de la ley: "Son varias las cuestiones que el pre-

cepto regula y de ellas nos ocuparemos a continuación, 

En primer lugar, la fiduciaria tiene cuantas facultades se requieran 

para el Cl.Dllplimiento de su cometido: no sólo las que se le confieran ex

presamente, para ciertos fines y en determinadas condiciones; todas. 

las limitaciones son las que deben constar expresamente. Esto evita dis 

quisiciones inútiles que desmentirian la confianza básica que en virtud 

de la instituci6n debe tenerse en la fiduciaria. Pero naturalmente, como 

contrapartida, la propia ins ti tuci<3n debe cumplir fielmente su misión, S!:!. 

jet:áÍldose a las nom.as determinadas por el fideicomitente". 

''En cuanto a las excusas y renuncias, se exige que tengan por base -

causas graves a juicio de un juez, pues especialmente si ha aceptado su 

encargo, como lo vimos al examinar el artículo 350, sería injusto que su 

retractación causara, por lo·rnenos, el transtorno consiguiente a la desig_ 

nación de una nueva fiduciaria, Quien debe calificar las excusas y renil!!. 

cias es elJuez del domicilio de la fiduciaria, lo que demuestra que el l!!_ 

gislador, eludiendo las discusiones teóricas sobre ·el domicilio del fidel, 

comiso, optó por la mas lógica que consiste en darle el de dicha fiducia

ria, que es donde se lleva la gestión". 

''Respecto del carácter de la conducta de la fiduciaria, se acogió la 

noción objetiva del buen padre de familia, referida al de-recho común, por 

ser tradicionalmente conocida, estar configurada con precisión, y evitar

se así la necesidad de tma nueva construcción, que quizá hubiese sido de

sa.certada y sin duda alguna peligrosa por su novedad", 

"Concluye el precepto consignando la responsabilidad de la fiducia-

ria por las pérdidas y menoscabos que los bienes en fideicomiso sufran -

por su culpa, En este punto también, debe juz~arse conforme a las normas 
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del derecho común, por idénticas razones a las que acabamos de apuntar". 

(76). 

Artículo 357 

Veamos ahora el Artículo 357 el cual a la letra dice: 

"Artículo 357. - El fideicomiso se extingue: 

I.- Por la realización del fin para el cual fué constituído; 

II.- Por hacerse éste imposible; 

III .- _Por hacerse imposible el cumplimiento de la condición suspensi

va de que dependa, o no haberse verificado dentro del término señalado -

al constituirse el fideico!!Úso, o en su defecto, dentro del plazo de vei!!. 

te años siguientes a su constitucié3n; 

IV. - Por haberse cumplido la condición resolutoria a ·que ha-.ra quedado 

sujeto; 

V.- Por convenio expreso entre el fideicanitente y el fideicomisa---

ria; 

VI.- Por revocación hecha por el fideicomitente cuando éste se haya -

reservado expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso; y 

VII, - En el caso del párrafo final del artículo 350. 

Il.- Veamos,por lo que hace a la primera fracción,no creemos que am~ 

rite mayor comentario ya_ que por sí sola se e.-.:plica, es lqgico cr~ cuando 

los fines del fideicomiso para cuyo logro se constituyó el acto se han a!_ 

canzado, no existe ya razón para que el acto continué vigente C.esde lu~ 

go que existirán casos en que la realización de los fines del ac-...o no ma!. 

que el final sino apenas el inicio, pues en esos casos el fin una vez al

canzado no se agota,sino que su realización implica un acto de tracto su

cesivo, en realidad en la práctica a un fideicomiso se le suelen dar va-

rios fines, la realización de algunos acarrea la extinción, por ejemplo -

76.- Op. Cit. Pags. XXXII 1, XXXIV. 
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que el fiduciario transmita la propiedad de la materia fideicomitida al -

fideicomitente, fideicomisario o a un tercero capacitado para recibirla; 

en cambio otros no implican la extinción,sino mas bien la ejecución del 

acto, por ejemplo, la administración de un edificio de productos. 

II) . - La segunda fracción dice: "Por '\ülverse éste imposible". Es 

evidente que si los fines del acto se vuelYen de imposible realización, -

bien por imposibilidad material o Bien -juridic.a, el fideiccmiso deberá -

extinguirse pues es inútil conservarlo existente, 

III)_, - Por lo que hace a la tercera fraccion, ésta tal como esta re

dactqda incurre en una contradicción; Veamos, dice la fracción "Por hacer. 

se imposible el cumplimiento de la condicién_ suspensiva de que dependa ... " 

¿a qué se refiere el párrafo cuando dice " de que dependa •.• "? evidente-

mente a la existencia del fideicomiso, ahora bien, si del cumplimiento de 

la condición suspensiva depende que exista el acto y esta por alguna ra:zfn 

no se verifica, es obvio que entonces el fideicomiso nunca existió de do!!_ 

de resulta incongruente decir que se extinguirá ya que no se puede extin

guir aquello que no existe; contintla la fracción: "· .• o no haberse veri

ficado dentro del t@rmino señalado al constituirse el fideicomiso" Nótese 

como el precepto se refiere al fideicomiso ya creado, ya constitu{do, no

sotros nos preguntaríamos ¿cano puede la ley referirse al fideicomiso ya 

constituído si dicha constitución depende de una condición suspensiva que 

no se verificó?; finalmente concluye: " •.• o, en su defecto dentro del -

plazo de veinte años siguientes a su constituci6n"; se vuelve a hacer al!! 

sión a la constitución y volvemos a hacernos la m:i.Srna pregunta que nos hi 

cimos hace un momento, 

No obstante el proólema no es tan grave y se debe solo a una incom-

pleta redacción que se soluciona con solo agregar dos palabras que serían; 
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"su ejecución", en efecto, a n::estro juicio si el precepto dijera: 

''Por hacerse imposible el cumplimiento de la condici6n suspensiva de que 

dependa su ejecuci6n.,." no habría lugar a la crítica que hemos hecho, -

en fin, pasemos a la siguiente :frd:ci6n · 

IV).- Esta fracción en estri~.;:i sentido sale sobrando, pues es evi

dente que si la existencia de la relaci6n jurídica había quedado sujeta 

a una condición resolutoria, una v-e:: llegada ésta no habrá de continuar, 

de modo que a!in cuando la ley no l;:;. incluyera, ésta sería una causa de 

extinción del fideicomiso, 

V) . - Respecto de esta. fraccifr"" .:aóe comentar lo siguiente: si bien 

es cierto que la constitución de un fideicomiso es a través de la decla

ración unilateral de voluntad del f~aeicomitente, tarnóién lo es que éste 

hubo de recurrir forzozamente a una instituci6n fiduciaria quien con--

tractualm:?nte aceptó ejecutarlo; la eje01ción pues,entraña un contrato 

entre fideicomitente y fiduciaria . 

.Aho-ra bien, el convenio a que alude la fracción que comentamos se 

trata de un convenio entre fideiccmitaite y fideicomisario excluyendo -

del todo al fiduciario, no obstante e..tlstir un cont-rato en el que éste 

·es parte, y el cual habrá de extinguirse sin siquiera consultar su vo-

luntad, sino que en forma unilateral el fideicomitente hará saber que 

en virtud de acuerdo tomado con el fideicomisario da por extinguido el 

fideicomiso, es evidente que lo clic.he en esta fracción es del todo con

trario al espíritu del artículo 1797 6el C8digo Civil que marca: ''J\rt. 

1797.- La. validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse 

al arbitrio de m10 de los contratam:es". 

VI). - En esta fracción se acent:fu. a!ln n:iás la facultad que la ley CXJ!!. 

cedi6 al fideicomi tente de extinguir en forma unilateral el contrato ce~ 
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brado con el fiduciario, lo cual como vimos, es contrario a las reglas -

que rigen a los contratos. Existe la opinión en la doctrina (77) en el 

sentido de que tma vez aceptado el fideicomiso por la fiduciaria,ésta s!f 

lo podrá ser removida por causa grave siendo esto la contrapartida de su 

obligación de aceptar el fideicomiso y no excusarse ni renunciarlo sino 

también por causa grave, sin embargo1 en la pr~ctica y en la legislación 

está permitido que si el fideicomi tente se ha reservado el derecho de r~ 

vocar lo haga efectivo, desde luego no en todos los fideicomisos el fidei 

comitente está en esa posibilidad, un fideicomiso de garantía, por ejem

plo, no permite por la misma naturaloeza de sus fines que el fideicomite!!_ 

te lo revoque cuando le plazca • 

.Ahora bien, la crítica que hemos hecho para ambas fracciones tiene -

dos salidas, en pr:imer lugar el hecho de que constitución, funcionamiento 

extinción, etc., referentes al fideicomiso es de tal manera especial que 

en más de una ocasión se rampe con lo establecido por las nonnas tradicig_ 

nales, teniendo que aceptarse dicha situación aún a regafiadientes, pues de 

lo contrario, si se quisiese enmarcar al fideicomiso dentro de los esque

mas nonnativos preestablecidos, se entorpecería la especial estructura OP:!::. 

rativa de esta figura; por otro lado recuérdese que al fideicomiso, ccmo 

operación de crédito, le es aplicable como ya habíamos vista, el artículo 

Zo~ de la ley sustantiva, este artículo señala que a las operaciones que 

prevé dicho ordenamiento le será aplicable el· Ct3digo Civil como ley su-

pletoria, pero lo ubica en últ:imo lugar poniendo por encima de la legisl!!:_ 

ción comiin incluso a los usos bancarios y mercantiles, en ese Órden de -

ideas si el uso es en el sentido de conceder determinadas facultades-al f.!_ 

77.- Vid, Krieguer, Emilio Op. Cit. Pág. 107. 
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deicomi teute que en un momento dado pugnan con lo preceptuado por el de -

recho civil, son los usos los que deben prevalecer sin que ello sea viol!!_ 

torio del órden jurfdico, esta posición se confinna en el artículo So. de 

la ley Reglamentaria del Servicio Público de Banca y Crédito que nos di-

ce: "En las operaciones y servicios bancarios , las instituciones de ban 

ca múltiplese regirán por esta ley, por la ley Orgánica del Banco de Mé

xico, y en su defecto, en el orden siguiente por: 

I.- La legislación mercantil; 

II.- los usos y prácticas bancarias y mercantiles; y 

III, - El Código Civil para el Distrito Federal, •• " 

P~r otro lado, en el 137 de la derogada Ley de Instituciones de Cré

dito y Organizaciones Auxiliares se decía: "Solo se estiniarán como causas 

graves para admitir la renuncia de la institución fiduciaria al desempeño 

de su cargo en un fideicomiso: 

a). - Que el fideicomisario no pueda recibir o se niegue a recibiz- -

las prestaciones o bienes de acuerdo con el acta constitutiva del fideic2_ 

miso; 

b).- Que el fideicomitente, sus causahabientes y el fideicomisario, 

en su caso, se nieguen a pagar las compensaciones estipuladas a favor de 

la institución fiduciaria, y 

c) .- Que los bienes o derechos dados en fideicomiso, en su caso, no -

rindan productos suficientes para cubrir estas compensaciones". 

las fracciones que hemos transcrito se han considerado una continua

ci6n de las causas de extinción que marca el artículo que comentamos, al 

respecto nos permitimos hacer los siguientes comentarios: en primer lugar 

la redacción del derogado articulo no era del todo acertada pues señalaba 

que solo se estimarían como causas graves para aceptar la renuncia aque--
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llas que señalaba, por lo que en principio no era dable para la fiducia-

ria aducir otras causas que no fueran precisamente esas, cuando en reali

dad en la práctica pueden existir razones de mucho mas peso para que una 

institución fiduciaria pretenda renunciar, hizo pues mal el legislador -

al señalar en forma limitativa dichas razones; por otro lado actualmente 

y dada la derogación de que fue objeto la Ley General de Instituciones de 

Crédito y Organizaciones Auxiliares los motivos de renuncia que daba el -

artículo 138 de esta ley, debe entenderse que en es·L-ricto sentido ya no -

deben ser válidos para que una fiduciaria los invoque como razón para pr~ 

tender renunciar su cargo, por Qltimo los motivos para renunciar a que -

alude la ley no constituyen necesariamente causas de extinción del fidei

comiso a excepción de la primera fracción en donde sí se ameri.ta.la extin

ción del acto por volverse imposible. la consecución del fin, sin embargo 

en los supuestos de las otras dos fracciones no necesarjamenteacarrean la 

extinci6n ya que cabe la posibilidad de que otra institución fiduciaria -

asuma el cargo operandose la substitución de fiduciarios pero sin necesi

dad de crear un nuevo fideicomiso. por supuesto que si dicha substitución 

no fuera posible sí se haría necesaria la extinción ya que al no haber f.!_ 

duciaria que ejec11te el acto sus fines se vuelven de i.nÍposible realiza--

ción. 

VIL.Por lo que hace a esta fracción nos remitimos para su comentario 

a los que se hicieron sobre el artículo 350, 

Veamos ahora como se trata el tema en los proyectos de la Asociación 

de Banqueros de México el primero nos dice: "Art. 368,- El fideicomiso se 

extingue: 

I.- Por realización del fin para el cual fué constituido o por hacer. 

se éste imposible. 
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II.- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condici6n suspens_! 

va de que dependa o no haberse realizado dentro del ténnino señalado en 

el acto constitutivo, o en su defecto dentro de los veinte años siguien

tes a su constituci6n. 

III.- Por haberse cumplido la condici6n resolutoria a que haya que

dado sujeto. 

IV.- Por convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario. En 

este caso para la extinción se requerir§ el consentimiento de la instit!:!._ 

ción fiduciaria, la que sólo podr~ orioi'furse cuando queden sin garantía, 
_; ,./" 

derechos de terceras pers9nas na~itiós durante la gesti6n del fideiconúso. 

La oposicilln quedará sin efecto si a su vez, los interesados garanti_ 

zan el cumplimiento de las obligaciones de que se trate u obtienen que -

los acreedores los eximan de la garantía. 

V.- Por revocación hecha por el fideicomitente, cuando se haya reser. 

vado ese derecho. 

VI. - En el caso del párrafo final del articulo 351 • 

El proyecto de 1955 decía~ 

Art. 361.- El fideicomiso dependiente de condici6n suspensiva, no -

llegará a tener existencia si la condici6n no se realiza en el ténnino 

que señala el acto constitutivo o, en su defecto, dentro ~e los veinte 

años siguientes a la fecha del acto. 

El fideicaniso cuyo patr:bnonio consista en un seguro sobre la vida, 

surtirá efectos cualquiera que sea el tiempo que transcurra hasta la muer

te del asegurado". 

''Art. 362. - El fideicomiso se extinguirá: 

I.- Por la realización del fin para e~ cual fué constituido o por h!!_ 
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cerse este imposible; pero en este últ:imo caso, si el fin de que se tra

ta es de interes general, el juez; a solicitud de las autoridaees correspCJ!!. 

dientes, podrá aprobar que el patrimonio del fideicomiso se eestine a la 

consecución de otros fines análogos, 

Para este efecto se oirá al fiduciario, al fideicomitenLe y al fide!_ 

comisario, si los hay. 

II.- Por cumplimiento de la condición resolutoria a que es~e sujeto. 

III,- Por convenio expreso entre fideicanitente y fideica::isario. 

IV.- Por revocación hecha por el fideicomitente, cuando se b.aya re--

servado hacerla y 

V.- Por falta de fiduciario, si existe imposibilidad de sU:istitu--

ci!;n. 

Por fil.timo el proyecto de 1960 en su artículo 361 hablaba del tema y 

decía: 

''El fideicomiso se extingue: 

1,• Por la realizaci!Sn del fin para el cual fué constituido. 

2 •• Por hacerse imposible el fin del fideicomiso; pero si se t:rata -

de un fideicomiso irrevocable para fines benéficos, el Juez a solicitud -

de parte legítima podrá aprobar que el patr:imonio del fideicomiso se des

tine a un fin aruilogo, oyendo previamente al fideicomitente o a les here

deros de éste, 

3,- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condición su..~iva 

de que dependa o, por no haberse realizado dentro del ténnino señalado al 

constituirse el fideicomiso o en su defecto, dentro del plazo de \'eL~te -

años siguientes a su constitución, 

4, • Por haberse cumplido la condición resolutoria a que haya quedado 

sujeto, 
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5.-Por convenio expreso entre el fldeicomitente y el fideicomisario. 

6.- Por revocaci6n hecha por el fideicomitente cuando éste se haya re

servado expresamente ese derecho, 

7.- En el caso del párrafo final del artículo 351. 

El antecedente irunediato de este precepto nos lo aclara el Lic. RQ. 

dolfo Batiza, nos dice este autor: "las causas de extinci6n del fideicom,! 

so que en siétefracciones enumero el art. 357 de la ley substantiva, sal

vo la última, están tomadas del Proyecto Alfaro a través de las leyes de 

1926". 

Continúa comentando es.te autor sobre el artículo que tratamos: ''Di

cha entnneraci6n no tiene carácter limitativo, si se considera que emite 

algunas causales de dicho Proyecto que, por su propia naturaleza, produ

cen la tenninaci6n del fideicomiso, sea que se consignen o no expresame!!_ 

te en la ley. Tales son las relativas a la destrucción de la cosa, la 

renuncia del fideicanisario y la resolución del derecho del fideicowiten 

te sobre la cosa. El Proyecto Vera Estaño!, acertadamente, después de -

listar cuatro causas de tenninaci6n expresaba que el fideicaniso tennin~ 

ría en los demás casos en que confonne a la ley, deben darse por extin- -

guidos los derechos y obligaciones nacidas de los contratos. (Art. 26 -

fracc. Vl (78) 

Veamos por último la opinión del Lic. Pablo Macedo: 

"Las cuatro primeras causas de extinci6n del fideicomiso, a nuestro 

juicio, no ameritan observación alguna, pues son lógicamente consecuentes 

con el proposito inicial de la institución, Solo señalaremos que confor

me a la III fracci6n se fija un plazo mliximo de veinte años a la duración 

78,- Batiza Rodolfo, El Fideicomiso, Teoría y Práctica Pag. 375' 
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del fideicomiso. Volveremos mas adelante sobre este pllllto. 

En cuanto a la V, requiere del consentimiento expreso del fideicomi

tente y del fideicomisario, por respecto a los derechos adquiridos norma!_ 

mente por este Gltimo, reservando la libertad de acción al pr:ill!ero, cuan

do expresamente así lo haya establecido en el momento de la constituci6n 

del fideicomiso, pues en tal caso cualquier derecho adquirido posterior-

ll)ente, no ¡:oélráhaberlo sido sino sujeto a esa eventualidad, con lo cual -

no habrá lesión alguna que reclamar. 

Respecto a lü filtima fracci6n del precepto, ramte al final del artf 

culo 350 ,pues como yo lo hemos visto al ex.u'1.inar éste, es condición esen

cial del fideicaniso la existencia del fiduciario, ya que sin él no es P2. 

s;i:óle ni conceb;!-ble que funcione", (79). 

Artículo 358 

Pasemos al penúltimo artículo, el 358 que nos dice: 

"Art. 358,- Extinguido el fideicomiso los bienes a ~l destinados que 

queden en poder de la instituci6n fiduciaria, serán devueltos por ella al 

fideiccmitente o a sus herederos. Para que esta devolución surta efectos, 

tratándose de :inmuebles o de derechos reales impuestos sobre ellos, bast~ 

rt¡ que la institución fiduciaria así lo asiente en el documento constitu

tivo del fideicomiso y que esta declaración se inscriba en el Registro de 

la Propiedad en que aquél hubiere sido inscrito", 

Este articulo adolece de dos defectos uno de fondo y unode fonna, de 

redacción, 

Veamos, el defecto de fondo del artículo consiste en que estipula la 

reversión de los bienes que queden en poder de la fiduciaria al fideican!_ 

79.- Op. Cit. Pag, XXXV 
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tente una vez extinguido el fideicomiso, o en su defecto a sus herederos ; 

hizo mal el legislador al se;'ialar en forma tajante lo anterior, pues de-

bió haberse dicho en el artículo que eso ocurriría cuando de las circuns

tancias del caso especifico así fuera necesario y siempre que no se hubi~ 

re pactado en otro sentido; aBundan los casos en que al final del fideic2. 

miso, el fideicanitente ya no deoe tener ningiln derecho a la reversi6n, -

el fideicomiso no debe suponerse que se trata siempre de un acto gracioso 

del fideicanitente en el que en un gesto altruista desborda generosi--

dad; en realidad en muchas ocasiones el fideicomi tente constituye 

el acto porque a ello se .ha obligado y no son raros los casos en que 

a cambio de esa cons ti tucit3n a favor del fideicomisario el fideico

mitente reciBe una contraprestacit3n a cambio, por lo que resulta ria 

injusto que terminada la v'igencia del acto los bienes afectados revir--

tieran al fideicomitente; con mejor tllcnica ded:a la Ley de Bancos de -

Fideicaniso de 19.26 en su artkulo l9 que extinguido el fideicomiso, el 

banco daría a los bienes existentes la aplicación prevista, y a falta de 

disposicilln los devolvería al fideicornitente o a quien representare sus 

derechos, no oóstante, el artículo enaientra su antecedente en el Pro--

yecto Alfare que en su articulo 38 disponía que "extinguido el fideicomi 

so, el fiduciario estaría obligado a restituir al fideicOllÍitente los bi~ 

nes fideicomitidos, cuyo dominio no hubiere enajenado conforme al encar

go, salvo los casos previstos en los numerales So. y 60. del articulo ~ 

terior; explicando la disposicit3n su autor indicaba que el fideicaniso -

tiene por causa la liberalidad del constituyente o una obligación suya. 

Si sobreviene la extinción por no hacerse posible su cumplimiento o por 

faltar la condición impuesta al beneficiario o por renunciar éste su de

recho o por morir sin transmitirlo a sus herederos, lo natural es que -
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los bienes vuelvan al dominio del constituyente y no que el fiduciario -

se quede con ellos, porque si así fuera vendría a ser fideicomisario sin 

haberlo dispuesto el constituyente, El fiduciario, agregaba Alfaro, no 

es un heredero gravado, según el concepto romano o el francés en las sub~ 

tituciones fideicomisarias del antiguo régimen •. El fiduciario del proye.s_ 

to, como el trustee del derecho anglosajon, es tm verdadero mandatario. 

Es cierto que el título de dominio lo tiene el fiduciario, pero es por-

que siendo indispensable para la eficaz ejecuci6n del fideicomiso que el 

constituyente se aparte del dominio de los bienes, el título forzosmiente 11!!_ 

de corresponder al fiduciario. Pero su propiedad está sujeta a las car-

gas y grav§menes del fideicomiso y entre ellas está la establecida por la 

ley misma de tener que restituir los bienes en caso de extinción. Así lo 

dispone también el derecho coman ingles: "Cuando un trust se declara nulo 

o ;inoficioso los bienes vuelven al daninio del constituyente y de sus he

rederos. (Cyc., 30, 101, 105). "las razones en que se apoya esta dispo

sición son consecuencia natural del nuevo concepto del fideicaniso" (80) 

Por su parte el autor colombiano Sergio Martínez Azuero comenta: 

''Al término del fideicomiso los bienes deben regresar al fideicomi tente 

o a sus herederos si otra cosa no se ha establecido. Esto significa que, 

salvo aquellos casos en que por excepción el fideicomiso puede celebrarse 

a ténnino indefinido, lo nonnal es que exista un plazo de vencimiento y -

como el fiduciario no puede en ningún momento hacerse dueño de bienes, se

g(in la regla general, éstos deben pasar a alguien, · .. -retomando al fideico

mitente si cosa distinta no se ha previsto por el fiduciante" (81) 

También el Lic. Krieguer comenta sobre este artículo, dice: "Extingui 

do el fideicomiso y salvo disposician distinta en el acto constitutivo, la 

institución fiduciaria deberá devolver los bienes al fideicomitente ó a 
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sus herederos. Este es, por ello, el último de los derechos que corres

ponden al fideicamitente, pero no como consecuencia del fideicomiso, si~ 

no al contrario, coino consecuencia de su extincicSn. 

¿Pasan todos los derechos que competen al fideicomi tente a sus her~ 

deros? 

"Desde luego, todos los de contenido econ1lmico que la ley o el acto 

constitutivo consagren en favor del fideicomitente pasan a sus herederos". 

"Sin enba:r:go la solución no es tan clara respecto de los derechos de 

vigilar el cumplimiento fiel del fideicomiso o el de revocar o modificar 

al acto constitutivo, Dada la naturaleza 1IJll)' personal de esos derechos -

pueden estimarse que ellos sobreviven al fideicomitente y pasan a sus he

rederos, si asr lo estipuló en el acto constitutivo, pero si no hubo est!_ 

pulación al respecto, esos derechos de vigilancia, modificación o revoca

ci8n mueren con su titular original", (82) 

Por lo que hace a la critica que al principio hicimos el Lic. Villa

gordoa coincide con nosotros pues no dice al respecto: ''En primer lugar -

este artículo (se refiere al 358) ordena que aquellos bienes que obren en 

poder de la institución fiduciaria, una vez extinguido el fideicomiso, se 

rán devueltos al fideicomitente o a sus herederos. No estallX>s de acuerdo 

con esta disposici6n legal, porque este precepto debe ser °Supletorio de -

la vohmtad de las partes contratantes y ademlis porque en muc:t:os casos no 

se debe realizar la devolución de los bienes fideicomitidos al fideicomi-

tente o a sus herederos, en vista de que al constituirse generalmente di-
80, - Batiza Rodolfo, El Fideicomtso, Teorfa y Práctica, Pág. 392. 
81,- Marti'nez A, Sergio Op, Cit. Pag. 628, 
82,- Op, Cit. Pag. 127. 
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cho fideicornitente recibe una contraprestación semejante a la '.'consider.!!. 

tion" que recibe el "settlor" en el Trust anglosajón como vimos en párr.!!. 

fos anteriores; en estos casos los bienes fideicomitidos deben ser t~ 

mitidos a los fideicomisario o a sus causahabientes, agrega este au---

tor: "Creemos que esta situación estaBa mejor resuelta en las leyes de 

1926, porque, como hemos visto, se estableció esta disposición como su-

pletoria de la voluntad de las partes, ya que prescribía que en caso de 

que no se hubiera previsto otra cosa al constituirse el fideicomiso, los 

bienes que obraren en poder del fiduciario, cuando ocurriera su extin---

ci6n, se entregarían al fideicamitente o a su herederos". (83) 

Por lo que respecta al defecto de redacción a que aludimos cuando -

empesamos los comentarios de este capítulo, éste su ubica en el primer -

párrafo, cuando el artículo dice: " ••• serán.devueltos por ella al fidei

comitente o a sus herederos". el error consiste en la utilización de la -

palabra "devueltos"; en efecto errll el legislador al decir "devueltos" -

ya que la utilización de esta palabra a dado origen a que un sector de la 

doctrina suponga que no se dá en el fideiccmiso el efecto tralativo de d.Q_ 

minio, autores como el Dr. Damínguez Martínez han tratado de encontrar -

en este artículo una base que apoye sus concepciones doctrinales en el -

sentido de negar la transniisi6n, (84 )_ la cual como hemos visto sí tiene 

efectos en el fideicomiso, por lo que el legislador debió haber dicho --

"retransmitira" o "revertira" o cualquiera otra pero no "devolver", pues 

solo se devuelve algo cuando no ha salido del patrimonio de quien lo en

tregó, y en el fideicomiso sí salió del patrimonio del fideicomitente la 

83.- Op. Cit. P§g. 55 

84,- Dorningues Martinez Jorge A •• El Fideicomiso ante la teoría General -
del Negocio Juridico, Pag. 211, 
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ma.t:eria del mismo, Quien mas severamente ha criticado esta cuestión es 

el autor Osear Rabasa quien dice: ''Posiblemente ninguno de los preceptos 

de la ley que introdujo el fideicomiso angloamePicano en México revela -

mayor desconocimiento de la naturaleza juridica de la institución que se 

quiso reproducir que el acabado de citar;" 

• Coloca al fideicomitente en el primer lugar dentro del fideicomiso, 

como.si éste fuera una especie de duefio de la nuda p-ropiedad que al ex-

tinguirse el · usufructo consolidara en su favor el pleno dominio respec

to del patrimonio dado en fideicomiso. Ignora en absoluto el interés j!!_ 

rídico que pertenece al f~deicomisario al otorgar el fideicomitente el 

beneficio de aquél, Confunde este acto jurídico con otros completamente 

distintos, tales como el contrato de mandato o el de depósito confonne a 

los cuales es claro que al tenninarse la oBligación pactada las cosas se 

devuelven al mandante o depositante porque éste mmca ha dejado de ser -

dueño de ellas.'" 

" Pero ya se ha explicado de un modo insistente y constante, que la -

esencia del fideicomiso anglosajón consiste en que el acto es por su pro

pia naturaleza traslativo de la propiedad", (85) 

Por lo que hace al segundo párrafo del artículo, éste establece un 

procedimiepto por demás sencillo que de alguna manera pare~e conf i:nnar la 

erronea idea de que los bienes fideicomitidos no salen del patrimonio del 

fideicanitente. 

El origen que esta disposición tiene nos la explica el Lic. Batiza -

afirma este autor: ''Por haber influido en el art. 358 de la ley actual, a 

que haremos referencia en breve, es de interes aludir el artículo 22 del 

Proyecto Vera Estafiol,que prescib.ía que en <;:aso de que por virtud de fi--

85 .- Citado por Rodolfo Batiza, El Ftdeicomiso, Teoría y Pr8ctica, Pag. 
308, 309. 
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deicomiso se enajenen bienes inmueblesalacompafiia fideicomisaria y estos 

bienes deban volver a poder de sus primitivos duefios, po~que no se verifi 

que la condición del contrato o por cualquiera otra causa legal, no será

necesario que la compafiía otorgue escritura formal de enajenación a favor 

de su primtivo dueño, sino que bastará que haga -ante Notario PCíblico una

declaración sobre haber cesado el fideicomiso y que la misma se asiente -

en el título del contrato de fideicomiso, y se presente en el, registro 

para su inscripci6n ". (B6) 

Veamos el tratamiento que en los proyectos de Ley se da al tema, el

primero de 1950 decía en su artículo 369: " El<tinguido el fideicomiso, -

los bienes fideicomitidos que queden en poder de la institución fiducia -

ria, serán devueltos por ella al fideicomitente o a sus\herederos. Para -

que esta devolución surta efectos, tratándose de irum.iebles o de derechos

reales impuestos sobre ellos, bastará que la institución fiduciaria lo -

asiente en el documento constitutivo del fideicomiso y qu~ su declaraéión 

se inscriba en el Registro Público de la Propiedad en que aquél haya sido 

registrado ". 

El proyecto de 1955 en su artículo 363 estipulaba: " Si el acto cons 

titutivo no señalare ulterior destine• a los bienes fideicomitidos,al ex-

tinguirse el fideicomiso, revertir[in al fideicomitente, para lo que bast~ 

rá la d~claración del fiduciario, la cual, en su caso, se inscribirá en -

el Regjstro Pablico correspondiente "· 

El tlltimo proyecto, el de 1962,decía : "Art. 362, ,Los bienes obje -

to del fideicomiso que alln. obren en poder del fiduciario el extinguirse -

aqu~l, serán transmitidos a la persona o personas designadas en el acto-

constitutivo y modalidades establecidas en el mismo acto del fideicomiso-

o en sus reformas. Si nada se hubiese previsto sobre el particular el ---
86, - Batlza Rodolfo, El Fideicomiso, Teorfa y Práctica, Pag. 393 
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fiduciario los entregará al fideicamitente o a sus herederos". 

''En todo caso de extinción del fideicomiso, los titulares de los -

bienes que hubieran fonnado parte del patrimonio del fideicomiso, res?.:. 

tarán los derechos que existan a fa,ror de terceros sobre esos bienes, -

nacidos como consecuencia de actos del fiduciario en ejercicio de sus -

atribuciones". 

'.'lliando el fiduciario deba entregar al fideicomitente o a sus her~ 

deros, bienes inmuebles o derechos reales impuestos sobre ellos bastará 

para que esa entrega surta efectos respecto de terceros, que la institg_ 

ción fiduciá.ria la haga con;;tar en el documento suscrito por ella, que 

contenga los ténninos respectivos del fideicomiso y que se inscriba en -

el Registro Público de la Propiedad en que hubiese sido anotado el fidei 

comiso". 

También en Coloml'l.ia (Art. 1226 del 05digo de Comercio) y en Hondu

ras (Art. 1038 Cod, de Comerciol se concede este derecho al fideicomit€:!!. 

te, 

Ve(lIIJ)S por último lo que el Lic. ~!acedo nos dice: ''La primera frace 

del precepto consagra la soluci6n pacificamente aceptada en los paises ag 

glosajones y que parece la más lógica y justa en la hip6tesis considerada 

el resto de los bienes que fueron del fideicomitente, tma ve_z cumplido su 

prop6sito al constituirse el fideicomiso, no tienen ya porque quedar en -

un patrimonio separado y con toda justicia deben volver al de su origen'

eldel fideicomitente, o en su defecto el de sus herederos". 

Para que en materia de innu.ieble~ o derechos reales referentes a ---

ellos pueda tenerse por hecha la devoluci6n, se requiere la anotaci6n en 

el documento constitutivo y en el Registro a fin de que cor.ste el movi

miento de titularidad inverso al que se hizo cuando la cons~ituci6n del -
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fideicomiso. según el artículo 353, que antes examinanx:>s. La fil tima par

te además cubre el interes de terceros". (87) 

Artículo 359 

Pasemos al último artiailo de la ley sustantiva. ·el 359 que nos di-

ce: 

.Art. 359 ''Quedan prohibidos: 

I.- Los fideicomisos secretos 

II. - Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas perso

nas sucesivamente que deban sullstituirse por muerte de la anterior, salvo 

el caso de que la sullstitucicSn se realice en favor de personas que estén 

vivas o concebidas ya a la muerte del fideicomitente; y 

I II. - Aquellos cuya duracilin sea mayor de 30 afios, cuando se designe -

corno beneficiario a una persona jurídica que no sea de cSrden p!iblico o -

instituci8n de beneficiencia. Sin enilargo, pueden constituirse con dura-

ci6n mayor de 30 años cuando el fin del fideicomiso sea el mantenimiento 

de museos de carácter cientffico o artístico que no tenga fines de lucro'~ 

Veamos ; la primera fTacci6n prolülle los fideicomisos secretos, esta 

prohióici6n es perfectamente justificada ya que de lo contrario la exis-

tencia de fideicomisos secretos acarrearia toda clase de graves consecue!!. 

cia además si el acto se estuviere llevando en fo:rma. secreta se podría P:!t 

swnir con buenas bases su ilicitud, por otro lado, dado que el fideicomiso 

modifica la situaci&l jurídica de aquel patrimonio que constituye su mat!t 

ria, dicha 100dificacicSn debe ser posióle ser conocida por terceros ya que 

de otro modo se estaría manteniendo oculta W1a situaci8n que podría --

perjudicar a aquellos que contrataran con las· partes de aquel fideicomiso 

87.- Op. Cit. P3g. XXXV 
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oculto, 

Esta disposici6n tambien la acogi6 el Proyecto Alfara (.Axt. 60.) lo 

mismo que la Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926 (artículo 80,) 

El Lic. Rodolfo Batiza hace comentarios sobre este tema cuando trata 

las categorias especiales de fideicomisos , nos dice: "a) Fideicomiso se

creto, Señala Scott que cuando el Testador deja bienes a tma persona que 

conviene en retenerlos en trust, sin que su intenci6n aparezca en el te2_ 

tanento, es claro que el pretendido trust es inválido por no ajustarse a 

la Ley de Testamentos. En tal situaci6n, surge el problema de si el he

redero o legatario puede co:nservar los Bienes y, en caso negativo, quien 

tiene derecho a ellos, Las obras especializadas estudian la cuesti6n b_!! 

jo el rubro ''Trust secretos", que para el citado jurista no es una expr~ 

sión del todo feliz", 

"El Proyecto Alfare establecía que son prohibidos los fideicomisos -

secretos (Axt. 60.)_, Esta disposici6n indicaba su autor, concuerda con -

la del inciso Zo. del art. 793 del celdigo Civil panameño según el cual -

son nulas las disposiciones que tengan por objeto dejar a una persona de 

todo o parte de los bienes hereditarios para que los invierta según ins-

trucciones reservadas que le hu!iiere collD.JJ1icado el testador. Además del 

deseo de no dar lugar a discordancia entre la instituci6n del fideicomiso 

y las demás de la legislaci6n civil, habían pesado en su án:imo para la i!! 

corporaci6n de este articulo las rrrultiples razones que se han aducido co!!_ 

tra los legados secretos y los albaceas fiduciarios, pues debe suponerse -

que el secreto en la mayoría de los casos tiende a ocultar lo vergonzoso 

o lo ilícito, La ley no puede propender a esto, Existe por otra parte -

la inseguridad del cumplimiento de parte de~ fiduciario, ya que siendo el 

encargo secreto, no habría manera do probarle cual fu@ el que le dió el -
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constituyente, aún en el caso de que éste se lo hubiera comunicado al fi

deicomisario". 

Agrega es te autor: ''En nuestro derecho las leyes de 1926, acogieren 

el precepto agregandole tma variación al disponer: "se prohiben los fide.!_ 

comisos secretos; solo cuando se trate de lióeralidades con oójeto de be

neficiencia o de cultura, podrán los óancos mantener oculto el nonbre del 

fideicomitente; pero no podrán tener secretos el objeto del fideicomiso -

ni las instrucciones para su ejecución (Art. So.)" (.88) 

II .- La segunda fracción tiene por oójeto tratar de evitar que a tr!!_ 

vés de la constitución de un fideicomiso se óurle la prohibición de cons

tituir la institución conocida como '.'suóstitucicnes fideicomisarias" 

prohibición de interes plllilico consagrada en el articulo 1482 del Código 

Civil que a la letra dice: ''Se consideran fideicomisarias y en consecuen

cia, prohibidas, las disposiciones que contengan prohibiciones de enaje-

nar, o que llamen a tm tercero a lo que quede de la herencia por la n:ver

te del heredero o el encargo de prestar a m§s de tma persona sucesivamen

te cierta renta o pensi8n". 

Como es de verse, se trata de no permitir el estancameinto de la ri

queza a través de t.m vinculamiento en cadena en virtud del cual no es po

sible la libre circulaci6n de los cienes, . en realidad, esta ha sido la ~ 

11tica·a seguir de los goóieTI10s una vez que fueron descubiertos los dafi!_ 

nos efectos de instituciones corno de la que ahora nos ocupamos o el mayo

razgo por ejemplo, no obstante la fracción permite cierta elasticidad --

cuando dice: ",,. salvo el caso de que la substitución se realice en :fa-

vor de personas que esten vivas o conceóidas ya, a la nroerte del fídeico

mitente"; esto es que la nruerte del fideicomitente es el hecho que vi.ene 

88.- Batiza, Rodal fo, El Ffdeicomiso, Teoria y Pfactica, Pág. 356. 
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a marcar el l:Únite de las personas que puedan sucederse, sólo aquellas -

que se encontraóan vivas o ya concebidas a la nruerte de aquél serán las 

que puedan ser ficeicanisarias sucesivas, así por ejemplo se puede esti

pular que el beneficiario de un fideicomiso será el hijo del fideicomi-

tente durante su vida y a la muerte de éste le seguirá su hijo que ya se 

encuentra concebido al momento de la constitución del fideicaniso, pero 

la cadena ya no podrá seguir con el hijo de éste último puesto que su -

existencia ya.no es contemporanea a la vida del fideicomitente. 

El Lic. Batiza comenta soóre la interpretaci6n de este artículo, 

nos dice: ''El art. 359 Fr~cción rr de la Ley sustantiva, interpretado a 

contrario sensu, autoriza los fideicomisos en los cuales el beneficio se 

conceda a diversas. personas, sucesivamente, que daban sustituirse por 

muerte de la anterior, siempre y cuando la sustituci6n se realice en fa

vor de personas que est@n vivas o conceBidas ya a la muerte del fideicomi 

tente. 

Esto significa que un fideicomiso es suceptible de continuar durante 

las vida de varios beneficiarios sucesivos y la del a1timo sobreviviente 

(ésta representa el limite}, :mlis el peri6do de la gestación". (89) 

El Proyecto Alfare previó esta prohibición en su artículo 80. en el 

que se decía que se entendía que había orden sucesivo cuando concede el -

mismo beneficio o dos personas distintas y la segunda debe recibir por -

muerte de la primera. 

También el Proyecto Vera Estaño! en su artículo 11 establecia que -

cuando el fideicomiso se constituyera en virtud de última voluntad o de -

acto que debiera producir sus efectos despu~s de la muerte de quien lo - -

otorgara, no podría comprender cono benefi~iarios sino a las personas que 

89.- Batiza ?.Ddolfo, Princip'fos Básicos del Fideicomiso y de la Adminis--
~ración Fiduciaria, Pág. 92. 
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existieran al tiempo de la creaci6n del mismo fideicomiso y a los innedi!!_ 

tos descendientes de éstas. 

III.- Pasemos a la última fracción del artículo que nos señala el -

ténnino máximo que legalnEnte se pennite a los fideicomisos, pero no a -

todos los fideicomisos como se ha llegado a pensar , el error se deriva -

de una redacci6n un tanto confusa de la fracción, nos dice literalmente -

ésta: "Aquellos cuya duraci6n sea mayor. de treinta años. Cuando se desig

ne como beneficiario a una persona juridica que no sea de 6rden público o 

de beneficiencia". 

Realmente la redacci6n hasta aquí es clara y no debiera dar lugar a 

confusiones en el sentido de suponer que el término m1iximo de todos los -

fideicanisos es de 30 años; el precepto interpretado a contrario sensu 

nos da a entender que dicho término máximo no será aplicable cuando se 

trate de mia persona jurídica que sea de 6rden pCblico o de beneficiencia 

asi como tampoco a las personas físicas, siendo por tanto aplicables solo 

a aquellas pers"Onas jurídicas cuyos fines no sean de 6rden público o de -

beneficiencia, hasta ahí, creemos que no puedehaber lugar a dudas, pero 

la inclusión del segundo párrafo al texto original de la ley fué el cau--

sante de la confusi6n, dice dicho párrafo ''Sin embargo pueden consti--

tuirse con duración mayor de treinta años, cuando el fin del fideicomiso 

sea el mantenimiento de museos de carácter científico o artistico o no -

tengan fines de lucro", 

El :¡:>árrafo de alguna manera da a entender que todos los fideicomisos 

no deben durar mas de treinta años aún cuando sus beneficiarios sean per

sonas físicas, esta creencia se encuentra actualmente muy generalizada al 

grado que el legislador a establecido en el artículo 66 de la ley Regla-

nentaria del Servicio POblico de Banca y Cr@dito lo siguiente: ''Cuando se 
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trata de operaciones de fideicomiso que constituya el Gobierno Federal o 

que el mismo para los efectos de este artículo, declara de interes públ!_ 

co a través de la Secretaría de Hacienda y Crédito Público, no será apl!_ 

cable el plazo que establece la fracción.III del artículo 359 de la 1.e'¡

General de.Títulos y ~eraciones de Cr~dito". 

Nos comenta el Lic. Marco .Antonio Maldonado en su conferencia sobre 

clasificación de fideicomisos: "La razón que se haya establecido una du

ración tope a los fideicomisos, no es otra, que la de evitar la perpe~ 

ción de riqueza·en unas cuantas manos pero como la Ley invocada no cOlll--

prende a las personas físicas en su precepto, es de mencionarse qu~ los 

fideicomisos en que intervienen como fideicomisarios personas físicas, -

no tienen limitación alguna en su duración y podrán constituirse por ---

tiempo indefinido. (90) 

El Lle. Batiza por su parte comentando esta fracción afirma: ''Esta 

disposición a dado origen al generalizado error en el sentido de que ni!!_ 

gún fideicomiso ''privado" puede tener una duración mayor de treinta años 

creencia in:ftmdada, puesto que dicho llinite se refiere en forma exclusi

va al caso de que el beneficiario es una persona jurídica no de interés 

público ni institución de beneficiencia, sin afectar por ello a las persg_ 

nas físicas". (91) 

Respecto de los antecedentes de la prohibición el mismo autor nos ~ 

bla; ''El Proyecto Alfaro prescribía que el fideicomiso de usufructo, ren

ta o pensión constituido a favor de una persona jurídica no podrá durar -

más de treinta afios y se extingue al cabo de ese lapso (art. 37). Al co

mentar la disposici6n decía su autor que concuerda con el art. 498 del C§ 
90,- Mal donado, Marco Antonio, Clasificación del Fideicomiso, Panorama --

Actual y Perspectivas del Fideicomiso en México, Pág. 47. 
91.- Batiza R.odolfo, El Fideicomiso, Teoría y Práctica , Págs. 362, 363. 
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di'go Civil, según el cua.l ''no podrá constituirse el usufructo a favor de 

un municipio corporación o sociedad por mas de treinta afios". La razón 

de dichas prohiBiciones es que si se concede la renta, goce o usufructo 

de ciertos cienes a una persona jurídica, cuya vida es perpetua, esos -

bienes vendrían a ser de imposiBle enajenación y quedarían perpetuamente 

vinculados, lo que es contrario al 13rden público. El fideicomiso vendria 

de hecho a ser perpetuo y por tanto que?aría corrprendido en la prohibicim 

.del art. 80., Para quitarle ese carácter se le hace temporal y se fija -

para su duraci13n el mismo término de treinta años estaBlecido respecto 

del usufructo", prosigue este autor: ''Por lo que se refiere a nuestro de 

recho, el Proyecto Vera Estaño! indicaéa que si el beneficiario no fuere 

una persona fisica, la duraci13n del fideicomiso no podría exceder de trein 

ta afios, salvo en todo caso loAue estableciera la legislación civil y la 

especial relativa a institutos de oeneficiencia (Art. 11, par. segundo); 

cuando el fideicaniso fuere creado por mandamiento judicial o por contra

to o acto entre vivos, el fideicomiso duraría por todo el tiempo en que -

legalmente deban subsistir los derechos o las obligaciones para cuya eje

cución, cumplimiento o garantía se hubiere creado el fideicomiso (Art. 

J 1, últ. Párraf.) (92) 

Por lo que hace"lll derecho comparado,tarnbién Costa Rica prohibe en -

similares términos que la legislación mexicana, pero agrega que estarán -

prohibidos aquellos fideicomisos en los que se designen al fiduciario ga- -

nancias premios u otras ventajas fuera de los honorarios (,Art. 661 Cód. -

de Comer,). 

Guatemala en el art. 789 de su Código de Comercio dice que serán nu-

92. - Batiza Rodolfo, El Fideicomiso Teorfa y Práctica, Págs 361, 362. 
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los los fideicomisos secretos; .Panamá establece la prohibici6n de los fi

deicomisos secretos en el artículo 60. de la ley 17 / 41 ; Los constituidos 

para que operen después de la nruerte del fideiccmitente a favor de las -

personas incapaces para suceder le. (Art. 7 ley 17 / 41 ; y los sucesivos- -

(Art. 8 Ley 17 / 41) . Honduras, en los mismos térr.rino5 que el derecho me

xicano (a excepci6n del segundo párrafo de la fraccié3n tercera que fué -

una adición pos!erior del legislador) establece las prohibiciones a los 

fideicomisos (Art. 1051 Cod. de Comercio). 

Pasemos a las proyectos de la Asociación 6: Banqueros de mxico. El 

proyecto 1955 en su artículo 370 establecía exa::t:amente las mismas proh.!_ 

biciones de la ley actual, las dos primeras fracciones tenían la misma -

redacción que la ley y la tercera tenía solo variaciones de fonna,decía 

esta última fracción: 

"III. Los constituidos a plazo mayor de tre.bta años, salvo que lo 

sean a favor de personas jurídicas de interes pfülico o que el fideicomi

so tenga fines no lucrativos de asistencia, de a.;.._--Q.lio mutuo o coopera--

ci8n, de enseñanza, de fomento de la investigación científica, de las ar

tes, o en general de la cultura". En el segundo ¿royecto la situación 

era similar, las dos prL-neras fTacciones e~an ig..:.:;.les a las actuales a 

excepción de la tercera que decía: "III. h¡uéllz.s cuya duración sea ma

yor de treinta años cuando se designe fideicomisario a una persona moral 

pero esta prohibición no será aplicable a los fi¿eicomisos constituidos 

en favor de la Federaci6n, de los Estados y de fo.' Municipios o de insti

tuciones de asistencia, científicas, culturales, .. ::-dsticas u otras simi 

lares con fines no lucrativos". 

El tercer proyecto, de 1960, estableció tanbién las mismas prohibi

ciones, decía: ''Art. 363. - Q.ledan prohibidos: 
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I.- Los fideicomisos secretos. Se consideran secretos aquellos cuyo 

fin no aparezca en el acto constitutivo del fideicaniso". 

II. - Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas pers2. 

nas sucesivamente que deban substituirse por muerte de la anterior, salvo 

el caso de que la substituci6n se realice en favor de personas que estén 

vivas o concebidas a la nruerte del fideicomitente". 

rrr. - Aquellos cuya duración sea mayor de treinta años cuando el be

neficiario sea una persona IJDral, salvo que se trate de entidades pGbli-

cas o que sin propósitos lucrativos el fideicomiso tenga fines edtx:ativos, 

culturales, de previsión o asistencia social o de interés general". 

Veamos por 1'.lltimo el ccment:ario que nos hace el Lic. Pablo Macedo: 

"las prohibiciones obedecen al prop6sito general de mantener el fideicomi 

so como institución legal, franca, abierta y vigilada por el Estado e im

pedir que a su sanbra vuelva a favorecerse la constituci6n de patrimonios 

ya condenados histcSricamente, corro antes lo subrayamos. Este fil.timo cri

terio se refuerza mediante la fijación de li.nü tes , que en el tiempo se ~ 

tenninarán por la vida de los beneficiarios designados , cuando éstos sean 

personas físicas, o por treinta años tratándose de personas jurídicas di

versas de las de órden púólico o de beneficiencia, que no tienen porque -

despertar suspicacia alguna. 

El mismo criterio informa el párrafo posteriormente agregado en fa-

vor de museos que no tengan fines lucrativos, pues razones semejantes mi

litan en su favor y de ese modo se acogen iniciativas privadas que tan -

atiles se han mostrado en casos que en el futuro pueden volver a presen

tarse. (93) 

93.- Op. Cit. Pag. XXXVI 
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C A P I T U L O I V 

ANALISIS DE LA LEY. REGLAMENTARIA DEL SERVICIO 
PUBLICO DE BANCA Y CREDITO 

El tema de este cuarto y ~ltimo capítulo lo es la Ley R~ 

glamentaria del Servicio Público de Banca y Crédito, publica

da en el Diario Oficial con fecha ~4 de Enero de 1985. 

No haremos un análisis detallado de toda ella, pues inde 

pendientemente de nuestras limitaciones en materia jurfdica,

nos saldríamos de los modestos límites de este ~rabajo, nos -

concretamos pues, a ver en una forma breve solo aquellos arti 

culos que se relacionan directamente con la figura que estu -

<liamos en esta tesis. 

Esta Ley,vigente a partir del 15 de enero de 1985,viene

a confirmar la nacionalizaci6n de que fué objeto la banca en

septiembre de 1982,ya que es un ordenamiento cuyo espíritu se 

encuentra orientado en todo momento a convertir a la banca en 

instrumento del Ejecutivo,que sirva de respaldo a la política 

econ6mica-que sigue el actual gobierno, de ahí que nos atrev~ 

mos a decir,que casi con toda segur~dad,su vigencia no durará 

mas allá de la vigencia del actual período presidencial, ya -

que al llevar un trasfondo político la actual ley lleva tam~

bién marcado su período de validez, pues como de todos es sa

bido, el Presidente en turno introduce sus nuevos Programas, -

Planes, Proyectos etc, y viene a echar abajo en muchos casos 

todo aquello que se refiera a los Planes y Programas de su an 
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tecesor con los consecuentes efectos desorientadores. 

La ley que comentamos derog6 tanto a la ley General de -

Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares del 31 -

de mayo de 1941,así como a la ley que lleva el mismo nombre -

que la vigente, es decir,la ley Reglamentaria del Servicio P~ 

blico de Banca y Crédito~ publicada en el Diario Oficial con 

fecha 31 de diciembre de 1982. 

Esta nueva ley, a diferencia de la Ley General de Instit~ 

cienes de Crédito y Organizaciones Auxiliares, es exclusivame~ 

te dedicada a regular la materia bancaria, esto es,no abarca

en su texto la regulaci6n de las Organizaciones Auxiliares de 

Crédito, la cual consideramos un acierto del legislador al -

dar a cada actividad su propia ley reglamentaria. 

La expedici6n de esta ley se consider6 necesaria,pues la 

anterior, -es decir la Ley de 1982,era por demás incompleta lo 

cual es comprensible si se toma en cuenta la prisa con que -

tuvo que ser elaborada; en cuanto a la Ley General de Institu 

cienes de Crédito y Organizaciones Auxiliares creemos que pu

do haber continuado operando en la rectoría de la actividad -

bancaria, consideramos que se trata de una Ley elaborada con

buena técnica jurídica y desprovista de marcadas tendencias -

político-econ6micas y creemos que en realidad con solo haber

la adecuado a las circunstancias hubiera sido suficiente des

de un punto de vista técnico, sin embargo políticamente era -

necesario el cambio y así tuvo que ser pues había que consoli 

dar la posici6n del gobierno, máxime que ya se había reforma

do la Constituci6n en su artículo 28 párrafo quinto (D.O. 17-
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de nov. de 1982) a fin de conceder el monopoiio bancario al -

Estado (n6tese que cronol6gicamente primero fué la nacionali

zaci6n y después la modificaci6n a la constituci6n legitiman

do lo que ya estaba hecho). 

La vigente ley omite dar reglas de operaci6n técnica a -

las que habrán de sujetarse los bancos,a diferencia de la Ley 

General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxilia

res que s{ lo hacía, se limita en realidad a organizar de una 

manera generalizada el funcionamiento de las instituciones 

bancarias, pero sin profundizar en ningún tema en lo que a o

peraciones se refiere: 

Este ordenamiento, como todos, tiene sus aciertos así co 

mo sus errores, sobre esto nos comenta el maestro Jorge Barrera 

Graf quien nos dice: " Son evidentes las ventajas de esta nue 

va ley, tanto en relación con la ley de 1982, que no regulaba 

las operaciones de crédito, como con la LIC (se refiere a la

Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares2, 

que no incorporaba la banca nacional a su régimen general, y

que, en cambio, comprendía a las instituciones auxiliares del 

crédito. En primer lugar, por la novedad de la regulaci6n, 

ya que la LIC tenía 44 años de vigencia, que son demasiados 

en una materia tan cambiante y de coyuntura econ6mica como es 

la bancaria, y en el transcurso de los cuales se introdujeron 

multitud de cambios y adiciones que hacían muy complicada la

comprensi6n, la aplicaci6n e incluso la lectura de la LIC, má 

xime que con mucha frecuencia, las nuevas disposiciones se 

complementaban con leyes, decretos y acuerdos administrativos; 
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en segundo luga~ por su extensi6n: la LIC contenía 176 artí -

culos, r:mchos de ellos larguísimos, en contra de 112 ,breves en 

la gran mayor:Lade los casos de la L.R. S.P.B; en tercer lugar, -

porque la nueva Ley recoge la tripartici6n tradicional de la-

materia bancaria en operaciones pasivas, operaciones activas-

y servicios bancarios. Aquellas dos son actividades banca 

rías principales; éstos, accesorios (Molle) (que no deben co~ 

fundirse con las actividades u operaciones auxiliares y por -

que rc¡~!a aparte cada una de ellas, refiriéndolas a las dos

únicas instituciones de crédito que subsisten: la banca múl

tiple y la banca de desarrollo (art: 2°);en cuarto lugar, por 

ese hecho, de que solamente subsisten dos clases de institu -

cienes de crédito, y en consecuencia que desaparezcan como 

instituciones y operaciones distintas y especializadas. seis

de las siete enumeradas en el art. 2° LIC; o sea, los bancos

de depósito, las financieras hipotecarias y de capitalizaci6n, 

así corno las operaciones de ahorro y fiduciarias (o sea,todas 

menos las de banca múltiple). Esta nueva estructura de la 

Ley evita que ella repita una regulaci6n, particularizada y -

específica de rnultiples instituciones y operaciones, lo que -

provocaba en la LIC sendas disposiciones sobre la constitu i

ci6n de la empresa respectiva, y la enumeraci6n en cada caso

de las operaciones que cada una de ellas podía llevar a cabo, 

las prohibiciones que se les imponía y reglas propias de ope

raci6n, todo lo cual provocaba repeticiones, confusión sobre

la naturaleza jurídica y las limitaciones y restricciones de

actos y negocios bancarios e inclusive, dificultad para enten 
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der y explicar el sistema". 

Por lo que hace a los defectos que tiene la Ley, el mis

mo autor nos los señala, dice: "A pesar de los logros y vent~ 

jas, la L.R.S.P.B. está muy lejos de poder reputarse como una 

ley modelo, en cuanto a la claridad, congruencia e integridad 

de la regulaci6n de la materia bancaria. Adolece, en efecto; 

con frecuencia y respecto a sujetos y negocios, de obscurida~ 

de insuficiencia y en ocasiones de conculcamiento del orden -

jurídico. Estos defectos, a los que aludiremos a lo largo -

de esta reseña legislativa, son tanto menos justificados cuan 

to que la L.R.S.P.B., es la segunda que se dicta después de -

la nacionalizaci6n de la banca; si en la primera se pudo adu-

cir, como excusa de sus errores y omisiones, la urgencia de 

someter a un nuevo regimen jurídico el derecho bancario, y 

que el proyecto de Ley tenía que proponerse al Congreso de la 

Uni6n; en el curso de un s6lo mes (diciembre de 1982, el pri

mero de vida del nuevo gobierno que la prornovi6), en la Ley -

vigente no existe tal excusa: se pudo a lo lar~o de dos años-

1983 y 1984- meditar y preparar un texto nítido, sistemático

y completo, que debi6 haberse dado a conocer con tiempo, para 

recibir observaciones y críticas de los expertos, antes de s~ 

meterlo a las cámaras para que ellas lo Jiscutieran, y no que 

lo aprobaran con dispensa de trámite y las consabidas y tan -

lamentables recomendaciones del Ejecutiv,) de proceder a su a

dopci6n con prontitud. (l) 

.-Barrera Graf, Jorge, Ley Reglamentario del Servicio Públl 
co de Banca y Crédito, Editorial Porrúa, México, D.F., 
1965 págs. 14,15. 
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Pasemos pues a ver someramente aquellos articulos que se 

relacionan con nuestra figura a estudio, es decir con el fi -

deicomiso, empezaremos por el artículo l~ que a la letra dice: 

"ARTICULO l!! 

La presente Ley es de orden público y tiene por objeto

reglamentar los términos en que el Estado presta el servicio

pÚblico de banca y crédito; las características de las insti

tuciones a través de las cuales lo hace; su organizaci6n; su

funcionamiento en apoyo de las políticas de desarrollo nacio

nal; las actividades y operaciones que pueden realizar, y las 

garantías que protegen los intereses del público.'¡ 

En este artículo se estipula en primer término,que es el 

Estado el encargado de proporcionar el servicio público de 

banca y crédito, la segunda cuesti6n que merece menci6n es la 

orientaci6n que deberá tener el funcionamiento de los bancos

que deberá ser "en apoyo de las políticas de desarrollo nacio 

nal", lo cual deja ver que la banca se ha convertido en ins - -

trumento clave del Ejecutivo para fundamentar su política; i~ 

cluso así se reconoce en la exposici6n de motivos de la ley -

cuando dice: "Con el principio de rectoría del Estado en el -

desarrollo nacional, el instrumento bancario adquiere una ma

yor significaci6n y se le confirma como palanca decisiva de -

la estrategia gubernamental. Por ello, el papel que debe 

desarrollar es de fundamental importancia y sus actividades -

deben orientarse al logro de los grandes objetivos naciona- -
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les". 

El Dr. Acosta comenta el precepto: "Antecedente, el ar-

tículo 1° de la L.R.B.-82 pero se suprime la referencia que -

en este Úit:imo se hace al artículo 28 de la Constituci6n y -

además se agrega lo relativo a la organizaci6n y funcionamie~ 

to de las sociedades nacionales de crédito, sus actividades y 

las operaciones que pueden realizar". ( 2) 

"ARTICULO 2° 

Pasemos al segundó artículo q.ie dice: "Artículo 2° El ser

vicio público de la banca y crédito será prestado exclusiva-

mente por instituciones de crédito constituidas con el carác

ter de sociedades nacionales de crédito, en los términos de -

la presente Ley. Las sociedades nacionales de crédito serán: 

I. Instituciones de Banca múltiple; y 

II. Instituciones de Banca de desarrollo" 

En este artículo quedan especificados los tipos de ban-

~os que existirán en México: la banca múltiple, la cual está -

constituída por la banca que antes de la nacionalizaci6n fue

-a la privada; y la banca de desarrollo, la con;tituÍda por -

·1 banca tradicionalmente "oficial" y que estará facultada p~ 

desarrollar las mismas actividades que la banca múltiple, -

; aparte aquellas que les sean encomendadas por el Ejecuti-

Acosta Romero, Miguel, Legislación Bancaria, Editorial 
Porrúa, México, 1986, p~g. 201. 
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vo, en realidad la ley no introduce nada nuevo en este senti

do, pues se limita a reconocei una situación que de hecho se

ha practicado desde siempre. 

Nos dice el Dr. Acost:a sobre el artículo: "Corresponde -

al artículo 2° de la L.R.B.-82, se agrega que el servicio pú

blico de banca y crédito será prestado "exclusivamente", pal!!, 

bra que no utiliza la Ley anterior". 

"La nueva Ley a partir de las fracciones I y II del ar-

tículo que se comenta, divide a las sociedades nacionales de-

crédito en dos especies: 

A) Instituciones de E.anca Múltiple 

B) Instituciones de Eanca de Desarrollo 

"A mi juicio esta clasificación resulta un tanto arbitr!!_ 

ria, porque todas las insti~uciones reguladas por la Ley, así 

como las que a la fecha de su entrada en vi~or, eran naciona

les con forma de Sociedad Anónima, también lo son de banca 

múltiple, con la excepción cel Banco de México y Patronato 

del Ahorro Nacional, de donde la diferencia conforme a diver

sos preceptos de la ley, so~ que la Banca de Desarrollo tiene 

Ley Orgánica propia que sefiala sus objetivos específicos y -~ 

que según el artículo 12, párrafo primero de la Ley que come~ 

to, se distinguen por las mcdalidades que sefiale cada una de

las leyes orgánicas, considerando especialidades sectoriales

y regionales ••. " C3 ) 

3 Op. Cit. pág. 202. 
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"ARTICULO 32 

El artículo 3. - señala: "Artículo 3. - La Prestaci6n del

servicio público de banca y crédito, así como la operaci6n y 

funcionamiento de las instituciones de crédito, se realizará

con apego a las sanas prácticas y los usos bancarios, con su

jeci6n a los objetivos y prioridades del Plan Nacional de De

sarrolo, en especial del Progra~a Nacional de Financiamiento

del Desarrollo. En todo momento se buscará alcanzar los obj~ 

tivos específicos de cada tipo de instituci6n, así como los -

de carácter general siguientes: 

I. Fomentar el ahorro nacional; 

II. Facilitar al público el acceso a los beneficios 

del servicio público de banca y crédito; 

III. Canalizar eficientemente los recursos financieros; 

IV. Promover la adecuada participaci6n de la banca mexi

cana en los mercados financieros internacionales; 

V. Procurar un desarrollo equilibrado del sistema ban-

cario nacional y una competencia sana entre las ins

tituciones de banca múltiple; y 

VI. Promover y financiar.las actividades y sectores que

determine el Congreso de la Uni6n como especialidad

de cada instituci6n de banca de desarrollo, en las -

respectivas l~yes orgá'nicas". 
i 

Veamos, en primer lugar pensamos que la Ley es un tanto 

vaga cuando dice que la actividad bancaria se realizará," con 

apego a las sanas prácticas y los usos bancari~s ... " cabria -
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preguntarse ¿qué son las sanas prácticas? ¿quién es el indica 

do para determinarlos?, por lo que hace a los usos, es común

aludirlos como fuente suple~cria ante las lagunas de la Ley -

así como para tomarlos como C.irectr1z, como en este caso para 

el desarrollo de la activicac bancaria, sin embargo, es bien

sabido que algunos usos son ~ontrarios al espíritu de las le

yes; continúa el artículo C.iciendo: "con sujeci6n a los obje

tivos y prioridades del Pla:i. Xacional de Desarrollo, en espe

cial del Programa Nacional C.e Financiamiento del Desarrollo"; 

aquí el legislador de una for~a francamente abierta hace evi

dente lo que comentam~s al ?r~ncipio de este cap!~ulo en el -

sentido de que la actual ley va impregnada de un matíz políti:_ 

co con el sello del sexenio, este aspecto se reitera en el ªE 

tículo 10 que en su segundo párrafo dice: "Los programas deb~ 

rán formularse conforme a los lineamientos y objetivos del -

Plan Nacional de Desarrollo,en especial del Programa Nacio-

nal de Financiamiento del Desarrollo, cuidando la necesaria -

autonomía de gesti6n que las :.nstituciones requieren para su

eficaz funcionamiento:" 

También el artículo 20 n~s reitera esta situaci6n cuando 

afirma: 

·~1 consejo dirigirá la sociedad con base en las políti

cas, lineamientos y prioridades que conforme a lo dispuesto-

por esta ley establezca el Ejecutivo Federal ... " 

Respecto a los fines que la Ley marca, el Lic. Ignacio -

Soto Sobreira y Silva hace algunos comentarios, nos dice: "E~ 

tos objetivos de la nueva ley son trascendentales y 16gicos y 
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recuerdan la filosofía econ6mica del Estado Mexicano: 

1.- Establecen la necesidad de fomentar el ahorro nacio

nal. Esto es básico desde el punto de vista econ6mico, la m~ 

jor y más sana manera de hacerse de· recursos de mexicanos y -

quienes estén en México y desde el punto de vista social, ya

que se impide el consumismo o <lerroche (ahorro es consumo no -

hecho o diferido) y puede disminuirse la inflaci6n. Por otra 

parte el fomento del ahorro obliga al Estado a establecer con 

diciones de seguridad y estabilidad econ6mica que tanto nece

sita México y de las que desgraciadamente tantas veces ha a -

dolecido nuestra Patria. (Fracci6n I Artículo 3'?)" 

"2. fü¡tablece la obligaci6n de facilitar al público los

servicioi de banca y crédito. Como en la fracci6n l'? ya co -

mentada se habl6 del fomento del ahorro, que se traduce en 

que la banca capte recursos, en la z<a fracci6n que ahora se -

analiza. debe entenderse que principalmente se trata de faci

litar al público los préstaraos que necesite verdaderamente 

¿y quién es este público? indudablemente que· somos todos los

particulares. con lo cual el Estado está colocando el servi -

cio a las personas privadas en un lugar muy importante entre

los objetivos. Está señalado que el interés de l'os particu-

lares rectamente llevando, se entiende, no va en contra del

interés nacional, porque éstc,en el fondo, está formado por -

los sanos intereses de los particulares,esto entraña un prin

cipio fundamental de economía mixta del Estado Mexicano que -

ahora,además,legalmentc se 1~ impone la atenci6n de las nece

sidades crediticias de los ¡i;1rticul ares". 
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"3. - Esta finalidad de atenci6n a los particulares de - -

ninguna manera implica el olvido de los intereses crediticios 

generales a los cuales se refiere el primer párrafo de este -

artículo al sefialar que el servicio público de banca y crédi

to se realizará con sujeci6n a los objetivos y prioridades 

del Plan Nacional de Desarrollo. En especial el programa na

cional de financiamiento del desarrollo." 

"4. - Estas finalidades crediticias del público y del 

País se podrán efectuar ~i las sociedades nacionales 

de crédito "canalizan eficientemente los recursos financieros',' 

según lo establece la fracci6n tercera del multicitado artí -

culo~··.• 

"5. - La fracci6n quinta de este artículo tiene dos par -

tes: una que recuerda un axioma de la libertad de comercio, 

del liberalismo econ6mico: "si no hay competencia, hay incom

petencia", al decir que las sociedades nacionales de crédito-

deben procurar una competencia sana entre ellos_ Desde luego 

esto es verdaderamente una ficci6n porque en la realidad eco

n6mica es casi imposible porque hay un solo Banquero. en Últi 

ma instancia el Estado. La otra parte de esta fracción si es 

factible y debe ser, porque toca al Estado el procurar un de

sarrollo equilibrado del sistema bancario nacional·.,. 

11 6. - La fracción cuarta tiene una gran importancia ya -

que se refiere a la participaci6n de la banca mexicana en los 

mercados financieros internacionales. El Gobierno Federal 

ya había apoyado esta participación desde que la Banca era 

privada y así pueden recordarse las actividades en este senti 
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do de algunos Bancos, como el de Comercio y el Nacional de 

México. Es de esperarse y desearse que ahora que el Estado -

es el Banquero, esta participaci6n, se amplie y se realice 

plenamente y en beneficio de México." 

"7.- La Última finalidad que se encuentra en este artí

culo, en su fracci6n sexta, se refiere a la Banca de Desarro

llo en cuanto que ellas tendrán las finalidades específicas -

maréadas en sus respectivas leyes orgánicas; pero no debe ol

vidarse que esto es además, porque esta Banca también tiene -

las otras finalidades y~ comentadas según se desprende del e~ 

pÍritu del artículo 31 de esta nueva ley reglamentaria." ( 4 ) 

"ARTICULO 5 2 

El siguiente artículo que a nuestro juicio reviste inte

rés en nuestra materia es el s~ el cual sefiala: 

"Artículo S!!. En las operaciones y servicios bancarios, 

las instituciones de banca múltiple se regirán por esta ley.

por la Ley Orgánica del Banco de México y en su defecto por -

el orden siguiente por: 

I. La legislaci6n mercantil; 

II. Los usos y p.rácticas bancarias y mercantiles; y 

III. El C6digo Civil para el Distrito Federal. 

Las operaciones y servicios bancarios de las institucio-

4.- Soto Sobreira y Silvia, lgnaclo, La Nueva Ley Reglamenta
ria del Servicio Públ leo de Banca y Crédito, Editorial Po 
rrúa México, D. F. 1985, Pags. 1'01 ySS. -
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nes de banca de desarrollo, se regirán por su respectiva ley

orgánica, por esta Ley y la Ley Orgánica del Banco de México. 

En su defecto con.forme a lo dispuesto por este artículo." 

Este artículo en realidad viene a confirmar el sistema -

supletorio que establece la Ley sustantiva en su artículo 2~; 

con la salvedad de que antes de recurrir a cualquier otra 

~uente supletoria es necesario recurrir en primer término a

la Ley Orgánica del Banco de México, sin embargo,en tratfindo

se del fideicomiso,no encontrarnos ningún artículo que sea pr~ 

píamente dicho una fuente supletoria, en efecto,de los 41 ar

tículos de la Ley Orgánica solo el texto de 4 se relacionan -

de algun modo con nuestro tema, exceptuando, desde luego, a -

quellos que se refieren al fideicomiso en forma expresa y di

recta, el primero es el artículo 6~ que en su fracci6n XI nos 

dice:: "El Banco de México, para la realizaci6n de sus funcio -

nes, podrá efectuar las operaciones siguientes: " ... Fracci6n

XI. Actuar como fiduciario cuando por ley se le asigne esa en

comienda o cuando se trate de fideicomisos cuyos fines coady~ 

ven al desempeño de funciones del Banco. Este podrá canali -

zar recursos a los fideicomisos en los que tenga carácter de

fiduciario, a través de las operaciones que esta Ley le auto

riza a realizar." 

N6tese como no obstante el Banco de México no ser una So 

ciedad Nacional de Crédito y que sus funciones no son de la -

misma naturaleza que la del resto de los bancos, se le autori 

za a ser fiduciario; el maestro Acosta Romero comenta esta -
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fracci6n, dice: 

"Esta fracci6n limita la actuaci6n como fiduciario del -

Banco de México, exclusivamente a aquellos casos en que, a 

partir del 15 de enero de 1985, 1as leyes le asignen esa cali 

dad o se trate de fideicomisos cuyos fines coadyuven al desem 

peño de las funciones del banco. sin embargo, el artículo ter

cero transitorio, establece la salvedad de que el Instituto -

Central podrá seguir desempeñando e1 cargo de fiduciario en -

los fideicomisos que actualmente maneja, por lo que la dispo

sici6n comentada s6lo surtirá efectos a futuro, pero no res -

pecto a fideicomisos constituidos con anterioridad " (S) 

El siguiente artículo que podría aplicarse al fideicomi-

so, aunque no lo alude directamente, lo es el art~culo 14, en 

íntima relaci6n , pues practicamente dicen lo mismo, con el -

artículo 32 de la Ley Reglamentaria, nos dice dicho artículo: 

"Artículo 14. - Las tasas de interés, comisiones, premios, de~ 

cuentos u otros conceptos análogos, montos, plazos y demás. -

características de las operaciones activas. pasivas y de ser

vicios, que realicen las instituciones de crédito, con resi·!

dentes en el país y en el extranjero~ se ajustarán a las dis

posiciones que dicte el Banco de México. 

Estas disposiciones tendrán carácter general, pero po -

drán aplicars'e a determinado tipo de instituciones ·o a cier

tas clases de operaciones;'.' De algun modo se relaciona con el 

artículo 138 bis de la Ley de Instituciones de Crédito. 

El Artículo 16 por su parte, dice: "El Banco establece-

S.- Op. Cit. pag. 314. 
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rá el régimen de depósito obligatorio al que deban sujetarse

las instituciones de crédito, en el desempeño de fideicomisos, 

mandatos o comisiones mediante los cuales reciban fondos des-

tinados al otorgamiento de créditos. 

A los faltantes en que incurran las instituciones de eré 

dito respecto del dep6sito obligatorio a que se refiere el p~ 

rrafo que antecede, les será aplicable lo previsto en el artí 

cul¿ 15 fracci6n VII. 

Se exceptúan de lo dispuesto en este artículo los fidei-

comisos constituídos por el Gobierno Federal." 

Comenta al respec'to el Dr. · Acosta Romero: "Considero un 

acierto el establecer régimen de dep6sito obligatorio cuando

se reciben fondos en fideicomiso, mandatos y comisiones, para 

otorgamiento de créditos. Esta situaci6n ya estaba prevista

en una circular del Banco de México."( 6) (Circular 1684/70 de 

7 de abril de 1970) 

Por Último, el artículo 41 de este ordenamiento dice: 

"Articulo 41. La Ley Reglamentaria del Servicio Público de 

Banca y Crédito, la legislaci6n mercantil, los usos bancarios 

y mercantiles y el C6digo Civil para el Distrito Federal se -

aplicarán a las operaciones del Banco supletoriamente a la -

presente Ley y en el orden en que están .mencionados." 

En realidad establece el mismo orden supletorio que pre

vé el artículo que comentarnos, solo que, desde luego si se -

trata de suplir las lagunas de la Ley Orgánica, no puede de -

6.- Op. Cit. pag. 319. 
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cirse que será fuente supletoria la misma Ley Orgánica como -

si lo hace la ~ey Reglamentaria. 

Tratándose de las instituciones de banca de desarrollo

se incluye como ordenamiento regulador del desarrollo de sus

funciones, a la respectiva ley orgánica de la instituci6n de -

que se trate. 

ARTICULO 30 

El siguiente artículo que reviste interés para nosotros~', 

lo es el número treinta que es el que nos señala las activida

des cuya realizaci6n se autoriza a las sociedades nacionales

de crédito, veamos: "Las instituciones de crédito s6lo podrán 

realizar las operaciones siguientes: 

Fracci6n XV. Practicar las operaciones de fideicomiso a 

que se refiere la Ley General de Títulos y Operaciones de Cré 

dita, y llevar a cabo mandatos y comisiones. 

Esta fracci6n equivale a las fracciones "a" y "k" del ª.!. 

tículo 44 de la Ley General de Instituciones de Crédito y Or

ganizaciones Auxiliares, también se relaciona con el artículo 

46 fracci6n XIII. 

No creemos que la fracci6n amerite mayor comentario, ve~ 

mas solo lo que nos dice el Dr. Acosta: "Concuerda de alguna

manera con la fracci6n XIII del artículo 46 bis 1 de la L.G.I 

e.O.A, con la circunstancia de que esta fracci6n remitía al -

capítulo VI, de las operaciones fiduciarias de la propia L.G. 

I.C.O.A. y ahora, la nueva Ley remite a la L.G.T.O.C.operaci~ 
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nes de fideicomiso y además, habla de mandatos y comisio-

nes.'" 

"Fracci6n XIV~ Recibir dep6sitos en administraci6n o 

custodia, o en garantía por cuenta de terceros, de títulos o 

valores y en general de documentos mercantiles." 

Esta fracci6n equivale a la fracci6n X del articulo 46 -

bis 1 de la Ley de Instituciones de Crédito, salvo que en és

ta no se mencionaba el depósito en garantía; la fracci6n tam

bién equivale al inciso "J" del artículo 44 de dicha Ley, solo

que en este inciso se decía que también podrían ser objeto de 

dep6sito "Toda clase de bienes, muebles ... " además creemos:;

que la redacci6n del inciso "J" del derogado art~culo daba lu 

gar a que los departamentos fiduciarios de los Bancos pudie -

ran asumir las funciones de un almacen de dep6sito pues se le 

autorizaba a mantener en dep6si to (como func.i6n indep.endiente 

de la administraci6n y garantía, a diferencia de la nueva Ley 

que dice: "Recibir dep6sitos en administraci6n o custodia, o 

en garantía ..• ") 

"Toda clase de bienes, muebles ... " como podrá verse era

una verdadera invasi6n a las funciones de los almacenes como

Organizaciones Auxiliares,(incluso la Comlsi6n Nacional Ban -

caria ya había prohibido esta invasi6n mediante la circular -

No. 474 de 6 de mayo de 1957) 

Con relaci6n al dep6sito en garantía también llamado con 

dicionado, nos comenta el Dr. Octavio A. Hernández: "mediante 

la constituci6n de un dep6sito condicionado, el obligado ga -

rantíza, a satisfacci6n de su acreedor, el cumplimiento de o-
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bligaciones contraídas. El Departamento Fiduciario y de Va~~ 

res en estos casos, recibe en dep6sito una cantidad determina 

da, la que entrega al beneficiario, una vez realizada la con-. 

dici6n que estipula el depositante en sus instrucciones; o -+ 

bien devuelve los fondos a quien se los entreg6, cuando no se 

realiza la condici6n dentro del plazo· fijado." 

"Dada la sencillez y elasticidad de este tipo de opera -

ciones, pueden ellas ser de gran utilidad, pues en cualquier-

forma en la que se establezca la garant~a, t:anto el deposi -

tante como el beneficiario, encuentran asegurados sus intere

ses, por la certeza en la entrega de la suma,objeto de dep6si 

to." 

Concluye este autor: "Entre los norteameli'icanos e ingl!:_ 

ses, estos dep6sitos son conocidos con el nombre de "escrowz" 

y en nuestro medio han llegado a tener gran desarrollo, ya -

que hacen posible la contrataci6n entre dos personas sin que

pasen los bienes a poder de uno de los. contratantes, sino que 

éstos quedan en manos de un tercero imparcial que merece la -

confianza de· ambos~" (7) 

"Fracci6n XVII. Actuar como representante com6n de los-

tenedores de ti tulos." 

Esta fracci6n equivale al inciso "b" del artículo 44 de -

la Ley de Instituciones de Crédito, sin embargo,este inciso -

era uno de los que más facultades concedían a las institucio

nes fiduciarias, facultades que por cie.rto la actual Ley ya -

7.- Op. Cit. pag. 380. 
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no consign6 completas; en efecto. de las actividades que di-

cho inciso autorizaba a desempeñar, la ley suprimi6 las si 

guientes: 1) intervenir en la emisi6n de toda clase de títu -

los de crédito, que realicen instituciones públicas o priva

das o sociedades, garantizartdo la autenticidad de aquéllos 

las firmas y la identidad de los otorgantes, encargándose de 

que las garantías en su caso. queden debidamente constituidas 

cuidando de que la inversi6n de los fondos procedentes de la

emisi6n se haga en los términos pactados, y recibiendo los p~ 

gos de los suscriptores. 2) representar a los socios. accio·- ... 

nistas, acreedores u obligacionistas en juntas o asambleas. -

(en realidad consideramos que hasta cierto punto esta activi

dad era repetitiva, pues podría estar comprendida en la que -

comentamos, es decir,en la representaci6n común de los tene -

dores de títulos). 

La redacci6n de la fracci6n no especifica, qué clase de -

títulos serán aquellos que se representan por lo que en prin

cipio podrían ser toda clase de títulos. sin embargo.es de de 

<lucirse que, aunque no se dice, se refiere a aquellos que son 

emitidos en masa y que su número es tal y tantos sus tenedo -

res que es menester nombrar a un representante común. V.G. 

las acciones de sociedad an6nima. 

"Fracci6n XVII. Hacer servicio de caja y tesorería rela

tivo a títulos de crédito, por cuenta de las emisoras;" 

Esta actividad estuvo prevista en el artículo 44 inciso

"B" de la Ley de Instituciones de Crédito. 

A través de esta actividad la Instituci6n Fiduciaria lle 
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va a cabo la labor consistente en el manejo financiero de los 

títulos emitidos y que en su caso la emisora decida sean mane 

jados por la fiduciaria, dentro de dicho manejo se pueden co~ 

pr~nder la reali~aci6n de actividades corno pago de dividendos 

de intereses,amortizaciones, o del título mismo. Nos comenta-

esta actividad el Dr. Hernández y nos dice: "E 1 servicio de -

caja y tesorería, que examinamos al hacer el estudio de las so 

ciedades financieras,es realizado por las fiduciarias, primo~ 

dialmente al encargarse de: 

A. Custodia de valores; y 

B. Administraci6n de valores." 

"La custodia de valores se concreta a la guarda na.terial 

de éstos, sean bonos, cédulas, obligaciones ·hipotecarias, va

lores de Estado,· valores extranjeros o cualquier clase de tí

tulos de crédito, documentos o metales que te~gan especial 

significaci6n o imp?rtancia para sus propietarios. El deposi-_ 

tante entrega a la fiduciaria sus valores para que ésta se en 

cargue de su conservaci6n material, y queda a cargo del pro -

pio depositante el ejercicio de las acciones y de los dere -

chos para conservar jurídicamente el bien depositado. 

Si la instituci6n fiduciaria se hace cargo de la adminis 

traci6n de los valores, además de conservarlos materialmente, 

recibe instrucciones especiales del depositante que la obli -

gan a efectuar el cobro de los títulos o cupones y a ejecutar 

todos los actos necesarios para la conservaci6n de los dere -

chos que aquellos confieren al depositante. Cuando se trate

de ejercitar derechos accesorios u. opcionales, o de efectuar 
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exhibiciones o pagos de cualquier clase, relativos a los ti -

tules depositados, la fiduciaria deberá recabar instrucciones 

especiales que normarán su actividad, y en cumplimiento de 

las cuales cobrará intereses y dividendos 9 amortizaciones, -

reinvertirá el producto de valores amortizados, representará

al titular de los bienes depositados y realizará las demás 

operaciones que beneficien los intereses de éste". 

"A cambio de los servicios de custodia y de administra -

ci6n de valores, la fiduciaria recibe la remuneración conveni 

da". (S) 

En realidad creemos que el legislador al autorizar esta-

función a las fiduciarias, se refirió y actualmente se si·güe

refiriendo, a la obligación que asume la fiduciaria de llevar 

a cabo por cuenta de la sociedad emisora, actividades que és

ta tenía la obligaci6n de realizar como emisora que fué y no

como nos comenta el Dr. Hernández, la realización de activid~ 

des que corresponden a los tenedores de los títulos de donde

deducimos que la explicación que de esta actividad nos da el

Dr. Hernández no se ajusta a lo que el legislador estatuty6,

creemos que la actividad que nos describe ~l Dr. Hernández 

más bien quedaria comprendida dentro de la facultad de ser d~ 

positaria en administración, custodia o garantia de documen-

tos mercantiles. 

"Fracción XIX. Llevar la contabilidad y los libros de -

actas y de registro de sociedades y empresas. 

8 • - Op. Cit. pág. 300. 
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Esta fracci6n equivale al párrafo primero del inciso 

"D" del artículo 44 de la Ley General de Instituciones de 

Crédito. 

La fracci6n no consideramos que amerite mayor comentario, 

como no sea apuntar que lo que motiv6 al legislador a otorgar 

autorizaci6n a las instituciones fiduciarias a desarrollar di 

cha actividad,fué la presunci6n de solvencia, y capacidad té~ 

nica que se suponen características de esta clase de institu-

cienes. 

Fracci6n XX. Desempeñar el cargo de albacea. 

Es esta una fraccl~n en la que el legislador pone de ma

nifiesto de una manera inequívoca la confianza que tuvo en -

que las instituciones fiduciarias serían poseedoras de la su

ficiente capacidad, solvencia y experiencia técnica como para 

poder llevar a cabo funciones tan importantes para la socie -

' dad como el albaceazgo; esta funci6n estuvo prevista en el --

art. 44 inciso "F" de la Ley General de Instituciones de Cré-

di to. 

Excede en mucho los objetivos de esta tesis hacer un aná 

lisis detallado de la funci6n del albacea, veamos pues solo a 

muy grandes rasgos en que consiste esta funci6n. ·. 

En realidad hasta ahora la doctrina no ha unificado cri

terios sobre la n~turaleza jurídica del albacea, pues a6n se. -

discute si el albacea es representante del testador, del here 

dero o de la masa considerada como patrimonio aut6nomo. 

La designaci6n del albacea corresponde en primer término 

a el testador, en su defecto, a los herederos o en su caso a-
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los legatarios, y por último al juez ante la falta de desig -

naci6n de los anteriores; sus principales obligaciones serían 

en primer término ejecutar la voluntad del testador , elabo -

rar el inventario y ordenar el aval6.o de la masa hereditaria,. 

ser el representante tanto ante terceros como ante autorida -

des, ya sea fuera o dentro de juicio y en general llevar a ca

bo todos los actos necesarios, cumpliendo obligaciones y eje!. 

ciendo derechos a fin de concluir con la liquidaci6n y repar

to de la masa hereditaria, asimismo deberá presentar el testa 

mento, asegurar los bienes de la herencia, pagar ~as deudas -

mortuorias hereditarias y testamentarias. 

El cargo de albacea, dice el art. 1695, es voluntario, -

pero una vez aceptado es obligatorio• será además indelegable,. 

según nos dice al artículo 1700, y durará en su cargo el tér

mino de un año contando desde su aceptaci6n ,término que podrá 

prorrogarse por los herederos por un año más, por Último, ei 

cargo de albacea termina por las siguientes causas: 

I. Por el término natural del encargo; 

II. Por muerte; 

III. Por incapacidad legal, declarada en forma; 

IV. Por excusa que el juez califique de legítima, con au 

diencia de los interesados y del ministerio Público, 

cuando se interesen menores o la Beneficiencia P6bli 

ca. 

V. Por ~erminar el plazo señalado por la ley y las pr6-

rrogas concedidas para desempeñar el cargo; 

VI. Por revocaci6n de sus nombramientos hecha por los -
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herederos. 

VII. Por remoci6n. 

Podríamos seguir tratando este tema en forma mucho mas -

amplia pero como antes lo dijimos,nos saldriamos de los lími

tes de este trabajo, pasemos a ver la siguiente fracci6n, la 

XXI que nos dice: 

"Fracci6n XXI. Desempeñar la sindicatura o encargarse -

de lá liquidaci6n judicial o extrajudicial de negociaciones,-

establecimientos, concursos o herencias." 

Esta fracci6n equivale al inciso "e" del artículo 44 de 

la Ley de Instituciones de Crédito, y reproduce la defectuosa 

redacci6n de su antecesor, pues en lugar de hablar de negoci~ 

ciones y establecimientos, debiera decirse sociedades mercan

tiles, como acertadamente señala el maestro Acosta Ro~ero.C 9 ) 

La funci6n del síndico, es por demás amplia, por lo que

al igual que en la funci6n anterior, nos limitaremos a ver so 

lo los rasgos mas generales de esta actividad; veamos, en .· - -

principio entendemos por síndico al representante del E?tado

que tiene como funci6n la administraci6n de los bienes del 

quebrado para ser distribuidos entre los acreedores previo 

convenio de ~stos, o bien para enajenarlos y pagar con su pro -

dueto a los acreedores conforme a la ley. 

La figura del síndico se hace presente en dos situacio-

nes jurídicas; 

1) La quiebra 

9.- Vi'd, Acosta Romero, Miguel, Legislación Bancaria·, pag.239 
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2) La suspensi6n de pagos 

Por quiebra entendernos aquella situaci6n jurídica deri -

vada de insolvencia de un cornerciante y la cual es resultado

de la declaraci6n de cesaci6n de pagos que del comerciante -

hace el juez competente. 

La suspensi6n de pagos es aquella situaci6n jurídica pr~ 

via a la declaraci6n de quiebra, por la cual un comerciante -

trata de evitarla y para lo cual solicita que sean convocados 

sus acreedores por el juez a fin de lograr un convenio con. 

ellos que le permita cubrir sus créditos. 

Mediante la suspensi6n de pagos se evita la quiebra cua~ 

do menos temporalmente, hasta en tanto no se caiga en un esta 

do más grave de insolvencia que impida cumplir con el conve -

nio acordado con los acreedores, asimismo se evita que el co

merciante pierda la administraci6n de sus bienes; mediante la 

suspensi6n de pagos, se evita también la pérdida de capacidad 

que para ejercer el comercio sufren los quebrados. 

Ahora bien ¿quienes pueden ser síndicos? El Art. 28 de -

la Ley de Quiebras y Suspensi6n de pagos nos dice : 

"El nombramiento de síndico recaerá en una de las insti

tuciones o personas que se indican a continuaci6n, seg11n or -

den de preferencia : 

I. Instituciones de crédito legalmente autorizadas para 

ello; 

II. Cámaras de Comercio y de Industria. 

III. Comerciantes sociales e individuales debidamente ins 

critos en el Registro de Comercio " 
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El artículo 29 primer párrafo nos dice: "Las institucio

nes de crédito desempeñarán las sindicaturas en las quiebras, 

del modo previsto para las funciones fiduciarias." 

En cuanto a la aceptaci6n del cargo,el artículo 38 de la 

Ley de Quiebras nos dice: "Dentro de las veinticuatro horas -

siguientes a la de la comunicaci6n de su nombramiento, ei sí~ 

dico designado deberá manifestar al juez si acepta o no el 

cargo." 

·~La aceptaci6n es voluntaria, dice el artículo 39 , pero

una vez hecha no se podrá renunciar sino mediante la alega 

ci6n de motivos g~ave~ sobrevinientes que serán libremente a

preciados por el juez. 

Contra su decisi6n s6lo cab~ el recurso de responsabili-

dad." 

Completa el artículo 41 diciendo: "Si aceptado el cargo

el síndico nombrado se negare a su desempeño, responderá de-

todos los daños y perjuicios que se ocasionen por ello a la -

quiebra, e incurrirá en multa de cincuenta a quinientos·pe --

sos.,, 

El artículo 53 por su parte nos dice que serán causas de 

remoci6n del síndico: 

1) no rendir la cuenta trimestral o extraordinaria. 

2) no garantizar su manejo 

3) mal deseopeño del cargo 

4) la comprobaci6n de un impedimento 

En cuanto a los honorarios, el artículo 57 de l~ Ley nos 

señala la tarifa que será aplicable· al síndico, se estipula: 
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"El síndico percibirá como únicos honorarios: 

"I. El ocho por ciento del importe de las ventas que se

hagan para buena conservaci6n y admin.istraci6n ordinaria de -

los . bienes de la quiebra;" 

"II'. Cuando las ventas se hagan para liquidar los bienes 

de la quiebra:" 

"a) Ocho por ciento del producto de la venta de los mis 

mos, si ésta no excediera de veinticinc¿ mil pesos; 

b) Cuatro por ciento por el exceso hasta doscientos 

mil pesos; 

c) Dos por ciento por cualquier exceso mayor;" 

"III. Cuando la empresa contin6e en. actividad hasta la -

liquidaci6n de las existencias, los honorarios se devengarán

según las escalas de la fracci6n anterior con un aumento de -

dos por ciento;" 

"IV. Si la empresa continúa en marcha temporalmente y -

luego se procede a su liquidaci6n en las formas anteriores, -

se tendrá en cuenta lo dispuesto en las fracciones anterio --

res;" 

''V. Si la empresa se enajena como tal. el porcentaje s~ 

rá igual al establecido en la fracci6n II sobre el importe -

de la misma, aumentando en un dos por ciento;" 

"VI. Si la quiebra se conclµye .. por convenio, se aplica

rán las reglas fijadas en las fracciones anteriores; pero si 

los bienes vuelven a la administración del q:uebrado, se consi 

derarán como enajenados s61o para los efectos de este artí -

culo." 
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Por lo que hace a la liquidaci6n judicial o extrajudi 

cial de negociaciones, establecimientos, concursos o heren 

cias, esta funci6n consiste en aquella actividad que desempe

ña una persona llamada liquidador, cuyos actos van encaminados 

a finiquitar todos los negocios pendientes de un comerciante, 

una vez que éste entra en disoluci6n, pagando pasivos, cobra~ 

do créditos y reduciendo a dinero todos los bienes de la so -

ciedad a fin de ser distribuidos entre los socios de ésta. 

Existen dos clases de liquidaci6n, la judicial y la ex -

trajudicial, la primera se da en la quiebra y en los concur -

sos y tiene como finalidad la protecci6n de los intereses de-

los acreedores del liquidado: la extrajudicial es aquella que

tiene por finalidad repartir el _producto que resulte de la e

najenaci6n de los bienes de la sociedad entre los socios. 

Si en el acta constitutiva no se señala quienes serían, -

llegado el momento él o los liquidadores serán designados por 

los socios, dicha designaci6n se hará en el mismo acto en el

que se acuerde la disoluci6n, si así no se hiciere,será el 

juez en la vía sumaria a petici6n de cualquier socio, (Art.-

236 Ley Gral de Soc. Mere.), su revocaci6n podrá ser hecha --

por los mismos socios o en su caso por el juez si algún socio 

probare la existencia de aausa grave (238 Ley Gral. de Soc. -

M.erc.), él o los liquidadores tendrán la obligaci6n de man te -

ner en dep6sito, durante diez años después de la fecha en que 
·0 

se concluya la liquidaci6n, los libros y papeles de la socie -

dad (Art. 245 Ley General de Sociedades Mercantiles.) 

Salvo lo que el acta constitutiva o en su caso los so --
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cios estipulen,serán facultades del liquidador: 

I. Concluir las operaciones sociales que hubieren que -

dado pendientes al tiempo de la disoluci6n; 

II. Cobrar lo que se deba a la sociedad y pagar lo que -

ella deba; 

III. Vender los bienes de la sociedad; 

IV. Liquidar a cada socio su haber social; 

V. Practicar el balance final de la liquidaci6n que de

berá someterse a la discusi6n y aprobaci6n de los socios, en

. la forma que corresponda, según la naturaleza de la sociedad .. 

El balance final, una vez aprobado, se depositará en el

Registro Público de Comercio. 

VI. Obtener del Registro Público de Comercio la cancela

ci6n de la inscripci?n del contrato social una vez concluida

la liquidaci6n "(art. 242 de la Ley Gral, de Soc. Mere.) 

Por lo que respecta a la liquidaci6n de los concursos o 

herencias, nos adherimos a 1a op·ini6n del Dr. Octavio A. Her

nández que al respecto sefiala: "Inexplicablemente habla la 

Ley Bancaria de la intervenci6n de las instituciones fiducia-

rias en concursos, situaci6n no prevista por la legislaci6n 

. civil (Artículo 2964 y siguientes del C~digo Civil, para el -

Distrito y territorios Federales.) 

La alusi6n a la liquidaci6n de herencia es, también, in

debida, pues ésta es efectuada por el albacea o ejecutor tes

tamentario ..... (lO) 

10.- Op. Cit. pag. 217~ 
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La siguiente fracci6n que nos interesa es la XXII que 

marca: "Encargarse de hacer avalúes que tendrán la misma 

fuerza probatoria que las leyes asignan a los hechos por co -

rredor público o.perito¡" 

Esta fracci6n equivale al inciso "h" del artículo 44 de 

la Ley General de Instituciones de Crédito. 

Esta funci6n los bancos la desarrollan a través de pro

fesíonistas especializados en el medio de la construcci6n, g~ 

neralmente ingenieros y arquitectos, quienes normalmente no

son empleados del Banco, sino q~e sus honorarios son cobraáos

mediante un porcentaje· que corresponde al valuador sobre el -

costo del avalúo. 

Esta actividad ha sido minuciosamente reglamentada por -

numerosas circulares de la Comisi6n Nacional Bancaria y de Se 

guros.lo cual es 16gico si se toma en cuenta la trascendencia 

que puede llegar a tener un avalúo. 

Son estas las fracciones que para los efectos de este e~ 

tudio nos interesan; como podrá,.notarse fueron suprimidas va

rias de las actividades que la anterior Ley autorizaba reali

zar, estas actividades son las siguientes: 

~ Intervenir en la emisi6n de toda clase de títulos de 

crédito, que realicen instituciones públicas o privadas o so

ciedades, garantizando la autenticidad de aquéllas, las firmas 

y la identidad de los otorgantes, encargándose de que las ga

rantías en su caso, queden debidamente constitu!das, cuidando 

de que la inversi~n de los fondos procedentes de la emisi6n

se haga en los términos pactados y recibiendo los pagos o las 
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exhibiciones de los suscriptores. 

Representar a los socios, accionis~as, acreedores u -

obligacionistas en juntas o asambleas. 

Encargarse de llevar contabilidac; por lo que hace a

la cesi6n del domicilio para pagos y notificaciones, celebra

ci6n de juntas o asambleas, esta funci6n no esta expresamente

prevista entre las que enumera el artículo 30 de la actual -

ley; sin embargo, la funci6n suponemos que debe entenderse au

torizada, pues el artículo 84 fracci6n IX nos dice: "A las -

instituciones de crédito les está prohibido: 

... Fracc. IX. Garantizar el cumpli~iento de las obliga-

cienes derivadas de los documentos domicilÍados, al ceder su-

domicilio para pagos o notificacíones. Esta disposici6n deb~ 

rá hacerse constar en el texto de los documentos en los cua -

les se exprese el domicilio convencional." 

De donde deducimos que sí es factible que la funci6n sea 

legalmente realizada por lo bancos. 

Desempeñar el cargo de comisario o miembro del canse 

jo de vigilancia de sociedades. 

Desempeñar los cargos de: ejecut~r especial, interven 

tor, depositario judicial, representante de ause·ntes o ignor~ 

dos, tutor o curador y patrono de instit~ciones de beneficien 

cia. 

Administrar toda clase de bienes inmuebles que no 

sean fincas rústicas. 

- Emitir certificados de participaci6n. 
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ARTICULO 58 

Pasemos a los siguientes artículos que se relacionan con 

nuestro tema, veamos el artículo 58 que nos dice: "Las insti 

tuciones de crédito prestarán los servicios previstos en el -

artículo 30 de esta Ley, de conformidad con las disposiciones 

legales y administrativas aplicables, y con apego a l.as sanas 

prácticas que propicien la seguridad de estas operaciones y -

procuren la adecuada atenci6n a los usuarios de tales servi--

cios." 

Con relaci6n a este artículo reproduciríamos lo que seña 

lamos al comentar el artículo 3'! respecto de las "sanas prác

ticas" a que alude la ley, el maestro Jorge Barrera Gra.f co,,;

menta este artículo, nos. dice: "La L.R.S.P.B., capítulo V, no 

los define, (se refiere a los servicios bancarios). En el 

art. 58 dice que son los previstos en.el art. 30" y.que pres

tarán '''de conformidad con las disposiciones legales y adminis

trativas aplicables, y con apego a las sanas prácticas que -

propicien la seguridad de estas operaciones y procuren la ade 

cuada atenci6n a los usuarios de tales servicios." F6rmula un 

poco vácua, que los bancos pueden interpretar como les inte -

rese, y cuyo incumplimiento dificilmente daría lugar a daños

y perjuicios." 

"Si la f6rmula quiere indicar las fuentes que regulan 

los servicios bancarios, entre las "disposiciones legáles" y 

con una importancia sobresaliente hay que considerar a los re 

glamentos que dicte el presidente de la República sobre mu 

chos o quizás todos aquellos servicios, dado que la L.R.S.P. 
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B. ha prescindido de la reglamentaci6n de muchas figuras, y -

que aún en aquellas pocas que reglamenta, faltan disposicio--· 

nes y reglas que las deben regir. Por supuesto, entre las --

"disposiciones administrativas" a que alude este art. SS, se

comprende toda esa gama inmensa de disposiciones, reglas, re

soluciones generales que dicte en cada caso la Secretaría de

Hacienda, y cuya ortodoxia constitucional es tan deleznabl.e." 
(11) 

Continuemos con el artículo 60 que nos dice: "En las op~ 

raciones de fideicomiso , mandato, comisi6n, administraci6n o 

custodia, las instituciones abrirán contabilidades especiales 

por cada contrato, debiendo registrar en las mismas y en su -

propia contabilidad el dinero y demás bienes, valores o dere

chos que se les confien, así como los incrementos o disminu-

ciones, por los productos o g~stos respectivos. 

Invariablemente deberán coincidir los saldos de las cuen 

tas controladoras de la contabilidad de las instituciones de-

crédito, con los de las contabilidades especiales. 

En ningún caso estos bienes estarán afectos a otras res

ponsabilidades que las derivadas del fideicomiso mismo, mand~ 

to, comisi6n, o custodia, o las que contra ellos correspondan 

a terceros de acuerdo con la Ley." 

El artículo corresponde :a la fracci6n III del .artículo -

45 de la Ley General de Instituciones de Crédito. 

El primer párrafo no hace sino confirmar la especial si

tuaci6n que prevalece en aquel patrimonio que ha sido destin~ 

11.- Op. Cit. pag. 39. 
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instituci6n fiduciaria la que aparece como propietaria para -

todos los efectos legales, no vienen a acrecentar dichos bie -

nes o derechos materia del fideicomiso el patrimonio de la 

instituci6n fiduciaria y prueba de ello es que la misma Ley 

marca de una manera que no deja lugar a dudas que el patrimo

nio fideicomitido deberá ser registrado en distinta contabili 

dad·a la propia, quedando completamente separados los distin -

tos patrimonios.fideicomitidos entre sí, así como el de----

la persona moral que ostenta su titularidad. 

Por lo que respecta al Último párrafo del artículo, éste 

viene a reiterear la inafectabilidad de la que, en principio

goza un patrimonio fideicomitido, al no responder por otras -

responsabilidades que no sean aquellas derivadas del fideico

miso mismo, respecto de este párrafo cabe hacer una observa 

ci6n en el sentido de que a nuestro juicio la actual Ley re -

produce un error mencionado por su antecesora; en efecto, am

bas leyes dicen que en ningún caso los bienes estarán afectos 

a otras responsabilidades que las derivadas del fideicomiso,

hasta aquí estamos de acuerdo, y continua el artículo:'·'·.' .. man

dato, comisi6n o custodia ... " es decir, se incurre en el e -

rror gravísimo de señalar que aquellos bienes que estén da -

dos en mandato, comisi6n o custodia, figuras por completo di~ 

tintas al fideicomiso, empezando porque en ninguna opera el -

efecto traslativo de dominio, no estarán afectos a otras res

ponsabilidades que no sean.aquellas derivadas de dichos actos. 
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cienda de modo pues,que dicha Secretaría se constituye de esa 

forma en juez y parte en el supuesto de que un funcionario 

bancario, y específicamente un delegado fiduciario impugne -

la resoluci6n de remoci6n o supensi6n. 

Ahora bien, dadas las delicadas funciones que desempefian 

estos funcionarios se ha exigido que éstas sean personas de -

reconocida solvencia moral, e incluso econ6mica,pues se trata 

de encomendar estas funciones a personas de la mayor confiabi 

lidad; al respecto la circular N2 274 de fecha 24 de junio de 

1944 de la Comisi6n Nacional Bancaria señala: "La Ley General 

de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, en ~ 

su artículo 45 fracci6n IV, previene que las sociedades aut~r 

rizadas para intervenir como fiduciarios en las operaciones -

de fideiC:omiso; desempeñarán su cometido y ejercitarán sus fa-

cultades por medio de uno o mas funcionarios que se designen

especi~lmente al efecto, en la inteligencia de que esta Comi

si6n podrá en todo tiempo vetar esa designaci6n: 

Desde luego nos permitimos recordar a ustedes que tan 

pronto com9 nombren a sus delegados fiduciarios deberán dar a

viso a esta Comiºsi6n para que la misma resuelva si ejercita o 

no el derecho de veto que la Ley le concede; pero a fin de 

contar con todos los elementos de informaci6n necesarios para 

fundar nuestra resoluci6n, se servirán enviarnos. junto con e~ 

crito en que se notifique el nombramiento respectivo, los si

guientes datos respecto de la persona designada: 

1 2 Su nacionalidad, con indicaci6n precisa de si es me

xicana por nacimiento o por naturalizaci6n y, en este Último-
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taría de Hacien:la y Crédito PCíblico dentro de los quince días que sigan a

la fecha en que la misma se hubiere notificado". Así como con el artículo 

25 que en su parte relativa dice: ''Para acreditar la personalidad de los -

delegados fiduciarios, bastará la protocolización del acta en la que cons

te el nombramiento por parte·del consejo directivo, o el testimonio del p~ 

der general otorgado por la institución, aún cuando en el acta o en el po

der no se mencione especialmente el asunto o negocio en que ostente la re

presentación". 

Los artículos que acabamos de transcribir equivalen al -

artículo 45 fracción IV así como al artículo 91 bis de la Ley 

General de Instituciones de Crédito, con la diferencia de que 

en esta última ley no se menciona expresamente que se denomi

nará delegados fiduciarios a estos funcionarios, por otro la

do, en la actual ley se suprime un párrafo que su antecesora

consignaba y cuya supresión limita la responsabilidad de es -

tos funcionarios en su actuación, el párrafo al que nos refe 

rimos decía: "Uno o más funcionarios que se designen especia.!_ 

mente al efecto, y de cuyos actos responderán directa e ilimi 

tadamente la institución sin perjuicio de las responsabilida

des civiles o penales en que ellos incurran personalmente". 

Otra observación que nosotros haríamos a ambas leyes, es 

que tanto la derogada como la vigente establece en caso de re 

moción o suspensión de un delegado fiduciario se podrá recu 

rrir a impugnar la decisión de la Comisión Nacional Bancaria

dentro de los siguientes quince días ante la Secretaría de Ha 

cienda y Crédito Público, ahora bien, recuérdese que la Comi

sión Nacional Bancaria es dependiente de la Secretaría de Ha-
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ARTICULO 61 

Pasemos al siguiente artículo, el número 61 que nos seña 

la: 

·~n las operaciones a que se refiere !a fracci6n XV del 

artículo 30 de esta Ley, las instituciones, desempeñarán su

cometido y ejercitarán sus facultades por medio de sus deleg~ 

dos fiduciarios. 

La instituci6n responderá civilmente por los daños y pe~ 

juicios que se causen por la falta de cumplimiento en las con 

diciones o términos señalados en el fideicomiso, mandato, co

misi6n, en la ley .• 

En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus refor -

mas, se podrá prever la formaci6n de un comité técnico y fi

jar sus facultades. Cuando la instituci6n de crédito obre a

justándose a los dictámenes o acuerdos de este Comité,estará

libre de toda responsabilidad." 

Este artículo esta intímamente relacionado con el artícu 

lo 24 Último párrafo de ·1a actual Ley que dice: 

"La Colilisi6n Nacional Bancaria y de Seguros podrá acor -

dar que se proceda a la remoci6n o suspensi6n de los delega -

dos fiduciarios y servidores públicos g_ue puedan obligar con

su firma a la instituci6n, con excepci6n del director genera+ 

cuando considere que tales personas no cuentan con la sufi -

ciente calidad técnica o moral para el desempeño de sus fun--

ciones, oyendo previamente al interesado. Las resoluciones -

de remoci6n o suspen~i6n podrán ser recurridas ante la Secrc 
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caso, cuánto tiempo lleva de radicar en el país, etc. 

z2 Su edad 

32 Si es bien conocido y reputado~en los cfrculos finan 

cieros y si tiene la experiencia y la aptitud necesaria para

la administraci6n de empresas y negocios de cualquier clase -

con las explicaciones necesarias sobre los antecedentes del -

interesado a fin de fundar esta informaci6n. 

42 Sus ingresos aproximados y si puede considerarse, 

que tiene la i~dependencia econ6mica necesaria para la mayor

garantía del eficaz cumplimiento de las comisiones que se le-

confieran. 

42 Todos los demás datos complementarios y referencias

que puedan servir para completar la infomaci6n requerida." 

Veamos ahora lo que la doctrina nos comenta sobre los de 

legados fiduciarios; el maestro Acosta Romero ensaya un con•.

cepto de delegado Fiduciario nos dice: 

"Son uno o más funcionarios que designan las institucio

nes especialmente para encargarse del desempeñ:> de fideicomi -

sos, comisiones y mandatos fiduciarios y de cuyos actos res -

ponderá directa e ilimitadamente la instituci6n, sin perjui -

cio de las responsabilidades civiles o penales en que incu -

rran ellos personalmente" (lZ) 

Este autor considera que estos funcionarios pueden cla~ 

sificarse en delegados fiduciarios generales y especiales, -

siendo los primeros aquellos que habiendo sido nombrados por-

12.- Acosta Romero, Miguel, Estructura de las Instituciones -
Crédito, Las Instituciones Fiduciarias y el Fldeicomlso
en México, pag. 82 
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la inEtituci6n con tal carácter, se encargan de ejecutar aqu~ 

llas fWlciones que requieren su comparecencia en todos los- fi-

deicomisos, o ·en su caso otras funciones, en los que la instl_ 

tución tenga el carácter de fiduciaria, esto es, no se avocan 

a la ejecuci6n de un fideicomiso específico; los delegados fi 

duciarios especiales, por el contrario son aquellos -que no 

tienen intervención en la generalidad de los fideicomisos que 

maneje la instituci6n sino que s~ funci6n se limita a la eje

cució~ de un solo fideicomiso el cual generalmente ha sido 

previfunente constituiúo por el gobierno federal, y cuyo nom -

bramiento suele estar influenciado por cuestiones políticas,

por le que el nombramiento no lo hace la institución sino la

administraci6n pública, el concepto de estos funcionarios nos 

lo da el mismo Dr. Acosta quien dice: "es la persona designa

da por el Presidente de la República, o por el secretario de 

Estado que encabece el sector correspondiente, específicamen

te paTa actuar como aálllinistrador de un fideicomiso constitui. 

do por el gobierno feder_al y que, en consecuencia, el Consejo 

de Adninistraci6n (actualmente sería el consejo directivo de 

la Sociedad Nacional de Crédito) Jde la instituci6n fiduciaria 

tendrá a su vez que no!llbrar delegado fiduciario especial y s~ 

guir el procedimiento de aprobación ante la Comisi6n Nacional 

Banca=ia y de Seguros."(13) 

El Lic. Batiza sobre el tema dice: "Las instituciones de 

sempe=an su cometido y ejercen sus facultades a través de 

cierL~S funcionarios designados especialmente al efecto y de

cuyos actos responde directa e ilimitadamente, sin perjuicio-
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de las responsabilidades civiles o penales en que ellos in -

curran en lo personal. Dichos .funcionarios a los que se con~ 

ce por delegados fiduciarios, recuerdan al "Trust officer" de 

1 as i nst" it11cinnes norteRmericanas .. Por primera vez aparecen -

mencionados en las leyes de 1926 (art. 36), al disponer que -

los bancos de fideicomiso desempeñarían sus funciones y eJer

cerían sus facultades por medio de las personas a quienes co

rrespondiera su representaci6n cQ.IJ.forme a la ley, sus escritu 

ras constitutivas y estatutos y que tendrían el derecho de 

nombrar apoderados en quienes delegar sus facultades, siendo

los bancos responsables de la gesti6n de tales representantes 

y apoderados. La disposici6n pas6 a la ley bancaria de 19~2-

(art. 92), que suprimió la autoriiaci6n a los funcionarios p~ 

ra delegar facultades e introdujo otros cambios recogidos por 

la ley en vigor (se refiere el Lic. Batiza a la Ley General -

de Instituciones de Crédito), al establecer: "Las ·institucio

nes fiduciarias desempeñaran su cometido y ejercitarán sus f~ 

cultades por medio de uno o más ·funcionarios que se designen

especialmente al efecto y cuyos actos responderá directa e i~ 

limitadamente la instituci6n, sin perjuicio de las responsabi 

lidades civiles o penales en que ellos incurrán personalmente . 

. La Comisi6n Nacional Bancaria podrá, en todo tiempo, vetar la 

designaci6n de los funcionarios que hubiere hecho la institu

ci6n, o acordar que se proceda a la remoci6n de los mismos. -

Bastará para acreditar la personalidad de estos funcionarios, 

la protocolizaci6n del acta en la que conste el nombramiento

por el consejo, o el testimonio del poder general otorgado 
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por la instituci6n fiduciaria, aún cuando en el acta o en el

poder no se mencione especialmente el asunto o el negocio en

el que ostente la representaci6n!'. Cl 3 ) 

Estos funcionarios, por la misma naturaleza del cargo -

tienen prohibido delegar sus funciones en otras personas, aún

cuando las leyes de la materia han sido omisas al respecto, -

quizá por considerarlo obvio, existe no obstante una circular 

de la Comisi6n Nacional Bancaria que aclara dicha situaci6n,

la circular es de fecha 16 de noviembre de 1966 y es la núme

ro 54 7, el texto de la circular es el siguiente: "La Secreta

ría de Hacienda y Crédito Público, Direcci6n de Crédito, se -

ha servido dirigir a esta Comisi6n el oficio número 305-I-A--

32676, expediente 011/34576, de fecha 24 de ·octubre Último, -

cuyo contenido se transcribe a continuaci6n para su debido -

cumplimiento: 

En uso de las facultades que a esta Secretaría concede -

el artículo 10~ transitorio de la Ley General de Institucio-

nes de Crédito y Organizaciones Auxiliares, esta propia depe~ 

dencia, tiene a bien interpretar la fracci6n IV del artículo-

45 de la mencionada Ley, en los siguientes t~rminos: 

"Las Instituciones Fiduciarias desempeñarán .. su cometido

y ejercitarán sus facultades por medio de uno o más funciona

rios que designen especialmente al efecto, como lo dispone la 

aludida fracci6n IV del citado artículo 45, pudiendo entender 

13.- Batiza, Rodolfo, El Fideicomiso; págs. 186, 187. 
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se que aunque las Instituciones Fiduciar~as no pueden delegar 

su cargo, el cual deben desempeñar a través de funcionarios

especiales como lo son los delegados fiduciarios, se conside

ra que sí pueden emplear personas que auxilien a éstos, en el 

desarrollo de las funciones secundarias". 

"Asimismo• para determinar cuáles actos deben necesaria

mente realizarse por los delegados fiduciarios y en cuáles --· 

pueden auxiliarse éstos por depe~dientes, se deberá aplicar -

el siguiente criterio:" 

"Los actos mediante los que se tomen resoluciones de ca

rácter discrecional, indelegables, qu~ in~lican voluntad de -

mando o decisi6n deberán ser realizados por los delegados fi

duciarios, las funciones secundarias o auxiliares que no tie

nen tales características, sino simplemente se reducen a for

malidades o trámites, podrán ser desempeñados por dependien-

tes. · 

La anterior interpretaci6n, se servirán hacerla del cono 

cimiento de las instituciones interesadas, a fin·de que pue-

dan ajustarse al criterio expuesto en la misma." 

El Lic. Batiza sobre· el particular comenta: "En cuanto a 

nuestro derecho, la situaci6n no se pre~i6 en ninguna de las

leyes, desde las de 1926 hasta las que están en vigor, m's a 

pesar de ello también puede llegarse· a la conclusi6n de que. -

el cargo es indelegable. En efecto, la existencia de funcio-

narios especiales como son los delegados fiduciarios cuya - -

designaci6n puede ser vetada por la Comisi6n Nacional Banca-

ria, a los que puede ésta remover, y a través de los cuales -
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las instituciones especializadas desempeñan su cometido y 

ejercen sus facultades, demuestra que se quiso encomendar tan 

delicada misi6n a personas determinadas, plenamente responsa

bles. Si así no fuera y pudieran delegar su actividad en te~ 

ceros, haríase nugatoria la supervisiSn oficial a que están -

sujetos. Sin embargo resultaría tan excesivo como innecesa-

rio imponerles la obligaci6n absoluta de ejecutar personalme~ 

te todos y cada uno de los actos derivados de la administra-

ci6n del fideicomiso.C 14) 

Pasemos al último párrafo del precepto, el cual hace alu 

si6n al Comité Técnico del Fideicomiso. 

La vigente Ley, contiene una innovaci6n en relaci6n con 

su antecesora, innovaci6n que si bien en la práctica no tie

ne mayor trascendencia, en la teoría fué motivo de rnúl tiples-: 

discusiones, la innovaci6n a que nos referimos es en el sentí 

do que la nueva ley nos dice que se podrá "prever la forma- -

ci6n de un comité técnico" su antecesora en cambio decía: "p~ 

drán los fideicornitentes prever la forrnaci6n de un comité téc 

nico o de distribuci6n de fondos ... "; como podrá observarse 

la actual ley ya no incluye la Última parte de la denomina- -

ci6n del comité, esto es, se suprime "o de distribuci6n de -

fondos~ lo cual lo considerarnos un acierto del legislador - -

pues en la práctica no se altera en lo mínimo su funcionamie~ 

to y sí en cambio se eliminan infructuosas discusiones doctri 

nales, sobre este particular comenta el Dr. Acosta, nos dice: 

14.- Batlza, Rodolfo, El Fideicomiso, Pág. 242. 
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"El tercer párrafo corresponde al Último párrafo de la frac-

ción IV del artículo 45 de la L.G.I.C.O.A. y en este aspecto

el legislador no enriqueci6 con la experiencia y los usos ban 

carios ya muy claros y definidos, ni el concepto del comité -

técnico del fideicomiso, ni sus funciones y facultades y si~ 

plemente se concret6 a eliminar de la antigua fracci6n comen

tada, la frase "o de dis.tribuci6n de fondos" para únicamente -

dejarla como comité técnico, perdiéndose una magnífica oport~ 

nidad para enriquecer la ley con toda la experiencia que en -

México se ha venido acumulando sobre esta instituci6n, que a

rui juicio es producto ~e la actividad fidu~iaria mexica-~ 

na." (15) 

Este cuerpo colegiado no es una figura ~ue ~parezca en -

todo~ lo~ fideicomisos, aunque en realidad ~u p1esencia es -~ 

usual en los fideicomisos p~blicos pero no así en los priva-

dos pues en estos Últimos no se suelen utilizar salvo que la

naturaleza de los fines del acto lo requiera. 

Por lo que hace a los antecedentes de este organo del fi 

deicomiso éstos no han sido precisados aún, el Lic. Batiza so 

bre el particular nos dice: "El origen del comité técnico en-

nuestra ley es desconocido. Su estructuraci6n en la práctica 

como 6rgano del fideicomiso, según aparece de diversos contra 

tos, por su organizaci6n, facultades y funcionamiento, lo ha

cen asemejarse a los consej~s de vigilancia y de administra-

ción de las sociedades mercantiles.C 16) 

15.- Acosta Romero, Miguel, Legislac!ón Bancaria, pág. 264. 

16.- Batlza, Rodolfo, El Fideicomiso, Pág. 51. 
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El maestro Acosta Romero afirma: 

"No encontramos antecedentes en nuestro país, de cuerpos 

colegiados similares a la del comité técnico o de distribu -

ci6n de fondos. Parece ser que el legislador se inspir6 en -

la doctrina norteamericana de las "Trust Companies" que, para 

efectos de responsabilidad, utilizan la formaci6n de comités

º cuerpos colegiados, formados generalmente por personas con~ 

cedoras en ciertas áreas y que los auxilian para tornar las de 

cisiones acerca de las conveniencias de invertir en ta1 o 

cual sector o en determinados valores; en fin personas exper-

tas que ayudan al fiduciario a tomar, en forma prudente, una

declsi6n." (l 7) 

Las normas que rigen a la constituci6n y el funcionamien 

to de este tipo de comités, cuya constituci6n debe en princi

pio considerarse potestativa para el fideicomitente, no se en 

cuentran contenidas en ningún ordenamiento sino que han sido 

la costumbre y los usos bancarios los que han determinado las. 

reglas a las que geJ\eralmente se suelen someter estos comités 

a los que por analogía se les llega a aplicar algunos de los-

criterios con los que se manejan los consejos de administra -

ci6n de las sociedades mercantiles, sin embargo no existen r~ 

glas específicas que se deban aplicar a este 6rgano del fide! 

comiso ya que en todo caso éste se regirá conforme lo haya se 

ñalado el acto que le di6 origen. 

Una Última observaci6n que haríamos sobre el precepto co 

17.- Acosta Romero, Miguel, El Comité Técnico en los fideico 
comisos, Las Instituciones Fiduciarias. Y el Fideicomi::
so en México.Pag. 477. 
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mentado es que éste, al igual que su antecesor establecen la

liberaci6n de responsabilidad del fiduciario que actue confor 

me a lo ordenado por el comité técnico, posici6n del legisla

dor que ha sido críticada por la doctrina al considerar que -

fué excesiva la liberaci6n que se concedi6 al fiduciario, el-

Lic. Emilio Krieguer nos comenta al respecto: 

"Si bien las decisiones del comité técnico no son oblig_!! 

torias para el fiduciario, quien puede, bajo su responsabili-

dad, apartarse de ellas, sí tienen un efecto liberatorio de -

responsabilidad, cuando el fiduciario las sigue y tal vez, -

excesivamente liberatorio, pues el acatarlas libera al fidu -

ciario "de toda responsabilidad" '·parecería aconsejable re -

ducir ese efecto liberatorio ilimitado estableciendo que el -

fiduciario quedará libre de responsabilidad salvo mala fé o -

dolo por parte de éste, o bien que las de decisiones del comi 

té técnico son claramente contrarias a los fines del fideico-

miso o bien si su ejecuci6n constituya un delito, pues en e -

so& casos el fiduciario podrá oponerse a ellas y pedir a la -

autoridad judicial que lo libere de la. responsabilidad de de 

cisi6n. Por lo mismo, debe combatirse la práctica seguida 

por algunas instituciones fiduciarias de inducir a las fidei

comitentes a integrar comités técnicos, que las propias fidu

ciarias manejan a su voluntad, pero que les sirven de escudo

para librarlos· "de toda responsabilidad"(lS) 

El mismo autor más adelante reitera, nos dice: "En su a-

18.- Op. Cit. pag. 40 
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presuramiento por liberar a los fiduciarios de responsabili -

dad el legislador olvido: 

a) Que el comité puede obrar en exceso de las faculta -

des que se le hayan otorgado. 

b) Que puede tomar acuerdos cuya ejecuci6n sea contra -

ria al fin del fideicomiso. 

c) Que puede tomar resoluciones cuyo cumplimiento e·ntr~ 

ñe la comisi6n de delitos por parte de la instituci6n fiducia 

ria. " 

"En estos casos, el fiduciario no queda liberado de res-

ponsabilidad si sigue los dictados de un comit~ que actua 

antí-jurídicamente. Por el contrario, en la medida en que ac 

túé complementando instrucciones ilegítimas, asumirá la parte 

de responsabilidad que le corresponda." 

"Por ello - agrega - tal vez convendría adicionar ese 

precepto estableciendo que el fiduciario quedaría liberado -

de responsabilidad cuando siga las instrucciones del comité -

técnico, si éstas están dictadas dentro de la esfera de comp~ 

tencia atribuida al comité, si están orientadas hacia la rea-·· 

lizaci6n del fideicomiso y si su ejecuci6n no constituye la -

comisi6n de un delito. Si el fiduciario considera que las d~ 

cisiones del comité técnico caen en algunos de estos supues -

tos, podrá negarse a cumplirlas.y demandar su nulidad ante el 

juez de su domicilio ... (1 9 ) 

Respecto del mismo tema el Dr. Acosta Romero dice: " Tal 

19.- Op. Cit. pag. 104. 
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parece que este artículo libera de toda responsabilidad al f! 

duciario, en el caso de que actúe de acuerdo con las decisio

nes del comité técnico. A esa conclusi6n pudiera llevarnos u

na interpretaci6n literal de la lfnea antes subrayada. Pues

al no hacer distinci6n alguna la ley, pudiera entenderse que

la fiduciaria, si actua en esos términos, no tendrá responsa

bilidad, ni frente al fideicccitente y fideicomisario, ni 

frerite a terceros, y se surtirá la regla de que no debe hace~ 

se distinci6n tampoco en su interpretaci6n, conclusi6n que p~ 

diera resultar discutible, por cuanto a que las actividades ~ 

de los fiduciarios están regidas sobre principios de estric

ta buena fé, tanto es así, que la Ley General de Títulos y O

peraciones de Crédito, les exige actuar a los fiduciarios co

mo_ !!un buen padre de familia" y no actuaría en esa forma, si

no hiciera valer su voz dentro de este comité para evitar, e~ 

tre otras cosas, que dicho organismo tomará decisiones contra 

rias a los intereses del fideicomiso • .,(ZO) 

Tienen raz6n estos autores pues consideramos que el le -

gislador llev6 demasiado lejos la liberaci6n de responsabili

dad del fiduciario, pues aun cuando en principio el fiducia

rio esta obligado a acatar lo dispuesto por el c:omité técnico 

pues en Últiwa instancia representa a la voluntad creadora, ~ 

se debería precisar que será factible para el fiduciario opo

nerse a ejecutar mandamientos del comit~'cuando estos sean no 

toria.;ente contrarios a los fines del acto, o bien cuando su 

20.- Acosta Romero, Miguel. El Comit-é Técnico en los Fideico
misos, pag. 494. 
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ejecuci6n implique la realizaci6n de un acto iiícito o cuando 

se vea gravemente comprometida la reputaci6n de los delegados 

fiduciarios o de la instituci6n, llegado el supuesto de que -

se le instruyera en esas condicio.nes, el fiduciario podría ºE. 

tar por recurrir ante el juez de primera instancia del domi -

cilio, si éste resolviera que se ejecutara la orden del Comi

té técnico entonces la fiduciaria sí deberá estar completame~ 

te libre de toda responsabilidad; de hecho ya en alguna oca -

si6n fué tomada una medida oficial que recoge de algún modo -

la opini6n de la· doctrina, en efecto, en el artículo 9~ de.el 

Decreto por el que se establecen las bases para la constitu -

ci6n, incremento, modificaci6n, organizaci6n funcionamiento y 

extinci6n de los fideicomisos establecidos o que establesca ~ 

el Gobierno Federal de fecha 27 de febrero de 1979 se esta -

blece: "La instituci6n fiduciaria deberá abstenerse de cum -

plir las resoluciones que el comité técnico dicte, e~ exceso

de las facultades expresamente fijadas por el fideicomitente, 

o en violaci6n a las cláusulas del contrato de fideicomiso, -

debiendo responder de los daños y perjuicios que se causaren, 

en caso de ejecutar actos en acatamiento de acuerdos dictados 

en exceso de dichas facultades, o en viola.ai6n al citado con

trato." 

ARTICULO 62 

Pasemos al siguiente artículo el 62 que señala: "Las op~ 

raciones con valores que realicen las instituciones de crédi-
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to en cumplimiento de fideicomisos, mandatos, comisiones y 

contratos de administraci6n, se realizarán en los términos de 

las disposiciones de esta Ley y de la Ley del Mercado de Valo 

res, así como de las disposiciones de carácter general que 

dicte la Secretaría de Hacienda y Crédito Público oyendo la ~ 

pini6n del Banco de México y la Comisi6n Nacional de Valores, 

con vistas a procurar el desarrollo ordenado d.el mercado de -

Val o.res." 

No creemos que el artículo merezca mayor comentario, de

hecho aún cuando no existiéra es 16gico que se tendría que 

proceder conforme a lo· que estipula; pasemos al siguiente: 

ARTICULO 63 

El personal que las instituciones de crédito utilicen 

directa o exclusivamente para la realizaci6n de fideicomisos, 

no formará parte del personal de la instituci6n, sino que, s~ 

gún los casos, se considerará al servicio del patrimonio dado 

en fideicomiso. Sin embargo cualesquier derechos c¡ue asistan 

a esas personas conforme a la ley, los ejercitarán contra la

instituci6n de crédito, la que, en su caso, para· cumplir con

las resoluciones que la autoridad competente dicte, afectará, 

en la medida que sea necesaria, los bienes materia del fidei-

comiso." 

El artículo corresponde a la fracci6n XIV del Artículo-

45 de la Ley General de Instituciones de Crédi~o con la sal-

vedad de que en esta ley se alude a ios mandatos y a las comí 
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siones mientras que en la actual ley solo se menciona a los -

patrimonios fide i coml t idos . 

Ahora bien, como en su oportunidad comentamos, la mayor 

parte de los autores coinciden en negar la personalidad jurí

dica al fideicomiso posici6n a la cual nos adherimos,por o -

tro lado según el artículo 10 de.la Ley Federal del Trabajo,

patr6n es: " ... la persona física o moral que utiliza los ser

vicios de uno o varios trabajadores.", se concluye entonces -

que para poder ser patr6n se necesita ser persona, luego, en 

la medida en que el fideicomiso carece de personalidad, se -

deduce que no puede ser patr6n, sin embargo lo es; creemos 

que.no fué la intenci6n del legislador atribuir personalidad

al fideicomiso al indicar que éste sería el patr6n de aque -

llas personas dedicadas a ejecutarlo, mas bien nos inclinamos 

a pensar que en su afán de no dejar desprotegido el interés -

de terceros se vi6 en la necesidad de consignar lo que paree~ 

ría ser una aberraci6n pero que en realidad no es sino una 

ficci6n jurídica a las que en ocasiones tiene que recurrir el 

legislador pues el interés que va en juego puede ser más im -

portante que apegarse estrictamente a la técnica jurídica. 

Por otro lado la redacci6n del precepto a nosotros nos -

parece un tanto confusa, observes~ c·omo la ley empieza hablan 

do en plural dice: ·~1 personal que las instituciones de eré 

dito utilicen directa o exclusivamente para la realizaci6n de 

fideicomisos ... "; el precepto como podrá verse esta hablando

en plural, adelante continúa: " ... se considerará al servicio

del patrimonio dado en fideicomiso ", el artículo ya esta ha-
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blando en singular, lo cual se reitera una vez más al final ~ 

del artículo cuando dice: " •.. para cumplir con las resolucio

nes que la autoridad competente dicte, afectará, en la medida 

que sea necesaria los bienes materia del fideicomiso."; este

detalle que aparentemente no tendría importancia, sí la tiene 

por lo siguiente: en la práctica mexicana se podría decir que 

existen dos clases de empleados relacionados con las activida 

des ·fiduciarias: I) aquellos que prestan sus servicios dedi

cados esclusivamente a la ejecuci6n' de un solo fideicomiso, -

(las cuales estan constituidos generalmente en las que antes

eran las Instituciones· Nacionales de Crédito y actualmente 

constituyen la Banca de desarrollo v.g. Nacional Financiera, 

Banobras, etc., como ejemplos de ·dichos fideicomisos tendría

mos al FOMIN (Fondo Nacional de Fomento Industrial) FONATUR -

(Fondo Nacional de Fomento al Turismo) FOGAIN (Fondo de Garan 

tía y Fomento a la Industria Mediana y Pequeña) etc, etc. 

II) Aquellos que prestan sus servicios avocados a la ejecu-: -

ci6n de todos los fideicomisos que maneje la instituci6n sin

dedicarse a ninguna en lo particular. (Suele ser la situaci6n 

en que se encuentran los empleados de departamentos fiducia -

rios de instituciones como Bancomer, Comermex, Yanca Confía,

Banpaís • Banco B C H etc.) 

Ahora bien, creemos que es comprensible que en el caso-

de los empleados del primer supuesto se designe como patr6n,

no obstante la aparente incongruencia, al fideicomiso en sí • 

pues aún cuando estos entes carecen de personalidad, funcio-

nan como verdaderas empresas o en su caso, como auténticos or 
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ganismos paraestatales, siendo en ocasiones, no raras por 

cierto, incomparablemente mas poderosos en todos sentidos que 

muchas de las empresas que verdaderamente lo son; sin embargo 

no creemos que deba darse la misma situaci6n para aquellos em 

pleados ubicados en la segunda hip6tesis pues consideramos 

que no hay raz6n que justifique excluirlos como empleados de

la instituci6n, y suponiendo que ~e les excluyera ¿quién se -

ría entonces su patr6n ? ¿los 500, 1000, 2000 6 mas fideicomi 

sos que maneje el banco cualquiera que fuere su número? de 

ahí que tenga importancia que la ley se haya expresado en pl~ 

ral ("El personal que las instituciones de crédito utilicen -

directa o exclusivamente para la realizaci6n de fideicomi::- -;

sos ... ") pues con ello nos llevar~a a la conclusi6n que los -

empleados del segundo supuesto tampoco son trabajadores de la 

instituci.6n. 

ARTICULO 64 

Veamos ahora el siguiente artíctilo,el 64 que nos dice: 

"En los fideicomisos que tengan por objeto garantizar el 

cumplimiento de obligaciones, se aplicar~ e1 procedimiento es 

tablecido por el artículo 341 de la Ley General de Títulos y 

Operaciones de Crédito, a petici6n del fiduciario, para dar -

cumplimiento a lo establecido en el acto constitutivo del fi-

deicomiso o sus modificaciones." 

Para empezar diremos que por fideicomiso de garantía se

entiende, aquel fideicomiso constituido con el objeto de ga-
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rantizar el fideicomitente una obligaci6n ~ue ha contra~do 

con el fideicomisario y para lo cual transmite al fiduciario

determinados bienes o derechos los cuales constituirán el par 

trimonio fideicomitido, para que éste (el fiduciario) llegade 

el supuesto del incumplimiento realize dichos bienes o dere -

chos y con su producto liquide el adeudo origen del acto al -

fi~eico~isario y posteriormente entregar el remanente si es -

que lo hay, al fideicomitente. 

Esta clase de fideicomisos en principio tuvo una noto-

ria ve~~aja en relaci6n con la prenda y la hipoteca: su proc~ 

dimiento de ejecuci6n era mucho mas fácil y rápido ya que no 

era necesario recurrir ante la autoridad judicial, pues surgi 

do y demostrado el incumplimiento el fiduciario.a solicitud

del fideicomisario,procedería a la ejecuci6n del fideicorniso

cumpliendo así la obligaci6n anteriormente contraida; en la -

prenda y la hipoteca, en cambio sí es necesario,en caso de 

incumplimiento del deudor, recurrir ante el juez competente -

y seguirse todo un procedimienro judicial, existe otra dife -

rencia notable: en el caso de la prenda y la hipoteca la pro

piedad del bien dado en garantía la conserva el deudor; en el 

caso del fideicomiso el fideicomitente deudor pierde la pro -

piedad del bien dado en garantía y es al fiduciario a quien -

se transmite esa propiedad con las características que ya se 

vieron. 

Ahora bien, la ventaja a que hemos hecho referencia no -

siempre ha sido bien vista, importantes autores como el Dr. 

Raúl Cervantes Ahumada nos dice: ".· .. la facultad que se pre -
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tende conceder al banco, para ejecutar la venta del bien dado 

en garantía, en caso de que el deudor no pague, no se ajusta

ª nuestro sistema constitucional, ya que se trata de una ver

dadera atribuci6n jurisdiccional ... .,( 2 l) 

El maestro Octavio A. Hernández comenta: "Es posible que 

no pueda, dada nuestra estructura constitucional concederse : 

llanamente facultad a la fiduciaria para que venda el patrim~ 

nio.fideicomitido dado en garantía, pues es esta atribuci6n -

de carácter jurisdiccional ... 11 C22 ) 

~stoi autores basan sus críticas en el· hecho de que sup~ 

nen que la ejecuci6n del fideicomiso, es decir, la realiza .. -

ci6n de los bienes afectados en ~ideicomiso por la fiduciaria 

para liquidar los créditos del fideicomisario es un acto arb! 

trario e inconstitucional al no respetarse la garantía de au

diencia consignada en la constituci6n y no conceder por lo 

tanto al fideicomitente - deudor la oportunidad de ser oido y 

venaido en juicio, por tanto la decisi6n unilateral de deter

minar que se ha incurrido en incumplimiento y el posterior r~ 

mate de los bienes destinados a garantizar el adeudo son ac -

tos que implican facultades que solo la autoridad judicial 

tiene y. de ninguna manera una instituci6n fiducíaria, será in 

dispensable por tanto recurrir ante el juez competente en ca

so de incumplimien·to, quien será en todo caso el único facul

tado para ordenar el remate de el o los bienes. 

21.- Citado por José A. Pérez Sandl, Fideicomisos de Garantía, 
las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México 
pag. 272. 

22.- Op. Cit. 286. 
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No coincidimos con esta opini6n porque en primer lugar -

debe recordarse que fué el mismo fideicomitente quien, mani-

festando su voluntad, fué el creador del fideicomiso, fué él

mismo quien decidi6 afectar sus bienes, y quien dispuso que 

en· el supuesto caso de su incumplimiento se sacaran éstos ar 

remate, conoce por tanto en todo momento las consecuencias de 

su incumplimiento, porque precisamente en funci6n de dicho 

incumplimiento pacta las cláusulas respectivas con el fiduci~ 

rio; en segundo lugar no existen una afectaci6n directa en el 

patrimonio del. fideicomitente porque los bienes que constitu

yen la materia del fideicomiso ya no le pertenecen, su propi~ 

dad ha sido transferida al fiduciario, por tanto no hay vi~ 

laci6n al artículo 14 constitucional cuando éste dice: ''Nadie 

podrá ser privado de la vida, de la libertad, o de sus propi~· 

dades posesiones 0:1derechos ...... 

El fideicomitente no puede argumentar que se le remata -

rán bienes de su propiedad porque la propiedad es ahora del 

fiduciario, por otro lado es falso que el fiduciario asuma in 

debidamente funciones jurisdiccionales al ejecutar esta clase 

de fideicomisos, pues éste en ningún momento se va a encargar 

de dirimir conflictos de intereses,simplemente se va a limi -

tar a verificaruna cuesti6n de hecho y a proceder conforme a

le previamente convenido, todo ello sobre una base de impar -

cialidad; la misma Suprema Corte de Justicia ha expresado: 

"Una vez constituído y registrado un fideicomiso de ga -

rantia el fideicomitente queda privado de toda acci6n ~ dere

cho de disposici6n sobre los bienes fideicomitidos, (Hernán -
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dez Hurtado Guillermo, 9 de marzo de 1973, Volumen 51, Cuarta 

Pa·rte, pag. 29) 

Por su parte un sector de la doctrina ha defendido la 

funci6n de los fideicomisos de garantía, así por ejemplo el -

Lic. José A. Pérez Sandi opina: " ... el bien fideicomitido sa.:. 

le del patrimonio del fideicomitente y se destina a la reali

zaci6n de un fin lícito y determinado, es decir, el fideico-

mitente ya no es duefio y, por tanto, no podría disponer en lo 

absoluto del bien afecto, puesto que se transfiri6 a la fidu

ciaria, habiendose establecido en el clausulado· que si lle

gado el plazo para el cumplimiento de la orrligaci6n por parte 

del deudor, éste no hubiere liquid~do su adeudo, ese bien fi

deicomitido que garantiza su cumplimiento, debe ser vendido .

para que con el producto de la venta s~ pague al acreedor." 

"De lo anterior deducimos que la obligaci6n de la fidu,,;.:. 

ciaría se limita a: 

"l. En caso de que .. eJ. deudor pague, r-evertir'1i 

el patrimonio fideicomitido al fideicomitente." 

"2. En caso de que el deudor np cm:ipla con la obl.iga 

ci6n contraída con el acreedor, el fiduciario realizará el 

bien fideicomitido, y liquidará al acreedor el importe de su

crédito" 

"Esa es la obligaci6n de la fiduciaria y si ésta actúa -

conforme a la voluntad que las partes expresáron al momento

de la constituci6n del fideicomiso, estaremos ante un caso 

de cumplimiento de una obligaci6n contraída." 

"El fideicomitente como ya dijimos antes, ha dejado de -
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ser propietario del bien, por lo tanto, no se requiere ningu

na orden para desincorporar el bien de su patrimonio, por lo

que llegado el caso de venta, no existe afectaci6n a su patr! 

monio, es decir» no hay un cambio externo ... ( 23) 

El Lic. Batiza, por su parte comenta: 

"Se ha expresado la opini6n aislada de que esta especie

de fideicomiso pugna con el sistema constitucional mexicano-

y que la facultad de vender concedida al fiduciario implica -

atribuciones jurisdiccionales. Tal parecer es, en principio

inexabto ; si se considera que el fiduciario no resuelve con

troversia alguna, limitándose a comprobar una simple situa --

ci6n de hecho: la falta de pago por parte del deudor, supues

to previamente convenido por las partes para la ejecuci6n del 

fideicomiso, es decir, para proceder a la venta y con su pro -

dueto hacer pago al acreedor fideicomisario y en caso de que

dar un sobrante entregarselo al deudor fideicomitente" (24) 

Este criterio ha sido compartido por la Suprema Corte de 

Jtisticia en efecto, el mas alto tribunal ha expresado: " .•. no 

es exacta la aseveraci6n de la quejosa, en el sentido de que

la instituci6n fiduciaria, al rematar los bienes fideicomiti

dos realiza un acto de autoridad, mediante el cual se introd~ 

ce en el patrimonio del deudor y dispone de sus bienes para -

hacerlo cumplir, coercitivamente, sus obligaciones; toda vez

que, en el fideicomiso de garantía, es el propio deudor quien 

23.- José A. Pérez Sandl, El Fideicomiso de Garantra. Las 
Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, 
pag. 273, 

24.- Batlza, Rodolfo, El Fideicomiso, pag. 146. · 
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como fideicomitente, hace la afectaci6n de sus bienes transmi 

tiendo su propiedad a la ins ti tuci6n fiduciaria a la que ene~ 

mienda la realización del fin a que los bienes son destinados, 

o sea, a ser vendidos o rematados y con su producto hacer el

pago debido al fideicomisario acreedor; por lo que si la ins

tituci6n fiduciaria, ajustándose a lo expresamente pactado, -

vende o remata los bienes del deudor, en los casos, forma y -

términos convenidos con éste, no· haée. sino cumplir, conforme 

al contrato y a la ley, las obligaciones que por su parte COQ 

traj6 en el acto constitutivo del fideicomiso, sin que para -

hacerlo requiera de la intervención judicial, porque, se rep! 

te, en ello no hay controversia que ventilar y decidir." Agr.!':, 

ga'mas adelante: '' •.. queda patentizado que la. institución fi

duciaria al realizar los fines del fideicomiso de garantía, -

en los casos, forna y términos pactados en el acto constituti 

vo del mismo y siguiendo las disposiciones del artículo 141 -

de la Ley General de Instituciones y Crédito y Organizaciones 

Auxiliares, cumple las obligaciones que conforme al contrato

y a la l~y le corresponden; sin que este cumpiimiento entra -

ñe el ejercicio de la función de administrar justicia, como -

incorrectamente lo asevera la quejosa, porque esta funci6n -

quedó reservada a los tribunales competentes, al convenir en

el procedimiento a seguir en la ventilaci~n y declsi6n de la

oposici6n de la fideicomitente deudora a la realización de ~~ 

los fines del fideicomiso por parte de la instituci6n fiduci~ 

ria; convenio en el que, adem~s se guarda el respeto debido a 

las garantías individuales de audiencia, defensa, legalidad y 
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seguridad.jurídica, consagradas en los artículos 14, 16 y 17-

constitucionales. Las consideraciones anteriores ponen de ma

nifiesto la constitucionalidad tanto del remate al martillo -

de· los bienes dados en fideicomiso de garantía, sin la inter

venci6n del 6rg'lno jurisdiccional, como de la sentencia re -

clamada que, en definitiva, declar6 infundada ·la oposici6n de 

la fideicomitente deudora a dicho trámite, por parte de la 

instítuci6n a la que expresamente le encomendo su realizáci6n, 

para que con el produ~to de los bienes pag~ra la suma debida

al fideicomisario acreedor" (Amparo directo 26¡8/74 Roberto

Domínguez Martínez 20 ·de octubre de 1975). 

Esta posici6n la reitera el mas alto tribunal en la ju~~ 

risprudencia dictada en el amparo directo 3756/75, Compafiía -

Administradora y Realizadora de Inmuebles en la cual se afir-

ma: 

"Si en la escritura constitutiva del fideicomiso no se -

estipul6 que en la venta del inmueble fideicomitido la subas

ta se hiciera en los términos establecidos por el C6digo de -

Procedimientos Civiles, es decir, ante la autoridad judicial; 

sino que se convino expresamente que dicha venta se haría con 

forme a las bases establecidas en las cláusulas respectivas -

del contrato de fideicomiso, y en las mismas se pact6 que l~

parte fideicomitente aceptaba como precio de la venta la can

tidad al efecto fijada; que la venta se haría en pública su -

basta debiendo ser anunciada con diez días de anticipaci6n m~ 

<liante aviso publicado en un peri6dico de mayor circulaci6n -

a elecci6n del fiduciario; resulta que los actos tendientes a 
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la subasta pública del inmueble, realizados por el propio fi-

duciario son acordes a lo convenido en el contrato, cuya va-

lidez y cumplimiento no puede dejarse a voluntad de una de 

las partes, máxime si·,.no se impugn6 el contrato generador de

los derechos y obligaciones sino unicamente los actos de eje

cuci6n derivados de aquél. Las operaciones de fideicomiso e~ 

tán regidas por la Ley de Títulos y Operaciones de Crédito; y 

las instituciones que llevan.ca la práctica esas operaciones -

lo están por.la Ley de Instituciones de Crédito; pero no por

esto se debe de aplicar al fideicomiso la~ reglas que establ~ 

ce el artículo 141 de la Óltima ley menc~onada para el cobro

de créditos hipotecarios, créditos de habilitaci6n o avío o -

refaccionarios que tengan como garantía bienes inmuebles, 

pues el fideicomiso tiene diversa naturaleza. Debe prevalecer, 

en cuanto a la venta o remate del bien fideicomitido, lo con-

venido por los contratantes, pues su voluntad es la suprema -

ley, y el procedimiento convencional es el preferente según _ 

lo dispone el C6digo de Comercio:" 

No obstante el claro criterio de la autoridad judicial,

la autoridad administrativa parece no compartirlo, así se de~ 

prende de su oficio circular N2 597 de fecha 7 de septiembre

de 1971, en el cual la Comisi6n Nacional Bancaria expres6: -

·~n relaci6n con las facultades que asumen las instituciones

fiduciarias en los fideicomisos de garantía que celebran, pa

ra determinar el incumplimiento de las obligaciones a cargo -

de los deudores y para vender, realizar o liquidar los bienes 

dados en garantía haciendo pago con su producto a los acreed~ 
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res nos permitimos comunicarles que la Secretaría de Hacienda 

y Crédito Público, Direcci6n de Crédito, en oficio n6mero 

305-I-C-1327, expediente 011/34576, de fecha 27 de mayo del -

año en curso, resolvi6 que al ejercitar tales facultades, ba

-jo la responsabilidad de las propias fiduciarias, de·berán ob

servarse el procedimiento y las formalidades establecidas en-

las fracciones III y IV del artículo 141 de la Ley General de 

Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares." 

"Por tanto, en los fideicomisos de garant~a que cele 

bren a partir del día 12 de octubre del presente afio en los

que asuman las facultades antes señaladas, deberán pactar ex

presamente que, en caso de ejecuci6n del fideicomiso por in -

cumplimiento de los deudores, observarán el procedimiento y -

las formalidades establecidas en el precepto citado en el p~

rrafo anterior." 

Esta circular, no hace sino desnaturalizar los fines pr~ 

pios del fideicomiso de garantía al obstaculizar su expedíta

ejecuci6n, remitiendo a un procedimiento que aún cuando se su 

ponía sumario, no tenía raz6n de aparecer, ya que el uso ban

cario en esta clase de actos es en el sentido de que practic~ 

mente en todos los fideicomisos de garant~a se establece un -

procedimiento convencional fijado por las partes a xin de que 

llegado el momento de la ejecuci6n se proceda conforme dicho

procedimiento, de ahí que con raz6n el Lic. Villagordoa .. Loza 

no exprese con relaci6n a esta circular: "Creemos que la limi 

taci6n sefialada en la circular antes transcrita fué una medi

da excesiva tomada por las autoridades para reprimir en forma 
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general y no en forma particular como debería de ocurrir para 

sancionar a aquellas instituciones fiduciarias que al través

del fideicomiso de garantía hacen efectivos verdaderos pactos 

comisarios en las que generalmente el acreedor fideicomisario 

adquiere de inmediato y sin agotar un procedimiento previo c~ 

mo el que hemos señalado en párrafo anteriores, la propiedad

º en su caso la titularidad de los bienes o derechos .fideico

mi ti dos en pago de las obligaciones incumplidas;" 

Agrega el Lic. V. Lozano: "A niayor abundamiento, se estima, 

que es improcedente la aplicaci~n de las i:racciones III y IV

del Artículo 141 de la L.G.I.C. y O.A. ya que tal procedimie~ 

to se aplica a las ventas de los bienes inmueble·s. que forman

parte de la garantía de los créditos de habilitaci6n o avío o 

refaccionarios, sobre los cuales gravita un derecho real y no. 

como en el fideicomiso. en el. que .se transmite la propiedad

de los bienes materia del fidei'comiso al fiduciario, quien c~ 

mo se ha establecido al trav~s de esta obra, tiene la obliga

ci6n de ejercitar las facultades de dominio sobre los mismos

para hacer efectiva la garantía en caso de incump!'imiento del 

acreedor, (creemos que Q.ebe decir deudor) debiéndose ajustar

a! procedimiento sugerido en el que se estima no se lesionan

los derechos del deudor, ya que iiene la oportunidad de hacer 

el pago de la obligaci6n incumplida dentro del plazo perento

rio del requerimiento o bien cuenta con la facultad de compa

recer como postor quien en igualdad de condiciones será pref~ 

rido en la adjudicaci6n de los bienes fideicomitidos 1 sin ne

cesidad de la intervenci6n de una autoridad jurisdiccional, -
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pues el deudor, generalmente el fideicomitente, no tiene =a-

cultad para hacer valer oposici6n alguna ante dicha autorié3~ 

respecto del procedimiento que se comenta, pues en caso ée 

que hubiere pagado la obligaci6n que garantiza, el propio ée~ 

dor tiene que hacerla valer frente al fiduciario con la -;re·- -

sentaci6n de los documentos respectivos, sin necesidad ce la

intervenci6n de autoridad judicial alguna."(ZS) 

La actual ley no nos remite al procedimiento que establ~ 

ci6 la Ley General de Instituciones de Crédito lo cual es 16-

gico pues no podría la ley remitirnos al ordenamiento q~e e -

lla misma deroga; nos remite al procedimiento consignado e~ -

el artículo 341 de la Ley General de Títulos y Operaciones de 

Crédito el cual a la letra dice: "Art. 341. El acreedor pe -

drá pedir al juez que autorice la venta de los bienes o títu

los dados en prenda cuando se venza la obligación garanti=ada' 

"De la petici6n dei acreedor se correrá traslado ir~-::eéia 

to al deudor, y éste, en término de tres días podrá oponerse

ª la venta exhibiendo el importe de su adeudo." 

"Si el deudor no se opone a la venta en los t:érminos .:i

chos, el juez mandará que se efectúe al precio de cotizacién

en bolsa, o, a falta de cotizaci6n, al pr~cio del raercaco, y-

por medio de corredor o de dos comerciantes con eso:ableciTI.ien 

to abierto en la plaza. En caso de notoria urgenc~a, y bajo

la responsabilidad del acreedor, el juez podrá aut:orizar la -

venta aún antes de hacer. la notificación al deudor." 

"E 1 corredor o los comercian tes que hayan. in terveni..'..c· en 

25.- Op. Cit. pag. 204, 
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la venta deberán extender un certificado de ella e:h acreedor." 

·~1 producto de la venta será conservado en prenda por -

el acreedor, en substituci6n de los bienes o títulos vendi --

dos." 

De la simple lectura de ambos procedimientos, tanto del

anteriormente transcrito como del consignado en las fraccio -

nes III y IV del irtículo 141 de la Ley General de Institucio 

nes de Crédito, se concluye que en Último de los casos era -

mas adecuado para esta situaci6n el que se consignaba en el -

artículo 141 de la derogada ley que el que actualmente se pre 

vé; en efecto el procedimiento derogado era mas eficaz por -

las siguientes razones: 

En primer lugar,no era necesario recurrir ante el juez -

de inmediato solicitando su autorizaci6n en caso de pretender 

vender los bienes que quedan en garantía, sino que la venta -

se lleva a cabo mediante corredor notificando previamente a1-

deudor mediante notario o en vía de jurisdicci6n voluntaria,

pero en esta Última opci6n el juez no autoriza sino simplerae!!_ 

te notifica las intenciones de realizar la garantía, y no es

sino hasta cuando el deudor se opone a dicho remate cuando e~ 

juez empieza a tener mas intervenci6n valorando las pruebas -

que a su favor ofrezca el deudor y llegado el momento ordenar 

se suspenda o se proceda al remate; el artículo 3il de la Ley 

substantiva en cambio establece que será necesario pedir la -

autorización del juez para vender la garantía; 

En segundo lugar la oportunidad que se da al deudor para 

oponerse al remate es' del to(lo injusta pues la única forma en 
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que puede oponerse a ello es exhibir el importe del adeudo -

en un plazo no mayor de tres días, como se verá no se conside 

r6 si dicho deudor tendría excepciones o defensas que hacer -

valer a su favor, simplemente si no paga su adeudo en tres 

días los bienes se rematarán; 

Por Último, el procedimiento previsto en el artículo 341 

de la Ley substantiva consigna en su párrafo final: "El pro -

dueto de la venta será conservado en prenda por el acreedor,

en substituci6n de los bienes o títulos vendidos", nosotros -

nos preguntaríamos: ¿de qué sirvi6 entonces haber llevadc el 

procedimiento de remate y haber logrado la venta, si finalmen 

te con el producto de dicha venta no es posible hacer efecti

vos los créditos del acreedor? es absurdo lo que el artículo

consigna, al acreedor en nada le beneficia vender los bienes

que sirvieron de garantía a su crédito si finalmente tiene la 

obligaci6n de conservarlos en prenda, en realidad 1o.único 

que haría sería cambiar una prenda por otra prenda, y si se -

le ocurriera cobrar sus créditos del producto de dicha venta

sería en una forma ilegal, pues estaría incurriendo en la 

prohibici6n de la ley conocida como pacto comisorio. 

Afortunadamente el legislador tuvo la buena idea de no -

imponer como obligaci~n de la fiduciaria recurrir al procedi

miento que menciona sino que mas bien aparece como una opci6n, 

así se desprende de la interpretaci6n a contrario sensu del -

artículo 64 de la actual ley cuando dice: "En los fideicomi-

sos que tengan por objeto garantizar el cumplimiento de obli

gaciones, se aplicará el procedimiento establecido por el ar-
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tículo 341 de la Ley General de Títulos y Operaciones de Cré

dito, a petici6n del fiduciario ... " 

Veamos por Último lo que el Dr. Acosta Romero comenta 

sobre este artículo: "Este artículo cambia el procedimiento

para la ejecuci6n de los contratos de fideicomisos, pues re -

mite al artículo 341 de la L.G.T.O.C., el cual solo es apli-

cable en materia de prenda y se entiende que, en general, son 

objeto de prenda únicamente los bienes muebl'es, mas no los in 

muebles y quedaría una laguna en aquellos fideicomisos en los 

que se hubiera otorgado garantía fiduciaria o hipotecaria, p~ 

rece ser que la respuesta en este aspecto está en el artículo 

56, pero de todas maneras queda la duda, porque anteriormente, 

la S.H.C.P había interpretado que en los casos de ejecuci6n -

de fideicomisos con garantía-de inmuebles se aplicaría el ar

tículo 141 de la L.G.I.C.O.A. con la posibilidad de vender -

los bienes mediante corredor público o mediante remate al mar 

tillo, la actual ley no prevé esta circunstancia, por lo que-

será necesario esperar a una interpretaci6n, ya sea de las a~ 

toridades administrativas o del Poder Judicial Federal. (26) 

ARTICULO 65 

El siguiente artículo, el 65, nos dice: "Cuando la inst i

tuci6n de crédito, al ser requerida, no rinda las cuentas de

su gesti6n dentro de un plazo de quince días hábiles, o cuan-

26.- Acosta Romero, Hlguel, Legislación Bancaria, pag. 265. 
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do sea declarada, por sentencia ejecutoriada, culpable de las 

pérdidas o menoscabos que sufran los bienes dados en fideico 

miso o responsable de esas pérdidas o menoscabos por neglige~ 

cia grave, procederá su remoci6n como fiduciaria." 

"Las acciones para pedir cuentas, para exigir la respons2; 

bilidad de las instituciones de crédito y para pedir la remo

ci6n, corresponderán al fideicomisario o a sus representan 

tes legales, y a falta de éstos al Ministerio Público, sin 

perjuicio de poder el fideicomitente reservarse en el acta 

constitutiva del fideicomiso, o en las modificaciones del mis 

mo, el derecho para ejercitar esta acci6n." 

"En caso de renuncia o remoci6n se estará a lo dispuesto 

en el párrafo final del artículo 350 de la Ley General de Tí

tulos y Operaciones de Crédito." 

Veamos, el artículo encuentra su antecedente en el artí

culo 138 de la Ley General de Instituciones de Crédito que -

consignaba exactamente lo mismo, y éste a su vez, tenía como 

antecedente al artículo 95 de la Ley General de Instituciones 

de Crédito de 1932. 

El primer párrafo del artículo en forma implícita sefiala 

la obligaci6n de la fiduciaria de rendir cuentas cuando así -

se lo soliciten las personas para ello autorizadas, esta obl! 

gaci6n una vez solicitada debe, ser proporcionada prácticamen

te de inmediato dadas las características de honestidad y ca

pacidad técnica que se supone tienen estas instituciones por

lo que si transcurridos quince días a partir de la fecha de -

solicitud no se han proporcionado los informes se presume que 
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existe algún mal manejo. El Lic. Batiza nos informa que en el 

derecho anglosaj6n también existe esa obligación, nos dice; -

"En el derecho angloaméricano, el trustee tiene la obliga -

ci6n hacia los beneficiarios de.proporcionarles, cuando así -

lo soliciten, informes completos y exactos sobre la adminis -

traci6n del Trust. Tienen ellos derecho a saber qué bienes -

constituyen el patrimonio del trust y c6mo los ha manejado el 

trustee; pueden ellos examinarlos, así como.las cuentas y los 

comprobantes relativos al trust y a su administraci6n. Cuando 

son varios los beneficiarios, a todos corresponden dichas pr~ 

rrogativas sea que su derecho derivado del trust sea actual -

o futuro. ( 27) 

Mas adelante este autor confirma: "Se vio antes que e 1-

trustee está en la obligaci6n de llevar y rendir cuentas de ~ 

la administraci6n del trust; la aprobaci6n judicial de dichas 

cuentas impide a los beneficiarios pretender con posteriori -

dad exigir responsabilidades al trustee. Por su parte, ést~ 

tiene derecho a que sus cuentas sean examinadas por el tribu

nal competente y, en su caso, aprobadas. Tal derecho es de -

trascendencia para él, desde el momento en que le protege co~ 

tra posibles litigios, dado que la aprobaci6n de cuentas tie

ne fuerza de cosa .juzgada." (ZS) 

"Nuestra legislaci6n no contiene precepto alguno sobre -

el particular pero es indudable que la instituci6n fiduciaria 

cumpliendo con su obligaci6n de rendir cuentas, tiene derecho 

27.- Batlza Rodolfo, El Fideicomiso, pag. 245. 
28.- Op. Cit. pag. 296. 
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a que se le aprueben por los interesados si son satisfaeto~c 

rias. Si ello fuere indispensable, también podría librarse-

de responsabilidad acogiendose al procedimiento previsto pa

ra el ofrecimient;:i del pago y la consignaci6n." 

Continua el artículo diciendo: 

" ... o cuando sea declarada, por sentencia ejecutoria, -

culpable de las pé-:-d.idas o -menoscabos que sufran los bienes

dados en fideicoDiso o responsable de esas pérdidas o menos 

cabos por neglige::icia grave, procederá su remoci6n." 

La observaci6~ que nosotros haríamos es en el sentido -

de que la remoción ll·ega demasiado tarde,pues cuando al fidu 

ciario se le rer.:ueYe es porque el mal ya esta hecho; por o -

tro lado se ha dicho y con raz6n que las causas de remoci6n

que prevé el artículo debían considerarse enunciativas y no 

limitativas puesto que pueden existir causas oas graves que

ameriten la remoci6n. CZ 9) 

El segundo párrafo del artículo señala a las personas -

que tendrán derecho a pedir cuentas a la inst:ituci6n fiducia 

ria así como su -:-emoci6n y nos dice que dichas facultades --

las podrán ejercer: " ... el fideicomisario o sus representa!!_ 

tes legales y a :'alta de éstos al Ministerio Pú·blico, sin 

perjuicio de pocer el fióeicomitente reservarse en el acto -

constitutivo del fideicomiso, o en las modificaciones del 

mismo, el derecho para ejercitar esta acci6n." 

Nos parece ?erfectamente 16gico lo enunciado en este P! 

29.- Vid, Batiz2 Rodolfo. Principios Básicos del Fideicomiso 
y de Ja aé,.,inistraci6n fiducla-ria, pag. 210. 
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rrafo ya que es el fideicomisario quien suele ser el primer a 

fectado ante la negligencia de la instituci6n fiduciaria por

lo que la ley es al primero a quien le atribuye derecho a pe

dir cuentas o en su caso la remoci6n, las cuales también pue

den ser pedidos por sus representantes legales, desde luego -

siempre que estos cuenten.con la suficiente legitimaci6n para 

ello, a falta de éstos será el Ministerio Público el faculta

do para ejercer esos derechos, aunque nosotros nos pregunta-

riamos ¿qu:i.6n lo va a instar?, por lo que respecta al fidei

comitente, éste también estará facultado para ejercer este d~ 

recho por supuesto siempre que la naturaleza de los fines del 

fideicomiso lo permita; como comentario adicional creemos que 

se debi6 haber incluido en la lista al Comité Técnico dei fi

deicomiso pues aún cuando se mencionan al fideicomitente y al 

fideicomisario y el comité técnico representa a éstos, puede

ocurrir, como con frecuencia sucede,que las personas integra~ 

tes del comité estén mucho mas enteradas del manejo del fidei 

comiso que el mismo fideicomisario o en su caso que el fidei

comitente, por lo que en caso necesario.e incluso, si se tra

ta de una emergencia, sin esperar el consentimiento expreso -

del fideicomisario o del fideicomitente, deberá el Comité ac

tuar a fin de salvaguardar el patrimonio materia del fideico

miso. 

Finaliza el artículo diciendo: 

"En caso de renuncia o remoci6n se estará a lo dispuesto 

en el párrafo final del artículo 350 de la Ley General de Ti

tulos y Operaciones de Crédito." 
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No comentaremos el artículo de la Ley substantiva a que

nos remite este párrafo por haberse hecho en el anterior cap! 

tulo su comentario. 

ARTICULO 84 FRACCION XVIII 

Veamos ahora el siguiente articulo relacionado con el te 

ma, el Artículo 84 Fracci6n XVIII, que marca: "Art. 84.- A 

las Instituciones de Crédito les estará prohibido : 

"En la realizaci6n de las operaciones a que se refiere -

la fracción XV del Artículo 30 de esta Ley: 

"a) Celebrar oper~ciones con la propia institución en el 

cumplimiento de fideicomisos, mandatos o comisiones. La Seer~ 

taría de Hacienda y·Crédito Públiéo podrá autorizar, mediante 

acuerdos de carácter general, la realización de determinadas

operaciones cuando no impliquen un conflicto de intereses;" 

"b) Responder a los fideicomitentes, mandantes o comite!!_ 

tes, del incumplimiento de los deudores por los créditos que

se otorguen, o de los emisores por los valores que se adquie

ran, salvo que sea por su culpa, según lo dispuesto en la pa~ 

te final del artículo 356 de la Ley General de Títulos y Ope

raciones de Crédito, o garantizar la percepci6n de rendimien

tos por los fondos cuya inversión se les encomiende ". 

"Si al término del fideicomiso, mandato o comisión cons

tituidos para el otorgamiento de créditos, éstos no hubieren

sido liquidados por los deudores, la instituci6n deberá trans 

feririos al fideicomitente absteniéndose de cubrir su importe''. 
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"Cualquier pacto contrario a lo dispuesto en los dos pá

rrafos anteriores, no producirá efecto legal alguno." 

"En los contratos de fideicomiso, mandato o comisi6n se

insertarA en forma notoria este inciso y una declaraci6n ~e-

la fiduciaria en el sentido de que hizo saber inequívocamente 

su contenido a las personas de quienes haya recibido bienes -

para su inversi6n:" 

"c) Utilizar fondos o valores de los fideicomisos, mand~ 

tos o comisiones mediante los cuales reciban fondos destina -

dos al otorgamiento de créditos, para realizar operaciones en 

virtud de las cuales resulten o puedan resultar deudores sus

delegados fiduciarios; los miembros de su consejo directivo,

tanto propietarios como suplentes ,estén o no en funciones; los

servidores públicos de la instituci6n; los comisarios propie

tarios o suplentes, estén o no en funciones; los auditores e~ 

ternos de la insti tuci6n; los miembros del comí té téc.nico del 

fideicomiso respectivo; los ascendientes o descendientes en

primer grado o c6nyuges de las personas citadas, o las soc.ie

dades en cuyas asambleas tengan mayoría dichas personas o las 

mismas instituciones; y " 

"d) Administrar fincas r~sticas, a.menos que hayan reci

bido la administraci6n para distribuir el patrimonio entre h~ 

rederos, legatarios, asociados o acreedores, o para pagar una 

obligaci6n o garantizar su cumplimiento con el valor de la -

misma finca o de sus productos, y sin que en estos casos la -

adquisici6n exceda del plazo de dos afies." 

Veamos el primer párrafo, éste tiene, justificaci6n des-
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de nuestro punto de vista por dos ra:z.ones, la primera es que -

es una cuesti6n de 16gica el hecho de que la personalidad ju

rídica de la instituci6n fiduciaria es una y a6n cuando la 

instituci6n se encuentre dividida para efectos administrati -

vos y de organizaci6n en distintos departamentos, ello de ni~ 

guna manera quiere decir que cada uno de ellos tenga su pro -

pia personalidad jurídica de tal forma que puedan celebrar 

contratos interdepartamentales,hacerlo así atenta contra toda 

16gica, es comó si el dueño de una cosa se la arrendara a sí

mismo; la segunda raz6n es que se trat6 de eliminar la prácti 

ca que en una época efectuar6n los departamentos fiduciarios

de constituir fideicomisos de garantía cuyo fin era garantí -

zar al mismo banco el crédito que.había concedido su departa

mento respectivo, y si bien es cierto que quien lo contrataba 

era el deudor fideicomitente, los departamentos "operaban" e~ 

tre sí, al tener el mismo banco el carácter de fiduciario (d~ 

partamento fiduciario) y fideicomisario (departamento de cré

dito) por lo que en caso de ejecutarse el fideicomiso sefía -

todo a favor del mismo banco. 

El Lic. Emilio Krieguer nos comenta sobre este punto, a

firma: "Para combatir la práctica viciosa, que se había gen~ 

ralizado, de que una instituci6n de crédito fuera al mismo -

tiempo fiduciario y fideicomisario, o la de captar recursos -

por uno de sus departamentos e invertirlos, mediante fideico

misos a través de otro, reuniendo en sí misma la doble cali -

dad de fideicomitente y fiduciario, la Ley prohibi6 efectuar

operaciones con otros departamentos de la misma instituci6n," 
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salvo autorizaci6n expresa de carácter general de Hacienda." 

"De esa manera quedaron eliminados los fideicomisos de -

garantía en virtud de las cuales el departamento bancario de

una instituci6n prestaba a una persona. quien para garantizar 

el pago del crédito y sus accesorios, entregaba un bien de su 

propiedad al departamento fiduciario de la misma instituci6n" 

"Lo mismo quedaron eliminados los "contratos de inver,... -

si6n". en virtud de los cuales ei departamento bancario de 

una instituci6n recibía fondos de un cliente, para inversi6n-

y los pasaba al departamento fiduciario en fideicomiso; o los 

"contratos de fideicomiso de inversi6n11 en que el departamen

to fiduciario de una instituci6n recibía fondos para inver -

si6n y los pasaba al departamento banca~io, para que é~te rea 

lizara operaciones activas de crédito." C30) 

La Comisi6n Nacional Bancaria, por su parte también con 

firm6 esta prohibici6n en su oficio circular N!! 1327-46 de fe 

cha Z de febrero de 1948 (sin embargo este oficio· circular 

fué derogado expresamente mediante otro de la misma Comisi6n -

Nacional Bancaria de fecha 25 de septiembre de 1975 (N!! 56 --

-601-910) 

El Lic. Batiza por su parte parece no estar de acuerdo -

con lo preceptuado en la ley. comenta: 

"Esta prohibici6n tiene su fuente en una resoluci6n de -

la Comisi6n Nacional Bancaria. La prohibici~n de operaciones 

interdepartamentales, salvo la situaci6n especial del "fidei-

30.- Op. Cit. pag. 13'+.• 
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comiso de garantía", que sí se justifica, parece derivar de :~ 

la desorientaci6n que existe en esta materia. Una prohibi -

ci6n absoluta es no s6lo infundada, sino que puede entorpecer 

en forma innecesaria la adecuada y flexible administraci6n de 

las fideicomisos. 

En primer lugar, la amplitud del término "operaciones" :-

es tal que ·puede incluir cualquier acto entre el departamento 

y las demás de la instituci6n; sería absurdo, por ejemplo, 

que se prohibiera a aquél recurrir al departamento de cobran

zas, al de cambios o al de aval6o de inmuebles, en auxilio 

de las funciones que tiene encomendadas. " 

"A este respecto las 6nicas consideraciones válidas con.~ 

sisten en que el fiduciario no viole su obligaci6n de lealtad 

e imparcialidad y que no lucre inde-bidamente. La prohibici6n, 

por tanto, debería s6ló subordinarse a ellas. ,.(~l) 

Por Último diremos que el antecedente inmediato de este

inciso se encuentra en el artículo 46 fracci6n III de la Ley

General de Instituciones de Crédito. 

Por lo que respecta al siguiente inciso, el b), éste ti~ 

ne su raz6n de ser debido a que el legislador trat6 de impe -

dir la práctica de ciertas operaciones que llegar6n a e~ec -

tuar los departamentos fiduciarios mediante las cuales éstos

ejercían actividades que francamente excedían sus funciones -

propias a su naturaleza, pues se llegaron a convertir en ver

daderos prestamistas al enca~~ar los fondos provenientes de -

31.- Batiza, Rodolfo, Principios Básicos del Fideicomiso y de 
la administración fiduciaria, pag. 152. 
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fideicomisos de inversi6n al otorgamiento de créditos. en los 

cuales el acreditado era designado por la fiduciaria pasando

ª tener automáticamente la calidad de fideicomisario, a fin -

de hacer mas atractivo este tipo de operaciones al público i~ 

versionista se lleg~ a garantizar un porcentaje mínimo de ren 

dimiento, así como incluso a asumir la responsabilidad en ca

so de resultar insolvente el deudor; la Comisi6n Nacional Ban 

caria atenta a esa situaci6n tom6 ca~tas en el asunto prohi -

biendo dicha situaci6n, el Lic. Rodolfo Bat~za comenta la me

dida tomada por la autoridad administrativa, dic::e: "· •• la Co

misi6n Nacional Bancaria gir~ el. oficio circular núm. 816-45 

de ZZ de enero, de 1948, en que expresaba que su Comité Perm!, 

nente, considerando que la garantía de un interés determinado 

en los fideicomisos de inversi6n era contraria a la esencia -

del contrato de fideicomiso,·pon~a en peligro la liquidez de

las instituciones y constituía una competencia desleal a los

valores de renta fija, en sesi6n de 7 de octubre de 1947 tom6 

el acuerdo, ratificado por la Secretaría de Ha6ienda, de im -

pedir que el riesgo· de la inversi6n der.ivada de dichos contr!_ 

tos, tanto respecto del principal como de los intereses co r.

rriera a cargo de las instituciones fiduciarias, por lo cual

éstos no podrán. garantizar en lo sucesivo, en ningún caso. -

un interés fijo o determinado en los contratos de fideicomiso 

de inversi6n celebrados con anterioridad, las instituciones -

fiduciarias proporcionar~n a la Comisi6n, desde luego. una r~ 

laci~n de los mismos mencionando su plazo de vigencia para 

que, de conformidad con sus características, se resuelva acer 
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ca de la forma y términos de su regulaci6n." 

Añade: "Tanto las reglas incorporadas en la reforma de -

1956, como sus antecedentes en las circulares citadas, respo~ 

dían sin duda ai prop6sito de. depurar el fideicomiso de inve~ 

si6n, pues no puede negarse que algunas prácticas abusivas ha 

bían desvirtuado su recto funcionamiento."C 3 Z) 

Posteriormente la Comisi6n Nacional Bancaria volvería a-

tocar el tema prohibiendo situaciones a~6malas en las funcio

nes, el texto de la circular N~· 382 de fecha 9 de junio de 

1951 es el siguiente: 

La Secretaría de Hacienda y Crédito Público, Secretaría

Particular, en oficio número 101-801 de 4 del mes en curso, -

dice a esta Comisi6n: 

"Las instituciones fiduciarias se han venido.dedicando a 

ciertas actividades de crédito bancario que no reúnen las ca

racterísticas propias de las operaciones que están autoriza -

das a efectuar. 

"Ahora bien, como independientemente de esa irregulari -

dad, mediante dichas operaciones se ha llegado a eludir el -

cumplimiento de las medidas monetarias y de crédito dictadas

por el Gobierno .Federal o por el Banco de México» S.A., agra

deceré a ustedes que se sirvan girar una circular a las refe

ridas instituciones en la que se establezca lo siguiente: 

"l. No siendo facultad del fiduciario la designaci6n del 

fideicomisario, y tlaco que en las operaciones de crédito que

efectuán las instituciones fiduciarias con fondos fideicomiti 

dos, el deudor tiene el carácter de fideicomisario, dichas --

32.- Batiza Rodolfo, pag. 257,258. 
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instituciones se abstendrán en lo sucesivo de celebrar contr~ 

tos de fideicomiso que tengán por objeto el otorgamiento de -

crédito, cuando la designaci6n del deudor quede a juicio de -

la instituci6n fiduciaria. 

"En todo caso, en las operacione·s de préstamo en las que 

lleguen a intervenir las referidas instituciones, se requeri

rá que comparezcan en el contrato relativo, el fideicomitente, 

el fiduciario y el fideicomisario'. 

"2. Los contratos de fideicomiso que entrafien operacio ~ 

nes de crédito bancario, que tengan celebrados· las instituci~ 

nes fiduciarias al expedirse la circular de referencia., debe

rán ser liquidadas a la fecha de sus vencimientos. 

"Los contratos en los que no se haya .señalado esa fecha, 

deberán quedar concluídas en la fecha de sus vencimientos. 

"En los contratos en los que no se haya señalado esa fe

cha, deberán quedar concluí dos en un plazo que no. excederá de 

un año contado a partir de la expedici6n de la repet-ida circu 

lar." 

El antecédente de este inciso lQ es el artículo 46 frac

ci6n II de la Ley General de Instituciones de Crédito. 

Pasemos ahora al s·iguiente inciso, el e); ·en realidad 

consideramos que la intenci6n del legislador de evitar malve~ 

saci6n de fondos en el manejo de las operaciones de los depa~ 

tamentos fiduciarios, es tan evidente y tan comprensible, que 

sale sobrando cualquier explicaci6n, la única observaci6n que 

haríamos es que en el artículo 46 fracci6~ IV de la Ley Gene

ral de Instituciones de Crédito, antecedente de este inciso,-
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se mencionaba a "el Accionista o accionistas que posean la m~ 

yoría en las asambleas de la instituci6n o que la gobiernen;

los directores generales o gerentes generales "; la ley vige~ 

te en cambio omi~e sefialar a estas personas; la omisi6n de -

los accionistas es de entenderse, los bancos antes eran sacie 

dades an6nimas,
1

y como tales estaban integradas por accionis

tas, si actualmente no lo son obviamente no podía seguirse a

ludiendo a aqu&llos; en cuando a la exclusi6n que hace la ley 

de los directores generales o gerentes generales francamente

no la entendemos, el director general debi6 haber sido de los 

~rimeros en ser mencionados y sin embargo no lo fué,de modo -

que la prohibici6n a que se refiere la ley no alcanza al di -

rector general, en contraste con ~sta situaci6n, en la vigen

te ley se incluye en la lista a los "servidores públicos de -

la instituci6n" tengan o no relaci6n con el departamento fidu 

ciario, y no solo los empleados tienen esta prohibici6n sino

que ésta alcanza a sus ascendientes o descendientes en primer 

grado o c6nyuges; quizá la ley en su intento de evitar abu -

sos fué demasiado lejós en este caso específico, pero en fin-

mas vale pecar de exagerado y no de imprevisor. (probablemen

te la raz6n que tuvo el legislador para no incluir al direc -

ter general fué que supuso que éste estaba incluido en el am

plio concepto de "servidor de la insti tuci6n" ya que en es - -

tricto sentido sí lo es, sin embargo nos parece una interpre

taci6n un tanto forzada en donde hay que estirar mucho los -

términos para alc~nzar esa conclusi6n, máxime cuando la ley -

sí aludió expresamente a los delegados fiduciarios, que en --
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todo caso también son ser-.-idores públicos de la instituci6n.) 

El siguiente inciso. el d). es~ablece una prohibicidn -~ 

que a nuestro juicio carece de raz6n de ser; en primer lugar

la administrací6n efectuaca por la instituci6n fiduciaria no

la hace en provecho propio, sino que es en beneficio de un 

tercero; en segundo lugar el hecho de que se administre un 

bien no implica que se adquiera, son cosas por completo dis -

tintas, de ahí que pensemos que ·1a ley confunde las situaci6n 

ya que empieza diciendo que a las instituciones de crédito --. 

les estará prohibido: d) "Administrar fincas rústicas •.• " y -

termina diciendo:~· .. • y sin que ~n esto~ casos la adquisici6n 

exceda del plazo de dos años", además si la l_ey es tan e_stri.5: 

ta no deberá conceder los cos afias que. menciona, al respecto.-

. el Dr. Octavio A. Hernánde:: afirma: "La prohibici6n para que -

los fiduciarios administren fincas r6sticas corrobora la que

en el mismo sentido impone la fracci.6n II del artículo 27 ~-

constitucional a las sociedades comerciales por acciones y la. 

que, por su parte impone la fracci6n V del mismo artículo, a

los bancos. Sin embargo, el inciso g) del artículo 44 de la 

Ley Bancaria señala excepciones que~ dada la· generalidad de -

la disposici6n constitucional, juzgo anticonstitucionales y.

por tanto, nulas." 

"La Consti tuci6n es la ley suprema del país. y los jue -

ces de cada estado deberán observar sus disposiciones, a pe -

sar de lo que en contrario ?Uedan prescribir las constitucio

nes de los estados o las leyes secundlarias"(artículo 133 de -

la Constituci6n) 
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"La Ley Bancaria permite que las fiduciarias administren 

fincas rústicas siempre que se satisfagan los siguientes re -

quisitos: 

A. Que la administraci6n de las fincas rústicas se haya 

recibido para distribuir el patrimonio entre herederos, lega-

tarios, asociados o acreedores; o 

B. Que la administraci6n de las fincas rústicas se haya 

recibido para pagar una obligaci6n o para garantizar su cum -

plimiento con el valor de la misma finca o de sus productos;y 

C. Que en ninguno tle los casos consignados en los inci

sos anteriores la adquisici6n de la finca rústica tenga dura

ci6n mayor de dos años" 

Concluye este autor: "La Ley Bancaria, en su calidad de 

ordenamiento legal de carácter ordinario, no puede señalar vá 

lidamente excepciones a la Constituci6n, ley fundamental ... C 3 ~"." 

Por Último consideramos que si bien es cierto que la pr~ 

hibici6n a que alude la ley se fundamenta en el artículo 27 -

constitucional consideramos que actualmente ya no existe moti 

vo para mantener dicha prohibici6n, dice la fracci6n IV del -

artículo 27: "Las sociedades comerciales. por acciones, no p~ 

drán adquirir., poseer o administrar fincas rústicas "; si 

bien es cierto que los bancos son sociedades comerciales en -

tanto que lucran, no lo son por acciones; mas bien suponemos-

que en esta fracci6n el legislador se refiri6 a otra clase de 

sociedades y no a bancos, sobre todo ahora que ya se encuen~

tran nacionalizados por lo que no debiera haber motivo de sus 

33.- Op. Cit. pag. 350. 
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picacia del legislador. 

Por lo que hace a la fracci6n V del artículo 27 ésta di-

ce: 

"Los bancos debidamente autorizados, conforme_a las le -· 

yes de instituciones de crédito, podrán tener capitales im -

puestos sobre propiedades urbanas y rústic.as, de acuerdo con

las prescripciones ~e dichas leyes, pero no podrán tener en -

propiedad_ o en administraci6n ~ás bienes raíces que los ente

ramente necesarios para su objeto directo." 

En principio la disposici6n és más abierta en cuanto que 

permite tener capitales impuestos sobre.propiedades µrbanas -

y rústicas, pero después se vuelve estrecha al disponer que -

no podrá tener en propiedad y ni siquiera en adrninistraci6n -

"mas bienes raíces que los enteramente necesarios para su ob-

jeto directo"; no vamos a profundizar sobre qué debe en 

tenderse por objeto directo d~ una instituci6n de crédito, p~ 

ro corno su mismo nombre lo dice deducimos que el"objeto direE 

to de los bancos (entendiendo por objeto di.recto··aqµella.: ªE 

tividad que c~n carácter prioritario re~liza) es la iriterme-~ 

diaci6n en el crédito entre el páblico usuario, captando re -

cursos del ahorrador e inversionista y poniéndolos a disposi.

ci6n de aquellas personas, presumiblemente solventes que lo ~ 

solicitan; asi pues las actividades· fiduciarias (fideicomiso~ 

mandatos, comisiones, etc.) en tanto que son considerados ser 

vicios complementarios no serán desde luego. objeto directo -

de ningún banco y no les alcanzará, por tanto lo señalado en

el precepto. 
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Volvemos aquí a decir que en nuestra opini6n, y sobre -

todo a partir de la nacionalizaci6n no hay raz6n para que pr~ 

valezcan criterios tan tajantes y de alcance tan generalizado 

como e~ que comentamos. 

ARTICULO 94 

Pasemos al siguiente artículo el 94 que trata el tema -

del secreto fiduciario, el texto del precepto es el siguiente:· 

"Con la sal vedad de toda clase de informaci6n que sea SE_ 

licitada por la Comisi6n Nacional Bancaria y de Seguros, la -

violaci6n del secreto propio de las operaciones a que se re-~ 

fiere la fracción XV del artículo 30 de esta Ley, incluso an

te las autoridades o tribunales en juicios o reclamaciones -

que no sean aquellos entablados por ei fideicomitente o fidei 

comisario, comitente o mandante, contra la instituci6n o vi -

~eversa, constituirá a ~sta en responsabilidad civil por los

daños y pejuicios ocasionados, sin perjuicio de las responsa~ 

bilidades penales procedentes." 

El antecedente inmediatq de esta disposición lo es el ar 

tículo 45 fracción X de la Ley General de Instituciones de 

Crédito, el secreto fiduciario es en realidad una variaci6n -

del secreto bancario, éste 6ltimo se haya previsto en el art! 

culo 93 de la actual ley siendo sus antecedentes el artículo-

39 de la derogada Ley Regla®entaria del Servicio Público de -

Banca y Crédito y el artículo 105 de la Ley General de Insti

tuciones de Crédito, no. pro·fundizaremos en el tema del secre-
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to bancario en general solo diremos que éste no es nuevo si -

no que por el contrario a acompañado desde siempre la activi

dad de los banqueros y se puede decir que actualmente la ma -

yor parte de los países lo consagran en sus legislaciones o -

bien en sus usos bancarios teniendo como fundamento la ética

profesional del banquero a quien se le han confiado, tanto 

parte del patri:lonia·camo detalles del mismo, en cuanto a sus 

finalidades, éstas nos las menciona el Dr. Acosta, nos dice: 

"Puede afirmarse que el secreto bancario, tiene ·varias finali 

dades fundamentales: 

"l. Resguardar el res peco -Y la protecci6n de las cues -

tienes privadas en funci6n de la confianza que. las personas -

tengan con el banquero, para proporcionarle algunos datos que 

consideran s6lo son dados a conocer a su banquero.por esa ra

z6n" 

"De lo anterior se desprende que la confianza es una de

las bases fundamentales en que descansa el secreto bancario" 

"t. Otra de las finalidades del secreto bancario es 

permitir la estabilidad de los sistemas bartcarios es decir, -

al haber confianza entre el público• éste proporcionar..á .todos 

los datos e informes necesarios y, en consecuencia, mantendrá 

su dinero y realizará sus operaciones con los bancos, bajo el 

entendimiento de que éstos no proporcionarán informes, ni ha 

rán públicos esos datos, en muchos casos ni siquiera a las au 

toridades." 

"Esta confianza genera que el sistema bancario pueda ca~ 

tar un mayor volúmen de recursos, pues no existiendo confían-
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za el p4blico tenderá, como ya se ejemplifico en el caso de

Suiza, a sacar sus dep6sitos y a enviarlos al extranjero." 

"Otra finalidad, que consideramos que es parte de la po

lítica mone~aria de los países, es la de que el secreto banca 

rio ha sido utilizado como un medio eficaz para atraer capit~ 

les, y de esa manera fortalecer la economía de cada país, y -

como parte de la estrategia de política monetaria dirigida -

fundamentalmente a dar garantía a los depositas bancarios134l 

El secreto fiduciario se puede decir que aparte de las -

bases en que se apoya el secreto bancario en general tiene co 

mo ~az6n de ser adicional el hecho de que a las instituciones 

fiduciarias en el ejercicio de sus funciones, las cuales tie

nen como elemento com4n a la confianza, les son confiados en-

muchos casos da~os que solo por su calidad de fiduciarios lle 

gan a conocer y respecto de los cuales deberán ser en extremo 

discretas, so pena en caso contrario,de traicionar la confian 

za en ellas depositada y hacerse acreedora por consecuencia a 

las sanciones correspondientes; el Lic. Ba.tiza nos comenta que 

también en el derecho anglosaj6n existe esta clase de secreto, 

nos dice este autor: 

"La Declaraci6n de Principios norteamericana prescribe - -

que los servicios de trust personales son de naturaleza confi 

dencial y que la confianza depositada por el cliente jamás 

debe divulgarse excepto en los casos, en que la ley así lo 

disponga (Artículo III, Sec. Za.)" 

34.- Acosta Romero, Miguel, Derecho Bancario, pag. 221. 
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Adelante añade: "La regla es de cumplimiento tan estricto, 

que la instituci6n está obligada a una absoluta reserva acerca

de datos aislados o parciales, pues podría ocurrir que obten! 

dos de diversas fuentes, alguien llegara a integrar una info!:_ 

maci6n lesiva a la naturaleza esencialmente confidencial de -
. . (35) 

los negocios del _trust." . 

El secreto fiduciario en·relaci6n con el secreto banca -

rio en general, según el texto d.e la ley• es menos r~gido tr.!!_ 

tándose de la autoridad administrativa y más rígido que el s~ 

gundo. tratándose de la autoridad judii;ial", en efecto, el artí 

culo 93 dice que el secreto bancario deberá mantenerse y que

solo podrán darse informes cuando los pidiese. "las autor ida -

des hacendarias· féderales, por conducto de la Comisi6n Nacio-

nal Bancaria y de Seguros, para fines fiscales "• interpreta

do a "contrario sensu" si la informaci6n solicitada por la C~ 

misi6n Nacional Bancaria no es para fines fiscales no deberá 

proporcionarse; tratándose del secreto fiduciario, en cambio, 

el artículo 94 empieza diciendo: "Con la salvedad de toda cla 

se de informaci6n que sea solicitada por la Comisi6n Nacional 

Bancaria y de Seguros •.. " esto _es,. rio será 'necesario que sea

requerida para rines estrictamente fiscales sino que podrá -

ser requerida, y la instituci6n fiduciaria tendrá obligaci6n

de proporcionarla, para toda clase de fines; por lo que res -

pecta a la autoridad judicial, el artículo 93 nos dice que 

con relaci6n al secreto bancario en general la informaci6n de 

35.- Batiza Rodolfo, El Fideicomiso, pag. 246. 
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berá ser reservada, "salvo cuand~ las pidieren, la autoridad

judicial en virtud de providencia dictada en juicio en el que 

el titular sea parte o acusado .... " es decir, basta que el 

cliente del banco sea parte en el juicio para que éste se en

cuentre en la obligaci6n de proporcionar informaci6n; en el -

secreto fiduciario la situaci6n es mas rígida ya que el artí 

culo 94 no permite que dicha informaci6n se proporcione ni s! 

quiera a la autoridad judicial a menos que se trate de liti -

gios en los que las partes sean el fiduciario por un lado y -

el-fideicomisario o el fideicomitente por el otro, ya sea que 

éstos últimos sean loS demandados o bien los quejosos. Este

rigorismo tan extremoso al que llega la ley, en nuestra opi -

ni6n no tiene raz6n de ser, estamos de acuerdo en que las in~ 

tituciones fiduciarias guarden el secreto profesional propi~ 

de sus funciones basadas en principio en ~a confianza, sin.em 

bargo establecer una obligaci6n de hermetismo para las fidu -

ciarias puede llegar incluso a ser perjudicial ya que, si 

bien es cierto que se prohiben los fideicomisos, constituidos 

en fraude a terceros, será poco menos que imposible para el -

tercero perjudiCado demostrar la ilicitud del fideicomiso ya -

·que ningún informe le será proporcionado y en no pocos aprie

tos se verá el juzgador que tenga que fundamentar su declara

ci6n de ilÍcitud de un fideicomiso al carecer de elementos. de 

juicio que apoyen su sentencia. 

Nos dice al respecto el Dr. Luis Mufio z: .-

"Por nuestra parte entendemos que las instituciones de -

crédito deben colaborar con la administraci6n de justicia y -
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con el fisco en materia informativa . .,( 36) 

Justifican la posici6n de la ley autores como el Dr. 

Octavio A. Hernández quien comenta: ·~ste rigorismo de la Ley 

es explicable por lo delicado del encargo que ciertos fideico 

misas suponen para la fiduciaria."C 37 J 

En la corriente contraria, es decir la que no esta de -

acuerdo .con el rigorismo de la Ley. se encuentran autores como 

el. Dr. Acosta Romero quien sobre. el tema informa: "Ign.oramos -

cuáles hayan sido los fundamentos del legislador para establ~ 

cer este secreto' fiduciario, pero no estamos conformes con é~ 

en primer lugar por la pésima redacci~n del precepto y lo os

curo del mismo, y en segundo lugar porque no existen mo'tivos

suficientes para sustraer a la operaci6n de fideicomiso, de -

las reglas generales del secreto bancario, pues no hay raz6n, 

creemos para ello." 

"El fideicomiso es una operaci6n de crédito tan riormal 

como cualquier otra y, por tanto, no debe estar rodeado de un 

mayor secreto o sigilo, que evite el cumplimiento de av.erigti~ 

cienes de delitos, o c'uestiones fiscales." 

·~s más - agrega - la mayor paite de los fideicomisos de 

ben consignarse en escritura pública, en raz~n de que las co

sas que se den en fideicomiso, requier.an, de acuerdo con la -

legislaci6n com~n sobre transmisi6n de bienes, esa formalidad 

(Art. 352 L.G.T.O.C.), y entonces ya no se guardaría tanto se 

creta, puesto que sus términos son conocidos bajo el secreto-

36.- Op. Cit. pag. 326. 
37.- Op. Cit. pag. 282. 
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profesional, por los notarios y abogados que los redactan, 

por las secretarias que: los mecanografían y todavía más, si

se trata de inmuebles, deben, ser inscritos en el Registro -

Público de la Propiedad y, en consecuencia, son conocidos por 

todo aquel que consulte los libros de ese Registro, de donde

el carácter tan secreto que quiere darle el Art. 45 Fracc. X 

de la L.G.I .e.o.A, no logra su efectividad " (actualmente se

ría el artículo 94 de la ley vigente) 

"Por otra parte, habría contradicci6n con el artículo 

~59, fracci6n I, de la Ley General de Títulos y Operaciones ~ 

de Crédito, que expresamente prohibe los fideicomisos secre -

tos." 

Concluye por Último: "no habiendo una fundamentaci6n le

gal y ética, que justifique la existencia del llamado secreto 

fiduciario, consideramos que debe derogarse la fracci6n X del 

artículo 45 de la L~G.I.C.O.A, y que el fideicomiso quede den 

tro del secreto bancario en general, regulado por el artículo 

105 del mismo ordenamiento" ( 38 ) 

ARTICULO 95 

Pasemos al Último comentario de esta ley !elacionado con 

nuestro tema, éste será para la parte final del artículo 95-

que en lo relativo dice: " ..• Tratándose de diferencias que -

surjan respecto al cumplimiento de fideicomisos, s61o conoce

rá (se refiere a la Comisi6n Nacional Bancaria y de Seguros -

38.- Acosta Romero, Miguel, Derecho Bancario, pag. 231. 
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actuando como árbitro en procedimiento coincilatorio) de las

reclamaciones que presenten los fideicomitentes o fideicomisa 

rios en contra de los fiduciarios." 

De la interpretación ~ contrario sensu del párrafo tran~ 

crito se deduce que los fiduciarios no podr~n recurrir ante -

la Comisi6n Nacional Bancari~ a reclamar contra el fideicomi

tente o contra el fideicomisar·io. en realidad con·sideramos - -

que la alusi6n expresa que hace 1a ley a los fideicomisos re

sulta innecesaria pues la posibilidad de recurrir ante la Co-

misi6n Nacional Bancaria por motivo de una queja se entien-

de, aunque la ley no lo dice expresamente, reservada a los -

clientes, esto es los bancos no podrán ocurrir ante la Comi-

si6n reclamando actos de sus clientes, sea el departamento 

que fuere, así se desprende también del primer párrafo de es 

te articulo que dice: Los usuarios del servicio público de 

banca y crédito podrán, a su elección, presentar sus recl~a

ciones ante la Comisión Nacional Bancaria ·y de Seguros, o ha

cer valer sus derechos ante los tribunales competentes de la-

Federación o del orden común. ~~s instituciones de crédito -

estarán obligadas, en su caso. a someterse ·al procedimiento -

de conciliación a.que se refiere el artículo siguiente." 

Como se ve, la opción es. para el cliente .quien podrá esco 

ger entre recurrir ante la Comisi6n Nacional Bancaria.o los -

tribunales competentes,siendo obligatorio para el banco some

terse a la competencia de la Comisión si ésta ha sido la op-

ci6n del usuario, se explica toda esta situación si se· consi

dera que en un momento dado la resolución que dictara la Comisión 
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no tendría fuerza obligatoria paTa el cliente si es que hubie 

ra sido el banco quien hubiere recurrido a aquella para solu

cionar un conflicto. y la Comisié= por su parte ni siquiera -

tendría manera de ejercer presi6n a través de multas contra -

el usuario a fin de lograr el cun:;ilimiento de sus dictámenes; 

a las instituciones de crédito e= cambic,les puede aplicar -

multas ante el desacato por parte de éstas a sus resoluciones 

(Art. 96 fracciones VI y VII);no .abstante,su competencia no -

abarca la facultad de obligar al ~aneo y menos aún al usuario 

al cumplimiento de sus resoluciones, por lo que, llegado el -

caso de incumplimiento;1a parte ~=;ctada deberá acudir ante -

la autoridad judicial para hacer •~ler sus derechos. (Art. 96 

fracci6n VIII) . 
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CONCLUSIONES 

Es el fideicomiso una figura cuya·inclusi6n a nuestro 

sistema jurídico constituy6 un indudable acierto del legisla

dor. lo cual ha quedado demostrado con. hechos en múltiples. o-

. casiones. "y aún cuando si bien es cierto que la doctrina no '

ha logrado unificar criterios respecto de cuestiones importa~ 

tes en torno a nuestra figura, esto no ha significado un imp~ 

dimento de verdadera trascendencia para su normal desarrollo: 

no obstante, no es papel del jurista asumir un papel pasivo y 

conformarse con que en la práctica las cosas marchen mas o me 

nos bien, desentendiendo se de los aspectos teÓr·icos importan

tes de las instituciones que se manejan en su medio jurídico; 

por el contrario, es su deber como jurista, y puesto que es -

el único profesionista capacitado para ello, asumir la res -

ponsabilidad de definir con preci~i6n las características que 

distinguen unas de otras a las instituciones que ha puesto.el 

legislador al servicio de la sociedad como instrumento del 

que se ha de valer para el adecuado desarrollo de sus cada 

día mas dinámicas relaciones; es por ello que los juristas no 

deben cesar en. su búsqueda de la verdad, intentando encontr.a!_ 

la siempre con un criterio objetivo y desapasionado, pero no

por el.lo inflexible. pues no debe olvidarse .que el derecho e~ 

tá al servicio de la sociedad, y es aquél quien debe satisfa

cer las exigencias de ésta si quiere mantenerse vigente y re~ 
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petado, pues además esa es la funci6n para la que fué creado, 

pensar que ~s la sociedad la que se adapta al derecho sería -

ut6pico, lo hará: mientras sea un derecho realista, cuando d~ 

je de serlo pasará encima de él, es por esto por lo que el -

jurista debe tratar de buscar y encontrar la raz6n y las con-

secuencias de las instituciones que maneja, con un criterio -

abierto, flexible, sin encerrarse en rígidas reglas que obst~ 

culicen la obtenci6n de una conc1usi6n valedera, aún cuando -

ello" implique romper tradicionales moldes y pugne con las i -

deas de consagrados autores. 

Estamos consientes de que haber expresado nuestros muy -

particulares puntos de vista sobre los temas que tratamos, 

nos convierte en blanco de críticas de quienes no comulguen -

con nuestras ideas; preferimos correr el riesgo, afrontarlas-

y no callar; sabemos que nuestras apreciaciones no son infali 

bles y que son susceptibles de ser modificadas y corregidas, 

no es nuestra inte_nci6n, nunca lo fué, suponer .que sería· nue~ 

tro trabajo el que vendría a.aclarar todas las cuestiones aún 

sin resolver que giran en torno al fideicomiso, pues como lo 

dijimos en la introducci6n, en tratandose del fideicomiso no

se ha dicho aún la Última palabra, sin embargo es a base de -

intentos, acertados algunos, fallidos otros, como el derecho -

avanza y corno se dilucidan puntos aún obscuros; en ese orden·

de ideas reiteramos nuestra opini6n por lo que hace al terna -

de la naturaleza j.urídica, en el sentido de que para resolver 

este controvertido punto es conveniente dividir el plantea -

miento del problema en dos partes; la primera seria resolver-
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la naturaleza jurídica del acto en s{ mismo, independienteme_!! 

te de su aspecto patrimonial; lo segundo sería tratar de en -

contrar la naturaleza jurídico-patrimonial de los bienes o de 

rechos materia del fideicomiso una vez que éste ha sido cons

tituido. 

Ahora bien por lo que hace a la primera parte del probl~ 

ma consideramos, como en su momento expusimos, que el fideico 

miso es una figura compuesta de dos fases: la primera la de -

claraci6n uni.lateral de volui:itad del fideicomitente por medio. 

de la cual, el fideicomiso es constituido y se convierte en -

acto válido; en segundo término, y como acto derivado del pr! 

mero, un contrato ·a través del cual una instituci6n fiducia -

ria se compromete a llevar a cabo la ejecuci6n del fideicomi

so, obteniendo con ello la eficacia del mismo.· 

La existencia del primer momento sin la complementaci6n~ 

del segundo terminaría siendo inútil, pues en el derecho mexi 

cano ,scilo las institucipnes fidu.ciarias pueden realizar los

fines de un fideicomiso; por lo que la ausencia de ésta trae

ría como consecuencia la frustraci6n de la realizaci6n de .di

chos fines. De igual forma la existencia del contrato no se 

explica si no tiene como antecedente a la manifestaci6n unila 

teral del fideicomitente declarando la constitucf6n, pues lo

que el fiduciario va a hacer, es aceptar ejecutar los fines -

que el fideicomitente ha sefialado en la forma· y términos pre

vistos, a cambio, desde luego, de una remuneraci6n; ambos for 

man una unidad, un todo, que no es otra cosa que un fideícomi 

so funcionando normalmente, es decir un fideicomiso eficaz. 
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La segunda parte del planteamiento del problema es la r~ 

lativa a la determinación de la naturaleza jurídica-patrimo -

nial de los bienes o derechos fideicomitidos; al respecto 

nuestro muy particular punto de vista fué en el sentido de a

ceptar que efectivamente la creáción de un fideicomiso trae -

aparejada la constitución de un patrimonio de afectación pero 

sin que lo concibamos, como quiere el Dr. Lepaulle, carente -

de titular, sino que su titular va a serlo la institución fi

duciaria, ya que también somos partícipes del criterio que 

sostiene que en virtud del fideicomiso opera el efecto trasla 

tivo de dominio del fideicomitente al fiduciario, _pues según

nosotros, no es posible que la propiedad,o titularidad cuando 

se trata de derechos, la conse:tYe.el fideicomitente como afir

man el Dr. Jorge A. Domínguez Martínez y el maestro R. Sán- -

chez Medal; el fiduciario no será, sin embargo, un propieta-

rio pleno, no lo puede ser por las limitaciones que tiene, .

que van mucho mas allá de"modalidades de .la propiedad", y las 

cuales en su momento expusimos, limitaciones que en conjunto

hacen evidente que el fiduciario no goza de las principales -

ventajas que implica el hecho de ser propietario de un bien,

por el contrario, mas bien tiene que soportar las desventajas, 

como es tener que cuidarlo con toda diligencia, los derechos

que pudiera tener estan en función direct·a de sus obligacio -

nes, de ahí que no compartamos el punto de vista del Lic. Ro

drigo Vázquez Arminio quien sostiene que el fiduciario es pro 

pietario pleno; en ese orden de ideas, concluimos que lo que

se crea en virtud del fideicomiso es· una propiedad especial, -
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propiedad a la que nosotros llamamos "propiedad fiduciaria", -

o en su caso "titularidad fiduciaria", cuando de derechos se

trata, entendiendo por propiedad fiduciaria a aquella cuyo ti 

tular es el fiduciario y que es. consecuencia del perfecciona

miento del contrato de fideicomiso, se trata de un derecho -

real limitado por derechos personales del fideic.omisario, o -

en su caso. del fideicomitente o incluso de ambos, una prop1e -

dad qüe no beneficia patrimonialmente al fiduciario·, .P.ero sí.

en cambio le impone cargas, aparte de que su vigencia siempre 

estará limitada a cierto tiempo. 

Por lo que hace a la ley substantiva, ya en su ~portuni

dad se hicieron los comentarios, con cierto deteniriliento, de 

cada uno de sus artículos relativos, por lo que nos limitare

mos a decir que si bien es cierto que 14 artículos sori insu -

ficientes para regular en forma detallada y completa todos -

los aspectos del fideicomiso,.también lo es que los pocos ar

tículos existentes, a6n con sus deficiencias, algunas de las

cuales sefialamos en su oportunidad, han·permitido que el fi -

deicomiso encuentre un camino allanado en la práctica; en es

ta ley, como su autor mismo lo confes6, se dieron solo los 

lineamientos mas generales para el funcionamiento de la figu

ra dejando la aclaraci6n de todos los demás aspectos a.la doc 

trina y a la jurisprudencia, con todo y ello,hemos encontrado 

en el texto de los artículos estudiados puntos de apoyo, a -

nuestro modo de ver firmes, que respaldan lo expresado respe~ 

to a la naturaleza de la instituci6n. 

Para finalizar diremos que por lo que hace al tema del -
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'til timo capitulo somos de la opinilin de que ·1a actual ley no -

es superior en téénica a la Ley General de Instituciones de

Crédito y Organizaciones Auxiliares creemos que ésta 6ltima -

con las adaptaciones necesarias pudo haber· continuado rigien

do la materia bancaria; la ley vigente nos parece hasta cier

to punto incompleta, se trata, como dice el Dr. Acosta Romero 

de una "Ley Marco" (l) es decir una ley que se limita a dar --

las bases mas generales de funcionamiento, sin entrar en deta 

lles en ningful tema, facultando al Ejecutivo, a través de la• 

Secretar1a de Hacienda y del Banco de México para que sean é~ 

tos quienes fijen las verdaderas reglas que se han de seguir

en la materia, acarreando con ello que se le atribuyan a los

ftmcionarios del Ejecutivo facultades de legislador a través

de circulares y oficios; esta situaci6n se explica si se toma 

en cuenta que esta ley lleva como intenci6n hacer de la banca 

un instrumento del gobierno que apoye su política econlimica,

lo cual no es de sorprender; muy probablemente si al pr6ximo

Presidente no le parecen los términos de la ley vigente pro-

mulgue otra nueva, lo cual tampoco es de sorprender. 

Con relacilin a nuestro tema, la nueva ley no hace aport~ 

ciones; en términos generales se limita a reproducir lo esti-

-pulado por la Ley General de Instituciones de Crédito y a --

excepcilin del articulo 64 que trata el tema de la ejecucilin-

de los fideicomisos de garantía, tema que la derogada ley no

abordaba, todo lo demás es reproduccili~ de su antecesora ----

1 .- Vid. Acosta Romero Miguel, Leglslac16n Bancaria,Edit. --
Porrúa México, 1986, Pag. 105 y 55. 
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(L.G.I.C.O.A.). no.confiere una sola facultad más, y sí por -

el contrario las quita,.de modo que actualmente a las instit~ 

cienes de crédito en estricto sentido ya no les es permitido

realizar varias de las activ~dades que antes realizaban (in -

tevenir en la emisi6n de toda clase de títulos de crédito, 

que realicen instituciones públicas o privadas o sociedades,

garantizando la autenticidad de aquéllas. las firmas y la i -

dentidad de los otorgantes' encargándos.e de que las garantías 

en su caso, queden debidamente constituidas, cuidando de q"ue -

la inversi6n de los fondos procedentes de la emisi6n se haga

en los términos pactados, y recibiendo los pagos o las exhibi_ 

cienes de los suscriptores; representar a los socios, accio-

nistas, ac:r•eedores u obligacionistas en juntas o asambleas; -

desempeñar el cargo de comisario o miembros del. cónsejo de -

vigilancia ·de sociedades; para desempeñar los cargos ·de ejec_!:! 

tor especial, interventor, depositario judicial, representan

te de ausentes o ignorados, tutor º· curador. y patrono de ins

tituciones de beneficencia; administrar toda clase de bienes

inmuebles; emitir certificados de participaci6n, emitir cer.t_!._ 

ficados de vivienda). quizá el legislador considera que di -

chas actividades no se realizaban.en la práctica por lo que -

no tendría caso seguirlos conservando, o tal vez supuso que -

las actividades que suprimi6 no eran acordes con la naturale

za de los bancos. 

No somos los indicados para d.ecir si en este trabajo se -

han hecho aportaciones, suponerlo así de nuestra parte sería

presuntuoso y muy probablemente ilusorio, sin embargo, si una 
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sola de las frases contenidas en este trabajo constituyera 

una aportaci6n, todo nuestro esfuerzo estaría más que. justif.! 

cado. 
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