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CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL FIDEICOMISO
1) DERECHO ROMANO

Todavia en nuestros tiempos se acude al derecho romano para estudiar sus --
instituciones y el arte incomparable de sus jurisconsultos, y asi comprender e
interpretar tanto las normas juridicas vigentes como el derecho moderno en -
general. Aunque este no sea el antecedente inmediato de nuestro fideicomiso,
seguramente ayudara a entender mejor el concepto y funcionamiento de esa -
institucion juridica.

En e] siglo Il de nuestra era prinicipia la época del derecho nuevo y de las-
codificaciones;—siendo la mas notable la de Justiniano, llamada “corpus juris
civilis", promulgada en el afo 533, realizando la fusion del fideicomiso testa
mentario y del legado en el afio 531 de nuestra era.

La palabra fideicomiso se formé con dos raices latinas: "fideis" (confianza,-
fidelidad) y "comissum® (comisién, encomienda).

En el antiguo derecho romano nacid el fideicomiso cuando el ciudadano acu--
dia a una persona de confianza para poner en sus manos un bien y rogarle -
que realizara con €l determinados propdsitos.

En Roma existieron dos instituciones que pudieron formar antecedentes del fi
deicomiso actual: la fiducia y el fideicomissum testamentario.

La fiducia consistia en la entrega de un bien por parte del "tradens” (fideico
mitente) a otra persona de toda confianza llamada fiduciario para hacer uso-
de ese bien con un determinade fin, y de restituirlo una vez logrado. (1)

(1) VILLAGORDOA, Joseé Manuel, Lic. Doctrina general del fidcicomiso. Edi
torial Porrua, S.A., México, 1982, pp. T y 2.
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Existieron dos figuras de fiducia: fiducia cum creditore (fiducia con el acree-
dor) y fiducia cum amico {(fiducia con un amigo).

La primera, o sea la fiducia cum creditore, operaba de la siguiente manera:

El fiduciario conservaba el bien en su peder mientras la deuda no era pagada;
hecho el pago se obligaba a devolver la propiedad de dicho bien al deudor, o
sea, se trataba de una forma de garantfa al acreedor. Posteriormente, esta-
funcién la cumplirfa con ventaja el contrato de prenda, el cual no transmitia
la propiedad, sino sdlo la posesidon de la cosa.

La fiducia cum amico servia para que el tradens dejara un bien en poder det
fiduciario, quien lo conservaba en custodia o bien lo usaba y disfrutaba, y se
obligaba a devolverlo cuando se lo pidiera el propio tradens. Como se despren
de de lo expuesto, la fiducia cum amico se identificaba con el comodato, ---
que era un préstamo gratuito de uso.

En la Gltima etapa-del derecho romano, cuando cayeron en desuso las formas
tradicionales de transmitir la propiedad (mancipato, in jure cessio), el empleo
de la fiducia se fue sustituyendo por los contratos de depdsito, prenda y co--
modato, aunque nunca desaparecid del todo de la practica debido a la ampli-

tud de sus fines que a través de ella se podian alcanzar y que la hacian de -
gran utilidad. (2) ’

El fideicomiso testamentario se empleaba cuando el testador se valia de este

medio para ecludir las numerosas incapacidades que para heredar por testamen
to imponian las leyes romanas.

Cuando el testador queria beneficiar a una persona con la cual no tenia "tes-
tamento factio”, o sea, el derecho a testar a su favor, rogaba a su herede-

ro que diera al incapaz de heredar una parte o toda la herencia.

El testador, en su testamento, para establecer esta institucion usaba los tér-

{2) VILLAGORDOA, José Manuel. Op. cit. p. 3.



minos rege fideicomitto. Al heredero se le llamé fiduciario y a aquél a quien

debia transmitirle los bienes fideicomisario.

También se utilizaba cuando los testadores querian imponer su voluntad a su-
muerte, respecto de los bienes que transmitian a sus herederos. En estos ca-
sos el testador podia imponer al fideicomisario la obligacion de instituir, a su
vez, por heredero suyo y transmitir a determinada persona. Este fideicomiso
se utilizd como mmedio para retener los bicnes de la herencia dentro de la ---
misma familia, pasando de un fideicomisario miembro de la familia a otra,--
de generacién en generacién, llamdndose a este sistema sustituciones fideico-
misarias, prohibidas por nuestro derecho por prodicir el estancamiento de la

propiedad rafz en poder de lo que se llama "manos muertas”.

En tiempos del emperador Agusto se ordené a consules que se cumplieran fos
fideicomisos testamentarios, y mas tarde se cred un pretor especial para ese-

proposito llamado “pretor fideicomissarius”. (3)

El fideicomiso particular tenia por objeto determinados bienes o a titulo singu
lar, el testador no sélo podia transmitir lo que fe pertenecia sino también --
otros bienes, y era universal cuando comprendia toda la herencia o sea la per
sona a quien se le hacfa el encargo entregaba toda la herencia, conservando-
el cardcter de heredero y quedando abligado para con los acreedores de la su

cesion.

Para dar solucion se expidic un sehado consulto llamado tribeliano, el cual --
dispuso que después de entregada la herencia transmitida en fideicomiso el be
neficiario o fideicomisario adquiria el "loco heredis", es decir, la condicion -
de heredar y asumir todas las acciones a favor o en contra de la sucesion (4}
Frecuentemente el heredero fiduciario no aceptaba la herencia, ya que no le-
representaba ninguna utilidad, siendo que debia restituirla integra.

(3) VILLAGORDOA, José Manuel. Op. cit. p. 3.

(%) FLORIS MARGADANI, Guillermo. Derecho privado romano. Editorial Es-~
finge, S.A. Mexico, 1975, p. 504. -
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El senado consulto pegasiano concedic al heredero fiduciario e} derecho de con
servar para si la cuarta parte de la herencia como minimeo, ya fuera esta uni
versal o particular. Este derecho ya lo habia establecido la ley falsida con --
respecto a los legados.

Si bien nuestro derecho obtiene sus raices de la tradicién latina, no podermos-
negar que las necesidades de la vida moderna imponen también su ritmo ajeno
a las tradiciones juridicas, de esta manera, lo que parecia imposible resulta -
una verdad palpable.

La implantacidén de la figura del trust en nuestro sistema juridico ha dado co~
mo resultado una institucion sui generis que ha logrado definir sus propias ca-
racteristicas. Por tal razdn, es indispensable, para quien pretenda entender a
nuestro fideicomiso, internarse en los antecedentes anglosajones, lo que nos -

producira certeza en cuanto a los perfiles de esta singular figura.

2) DERECHO ANGLOSAJON

Existe en la actualidad una hostilidad no contra la enseflanza de la historia, -
sino contra la utilidad de esta enselanza en el estudio del derecho.

No se podria entender el derecho de hoy y presentir el derecho de ‘maiana si
no se sabe como se forma el derecho antiguo y como evoluciono.

Algunos autores creen que el fideicomiso llegé a Inglaterra procedente de Ale
mania a traves del canal inglés, siendo s6lo un convenio entre caballeros. A
partir de la conquista de Inglaterra por Guillermo de Normandia, en 1066, y-
como un fendmeno mas de esa situacion se impuso un nuevo estilo de vida --
que las formas impuestas sufrieron la influencia cultural del pueblo dominado-
hasta que las formas de uno y otro se amalgamaron, credndose asi una nueva
lengua moral, un nuevo derecho, etc., que al paso de |os siglos se ve como-

una unidad en la que resulta dificil desentrafiar el origen.



Trataremos de iniciar un estudio sobre el fideicomiso en el derecho anglosajén,
lo cual nos permitira comprender con claridad las diversas manifestaciones que

ha tenido el fideicomiso entre nosotros.

El régimen de propiedad y la organizacion del poder jurisdiccional' fueron las-
instituciones jurfdicas que influeron en el nacimiento y organizacién del fidei-

comiso en el derecho anglosajon.

El régimen de propiedad feudal fue eminentemente absolutista. El rey estable
cia las relaciones de derecho, ya que €l estaba sobre los sefiores feudales y -
eéstos sobre los siervos. El poder de los sefiores feudales estaba extendido no
solo sobre tos bienes, sino también sobre las personas de los subordinados.

En el soberano radicaba el derecho de propiedad sobre los bienes inmuebles, -
quien los distribuia entre los nobles del reino de acuerdo a los servicios pres-
tados a la corona y, en especial, en razén de aquellos realizados en tiempo-

de guerra. Los nobles, a su vez, repartian sus feudos entre los siervos.

Esta forma de distribucion de tierra origino una figura que se conocié con et
nombre de "tenancies™ o "tenures", o sea la tenencia que por autoridad del -

rey se otorgaba a los vasallos.

Carlos Il dicto el estatuto XII, en el cual redujo las tenures a una sola, desa
pareciendo asi la libre posesion de los inmuebles, exceptuando a la propiedad-
religiosa, quedando por lo tanto la gran searjenty y los copiholds. A esta tin_i_
ca forma de tenures se denomind "fee and commonsacage" y fue la que se -

conocié en las colonias inglesas de America.

Es importante seffalar que el derecho de propiedad, tal y como lo conocemos
en los paises de tradicion romanista, con las facultades que otorga a su titu-
lar de usar, gozar y disponer dec los ‘bienes materia del mismo, no era cono-
cido en Inglaterra en aquél tiempo. Esto se debia a que alld el rey era due-
fio de las tierras y solo €] podia disponer de las mismas. El "tennant” poseia
un derecho semipleno, podia gozar y usar el bien, pero no podia disponer li-
bremente de ¢él, como tampoco transmitir libremente su derecho por testa---



mento, lo que dio lugar a que transfirieran a personas de su entera confianza
sus bienes, con el compromiso por parte de estos a restituirla a sus herederos
al fallecer el tennant.

Cabria considerarse como el antecedente del use a estas transmisiones en frau
de a la ley, ya que al igual que lo sucedido en el derecho romano la rigidez

del ordenamiento juridico contribuyo a la creacidon de las nuevas figuras € ins
tituciones; situacidn que subsistid hasta que se promulgd la ley testamentaria

(estatute of. wills). En 1540 se logré en Inglaterra el establecimiento de la -

facultad dispositiva de los derechos de propiedad.

El rey, quien era la autoridad judicial que impartia justicia y en quien se cen
tralizaban Jos tres poderes: el ejecutivo, legislativo y judicial, en la segunda
mitad del siglo X1l delego parcialmente su facultad jurisdiccional en tres tri-
bunales: kings bench, common bench y el exchequer, los que en conjunto for
maron Jos tribunales del common law o derecho comun o éstricto, que es un-
derecho eminentemente costumbrista y rigido, siendo €ste la fuente principal-
del derecho anglosajon.

Los tribunales del common law se establecieron en Inglaterra a raiz de la in-
vasion normanda y fueron administrados por todas las cortes del real tribunal
de justicia y por los juzgados de primera instancia, de donde proviene su de-
nominacidn de las cortes del derecho comin {common law). Este derecho tuvo
por finalidad dar justicia a todos, sélo que fue sumamente rigido, formal y -
contaba solamente con disposiciones elementales suficientes para la condicion-
de ia gente rural en la época feudal, pero a la postre obsoletas a las necesi-
dades de una nacidn como ahora dedicadas a la industria y al comercio.

Cuando era aplicado a problemas y conflictos, con frecuencia daba lugar a -

evidentes injusticias por sus procesos rigidos y sus inflexibles formalidades, lo
cual desviaba el juicio a posibles errores o dejaba a la persona dafada en una
condicion de-desamparo. Posteriormente, al crecer el reino y al venir la gue-
rra, el rey y su consejo se ocupaban de asuntos urgentes de Estado, por lo -
que el soberano trasladd las peticiones de justicia para consideracion y deci--
sién a su canciller, quien por lo general era una autoridad religiosa, surgien-



do asi el tribunal de cancilleria, diverso en su constitucién a los tribunates --
de derecho comun; esto ocasiond una fuerte lucha entre uno y otro tribunal -
por la supremacia.

El titular de la cancilleria era el canciller que, cuando no era el juez princi-
pal del reino, devenia en el funcionario de mas alto nivel de todos los servi--
cios del rey y tenia bajo su mando numerosos empleados, entre los que se --

contaban eclesidsticos, doctores en derecho, maestros, notarios publicos, apos
télicos, y el rey no hacia nada que no constara en un documento avalado por
el propio canciller y en el cual se estampara el sello real, considerado como

la llave del poder real.

E! canciller presidio en equidad en la corte de tesoreria, asi como en la cor-
te de cancillerfa y administré el mismo sistema en ambos tribunales corrigien-
do, asi, la rigidez del common law.

La equidad se define como un sistema de jurisprudencia basado en buena ra--
""zén, buena conciencia e introducida y desarrollada por los cancilleres de Ingla
terra por acuerdo del rey y con el asentimiento del parlamento, para hacer -
justicia donde era denegada por el derecho comin o para hacer una justicia -
mids perfecta que la que podria hacerse a través del derecho comin. (5)

Las normas de equidad tienen su fuente formal y exclusiva en la jurispruden-
Cia aun cuando emanaba de tribunales especiales; su fuerza normativa era --
idéntica a la del common law y, como aquellos, formaron parte del derecho
positivo anglosajon.

Sumamente importante es exponer los principios del derecho de equidad, se--
gUn el maestro Oscar Rabasa (6 ):

(5) Library of american law and practice. American Technical Society, Vol.-
VIiil, Equity Procedure, Prerrogative Writes, Chicago, 1912, pp. 14 a 18 -
y 20.

(6) RABASA, Oscar. El derecho angloamericano. Edicién Fondo de Cultura -
Econdmica, México, 1944, pp. 256 y sig.




“I.~ El derecho de equidad no tolera ninglin agravio sin reparacion.

2.~ El derecho de equidad opera sobre las personas y no sobre las cosas, es
decir, opera 'in personam' y no 'in rem"'.

3,- E! derecho de equidad se fija en la esencia de las cosas, mas que en la
forma. -

4.- El derecho de equidad presume que ‘estd consumado aquello que debe rea
lizarse en lo futuro.

5.- El derecho de equidad presupone la intencién de cumplir una obligacidn.

6.~ La igualdad es equidad.

7.- El derecho de equidad ayuda al diligente, no al descuidado.

8.- E! que acude a la 'equidad' debe tener la conciencia limpia.

9.- El que reclama ‘equidad' debe proceder también con equidad.

10.- Cuando los principios de la *equidad' favorecen por igual a las dos par--
tes prevalece la ley ‘stricto sensu'.,

Il.- Cuando los principios de la 'equidad' favorecen por igual a las dos par--
tes tiene preferencia el que es primero en tiempo.

12.- E! principio de 'équidad' sigue a la ley."

Ambos sistemas de tribunales convivieron relativamente en buena armonia has
ta que en Inglaterra se fue gestando una unificacion de ambos en 1873, con--
fiando a un solo tribunal de administracion de justicia en sus dos formas, jus
ticia otorgada conforme a las reglas de la equidad y la otorgada conforme a
las reglas del common law.

Esta reforma hecha en Inglaterra fue seguida en los Estados Unidos, unifican
dose los tribunales de equidad y los del derecho comiin.

Ya que he dejado expuestos los antecedentes del derecho de propiedad y la -

organizaciéon de los tribunales anglosajones, séame permitido, claro, dentro -

del marco de los antecedentes historicos el estudio y desarrolio det “use".

El nacimiento y evolucion de esta institucion se remonta posiblemente al siglo
Xill, no como un transplante de una forma juridica romana o ;erma'nica. sino
como una respuesta original a una problematica local, siendo un antecedente-
en forma primitiva del trust. ’



Los "uses" se creaban por convenio verbal, el "feci{fe" aceptaba conservar --
los bienes en custadia y permitia al "cesti que use" (beneficiario) tomar las -
utilidades, se obligaba, ademas, a transmitir la propiedad o el titulo de ella
tal como se le instruyera. (7)

Y asi, los propietarios estilaban ceder la propiedad de sus tierras a uha terce
ra persona para que en confianza la poseyera para uso y beneficio ya sea del
cedente o sus herederos, si bien esta tercera persona no consideraba conve---
niente llevar a cabo las instrucciones no habia medic de hacerlas cumplir.

El elemento confianza era de fundamental importancia en el "use", pues las-
cortes del common law no reconocian los derechos de los beneficiarios y es—-
tos quedaban sin proteccidn legal.

Tal vez de acuerdo con una hipdtesis histérica que suena razonable, }a prime-
ra y general utilizacion del "use™ fue a raiz de la expedicién del Statute of -
Mortain (leyes de manos muertas) en 1217 y las guerras dindsticas, mds éomur_\
mente conocidas por las guerras de las dos rosas entre la casa de York y la-
casa de Lancaster.

Durante el siglo XII, en Inglaterra, la iglesia llegé a adquirir extensiones de-
tierra recibidas para la realizacidn de fines benéficos, esta situacion ocasiond
que un grupo sectario del parlamento, provocado por el encono de los perse--
guidos de tal institucidn, declaraba que dichos bienes se encontraban fuera --
del comercio, originando un acaparamiento de riquezas en la iglesia sin aten-
der a los fines de beneficio social a que estaban destinados. Esta lucha con--
cluyé hasta que el parlamento britanico promulgé el estatuto de manos muer-
tas en 1217, estableciendo en favor del soberano la confiscacion de tierras -«-
transferidas a corporaciones religiosas (en 1591 se¢ amplié su aplicacién a las -
tierras transferidas para el "uso® de dichas corporaciones). (8)

Los frailes franciscanos en esa época comprendieron el grave dafo ocasionado

A7) Asociacién de Banqueros de México. Panorama actual y perspectivas del -
fideicomiso en México. Revista Memoria, Mexico.
(8) VILLAGORDOA LOZANO, José. Op. cit. p. 23.
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por -esa ley, prohibiendo a las corporaciones religiosas el derecho a ser propie
tarios de tierras, o recibir donaciones de bienes inmuebles; asi, el clero in--
glés, para eludir estas leyes, ided el procedimiento de que las donaciones en
vez de ser directas por ser ilegales se hicieran a un tercero pero en provecho
del establecimiento religioso que se queria beneficiar: "to the use".

Estimandose que los franciscanos fueron los primeros fideicomisarios.

En Inglaterra, durante la guerra de las rosas, entre las casas de Lancaster y

la casa de York, un soldado ponia sus propiedades en manos de un fiduciario

o feoffe 10 use antes de ir a la guerra para el uso del otorgante o de sus -
herederos, ya que los bienes de los vencidos estaban expuestos a ser confisca
dos por los vencedores como pena pecuniaria por el delito de alta traicion, -

lo que tuvo como consecuencia un gran auge de los "uses" mediante su apli--
cacion al iniciar las batallas, conservando asi el combatiente los beneficios de
fos bienes en cuestion y salvandolos de ser confiscados.

Como ya vimos en un principio, los "uses" se usaban tanto para objetos lici-
tos o para burlar cargas y prohibiciones establecidas por el common law.

Los "uses" nacen de una intencidn ilicita y codiciosa que tuvo como padres -
el fraude y el temor, y la misma nodriza un tribunal de conciencia. (9)

Durante este periodo no existe proteccion legal para el constituyente y el be-
neficiario. Los "uses” quedaban sujetos a la buena fe de las personas a quien
se transmitia ia propiedad del bien, ya que el beneficiario o cestui que use -
carecia de derechos protegidos por el orden juridico existente". (10)

Es decir, el cesionario permitia el uso y disfrute de los bienes al beneficiario
con base en un principio de orden moral y religioso, el cual no se encontraba
sancionado por el “common law" ni pbr los tribunales especiales que se dedi--
caban a aplicarlo. Los tribunales guardaban una actitud neutral sin intervenir,

(9) BACON , Sir Francis. Reading upon the statute of use. Autor cita por -
Rodolfo Batiza. El Fidcicomiso Teoria y Practica. Asociacion Nal. de Ban
queros, México, 1973, 2a. Ed., p. 25.

(10) BATIZA, Rodoifo. Realidades del fideicomiso en México. Asociacién de -
Banqueros de México, A.C. Mexico, 1980, p. 37 y 38.
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pero tampoco sin cponerse a este tipo de operaciones. La mayor parte de la-
propiedad raiz en Inglaterra estaba bajo el régimen de los "uses".

Bajo el reinado de Eduardo 111 (1327-1377) el parlamento, al contrario de los -
tribunales, se vio en la necesidad de legislar para impedir que los usos sirvie-
ran a propdsitos contrarios al orden pulblico, por lo que en 1376 prohibe las --
transmisiones en fraud~ de acreedores que origind que una persona se reserva-
ra el uso de la cosa.

En 1377, o sea al aflo siguiente, promulgdé una ley que sancionaba con la nuli-
dad los actos por los que el despojante de tierras las transferia a personas pro
minentes, dificultando asi la devolucién al verdadero duefio, y por Gltimo, en
1931 se amplia la aplicacidn de la ley de manos muertas no sdlo a la transmi-

sion de la tierra a las corporaciones religiosas, sino a la transferencia del -—
uso-

Es evidente que este sistema de uses permitia que el prestanombre o feoffe -
desconociera los derechos de los beneficiarios del use, explotando y aprove-—-
chando los bienes en su yropio beneticio. En algunos casos, cuando las finali-
dades del use eran licitas, el beneficiario recurria a tribunales del common -
faw, pero éstos no dirimieron la cuestidn en favor del beneficiario puesto que
la operacién se habia realizado no conforme al derecho comiin, sino que des--
viaba el juicio a posibles errores dejando a la persona daflada en condicién de
desamparo e irremediable pérdida; sin embargo, la persona dalada recurria a
la justicia del rey, quien dictaba normas o contemplaba los casos con criterio
no juridico pero si de equidad.

La justicia real fue conformando una serie de precedentes que aplicé a nume-
ros0s casos a través del canciller, por lo que realmente se llega a conformar
una jurisprudencia en curso paralelo a las resoluciones de los tribunales comu-
nes. La inveterada practica de esta recurrencia ante la justicia del rey va --
conformando un derecho que se aplica a los uses. ’

Bajo el reinado de Enrique VIll, en 1535, se expidic el "statute of uses" (ley-
de uses) con la intencién de extinguir la prictica de los uses, los cuales pri-
vaban al rey y a ciertos sefiores feudales de sus cuantiosos privilegios y pre--
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rrogativas que disfrutaban durante el régimen feudal de la propiedad. Esta ley
no decretd la ilegalidad de los uses ni privé al beneficiario de su derecho de -
equidad, sino que adjudicé a su favor el titulo legal del bien puesto en use, -
eliminando al prestanombre o feoffe. -

Pudo haberse pensado que la ley de uses acabaria por prescribir la practica —-

abusiva de éstos, sin embargo los acontecimientos posteriores demostraron que °
la ley no habfa logrado extirpar la practica, sino, por el contrario, vino a fo

mentarla sdlo que con un nuevo nombre, y asi surgid el "trust” con la inespe-
rada fuerza que le dio el derecho de equidad.

El use, cuyo nacimiento ocurre a mediados de! siglo XiI aproximadamente, es-
ta listo para ser exportado a otros sistemas juridicos con una tradicion total--
mente diferente a los del derecho anglosajon con el nombre de "trust".

. En el siglo XIX la institucién juridica del trust alcanzé su madurez y su evolu
cion natural quedé en Inglaterra para solucionar aspectos de detalle,

3) DERECHO NORTEAMERICANO (TRUST)

El trust ha llegado a convertirse en la aportacidn angloamericana mds trascen
dental en el campo del derecho. El trust ha trascendido la esfera pﬁramente-—
familiar para extenderse al mundo de los negocios, estando intimamente vincg
lado con el crecimiento industrial y financiero, las grandes empresas asegura--
doras lo acogen, después las instituciones bancarias. Es un Gtil instrumento ju-
ridico para formar grandes empresas o monopolios, ya sea para buscar una fu-
sion de empresas industriales, para aminorar la competencia, para distribuir --
los mercados entre los difercntes productores, etc.

Se utiliza también sobre bienes raices, como en el caso de urbanizaciones, --
edificios, oficinas, departamentos {equivalente al condominio), para fines de -
beneficencia e interés social.

Scott considera que la antigua filosofia de los uses, desarrollada por la inter--
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vencién de los cancilleres durante el siglo XV y hecha mds dtil y complicada-
por los tribunales del common law en el siglo siguiente, dio paso a una nueva
filosofia de! trust, basada sobre las concepciones mads claras del orden publico
y de la naturaleza de los fines de! derecho. Por lo que Lord Mansfield sefala™
que no fue sino hasta que el gran sello fue encomendado sobre verdaderas ba-
ses, partiendo de simples principios y de cierta colaboracion del legislador, --
surgiendo asi, mediante la evolucién del trust, un sistema juridico uniforme,-
racional y noble.

El trust, en la definicion del “restatement of the law of trust", es una rela-
cion fiduciaria con respecto a determinados bienes, por el cual la persona que
los posee (trustee) esta obligada en derecho de equidad a manejarlos en bene-
ficio de un tercero (cesti que trust). Este negocio surge como resultado de un -
acto volitivo expreso de la persona que crca el trust (settlor). (11)

"El trust es una obligacién impuecsta ya sea expresamente o por aplicacién de
la ley, en virtud de la cual cl obligado debe manejar bienes sobre lo que tie-
ne contro! para beneficio de ciertas personas que indistintamente pueden exi--
gir la obligacion." (12) B
En relacidén a estas definiciones no ha podido darse una que satisfaga a todos
los estudiosos, suscitdndose conflictos en el derecho anglosajon no obstante la
antigiiedad de la institucion.

Los tribunales anglosajones utilizaban la expresion trust para designar una rela
cion de dereche entre personas, fundada en la buena fe y honorabilidad de --
las partes que en ella intervienen.

A) Naturaleza juridica del trust

La conviccidn de los autores anglosajones estd practicamente unificada en --——

(11) SERRANO TRASVINA, Jorge. Aportacidn al fideicomiso. México, 1950,
pp. 88 y 89.

(12) HART WALTER G. What is a trust, The law _gquarter by review. Vol.~
15. NollX, July 1899, Aut. Cita Rodoifo Batiza. Op. cit., p. 43,
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cuanto a que la peculiar naturaleza juridica del trust es resultado del hecho-
historico de que en Inglaterra, en el siglo XV y durante los cuatro siglos si—
guientes, los tribunales de derecho estricto y los tribunales de equidad exis--

tian como entidades separadas independientes._

El trust, al menos como se conoce en la actualidad, afirma Scott, jamis se-
hubiera desarrollado de no haber sido por tal circunstancia que vino a deter—
minar diferencias especiales de procedimientos; la sentencia recaida en un jui
cio de derecho estricto crea y declara derechos en el actor, el derecho de --
equidad, en cambio, impong deberes en e! demandado, de ahi la maxima "la
equidad actia sobre la persona®™, de la cual provino la situacion especial de -
que una persona a la que correspondia el titulo legal en bienes determinados-
pudiera no obstante ser constrefiida a ejercitar sus derechos en beneficio de -
otra. Nada de extraordinario tendria el trust si las cosas hubieran quedado --
ahi, sin embargo los tribunales de equidad fueron mads allad de la simple impo
sicién de deberes u obligaciones personales a quien tenia el titulo sobre la co
sa y confirieron en favor del beneficiario un derecho sobre la misma prote-—
giéndole en su goce. La resultante, dice este autor, ha sido algo unico: una
forma dual decl derecho de propiedad en que, de una parte, esta el trustee a
quien corresponde el titulo legal, de otra, estd el beneficiario quien tiene la
propiedad de equidad. (13)

(B) Elementos personales en el trust

t.- El settlor o fideicomitente, es la persona fisica o moral que hace trans-
misién o parte de su patrimonio en favor de otra persona o de si mismo para

obtener la realizacion de un fin determinado.

2.- El trustee o fiduciario, es quien recibe la propiedad legal de los bienes -
transmitidos con la obligacion de administrarlos en favor de un tercero o del-

mismo constituyente.

3.- El cestui que trust o beneficiario, es la persona en cuyo favor se consti-
tuye el trust y que reporta un beneficio de los bienes destinados al mismeo.

(13) SCOTT, Austin Wakeman. The law of trust. 3rd. Edition. Little Brown
and Co., Boston, Toronto, 1967, Vol. I, p. 55.
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C) Objeto del trust

Sostiene la doctrina anglosajona que, por definicién, no puede constituirse el
trust sin "bienes especificos” que constituyan su objeto. Asi también admite-
que toda clase de bienes, ya sean muebles ¢ inmuebles, o derechos que ten-
gan algin valor y sean transferibles, legales o de equidad, salvo prohibicién—
legal expresa, son suscepiibles de ser objeto de trust.

El trust es aplicable para toda clase de propdsitos, se puede crear para cual-
quier fin que no esté prohibido por 1a ley o no sea contragio al orden piblico.
Segin Lepaulle, el trust puede casi crearse "para todo", "es mads indispensa--
ble que el té para la vida inglesa o el base-ball para la vida americana®.(14)

(14) LAPAULLE, Pierre. Tratado tedrico y prictico de los trust en derecho -
interno, en derecho fiscal y en derecho internacional. 12 Ed., Editorial
Porrua, S.A., Mexico, 1975, p. 9.




CAPITULO SEGUNDO
EL FIDEICOMISO EN MEXICO

1) ANTECEDENTES HISTORICOS

En la historia del derecho mexicano no se registran antecedentes directos del-
fideicomiso, por lo cual los autores coinciden que es unha institucidn juridica -
extranjera, siendo sus antecedentes inmediatos el trust angloamericano, el pro
yecto Alfaro de la ley panamefla a Jos conceptos sostenidos en el libro de Pie
rre Lepaulle, "Tratado tedrico y técnico de los trust™, y a otros mas.

La recepcién del fideicomiso en nuestro derecho constituyé un acontecimiento
notable en la historia juridica de Méeéxico. La primera utilizacidn del trust en-
México fue al iniciarse el presente siglo, con una anticipacién de veinticinco-
- afos a la adopcion legislativa del fideicomiso en México habiase utilizado para
nuestro pafs una variedad de trust de importancia reconocida en el desarrollo

econdmico de los Estados Unidos, O sea como instrumento de garantia en emi
siones de bonos destinados a financiar la construccion de ferrocarriles.

E! entonces vigente Cddigo Civil de 188% y la Ley sobre Ferrocarriles de 29 -
de abril de 1899 permitieron que el trust deed, aunque otorgado en el extran-
jero, pudiera surtir efectos juridicos conforme a las leyes mexicanas. La ope-
racién se realizé, considerindose desde el punto de vista legal, como un con-
junto de contratos tipicos: préstamo, mandato e hipoteca. (13)

Proyecto Limantour

El 21 de noviembre de 1905, bajo el regimen del General Porfirio Diaz, sien-
do Secretario de Hacienda Don Jos€ y Limantour, se envio a la Camara de -
Diputados una iniciativa en que se facultaba el Ejecutive para que expidiera-
una ley por cuya virtud pudiera constituirse en la republica instituciones co--
merciales encargadas de desempefiar las funciones de agentes fideicomisarios.

(15) BATIZA, Rodolfo. El fideicomiso tcoria actica. 22 Ed., Asociacion-
de Banq:leros de Mexico, 1975, pp. 83"'{155. i
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Como hace notar el maestro Batiza, el autor del proyecto fue el Lic. Vera-
Estafiol, aunque se le denomind con el nombre de! ministro que Jo dirigio al -

Congreso.

No obstante, cabe seflalar que se constituyé en el primer antecedente legisia
tivo, aunque meramente tedrico, de esta institucidn en nuestro pais, al igual
que en el mundo, de adoptar al trust como un sistema juridico derivado del-

derecho romano.
Proyecto Creel

Siete afios después de establecida la Constitucién de 1917, cuando la primera-
convencion bancaria celebrada en la capital de la repdblica en el mes de fe--
brero de 1324, se presento otro proyecto sobre compadias bancarias, del fidei
comiso y ahorro expuesto por el Sr..Don Enrique C. Creel.

Este proyecto se proponia, mediante |7 bases, facultar al Ejecutivo de la --
Unidn para que pudiera expedir la ley general por la cual se regularia a las-
instituciones bancarias del fideicomiso y ahorro en lo referente al capital con
que debia contar, su objetivo y, en general, las clases de operaciones que po
drian efectuar. (16)

Corriendo con idéntica suerte que el anterior, sélo quedo como antecedente -
historico, sin embargo fincé otro precedente y algunas de sus disposiciones in
fluyeron sobre la legistacion del 24 de diciembre de 1924.

Ley General de Instituciones de Creédito y Establecimientos Bancarios de 1924

En esta ley, dictada el 24 de diciembre de 1924 y publicada en e] Diario Ofi
cial el 16 de enero de 1925, regulaby en su Capitulo VII, en dos articulos, a
los bancos de fideicomiso; en su articulo 73 establecia “los bancos de fideico
miso sirven al publico en varias formas y principalmente administrando los ca
pitales que se confian e interviniendo con la representacion comun de los sus

{16) Las instituciones fiduciarias y el fideicomiso en México. Fomento Cultu-
ral de Ta Organizacion Somex, A.C., p. 3I.
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criptores o tenedores de bonos hipotecarios; en su articulo 7% aludia a la pos
terior expedicidn de una ley que normaria sus actividades, por lo que se en-
comends poco después a la Comisién Permanente de la Comision Nacional Ban
caria un estudio, la cual presentd un proyecto a la Sccretaria de Hacienda y
Crédito Publico que fue aprobado posteriormente como "Ley de Bancos de Fi-
deicomiso de 1926" para ser completamente incorporada pocos meses después-

a la "Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios -
del 11 de noviembre de 1926".

Proyecto Vera Estafiol

El Lic. Jorge Vera Estafol presentd un proyecto intitulado De las Compaflias
Fideicomisaria y de Ahorro ante la Secretaria de Hacienda en marzo de 1926.
Este proyecto, conocido como "Proyecto Vera Estafiol", contenia una regla--
mentacidn completa del! fideicomiso, asi como principios importantes sobre el
régimen fiscal bajo el cual deberian caer los bienes materia de! mismo. Al -
proyecto de 1905 se le siguid llamando "Proyecto Limantour" para diferenciar
to de aquél. (17)

En este proyecto, que tampoco adquirid la categoria de ley, se logré un ma-
yor acercamiento a las caracteristicas que contiene actualmente el fideicomi-
so, influyendo en la creacion de la legislacion posterior. (18)

Como se puede notar, en los proyectos de ley antes expuestos se utiliza el -
término “fideicomisaria® para referirse a la institucidn que se encarga del fi-
deicomiso, es decir, a la fiduciaria, y no se refiere al beneficiario quien ac-
tualmente es e! fideicomisario.

Ley de Banco de Fideicomiso de 1926

_Fue dictada el 30 de junio de 1926 y publicada en el Diario Oficial el 17 de-.
julio del mismo afio, tal como se habia anunciado en la Ley General de Insti-

{17) BATIZA, Rodolfo. Op. cit. pp. 89 y 90.
(18) BATIZA, Rodoilfo. Op. cit. pp. 98 y sig.
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tuciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1926 en su articulo 74.
La ley, compuesta por 36 articulos y 5 capftulos que son:

1. Objeto y constitucion de los bancos de fideicomiso
11. Operaciones de fideicomiso
1l1. Departamento de ahorro .

IV. Operaciones bancarias de depdsito y descucnto

V. Disposiciones generales,

reglamentaba al fideicomiso propiamente dicho en 17 articulos y concebia la-
operacion de crédito fiduciario como aquella que se realiza por cuenta ajena-
y en favor de terceros sobre una base de confianza y buena fe, y define al-

fideicomiso, en su articulo 62, como "el fideicomiso propiamente dicho es -

un mandato irrevocable en virtud de! cual se integraba al banco, con carac--
ter de fiduciario, determinados bienes para que disponga de ellos o de sus --

productos, segun la voluntad del que los entrega llamado fideicomitente, a -

beneficio de un tercero llamado fideicomisario".

En esta ley se advierte la influencia de las ideas del Dr. Alfaro en su proyec
to. E} objeto principal y propio de este tipo de bancos era el celebrar opera-
ciones por cuenta ajena en favor de terceros autorizados por la ley, cuya eje
cucion se confiaba a su honradez y buena fe.

Ley General de Instituciones de Creédito y Establecimientos Bancarios de 1926

Fue decretada el 31 de agosto de 1926 y publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de diciembre del mismo aflo. Abrogo la Ley de Bancos de -
Fideicomiso, incorporando a esta los articulos referentes al fideicomiso (97 a
150).

Dada la similitud existente entre esta ley y la Ley del Banco de Fideicomiso,
no abundaremos mds en ello, remitiéndonos al andlisis de la ley precedente.
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Ley General de Instituciones de Crédito de 1932

Se expidio el 28 de junio de 1932 y fue publicada en el Diario Oficial de la-
Federacion el 29 de junio de ese mismo afio. Esta ley, en su Exposicion de -
Motivos, declaraba que la institucién juridica del fideicomiso desgraciadamen-
te no precisaba el caracter sustantivo de la institucidn y dejaba gran vague--
dad de conceptos en torno a ella, asi es que se requeria de una definicién —
clara de su contenido y efectos, por lo que definicion es materia de la ley -
de titulos y operaciones de crédito.

Es por esto que ésta Gltima ley es la que contiene la reglamentacion del fi--
deicomiso.

Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932

Se publicd el 27 de agosto de 1932 en el Diario Oficial en vigor desde el 15-
de septiembre de dicho affo. Esta ley, vigente en nuestros dias, regula la ins
titucidn "del fideicomiso™ como institucién sustantiva en su Capitulo V del Ti
tulo Segundo denominado “De las Operaciones de Crédito" (articulos 346 a --
359).

En su Exposicion de Motivos expresa que aun cuando ofrece peligros la implan
tacion de instituciones juridicas extraflas, reglamenta el fideicomiso, ya que -
desde 1926 la Ley General de Instituciones de Crédito habia aceptado y su im
plantacion sdlida en México, dentro de los limites que nuestra estructura juri-
dica presente, significard de fijo un enriquecimiento del caudal de medios y—
formas de trabajo de nuestra economia.

Agrega que, corrigiendo los errores mas evidentes de la ley sélo admite al fi
deicomiso expreso y circunscribe a ciertas personas la capacidad de actuar co
mo fiduciarias.

Manifiesta que los fines sociales que el fideicomiso implicito llena en otros —
paises de organizacion juridica diferente a la nuestra puede ser cumplido aqui,

incluso con ventajas, debido al juego normal de otras instituciones juridicas -
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mejor construidas, y en cambio el fideicomiso expreso puede servir a propésj_
tos que no se lograrian sin €1, por el mero juego de otras instituciones juridi

cas o que exigieran una complicacion extraordinaria en la contratacion. (19)
Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941

Esta ley, publicada el 3l de mayo de 194l en el Diario Oficial, en su articu-
lo 112 declaré abrogada la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932,

En su Exposicidn de Motivos declaré que el capitulo dedicado a las institucio-

nes fiduciarias apenas si sufre de modificaciones, nada mas para afadir a la-

enumeracion de sus cometidos algunos que pueden resultar propios de estas --
instituciones y ciertas normas nuevas por las cuales debe regirse las operacio-

nes de inversion que efectie la institucidn en ejercicio de fideicomiso, man—

dato o comision, cuando la naturaleza de estos o de las instrucciones recibi—
das no resulten indicaciones precisas suficientes. (20)

2) DEFINICION DEL FIDEICOMISO

La Ley ‘General de Titulos y Operaciones de Crédito establece, en su articu-
lo 346, “en virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a
un fin licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una insti
tucion fiduciaria".

Una de las pocas cuestiones en que parece que todos los autores estin de ---
acuerdo es en que el fideicomiso esta regulado en la ley mexicana con excesi
va vaguedad.

Rodolfo Batiza (21) y Joaquin Rodriguez y Rodriguez (22) sostienen que lo que

(19) BATIZA, Rodolfo. Op. cit. &a. Ed., p. ll6.

(20) BATIZA, Rodolfo. Op. cit. pp. 116 y NI7.

@1 BATIZA, Rodolfo. Principios basicos del fideicomiso y de la administra--
cion fiduciaria. Ed. Porrua, S.A., 1977, pp. 29 y 30.

(22) RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Ed.-
Porria, S.A., Tomo I, p. 119,




establece el articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré-
dito es una“ descripcién y no una definicion.

3) ELEMENTOS DEL FIDEICOMISO

Entraremos al estudio del fideicomiso a través de los elementos que lo confor
man, haciendo la salvedad de que no todos ellos son indispensables en el mo-
mento de la creacién o constitucién del fideicomiso.

Para poder estudiar y comprender el fideicomiso regulado por nuestra Ley Ge
neral de Titulos y Operaciones de Crédito, y demas ordenamientos legales re-
lativos, analizaremos los siguientes elementos del mismo:

£) Las partes que normalmente intervienen en su ejecucidn:
1) Fideicomitente
2) Fiduciario
3) Fideicomisario

B) Objeto del fideicomiso: constituido por los bienes o derechos que integran
el patrimonio fideicomitido.

C) Forma del fideicomiso. Requisitos formales por medio de los cuales se de
be constituir el fideicomiso y expresarse la voluntad del constituyente.

D) Fin del fideicomiso.

A) Partes que intervienen
1) Fideicomitente

Segin el articulo 349 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
sélo pueden ser fideicomitentes "las personas fisicas y juridicas que tengan la
capacidad necesaria para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso im
plica; las autoridades judiciales o administrativas competcntes, cuando se tra
te de bienes cuya guarda, conservacion, administracién, liquidacion, reparto
o enajenacion corresponda a dichas autoridades o a las personas que éstas de
sighen".
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De la lectura de este articulo diferimos en el porqué las autoridades judici;-
les o administrativas no podran crear fideicomisos cuando tengan sobre los --
bienes materia del mismo sélo la guarda, conservacidn, liquidacién o reparto,
puesto que la naturaleza de estas funciones no implica la facultad suficiente-
para afectar bienes al fideicomiso y solamente podrdn realizar fideicomisos -
cuando les competa la enajenacion puesto que el fideicomiso implica una tras
lacién de dominio.

La ley establece como requisito indispensable "que tengan la capacidad necesa
ria para la afectacién de bienes", con éstas palabras se fija que es necesario
que el fideicomitente tenga la capacidad de ejercicio suficiente para celebrar
el contrato y, en caso que dicha capacidad se encuentre limitada, se llenen-
los requisit;s seflalados en el derecho comun o en fa legislacion especial, pa-
ra poder ejercitar tal derecho. En segundo término, se establece que para po
der ser fideicomitente es necesario ser titular de los bienes o de los derechos
sobre los cuales se va a realizar la afectacion del fideicomiso; este requisito
es indispensable para poder realizar la transmision de los bienes o derechos -
fideicomitidos al fiduciario, quien serd el unico titular del patrimonio. (23)

Derechos y facultades del fideicomitente -

A.- Puede seffalar el fideicomisario que desee (articulo 348, pdrrafo segundo,
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

B.- Pucde escoger a la o las instituciones que desempefien el cargo del fidu—
ciario, o bien puede omitir la designacion de un fiduciario concreto (articulo -
350, pdrrafo tercero, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédi--
to).

C.- Sefiala el conjunto de facultades y derechos que el mismo se reserva so—

bre el objeto del fideicomiso (articulo 351, parrafo segundo, de la Ley Gene—
ral de Titulos y Operaciones de Crédito).

(23) VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op. cit. p. 163.
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D.- Puede revocar libremente el fideicomiso cuando se haya reservado expresa
mente ese derecho en el acto constitutivo, por lo que si no hizo la reserva -
expresa el fideicomiso sera irrevocable (articulo 357, fraccion V1, de la Ley-
General de Titulos y Operaciones de Crédito),

E.- Podrad exigir al fiduciaric el cumplimiento de la obligacidn de rendir cuen
tas de su gestion cuando se haya reservado expresamente este derecho en el -
acto constitutivo o en las modificaciones del mismo articulo 138, parrafo se--
gundo, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y articulo 65,
pirrafo segundo de la Ley Reglamentaria del Servicio Plblico de Banca y Cré
dito.

F.- Tiene derecho a designar un comité técnico o de distribucién de fondos.-
Dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus facultades cuando la institu
cién de crédito obre ajustandose a los dictamenes o acuerdos de este comité,
estara libre de toda responsabilidad (articulo 6l, parrafo tercero, de la Ley
Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito).

G.- Obtener los beneficios del fideicomiso si se designé asimismo como bene-
ficiario.

H.- En caso de fideicomiso oneroso y al no cumplir la fiduciaria, podra exi--
gir de la contraparte el cumplimiento o la rescision del fideicomiso, con el -
resarcimiento correspondiente de los dafios y perjuicios causados (articulo 1949
del Codigo Civil). (24)

Obligaciones del fideicomitente

A.~ Transmitir al fiduciario los bienes y derechos objeto del fideicomiso (ar--
ticulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

B.- El pago de honorarios y gastos al fiduciario.

C.- Colaborar con el fiduciario al cumplimiento del fin cuando para ello sea-
necesario dicha colaboracién.

(264) VILLAGORDOA LOZANO, José Manucl. Op. cit. pp. 163 y 164,
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D.- En caso de que se transmitan inmuebles, estara obligado al saneamiento-
en caso de eviccion, por ser el fideicomiso un acto traslative de dominio.

E.- Las demds obligaciones que sean correlativas a los derechos que se hubie-

ren reservado expresamente.
2) Fiduciario

“Es la institucién de crédito que tiene autorizacion de la Secretaria de Ha---
cienda y Crédito Puiblico para actuar como tal" (25). Segin el articulo 350 -
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito sdlo pueden ser fidu—
ciarias las instituciones expresamente autorizadas para eillo, conforme a la —
Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito.

Esta ley se aplica—“a todas las instituciones de crédito, las cuales, a raiz de-
la estatizacion de la baju:a, decretada el 12 de septiembre de 1982, fungen—
como sociedades nacionales de crédito autorizadas para realizar este tipo de-
operaciones. Las fiduciarias estaran sujetas en lo conducente a esta ley, de-
acuerdo a lo establecido en los siguientes articulos:

Articulo 12 de la Ley Reglamentaria del Servicio Plblico de Banca y Crédito.
La presente ley es de orden publico y tiene por objeto reglamentar los térmi-
nos en que el Estado presta el servicio publico de banca y créditoé las carac-
teristicas de las instituciones a través de las cuales lo hace, su organizacién,
su funcionamiento en apoyo de la politica de desarrollo nacional, las activida-
des y operaciones que puedan realizar y las garantias que protegen los intere-
ses del publico.

Articulo 22 de la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito.
“El servicio publico de banca y crédito sera prestado exclusivamente por insti
tuciones de crédito constituidas con el cardcter de sociedad nacional de crédi-
to, en los términos de la presente ley..." -

Articulo 30. "Las instituciones de crédito sélo podran realizar las operaciones
siguientes, fraccidn XV: practicar las operaciones de fideicomiso a que se re

(25) ACOSTA ROMERO, Migucl. Derecho bancario. Editorial Porria, Meéxico,
D.F., 1978, p. 3ul. ———



fiere la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y llevar a cabo man
datos y comisiones.

Facultades y derechos de la fiduciaria

A.- Podra aceptar o renunciar, sin necesidad de expresar motivo, a su nom--
bramiento como fiduciaria (articulo 356 de la Ley General de Titulos y Opera
ciones de Crédito). Aceptando el cargo tiene derecho a:

B.- Ejercitar las facultades que legalmente le competen o las que se deriven-
del acto constitutive del fideicomiso (articulo 355, parrafo segundo, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito).

C.- Ejercitar todos los derechos y acciones que se requieran para el cumpli--
miento del fideicomiso, dentro de las limitaciones legales y las derivadas del
acto constitutivo.

D.- Podrd renunciar a su cargo solo en los casos graves y a juicio de un juez

de primera instancia del lugar de su domicilio (articulo 356 de la Ley General

de Titulos y Operaciones de Crédito).
E.- Disponer lo hecesario para la conservacién del patrimonio.

F.- Facultad para cobrar sus honorarios y erogar los gastos inherentes al fi.-
deicomiso.

G.- Emplear auxiliares (articulo 63 de la Ley Reglamentaria del Servicio Pu--
blico de Banca y Crédito).

H.- Actuar en los juicios relativos al fideicomiso y otorgar en ellos mandatos
para pleitos y cobranzas.

Las obligacioens seran correlativas con los derechos del tiduciario:

A.- Ajustarse a los términos del contrato constitutivo para cumplir con la fi-
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nalidad encomendada (articulo 356 de la Ley General de Tl’tulos'y -Operaciones
de Crédito).

- Responder por las pérdidas o menoscabo que los bienes sufran por su cau-
sa {articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

C.- Llevar contabilidad por separadc para cada fideicomiso (arnculo 60 de la
Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito).

D.- Realizar sus actividades mediante un delegado fiduciario (articulo 61, pa- -

rrafo primero, de la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Cré
dito). .

E.- Invertir los fondos ociosos en valores (articuio 62 de la Ley Reglamenta--
ria del Servicio Publico de Banca y Crédito.

F.- Al extinguirse el fideicomiso, debera devolver al fideicomitente o a sus -
herederos los bienes materia de éste que quedan en poder de la fiduciaria (at
ticulo 359 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

G.- Desempefiar su funcion de buena fe, no pudiendo apropiarse de los bienes
o derechos fideicomitidos.

H.- Guardar el secreto fiduciario (articulos 93 y 9% de ia Ley Reglamentaria
del Servicio Puiblico de Banca y Crédito).

1.~ Separar todos y cada uno de los bienes que se le hayan entregado en fidei
comiso.

- Acatar las érdenes del comité técnico (articulo 6él, pirrafo tercero, de -
la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito).

K.- Desempefiar su cometido y ejercitar sus facultades por medio de sus dele
gados fiduciarios.
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3) Fideicomisario

"Designacidn hecha por el fideicomitente en favor de persona viva o concebi-
da ya al momento de constitucion del fideicomiso" (articulo 359, fraccion se-
gunda, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

.

"Las personas fi{sicas o rnorales que tengan capacidad necesaria para recibir -
el proveche que implica el fideicomiso"(articulo 348 de la Ley General de Ti
tulos y Operaciones de Crédito).

“Es la persona que recibe el beneficio de la operacidn del fideicomiso, o la-
que recibe los remanentes una vez cumplida la finalidad" (26)

Derechos y facultades del fideicomisario

. A.- Los que estan establecidos en el acto constitutivo (articulo 355 de la Ley
General de Titules y Operaciones de Credito).

- B.- Exigir el cumplimiento de los fines del fideicemiso al fiduciario (articulo-
355 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

C.- Atacar la validez de los actos del fiduciario cometidos en perjuicio del -
propio fideicomisario, de mala fe (articulo 355).

D.- Dar por terminado el fideicomiso por acuerdo expreso con el fideicomiten
te (articulo 357, fraccion V, de la Ley General de Titulos y Operaciones de -
Crédito).

E.- Derechc a pedir la remocidn del fiduciario (articulo 65, pdrrafo segundo,
de la Ley Reglamentaria del Servicio Pdblico de Banca y Crédito).

F.- Pedir la responsabilidad del fiduciario por violacion al secreto fiduciario-
(articulos 93 y 94 de la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y -
Crédito).

(26) Banco Mexicano Somex. Las_instituciones fiduciarias y el fideicomiso en
México. México, 1982, p. 233,
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Obligaciones de] fideicomisario

A.- Pagar los impuestos y demds que.se causen por la ejecucidn del fideico--
miso. ‘ v

B.- Pagar los honorarios !idquci‘a'rios'.' :

C.- Pagar los gastos que ‘se’originen’ por Vl'a,eiecucio'n_' y extincidn del fideico-

miso.

D.- Reivindicar los bienes:

B) Objeto del fideicomiso

Estara constituido exclusivamente por los bienes o derechos que integren el -
patrimonio fideicomitido. ) :

Articulo 351, pdrrafo primero, de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Credito: "Puede ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos, -
salvo aquellos que conforme a la ley sean estrictamente personales de su titu
lar".

Articulo 35| de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, segundo-
parrafo: "Los bienes que se den en fideicomiso se consideran afectos al fin -
a que de destinan y, en consecuencia, sdlo podrin ejecutarse respecto a ellos
los derechos y acciones que al! mencionado fin se refieran, salvo los que ex—
presamente se reserve ¢l fideicomitente, 10s que para €l deriven del fideico—
miso mismo o los adquiridos legalmente respecto de tales biencs con anterio-
ridad a la constitucion del fideicomiso, por el fideicomisaric o por terceros”.
Respecto a este parrafo puntualizaremos que existe diferencia entre el patri-
monio u objeto del' fideicomiso y fin del {ideicomiso, ya que el patrimonio es
su materia y el tin es el resultado.
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C) Forma del fideicomiso

El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento.-
La constitucion del fideicomiso debera siempre constar por escrito y ajustarse
a los términos de la legislacion comdn sobre transmision de los derechos o la
transmision de propiedad de la cosa que se de en fideicomiso (articulo 356 de
la Ley General de T{tulos y Operaciones de Credito).

Por lo que respecta a la constitucion del fideicomiso mediante testamento, -
tendran que cumplirse los requisitos de forma establecidos por el Cdédigo Ci--
vil de acuerdo a la clase de testamento de que se trate. El mismo debera -
constar en instrumento publico, ya sea ante notario o autoridad judicial com-
petente.

Cuando se trata de bienes inmuebles que se transmiten al fiduciario para el-
cumplimiento de los fines del fideicomiso, debera otorgarse en escritura pu—
blica e inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad del lugar donde es~
tén ubicados los bienes si el valor del inmueble es superior a 500 pesos (ar--
ticulo 2317 del Cddigo Civil del Distrito Federal).

Para que surta efectos contra terceros, el valor del inmueble serd de 30 mil,
seguin el articulo 78 de la Ley del Notariado y de conformidad con el articu-
lo 353 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

En caso de que se trate de bienes muebles, y para que surta efectos contra-
terceros, debera seguirse lo seflalade por el articulo 354 de la Ley General -
de Titulos y Opecraciones de Crédito:

"l.- Si se trata de un crédito no negociable o de un derecho personal, desde
que el fideicomiso fuere notificado al deudor.

. Si se tratara de un titulo nominativo, desde que éste se endose a la insti_
tucion fiduciaria y se haga constar en los registros de! emisor, en su caso.

1ll. Si se tratara de una cosa corporea o de titulos al portador, desde que es
tén en poder de la institucidn fiduciaria®™.
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D) Fin del fideicomiso

Son las actividades encomendadas al fiduciario al constituir un contrato de fi-

deicomiso. Rodolfo Batiza expresa que el fin del fideicomiso es el resultado -
qQue se persigue con su constitucion, :

El fin del fideicomiso puede ser cualquiera, siempre y cuando sea: licito y -
determinado (articulos 346 y 347 de la Ley
de Crédito). ,

General de Titulos y Operaciones
%) CLASIFICACION DEL FIDEICOMISO

Una forma juridica que pucde asumir tantas formas y realizar tantas funcio--

nes como. el fideicomiso, presenta dificultad para encontrar criterios de clasi
ficacidn apropiados.

Haremos mencidn de los criterios de mayor importancia:

Fideicomisos publicos

Son aquelios en los que el Gobierno Federal actia como fidzicomitente, a --
través de la Secretaria de Programacién y Presupuesto, afectando bienes pro
piedad del Estado, encomendando a la fiduciaria, que siempre serd una insti-

tucidn nacional de crédito, la realizacién de fines especificos, los cuales --—
siempre seran de interés general.

Fideicomisos privados

Son los que se celebran exclusivamente entre particulares, con bienes de su-
propiedad, los cuales afectan para destinarlos a las finalidades que ellos eli-
jan y en favor de las personas que los mismos designen.
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Traslativos de dominio

Son aquellos cuyas finalidades implican necesariamente la traslacién dominical
de los bienes, ya sea del fideicomitente al fiduciario o directamente del fidei
comitente al fideicomisario.

La traslacién de dominio a favor del fiduciario debe ejercerse siguiendo las -
instrucciones expresas del fideicomitente, ya sea para la enajenacion de los -
bienes, para gravarlos o para disponer de ellos en cualquier forma, entregan-
do el producto resultante al fideicomitente o a quien éste le indique.

Puede transmitirse también el dominio de los bienes directamente del fideico~
mitente al fideicomisario, cuando éste les otorga una contraprestacion por di-
cha transmision. En este caso el fideicomisario tendra derecho al uso y disfru
te del bien y al final de! fideicomiso podrd instruir al fiduciario que transmi-
.ta el bien, ya sea a su favor si tiene la capac'idad legal requerida o a favor-
de otra persona que designe, recibiendo del fiduciario el importe que resulte-
de la transmision.

" De manera que estos fideicomisos, en los cuales la facultad de dominio puede
pasar del fideicomitente al fiduciario o directamente del fideicomitente al {i-
deicomisario, o en el caso en que el fiduciario en cumplimiento o ejecucion -
del fideicomiso, transfieren en el momento oportuno la facultad de dominio -
al fideicomisario mediante un acto juridico diverso a la constitucion del fidei
comiso.

No traslativos de dominio

Son aquellos donde la facultad de dominio permanece en el fideicomitente, da
do que por la naturaleza de los fines establecidos no es necesaria su trasla---
cion a persona distinta, por lo que, segin la finalidad y la actividad encomen
dada al fiduciario, serd necesario o no transmitir el dominio del patrimonio -
fiduciario.
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Fideicomisos de inversidn

N

Consisten en el encargo hecho por el fideicomitente de destinar a la institu--
cion fiduciaria ciertas sumas de dinero, en efectivo o en valores, para fines-
especfﬁcos establecidos en el contrato, en beneficio de las personas designa-
das como fideicomisarios, que también pueden tener este caracter el mismo fi

deicomitente.

Fideicomisos de administracion

Son aquellos en virtud de los cuales se transmite a una institucion fiduciaria-
la administracidon y manejo de bienes y derechos, ya sean muebles o inmue--
bles, titulos, valores, efectivo, etc., asegurandose que la institucidn realiza-
ra un manejo de los mismos aplicando su experiencia y profesionalismo; en es-
te caso el fideicomitente no transmite la propiedad de los bienes sino Gnica--
mente el derecho de administracion, para que el fiduciario cuente con las fa-
cultades que se requieran para recibir los productos provenientes de dichos --
bienes manecjados de la manera que el fideicomitente indique.

Fideicomisos de garantia

Son aquellos que sirven para garantizar el cumplimiento de obligaciones con--

traidas por el propio fideicomitente o por terceros.

Por su naturaleza, estos fideicomisos siempre son accesorios de una obligacion
principal y su objetivo o fin primordial es que el fiduciario conserve la titula-
ridad de los bienes que se constituyen en patrimonio del fideicomiso y, en ca
so de que no se cumpla la obligacion garantizada, proceda a la venta de los-
bienes y con su producto se haga pago al acreedor quien generalmente es el-

fideicomisario. (27)

Fideicomisos revocables e irrevocables

Ei fideicomitente, en el acto constitutivo del fideicomiso, puede reservarse -

(27) PERALOZA SANTILLAN, David. El fideicomiso publico mexicano. Edito-
rial Cajiga, S.A., Puebla, Pue., Mexico, 1983, p. l48.
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el derecho de revocar el fideicomiso, lo cual opera principalmente cuando el
fideicomitente se designa asimismo como fideicomisario, como cuando el fi--
deicomitente constituye un fideicomiso a titulo gratuito, debe tener la facul-
tad de reservarse el derecho de revocar o modificar el fideicomiso, o bien,-
cuvando los motivos del fideicomitente al constituir el fideicomiso es obtener-
un provecho econdmico o bien recibir una contraprestacién, es decir, es one-
roso, consideramos que en este supuesto no tiene derecho a revocarlo o modi
ficarlo en virtud de que lesionaria a los derechos del fideicomisario.

De tal forma que sefalaremos:

E! fideicomiso revocable es cuando el fideicomitente se hubiere reservado ex-

presamente este derecho en el acto constitutivo del mismo.

Es fideicomiso irrevocable cuando el fideicomitente no se haya reservado este

.derecho, o bien si se establecié en el acto constitutivo.

Fideicomisos condicionales

Son aquellos a los que el fideicomitente sujeta a una condicion ya sea suspen

siva o resolutiva.

Fideicomisos de herencia

Son aquellos en los que el fideicomitente dispone de sus bienes para después-
de su muerte ya sea que constituya el fideicomiso por acto entre vivos o - -

bien mediante testamento.

Fideicomisos prohibidos

Segun lo dispone el articulo 3599 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, son fideicomisos prohibidos los siguientes tipos:

- Fideicomisos secretos.- Los aspectos del fideicomiso derivan de la ley --
del acto constitutivo, por esa razon el efecto de afectar los bienes al fin se



creto no se constituird. el patrimonio auténomo fideicomitido.

- Aquellos en que el beneficiario se conceda a personas que van a sustituir
al anterior por causa de muerte, salvo que la sustitucion se realice a favor -
de personas vivas o que estén ya concebidas a la muerte del fideicomitente;

~on esta prohibicion se trata de evitar los fideicomisos sucesivos permanen---
tes.

- Los fideicomisos cuya duracion sea mayor de 30 aflos cuando designan a -
una persona juridica que no sea de orden publico ni institucién de beneficen--
cia, con las excepciones de los creados para servicios de mantenimiento de -
museos de caracter cientifico, caracteristica que no persigan un lucro. Esta-
medida se da con el fin de evitar que los bienes y derechos caigan en manos

muertas.

- Agquellos que tengan por objeto el pago de primas o cuotas destinadas a -
integrar el precio de compra de casas habitacidén.

- Los fideicomisos que sean celebrados con empresas constructoras cuando -
el fin u objeto sea la venta de habitacion a plazo con pagos anticipados para

complementar garantias.

-  Aquellos en quc el fiduciario sea al mismo tiempo fideicomisario.

5) EXTINCION DEL FIDEICOMISO

El fideicomiso se extinguird segin lo previene el articulo 357 de la Ley Gene
ral de Titulos y Operaciones de Crédito cuando:

1.~ Se haya cuymplido con el fin por el cual fue creado.
2.- Por ser imposible realizarse dicho {in.

3.- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicidon suspensiva de que -

.35
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depende o no haberse verificado dentro de los 20 afios siguientes a la consti-

tucion del fideicomiso.

4.- Por cumplimiento de la condicidn resolutoria a que haya quedado sujeto..

5.- Por acuerdo entre el fideicomitente y el fideicomisario.

6.- Por revocacion del fideicomitente cuando se haya reservado expresamente
el derecho tal en la constitucion del fideicomiso.

7.- Cuando no sea posible la sustitucion del fideicomisario.

6) NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO

En relacion con este debatids tema, lo unico que podemos afirmar como ver-
dadero es que nadie estd de acuerdo en cudl es la naturaleza juridica del fi--
deicomiso.

Los estudiosos de la materia se han avocado al andlisis de esta cuestidn, sin-
lograr adn un consenso unanime sobre el particular.

A) Patrimonio de afectacién

influyeron en el pensamiento del francés Pierre Lepaulle (28) ciertas teorias-
alemanas, las cuales prevalecian en esa época, para la configuracién de su --
teoria sobre la naturaleza juridica del trust. Al respecto, se han elaborado -
dos teorias opuestas para explicarlo:

I. Teoria de los derechos personales.- El “cestui que trust" o beneficiario tie
ne un derecho personal frente al trustee, un vinculo obligatorio que liga a am
bos. La esencia del trust podria explicarse diciendo que el cestui que trust es
un acreedor del trustee.

(28) LEPAULLE, Pierre. Op. cit.p. 17
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El trustee es el Unico propietario, obra en relacion a terceros, adquiere dere
chos, esta sujeto a obligacicnes y administra los bienes. Lo que el beneficia-
rio tiene en realidad es un crédito contra el trustee, cuyo objeto y modalida-
des quedan determinados en el acto constitutivo del trust.

Ademas, sefala que aun cuando es verdad que el cestui tiene un derecho de-
crédito contra el trustee, €ste derecho no constituye toda la esencia. Un ---
trust puede no estar constituido en favor de sujetos de derecho, queda defini
tivamente establecido aun cuando el settlor haya omitido designar un benefi-
ciario; asimismo, no puede decirse que el trustee solo existe frente a terce—
ros, considerando que la "res" no estda al alcance de sus acreedores como -—
prenda ni forma parte de su patrimonio. Lapaulie concluye afirmando que es-
ta teoria es falsa y superficial.

fI. Teoria de los derechos reales.- El beneficiario adquiere, en virtud de la -
constitucion del trust, un derecho real en equidad sobre los bienes de! mis-—
mo, distinto del derecho de propiedad en derecho comin que se transfiere al
trustee por el acto constitutivo. Esta teoria, lejos de explicar la esencia del
trust, seria todo lo contrario implicando una verdadera negacicn de lo que —
constituye el trust (29). Lepaulle, ya analizando las teorias antes expuestas,-
concluye que no puede definirse la esencia del trust en base de una reparti--
cién de derechos entre el trustee y el cestui o en una relacién juridica - - -
trustee-cestui-settlor, ya que ninguna de las tres es esencial para su existen-

cia.

El autor citado propone que para resolver el problema es necesario saber cud
les son los elementos esenciales para la formacion y vida del trust no se pue
de escapar a la conclusion de que el trust es un patrimonio afectado. Lapau-
lle define: "E! trust es una institucion juridica que consiste en un patrimonio
independiente de todo sujeto de derecho y cuya unidad estda constituida por -
una afectacion libre, en los limites de las leyes en vigor y del orden publi--

co%. (30) -

(29) LEPAULLE, Pierre. Op. cit. p. I8 y sigs.
(30) LEPAULLE, Pierre. Op. cit. pp. 23 y 24,
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Juan Landerreche Obregon (31), autor mexicano que sostiene su posicion en-
términos similares a los de Pierre Lapaulle, quien a su vez influye en el le--
gislador de 1932, creador de la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré-
dito en materia de fideicomisos, en torno a la naturaleza juridica del fideico-
miso mexicano sefala que: “La transferencia de dominio que hace el fideico-
mitente no es en favor de una persona determinada, sino como afectacién pa
ra el fin que constituye el objeto del fideicomiso. Esta afectacion se realiza-
por una especie de desmembracion de la propiedad semejante a la del usufruc
to, en gque se separan el derecho de usufructo y la nula propiedad. En el fi—
deicomiso hay una separacion del derecho de aprovechamiento de los bienes,-
por una parte aprovechamiento que se destina al fin del fideicomiso sin que -
haya una persona titular de dicho derecho y, por la otra, la facultad de ejer
citar los derechos y obligaciones referentes a los mismos bienes, facultad que
se atribuye al fiduciario para que pueda realizar el fin del fideicomiso".

_ Al respecto, el maestro Eduardo Garcia Maynes en su "Introduccion al estudio
del derecho" critica esta teoria diciendo que "Todo derecho es a fortiori, fa--
cultad juridica de alguien, asi como toda obligacion necesariamente supone un
obligado. Hablar de derecho sin titular es contradecirse. La nocién del deber-
encuéntrase ligada inseparablemente al concepto de persona, entre ellos hay -
una relacién del mismo tipo que la que existe entre las ideas de sustancia y-
atributo”. (32) ’

Por ultimo, concluye Landerrechea diciendo a este respecto que "El'derecho-
de propiedad no se debe entender como contradictorio del concepto de afecta
cion de bienes; debe considerarse como un derecho que en multiples casos se
transmite al trustee o fiduciario para lograr la realizacién de las finalidades-
propuestas en el trust o fideicomiso".

José M. Villagordoa Lozano (33), en lo referente a lo. que sefala Landerre--—-
chea Obregon, critica “No estamos de acuerdo con la teoria en vista de que-

(31) LANDERRECHE OBREGON, Juan. Naturaleza del fideicomiso en el de-
recho mexicano. México, Jus., 1942, p. 13.

{(32) GARCIA MAYNES, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. Edito-~
rial Porrua, S.A., Mexico, 1944, p. 272.

(33) VILLAGORDOA LOZANO, José M. Op. cit. p. 107 y sigs.
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en nuestro derecho no pueden existir patrimonios sin titular, en consecuencia
no podemos explicarnos el fideicomiso como un patrimonio sin sujeto”.

B) El fideicomiso como desdoblamiento del derecho de propiedad

En México esta teoria es sostenida por Manuel Lizardi Albarrdn (34), quien -
afirma que en e! fideicomiso existen dos derechos reales: uno pertenece al -
fiduciario y otro al fideicomisario.

El derecho real atribuible al fiduciario surge por la ostentacion que el mismo
tiene de propietario ante terceros, el cual consiste en la facultad de poder -
decidir respecto a los bienes fideicomitidos que tiene el fiduciario, se trata -
de un derecho temporal y termina cuando se realice el fin propuesto al cons-
tituirse el fideicomiso, y carece para el fiduciario de todc valor econdmico. -
El derecho real atribuible al fideicomisario, e! cual tiene un contenido econd-
mico valido erga omnes {ante todos), esta ligado con el fin fideicomitido, --
confundiéndose con éste por su caracier economico, al igual que en el dere--
cho del fiduciario este derecho es temporal.

No obstante que el fiduciario es quien ejerce el dominio directo sobre los bie
nes objeto del fideicomiso, el fideicomisario puede, cuando asi {o establece -
la ley, perseguirlos y aun reivindicarlos para restituirlos al fondo del fideico-
miso; por lo que el fideicomisario tiene un derecho real, caracteristicas espe
ciales distintas a los demas derechos reales que conoce nuestro ordenamiento-
positivo.

Por su parte,el maestro Dominguez Martinez (35) seflala que es juridicamente
insostenible la afirmacion de que el derecho de propiedad puede desdoblarse.-
Admitir esto es ir en contra de la naturaleza del derecho real al tratarse de
un derecho absoluto que excluye la posibilidad de dos titulares diferentes, en-
tre otras raz'ones. porque la existencia de uno necesariamente elimina a cual

Quier otro".

(34) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge A. E! fideicomiso ante la teoria general
del negocio juridico. Editorial Porria, S.A., México, 1975, p. 156.
(33 MINGUEZ MARTINEZ, Jorge A. Op. cit. p. 157.
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C) El fideicomiso como declaracion unilateral de la voluntad

Autores de la talla de Arrechea Alvarez, Molina Pasquel, Pintado Rivero, --
Cervantes Ahumada, lLuis Mufioz, entre otros, sostienen que el fideicomiso —

es engendrado por la declaracidn unilateral de la voluntad del fideicomitente.
Fundan su posicidn basicamente en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, el articulo 352 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito establece que "el fideicomiso puede ser constituido por acto entre
vivos y por iestamento.

Si el fideicomiso puede constituirse por declaracién unilateral de la voluntad,
ya que el testamento es un acto tipicamente unilateral.

El Dr. Luis Mufioz establece que normalmente el fideicomiso se presenta co-
mo un acto unilateral cuando el fideicomitente establece su voluntad en un -
acto entre vivos y en su testamento. En este caso su declaracién es obligato
ria inmediatamente para €l, puesto que no puede revocar el fideicomiso si -
expresamente no se reservo esa facultad (articulo 357, fraccidn VI, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Credito) no puede modificarlo si no es -
con el consentimiento del fideicomisario (articulo 45, fraccién IV, parrafo -—
.tercero, de la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Au—
xiliares) y produce efecto frente a terceros por su publicacidon (articulos 353-
y 354 de ta Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito), todo ello inde
pendientemente de las aceptaciones del fiduciario y del fideicomisario, que —
por lo mismo no son manifestaciones esenciales para integrar el negocio juri-
dico. (36)

Comentario

El distinguido autor Rodolfo Batiza, respecto a esta posicién, establece que -

(36) CERVANTES AHUMADA, Rall. Titulos y operaciones de crédito. Edito-
rial Herrero, S. A., México, 1976, pp. 300 y sigs.
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si observamos la primera parte del articulo 352 de la ley sustantiva veremos -
que ésta csta copiada casi literalmente del articulo 18 del proyecto Alfaro -
que decia: "El fideicomiso puede ser constituido por testamento para que --
tenga efecto después de la muerie del fideicomitente o por acto entre vi---

vos..."

A este proposito Alfaro establecia que el fideicomiso, segun el espiritu del -
proyecto, es ni mas ni menos que un contrato tripartito cuya consumacion -
depende de! consentimiento que a su debido tiempo debe dar cada una de las
_partes. lLa anterior cita infunde en el maestro Batiza la siguiente conviccidn
que "cuando la fuente de una disposicion legal puede, como en este caso, -
identificarse en forma indubitable y cuando ademas las normas que le servie
ron de modelo fueron objeto de la interpretacion auténtica del legislador, Ia
especulacion doctrinaria ensayada en el vacio es no sdlo enteramente ociosa
sino perjudicial por desorientadora, considerando el autor que este es el ca—
so de la posicidn que sostiene la unilateralidad del fideicomiso constituido -

por acto entre vivos'. {(37)

D) El fideicomiso como una especie de mandato

Defensor de esta postura es el tratadista panamefo don Ricardo 1. Alfaro, -
quien en su trabajo "El fideicomiso" estudié sobre la necesidad y convenien—
cia de introducir en la legislacion de jos pueblos latinos una institucion nueva
semejante al trust del derecho inglés. (38)

Sostenia que el fideicomiso es una especie de mandato, pues lo que hace el
fiduciario s desempeflar un encargo de! fideicomitente y que el contrato -—
del mandante consiste en que una persona se obliga a prestar algun servicio-
o hacer alguna cosa por cuenta o encargo de otra, de lo que concluye que -

el fideicomiso es, en sustancia, un mandato en el cual el fiduciario es el -

(37) BATIZA, Rodolfo. Principios bdsicos del fideicomiso y de la administra-
cion fiduciaria. Editorial Porrua, S.A., Mexico, 1977, pp. 36y 37,
(38) MARTINEZ DOMINGUEZ, Jorge A. Op. cit. p. 147 y sips.




mandatario y el fideicomitente es el mandante.

Sin embargo, el propio Alfaro se hacia el siguiente cuestionamiento (Es el -
concepto de mandato suficiente por si solo para caracterizar el trust? Con--
testaba diciendo evidentemente que no, porque si asi fuera los fines del ---

trust podrian cumplirse por medio del mandato y ello no es asi, y decia que
las razones eran: que el mandato se extinguiria por Ja muerte del mandante
y podria ser revocado por él en cualquier tiempo, siendo que el trust es - -

esencialmente irrevocabie. También decia que, si bien encontraba que el --

mandato, por una parte, era la institucion mis analoga al trust y, por la -

otra, encontraba que resultaba ineficaz por ser revocable, entonces qué figu
ra seria la mas apropiada para presentar ante la mentalidad latina la institu-
cién extrafa del trust, encontrando la respuesta en la figura antitética y --

contradictoria de un mandato irrevocable, esto es segun el propio autor: ''de
una comisién o encargo sui generis, especial, nuevo, en encargo que el man

" dante no pudiera deshacer y mediante el cual se desprendiera definitivamen--
te del dominio de las cosas objeto del encargo".

Debido a las fuertes criticas a que se vio sometida su teoria, el Dr. Alfaro
en su obra "Adaptacién del derecho anglosajon al derecho civil' (39) se de-—
fiende diciendo que'para formular una definicion para mi proyecto de 1920, -
afrontaba la necesidad de hacerlo lo mas inteligible que se pudiera, una ley-
que venia a introducir una institucion exdtica, innovadora y de concepcidn -
dificil para los no familiarizados con el derecho anglosajon... fueron estas = ="
razones practicas las que me impulsaron & hacer uso del simil del mandato -

irrevocable..."”

Continta el autor diciendo "por otra parte, los criticos han procedido como -
si la definicion dijera: el fideicomiso es un mandato irrevocable y termina -
alli, con un punto final. Se ha prescindido por completo de las palabras que,

segun, son las que explican la esencia de la cosa definida..."

(39) ALFARO, Ricardo J. Adaptacion del trust de! derecho anglosajon al de-
recho civil. Academia Interamericana de Derccho Comparado e Internacio
nal. La Habana, Cuba, 1948, pp. 4l y 42.
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Comentario

Al respecto, aun cuande el Dr. Alfaro en su nueva versién reconoce que es-
insostenible que el fideicomiso puede equipararse al mandato, aunque es cier

to, coincido en ciertos aspectos con su posicién original.

Phanor 1. Eder (40) seRaia que las diferencias entre fiduciario y mandatario-
es que el fiduciario tiene la propiedad de los bienes del fideicomiso, un ma-

datario no tiene la propiedad de los bienes de su mandato, un mandatario se
haya sujeto al control de su mandante; un fiduciario no se haya en forma al
guna sometido al-control del beneficiario ni del creador del fideicomiso, ex-

cepto cuando haya sido previsto en el contrato original. Un mandatario puede
obligar personalmente a su mandante respecto a terceros, en realidad esto es
la esencia del mandato. Un fiduciatio no puede imponer obligaciones semejan
tes al beneficiario; el mandato caduca por la muerte de las partes; un fidei
comiso no concluye ordinariamente por la muerte de uno de ellos.

Al respecto, el Lic. Villagordoa Lozano dice "en el mandato en ningin caso

el mandante transmite derechos al mandatario para que produzca efectos la -
representacion que indica este acto juridico. Las transmisiones de derechos -

que se pueden realizar en los actos ‘juridicos para los cuales el mandante otor
ga el poder correspondiente al mandatario se realizan del patrimonio del man
dante al patrimonio del tercero con quien contrate el mandatario. En el cur-
so de la transmision no hay ningin ingreso ni egreso de derechos en el patri-

monioc del mandatario”. (41)

Después de las criticas feraces a su teoria, el propio Dr. Ailfaro reconocié -
en la Conferencia Interamericana de Abogados, celebrada en Montevideo en -
1951, que era mas conveniente abandonar por completo la idea de que el fi--
deicomiso puede ser adoptado en America Latina, considerandolo como una -
disposicion de la propiedad.

{40) EDER, Phanor J. El fideicomiso (trust) en el derecho angloamericano. -
Editorial Arayu, Buenos Aires, 1954, p. 43.

(41) VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op. cit. p. 99 y sigs.
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E) El fideicomiso como contrato

. . oo
Con el objeto de tener un panorama lo mas claro posible de acuerdo a esta -
teoria, expondremos diversas definiciones que se hacen valer para considerar-

al fideicomiso como un contrato.

Respecto a esta posicion, sustentada por los cocautores de la obra "Las insti-
tuciones fiduciarias y el fideicomiso en México" (42), dicen que: "El fideico-
'm)so implica una relacion juridica entre dos o mas personas, que crea, esta-
blece, transmite y declara derechos y obligaciones entre partes, lo cual tie-
ne las caracteristicas atribuidas por el Cddigo Civil en sus articulos 1792 y -
1793 que sustentan: Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos o mas --
personas para crear, transferir.\modificar o extinguir obligaciones. Articulo-
1793.- Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos -
toman el nombre de contratos", se inclinan a pensar que se trata de un con-

trato en virtud de que crea, declara y-transmite derechos y obligaciones.

Afirma Bogert George Gleason (43), quien define al trust como "una rela-—
cién fiduciaria en la cual una persona tiene en su poder diversos bienes, suje
tos a una obligacion de equidad para conservarios o usarlos para beneficio de
otros", afladiendo “las personas que intervengan en un trust no pueden ser —
menos de dos para establecer y crear un fideicomiso”.

Los coautores en estudio dicen que en México también existe esa relacion, -
pues no pucde haber fideicorriso Unicamente con el fideicomitente. Asimismo,
otra practica administrativa-legal que viene a abundar en favor del criterio -
de que el fideicomiso es un contrato, es el hecho de que todos los fideicomi
sos del gobiérno federal son establecidos mediante un contrato, no obstante -
que su creacidn se ordena bien sea por acuerdos presidenciales, bien por le--

yes.

(42) Banco Mexicano Somex. Op. cit. p.!37 ¥ sigs.

(43) GLEASON, Bogert George. The law of trust and trustees covering the -
law_relating to_trusts and allied subjects. Second Edition West Publishing
Co. S.T. Paul Min. 1965, Voi. I, Secciones 2 a &, p. 6.




43

A mayor abundamiento, podemos citar a la Ley Organica del Banco Nacional
de Obras y Servicios Plblicos en su articulo tercero transitorio: "El fondo de
habitaciones populares a que se refiere la ley organica que se abroga, en lo-
sucesivo se regira de conformidad con el contrato de fideicomiso que celebra
la Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico, en su calidad de fideicomitente
Unico del gobierno federal, y el Banco Nacional de Obras y Servicios PUbli~—

cos, S.A., como fiduciario'.

De igual manera podemos observarlo en el articulo 60, parrafo primero, de -
la Ley Reglamentaria del Servicio Pdblico de Banca y Crédito, el cual repro-
ducimos: Articulo 60.- En las operaciones de fideicomiso, mandato, ¢omision,
administracion o custodia, las instituciones abriran contabilidades especiales -
por_cada contrato, debiendo registrar en las mismas y en su propia contabili-

dad el dinero y demas bienes, valores o derechos que se le confien, asi co--
mo los incrementos y disminuciones por los productos o gastos respectivos.

El articulo 1836 del Codigo Civil vigente sefala: "El contrato es bilateral ~—
cuando las partes se obligan reciprocamente”, es decir, se da nacimiento a -

derechos y obligaciones en ambas partes.

La caracteristica esencial de los contratos es producir entre las partes dere—
chos y obligaciones reciprocas, lo cual no falta entre el fideicomitente y el -
fiduciario y el fideicomisario o el fideicomitente o ambos. Lo anterior !o po-
demos observar especialmente en los articulos 348, 350, 356 y 358 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito.’

Podemos afirmar que e} fideicomiso implica una relacién juridica entre dos o
mds personas, que crea, establece y transmite dercchos y obligaciones entre-
las partes y es de seflalarsc que tiene todas las caracteristicas atribuidas por
el Cddigo Civil, bien sea al convenio o al contrato, lo que nos inclina a con
siderar que se trata de un contrato porque produce y transfiere derechos y -

obligaciones.



CAPITULO TERCERO

LOS FIDEICOMISOS CREADOS PARA LA CONSTRUCCION DE VIVIENDA,
COORDINADOS POR EL INFONAVIT

1) EL INFONAVIT: NATURALEZA JURIDICA

El Constituyente de 1917 plasmé en su proyecto nacional (la Constitucion) la -
obligacién de los patrones de proporcionar habitaciones cémodas e higiénicas -
a sus trabajadores. (44)

Sin embargo, dada la precaria situacidn de las empresas después del movi---
miento revolucionario, asi como la nula reglamentacién de cémo deberian ser
otorgadas esas viviendas, y salvo raras excepciones como el caso de empresas
mineras, el texto constitucional, en lo que se refiere a la obligacién patronal
de proporcionar vivienda a sus asalariades, quedd nadamas en letra muerta.

La ley reglamentaria del articulo 123 constitucional, expedida con fundamen-

to en la reforma del propio articulo, de € de septiembre de 1929, en {93l no
reglamenta la fraccion XIl del 123, transcribiéndola integramente (articulo —

111} y facultando al ejecutivo federal y los ejecutivos locales para que esta—
blecieran plazos a fin de que los patrones cumplieran con su ohligacién en ma
teria habitacional.

Asi las cosas, transcurre el tiempo sin que existieran visos de que se cum-—
pliera con uno de los postulados de la Revolucion, y en 1941 se expide un re-
glamento por el ejecutivo federal en el que se menciona el articulo 111 de -
la Ley Federal del Trabajo previendo que los patrones (jurisdiccion federal en
el Distrito Federal) tendrian que arrendar vivienda para subarrendaria a sus -
trabajadores, previa autorizacion y sin obtencién de lucro en el cobro de las

rentas. .

La reaccion empresarial fue violenta, promoviéndose amparos por la inconsti-
tucionalidad del reglamento (se argumcntaba la falta de capacidad en el ejecu

(44) Texto original del articulo 123, fraccién XN, constitucional.
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tivo para dictarlo y lo excesivo de las obligaciones), lo que produjo que en -

1956 se modificara el segundo pdrrafo del articulo 11l de la Ley Federal del

Trabajo, para quedar como sigue: "El ejecutive federal y los de las entida--

des federativas, en su caso, atendiendo a las necesidades de los trabajado-—

res, a la clase y duracidn del trabajo, al lugar de su ejecucién y a las posi-

bilidades econdmicas de los patrones, expedirdn un reglamento para que los .-

“patrones cumplan con esta obligacion®, Tal reforma si hizo realidad la facul

tad de los trabajadores,para obtener por parte de sus emplcadores,una habi~— -
tacion.

La nueva Ley Federal del Trabajo de 12 de mayo de 1970 reglamenta, a su-
vez, la fraccidn XN del articulo 123 constitucional en sus articulos 136 y --
156. Dicha ley trata de ser mas precisa respecto a qué trabajadores les co--
rresponde el derecho de obtener una habitacion por parte del patrdn, y trans

cribe a su vez el texto constitucional.

Se establece que esta ley en vez de beneficiar a los trabajadores los perjudi-
cd, puesto que “el nuevo criterio habitacional se basaba en dos premisas adi-
cionales a Jas constitucionales, que establecian calificativos a la ubicacion --
geogrdfica y al tipo y duracion de la relacién laboral: trabajadores de planta
y con mas de un afo de antigiiedad, lo que no estaba relacionado con la ca-
pacidad economica de la empresa, ni con la necesidad de vivienda de los tra
bajadores". (45)

Asimismo, el articulo 151 de la Ley Federal del Trabajo establecié que, en -
tanto no se hiciera entrega a los trabajadores de las habitaciones, €stos po--
drian percibir una compensacion mensual cuyo monto se fijaria en los conve--
nios que se celebraran con la empresa.

Esta fue la solucion adoptada en la inmensa mayoria de las empresas, que si

bien signiﬁcé un aumento con los ingresos de los trabajadores, de ninguna --
mancra solucionaba su problema habitacional.

(45} Ley del INFONAVIT: a quince aflos de su_vigencia, p- 7-
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Por ello, nos comenta Salvador Villasefior Arai (46), el movimiento obrero or-
ganizado del pais, consciente de que la formula propuesta en la Ley Federal -
del Trabajo de 1970 ademas de que no solucionaria el problema de la vivienda-
obrera podria propiciar enfrentamientos infructuosos entre los factores de la -
produccién, propuso al ejecutivo federal, el 12 de mayo de 1971, se estudiara
en el seno de la Comision Nacional Tripartita las distintas alternativas para -
hacer efectivo el derecho de los trabajadores a una vivienda digna.

Asi, después de diversos estudios, se ideo un mecanismo consistente en crear
un fondo nacional de la vivienda para los trabajadores, que se constituiria con
las aportaciones periodicas que efectuaran los empresarios y administrade por-
un instituto de integracion tripartita cuyo objetivo' fundamental seria otorgar -
crédito barato y suficiente a los trabajadores para fines habitacionales, y - -
coordinar y financiar programas de construccion de viviendas destinadas a ser-
adquiridas por los propios trabajadores.

El Lic. Luis Echeverria Alvarez, siendo Presidente de.la Repiblica, convocé-
a una reunion en Palacio Nacional el 12 de mayo de 1971, de donde surgi6 -
una "Comisidén Nacional Tripartita" que analizaria diversos aspectos de las re
" laciones entre capital y trabajo, para lo que se crearon, a su vez, seis comi
siones que estudiarian dichas cuestiones.

La Quinta Comision fue la encargada de estudiar el problema de la \_rivienda-
de los trabajadores, llegando a la conclusion de que era necesario crear un -
fondo nacional administrado por institucién de ‘mteéracién tripartita, cuya fi-
nalidad seria el financiamiento barato y suficiente a los trabajadores para ad-
quirir 0 mejorar su vivienda. La Comisién sostuvo la necesidad de que los pa-
trones aportaran al fondo un 3% sobre los salarios cubiertos a los trabajado—-
res. El resultado de los trabajos de esta Quinta Comision fue presentado al -
Ejecutivo quien elaboré una iniciativa para reformar la fraccién Xii del articu
lo 123 constitucional y, consecuentemente, la Ley Federal del Trabajo.

(46) EI INFONAVIT: sus antecedentes, realizaciones y perspectivas. Revista -

Vivienda, Vol. 9, Num. I, Meéxico, enero-marzo de 1984, p. 13.




Una iniciativa de Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para --
los Trabajadores. :

A través de este nuevo marco juridico, la obligacion constitucional al cargo -
de los patrones de dotar a sus trabajadores de habitaciones fue sustituida me-
diante el pago de aportaciones que harian los primeros al INFONAVIT y que -
equivaldria al 5% de los salarios ordinarios por cuota diaria de los trabajado--
res. Por medio de! régimen del INFONAVIT se superd la limitacién impuesta-
en la Ley Federal de! Trabajo de 1970 en el sentido de que tendrfa acceso ~
a los beneficios del fondo cualquier sujeto de una relacién labe:al, ya fuera -
eventual o de planta y sin importar el tipo de empresa en que laborara.

Asimismo, este sistema de aportaciones laborales se destina a integrar un fon
do de ahorro individual a favor del trabajador, que le serd reintegrado en el-
momento que deje de prestar sus servicios al patrén, aunado al requisito de -
tener 50 aflos de edad.

Como consecuencia de Ja iniciativa del ejecutivo federal, el 12 de mayo de -
1972 se fundé el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabaja-
dores que, de acuerdo con la ley, se trata de un organismo publico de servi—
cio social, con personalidad juridica y patrimonio propios, de integracion tri—
partita, que tiene por objeto administrar el fondo de la vivienda, operar un -
sistema de financiamiento que permita a los trabajadores obtener crédito bara

to y suficiente para:

1.- La adquisicién en propiedad de habitacién cémoda e higiénica.

2.- La construccion, reparacién, ampliacion o mejoramiento de sus habitacio—
nes.

3.- El pago de pasivos contraidos por los conceptos anteriores.

4.- Coordinar y financiar programas de construccion de viviendas destinadas a
ser adquiridas en propiedad por los trabajadores.

En su estructura organica e! INFONAVIT se compone de:

La Asamblea General, que es la autoridad suprema del organismo.
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Consejo de Administracion, integrado por 15 miembros designados por la Asam
blea General.

Comisién de Vigilancia, integrada por 9 miembros designados por la Asamblea
General.

El Director General, nombrado por la Asamblea General a proposicién del ---
Presidente de la Republica, requiriendo ser mexicano por nacimiento, de re—
conocida honorabilidad y experiencia técnica y administrativa.

Dos Direcciones Sectoriales, nombradas por la Asamblea General.

La Comisién de Inconformidades y de Valuvacidn, integrada por miembros de -
cada sector.

Las Comisiones Consultivas Regionales, integradas en forma tripartita y que -
actuaran en las areas territoriales que sefiale la Asamblea General.

El INFONAVIT fue concebido originalmente como un organismo eminentemente
financiero "sin embargo, y debido a que no existia en el pais experiencia su-
ficiente de promotores de vivienda, y ante la necesidad de hacer frente a la
demanda en el corto plazo, durante los primeros afios de su operacién se hizo
necesario que contratara directamente la construccidn de conjuntos habitaciona
les". (47)

Se ha discutido en torno a la naturaleza juridica que reviste el INFONAVIT, -
existiendo quienes pretenden considerarlo como un organismo publico descentra
lizado, otros q:xe lo caracterizan como organismo fiscal auténomo y, por ulti-
mo, quienes lo catalogan como un organismo "sui generis" de la administra-—

cion pubiica.

Analizaremos algunas de ellas:

A) El INFONAVIT como organismo péblico descentralizado

Esta posicion se basa en lo establecido por el articulo 45 de la Ley Organica

(47) EI INFONAVIT. Revista Vivienda. Vol. 9, N2 |. Op. cit. p. I5.
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de la Administracién Piblica, que considera como organismo descentralizado-
va las instituciones creadas por disposicidn de! Congreso de la Union o, en -~
su caso, por el ejecutivo federal, con personalidad juridica y patrimonio pro
pio, cualquiera que sea la forma o estructura legal que adopten".

Se argulle que, debido a que el INFONAVIT fue creado por disposicion del -
Congreso de la Unidn y contando con patrimonio y personalidad juridica pro-
pios, resulta que no cabe duda que es un organismo publico descentralizado.

Asimismo, por opinién emitida por la Secretaria de Programacién y Presupues
to el dia I8 de mayo de 1984, se confirma tal naturaleza juridica, pues dice,
entre otras cosas, que "sobre el particular, y de conformidad con lo estable-
cido por el articulo 45 de la Ley de la Administracion Puiblica Federal, resul
ta un hecho indiscutible que el Instituto mencionado es un organismo publico-
descentralizado.. . ¥ consecuentemente si son aplicables, en el caso concre-
to, las disposiciones sobre inscripcién de entidades paraestatales”. Sin embar
go, desde nuestro punto de vista, el articulo 45 de la Ley Orgdnica de la ~
Administracién Publica Federal no es fundamento para determinar la natura—
leza juridica del INFONAVIT, puesto que si observamos detenidamente, el —
texto del mismo establece que se equipararda a organismos publicos descentra
lizados que reunan las caracteristicas mencionadas, pero en ningin caso esta

blece que sean organismos descentralizados.

Creemos que el articulo 43 en comento trata de borrar la laguna que deja -
el articulo 32 de la Ley Orgdnica de la Administracion Pdblica Federal cuan-
do establece cudles son las entidades de la entidad piblica paraestatal y en -
el que se omite a instituciones como el INFONAVIT o e! IMSS. Asimismo, -
la Secretaria de Programacion y Presupuesto no puede ni tiene facultades pa-
ra determinar la naturaleza juridica.de un organismo y su opinion respecto a
1a naturaleza juridica del INFONAYVIT nos muestra unicamente el criterio pa-
ra catalogar presupuestalmente a la institucién y, ademads, el fundamento pa
ra que sea inscrita dentro de la lista de entidades paraestatales que por dis-

pasicién legal le compete tener.
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B) E! INFONAVIT como organismo fiscal auténomo

No existe duda alguna de que el INFONAVIT sea un organismo f{iscal auténo-
mo. El articulo 30 de la propia Ley del INFONAVIT lo habilita como titular-
del derechoc a la recaudacidn de la contribucidn prevista en el articulo 123, -
fraccién XII, inciso A), de la Constitucion y |1 del Cédigo Fiscal, situacién-
que hace, ademds, indudable que e! INFONAVIT se integra a la administra-—
cion ptblica ya que puede emitir actos de autoridad en materia fiscal, facul-
tad de imperio atribuible sclamente a autoridades.

-

C) El INFONAVIT como organismo "sui generis"

Como vimos, la Ley Constitutiva del INFONAVIT le da el caricter de orga-- -
nismo de servicio social con caracteristicas especificas que lo distinguen de -
otros. Veamos algunas de ellas: ’

I. Integracion tripartita.- Por disposicion de la Ley Federal del Trabajo y por
la propia Ley que crec al INFONAVIT, deben participar por igual en su cons-
titucidon el sector gubernamental, el obrero y el patronal.

11. No sujeciona la ley para el control, por parte del gobierno federal, de --
los organismos descentralizados y empresas de participacion estatal. Por dis—
posicion expresa el legislador quiso establecer la naturaleza unica del = = = «
INFONAVIT eximiéndolo de la sujecion a esa Ley de Entidades Paraestatales-
que coh otro criterio sujetd ya al Instituto a su jurisdiccion.

1I. El INFONAVIT, a diferencia de un tipico organismo descentralizado, no -
se constituye para la satisfaccion y ejercicio de una atribucion publica que —
originalmente corresponda al Estado, sino que de conformidad con su propia -
ley, es un organismo de servicio social que actda en calidad de administrador
‘de un fondo que se forma con las aportaciones que los patrones efectuan a -
favor de cada uno de sus trabajadores y, por tanto, su operacién sustituye la
obligacion directa patronal prevista en la legislacion de cardcter laboral ante-
rior a la creacion del fondo.
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IV. Haciendo hincapié cn la exclusion permanente y constante del INFONAVIT
en los programas de sectorizacion que a partir de 1977 se han dado como -—
consecuencia de la expedicion de la Ley Organica de la Administracién Publi-
ca Federal, no obstante que otras entidades relacionadas con la vivienda si -

han sido incluidas en Jos mencionados acuerdos del ejecutivo federal.

V. No obstante, estando el presupuesto del INFONAVIT incluido permanente-
mente en la Ley de Ingresos de la Federacidn desde 1973, dicho presupuesto-
no se integra por fondos o recursos federales, sino que es un ingreso propio,
propiedad de los trabajadores derechohabientes a favor de quienes se constitu

yen los depdsitos con los que se opera e! sistema de financiamiento.

Vl. Finalmente, consideramos que las instancias supremas de decision del or-
ganismo no dependen, al menos tedricamente, del titular del ejecutivo fede-
ral, como ocurre con los demas organismos descentralizados, sino que, como
especn’ﬁcameme lo establece su Ley Constitutiva, se lleva a cabo o esta a -
cargo de los organismos colegiados con estructura y organizacidn tripartita. -
Son las facultades de administracion y vigilancia otorgadas a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico y a la Comisidn Nacional Bancaria y de Seguros -
otro distintivo que permite, en nuestra opinion, sustentar con toda solidez --
que la aplicacion de la norma que regula a los organismos descentralizados,-
dentro de los cuales esta considerado el INFONAVIT, solo sujetard a este or-
ganismo en tanto no contradiga y contravenga las disposiciones especificas ~-
que contempla su Ley Constitutiva, y que es la razon de ser, naturaleza y -
esencia de! Instituto como organismo de interés social. (48)

2) OBJETO DEL INFONAVIT

En 1979 el INFONAVIT se consolida como institucidn financiera a través de la
operacién de un sistema de promociones de vivienda. Este sistema consiste -
en que un grupo de trabajadores, sindicalizados o no, solicitan al Instituto se

otorgue un financiamiento para la ejecucion de un programa habitacional. Pa-

(d8) Circutar SD1/797 dei & de noviembre de 1983 del INFONAVIT.
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ra tal efecto, el grupo promovente presenta el proyecto correspondiente ape
gandose a las normas institucionales; selecciona el terreno en el que desea -
se lleve a cabo el programa, el cual puede ser propiedad de terceros o for—
mar parte de la reserva territorial del Instituto, y propone a las empresas -
contratistas que se encargaran de la ejecucién del desarrollo habitacional. En
caso de aprobarse el financiamiento, el promotor celebra un contrato de fi-
deicomiso con la institucion fiduciaria que seleccione el grupo de trabajado--
res al que representa, la que se encargara de celebrar los contratos corres—
pondientes con los contratistas propuestos por el promotor, previa califica-—-
cién de su capacidad técnica y financiera por parte del Instituto. La propia-
institucion fiduciaria se encarga, ademas, de la supervision de las obras. Es
te sistema hace posible que las viviendas que financia el Instituto se apeguen
a los deseos, preferencias y necesidades de los trabajadores beneficiados.

Una vez terminadas las obras, el Instituto selecciona, de entre los miembros
del grupo promovente, cuyo nimero en todos los casos es de cuando menos -
10% superior al nimero de viviendas financiadas, a aquellos trabajadores que
tengan un mayor grado de necesidad habitacional para asignarles el crédito -
respectivo y entregarles su vivienda. Para ello, se toma en cuenta, entre -
otros elementos, el ingreso del trabajador, su nuimero de dependientes econg
micos, la calidad de la vivienda que habita y su grado de hacinamiento, asi
como el tiempo de estar inscrito en el Instituto. Posteriormente, se procede
a titular la vivienda a través de instrumento privado que se inscribe en el -
Registro Piblico de la Propiedad correspondiente. )

Anualmente el Instituto destina aproximadamente el 90% de sus recursos de -
inversion al financiamiento de promociones de vivienda; el 10% restante se -
canaliza a} otorgamiento de créditos para adquisicion de vivienda de terceros,
coNnstruccion en terreno propio, mejoramiento, reparacion o ampliacion de la

vivienda o pago de pasivos.

Todos los créditos que otorga el Instituto devengan un interés del 4% anual -
sobre saldos insolutos, y tratdndose de créditos para adquisicion o construc-—
cion de habitaciones su plazo fluctia entre los 10 y los 20 ailos. Para los ~--
créditos destinados a otras lineas el plazo puede ser menor, y en ningin caso
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se requiere pagar enganche alguno.

Una vez explicado el funcionamiento del INFONAVIT, y como vimos en el ca
so de las promociones de vivienda la utilizacion de un fideicomiso, analizare-

mos a continuacion la naturaleza juridica de este instrumento.

3) NATURALEZA JURIDICA DE LOS FIDEICOMISOS CREADOS PARA LA --
CONSTRUCCION DE VIVIENDA, COORDINADOS POR EL INFONAVIT

En virtud de las consideraciones anteriores, se desprende que el INFONAVIT,
en lo que se refiere a la contratacion y desarrollo de las promociones de vi-
vienda, no esta sujeto a la Ley de Obras Publicas, puesto que su papel es -
exclusivamente de caricter financiero, esto es, Otorga recursos a un promo-
tor para la ejecucion de programas habitacionales y es éste quien los afecta-
en fideicomiso para que sea la institucidn fiduciaria la que contrate directa-
mente las obras con las empresas constructoras, por lo que el Instituto finan

cia mas no construye, crea, conserva o modifica los bienes.

En el caso anterior, es claro que el promotor sera el fideicomitente y el con

trato de fideicomiso tendra el caracter de privado.

Existen otros casos en que la obra es directamente contratada por el Institu-
to, como el caso de trabajos preparatorios y preliminares que tienen por ob-
jeto optimizar los recursos financieros bajo su administracion, con el fin de-
incrementar sus acciones crediticias de vivienda al menor costo para sus be-
neficiarios. En este caso, es posible que no se tenga identificado al grupo -
de trabajadores a beneficiarse, sin embargo el INFONAVIT contrata directa-
mente o a través de un fideicomiso en el que tendria el cariacter de fideico-
mitente por mandato de los trabajadores y no en su caracter de organismo -
miembro de la administracion publica.

Tal es el caso de los contratos de urbanizacion de planes maestros de la re-
serva territorial, en los que no se tienen promociones de vivienda integrada,
construcciones de escuelas o equipamientos necesarios a los conjuntos habita-
cionales o convenios en virtud de 1os-cuales se ceden los derechos fiducia---
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rios para que el propio INFONAVIT maneje directamente obras que se encuen
tren ante graves retrasos y que, por lo tanto, ocasionan perjuicios a los tra-

bajadores promoventes.

Es nuestra opinidn que en todos estos casos la obra tampoco se encuentra su
jeta a la Ley de Obras Piblicas, ya que el Instituto contrata no en su cardc
ter de autoridad, sino por mandato de los trabajadores beneficiades o a bene
ficiarse, o sea, creemos que no es una obra del gobierno sino de trabajado--
res individuales o por individualizarse.

En conclusion, podemos decir que los fideicomisos que se utilizan para la pro
mocion de viviendas tienen cardcter de privados.

%) TIPO DE CONTRATOS

Una vez determinada la naturaleza juridica de! fideicomiso que utiliza el - —
INFONAVIT, pasaremos al estudio de las Reglas a que se someten las Promo-
ciones de Vivienda y el tipo de contrato que se utiliza para este fin.

A) Bases Generales a que se someteran las Promociones de Vivienda (49)

Promocién de vivienda es el programa de construccién de casas-habitacion --
propuesto al Instituto a nombre de un grupo de trabajadores, sindicalizados -
o no sindicalizados, debidamente identificados y que sean derechohabientes -
del Instituto, es decir, que se rijan por el articulo 123, Apartado "A", frac
cién XII, de la Constitucién, por los cuales los patrones estan obligados a -
aportar el 3% de su salario integrado.

En su caso, las promociones de vivienda podran referirse no sélo a la cons--
truccion de vivienda en si, sino a la urbanizacién del terreno, a las obras --
de infraestructura y equipamiento urbano.

(49) Disposiciones Legales del INFONAVIT. Consorcio Industrial Litogrifico, -

S§.A., Mexico, D.F., 1986, p. 203 y sigs.
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El promotor de vivienda es la persona fisica o moral a quien un grupo de --
derechohabientes del Instituto le otorgan su representacion para proponer un-
programa especifico de vivienda. Todo programa que se promueva debera ---
ajustarse a las necesidades econdmicas y sociales de los derechohabientes, -
segin los criterios que en su caso establezca el Consejo de Administracion.

Los proyectos respectivos deberdn ser formulados conforme a las condiciones
-y requisitos urbanisticos y arquitecténicos para la construccion de viviendas -
que establezca el Institute. La Asamblea General, al aprobar los planes de -
labores y financiamiento, fijard el monto de los recursos que se destinaran -
al financiamiento de promociones de vivienda.

Con la solicitud, el promotor debera exhibir las tarjetas de informacién debi-
damente requisitadas por los trabajadores derechohabientes solicitantes, el nu
mero de éstos debera ser por lo menos el 10% mayor que el numero de vi--

viendas de que se trate. Los trabajadores miembros del grupo promovente no
deberdn ser propietarios de casa-habitacion o beneficiarios de un crédito habi
tacional .

El Instituto expedira, con la debida anticipacion para el conocimiento de los-
promotores, las bases, criterios e instructivos de seleccion y calificacidn apro
mauos por el Consejo de Administracion.

El promotor propondrd al contratista o contratistas a los que se encargara la
ejecucion de las obras, quienes deberan de aceptar llevarlas a cabo conforme
a las especificaciones establecidas por el Instituto y segun los precios unita—
rios que resulten aplicables confrome al tabulador respectivo. Los contratis--
tas deberan estar inscritos en el padron de constructores dei Instituto.

Se entiende por contratista a la persona fisica o moral a quien el promotor -
proponga para la ejecucion de las obras de construccion de casas-habitacidn,-
de urbanizacién, de infraestructura de servicios o de equipamiento urbano -—
que, en su caso, se incluyan en una promocion de vivienda. En las promocio
nes de vivienda podra plantearse el aprovechamiento de terrenos que constitu
yan reservas territoriales del Instituto o bien de terrenos propiedad de terce—
ros.
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En los contratos que se celebren se establecerd la obligacién solidaria del pro
motor y de la contratista de obtener oportunamente todas las autorizaciones-
exigidas por las autoridades (federales, estatales y municipales) para la reali-
zacion del programa habijtacional correspondiente hasta la titulacion de la vi-
vienda y entrega del conjunto a las autoridades para la prestacion de los ser-~
vicios publicos que se requieran, en espe;:ial, las relativas a asentamientos -
humanos, fraccionamientos o conjuntos habitacionales,llas licencias de cons--
truccidn y sanitarias y, en su caso, las correspondientes a constitucién del -
régimen de condominio.

Los promotores deberan presentar con su solicitud un estudio-que revele las -
caracteristicas de la demanda de habitaciones en la localidad de que se trate
y las caracteristicas y necesidades de los trabajadores a quienes se dirija la -
promocicn, en los términos del instructivo correspondiente. En todo caso, di
cho estudio debera incluir, entre otros, los datos relativos a nivel de ingreso
de los trabajadores que integren el grupo, ocupacion, composicidn familiar y
ubicacién del centro de trabajo.

De acuerdo con el calendario que apruebe el Consejo de Administracidny el -
Instituto fijard eh el primer semestre de cada afio un plazo improrrogable de
dos meses para la recepcion de solicitudes de promociones de vivienda, que -
se tomaran en consideracién para integrar el Programa de Labores y Financia
miento del afio siguiente, las que deberin perfeccionarse y actualizarse des--
pués de que la Asamblea apruebe dicho programa. El plazo referido debera -
darse a conocer ampliamente por lo menos con dos meses de anticipacion.

El promotor, aparte de presentar las tarjetas de informacién, deberd presen-
tar su solicitud en la Secretaria Técnica del Comité de Promociones de Vi--
vienda, quien, a su vez, debera rendir a la Direccién General dictamen so--
bre la procedencia de las promociones recibidas. E) estudio y andlisis debera
realizarse siguiendo el orden cronoldgico en base a la fecha de su integracion
y verificando, en todo caso, que se cumplan con los requisitos técnicos, ju-
ridicos y financieros del Instituto.

Si la promocidén es aprobada por el Consejo de Administracion, la Secretaria-
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Técnica del Comité de Promociones de Vivienda deberd entregar la informa--
cion complementaria que se requiera conforme a los instructivos, para llevar
a cabo la contratacién e iniciacién de las obras.

Los promotores dispondridn de un plazo de 30 dias naturales, a partir de la -
notificacién respectiva, para entregar la informacion y documentacion reque-
rida. Si los promotaores rno cumplen dentro del plazo fijado, por causas impu-
tables a ellos, y no pueden realizar las contrataciones de obra dentro de los
120 dias siguientes a la aprobacion del Consejo, se informara a éste Organo-

Colegiado quien podra resolver que la promocion quede sin efecto.

El Comité de Promociones de Vivienda estari integrado por los Subdirectores
Financiero, Juridico y Técnico y por el Coordinador General de Delegaciones
Regionales, asi como por los miembros suplentes que designen estos funciona
rios.

El Director General designara .un Secretario Técnico, quien coordinara las fun
ciones de! comité, ejecutard los acuerdos que se adopten y realizara las acti
vidades que se le encomienden.

Una vez aprobada ¥ contratada la promocion de que se trate, el grupo de -
trabajadores promovente deberd proponer al Instituto la institucion fiduciaria
con la que habrd de celebrarse el Contrato de Fideicomiso de Inversion y Ad
ministracion correspondiente, mismo que se formalizard una vez que se cuen
te con los anexos técnicos y licencias necesarias para el inicio de las obras-
respectivas, dentro del término de 90 dias contados a partir de la fecha de-
la firma del contrato de promocion o, en su caso, de la adquisicién del te-
rreno sobre el cual se desarrollara el programa habitacional materia de) fi--
nanciamiento. (50)

P) Contrato de Financiamiento de Promocion de Vivienda (51)

Por lo antes expuesto, podemos decir que las Reglas a que se someteran las
Promociones de Vivienda quedan plasmadas en un instrumento juridico denomi

(50) Disposiciones Legales del INFONAVIT. Op. cit.

(51) Bases generales de contratacién de financiamiento de promociones de vi-
vienda del INFONAVIT. Subdireccion Juridica, Depto. de Contratos. Enc
ro 1986. Polymaste's de México, S.A., México, D.F.
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nado "Contrato de Financiamiento de Promocidon de Vivienda", el cual forma-
lizard el INFONAVIT, en su caricter de administrador del Fondo Nacional de
la Vivienda para los Trabajadores, y el promotor, en representat:lon del gru-
po promovente de la promocidn de vivienda.

Las obligaciones a las que se someteran las partes seran las estipuladas en -
las propias reglas, ya contempladas en este trabajo.

El objeto de este contrato es la cantidad que el INFONAVIT se obliga a en--
tregar al promotor como financiamiento para que éste lo destine al desarro--
llo de la promocion de vivienda presentada por el grupo que representa.

C) Contrato de Fideicomiso de Inversion y Administracion

Derivado de las obligaciones del promotor, posteriormente celebrara un con—
trato de fideicomiso de inversidn y administracion, ef cual es el objeto prin-
cipal de este ensayo.

Al respecto, hemos de expresar que se la ha denominado, dentro de la ter—
minologia del INFONAVIT, Fideicomiso de Inversion y Administracion al acto
juridico bilateral (contrato) mediante el cual el promotor destina recursos --

otorgados por el INFONAVIT para el desarrollo de las obras de urbanizacién,
infraestructura y equipamiento urbano, asi como para la construccion de una
unidad habitacional, encargando la administracion de dichos fondos y-la inver
sién de los mismos, del tiempo que estén ociosos, a una institucién fiducia-

ria a su libre voluntad.

El citado fideicomiso funciona de la siguiente manera: es el contrato que ce
lebran, en calidad de fideicomitente, el promotor en su caracter de represen
tante de los trabajadores miembros del grupo promovente y titular de los re-
cursos financieros que le ha otorgado el INFONAVIT;' como fiduciaria la ins-
titucion bancaria autorizada para tal efecto que propuso el promotor, y co--
mo fideicomisarios los trabajadores miembros del grupo promovente que selec
cione el INFONAVIT o los que proponga directamente el Instituto; y el pro—
pio INFONAVIT. )
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~ Constitucion del fideicomiso.

El promotor constituye un fideicomiso de inversién y administracion con la -
institucidn fiduciaria que haya aceptado con anterioridad dicho cargo, protes-
tando su fiel y legal cumplimiento.

= Patrimonio y objeto del fideicomiso.
Son bienes patrimonio de este fideicomiso:

t.- La cantidad en dinero autorizada por el INFONAVIT, en los términos del
proyecto de inversién definitivo, en el cual se detalla el monto total del fi--
nanciamiento y qué cantidad de éste conforma la materia del fideicomiso. --
El INFONAVIT queda facultado a hacer entrega del monto de la materia del
fideicomiso a la fiduciaria en los términos del propio clausulado de este con-
trato. .

2.- Los demas bienes que con posterioridad a la formalizacion del contrato -
de fideicomiso de inversion y administracion se aporten al patrimonio del fi--
deicomiso.

3.- Los estudios, proyectos, planos, presupuestos, programa de obra y de --
erogaciones que, aprobados por el INFONAVIT, aporte el promotor de acuer-
do con el programa habitacional que deberd ejecutarse con los recursos afec-
tados en fideicomiso.

4.- Las retenciones, intereses y penas convencionales, asi como cualquier --
otro recurso derivado del incumplimiento de los contratos a los que da origen
la ejecucion del fideicomiso de inversidn y administracion de que se trate.

5.- Los incrementos autorizados por el propio INFONAVIT y notificados a la
fiduciaria mediante los estudios de inversidn, regularizacion y estudios de in-
versidn -recuperacion que modificaran el financiamiento inicial y. en conse--

cuencia, al propio patrimonio del fideicomiso.
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- Fines del fideicomiso,

1.~ Que la fiduciaria, con cargo al patrimonio def fideicomiso, lleve a cabo-
el programa de obra de la promocion de vivienda autorizada, celebrando para
tal efecto los contratos que sean necesarios para el cumplimiento de dicho -

fin. ,

2.~ Que la fiduciaria se encargue del pago de las estirnaciones a los contra—~
tistas y realice todos los pagos que se deriven de su funcion de administrae-

dor del objeto del fideicomiso.

3.~ Que la fiduciaria aplique e invierta los recursos objeto del fideicomiso de
acuerdo a las instrucciones del INFONAVIT como fideicomisario, y si €stos -
recursos no ltegaren a otorgarse debera devalver tanto el capital como los -
productos que por su inversidén se hayan devengado al propio INFONAVIT.

- Obligaciones y facultades de la fiduciaria -

1.- Celebrar los contratos de obra y prestacidn de servicios profesionales ne-
cesarios para el cumplimiento de tos fines del fideicomiso, con los contratis-
tas y por los montos autorizados por el INFONAVIT, en su calidad de fidei-
comisario, asi como verificar que fos contratos aludidos se encuentren debi—

damente integrados.

2.- Exigir fianzas o cualquier otro tipo de garantia a las empresas contratis-
tas para la debida inversidn de los anticipos que se les otorguen para iniciar
sus trabajos, el debido cumplimiento de cada uno de los contratos.

3.- Retener el 5% por estimacion de cada uno de fos contratos con el fin de

formar un fondo dc garantia.

4.~ Invertir los recursos patrimoniales recibidos dentro de las siguientes 24 -
horas en titulos y valores quc el fideicomisario, como INFONAVIT, le sefale,
a los plazos y términos que permitan la liquidez necesaria y el mayor rendi-
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miento posible. Dicho rendimiento se entregara al INFONAVIT de acuerdo al-

convenio anteriormente celebrado con la propia fiduciaria.

5.~ Solicitar a los contratistas los informes que requiera para el mejor cum—
plimiento de los fines del fideicomiso, asi como informar al INFONAVIT, -~
dentro de los 10 primeros dias de cada mes, de los estados de cuenta del fi

deicomiso.

6.- Verilicar que las obras se desarrollen de conformidad con los anexos y -
plazos consignados al momento de integrar los contratos, asi como reclamar-

el cumplimiento de las garantias otorgadas por el contratista.

7.- Vigilar que el ejercicio del presupuesto se lleve a cabo de acuerdo al -—
programa aprobado por e! INFONAVIT.

8.- Autorizar prorrogas para la terminacion de las obras, asi como incremen
tos a las mismas, siempre y cuando estos no sean imputables a los contratis
tas, para cuyo efecto debera recabarse la autorizacion previa del INFONAVIT.

9.- Ordenar la suspension de las obras a solicitud del INFONAVIT.

10.- Exigir a los contratistas la entrega de los documentos necesarios para -
fijar los precios de venta a las viviendas. Esto se hard al 70% de avance -—
de la obra.

11.- Elaborar Jas actas de recepcion y entrega de obras al promotor y cele-
brar con los contratistas los convenios de finiquito correspondientes, verifi--
cando se haya obtenido la totalidad de permisos, licencias y autorizaciones -
necesarias, asi como la entrega de planos y demds instrumentos técnicos pa-
ra constituir régimen de propiedad en condominio, para titular las viviendas-

y entregar los conjuntos a las autoridades competentes.

12.- Llevar a cabo la conciliacion de cuentas con el INFONAVIT, para poste
riormente extinguir totalmente el fideicomiso.
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13.- Cumplir oportuna y diligentemente con las finalidades del fideicomiso, -
definiendo e! patrimonio fideicomitido, obrando como un buen padre de fami-
lia, siendo responsable de los menoscabos, dafios, pérdidas y perjuicios que -
se ocasionen por su culpa.

14.- Responder directa o indirectamente de todos los actos que realice el -—
personal que intervenga en la ejecucidon y defensa del patrimonio fideicomiti-
do.

- Obligaciones y facultades del INFONAVIT.

1.- Aprobar los planos, proyectos, presupuestos, especificaciones, programas
de obra y de erogaciones, asi como determinar el tipo de obra, el monto y -
el tipo de garantia que habrd de encargarsele a cada contratista.

2.- Entregar por cuenta y a nombre del promotor los recursos correspondien-
tes a la fiduciaria, con el fin de que ésta cumpla con el fin del fideicomiso.

3.- Aprobar los estados financieros contables del fideicomiso, elaborados por-
la institucidn fiduciaria, asi como autorizar el aumento de recursos del fidei-
comiso.

4.~ Vigilar que el financiamiento otorgado se destine al fin para el que fue -
concedido.

5.~ Celebrar, en su caso, con la fiduciaria y el promotor todo tipo de conve
nios al fideicomiso.

6.- Instruir a la fiduciaria para que ésta celebre los contratos necesarios para
la eiecuciér:_del {in del fideicomiso con las empresas y por los montos indica-
-dos -por el propio INFONAVIT, asi como para la suspension de las obras en —
caso de ameritarse.

7.- Instruir a la fiduciaria para que esta incremente los contratos celebrados-
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hasta por el monto autorizado por el INFONAVIT, asi como autorizar prérro-

ga a los programas de obra.

8.~ Todas tas que deriven de su Ley Constitutiva y de las demds disposicio--
nes que como fideicomisario se preveen en la Ley General de Titulos y Opera

ciones de Crédito.

= Obligaciones y facultades del promotor.

1.- Las plasmadas en el contrato de financiamiento de promocion de vivienda

analizado anteriormente.

2.- Verificar que las obras se ajusten a los planos, proyectos, normas y espe
cificaciones aprcbados por e! INFONAVIT.

3.- Recibir de la fiduciaria {a totalidad de las obras que se construyan con -

los recursos objeto del fideicamiso.

4.~ Exigir a las empresas contratistas la reparacion de las fallas técnicas y -
vicios que pudieran surgir en Jas viviendas, dentro del plazo de un afio conta
do a partir de la entrega de las obras a la fiduciaria, al INFONAVIT y al -

propio promotor.

- Remocidn de la institucién fiduciaria .

El promotor, por conducto del INFONAVIT, se reserva el derecho de remo—-
ver libremente y en forma unilateral, sin necesidad de intervencion judicial,

a la fiduciaria en los casos siguientes:

1.~ Cuando no invierta las cantidades recibidas por el INFONAVIT, de acuer-
do con las instrucciones recibidas por el mismo.

2.~ Por invertir los fondos de un fideicamiso en otro, o bien por cubrir fal—
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tantes de un mismo fideicomiso aplique cantidades correspondientes a un tipo-
de trabajo, siendo que éstas pertenecen a otra partida o tipo de trabajo.

3.- Por incumplimiento a sus obligaciones, asi como a las instrucciones que -
en cumplimiento reciba del INFONAVIT.

4.- Cuando no conserve y defienda el patrimonio {ideicomitido, como ante---

"

riormente se establecid.

5.- La fiduciaria sera responsable de los dahfos y perjuicios que cause,. inde--
pendientemente de su remocion. ’

Procedimiento de remocién.

1.- El INFONAVIT comunicara lo conducente a la fiduciaria, quien tendra un
plazo de 8 dias para manifestar lo que a su derecho convenga.

2.~ Si no excluye su responsabilidad a juicio del INFONAVIT, la fiduciaria de
bera ceder los derechos que tenga sobre el fideicomiso a la institucién que --
designe el promotor.

3.- La fiduciaria continuarad desernpefiando todas sus funciones hasta que se —
determine en definitiva su remocion, asi como concluida la conciliacién de --
cuentas con el INFONAVIT.

Honorarios de 1a fiduciaria ,

Por llevar a cabo sus funciones como fiduciaria cumpliendo con sus obligacio-
nes, servicios y gastos, recibird una retribucion que serd del 70% anual calcu
lado sobre los recursos fideicomitidos por el INFONAVIT a nombre del promo-
tor, pagadera por mensualidades. Esta retribucidn cesara 30 dias naturales --
después de la fecha en que se haya remitido por el INFONAVIT la Gltima, mi-
nistracion de fondos.
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Por las obligaciones adicionales que deba realizar la fiduciaria en ejecucidn -
del fideicomiso, una vez agotado el objeto del mismo, le serd cubierta la -
cantidad de 1,500 pesos por cada uno de los actos que realice hasta la extin
cion total del fideicomiso.,

En el caso de que la institucion fiduciaria no cumpla con cualquiera de sus -
ubligaciones, el INFONAVIT quedara facultado para retener de sus honorarios
pendientes de liquidar el monto correspondiente al dafio efectivamente causa-
do por dicho incumplimiento. Previamente a la aplicacion de las deducciones,
el INFONAVIT debera notificar por escrito a la fiduciaria el incumplimiento-
en que ésta hubiere incurrido para que, en un término de 30 dias naturales,
ésta manifieste lo que a su derecho convenga.

-. Plazo del fideicomiso.

Este fideicomiso estara en vigor todo el tiempo que sea necesario hasta que-
se cumplan sus fines.

- Extincién del fideicomiso .

El fideicomiso se extinguird en los siguientes casos:

1.- Cuando se haya realizado el fin para el cual fue constituido.

2.- Por hacerse imposible el cumplimiento de los fines del fideicomiso.

3.- Cuando la institucion fiduciaria no acepte, o por renuncia o remocion ce
se en el desempeflo de su cargo y no fuere posible su sustitucion (como lo -
seflala el articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédi--
to). '

8.~ Por acuerdo de las partes.
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En caso de que se diera la extincion sin haberse realizado los fines del fidei-
comiso, el promotor autoriza que los bienes objeto del propio fideicomiso se-

entreguen al INFONAVIT. (52)

(52) Bases generales de contratacién de fideicomiso de inversidn y administra=
cion de promociones de vivienda del INFONAVIT. Subdireccion Jurldlca.

Depto. de Contratos. Encro 1986, Polymaste's de México, S.A., Méxi--

co, D.F.
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CONCLUSIONES

En el devenir de los pueblos existen momentos en que sus sistemas juridi-
cos dejan de responder a la realidad y se vuelven un obsticulo para el --
juego norrﬁal de sus relaciones. De esta manera aparecen instituciones -—
que sirven para burlar el rigido formalismo del orden juridico. En Roma -
aparece la fiducia y el fideicomissum, en Alemania el treuhard y en Ingla
terra el use. Todos tienen por objeto evitar las prohibiciones referentes a
la transmisién de la propiedad.

El trust es el antecedente inmediato del fideicomiso mexicano y es la -—
aportacion angloamericana mas trascendental en el campo del derecho. Su
naturaleza juridica es resultado del hecho histérico de que en Inglaterra,
en el siglo XV y durante los cuatro siglos siguientes, los tribunales de de-
recho estricto y los tribunales de equidad existian como entidades separa-
das, independientes, lo que produjo que en el trust existicra una doble --
propiedad: una en favor del trustee y otra en favor del beneficiario.

La evolucion legislativa del ficeicomiso en nuestro pais demuestra dos in-
fluencias preponderantes. la del jurista panamefio Ricardo J. Alfaro, con
sy teoria del mandato, y posteriormente la del escritor Pierre Lepaulle,-
con su teoria de la afectacion.

A pesar de que la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito no -
establece la naturaleza juridica del fideicomiso y de que en escasos ar-—
ticulos se regula el funcionamiento, constitucion, elementos, forma y de
mas caracteristicas del fideicomiso, esto no ha sido obstdiculo para el de
sarrollo verdaderamente sorprendente del mismo, situacion que nos atreve
a decir que esta figura ha sustituido, en una gran parte, a la muy latina
figura del contrato.

A través -del estudio de los diversos autores que escriben sobre nuestro fi
deicomiso y de un andlisis, también, de nuestra practica bancaria, con--
cluimos que el fideicomiso puede ser considerado como una especie de --

contrato, ya que implica una relacion juridica entre dos o mas personas,
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que crea, establece y transmite derechos y obligaciones entre las partes.

La Ley Orgdnica del INFONAVIT establece que €ste es un organismo de -
servicio social. Esta afirmacion nos hace afirmar que el INFONAVIT no -
es un organismo publico descentralizado, sino que se trata mas bien de -

un organismo sui generis integrado de manera tripartita: participan en é€l

el sector gubernamental, el obrero y el patronal. Asimismo, el presupucs
to de esta institucion no se integra por fondos o recursos generales, sino

que es un ingreso propio, propiedad de los trabajadores derechohabientes

a favor de quienes se constituyen dichos depdsitos con los que se opera - ‘
el sistema de financiamiento.

El INFONAVIT tiene por objeto el otorgar a los trabajadores derechoha--
bientes vivienda amplia, cémoda e higiénica, por medio de crédito bara—
to y de facil amortizacion.

El INFONAVIT utiliza la figura del fideicomiso para cumplir con su objeti
vo: construir unidades habitacionales que beneficiaran a grupos de trabaja
dores organizados que han nombrado un representante “promotor", quien -
sera el fideicomitente; esto, derivado del contrato de financiamiento de -
promocion de vivienda estudiado en este trabajo. La fiduciaria sera la so
ciedad nacional de creédito elegida por el promotor, a la cual se le fidei-
comite parte del financiamiento otorgado al grupo promovente, lo que --

constituira el patrimonio del fideicomiso. Como fideicomisarios o benefi—
ciarios se encuentran: a) los trabajadores miembros del grupo promovente
que seleccione el INFONAVIT; b) los que proponga directamente el pro--

pio Instituto y que no se encuentren en el supuesto anterior, y c) el ---

INFONAVIT.

El Instituto, en su calidad de fideicomisario, sera quien instruya directa-
mente a la institucion fiduciaria sobre el manejo del patrimonio del fidei
comiso, quedando obligada ésta a informarle del estado que guarde el --
ejercicio de dicho patrimenio.

La practica ha demostrado que a traves del fideicomiso estudiado se agi-



liza notablemente la operacidn que, en caso de establecerse mediante--
diversos actos juridicos, seria de una complejidad extraordinaria..Por lo-
tanto, ¢s aconsejable la utilizacidn del fideicomiso cuando se realicen es

te tipo de actividadcs.
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