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INTRODUCCION

Al tratar el tema del fideicomiso podria creerse que es una figura demasiado es-
tudiada y que no tiene tanta importancia para liamar la atencién de tratadistas y
estudiosos del derecho, sin embargo esto estaria muy tejos de la verdad, dado
que el fideicomiso crece dia a dia y esto sucede desde el punto de vista del in-
terés juridico y también desde el punto de vista practico y econémico en 1a vida
de nuestro pais; y es con base en esta posible duda, que como primer punto a
desarrollar en este trabajo, trataré de hacer patente la trascendencia del fideico-
miso en nuestro tiempo, cuya vigencia no se ha visto atenuada sino que se ha
ido incrementando.

En este anilisis que he realizado al fideicomiso este puede ser considerado
como el instrumento legal y accesible para la solucién de todas clase de proble-
mas juridico-econdmicos tanto de particulares como de empresas. El fideicomi-
so es una figura tan flexible que puede ser aprovechada para resoclver muchas
situaciones, que por su nimero y novedad, debido al cambio, progreso y evolu-
cidn del hombre, no estan previstas en los ordenamientos juridicos.

Es por ello que el tideicomiso en nuestros dias no ha perdido actualidad ni ha
sufrido menoscabo alguno su aplicacién en | a practica, por ello voy a exponer
a continuacién algunos de los motivos fundamentales por los cuales se sigue y
seguird acudiéndose al fideicomiso.

MEDIANTE EL FIDEICOMISO

a).- Se va a obtener una buena seleccidn de inversiones, pues siendo los
bancos los Unicos fiduciarios posibles en nuestro derecho, estos estan en
las mejores circunstancias posibles para conocer oportunamente las
fuentes de inversidn a las que se puede acudir con menos riesgo para la
colocacidn de los fondos dados en fideicomiso, ya que mientras menos
experiencia tenga el particular en materia de inversiones méas importancia
tendra este elemento,



b).-

c).-

Se va ha lograr una descarga de trabajo administrativo, pues ademas de
que Ia fiduciaria se encarga de realizar la sefeccién de inversiones, libera
al fideicomitente del trabajo y atencién que se requiere al vigilar y cuidar
todos los aspectos de una inversion teniendo la garantia de que la institu-
cién fiduciaria serd un técnico especializado en la materia y ademdas
fendrd el respaldo de su solvencia.

Se va a obtener un seguro control sobre los bienes objeto de la inversién
ya que 12 afectacién de los bienes en fideicomiso tiene como consecuen-
cia la restriccién al poder de disposicidn de los mismos, y esta restriccién
consiste en que mientras este en vigor el fideicomiso solamente la institu-
cién fiduciaria podrd disponer de los bienes fideicomstidos dentro de los
lineamientos que se hayan fijado, asi el mismo beneficiario tendra sobre
dichos bienes limitaciones que se le hayan querido imponer y esta es
precisamente uno de los mayores alractivos del fideicomiso, pues cuan-
do la persona no es capaz de conservar los bienes que se le van a entre-
gar mediante el fideicomiso, se logra que el beneficiario reciba los pro-
ductos de los bienes sin que pueda dispener de estos y perderlos.

Creo conveniente citar a Octavio Herndndez, en su obra Derecho Bancario

Mexicano donde manifiesta que el tideicomiso permite salisiacer necesidades

sociales tan importantes como:

1)

2).-

3)-

Conservar en patrimonio familiar, asegurando fos capitales de los me-
nores pradigos e incapacitados.

Obtener mayor provecho de la propiedad fiberando a esta de los
gravamenes que sobre ella pesen.

Proteger a los fideicomisarios en el disfrute de! fideicomiso al sustraer el
patrimonio de éste del alcance de los acreedores comunes.



4).- Lograr que el fideicomisario disfrute de los productos del bien fideicometi-
do sin necesidad de que tenga la propiedad inmediata de! mismo.(1)

Veamos lo que piensa Jorge Dominguez Martinez quien habla de 1a impontan-
cia del fideicomiso diciendo que no hay otra figura juridica en toda la legislacién
perteneciente al derecho mexicano que cuente con la versatilidad de esta.(2)

Creo por tanto que las razones expuestas son més que suficientes para aceptar
la enorme importancia econémica y juridica que en la actualidad tiene nuestro
fideicomiso.

Y si bien es cierto que la importancia del fideicomiso es evidente por sus
miltiples usos, esto ha intluido para que se convierta en una de fas figuras mas
controvertidas, dando origen a multiples conflictos ya sea sobre su naturaleza
juridica , ya sobre la situacién que guardan los fines fideicometidos, ya sobre la
naturaleza juridica de los derechos del tideicomisario, ya sobre la naturaleza
de la llamada ejecucién fiduciaria en el fideicomiso de garantia; y es precisa-
mente este Ultimo tema el que capturard nuestra atencion en el desarrollo de
esta tesis y una previa recopilacién de nuestros antecedentes histéricos tanto
extranjeros como nacionales.

(1) Cir.; Hernandez Octavio. Derecho Bancario Mexicano, Ediciones de la Asoclacitn
Mexicana de Investigaciones Administrativas, 1956, Tomo I, nimero 983 pag. 284.

(2) Cfr.; Dominguez Marlinez Jorge.- El Fideicomiso ante fa Taorla del Negoclo
Jurfdico, Editorial Porria, 1957 pag. 35.



EL FIDEICOMISO DE GARANTIA Y SU RELACION
CON LA EJECUCION FIDUCIARIA
CARITULO |
PANORAMA HISTORICO DE LA INSTITUCION

1~  EVOLUCION HISTORICA INTERNACIONAL

Los estudios histéricos y los estudios juridicos se complementan y deben de
correlacionarse, aclarar las leyes por 1a historia y 1a historia por las leyes es hoy
en dia, ;Quién no lo sabe? el medio para obtener un conocimiento real y hacer
una apreciacion exacta de los sucesos y de las instituciones que contiene el
derecho. Si los antecedentes histéricos en el estudio de cualquier tigura juridica
son de vital imporancia, esta es aun mayor tratdndose del fideicomiso, debido
a que como nuestro legisladoer reconace se frata de una institucion importada
de procedencia extrafia a nuestro sistema juridico, de manera que ef estudio de
sus antecedentes viene ha ser no solo de interés doctrinario, sino practico, para
llegar a comprender la esencla de esta institucidn,

Parar el estudio de eslos antecedentes tenemos que distinguir tres aspectos de
los mismos: El relativo a los antecedentes extranjeros; el de nuestro derecho
mexicano, abarcando los proyectos de ley que constituyeron 105 primeros inten-
tos para introducir el fideicomiso en nuestra Legislacidn mexicana; y el que se
refiere a los antecedentes positivas formados ya por diversas leyes que han
regulado esta materia en nuestro pals. Sin embargo trataremos de ser breves
en la exposicidn de los mismos siguiendo un orden cronolégico tanto en los in-
ternacionales como en los nacionales.

“Para entender debidamente la esencia, el fundamento, la finalidad, el meca-
nismo, el alcance, las aplicaciones, los limites y las proyecciones del fideicomi-
‘S0 mexicano, es necesario, o al menos conveniente, recurrir at andlisis de insti-
tuciones semejantes del derecho de otros paises”. (3}

{3) Hernandaz Octavio.- Opus cit., nimera 905, pag. 228,



1.1 EL FIDEICOMISO

“El estudio del Derecho Romano, no es mds que como la cabeza de un puente
que franquea el camino para llegar a la de nuestro derecho”. (4)

La figura juridica del fideicomiso, que fue introducida en nuestro derecho hace
apenas unas cuantas décadas, ya se encontraba regulada en el Derecho Ro-
mano en los siglos | y i de nuestra era; y aunque constituye el antecedente
mas remoto de nuestro fideicomiso por su diferente contenido no podemos afir-
mar gue se trate de la misma figura. Desde luego la etimologia de nuesiro vo-
cablo la encontramos en Roma; fideicomiso proviene de Ia palabra latina “Fl-
DEICOMISSUM"” que ha su vez se encuentra formada por dos vocablos: Fides,
que significa Fé y “Comissum” que significa comision o encargo y cuya traduc-
cién literal de los dos vocablos vendria siendo: * Comisién o encargo basado en
la Fé". Este 0ltimo conceplo constituia la esencia de esta figura en Roma pues
se referia a una cualidad moral que atribuida a una persona daba fugar a la
confianza de otra.

AlUNn hoy en dia, 1a base del fideicomiso estriba precisamente en la confianza
que el fideicomitente deposita en la institucién fiduciaria para que esta obre
conforme al fin propuesto.

El fideicomiso Romano se origina, por una parte, debido a 1a tendencia de los
testadores a imponer su voluntad, adn més altd de su vida, respecto a los
bienes que transmitian a sus herederos, y por 1a otra con el fin de efudir ias nu-
merosas incapacidades para heredar. En esta forma el fideicomiso vino a ser {a
solucién para lograr que heredaran las personas incapacitadas por el rigido for-
tnulismo del Derecho Romano, como los solteros, los casados sin hijos, los li-
bertos, los hijos péstumos, los esclavos, elc... Y en estos casos cuando el tes-

(4) Ortolan M.- Explicacién Histérica de las Instituciones del Emperador Justiniano,
novisima Edicidn D Leocardio Lépez, editor, Madrid 1887, pag. VIil.
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tador deseaba beneficiar a quien por Ley no podia heredar, buscaba un herede-

ro, o legatario aparente y en "mortis causa”, suplicaba que los bienes que con

motivo de su fallecimiento le iban a ser transmitidos, los entregase con poste-
rioridad a quien efectivamente debfa ser su beneficiario.

Fue asf como se desarrollaron en el Derecho Romano:El “fideicomissum®, por
una parte, y por la otra el “pacium tiduciae”.

A)-

£l fideicomissum® es liberalidad por causa de muerte y surge como un
encarge dado a una persona para que transmita parte o fa totalidad de
los bienes que integran la sucesién de quien hace el encargo a favor de
un tercero “fideicomisarius” cuyo cumplimiento depende tnicamente de fa
buena voluntad de la persona que recibe la sucesion gravada por el fidei-
comiso “fideciarius”, (5)

Complementa esta definicién Orlolan M refiriéndose a los sujetos que in-
tervienen en esta figura, comentando lo siguiente: Se flama fideicomi-
tente aquéi que hace el fideicomiso, heredero fiduciario a aquél que esta
encargado de la restitucién, en fin heredero fideicomisario, a aquél al
cual se le hace la restitucidn,

El mecanismo de este fideicomiso testamentario, venia siendo ef si-
guiente; cuando un ciudadano romano deseaba que sus bienes fuesen
heredados por una persona que careclera de 1a “Testamenti factio” o dei
"lus capiendi'. Los cedia en su testamento a otra persona da su confian-
za que sl tuviera capacidad para heredar rogandole que posteriormente
le entregase a aquél a quien realmente queria beneficiar y no podia ha-
cerlo directamente por no tener fa capacidad requerida.

(5) Cfr.; Bojalil Julian, Fideicomiso, Editorial Parrda, México, 1962 pag. 14.
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Veamos un ejemplo citado por Petit. Juridicamente el heredero aparente
u hombre de confianza, se convertia en propietario de ios bienes hereda-
dos y sélo en conciencla quedaba obligado a cumplir el encargo del tes-
tador, en estas condiciones, el heredero aparente {fiduciario) podfa no
hacer honor a la confianza que se habla depositado y mantener para si
mismo, los bienes del “fideicomissum” ,y esto dio lugar a muchos abusos,
a tal grado que, no obstante la conciencia juridicoformalista de los roma-
nos, se dictaron disposiciones legales para proteger al beneficiario que
era privado de sus bienes. (6)

Justiniano nos ilustra de estos acontecimientos en sus instituas con toda
claridad, por eso preferimos transcribir a continuacién la traduccién literal
de los hechos que narra:

“Y asi mismo se debe saber que todos los fideicomisos en los primeros
tiempos carecian de fuerza: La persona no estaba obligada a cumplir
aquello que se le solicitaba por medio de un ruego. A los que se les
podia dejar herencia o legado se les dejaba, confiando en la fe de ague-
llos que si eran capaces de recibir por testamento; y por lo mismo a estas
disposiciones se les llamaba fideicomisos, precisamente porque estos no
contenian ningun vinculo de derecho, sino que solamente estaban basa-
dos en la fe de aquellos a los cuales se les rogaba. Posteriormente, el Di-
vino Augusto, movido por el favor de algunas personas o buscando su
propio beneficio, o por evitar cierta perfidia, mandé a los cénsules inter-
poner su autoridad. Como esto era justo y era popular, poco a poco esta
intervencidn se fue convirtiendo en una jurisdiccién permanente, y tal fue
el favor para los fideicomisos, que se fue creando un pretor especial, en-
cargado de decir el derecho exclusivamente de los fideicomisos, y al cual
llamaban pretor de los fideicomisos”. (7)

(6) Cir.; Petit Eugene. Tratado Elementa! de Derecho Romano, Editorial Nacional, Méxi-
co, no. 539 pag. 518 .
(7) Ortolén J.,Legislacién Romana Tomo 1l, Décima Edicién, Parls 1883, pag. 643



B).-
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Posteriormente al heredero aparente (fiduciario) se le otorgd derecho
para que pudiera retener para si la cuarta parte de la herencia transmiti-

da, como una retribucién.

Aclara Orlolan que “no es precisamente en virtud de la Ley falcidia que el
heredero puede retener la cuarta parte de la herencia, sino que esto su-
cede méas bien en virtud del senado-consulto pegasiano como se puede
apreciar en el tituloXXIIl-V de las institutas de Justiniano, la Ley falcidia
se aplica a los legados, el senado-consulto a los fideicomisos, aunque
fue hecho a imitacién de la Ley falcidia...". (8)

La Fiducia y el Pactum Fiduciae,

Al igual que el “Fideicomissum®, estos pactos estaban basados en la con-
flanza; pero a diferencia del primero que tenfa como causa directa de la
liberalidad y la muerte de la persona gque transmitia sus bienes, “el pac-
tum fiduciae” es negocio entre vivos y la causa directa es el interés de
una o de las dos partes.

La fiducia, consistfa en un pacto agregado a las formas de transmitir 1a
propiedad, per vitud del cual, el adquiriente se obligaba a devolver la
cosa adquirida llegado el caso que previamente se hubiese convenido.

Las transmisiones fiduciarias se utilizaron por una parte para asegurar el
cumplimiento de una obligacién y el pago de un crédito, denominandose
en tales casos “fiducia-cumcreditore”, por otro lado, se usaban para el ad-
quiriente custodiara una cosa o hiciera uso de ella; y entonces se le lla-
maba: “Pactum Fiduciae Cum Amico”,

(8) Onolén J.,Opus cit, pag. 529
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En esta forma encontramos que el “pactum fiduciae" se utilizaba para 1a
obtencion de dos finalidades distintas y en razén de éstas, se clasifica en
dos especies:

- “Pactum Fiduciae cum Creditore".
Negocio juridico celebrado entre deudor y acreedor, en cuya virtud aquel
transfiere a éste la propledad de una cosa que da en garantia de! cumpli-
miento de su obligacién, en tanto que e! acreedor se obliga a retransmitir
la propiedad de la cosa cuando la deuda que garantiza haya sido satisfe-
cha.

Con esta transmisién: “El mismo deudor corrfa el riesgo de perder la
cosa, atn cuando cumpliera puntualmente pues el acreedor como propie-
tario, podia enajenaria en cualquier momento y, ya creada la actio fidu-
ciae sélo tenfa contra este una accién personal para que se le indemniza-
ra con el valor de la cosa, pero sin poder reclamar del tercero
adquiriente™.(9)

Como consecuencia de esta transmisién, en caso de incumplimiento: “ El
acreedor propietario de la cosa puede venderla; pero si saca de ella un
precio superior al imporie del crédito debe entregar 1a diterencia al deu-
dor".(10)

Creemos que este “Pactum Fiduciae Cum Creditore” es el antecedente
directo de nuestro fideicomiso de garantia del que hablaremos més ade-
lante.

- "Pactum Fiduciae Cum Amigo".
“Negocio fiduciario en cuya virtud una persona transmite a otra, en quien

(9) Von Mayr.,, citado por Lizaldi Albarran M. Ensayo Sobre la Naturaleza Juridica del
Fideicomiso, Tesis 1945 pag. 24.
{10) Petit Eugens, Tratado Elemental de Derecho Romano, Opus Cit pag. 297.
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deposita su confianza, la propiedad de una cosa; a fin de que aquella la
devuelva al transmitente o la transmita a terceros, al primer requerimiento
que el transmitente le haga, al vencerse el término fijado o al cumplirse la

B condicién consignada”.(11)

Se realizaba con el fin de que los bienes fueran resguardados por el ami-
go de conflanza, liberando a su propietario de ciertas obligaciones. El
perseguido politico antes de emigrar y temeroso de que sus blenes fue-
ran confiscados, los vendia al amigo, quien se obligaba a retrans-
mitfrselos en propiedad en cuanto cambiaran fas corrientes politicas.

Aun cuando la “Fiducia Cum Amigo” fue considerada por el antiguo Dere-
cho Romano como negocio aparte, debido a que tenla finalidad distinta,
su estructura era idéntica a la “Fiducia Cum Creditore”.

Cuando dejaron de usarse las formas tradicionales de fransmitir la pro-
piedad, cormo la “Mancipatio” y fa “In Jure Cessio", la fiducia dejé de
usarse y fue sustituida por otros contratos reales a cuya formacién contri-
buyd, como fueron: La prenda, el mutuo, el depdsito, el contrato, el man-
dalo y sirvieron ademds, para realizar las donaciones por causa de
muerte, por lo que se considera que constituyd el antecedente de! “Fidei-

comissum’”.

En términos generales, aunque la “Fiducia” y el “Fideicomissum” roma-
nos tienen grandes semejanzas con nuestro fideicomiso actual, sin em-
bargo, no son precisamente su antecedente directo e inmediato, sobre
todo “si atendemos a su evolucidn histérica”. (12}

{11) Harnandez Octavio A., Derecho Bancario Mexicano, Opus Cit., No, 916 pag. 233
{12) Lizaldi Albarran M., Ensayo sobre la Naturaleza Jurldica del Fideicomiso, Opus Cit.
Tesis 1945 pag. 34,



1.1.2 ENLA EDAD MEDIA

En esta época florece la Institucidn llamada el “ Mayorazgo”, que consiste en el
derecho que tiene el hijo primogénito de suceder en los bienes del progenitor,
con la obligacién de heredar bajo la misma condicién a su primogénito.

La finalidad del mayorazgo era la “unidad” del sefiorio que el sefior feudal ne-
cesitaba conservar, y la forma de conseguirlo era perpetuando sus propiedades
en su descendencia familiar.

El fideicomiso y el mayorazgo tienen en comun el tin para el cual fueron crea-
dos: En el fideicomiso, la fiduciaria recibe la propiedad para destinarla a un de-
terminado fin, lo mismo sucede con el mayorazgo, el primogénito recibe los
bienes con la obligacion de conservarlos y destinarlos a un fin, que es transmi-

tirlos asl mismo a su primogénito.

Con el triunfo de las ideas liberales de la Revolucién Francesa, se inicid un
movimiento contra el sistema de sustituciones fideicomisarias, que era en lo
que en realidad se habia convertido el mayorazgo, pues mediante este se vin-
culaban los bienes y patrimonios de una familia, ya que establecia un orden de

sucesidn por tiempo indefinido.

“En 1849 Francia abolid definitivamente las sustituciones fideicomisarias, ejem-
plo que fue seguido por las legislaciones de todos los paises civilizados”.(13)

1.1.3 EN EL DERECHO ANGLOSAJON

El “trust” moderno, como afirma Maitland, se desarrollé del antiguo “Use", {14)

{13) Bojalil Julidn., Fideicomiso, Opus cit,, pag. 17.
(14) Maitland. citado por Batiza R., El Fideicomiso, Teorfa y Prictica, asociacién de
Banqueros de México, 2a. Edicion, 1973, pag. 28,
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La historia del "Use” se inicia a partir de 1066, fecha en que los normandos con-
quistaron Inglaterra y establecen el régimen feudal, convirtiendo a los sajones,
antiguos dominadores, en vasallos,

La estructura de la propiedad feudal de los conquistadores fue lo que motivo el
nacimiento del “Use” en Inglaterra y para entenderio, empezaremos por cono-
cer dicha estructuracién.

Ei dominio pleno y originario de la tierra pertenecia al Rey y su detentacién era
ejercida por los nobles, entre quienes el Rey la repartia, como compensacién y
en proporcion a los servicios de guerra que éstos le prestaban; a su vez los va-
sallos recibian en segunda detentacién la tierra de los nobles por el mismo con-
cepto que el Rey se las otorgaba a éstos; sin embargo' al considerar la propie-
dad y la posesién de [a tierra como una consecuencia necesaria de la relacién
personal entre el Soberano y el Sefior Feudal y de la de éste y sus vasallos, el
derecho de la propiedad sufrfa numerosas limitaciones como las siguientes:

- El sistema feudal al considerar la propiedad y la posesién de la tierra
como una consecuencia de la relacién personal entre Sefior y vasallo, y
como una contraprestacion del servicio, prohibia la disposicién por testa-
mento.

- El Sefior Feudal pasaba a ser propietario de los bienes del vasallo, cuan-
do éste era condenado por cierto tipo de delitos, enjuiciado y castigado
discrecionalmente por el propio Sefior Feudal.

- La propiedad de los vencidos era confiscada por el vencedor, como casti-
go por el delito de traicién que siempre se les imputaba.

- La Iglesia tenfa prohibido detentar en propiedad bienes raices, en virtud
de una disposicién expresa “el estatute mort main” (Ley de manos muer-

tas).
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En resumnen, [as multiples limitaciones al derecho de propiedad sobre la tierra y
el rigido formulismo para su transmisién, asi como la indefensa posicién de! va-
sallo frente al Sefior, provocaron el nacimiento del "Use" como una solucién a
sus hecesidades, mediante la celebracién de operaciones de confianza, y asi
surgieron en Inglaterra tos tipicos negocios fiduciarios.

El mecanismo del “Use” fue sustancialmente igual al de 1a “ fiducia” romana, lo
cual es légico, debido a que las dos figuras surgieron como solucién a proble-
mas semejantes, “El Feoffe to use” desempefiaba el papel de! fiduciario, y el
del beneficiario “El Cestui que use”.

En 1535, durante el reinado de Enrique VIil se expidié el famoso “Statute of
uses” Ley de usos. Esta ley representa tal vez, la contribucién més trascenden-
tal realizada por el Legislador al derecho privado Inglés.

“La expedicién de la Ley sobre usos confirié un derecho sustancial y diverso al
“cestiu que use” cuyo propésito fue poner fin a los abusos del "Use”, previno
que los usos debfan ejecutarse y que el beneficiario seria considerado como el
propietario en derecho comun. El derecho del “cestiu que use” en los derechos
de aplicacién de esta Ley, se convirlié en un derecho real de propiedad, ejercit-
able ante tribunal de derecho comtin; no se le quité su interés beneﬁciério, o
propiedad en equidad, sino que sobre ello se le adjudicé el cardcter de propie-
tario legal segtin el comon law, quedando consolidados en su misma persona el
titulo legal y el equitativo. Sin embargo, en los usos activos, que no fueron afec-
tados por la Ley, que son los trust actuales proplamente en los que el feoffe
tenia deberes activos que cumplir, el derecho “cestiu que use” , era méas bien
una reclamacién personal contra el “feoffe” que un titulo de equidad sobre la
tierra®. (15}

(15) Scott. citado por Molina Pasquel Roberto, Los Derechos del Fideicomisa-
rio.Editorial Jus, 1946, pag. 34.
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Lo que en resumidas cuentas logrd la Ley, fue que se consagrdra en forma defi-
nitiva la Institucién sancionada por e‘I derecho de equidad, asl que los prohibi-
dos “uses” siguieron empledndose, s6lo que adoptando otro nombre, el de
“Trust”, 'que surge precisamente a partir de esta Ley integrandose por las nor-
mas de equidad.

1.2 ELTRUST (CONCEPTO, IMPORTANCIA Y EVOLUCION HISTORICA).

La palabra “trust” tiene varias acepciones:

- Una econdmica, utilizada para designar a ciertas organizaciones de tipo
monopolistico que controlan la produccién y distribucién de bienes o ser-
vicios, o de ambos a la vez, con el objeto de eliminar la libre competen-

cia...

- Otra, de caracter humano, bastante generalizada que da la idea de con-
fianza, fe o creencia en la bondad u honradez de alguien.

- Y por (iftimo la que nos interesa a nosotros “una aceptacion juridica que
es la que define como una obligacién de equidad por la cual una persona
llamada "trustee” debe usar una propiedad sometida a su control, que es
llamada “trust property” para el beneficio de otra persona llamada “cestui
que trust”. La palabra en si significa en inglés confianza, y esta se presu-
pone en la acepcién juridica anotada , pues con base en elia se hace la
transmisién de los bienes al “trustee”.

De entre todas las proesas de la equidad, la mayor y mas importante es la in-
vencion y el desarrollo del 'trust”. Si se nos interrogara sobre cual es la mas
grande y distintiva realizacion alcanzada por los ingleses en el campo de !a ju-
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risprudencia, no puedo pensar que tuviéramos una mejor respuesta que la si-
guiente: El desenvolvimiento de siglo en siglo del concepto de “trust”. (16)

¢Qué es lo que existe en el trust? se pregunta Scott, para justificar el orgullo
que inspira a los jurista s ingleses. Como afirma Maitlan, agrega que el trust *
es una institucién de gran elasticidad y amplitud tan eldstico y amplio como el
contrato”. Sin embargo continia Scott no hacemos alarde de nuestro concepto
de contralo, ello se debe a que en todos los sistemas juridicos, se encuentra el
mismo conceptlo, y en todos ellos es tan eldstico y amplio como el nuestro. “El
trust en cambio, es un medio para hacer disposicién de blenes y ningun otro
sistema juridico cuenta para ese objeto con un instrumento tan flexible, y esto
es lo que hace al trust tnico, pues los fines para los cuales puede emplearse
son tan limitados come la imaginacién de los abogados”. (17)

Es manifiesta la importancia que los mismos juristas ingleses le atribuyen al
trust y muy expresiva la ultima frase de Scott, pues da a entender que cual-
quier operaciéon por complicada que sea, podra efectuarse mediante el trust, se
sienten orgullosos y con razén pues ademds de la utilidad la importancia que el
trust tiene para ellos y para todos con sus diferentes adaptaciones, se trata de
una figura que surgié a la vida juridica, siendo en su origen una aportacion del
derecho ingles.

Para poder elaborar un concepto es necesario tener en cuenta, la propia natu-
raleza del “trust” para lo cual es necesario no olvidar la distincién fundamental
reconocida en ef derecho angloamericano entre normas de equidad “Equity” y
de derecho estricto “Comman Law". Sobre este punto dice Batiza, debe medi-
tarse el sentido de las reflexiones de Welser “Es necesario convencerse de que
la equidad inglesa y el instrumento principal a través del que actia, son produc-
to de las especiales circunstancias y de la evolucién que originaron fa coexis-

(16) Maitland., citado por Batiza R. Tres Estudios Sobre el Fideicomiso. , Imprenta Uni-

versitaria, 1954 , pag. 29.
(17) SCOTT, citado por Batiza, Los Derechos del Fideicomiso, Opus, cit., p. 30
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tencia de dos clases distintas de tribunales. Sin esa dualidad el Trust con sus
principales caracteristicas anglosajonas es inconcebible en donde esa duali-
dad no ha surgido. Las condiciones necesarias para entender una doble prople-
dad que ha pesar de todo o que se diga y haga continiia siendo Ia esencia de
la nocién del “frust”, faltan de modo significativo”. (18)

En general todas las definiciones, unas mds precisas que otras, coinciden en lo
esencial: Anotemos una definicion que ha sido aceptada por los mismos trata-
distas ingleses, y es la que nos da Sir Arthur Underhill: “Es una obligacién de

equidad que obliga a una persona llamada trustee a manejar bienes sobre los
que tiene el contro!; que se llaman trust property (bienes en trust) para beneficio
de personas llamadas beneficiarios o cestui que trust de los que puede formar
parte cualquiera de los cuales puede hacer efectiva la operacién. (19)

En esta definicién, resaitan m4s los sujetos que intervienen en |a relacion y que
vienen a ser los siguientes:

- El “Settlor”: Que es quien hace la transmisién de bienes (algunos autores
le Ilaman también “trustor").

- El “trustee”; Es la persona encargada de administrar los bienes que le
transmite el Settlor, es el ejecutor del trust,

- El “cestui que trust™: Es el beneficiario.
- El “Settlor™: Es el creador del *Trust”, a él le corresponde determinar los

bienes objeto del “trust”, determina el fin, designa al trustee y sefiala a los

beneficiarios.

(18) Woeiser., citado por Batiza, Tres Estudios sobre el Fideicomiso, Opus cit ., pag. 33.
(19) Moalina Pasquel. Los derechos del Fideicemiso. Editorial Jus.,1946 , pag. 43.
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Por la transmisién de bienes operada, el “settlor” deja de tener ingerencia
en el "trust” en el momento eh que este quede formalmente constituido
ya no es el propietario de los bienes afectados, y su persona, mientras
esté vigente la institucién, carece de interés juridico, a no ser que se re-
serve algunos derechos como seria el derecho de revocacién del "trust"”,

- El ‘trustee™: Se conviere en propietario de los bienes entregados en el
trust, al ejecutar la voluntad del “Settlor, lo hace a litulo de duefio y no
como mandatario legal.

Su carécter le permite ejercer sobre los bienes de que se trate, los dere-
chos que fuere necesario efercitar para lograr el fin que debe alcanzar,
Esta obligado a responder “por los dafios que cause su negligencia en el
desempefio de su cargo, debe cefirse a las indicaciones que recibié del
"settlor” o del “cestui que trust”, ademds, como se trata de un cargo de
confianza, est4 impedido para delegar sus funciones {(en el trust, el trus-
tee puede ser un particular), salvo que estuviere expresamente autoriza-
do para ello™. (20)

- El “cestui que trust™: En su provecho se ha constituido el trust: y a su de-
recho de le llama “equitable estate” porque es protegido por el tribunal de
equidad mas eficazmente de lo que pueden hacer los tribunales ordina-
rios.

Sus derechos sen dos fundamentales:

a-  Obligar al trustee” a que cumpla con los fines del trust.

b.-  Perseguir los bienes sujetos al régimen del “trust”.

(20) Claret y Manf, La Fiduciay e} Trust. Barcelona 1946., pag. 77.
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Cuando se encuentren en manos de lerceros por actos indebidos del “‘trustee”,
para reintegrarlos a la masa de que deben formar parte. “Ahora bien, el “cestui
que trust” debe ser una persona definida; sin embargo, existe el “charitable
trust” en el que no se requiere designacién de un sujeto de derecho como be-
neficiario, sino algo tan genérico e imparcial sobre todo, como la paz universal,
el alma de un muerto, provecho de animales, para tutelas incapaces”. (21)

La proteccién que a los beneficiarios concede el derecho de equidad es tan eti-
caz, que se extiende aun frente a terceros que adquieran del trustee la totalidad
o parte del patrimonio afectado, en el caso de que su adquisicién haya sido de
mala fe o a titulo gratuito: sin embargo el problema consistia en hacer efecliva
esta proteccién y poder demostrar la mala fe en el tercero adquirente, la solu-
cién la encontré el derecho anglosajén en su teoria de [a publicidad conocida
como “doctrina of notice”.

En esta forma para determinar si la adquisicién es de buena o de mala fe apli-
cando la teorfa de "notice” se considera que todo el que contrata estd obligado
ainvestigar los gravamenes que poseen sobre los bienes materiales de su ope-
racion y si se comprueba que el adquirente tuvo “actual notice” o que mediante
una investigacién ordinaria pudo llegar al conocimiento de que los bienes esta-
ban sujetos a trust, lo cual era sencillo debido a que el trust esta sujeto a ins-
cripcién en el Registro Publico con lo que se le daba publicidad y efectos con-
tra terceros, y por lo tanto que la enajenacion a su favor se hacia contrariando
los fines de la institucién. La equidad declaraba procedentes las acciones que
ejerciten los beneticiarios para obtener que los bienes, indebidamente enajena-
dos, sean reintegrados al patrimonio del trust. Como toda institucién juridica, el
trust no surgié de improviso, sino que antes de convertirse en la figura que ac-
tualmente se conoce atravesé etapas sucesivas de gestacién, nacimiento y
evolucién que se remontan al siglo Xlil; su origen estéa ligado en forma muy es-
trecha al “use".

(21) Claret y Martl.,Opus cit,, pag. 69.
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En 1535 se promulga la “statute of uses”(Ley de usos), estimada como la pieza
maestra del derecho inglés en el régimen de la propiedad, ‘y a 1a cual se debe
el desenvolvimiento del moderno trust”. Su efecto inmediato consistié en con-
vertir al “cestul que use" en propietario legal del bien afecto en “use”, eliminan-
do al “feoffe”, y en virtud de las interpretaciones judiciales de que la Ley fue ob-
jeto,” cierlas clases de usos escaparon a su aplicacién, las que mds tarde
llegaron a convertirse en el trust actual”, (22)

La amplitud de las situaciones en relacién a los casos que la Ley de usos no
cubrifa, pues quedaban fuera: Los usos activos, los usos sobre usos y los usos
sobre muebles y el auge creciente de la riqueza mobiliaria, hicieron inevitable
que los cancilleres vinieran a dar efectos juridicos & negocios semejantes a los
antiguos “uses", y estos son los que mds tarde tomaron el nombre de "trust”.

En los siglos XVIl y XVIil se marca la nueva etapa del derecho del trust, pues
se extiende su aplicacién a los bienes muebles, se decide el conflicto entre la
“Comimon Law" y la “equity” a favor de la segunda. El trust recibié mayor impul-
so debido a la influencia del Lord Nottingham, canciller durante los afios de
1673 a 1682.

Considera Scott que la antigua actitud hacia los usos desarrollada por la inter-
vencién de los cancilleres durante el siglo XV y hecha mds sutil y complicada
por los tribunales del “common law" en ¢l siglo siguiente, dio paso a una nueva
elaboracién def trust basada sobre concepciones més claras del orden puiblico
y de la naturaleza y los tines del derecho. Y por eso Lord Mansfield pudo decir
que a su entender los trust no existieron sobre verdaderas bases hasta que el
gran sello fue encomendado a Lord Nottingham y que partiendo de principios
simples y de cierta colaboracidn del legislador, construyese desde entonces a

(22) Keenton.citado por Batiza,, Tres Estudios Sobre e! Fideicomiso, Imprenta Universi-
taria, 1954 pag. 35 y 36.
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través del desenvolvimienio del trust, un sistema jurldico uniforme, racional y
noble.

El Estade de Louisiana, de molde civilistas por fa influencia napolednica, a in-
corporado a su ordenamiento el trust, lo que demuestra que esta institucion de
derecho anglosajon, si puede ser introducida y adaptada en los regimenes de
derectio civil. Esta tegislacion a tomado como fuente el “Restatement”; asi le
atribuye fa propiedad de los bienes dados en trust al fiduciario siguiendo la tra-
dicién de esta institucién.

Creemos que el escrito de esia adaptacién fue el acudir a la fuente directa y no
tratar de realizarla, a través de teorias doctrinales y sus interpretaciones.

2- ANTECEDENTES DE LA INCORPORACION DEL “TRUST" ANGLO-
AMERICANO A NUESTRO DERECHO ( SU DEFECTUOSA RECEP-
CION Y SUS CONSECUENCIAS).

La aparicion del fideicomiso en México fue consecuencia de la adaptacion det
trust anglosajon a sisternas juridicos de ascendencia romana. Nuestros legisla-
dores impresionados por su flexibilidad y por las multiples aplicaciones que tuvo
en los pueblos de habla inglesa consideraron conveniente tomar el molde y
adaptar la figura a nuestro derecho y asi lo manifiesta nuestro legisfador en ia
exposicién de motivos de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
en vigencia: “su implantacién solida en México, en los limites que nuestra es-
tructura juridica general permite, signiticara de {ijo un efiriquecimiento del cau-
dal de medios y formas de trabajo de nuestra economfa... puede servir a
propositos que no se lograrian sin él, por el mero juego de ofras instituciones
juridicas o que exigirian una complicacién extraordinaria en la contratacion”, (23)

(23) Ley Ganaral de Titulos y Operaciones de Crédito, 1932, exposicién da motives.
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Sin embargo, una adaptacién de esta naturaleza no podia carecer de proble-
mas y dificultades, sobre todo porqué est4 figura, creacidn original del derecho
inglés, a través de varios siglos de evolucién, no tenfa equivalencia en nuestro
sistema juridico. Debemos tener en cuenta que mientras el trust se fue inte-
grando durante una larga evolucidén de varios siglos en el derecho inglés, el fi-
deicomiso es el resultado de una construccién del legislador, quien tuvo a la
vista y partié de la situacion de hecho en que se encuentran dentro del sistema
juridico anglosajén, el fideicomitente, el fiduciario, el fideicomisario y el patrimo-
nio del trust, para luego hacer el traslado de esa situacion al sistema de dere-
cho mexicano y regular, las relaciones entre las partes, prescindiendo de la dis-
tincién, ya que no existen entre nosotros normas de derecho de equidad.

Es precisamente estd doble propiedad la que presentd el mayor problema al
que tuvo que enfrentarse el legislador mexicano y como consecuencia surgie-
ron dos corrientes opuestas una oplimista que opinaba que para lograr la adap-
tacidn del trust a las legislaciones de abolengo romano, lo primero que deblia
hacerse era despojarse de la creencia errdnea, de que existe entre el derecho
comun y el derecho civil un abismo insalvable, por lo tanto se manifestaba que
no habia dificultad alguna para efectuar una buena recepcidn. La otra pesimis-
ta, que condicionaba la adopcidn del trust en México (esto es, refiriéndose ala
mala recepcién de la Ley General de Instituciones de Crédito y establecimien-
tos bancarios de 1926). A la implantacién de cortes de equidad, que, ademads,
estimaba serian destructivos para la existencia de mentalidades locales an-
tagdnicas a la cultura europea, y concluia que el trust anglosajon era imposible
en nuestro pafs, que las cortes de equidad serian una amenaza y los bancos de
fideicomiso un disparate.

Més, si bien es cierto que la dualidad histdrica de tribunales de derecho estricto
y equidad en Inglaterra se debe al desdoblamiento entre titulo juridico y propie-
dad econdmica del beneficiario, tal dualidad a dejado de constituir un presu-
puesto previo, cuando se trata de adaptar la institucién a un sistema juridico co-
dificado de tradicion romanista, porque la evolucién del sistema juridico
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norteamericano elimino las razones que obstaculizaban Ia recepcién de! trust,
pues la equity ¥ la common law se encontraban ya fundidos en un fuero tnico
al momento de la recepcidn, y ahora lo estdn mas atn en {a accién civil Gnica,
no existe, por tanto, inconveniente procesal de la recepcién, no solo de la insti-
tucién substantiva, sino de la parie adjetiva o procesal, que no necesita de un
sistema bijurisdiccional.

Efectivamente, ésto lo podemos comprobar por el hecho de que el estado de
Louisiana, estado de la Unién Americana que no posee el sistema de la com-
mon law, sino que tiene un sistema de derecho civil heredado de la colonia
francesa y del cédigo de Napoledn, a logrado hacer una perfecta recepcién y
una excelente adaptacién del trust, al cual define exactamente igual que el res-
tatemen. Esto se logré acudiendo a la fuente directa del trust angloamericano.

El legislador tenfa en esta forma allanado el camino para realizar una buena re-
cepcidn del trust angloamericano, y sin embargo no sucedié asf, pues no pode-
mos negar que sf hubo una mala recepcién en nuestro sistema de derecho;
més ¢eudl fue el motivo si para entonces la dualidad de jurisdicciones ya no
existia propiamente? creemos que la mala recepcién que hizo nuestro legisia-
dor se debié a que no se inspiro en la fuente directa del trust, sino en interpreta-
ciones doctrinales que de este hicieron algunos autores. Y asi tenemos la Ley
de 1926, se inspird, no en el trust sino en interpretaciones doctrinales que de el
se hacfa y la prueba la tenemos en la definicion que esta ley da al fideicomiso
concibiéndolo como un “mandato irrevocable”.

Lo mismo sucedié en la Ley de 1932, el legislador mexicano tomé como inspi-
racién que del trust hacia otro jurista extranjero no anglosajén. Asi lo hacia sa-
ber Molina Pasquel:

“La recepcién que hizo nuesiro derecho del trust no fue una recepcién directa
pues el legistador mexicano no bebié en la fuente norteamericana, sino en inter-
pretaciones que a veces estaban deformadas, y asf el legislador de 1932 no se
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inspiré nl‘en la doctrina ni en el escaso derecho legislado en los textos anglosa-
jones que entonces era posible consultar; sino que se inspiro en la obra de

Pierre Lepaulle, en la interpretacién que un jurista francés daba a sus compa-
triotas lo que el entendia por el trust, una versién interpretativa que desfiguraba
la naturaleza, la esencia de lo que es el trust en los Estados Unidos. Por eso,
en lugar de hablarse como hemos venido a leer ahora en la reformulacién del
derecho norteamericane, el restatement, de una “transmision de propledad
cuyo goce o disfrute debia ser para un tercero”, venimas a concebir al trust y a
declarar alfrust como una afectacién de bienes. (24)

Esta fuente de inspiracidn de la causa de que nuestra Ley sea tan ambigua en
algunos casos, y que ocasione tanlas controversias en otros. Como el proble-
ma de la transmisién de la propiedad, tan debatido en nuestro derecho, y sin
embargo, tan sencillo para los autores anglosajones que ni siquiera constituye
un punto a discutir, pues considera al trust como una forma de enajenacion, ya
que para ellos la esencia del trust consiste en poner la cosa, objeto del trust, a
nombre de otra persona( trustee) transmitiéndole la propiedad.

Este y otros problemas podrian evitarse con una reforma a la Ley, reforma que
ya es indispensable en nuestros tiempos y que no se ha llegado ha efectuar
pese ha que ya se han realizado varios preceptos elaborados por juristas mexi-
canos que si han acudido a la fuente directa del trust.

3~ PRIMERA UTILIZACION DEL “TRUST” EN MEXICO

Al iniciarse el presente siglo, con una anticipacién de alrededor de 25 afios a la
adopcidn legislativa del fideicomiso en México, habiase ulilizado para nuestro
pals una variedad del trust de importancia reconocida en el desarrollo
econdmico de los Estados Unidos, o sea, como instrumento de garantia en emi-

(24) Molina Pasquel R.,Fideicomisa, Trust y Equity. Revista de la Facultad de Derecho,
Universidad Auténoma de México, Tomo V no.20 Diciembre 1955, pag. 52.
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sfones de bonos destinados a financiar a construccidn de ferrocarriles. El en-
tonces vigente Cédigo Civil de 1884 'y la Ley sobre ferrocarriles de 29 de abril
de 1889, permitieron que el trust-deed, atin cuando oforgado en el extranjero
pudiera surtir efectos juridicos conforme a las leyes mexicanas. Se consideraba
que esta variedad del trust descompuesta en sus varios elementos, corres-
pondia a los contratos de préstamo, mandato e hipoteca.

Bajo el nombre de trust se comprende un contrato complejo que siendo des-
compuesto en sus varios elementos y comparado con la Ley mexicana, origina
un contrato de préstamo, un mandato y una hipoteca. Se otorga entre la com-
pafifa del ferrocarril por una parie y otra persona o compafiia llamada trustee.
Esta dltima no contrata por su cuenta ni para su beneficio, sino por cuenta y
para beneficio de los futuros tomadores de las obligaciones.

- El préstamo es un contrato entre la compafifa de ferrocamil y los toma-
dores de las obligaciones.

- El mandato, Io constituye la parte del contrato a virlud de la cual el (trus-
tee) gestiona o funciona en representacién de los obligacionistas (califica-
da conforme a la Ley mexicanay).

- Para garantia de las obligacicnes, de sus intereses y de las demés obli-
gaciones que contrae la compafiia del ferrocarril, ésta enajena al trustee
todos los bienes con los cuales se garantizan aquellos adeudos y obliga-
ciones. Esta parte del contrato contiene la hipoteca que se da para la se-
guridad de los obligacionistas, y ésto es lo que constituye el trust.

El principio fundamental del trust es ia confianza que se tiene en una persona
llamada trustee, respecto de bienes que se le enajenan para el beneficio de un
tercero. Su naturaleza es andloga al fideicomiso de las leyes romanas... El trust
difiere de éste, en que se usa, en aquellos casos en que se considera conve-
niente o necesario para investir a una persona de un derecho en una propiedad
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o de un derecho que afecta a esa propiedad para beneficio de otra. Asf cuando
para garantia se constituye hipoteca de un ferrocarril, esa hipoteca toma la for-
ma de enajenacidn o venta que la compafiia hace a un trustee a fin de que este
tenga y conserve la propiedad enajenada en trust para beneficio de aquellos
acreedores.

Se trata de un contrato muy parecido a la fiducia romana por lo que esta ena-
jenacién y venta, examinadas a la Ley de los principios contenides en la Ley
mexicana son una hipoteca, y se rigen por las leyes sobre hipoteca pues se tra-
ta de constituir un derecho real en 1a cosa, para garantizar e! cumplimiento de
una obligacion. E! trustee puede tomar posesidn o vender el ferrocarril, conse-
cuencia del dominio que se le ha transferido y es el unico que puede instituir
procedimientos contra la compania del ferrocarril, a diferencia de la Ley mexica-
na que daba a cada obligacionista el derecho de demandar a la compafifa.

3.1 PROYECTOS.

- LIMANTOUR.- Con fecha de 21 de noviembre de 1905 el entonces Se-
cretario de Hacienda sefior Limantour, envid a la Cdmara de Diputados
del Congreso de la Unién, una “iniciativa que faculta al ejecutivo para que
expida la Ley por cuya virtud puedan constituirse en la Reptblica Institu-
ciones Comerclales encargadas de desempefar las funciones de
agentes fideicomisarios”, de la cual era autor el Lic. Jorge Vera Estafiol.

El proyecto de Ley venia precedido de una explicacion especie de exposicion
de motivos en la que se expresaba que para quienes seguian de cerca el giro y
desenvolvimiento que en nuestro pafs han tomado fos negocios comerciales,
no ha pasado inadvertida (a falta de ciertas organizaciones especiales que en
los paises anglosajones se denominan “Trust companies” o compafiias fiduciar-
ias, cuya funcién fundamental consiste en ejecutar actos y operaciones en los
cuales no tienen interés directo sino que obran como simples intermediarios,
ejecutando imparcial y fielmente actos y operaciones en beneficio de las partes
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interesadas o de terceras personas. A pesar de que se didé cuenta con el pro-
yecto en Ia sesién de la Cédmara de Diputados el mismo dia en que fue enviado
y de que se tumd a las comisiones unidas primera de justicia y segunda de ha-
cienda, nunca llegé a discutirse. Aunque el Proyecto Limantour no haya adquiri-
do categoria de la Ley, tiene el mérito singular de constituir el primer intento
legislativo en el mundo para adaptar el trust a un sistema de tradicién romanis-
fa.

Mediante esta iniciativa se pretendia facultar al Ejecutivo para que expidiera la
ley por cuya virtud pudiera constituirse Instituciones Comerciales encargadas
de desempefiar las funciones de agentes fideicomisarios.

Las funciones de dichas instituciones consistirfan en ejecutar actos y opera-
ciones a manera de intermediarios, sin que tuvieran interés directo en dichos
actos, por lo que solo los ejecutarian en beneficio de las partes o de terceras
personas.

La exposicién de motivos hacia mencién expresa a que las relaciones cada dia
més estrechas con los Estados Unidos de América, la afluencia de capitales y el
perfeccionamiento del sistema de transaccién han hecho sentir la necesidad de
incorporar la institucién que tan buenos resultados ha dado en el pais vecino.

Entre los articulos mds importantes destacaba el no. 21 que establecia; "El Fi-
deicomiso importard un derecho real respecto de los bienes sobre los que se
constituya. La ley definira la naturaleza y efectos traslativo de dominio al conce-
birla como nuevo derecho real, adelantdndose en mucho a su época”.

Expuesto por el Sr. Enrique Creel en 1924, reviviendo el movimiento iniciado
por el proyecto Limantour, algo mas de 18 afios antes.

En la primera convencién bancaria celebrada en la cludad de Monterrey, N. L.
en febrero del afo anteriormente citado, el Sr. Enrique Creef expuso que se
habia iniciado en la Republica la creacién de Compahias Bancarias de fideico-



24

miso y ahorros y que como autor del proyecto, se consideraba en el deber de
dar algunos informes acerca del funcionamiento de estas Compafifas (Trust
and Saving Banks) en los Estados Unidos, refiriéndose, mds que a los textos
de la ley, al procedimiento seguido en la prdctica, a lo que se habia visto y ob-
servado en aquel pais durante nueve afos. Atinadamente el proyecto enuncia-
ba ya algunas de las funciones propias de las instituciones fiduciarias de hoy,
por ejemplo recibir hipotecas en garantia de los bonos que emitieran en nom-
bres de socledades, corporaciones o particulares; encargarse de celebrar toda
clase de contratos de fideicomiso; ejecutar fas funciones de albacea, adminis-
trador, tutor y sindico en los concursos; servir como peritos valuadores de toda
clase de operaciones bancarias de depdsito, establecer cajas de ahoro, etc.

Fue muy importante para nuestra historia juridica éste proyecto y en espectal el
criterio adoptado por la Convencién Bancaria de 1924, incluso algunos autores
han atirmado que: “Dicha convencién constituyé la consagracién del fideicomi-
so de nuestro sistema legal”.

En marzo de 1926 el Lic. Jorge Vera Estafiol presentd a la Secretaria de Ha-
cienda un proyecto de ley de Compafiias Fidelcomisarias y de ahorro, habién-
dose denominado a ese proyecto “"Proyecto Vera Estafiol”, el cual en su
capitulo segundo, se referia a las operaciones fiduciarias. Este antecedente fue
redactado con muchos afios de anterioridad, aunque fue presentado en [a fe-
cha mencionada, e influyd en la legislacidén posterior.

Afirmaba que podrian ser objeto del fideicomiso los bienes inmuebles y dere-
chos reales, y cualquier clase de valores, créditos, titulos, papeles, dinero efec-
tivo y bienes muebles en general. La designacion del beneficiario de un fideico-
miso podfa hacerse nominativamente y de cualquier otra manera que no hiciera
dudosa su significacién. Todos los derechos y obligaciones del fideicomisario se
regirian por las clausulas del acto conslitutivo... y en su defecto, de aquellas
disposiciones del Cédigo Civil del D.F. especialmente las referentes al contrato
de mandato.
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4.- CONTEXTO HISTORICO NORMATIVO DEL FIDEICOMISO EN MEXICO.

4.1 LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ESTABLECIMIEN-
TOS BANCARIOS (1924).

Esta ley fue publicada en el Diario Oficial el 16 de enero de 1925, a pesar de
haber sido dictada el 24 de diclembre de 1924.

Este precepto es el primer ordenamiento positivo mexicano que hace mencién
a la institucién del fideicomiso en forma precisa. La traduccién del concepto
Trust por fideicomiso se define claramente de las substituciones fideicomisari-
as, El fideicomiso puro y simple nada tiene en comun con aquellas formas que
entrafian el establecimiento perpetuo de una orden de sucesion.

El cédigo civil de 1870 y posteriormente el de 1884, se referfa sélo al fideicomi-
so para prohibir las substituciones fideicomisarias que habia venido autorizando
la legislacién espafiola vigente durante la colonia y a principios del siglo XIX,
como modalidad testamentaria sancionada desde las siete parlidas. Pero tal
institucién sdlo guarda con el fideicomiso moderno, la semejanza genérica de
los negocios de fiducia.

Con el desarrollo y auge de los bancos de emisién en los primeros afios de
éste siglo, y por la observacidn directa del crecimiento de 1a banca Norteameri-
cana, México vio la necesidad de ampliar su sistema bancario en el cual se
habia llegado a considerar (Proyecto de Ley Bancaria de 1897) la conveniencia
de autorizar en el pals, el establecimiento de las Compafifas de Fidelcomisos,
instituciones que el piblico mexicano confundia, como mencionamos anterior-
mente, con los bancos del ahorro quiza porque aungue se trataba de opera-
ciones diversas, eran practicadas por una misma institucién que llevaba en su
nombre los primeros vocablos.Fue hasta esta ley de 1924, cuando se intredujo
en la terminologfa Mercantil Mexicana, el concepto de Bancos de Fideicomiso y
en cuanto a la funcién de los mismos en su articulo 73, sefialaba la funcion
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minima de los bancos de Fideicomiso al decir “Que estos sirven a los intereses
del pablico en varias formas, principalmente administrando los capitales que se
le confien e interviniendo en representacién comun de suscriptores o tenedores
de bonos hipotecarios”.

Tocé al Sr. Enrique C. Creel ser el autor del proyecto y formular el dictamen; sin
embargo, fa Ley de Bancos de 1924 sélo anuncié la expedicién de fa Ley de
Bancos de Fideicomiso.explicando que éstos sirven a los intereses del publico
en varias formas. La lay anunciada se publicé en julio de 1926 pero se inserté
en la Ley General de Instituciones de Crédito del mes de noviembre siguiente.

Debe advertirse que contra la opinién del Sr. Alfaro, el fideicomiso mexicano se
reserva a los bancos solamente, por tanto no era una institucién de derecho ci-
vil, sino una operacién de crédito que solo como tal se introducia en la legisla-
cidn, sin considerar siquiera la posibilidad de los trustees personas privadas,
sino solo de las Compafiias Bancarias de Trust, cuya utilidad en las finanzas y
en el crédito era el motivo determinante del legislador el Sr. Creel haciendo
poco hincapié en el trust.

42 LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ESTABLECIMIEN-
TOS BANCARIOS. (1926),

Sancionada el 31 de agosto de 1926 y publicada en el Diario Oficial el 29 de di-
ciembre del mismo afio.

Abrogb la ley de Bancos de Fideicomiso, incorporando a éste los articulos refe-
rente al fideicomiso (del art. 97 al 141) y los dividié en ires secciones:

- Trataba del objeto y constitucién de bancos de fideicomiso.

- Del fideicomiso propiamente dicho.
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- Operaciones de los Bancos de fideicomiso por cuenta ajena.

En esta reglamentacidn sobre le fideicomiso, tomada integramente de la Ley de
Bancos de Fideicomiso del mismo afio, se observa una gran semejanza con la
lay Panamefia, que define en la mima forma al fideicomiso. En esta ley en su

articulo 97 faculta 1a creacién de Bancos de Fideicomiso.

El articulo 98 establece la facultad de organizar sociedades anénimas bajo el
titulo de Bancos de fideicomiso.

En su articulo 102, define al fideicomiso como mandato irrevocable, siguiendo
la doctrina Alfaro.

En su artfculo 103 prohibe los fideicomisos ilicitos.

En su ariculo 108, expresa el cardcter especial del mandato al decir: “Los
bienes entregados para la enajenacion del fideicomiso se consideran salidos
del patrimonio del fidelcomitente en cuanto sea necesario para dicha enajena-
cién o por lo menos gravados en favor del fideicomisario.

43.- LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO (1926)

Esta ley fue dictada el 30 de junio de 1926 y publicada en el Diario Oficial del
17 de julio del mismo afio.

Esta contenia una amplia regulacion del fideicomiso en 86 articules y estaba di-
vidida en cinco capitulos que eran:

- Objeto y Constitucién de los Bancos de Fideicomiso

- Operaciones de Fideicomiso
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- Departamento de Ahorros

- Operaciones Bancarias de Depdsito y Descuento

- Disposiciones Generales

Esta ley vino a constituir 1a reglamentacion especial a la Ley General de Institu-
ciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924 sujeta a los Bancos de
Fideicomiso.

Reglamentaba al fideicomiso propiamente dicho en el articulo 17 y concibe la
operacién de crédito tiduciario, “como aquella que se realiza por cuenta ajena 'y
en favor de terceros sobre una base de confianza y buena fe". Para la elabora-
cién de esta ley se tuvo en cuenta ia opinién del Sr. Lic. Jorge Vera Estafiol;
sin embargo en un principio siguid el proyecto Alfaro; pues comete el arror de
definir al fideicomiso como; “un mandato irrevocable en virtud del cual se entre-
gan al banco con el caracter de fiduciaria, determinados bienes para que dis-
ponga de ellos o de sus productos, segun la voluntad de quien los entrega, lla-
mado fideicomitente a beneficio de un tercero llamado fideicomisario o
beneficiario".Observar que !a ley dice “se entregan” y la definicién del Dr. Altaro
en la Ley Panameha dice: “se transmiten” por lo que el término usado en Méxi-
co hacia que la ley fuera ambigua.

4.4- LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO (1932)

Se expidi6 el 28 de junio de 1932 y fue publicada en el Diario Oficial el 29 de
ese mismo mes y afio.

Esta ley en su exposicidn de motivos asentaba que la institucién juridica dei fi-
deicomiso, habia sido introducida en México por la ley de 1926, rompiendo la
tradicidn y que evidentemente ésta institucion podia ser de muy gran utilidad



29

para 1a actividad del pafs,pero que, desgraciadamente, dicha ley no precisaba
el caricter sustantivo de la institucion y dejaba por tanto gran vaguedad de con-
ceptos en torno a ella. Afiadia que para que la institucién pudiera vivir y pros-
perar en nuestro medio, se requerfa, en primer término, una definicién ciara de
su contenido y efectos, siendo ésta definicion materia de la tey de Titulos y
Operaciones de Crédito y una reglamentacién adecuada de las instituciones fi-
duciarias”. (25)

La relevancia de ésta ley es insuficiente debido a que el 27 de agosto de 1932
entré en vigor 1a Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que se en-
cargé de reglamentar el fideicomiso. (26)

(25) Batiza R. El Fideicomiso, Teoria y Practica, Opus cit. pags.97 y 8.
(28) Cfr.; Hernandez A.Octavio. Ediciones de la Asociacisn Mexicana da Investiga-
ciones Administrativas. México 1856, Tomo Il no. 903 pag. 228.
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CAPITULO Il
NORMATIVIDAD VIGENTE APLICADA AL FIDEICOMISO
1.- LEGISLACION APLICABLE
1.1.- Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (agosto 27 de 1932)

Esta ley publicada el 27 de agosto, en lo relativo a nuestro estudio recogié del
capitulo anterior informacién acerca del del fideicomiso y lo regulo en el capitulo
V del Titulo I de las Operaciones de Crédito (art.s. 346 a 359) que regula al fi-
deicomiso como Institucién substantiva. (27)

La exposicién de motivos La exposicidn de motivos ya la hemos comentado y
las disposiciones concretas de la ley serdn la materia del presente capitulo.

12 LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREPRITO Y ORGANIZA-
CIONES AUXILIARES. (31 de mayo de 1941).

*En su exposicién de motivos declaré que el capitulo dedicado a las institu-
ciones fiduciarias apenas sufre modificaciones, como no sea afiadir a la enu-
meracion de sus cometidos algunos que pueden resultar propios de estas insti-
tuciones..." (28)

2-  ANALISIS DEL FIDEICOMISO, RESPECTO DE LA LEGISLACION.
Si bien es clerto que nuestras leyes le dieron al fideicomiso caracteristicas pro-

pias que lo hacen diferente a sus antecedentes, no puede negarse que nuestro
legislador haya perdido de vista dichos ordenamientos, a pesar de la enorme in-

(27) Cir.; Diario Oficial de facha 27 de agosto de 1932,
(28) Batiza R. Opus cit., pag. 100,
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tluencia que ejercieron sobre él, e! Dr. Alfaro y Pierre Lepaulle, que al no ser
mds acertados en sus interpretaciones motivaron multiples ambiguedades en
nuestra ley algunas de las cuales podremos comentar en el presente capitulo.

2.1.- DEFINICION

Para dar un concepto de tideicomiso, nos encontramos con laiones de Crédito
en su articulo 346 nos dice: “En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina
ciertos bienes a un fin licito y determinado, encomendando la realizacién de
ese fin a una institucién fiduciaria”. Como un comentario a la impresién que nos
presenta la ley, para definir al fideicomiso, a continuacién transcribimos la opi-
nién del maestro Joaquin Rodriguez y Rodriguez "M4as que una definicién, este
articulo se limita a describir el contenido externo del fideicomiso™. (29)

22.- ELEMENTOS

El fideicomitente es el que entrega los bienes o derechos a la institucién fiducia
ria, para que ésta a su ves lo realice en forma determinada siguiendo las dis-
posiciones expresas del fideicomitente.

En cuanto a la capacidad necesaria en el tideicomitente estipula el articulo 349
que “Solo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o juridicas que ten-
gan la capacidad necesaria para hacer la entrega efectiva de los bienes que el
fideicomiso implica... " Un aspecto muy especial en nuestro derecho es la forma
de intervenir el fideicomitente en la constitucién del fideicomiso. Hemos dicho
que el fideicomitente es quien propiamente inicia 1a constitucién del fideicomiso,
al entregar a la fiduciaria ciertos bienes para que sean destinados a un fin licito
determinado, pero una ves creado ya no interviene en forma directa, ya que
ain en contra de la voluntad de dicho fideicomitente, el fideicomiso surle sus

(29) Rodriguez y Rodriguez J. Derecho Mercantil. Editorial Porria, Tomo I, sexta edi-
cién , México 1966, pag. 119.
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efectos, si es necesario de que éste intervenga o colabore para hacer posible la
realizacion de los tines del fideicomiso.

De lo anterior se desprende que fos hechos que originaimente tiene el fideico-
mitente sobre los bienes que han de formar la materia del fideicomiso, al mo-
mento que éste se haya constituido, tales derechos son perdidos por el fidei-
comitente, Este desprendimiento de los hechos que el fideicomitente tiene
sobre los bienes que da en fideicomiso se debe precisamente a la transmisién
de la propiedad que el fideicomiso implica. La fitularidad de fos bienes de! fidei-
comitente es trasmitida a la institucién fiduciaria para que éste a su ves, dadas
las condiciones y requisitos estipulados en e fideicomiso, en un momento de-
terminado, trasmita dicha titularidad en favor del fideicomisario.Sin embargo, al
crearse la relacién del fideicomiso, al momento de otorgarse la escritura consti-
tutiva, puede el fideicomitente reservarse cierlos derechios sobre el objeto mis-
mo de! fideicomiso, eslo sin perjuicio de los derechos que expresamente le
oforga la ley. “El fideicomitente puede reservarse cierfos derechos sobre el ob-
jeto del fideicomiso para si o para un tercero o los que para ¢! se deriven del
propio fideicomiso” (art. 351 Ley de Titulos y Operaciones de Crédito ) al co-
mentar lo referente a las formas de extincién de! fideicomiso nos dice: “Por re-
vocacién hecha por el fideicomitente, cuando este se haya reservado el dere-
cho al constituir el fideicomiso".

Puede también el fideicomilenle reservarse el derecho de pedir la remocion de
la institucion fiduciaria, siempre y cuando se establezca esta facuitad en fa es-
critura constitutiva del fideicomiso.

También es facultad del fideicomitente el nombrar una nueva institucién fidu-
ciaria para los ¢asos de remocién o renuncia de ésta, para que conjunta o
separadamente desempefie el cargo que el fideicomiso implica, estableciendo
expresamente el orden y las condiciones en que hayan de sustituirse. Otro de
los derechos del tideicomitente que puede reservarse en su favor al constituir el
fideicomiso, es el obtener los beneficios que de dicho fideicomiso resulten
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cuando previamente él mismo se haya designado fideicomisario o beneficiario,
asi como el obtener 1a devolucién de los bienes objeto del fideicomiso al mo-
mento de su extincién. Exigir a 12 Institucién Fiduciaria el cumplimiento de sus
funciones y la rendicidn de cuentas, asf como el derecho de ejercitar accidn de
responsabilidad contra la institucién fiduciaria (art. 138 de la Ley General de
Instituciones de crédito y organizaciones auxiliares).

Por dltimo en relacién a las obligaciones del fideicomitente diremos que estas
se pueden derivar tanto de las disposiciones legales como de las que surjan en
el acto constitutivo del fideicomlso mismo.

El articulo 350 de la ley expresa que: “solo podran ser fiduciarias las institu-
ciones expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley General de Insti-
tuciones de Crédito".

Asi tenemos que los particulares nunca podrén actuar como fiduciarios en
nuestro derecho pues a diferencia de otros paises, la funcién fiduciaria se regu-
la en forma muy especial, ya que esta se otorga en forma muy exclusiva a ins-
tituciones de crédito debidamente autorizadas por la ley.

Esto tiene las siguientes ventajas:

- Quien desempena el cargo de fiduciaria es una institucién de reconocida
solvencia.

- Se asegura la permanencia y la continuidad de la labor de la fiduciaria:
ya que estas corporaciones tienen practicamente vida ilimitada.

- Se asegura que el trabajo de Ia fiduciaria sea realizado por instituciones
técnicamente especializadas.

- Asegura el control y la vigilancia de la fiduciaria por parte de la Comisién
Nacional Bancaria que controla y vigila a las instituciones de crédito.
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Las instituciones fiduciarias como tal, no siempre concurre al acto constitutivo
del fideicomiso a ésta se le puede designar nominalmente, quien por su parte
estara en libertad de aceptar o no el cargo que se le confiere. Esta libertad de
que gozan las instituciones fiduciarias se encuentra regulada en el ultimo
pArrafo del antfculo 350 que a la letra dice: "Cuando la institucién fiduciaria NO
ACEPTE o por renuncia o remocién cese en el desempefio de su cargo, debera
nombrarse otra para que la substituya. Y si no fuera posible esta substitucién,
cesard el fideicomiso”.

Este mismo articulo, en la parte franscrita, nos sirva para fundamentar la si-
guiente aseveracion:

La aceptacién de la fiduciaria que no es obligatoria sf es indispensable para el
perfeccionamiento del fideicomiso; por eso no podemos aceptar ia tesis de que
el fideicomiso en su conjunto es una declaracién unilateral de la voluntad, o es
solo en su acto constitutivo, el fideicomiso visto en su integridad tiene carécter
contractual. ya que sin consentimiento de la fiduciaria, la declaracién de volun-
tad del fideicomitente carece de efectos. La fiduciaria es pues un elemento
esencial del fideicomiso,

El fideicomisario es la persona designada en el acto constitutivo del fideicomi-
so o en el de sus modificaciones para recibir los beneficios de éste.

El fideicomisario tendrd ademds de los derechos que se le conceden por virtud
del acto constitutivo del fideicomiso, el de exigir el cumplimiento de la institucion
fiduciaria; el de acatar la validez de los actos que éste realice en su perjuicio de
mala fe o en exceso de las facultades que por virtud del acto constitutivo o de ia
ley le corresponda. La ley en su articulo 355 infiere, le otorga al fideicomiso un
derecho con el cual no puedo estar de acuerdo y y el articulo al calce dice lo si-
guiente: "Y cuando ello sea procedente, el de reivindicar los bienes que a con-
secuencia de estos actos hayan salido del patrimonio objeto del fideicomiso".
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Segun Molina Pasquet: "La ley aunque gramaticalmente es ciara, en su letra en
su espiritu es contradictoria”. (30)

El mismo autor propone fa siguiente alternativa:

“Q bien, ta ley al hablar de reivindicacién da el caracter de duefio a quien con-
fiere esa accidn o bien la accién que confiere no es una accidn de reivindica-
cion “La reivindicacion compete solo al propietario que no esta en posesién de
su bien y su efecto serd declarar que el actor tiene el dominio sobre el bien; y
su efecto sera declarar que el actor tiene el dominio sobre el bien y fe sea en-
tregado por el demandado.

Ahora bien, toda la doctrina ésta de acuerdo al reconocer que el fideicomisario
no es el duefio del bien fideicometido; y que sus derechos son de naturaleza
personal; por lo mismo queda eliminada la primera posibilidad de la alternativa
propuesta por Molina Pasquel, esta opinién fa apoya Rodriguez y Rodriguez al
decir: “La accién que éste articulo establece en favor del fideicomisario no es
una accién reivindicatoria propia puesto que se da a quien no es propletario en
contra de quien si puede serlo, para obtener la restitucion de los bienes, no en
favor def titufar de la accidn (el fideicomisario} sino al patrimonio de un tercero
(el fiduciario). Eliminada fa primera solucidn dice Molina Paquel "debemos bus-
car cual es significado que el legislador quiso dar al término reivindicar, pues
conforme a cualquier sistema de hermenéutica el espiritu de la ley es decir fa
intencion del legislador prevalece sobre sus palabras”. (31)

Ahora bien, la accitn esta condicicnada al caso de que jos bienes hayan salido
del patrimonio objeto de! fideicomiso tinicamente por dos causas: “por actos de
mala fe el fiduciario que constituye un fraude o porque el acto es ejecutado en
exceso de las facultades. En uno y otro caso la accién que procede es la revo-

{30) Molina Paquel R. Los Derechos Del Fideicomiso. Editorial Jus, México 1946 pag.
165

{31) Moiina Pasquel. Opus cit., pag. 166.
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cacién cuando no procede por la primera causa se puede decir que se trata, de
la accidn Pauliana, que Gutierrez y Gonzélez nos define de la siguiente mane-
ra; "Esta accion se puede entender como Ja facultad que otorga !a ley a la victi-
ma de un hecho ilicito, para que la autoridad judicial nulifique o revogue seguin
sea el caso el o los aclos de disposicién de sus bienes pecuniarios que real y
verdaderamente ejecuto su deudor y produjeron su insolvencia”. (32)

El elemento objetivo de! fideicomiso lo constituye ef conjunto de bienes que el
fideicomitente entrega a fa institucién fiduciaria para que ésta en cumplimiento
de las ordenes que recibe de aquel, les de el destino previsto conforme a las
bases estipuladas en el contrato.

La forma que deben de reunir los fideicornisos es determinada por a ley, al re-
ferirse a los requisitos que en cuanto a su forma, deben de reunir dichos con-
tratos para que tenga validez legal.

La formalidad en {os contratos de fideicomiso, se representa en dos aspectos:

1.-  El escrito en que deberdn hacerse constar, pudiendo ser éste publico o
privado segun el tipo de patrimonio sobre el que se constituya el fideico-
miso.

2.- La inscripcidn del contrato de fideicomiso en el Registro Pdblico de la
Propiedad del lugar en donde se encuentren ubicados los bienes fidei-
cometidos, cuando et objeto de dicho contrato recaiga sobre bienes in-
muebles. De lo anterior se desprende, que,los fideicomiso deberan siem-
pre contar po escrito. £l incumplimiento a esta formalidad exigida por fa
ley, invalida el contrato de fideicomiso.

(32) Gutiérrez y Gonzélez. Darecho de las Obligaciones. Quinta edicién , Editorial José
M. Cajica S.A. Puebla 1974 no. 760 pag. 578.
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En cuanto a la forma legal que deben de revestir los contratos de tideicomiso
deberan atenderse siempre a las determinaciones y especificaciones que en
forma concreta determine la ley, Asl encontramos en el Cédigo Civil para el
D.F. Artfculos 2316,1795 fracc.IV, 1796, 1833, 2232 as{ como el articulo 45 de
la ley del Notariado para el D,F.una serie de disposiciones para clasiticar la for-
malidad que debe de reunir el contrato de fideicomiso, tomando en cuenta la
materia que se transmite y el monto de la misma lo cual permite que se distin-
ga claramente cuando un fideicomiso puede ser constituido mediante un simple
contrato privado, o si en caso, sera necesario elevarlo a la categoria de escritu-
ra publica.

23 PRINCIPALES FORMAS DE FIDEICOMISO

- Fideicomiso de Garantia. En virlud de este fideicomiso el fideicomitente
transmite al fiduciario la propiedad de ciertos bienes para asegurar el
cumplimiento de una obligacion que puede ser a cargo del mismo fidei-
comitente o de un tercero.

- Fideicomiso de Administracién. Con el se pretende que la institucion fidu-
ciaria realice operaciones econdmicamente provechosas para el benefi-
cio del fideicomiso, utilizando para dichas operaciones el patrimonio fidei-
cometido.

- Fideicomiso de Herencia. Este fideicomiso, al que también se le llama fi-
deicomiso testamentario, tiene por objeto el que Ia fiduciaria realice el pa-
trimonio de acuerdo a lo que el fideicomitente sefialo en vida o por medio
de un testamento.Ademas de que los fideicomisos que enumeramos an-
teriormente pueden encontrarse en series de operaciones de bastante
utilidad de las cuales a continuacién mencionamos algunas de las méas
usuales, que pueden asegurarse mediante la constitucion de un fideico-
miso como son: Asegurar la pensién alimenticia, asegurar los gastos de
sanatorio, curaciones de enfermos, gastos de defuncién, seguro de vida,
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gastos de la educacién de los menores, asegurar los extranjeros su cali-
dad de inmigrante rentista en el pals.

2.4 MODALIDADES

Las modalidades a que puede quedar sujeto el contrato de fideicomiso son
siempre determinadas por la voluntad del fideicomitente. Estas modalidades
deberan constar siempre en el acta constitutiva del fideicomiso y son bdsicas

para el desempefio de las funciones de la fiduciaria.

En esta forma los fideicomisos pueden celebrarse con las siguientes modali-
dades:

- Conreserva o sin reserva.

- Revocables o irrevocables.

- En forma gratuita u onerosa.

- Con fines lucrativos o caritativos.

- En vida o mediante testamento.

- Mediante un acto individual o colectivo,
25 EXTINCION

El artlculo 357 de la Ley, nos sefiala las causas por las cuales se extingue el fi-
deicomiso; estas son las siguientes:

- Por la realizacion del fin para el cual fué constituido.



39

Por hacerse éste imposible.

Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicion suspensiva de que
dependa o no haberse verificado dentro del término sefialado al consti-
tuirse el fideicomiso o, en su detecto, dentro del plazo de veinte afios si-
guientes a su constitucidn;

Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya quedado suje-
to;

Por convenio expreso entre el fideicomitente y el tidelcomisario;

Por revocacién hecha por el fideicomitente cuando éste se haya reserva-
do expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso, y

Cuando Ia Institucién Fiduciaria no acepte o por renuncia o remocidn
cese en el desempefio de su cargo, deberd nombrarse olra para que la
substituya. Sino fuere posible esta substitucién, cesaré el fideicomiso.
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CAPITULO I

FUNDAMENTACION DOCTRINARIA SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DEL FIDEICOMISO

Uno de los problemas mds graves que nos ha ocasionado la ambiguedad e im-
precisién de nuestra Ley en materia del fideicomiso y en razén de esa mala re-
cepcidn que nuestros legisladores realizaron del trust angloamericano, es sin
duda el relacionado con la naturaleza juridica del fideicomiso es quizé el tema
sobre el cual se ha escrito mds, sin que se haya logrado unificar un criterio o
como dice et Lic. De La Peza “Sin que hasta la fecha hayamos podido llegar si-
quiera a una Comunis Opinio”. (33)

Son innumerables los estudios y trabajos que al respecto se han elaborado y
existen casi tantas teorfas como autores y estudiosos del derecho, por lo que,
no siendo ademds el tema principal de nuestro trabajo, solo comentaremos lo
mas trascendente a nuestra doctrina y sobre todo a nuestra legislacién y pasa-
remos en seguida a exponer nuestra propia opinién.

1.- TEORIAS QUE TRATAN DE EXPLICAR SU NATURALEZA JURIDICA.
11 DE LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD

Seglin esta teoria el fideicomiso nace por una simple declaracién unilateral de
voluntad hecha por el fideicomitente de manera que no es necesaria la inter-
vencion de la fiduciaria ni la del fideicomisario. (34)

Son muches los autores que estan de acuerdo con esta teorfa y que han trata-
do de soslenerla, resolviendo a su manera las objeciones que les han presenta-

(33) De La Peza José Luis, El Fideicomiso en México, Revista de Investigaciones
Jurfdicas. afio 2, no. 2, México 1978, pag. 140

(34) Cir.; Carvantes Ahumada, Tituios y Operaciones de Crédito, Editorial Herrero, 3a.
Edicidn, México 1961, pag. 312,
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do, asi por ejemplo, anle la presencia de la fiduciaria dicen que ésta es nece-
saria, no para el perfeccionamiento de! fideicomiso, sino para hacer posible su
ejecucion.

Esta teoria encuentra incluso un fundamento legal en el articulo 350 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, que le permite adquirir mayor fir-
meza y con base en esta disposicién, quienes sostienen la teorfa afirman que
en virlud de no ser necesaria la institucién fiducfaria en la constitucién del fidei-
comiso, el fideicomitente puede abstenerse de designarla nominalmente, por lo
que podran hacerlo posteriormente el fideicomisario o el Juez de primera ins-
tancia del lugar en que estuvieren ubicados los bienes.

Con base en éste mismo articulo, tercer parrafo, esgrimen otro argumento a su
favor, ya que el citado artfeulo dice *“...Cuando la institucién fiduciaria no
acepte, o por renuncia o remocién cese en el desempefio de su cargo, deberd
nombrar otra que la sustituya. Si no fuere posible esta sustitucién, cesaré el fi-
deicomiso”. (35)

Esto parece indicar que el fideicomiso si existe sin fiduciaria, pero como ésta es
necesaria para su ejecucion, al no existir * cesard el fideicomiso”, y para cesar
tuvo que haber existido antes.

- Critica

No estoy de acuerdo con esta teoria y menos alin si nuestra posicién es com-
pletamente contraria a ésta, ya que trataremos de demostrar que el fideicomiso
es un contrato; por lo que al argumentar tratando de demostrar la improceden-
cia de tal teoria, estaremos argumentando en favor de nuestra propia opinién.
En esta forma enunciamos los siguientes razonamientos:

(35) Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito , Articulo 350.
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Por lo que respecta al articulo 350 de {a Ley general de Titulos y Opera-
ciones de Crédito, 20. parrafo, éste no dice que no sea necesaria las
aceptacién por parte de la fiduciaria, es tan esencial ésta para la realiza-
cién y perfeccionamiento del fideicomiso, que el mismo articule presu-
pone su presencia, éste parrafo solamente dice que: “En caso de que al
constituirse el fideicomiso no se designe nominalmente a la fiduciaria...”
es decir, lo que presupone es 1a falta de designacion concreta de tal o
cual institucién; pero al ser ésta determinada, tendra que dar su consenti-
miento para obligarse, pues por la simple declaracion unitateral del fidei-
comitente sélo puede quedar obligado él mismo, seria absurdo pretender
que por ese s6lo hecho también quedase obligada la fiduciaria; en otras
palabras, sin la concurrencia de la voluntad de la fiduciaria,la simple de-
claracién de voluntad del fideicomitente carece de relevancia juridica, es
necesaria la aceptacién de la fiduciaria, ya que serd ésta la que se
obligue a cumplir los fines det tideicomiso y es precisamente esa unién y
acuerdo de voluntades cuando el fideicomiso se perfecciona, quedando
atin pendiente su ejecucion.

En cuanto al tercer parrafo del citado articulo 350 que se refiere a que
“el fideicomiso cesard por falta de aceptacién, renuncia, o remocion, si no
es posible Ia sustitucién®, creo que se trata de un problema de interpreta-
cién, en vinud de la imprecisién y ambiguedad de la Ley.

Mi interpretacién, basandose en el espiritu de la Ley que estd en contra-
diccion con la redaccién gramatical de fa misma es la sigulente: La Ley
definitivamente se refiere a dos situaciones distintas, la primera supone
una falta de aceptacién, la segunda una renuncia o una remocion. En el
caso de esta Gltima situacién, se supone la existencia de una previa
aceptacidn, pues no podrfa renunciarse a lo que se tiene, lo mismo se
puede decir de la remocién; para destituir a alguien en e! desempefio de
una funcién, primero se necesita que realmente la esté desempefiando y
éste a su vez, implica la previa aceptacion del cargo,
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Asi pues tratdandose de una renuncia o una remocién de la fiduciaria sin
que fuera posible realizar una sustitucién, si se puede decir que el fidei-
comiso cesara, pues existié debido a la concurrencia de voluntades, perc
al hacerse imposible su cumplimiento deja de existir.

Respecto a la primera situacidn, " cuando la institucién fiduciaria no acep-
ta, no habiendo acuerdo de voluntades, no llega atener existencia el fidei-
comiso y por lo mismo, no se puede hablar de que cesa lo que nunca ha
existido”, De otra forma, caeriamos en el absurdo de ia teoria del patri-
monlo sin titular, como o manifigsta el Lic. Segoviano Diaz: * pretender
que ¢l fideicomiso nace por la simple manifestacién de la voluntad del fi-
deicomitente, es llegar al absurdo de admitir a existencia de un patrimo-
nio fideicometido sin titufar, de obligaciones sin obligado y de beneficios
sin beneficiarios...”. (36)

Por ultimo se alega una razén mds para fundamentar la creacién del fi-
deicomiso por declaracién unilateral, y estd se basa en la siguiente dis-
posicién de nuestra Ley, “La institucién fiduciaria no podrd excusarse o
renunciara su cargo, sino por causa grave a juicio de un juez de primera
instancia del lugar de su domicilio”, (37)

De esto se deduce, dicen los partidarios de la teorfa impugnada, "que la fidu-
ciaria esta obligada a aceptar el cargo y que, en consecuencia, no es necesario

su consentimiento para el nacimiento del fideicomiso™.

Creo de nuevo estamos ante un problema de interpretacién y el problema radi-
ca esencialmente en la palabra "excusarse” por ambigua; sin embargo, atenién-
dome al espiritu de la Ley debe asimilarse al siguiente vocablo que utiliza
nuestro legislador “renunciar* y ya hemos visto que esta palabra lleva implicita

(36) Segoviano Diaz Jesus, breve Analisis de la Naturaleza Jurfdica del Fidelcomiso,

Tesis México 1977, pag. 44

(37) Ley General de Tltulos y Operaciones de Crédito, articulo 356.
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la aceptacién previa de la fiduciaria con respecto al fideicomiso, es decir, se en-
tiende que la fiduciaria ya ha aceptado para poder hablar de una posible renun-
cia, decimos de una posible renuncia, porque en nuestra opinién, es precisa-
mente esta situacién la que prevee y regula la disposicién legal que
comentamos, ya que la obligatoriedad dei cargo de fiduciaria nace con la acep-
tacién del mismo y la prohibicién de renunciar a &l sin causas graves a juicio del
Juez {que puede darse) le es aplicable s6lo después de la aceptacién por parte
de la misma fiduciaria.

Termino esta critica haciendo mencién de otro razonamiento del Lic. Segovia-
no Diaz, que vendria a reforzar {a exposicién anterior. Por mi parte, dice "no es-
toy de acuerdo en que el cargo de fiduciaria sea obligatorio, pero ain suponien-
do sin conceder que asi fuera, esa circunstancia no excluye a las instituciones
de crédito de manifestar su voluntad, pues podran tener impedimento legal para
la aceptacién”. (38)

12 DEL PATRIMONIO SIN TITULAR O DE AFECTACION

Esta teoria fue sustentada por el Francés Pierre Lepaulle, cuya influencia se
dejo sentir en nuestros legisladores de 1932 a tal grado que en las ideas de
este tratadista, encaminadas a determinar la naturaleza juridica del “trust”, se
inspird nuestra vigente Ley de Titulos y Operaciones de Crédito en materia de
fideicomiso. Con cierta variantes nuestra Ley hace propias ciertas ideas del tra-
fadista francés, cosa facil de comprobar con fa simple lectura de algunos de
sus articulos, como la segunda parte del 351: “los bienes que se dan en el fidei-
comiso se consideraran afectos al fin a que se destinan..."

para entender esta teorfa en su aplicacién respecto al fideicomiso, debemos co-
nocer como explica Lepaulle, la naturaleza del trust partiendo del concepto del
patrimonio de afectacion.

(38) Segoviano Diaz J., Opus cit. pag. 44
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Indica Lepaulle que para que exista un trust, basta que haya bienes afectos al
mismo y ademds una afectacion prevista, es decir: un patrimonio y una afecta-
cién de éste son sus elementos esenciales.

- El primer elemento “El patrimonio, supone ia existencia de un conjunto de
derechos patrimoniales, sobre los cuales el trustee debe operar, pues é!
serd el medio para realizar practicamente el segundo elemento (la afecta-
cidn). Estos derechos que confiere el patrimonio, forman un todo distinto,
aislado, con individualidad propia; y no pertenecen a alguien sino a algo:
el propio patrimonio”.

- El segundo elemento “La afectacién”, radica en las directrices dadas al
trustee relativas al patrimonio, o sea los motivos y fines por los cuales se
cred el trust, “esta afectacion puede ser determinada por voluntad del
settlor, por la Ley o la jurisprudencia, pero su fuente no es en realidad
sino un elemento secundario”. (39)

Agrega Lepaulle que “Una afectacidn no se realiza por si sola: es necesario te-
ner un medio practico para llevaria acabo. Este medio préctico es el trustee,
tnico sujeto de derecho necesario, pero eficiente para el funcionamiento del
trust...” (40)

Con tales consideraciones Lepaulle define al trust como: “una afectacién de
bienes garantizada por la intervencién de un sujeto de derechos, quien tiene la
obligacién de hacer todo lo que sea razonablemente necesario para realizar
esa afectacion y que es titular de todos los derechos que le sean utiles para
cumplir dicha obligacion”. (41)

Landerreche Obregén, tomando en cuenta la influencia que esta teoria fuvo en
nuestra legislacién, califica de precisa y acertada la reglamentacién de la Ley

(39) Lepaulle Pierra., citado por Vazquez Arminio R., Opus cit., pag. 15
(40) Idem, pag. 16
(41) lbidem, pag. 16
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General de Titulos y Operaciones de Crédito, partidario de la tecria de Le-
paulle aplicada a nuestro fideicomiso; y la idea de Ia propiedad como medio de
realizar el aprovechamiento de los bienes materiales para la satisfaccidn de las
necesidades de todos los hombres, sehala que ‘resulta econémica y
jurfdicamente fundada la formacién de un patrimonio auténomo destinado a un
fin licito, sin que necesariamente tenga como requisito la existencia de un pro-
pietario determinado, sino como simple condicién de un drgano que realice el

fin que se persigue®. (42)

Contindia diciendo “Que el fideicomiso constituye patrimonio auténomo, que no
pertenece a ninguna de las personas que participan en el fideicomiso y al cual
quedan transferidos los derechos afectados por el fideicomitente”.

- Critica

No puedo aceptar esta teoria del patrimonio sin titular, pues jurfdicamente es in-
aceptable “ya que la afectacién del patrimonio deber4 requerir de la personalidad
juridica inherente al sujeto de derecho que sea titular del patrimonio. Los bienes

no son el centro de imputacion jurldica, sino el objeto de la imputacién®, (43)

Esta teoria se derrumba ante el razonamiento tan preciso de Garcia Maynez,
cuando dice “Todo derecho es a fortiori Facultad jurfdica de alguien, asi como
toda obligacién necesariamente supone de un obligado. Hablar de derechos sin
titular es contradecirse. La nocién de deber se encuentra ligada inseparable-
mente al concepto de persona, entre ellos hay una relacién del mismo tipo que
la que existe entre las ideas de sustancia y atributo”. (44)

(42) Landerrecha Obregbn ,citado por Alvarez de la Torre Victor., Naturaleza Jurfdica
del Fideicomiso, El Foro , quinta Epoca, No. 34, México 1974, pag. 89

(43) Alvarez de fa Torre Victor, Opus cit, Pag. 90.

(44) Introduccién al Estudio del Derecho, Editorial PorrGa, México 1967, pag. 283 , no.
149,
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1.3 DEL FIDEICOMISO- MANDATO

Esta teoria tiene como principal y primer exponente at Dr. Ricardo Alfaro, jurista
panamefio, en quien como ya lo mencionamos, se inspiré nuestro legislador de
1926.Este autor sostiene que el fideicomiso es un contralo “sui generis”, cuya
esencia es la de un mandato y efectivamente asf lo define como un “mandato
irrevocable en virtud del cual se transmiten af fiduciario determinados bienes,
para que disponga de ellos y de sus productos segun la voluntad de quien se
los entrega llamado fideicomitente, en beneficio de un tercero ltamado fideico-
misario”. Considera el Dr. Alfaro que el fiduciario lo que en resumidas cuentas
desempefia es un encargo del fideicomitente, y si de acuerdo con la jurispru-
dencla, el contrato de mandato es aquef por medio de} cual una persona se
obliga a prestar algun servicio 0 a hacer alguna cosa por cuenta o encargo de
ofra, hay que concluir rectarnente que ei fideicomiso es un mandato, en el que
el fiduciario tiene el cardcter de mandatario y el fideicomitente de mandante.

Para fundamentar su teorfa manifiesta este autor:

*... que se han dado muchas definiciones tanto del fideicomiso romano, como
del trust Inglés; pero si se las comnpara cuidadosamente se echara de ver que
todas coinciden en un elemento esenciat: que tanto el fiduciario como el frus-
tee Inglés es siempre una persona que ejecuta un encargo o una comisién que
fe ha sido dada por otra persona para beneficio de un tercero”, (45)

Continda su argumentacién afiadiendo que “en e! antiguo fideicomiso romano
se habilitaba al fiduciario para desempefiar su cargo instituyéndolo heredero,
En el trust anglosajén se le habilitaba invistiéndolo con el titulo fegat sobre fos
bienes. De consiguiente, si tanto en e! fideicomiso como en el trust lo que ha-
cen el fiduciario y ef trustee es ejecutar un encargo por cuenia del testador o

(45) Citado por Vazquez Arminio Rodrigo, Naturaleza Juridica del Fideicomiso y sus
Principales Practicas . Editorial Porria, México 1964, Pag. 12,
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constituyente y si en el derecho civil el mandato es un conirato por medio del
cual una persona encarga a otra la ejecucion o direccién de determinado nego-
cio no hay duda de que el mandato es fa institucién de derecho civil que tiene
mas estrecha semejanza oon el trust, puede ser, y ha sido asimilado aun man-
dato en que ef fideicomitente es el mandante y el fiduclario el fiduciario e! man-
datario”. (46)

Agrega, ademds, que las caracleristicas de revocabilidad y de extincién de!
mandato ordinario serian ineficaces en el trust, por lo que tratdndose de una co-
misién o encargo “sul generis” deberia ser un “mandato irrevocable™,

Esta teoria fue criticada muy severamente, lo que provocd un reajuste en la
férmuia; y asi el autor panamefio reclifico su postura sustituyendo la denomina-
cién de “ mandato irrevocable” por la de “acto”, considerando ademas tres ele-
mentos como indispensables en fa integracién del fideicomiso, a saber:

- Transmisién del patrimonio.

- El destino que se le da al patrimonio.

- El encargo que se debe ejecutar.

Después de aclarar su definicién, manifiesta que ésta nos lleva a concluir que
“La esencia del tideicomiso esta en Ia transmisidn del patrimonio, porque esa
transmisién es fa que normalmente engendra el derecho del dorninio del fiducia-

rio”.

Critica a esta teoria

(46) Affaro J. Ricardo, citado por Vazquez Arminio R. Opus ¢if. pag 12
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El Lic. de la Peza se encarga de refutar en forma precisa y definitiva esta teoria
y asf manifiesta lo siguiente: “En primer lugar es incorrecto habfar de mandato
frrevocable, porque tradicionalmente el mandato a tenido como nota esencial,
el ser revocable por parte del mandante como consecuencia misma de la natu-
raleza de la institucién nadie puede ser representado conlra su voluntad en la
celebracién de un acto. Aun en los casos en que el mandato importe beneficios
para el mandatario, existe la facultad del mandante para revocarlo, traducien-
dose dicha revocacion a la suma en el pago de los dafios y perjuicios que por
ella se hayan causado al mandatario”. (47)

El mismo Lic. de la Peza en ofro de sus anticulos expone: “Con cferta facilidad
se puede caer en la tentacidn de asimilar esta operacién (el fideicomiso) a un
mandato tal como lo hizo nuestra primera legislacién sobre la materia o como lo
ha hecho el eminente jurista centroamericano Ricardo Alfaro. Pero un analisis
cuidadoso de esta institucién nos obliga a desechar tal interpretacién. £n efec-
to, cuando por un mandato encomendamos a otro que realice ciertos actos, no
nos privamos de la facuitad de realizarlos nosotros mismos; en cambio, en el fi-
deicomiso, desde que es perfecto, solo el fiduciario puede actuar; cuando da-
mos un mandato para obrar respecto de un bien, nos quedamos juridicamente
impedidos para dar a ese bien un destino diferente y frustrar o hacer imposible
el cumplimiento del encargo; mientras que en el fideicomiso, desde su perfec-
cionamiento no pueden ejercitarse respecto de los bienes del mismo, mas actos
que los encaminados a la consecucién del fin propuesto. Ademas el mandato
termina con la muerte del mandante, por lo cual, si el fideicomiso fuera tan solo
una especie de mandato, el fideicomiso testamentario seria imposible”. (48)

Por si quedase atin alguna duda, el Lic. de la Peza esgrime otros argumentos
igual o mas convincentes que los anteriores “...es evidente que estdn clara-
mente distinguidas estas dos figuras juridicas, tanto en nuestra legisiacion,

(47) Ensayo sobre el Patrimonio en el Fideicomiso y la Posibilidad de la Quisbra. Edito-
rial E.L.D. México 1951, pag. 11.

(48) El Fideicomiso en México. Revista de Investigaciones jur(dicas, E.L.D. afio 2 no, 2
México 1978, pag. 136.



50

como en la doctrina.. espero que todos los aqui presentes estemos
bésicamente de acuerdo en que hay un desplazamiento patrimonial, una trans-
misién en virtud de la cual el fideicomitente deja de ser el propietario y el fidu-
ciario adquiere por lo menos formalmente esa calidad. En el mandato y en la
comision, que es practicamente lo mismo, no hay transmisién de propiedad; ei
mandato o el comitente siguen siendo propietarios de los bienes que han entre-
gado al mandatario o comisionista, para que cumpla el encargo que le ha dado,
y al comisionista 0 mandatario no adquiere mas que ciertas facultades para el
manejo de esos bienes o derechos destinados al cumplimiento del encargo.
Por tltimo, el fideicomiso, los actos que puede o debe realizar el fiduciario para
el cumplimiento del encargo pueden ser actos juridicos, o pueden ser actos ma-
teriales; en el mandato o en la comisién, el objeto no puede ser mas que la rea-
lizacidn de actos juridicos”. (49)

Creemos que con los argumentos anteriores basta y sobra para demostrar la
improcedencia de la teoria del fideicomiso-mandato; més nos gustaria agregar
otra, que por su légica nos parece igualmente convincente: Si el fideicomiso
realmente fuera un mandato, nuestros legisladores se habrian ahorrado el pro-
blema y el trabajo de la recepcién del trust, pues ésta no tendria ningin caso,
existiendo ya en nuestro derecho, una figura igual.

2.- NUESTRO PUNTO DE VISTA

Al comparar los postulados de las teorias anteriores, nos damos cuenta de io
diticil que seria llegar a una unificacién de criterios con respecto a la naturaleza
juridica del tideicomiso. Con el objeto de elaborar nuestro punto de vista, me
parece indispensable tener presentes esas teorias y fomar los conceptos que
pudieran servir. Para elaborar un razonamiento me apoyo, por una parte en las
disposiciones legales que en la actualidad regulan a nuestro fideicomiso, y por
la otra, en |a realidad préctica del mismo,

{49) Los Mandatos Fiduciarios De Administracion de Inmuebles y de Inversién de Fon-
dos . El Fideicomiso en México, Memoria de Convenciones Anuales del Centro
Bancario de Monterrey, A.C. Editorial TEE, México 1976, pags.96 y 97.
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Iniciare abordando un problema conexo que ha llegado a convertirse en uno de
los principales puntos de confusién para aquellos autores que han intentado de-
terminar la naturaleza juridica del fideicomiso, me estoy refiriendo al “Régimen
Juridico que guardan los bienes fideicometidos”.

2.1 REGIMEN JURIDICO DE LOS BIENES FIDEICOMETIDOS

También sobre este problema se ha especulado bastante y las teorias que tra-
tan de explicarlo han venido proliferando cada dia mas: se ha dicho, entre otras
cosas, que los bienes fideicometidos integran un patrimonio auténomo afectado
a un finy que carece de titular, ya que no pertenece a nadie. Se ha hablado de
un desdoblamiento de la propiedad entre el tiduciario y el fideicomisario, el de-
recho de éste con un contenido econdmico vélido “Erga Omnes™ y el de aquel
caracterizado por la facultad de disposicion, También se ha asegurado que se
da un desmembramiento de la propiedad entre el derecho de aprovechamiento
y la facultad de ejercitar los derechos y obligaciones referentes a los bienes.No
encontré elementos coincidentes en estas teorfas, pero si contradicciones tales
que por si mismas se desvirttian.

- Mi posicién ante tal problema es Ia siguiente:

Un convencimiento de que en el fideicomiso mexicano no se d4 una verdade-
ra transmision de la propiedad del fideicomitente a! fiduciario, que por lo tanto
se convierte en el autentico propietario de los bienes dados en fideicomiso con
la limitacién que la naturaleza misma del fideicomiso le impone, de utilizar esos
bienes en razdn de un fin licito y determinado.

Baso mi afirmacién en los siguientes argumentos y hechos:

a).- En primer lugar un argumento basado en los antecedentes histéricos de
nuestro fideicomiso, pues como dice Ortolan: “Los estudios histdricos y
juridicos se complementan, aclarar las leyes por la historia... 8s hoy dia
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el tnico medio de tener un conocimiento real y de hacer una apreciacion
exacta de los sucesos y de las instituciones". (50}

Es de conocimiento generat que el Trust Angloamericano es el antece-
dente directo de nuestro fideicomiso, y asf lo reconoce nuestro propio
legislador en {a exposicién de motivos de ta Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito. También es de todos conocidos que la adapta-
cién a nuestro sistema no fue muy satisfactoria debido a que Ia recepcidn
no fue directa, sino a través de malas interpretaciones doctrinales; sin
embargo, por mala que haya sido la recepcion fiuestro fideicomiso tuvo
que haber conservado la nota esencial de su modslo e ‘trust”, por eso es
necesario acudir a él en busca de esa caracterlstica esencial que lo hace
distinto a cualquier otra figura jusidica. Encontrarla no es ningin proble-
ma, pues es evidente que 1a esencia del trust consiste en poner ef bien a
nombre de otra persona y solamente se puede poner el bien a nombre de
ofra persona, si se le enajena, si se le transmite 13 propiedad y efectiva-
mente en los paises anglosajones por medio del trust, el “setilor” efectua
una transmisién de propiedad en favor del trustee, en la misma forma se
realiza en el derecho angloamericano en los Estados Unidos, en donde el
trust es una forma de enajenacién, io que nunca se ha puesto en tela de
juicio, ni ha legado a constituir materia de confroversia.

Ahora bien, esta caracleristica esencial no pudo haberia perdido nuestro
fideicomiso, si como ya vimos es copia del trust angloamericano, y efec-
fivamente no lo perdié como lo veremos al analizar algunos de los
articulos de nuestra Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
sélo que debido a la mala recepcidn ya comentada, nuestra Ley es im-
precisa y ambigua en los {érminos que se utilizaron en su redaccioén, por
lo que para su correcta interpretacién fue necesario acudir a su antece-

(50) Vide pag. 6
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dente directo. En esta forma podemos interpretar la palabra “Destina”
que utiliza nuestra Ley como una manera de significar “transmisién de
bienes". (61)

b).- De la lectura del aticulo 352 de ia Ley General de Titulos y Opera-
ciones de Crédito se infiere con mayor claridad la transmisién de los
bienes en propiedad, *...La constitucién dei fideicomiso debera siempre
constar por escrilo y ajustarse a fos términos de la legisfacién comin so-
bre transmisién de fos derechos o la transmisién de fa propiedad de las
cosas que se dan en el tideicomiso”.

No tendrfa ningun caso que la redaccidn de la Ley hablara de transmisién
de propiedad, si ésta no se diera efectivamente en ia figura que regula.

c).- Laidea del aniculo anterior se ve complementada con lo establecido en
el articulo 353 de la Ley General de Tltulos y Operaciones de Crédito,
“El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles deberd inscri-
birse en la seccién de la propiedad dei Registro Publico del lugar en que
fos bienes estén ubicados. El fideicomiso surtird efectos contra terceros,
en el caso de este articulo, desde la fecha de inscripcién en el registro”.

Le estd imponiendo al fideicomiso sobre bienes inmuebles el mismo tra-
tamiento que se exige cuando hay transmisién de la propiedad sobre di-
chos bienes, ésto quiere decir solo una cosa, que efectivamente hay
transmisién de la propiedad en el fideicomiso. Ademds, de lo que va a
surtir efectos contra terceros es precisamente esa inscripcion en ef Re-
gistro Publico de la Propiedad.

(51) Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, anticulo 346.,"en virtud del fidei-
comiso e} fideicomitente destina clertos bienes a un fin lfcito determinado™. 1932,
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Existen ademas otras disposiciones aplicables muy posteriores a 1a Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, que advirtiendo su an-
tigiedad y no queriendo caer en el mismo error son muy claras al hablar
de la adquisicién del dominio sobre inmuebles por parte de las fiduciarias
y de que éstas conservan siempre la propiedad de los inmuebles, nos re-
ferimos en concreto a los articulos 18 y 20 de la "Ley para promover la
Inversidn Mexicana y regular la inversién Extranjera”, al tratar de la cons-
titucion de fideicomisos de inmuebles en fronteras y litorales a 1o que se
ha llamado zona prohibida.

Como la letra de la Ley es muy clara trascribo literalmente la parte respectiva
de los articulos mencionados:

“Articulo 18 ...Se faculta a la Secretaria de Relaciones Exteriores para
que autorice en cada caso la conveniencia de conceder a las institu-
ciones de crédito permisos para adquirir como fiduciarias el dominio de
bienes inmuebles destinados a la realizacion de actividades industriales y
turisticas...”

Es muy significativo ademas, el que tenga que intervenir fa Secretaria de Rela-
ciones Exteriores, pues ésta dependencia tiene como facultad propia conceder
permiso a las sociedades para adquirir la propiedad sobre bienes inmuebles,
por lo que viene siendo una razén mas para aceptar la existencia de la trans-
misién de ia propiedad de los bienes dados en fideicomiso a la fiduciaria.

"Arficulo 20 ... La institucién fiduciaria conservara siempre la propiedad
de los inmuebles: tendran la facultad de arrendarlos por plazos no super-
iores a los 10 afios y a la extincién del fideicomiso podra transmitir fa pro-
piedad a personas legalmente capacitadas para adquiririas”.

Si la institucidn fiduciaria puede transmitir 1a propiedad es porque previamente
la habfa adquirido mediante e! fideicomiso.
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22 NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO

La idea a sostener es, “la naturaleza contractual del fideicomiso” de la que es-
tamos convencidos y trataremos de demostrario a continuacién:

a).- Elsoporte central del presente argumento se basa en la premisa tomada
de la propia fegislacion, en concreto ia disposicién que contiene el
articulo 1793 del Cédigo Civit para el Distrito Federal. (52}

- Premisa Mayor: “Los convenios que producen o transfieren las obliga-
clones y derechos que toman el nombre de contratos”.

- Premisa Menor: “es asi que el fideicomiso constituye un convenio por el
cual se producen o transfieren obligaciones y derechos”.

- Conclusion: “luego al fideicomiso le s aplicable el nombre de contrato en
el mismo sentido que a los convenios a los cuales se refiere el articulo
1793 del Cédigo Civil para el Distrito Federal”,

Dicho de ofra manera: Si los contratos son aquellos convenios que pro-
ducen o transtieren obligaciones y derechos y el fideicomiso es un conve-
nio que produce o transtigre obligaciones y derechos, quiere decir, que el
ﬂd\eicomiso es un contrato, se hace necesaria esta conclusién.

La misma Ley nos dice lo que es un convenio: "Gonvenio es el acuerdo de dos
0 mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones”, Es
decir, es un acuerdo, un concurso de voluntades para producir efectos
juridicos: y siendo asi, ya quedé demostrado que en el fideicomiso se requiere
de la aceptacion por parte de 1a tiduciaria, de 1a oferta o reposicién que haga el

(52) Cédigo Civil, At, 1793, "Los convenios que traducen o transfieren las obligaciones
y darechos toman ¢! nombra ds contralos” .
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fideicomitente y que es con esa aceptacién con que ese acuerdo de voluntades
con el que nace a la vida juridica el fideicomiso.

Por lo que respecta a si mediante esle convenio mencionado entre fideicomi-
tente y fiduciario se producen o no,derechos y obligaciones, la respuesta es ne-
cesariamente afirmativa y no creemos que ésto se llegue a poner‘en tela de
Juicio, pues ya vimos que mediante el fideicomiso se transmite la propiedad
misma de los fideicometidos, ademds de que se producen obligaciones y dere-

chos correlativos,

Anotaremos lo que ha este respecto el Lic. Sanchez Medal manifiesta: “..cabe
recordar que para que exista un contrato, basta que el acuerdo de voluntades
produzca o cree derechos reales, sin necesidad de que también de nacimiento
por fuerza, a obligaciones o derechos de crédito”, (53)

Este razonamiento viene a reforzar nuestra posicion, pues dandose en el fidel-
comiso de inmuebles la transmisién de la propiedad por el acuerdo de volun-
tades realizado entre fideicomitente y fiduciaria, se estdn produciendo o crean-
do derechos reales y por lo mismo ésto basta para que el fideicomiso sea un
conirato, por otra parte, cuando no hay creacién de derechos reales de todas
formas se da lugar al nacimiento de obligaciones o derechos.

Sea cual fuere el fin que se pretende alcanzar mediante un fideicomiso, invaria-
blemente las consecuencias siempre repercutirdn en la produccion o transfe-
rencia de derechos y obligaciones.

Aun pudiera surgir una objecién en relacién con los tideicomisos testamentari-

08, pues tal parece que la simple manifestacién de voluntad del testador es sufi-
ciente para que a su muerte se realice ia transmisién de los bienes consti-

(53) Séanchez Medal Ramén., De los Contratos Civiles, Porrtia, Décima edicién, pag. 4,
1989,
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uyéndose et fideicomiso. En realidad se estd confundiendo al fideicomiso con
fa propia disposicidn testamentaria y al decidirse por ésta ultima, estd poniendo
ala fiduciaria en lugar del heredero o legatario. L.a manifestacién del testador no
viene a ser més que la propuesta inicial del fideicomitente sin que esto implique
ningun vinculo obligacional para con la fiduciaria, para ello liene que ser com-
plementada con la aceptacién de ésta (que no tiene que ser simuftanea), y has-
ta este momento en que se da la concurrencia de voluntades es cuando el fidei-
comiso queda constituido y adquiere las caracteristicas que le son propias.

b).- AUn podemos citar otras razones mas en pro de la naturaleza contractual
del fidelcomiso:

- Segun Ruggiero solo en los contralos bilaterales opera la condicidn re-
solutoria tacita, en vitud de la cual, si uno de los contratantes faita a su
propia obligacién, puede el otro pedir la resolucién del contrato o el con-
strefiimiento al cumpiimiento. “La exeptio non adimpleti contractus”, que
da derecho a cada contratante a rehusar su propia prestacion si el otro ta
reclama sin haber cumplido la suya, es solo aplicable a esta clase de
contratos. {64)

Ahora bien, con base en los articulos 137 incisos By C; y 138 de 1a Ley Gene-
ral de Titlulos y Operaciones de Crédito podemos afirmar sin lugar a duda que
la excepeidn mencionada es aplicable a nuestro fideicomiso, lo cual reafirma
una vez més su naturaleza contractual.

El articulo 137 incisos B y C faculta a la fiduciaria a renunciar a su cargo si el fi-
deicomitente, sus causahabientes o el fideicomisario se niegan a pagar las
compensaciones estipuladas en su favor, o st los bienes dados en fideicomiso
no rinden productos suficientes para cubrirlas.

(54) Autor citado por Batiza R. Tres Estudios sobre 8l Fideicomiso. Imprenta Universitar-
ia,México 1954, pags.77 y 78.
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Por su parte el articulo 138 autoriza la remocién de la fiduciaria cuando ésta no
rinda las cuentas de su gestién requerida o cuando sea declarada por senten-
cla ejeculoria, culpable de las pérdidas o menoscabo que sufran los bienes da-
dos en fideicomiso.

- En la prictica bancaria los fideicomisos se celebran siempre mediante un
acuerdo de voluntades entre el fideicomitente y el fiduciario, el primero es
el que afecta el bien fideicometido y transmite la propiedad al segundo,
quien por su parte recibe el bien fideicometido y se obliga a realizar el fin
pactado. Por ello siempre se le trata como contrato.

- Existe una tendencia general de parte de varias de nuesiras disposi-
clones legales de invertir al fideicomiso con carédcter de contrato. Asf te-
nemos a la exposicién de motivos de nuestra actual Ley Genera! de
Titulos y Operaciones de Crédito, que reconoce indirectamente al fideico-
miso como un contrato al manifestar que: “El fideicomiso expreso puede
servir a propdsitos que no se lograrian sin el por el mero juego de otras
instituciones jurfdicas o que exigirian una complicacion extraordinaria en
la contratacién.

Nuestra Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, cuando se retiere al
fideicomiso generaimente lo denomina contrato por ejemplo:

Anrticulo 45 frace. 1li *Las instituciones fiduciarias registraran en su contabilidad
y en contabilidades especiales que deban abrir por cada contrato de fideicomi-
so".

Articulo 46 fracc.ll “En los contratos de fideicomiso mandato o comisién se in-
sertard en forma notoria esta fraccién”.

Articulo 46 fracc. V “Celebrar contratos de fideicomiso que tengan por objeto el
pago periédico de primas.
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La Comisién Nacional Bancaria y de Seguros en sus circulares también acos-
tumbra investir al fideicomiso con Ias'caracterlsticas de contrato ejemplo: Oficlo
Circular No. 816-45 se comunica acuerdo e instituciones sobre contratos de fi-
deicomiso.

c) Siendo el fideicomiso un contrato debemos sefalar su clasificacion:

- El fideicomiso es un contrato bilateral porque requiere un acuerdo de vo-
luntades entre fideicomitente y fiduciaria por el que se obligan
reciprocamente.

- Es un contrato oneroso, ya que en el se estipulan derechos y
gravamenes reciprocos y ademds, es conmutativo ya que las presta-
ciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebré el con-
trato y conocen las perdidas o el beneficio que pueden tener.

- Es un contrato consensual, pues basta para su perfeccionamiento el sim-
ple acuerdo de voluntades y no requiere de la entrega de la cosa

- Es un contrato formal, porque requiere la forma escrita.

- Es un contrato nominado o tipico, en razén de que se encuentra expresa-
mente reglamentado por la Ley.

3.- EL FIDEICOMISARIO EN LA CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO.

Cuando tratamos la regulacién vigente del fideicomiso como un elemento per-
sonal del fideicomiso su existencia no puede negarse y es elemental para la
ejecucién del fideicomiso: Pero sélo para eso, para su enajenacién; sin embar-
go creo ¥ lo habia mencionado en un capitulo anterior que no es un elemento
esencial a la constitucién misma del fideicomiso, que el tideicomiso se crea y
nace a la vida juridica sin la participacién del fideicomisario, por ello nunca lo
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mencionamos cuando argumentamos Ia relacién contractual y el convenio que
implica su constitucion.

En virtud de! fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes & un fin licito
determinado encomendando la realizacién de este fin a una institucién fiducia-
ria.

Se dice que la aceptacion por parte del fiduciario perfecciona el contrato ya que
la manifestacién del fideicomitente es destinar ciertos bienes a una finalidad
licita y determinada, por tanto es suya la manifestacién de voluntad encamina-
da a afectar esos bienes en el fideicomiso. Este hecho nos lo viene a confirmar
el siguiente articulo que a conlinuacion transcribiré “El fideicomiso sera valido
aunque se constituya sin sefialar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y
determinado”.

Esto nos da a entender que la presencia del fideicomisario no es necesaria en
la formacion del fideicomiso, ya que incluso puede estar integrado en la perso-
na misma del fideicomitente, pues no es nada raro que el mismo sea el benefi-
ciario, por otra parte se dan muchos fideicomisos en los que no existe un fidei-
comisario como una persona titular de derechos y obligaciones, como pudiera
ser destinar una suma de dinero en fideicomiso para que con los intereses que
produzca se proceda a la vacunacién de perros callejeros contra fa rabia, o
para que con esos intereses se celebren misas por las animas del purgatorio,
etc. estos y muchos otros fines se pueden realizar por medio del tideicomiso.

Pudiera pensarse que como la Ley lo marca en su articulo 357, de la Ley Ge-
neral de Titulos y Operaciones de Crédito, que la aceptacién del fideicomisario
es tan impontante que de ella depende la existencia del fideicomiso pues, el re-
chazo del beneficio otorgado por parte del fideicomisario hace que el fin del fi-
deicomiso se haga imposible de realizar por lo que este se extingue.

Ya se habia reconocido que la presencia del fideicomisario no puede ser nega-
da, ni su importancia, mas estd va en relacién a la efecucién de fideicomiso y
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no a su perfeccionamiento juridico. Este se obtiene con el acuerdo de volun-
tades entre el fideicomitente y la fiduciaria, ya que en ese momento cuando se
realiza la transmisién de fa propiedad del bien fideicometido y nacen los dere-
chos y obligaciones reclprocos; si posteriormente al fratar de ejecutar el fideico-
miso, cumpliendo con su fin la fiduciaria se encuentra con la no aceptacién por
parte del fideicomisario, y esto hace imposible realizar el fin propuesto por tanto
el fideicomiso se extingue {esto es lo que la Ley dice).

Pero ante la interpretacién dada al ejecutar el fideicomiso se afirma que el fidei-
comiso ya tenia existencia propia, ya existia aun antes de la aceptacién del fi-
deicomisario pues solamente se puede extinguir lo que ya existe y asi lo confir-
ma el articulo 358 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, al
decir “extinguido el fideicomiso, los bienes a el destinados que queden en po-
der de la fiduciaria seran devueltcs por ella al fideicomitente o a sus herederos”.

Para que esta devolucién surta efectos tratdndose de inmuebles o de derechos
reales impuestos sobre ellos bastara que la institucién fiduciaria asf lo asiente
en el documento constitutivo del fideicomiso. Y que esta declaracién se inscriba
en el Registro Pablico de Ia Propiedad en que aquel hubiere sido inscrito.

Esta disposicién es muy clara si esa declaracién de devolucién por parte de la
fiduciaria solo surte efectos mediante su inscripcién en el Registro de la Prople-
dad, es porque ya era propietaria, quiere decir que el fideicomiso habfa surtido
sus efectos juridicos con el acuerdo de voluntades realizados entre el fideicorni-
tente y fiduciaria, sin la intervencidn de la voluntad del fideicomisario.
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CAPITULO IV

" EL FIDEICOMISO DE GARANTIA Y SU RELACION CON LA
EJECUCION FIDUCIARIA

1.- GENESIS DEL FIDEICOMISO DE GARANTIA.
1.1 “PACTUM FIDUCIAE CUM CREDITORE".

El antecedente directo remoto de esta clase de fideicomiso se encuentra en la
fiducia del Derecho Romano y en concreto en el "Pactum Fiduciae Cum Credi-
tore” pues basta comparar el concepto de Derecho Romano con el concepto de
fideicomiso de garantia, para poder apreciar que en esencia coinciden incluso
en sus consecuencias, solo que el nuestro viene a ser mas elaborado.

Veamos el concepto Romano que Petit expone en su tratado: “El deudor de qui-
en el acreedor exige una seguridad real le transfiere por mancipacién o in jure
cessio. La propiedad de una cosa que formaba parte de un patrimonio”. (55)

Eilos afiaden a estd enajenacién un pacto de fiducia por el cual el acreedor se
compromete a transferir nuevamente la propiedad de la cosa al deudor des-
pués del pago. De la enajenacién con fiducia resultaban las consecuencias si-

guientes:
- Si el deudor paga, el acreedor debe transferirle nuevamente Ia propiedad

de la cosa, por la usureception poseyéndola durante un afio (este ultimo
se debe al rfgido formulismo romano).

(55) (Gayo ll - 59).
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- Si el deudor no paga: el acreedor propietario de ia cosa puede venderla,
pero si saca de ella un precio superior al importe del crédito deben entre-
gar la diterencia la deudor.

Se trataba pues de un negocio entre vivos, y la causa direcla es el asegura-
miento del cumplimiento de una obligacidn.

Veamos ahora el concepto actual de nuestro fideicomiso de garantia.

En virtud del fideicomiso de garantia se trasmite al fiduciario la titularidad de
ciertos bienes para asegurar el cumplimiento de una obligacién a cargo de un
comitente o un tercero. Sus consecuencias son las siguientes:

- Si el tideicomitente cumple con su obligacién, pagando la deuda a tiempo
la fiduciaria le devuelve el bien fideicometido.

- Si el fideicomitente no cumple con su obligacidn y el acreedor asf lo de-
muestra, la fiduciaria rematard el inmueble y parard con su producto al
acreedor entregando el remanente al deudor fideicomitente.

La tinalidad de esté fideicomiso es el aseguramiento del cumplimiento de una
obligacion. Comparando los dos conceptos podemos ver que las consecuen-
cias y la finalidad son las mismas.

Debe haber una diferencia en razén de la evolucién y de los tiempos, por ello
nuestro fideicomiso interviene un sujeto nuevo la fiduciaria, que viene a ser una
institucién bancaria que da mayor seguridad y prestigio a la operacion en virtud
de sus calificadas caracteristicas.

1.2 En el Derecho Germano también encontramos una figura que muestra la
influencia de la fiducia romana y que se denomina la prenda inmobiliaria.
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Mediante ella, el deudor transmitia a su acreedor para fines de garantia un bien
inmueble mediante la entrega de una carta “venditionis” y al mismo tiempo se
obligaba al propio acreedor con una contra carta a la restitucidn del primer
documento y del inmueble transmitido en caso de que el deudor cumpliera pun-
tualmente con su obligacion. Esta prenda inmobiliaria viene siendo una réplica
del "Patum fiduciae cum creditore”, con diferencia que el Derecho Germano
aporté buscando una seguridad mayor en el cumplimiento de la obligacién tanto
del deudor como del acreedor, con la entrega de las cartas, que venian consti-
tuyendo ademds una especie de formalidad.

1.3 EL“TRUST" DE GARANTIA

El trust de Garantia del Derecho Angloamericano es el antecedente méas
préximo y directo de nuestro fideicomiso de garantia.

El Trust de Garantia es aquel cuya finalidad préctica es que el trustee asuma la
obligacidn de administrar los bienes que el trustor le entrega, en tanto esté
cumpla con una obligacidn a su cargo garantizada con tales bienes, su meca-
nismo viene a ser como una calca del “Paclum Fiduciae Cum Creditore" por lo
que esté sigue siendo el elemento primordial. Se acostumbraba estipular en el
trust que si en el termind fijado el settlor (fideicomitente) no cumple con su
obligacién garantizada el trustee realizara los bienes y pagara al cestul que
trust el monto de su crédito v entregaré al settlor el remanente.

2.- EL FIDEICOMISO DE GARANTIA EN EL DERECHO MEXICANO.

El fideicomiso de garantia tiene una gran importancia sobre todo en las
multiples ventajas que ofrece en el aseguramiento de una obligacidn, sobre
otras figuras que persigue el mismo objetivo. El Lic. Octavio Herndndez afirma
que este tipo de fideicomiso sustituye ventajosamente a la garantia que se ofor-
ga mediante hipoteca porque:
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- Su costo es menor que el de 1a hipoteca.
- Se ahorra el costo, la tramitacion y ef tiempo inherente al remate.

- Mediante el fideicomiso de garantia es posible obtener de una institucién
de crédito hasta el 100% del valor de bien dado en garantfa, ya que no
existe la limitacién que para los créditos hipotecarios sefiala el inciso (A)
de la fraccion V del articulo 36 de la Ley Bancaria.

En México fue la primera variedad de fideicomiso que se aplicéd recordemos el
trust deed al que el cédigo civil de 1884 entonces vigente y la Ley sobre Ferro-
carriles del 29 de Abril de 1899 permitieron que surtiera efectos juridicos con-
forme alas leyes mexicanas atin cuando fue otorgado en el extranjero.

En un principio se abusé de su practica, pues las instituciones fiduciarias 10 uti-
lizaban para garantizar ante sl mismas los préstamos que concedian ellas mis-
mas mediante su departamento de crédito. Afortunadamente se supo encontrar
la solucién adecuada y mediante el decreto publicado el 31 de Agosto de 1833,
se¢ adiciono el dltimo péarrafo del articulo 348 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito en el que ahora se puede leer:

“Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario™.

Confirmando esté precepto legal, 1a Comisién Nacional Bancaria gir6 posterior-
mente una circular en 1a que se prohibia a las instituciones y departamentos fi-
duciarios, las operaciones contractuales entre departamentos de una misma
institucién, por estimar de conforme a derecho es preciso, para la validez de un
contrato que existan dos partes contratantes y entre departamentos de una mis-
ma institucion no se llena tal requisito, pues la personalidad de ésta es unica e
indivisible, por cuyo motivo el contrato debe reputarse inexistente, debiendose
considerar comprendidos dentro de dicha situacion los fideicomisos de garantia
en que la Institucion intervenga como fiduciaria y que se otorguen en relaciéon
con operacidn diversa realizada por la propia Institucién.
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“Tanto !a prohibicién Legal como la administrativa a efecto de las instituciones
especializadas no pueden tener simultdneamente caracter de fiduciarias y de fi-
deicomisarias encuentra justificacién para evitar posibles prisiones y abusos in-
debidos contra el fideicomitente, aparte del correcto raz.onamienlo de que la
personalidad juridica es Gnica e indivisible”, (56)

2.1 DEFINICION.

El concepto del fideicomiso de garantia es un contrato accesorio en el que el
fiduciario recibe los bienes o derechos fideicometidos con cardcter irrevocable
para que con ellos se garantice el cumplimiento de una obligacién principal a
cargo del tideicomitente o de un tercero.

La estructura, y consiguiente en mecanismo de este fideicomiso, nos dice el
Lic. Bojalil, es el siguiente:

“A otorga crédito a B y exige de éste que fideicomita a su favor un inmueble de
su propiedad. En el acto constitutivo del fideicomiso se estipula que e! fiduciario
detentara la propiedad del inmueble durante cierto tiempo, al término del cual,
si A demuestra que B no le ha pagado el crédito que otorgd, la fiduciaria rema-
tard el inmueble, pagara con el producto del remate a A, y el remanente, si lo
hubiere, lo entregara a B. Si por el contrario, B paga su deudo en tiempo, la fi-
duciaria le devolvera el bien tideicometido”, (57)

Estos Fideicomisos de Garantia, por su propia naturaleza, son contratos acce-
sorios por que siempre se ligan al contrato principal que los motiva. En esta vir-
tud los fideicomisos de garantia siguen la misma suerte que el negocio princi-
pal, ya que una vez que el acreedor fideicomisario haya otorgado el adeudo
correspondiente.

(56) Batiza R. El Fideicomiso, Teoria y Practica. Asociacién de Banqueros de México,
segunda edicién México 1973.
(57) Bojalil Julian. El fideicomiso, Editorial Porrua, México 1962, pag. 79.
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“No debemos considerar a estos fideicomisos como contratos reales en vista de
que en ningun caso generan un derecho real en favor del fideicomisario acree-
dor, quién sdlo tiene el derecho personal de exigir al fiduciario, en caso de in-
cumplimiento del fideicomitente deudor que proceda a la venta o realizacién de
los bienes o derechos fideicometidos, para que de su producto se le haga pago
de su crédito”. (58)

La actividad del fiduciario que se desarrolla a través del ejercicio de los dere-
chos fideicometidos, puede tener dos aspectos diferentes en los fideicomisos
de garani a:

a) El fiduciario ejercitard tales derechos, en el supuesto de que incurra el
mora el deudor.

b) Desde un principio y como medio de pago el fiduciario ejercitard esos
derechos, para dar cumplimiento a la obligacién garantizada. En otras pa-
labras la actividad de fiduciaria puede desarrollarse en la siguiente forma:

En unos casos, en la mayorfa se prevé que ante el incumplimiento de! deudor,
Ia institucién fiduciaria debe proceder a [a venta de los bienes 6 derechos fidei-
cometidos, para que con su producto se cubra el importe de la obligacién princi-
pal. En otros casos desde la constitucién del fideicomiso se establece que la fi-
duciaria procedera a la venta los bienes o derechos fideicometidos o
administrar dichos bienes o derechos, para que con el producto se haga pago
de la obligacién garantizada.

Si el fidelcomitente cumple con la obligacién garantizada, en el plazo conveni-
do, se extinguira el fideicomiso y ia fiduciaria devolverd los bienes o derechos fi-
deicometidos al propio fideicomitente.

(58) Villagordoa Lozano José, Doctrina General del Fideicomiso, Asociacién de Banque-
ros, México 1976 pag. 200
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Si el fideicomitente no cumple se hace necesaria la ejecucidn del fideicomiso;
es decir, la fiduciaria tendra la obligacién de hacer efectiva la garantia efec-
tuando la venta de los bienes fideicomelidos para cubrir el importe de ia obliga-
cién principal. En este caso se sigue las reglas que para el efecto, en la
préctica se establecen previamente en el fideicomiso mismo.

En este tipo de fideicomiso, por Io general, ¢! fideicomilenle conserva la pose-
sién el uso e incluso el usufructo de los bienes fideicometidos; estos derechos
que se reserva el fideicomitente los pierde en el momenlo de su incumplimien-
to, y es cuando se inicia la llamada ejecucidn fiduciaria. Para efectos de cbte-
ner la entrega material de dichos bienes, se suele eslablecer en la practica ban-
caria un plazo determinado, desde el momento de la constitucién del
fideicomiso, que comenzara a correr desde la fecha en que la fiduciaria requie-
ra al fideicomitente del cumplimiento de la obligacién garantizada; y para aque-
llos casos en el fideicomitente se niegue a realizar la entrega de los bienes, en
la misma forma se establece el pago de determinada suma de dinero como
pena convencional, suma que incluso suele fljarse por cada dfa que pase de
aquél en que debia haberse hecho la entrega.

Al realizarse los blenes por incumplimiento, el producto de la venta se suele
aplicar en la siguiente forma:

a) Al pago de todos los gastos, impuestos y derechos que se hayan origina-
do con motivo de la llamada ejecucién fiduciaria.

b}  Alpago de las comisiones de la fiduciaria.

c) Al pago de! crédito garantizado, asi como de los intereses correspon-
dientes en favor del fideicomisario o acreedor.

d)  Encaso de existir algun remanente, el fiduciario lo entregara al fideicomi-
tente.
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3.- PROBLEMATICA QUE PRESENTA EL FIDEICOMISO DE GARANTIA.
3.1 SELETRATA DE ASIMILAR A UN PACTO COMISORIO.

Se ha atacado la valides de los fideicomisos de garantia, por que se les equipa-
ra a un pacto comisorio que se celebra en perjuicio del deudor, y asi tenemos la
opinién del Lic. Octavio Herndndez, cuando afirma que “serfa nula la estipula-
cion de que vencidos el adeudo garantizado y el propio fideicomiso, 1a fiduciaria
entregaré el bien fideicomito al fideicomisario, porque tal estipulacién consti-
tuiria “pacto comisorio" prohibido por nuestro Cddigo Civil, cuyo articulo 2887
dispone: “que es nula toda clausula que autorice al acreedor a apropiarse la
prenda, aunque éste sea de menor valor que |a deuda o a disponer de ella de
modo no establecido por la Ley". (59)

No podemos acepiar esta objecidn, debido a que: el fideicomiso de ga-
rantia en caso de incumplimiento se sujeta a una serie de normas previstas de
antemanoc y con base a ellas se determina el procedimiento de venta al que
queda sujeta la fiduciaria. Se darfa el pacto comisorio si los bienes se transmi-
tieran sin ningtin tramite al fideicomisario o se los apropiara la propia fiduciaria.

3.2 LA EJECUCION FIDUCIARIA.

La simple denominacion que usamos da a entender que al referiros a una "iia-
mada ejecucién”, no estamos de acuerdo en que realmente sea una ejecucion,
en el sentido estricto de la palabra; y como veremos mas adelante tendremos
que buscar otra denominacién para esta tigura, porque el mismo nombre en si
se presta a equivocos.

Existen muchos autores que definitivamente estdn contra esta “lamada ejecu-
cién fiduciaria®, debido a que la consideran como violatoria de las garantias

(59) Hernandez Octavio, Derecho Bancario Mexicano, Opus Cit. Pag. 988 No. 286
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constitucionales, ya que en virtud de ella se les estd atribuyendo facultades ju-
risdiccionales a las instituciones fiduciarias.

El Lic. Hernéndez O. dice al respecto: “Es posible que no pueda, dada nuestra
estructura constitucional, concederse llanamente facultad a la fiduciaria para
que venda el patrimonio fideicometido dado en garantia, pues es estd atribu-
cién de cardcter jurisdiccional...” {60)

El Dr, Cervantes Ahumada se expresa en forma muy similar, “esté tipo de fidei-
comiso (de garantia) se ha extendido a otros tipos de créditos, no solo a los
hipotecarios, y se ha prestado a verdaderos despojos”. (61)

Y continia en su critica, creemos que en la facultad que se pretende conceder
al banco, para ejecutar la venta del bien dado en garantia, en caso de que el
deudor no pague, no se ajusta a nuestro sistema constitucional, ya que se trata
de una verdadera atribucion jurisdiccional.

No estoy de acuerdo con estas opiniones y trato de desvirtuarlas dado que las
facultades que tienen ias fiduciarias para vender los bienes fideicometidos en
eslos casos no constituyen despojos, ni se trata de atribuciones jurisdiccionales
y por tiltimo, esa facultad no es ni se le debe llamar una ejecucion en el sentido
que se le pretende dar. Para fundamentar esta afirmacién acudiré a la base que
hemos integrado en capitulos anteriores, en relacién, sobre todo, a la posicién
con respecto a la naturaleza juridica del fideicomiso y a la transmisién de los
bienes fideicometidos que este implica.

Si hay alguna clase de fideicomiso sobre el cual pudiera haber alguna pequefia
duda sobre su naturaleza contractual y transmisién de los bienes fideicometidos
a la fiduciaria, definitivamente no lo es el fideicomiso de garantia; éste sobre

{60) Hernandez Octavio, Opus Cit,, No, 286, pag. 988 .
(61) Cervantes Ahumada R. Titulos y Operaciones de Crédito, tercera edicion, editorial
Herrero México 1961 Pag. 316.
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todo, presenta con mayor ¢laridad las caracteristicas contractuales y por su na-
turaleza esencial implica una transmisién de propiedad.

El fideicomiso de garantia L un contrato accesorio; es contrato porque consti-
tuye un convenio por el cual se produce y transfiere obligaciones y derechos y
es gccesorio, porque supone la existencia de una obligacién principal, que se

crea con motivo de ella y sigue su suerte.

Es decir, el fideicomiso de garantia supone la existencia de un contrato princi-
pal: digamos un contrato de mutuo en el que se va a garantizar la devolucién
del préstamo con una casa|por ejemplo, entregandola a la institucién fiduciaria
mediante un fideicomiso de garantia. El deudor se convierte en fideicomitente y
el acreedor en fideicomisario. La obligacién principal consisten en la deuda que
queda garantizada a través|del fideicomiso, afectando la cosa en razén de la
garantfa y transmitiéndole Ia propiedad a la fiduciaria (ya se demostré que se
da realmente). El fideicomitepte ya no es duefio, ya no puede disponer en abso-
luto de la casa, pues solo asl garantizaba eficazmente la devolucién del présta-

X l
Ahora bien, en el contrato principal (de mutuo) el deudor se oblig para con el
acreedor y éste adquirid el d%recho a la devolucién, mediante el acuerdo de vo-

garantizar el cumplimiento de su obligacion se convierte en fideicomitente y
acuerda contratar con una institucién fiduciaria. De ese acuerdo de voluntades
se producen y transfieren defechos y obligaciones, ;cuales son? el fideicomi-
tente transfiere, transmite, a la fiduciaria el bien fideicometido, pero scon qué
propdsito?¢cudl es el fin que se persigue?. El tnico fin en que, si al vencimien-
to de su deuda no cumple ﬁn su obligacién principal, ese bien fideicometido

luntades en el contrato acc1orio (e} fideicomiso de garantia), el deudor, para

que garantiza su cumplimiento debe ser realizado para que con el producto se
pague el acreedor, que es el fideicomisario y la venta de ese bien ¢quién la re-
aliza?.
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Esa es precisamente la obligacidn que adquiri6 la fiduciaria, a eso se obligd
mediante el fideicomiso de garantia y esa es su responsabilidad.

Cabe preguntarse gqué esta haciendo la fiduciaria?;, se estd atribuyendo facul-
tades jurisdiccionales?esta juzgando, resolviendo un conflicto y por lo mismo
ejecutando? o irealmente estd despojando al fideicomitente?0 ¢simplemente
estd cumpliendo con una obligacién contraida mediante la celebracién del con-
trato de fideicomiso?.

"El fideicomiso, no puede ser considerado de ninguna manera como un titulo
ejecutorio, puesto que no proviene del juez. El hecho de que un titulo lleve
aparejada ejecucién, quiere decir, precisamente, que de él deriva la posibilidad
de que se ordene aquella, pero la ejecucidn misma no puede empezar sin la
orden o mandamiento correspondiente de la autoridad correspondiente.” (62)

En consecuencia, falta el primer elemento definitorio del ejecucién, a saber, que
provenga de una orden de autoridad.

La conducta de la fiduciaria se cristaliza, no en !a actuacién de una sancién, por
medio de la ejecucién, sino en el cumplimienio alternativo de un precepto es-
tablecido en el acto constitutivo del fideicomiso.

En otras palabras, estamos ante el cumplimiento por parte de la fiduciaria de
una obligacidn que se le impuso al constituirse el contrato de fideicomiso. La fi-
duciaria por lo tanto, no impone sancién alguna por ello no se requiere de
érgano de autoridad y asi notamos 1a ausencia de un segundo elemento detini-
forio de la ejecucién. Por lo tanto, si no hay mandamiento de ejecucion, ya no
hay érgano de autoridad, 1a decisién de venta no esta nitiene por que estar fun-
dada en titulo que satisfaga los requisitos del ardiculo 16 Constitucional, por lo

(62) Cepeda Jorge Antonio. Naturaleza de la llamada Ejecucién Fiduciaria. Memoria de
Convenciones Anuales del Centro Bancario de Monterrey, Editorial T.E.E. México
1978. Pag. 426.
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que serfa un absurdo pensar que el acto constitutivo del fideicomiso o la deci-
sién de venta, asi consten en escritura publica, sean ejecutivos.

Por otra parte, el fideicomitente, ya habia dejado de ser propietario del bien,
pues transmitié é! mismo la propiedad para que la fiduciaria lo realizara al no
cumplir con su obligacién, o sea que ni siquiera podria sostenerse que el fidei-
comitente haya sufrido molestias en su persona, en sus posesiones o bienes
sin mandamiento escrito de autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento, asi como tampoco el que haya sido probado de los
bienes sin haber sido vencido en juicio.

En resumen la fiduciaria no es autoridad, ni acta como tal, el fideicomiso no es
titulo de ejecucién, el procedimienio de venta fiductaria no es equiparable a la
ejecucidn judicial. Estamos ante el cumplimiento de una obligacién validamente
asumida por la fiduciaria en un contrato de fideicomiso de garantia y que por lo
tanto cumple con el fin del fideicomiso, el fideicomitente transmitié previamente
la propiedad del bien fideicometido y por lo mismo nadie lo despoj6, ya que al
no cumplir con ia obligacién principal, Io tinico que se hizo lo que el pidié y a lo
cual obligd a la fiduciaria en la celebracion del fideicomiso, mediante el acuerdo
de voluntades.

El fideicomiso de garantia, no es sino un contralo de fideicomiso como otro
cualquiera, sélo sujeto a condicidn suspensiva, la cual consiste en que "el deu-
dor no pague al acreedor”. Si esté acontecimiento fuluro de realizacién y incier-
ta se da, se hace exigible Ia obligacién contrafda por fiduciaria de vender el
bien fideicometido y con el producto pagar la deuda.

Este fin es licito y asi se ha aceptado, ya que nunca se ha discutido la validez
de esta clase de fideicomisos, e incluso cuando se trata de afirmar que la venta
es anticonslitucional, no se ataca la validez del fideicomiso mismo, lo cual en-
cierra un contrasentido: Si es usual el acto en el cual la fiduciaria se obliga a
vender, legal serg también la venta del bien fideicometido, cumpliéndose asi el
fin de fideicomiso.
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Debemos, por dltimo, evitar la denominacién “ejecucidn fiduciaria" por lo
equivoco de su significado, referimos simplemente a la realizacién de los
bienes que con motivo del cumplimiento del fideicomiso de garantia se debe fle-
var a cabo.

4.-  APLICACION DEL FIDEICOMISO.
4.1 EN EL MANEJO DEL CREDITO.

El fideicomiso a jugado un papel importante en el crédito, esté viene de !atin
creditum, que significa tener confianza, tener Fé en algo.

Paolo Greco, nos dice que en sentido moral crédito es Ia buena reputacién de
que goza una persona.

En sentido juridico, crédito indica el derecho subjetivo que deriva cualquier rela-
cién obligatoria y se contrapone al débito que incumbe al sujeto pasivo de 1a re-
lacion.

Klein Wachier, el crédito es la confianza en la capacidad de prestacién de un
tercero 6 mas concretamente, fa confianza en la posibilidad o la voluntad y ia
solvencia de un individuo, por lo que se refiere al cumplimiento de una obliga-
cién contraida.

Elementos y caracteristicas del crédito. Se estima que los elementos del crédito
son: La existencia de ciertos bienes, 1a transferencia de ellos o de una disposi-
cién juridica de un titular, el tiempo durante el que usan esos bienes y 1a obliga-
cién de restitucion de los mismos, con el pago de la cantidad pactada por su
uso.

A continuacién se analizara en que sentido el fideicomiso a contribuido o mas
blen que papel tiene en el crédilo y para esto mencionaremos el del fideicomi-
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so para desarrolio de unidades habitacionales, el fideicomiso de herenciay el fi-
deicomiso de inversidn.

En primer lugar el fideicomiso para desarrollo de unidades habitacionales de al-
guna manera a conlribuido en uno de los problemas mds serios con que siem-
pre se ha visto nuestro pais en lo relativo a la falta he insuficiencia de viviendas
sobre todo en aquellas familias de escasos y medianos ingresos y para atender
esas necesidades de vivienda, el gobierno federal con frecuencia promueve el
desarrollo d programas de viviendas de interés social mediante la instrumenta-
cién de fideicomisos, por ser la figura juridica que mé&s garantias ofrece la eje-
cucién de estos programas.

El programa financiero de la vivienda del gobierno federal. La vivienda de inte-
rés social es aquella cuyo precio 4 valor esta dentro de los limites establecidos
por et Banco de México, S.A. conforme a la posibilidades de pago del sector de
la poblacidn de ingresos reducidos considerando siempre que no resulte onero-
so al presupuesto familiar y proporcione alejamiento en un ambiente fisico so-
cial, y es asi como podemos observar el papel tan importante que tiene este
tipo de fideicomiso al dar prioridad af particular y de que manera el crédito que
le es proporcionado a este, mediante ésle tipo de fideicomiso para que pueda
obtener una vivienda de interés social a un costo que vaya de acuerdo a su
posibilidades y no en detrimento de su economia.

A continuacién se retoma el fideicomiso de herencia para analizar que pape!
juega en el crédilo, ya que uno de los principales objetivos es el que la fiducia-
ria realice el patrimonio de acuerdo a lo que el fideicomitente sefialé en vida o
por medio de un testamento.

Podemos encontrar también una serie de operaciones de bastante utilidad de
las cuales mencionaremos algunas de las mas usuales que pueden asegurarse
mediante la constitucién de un fideicomiso como son: Asegurar la pensién ali-
menticia, asegurar gasios de sanatorio, curacién de enfenmos, gastos de defun-
cidén, seguros de vida, asegurar la educacidn de menores, elc.
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Con esté tipo de fideicomiso nos percatamos que al realizar las operaciones
antes mencionadas, al beneficiario le queda garantizada por un tiempo determi-
nado su situacién econémica.

Fideicomiso de inversién: Con este fideicomiso se pretende que la institucién fi-
duciaria realice operaciones econémicamente provechosas para el beneficiario
del fideicomiso, utilizando para dichas operaciones el patrimonio fideicometido.

4.2 ENLAECONOMIA.

El fideicomiso de estado, fideicomiso publico o del Gobierno Federal, es una de
aquellas instituciones que son utilizadas con mas frecuencia en la practica en
los tiltimos afios y respecto de la cual, su precisién tedrica y legal dista mucho
de haberse logrado.

En efecto, salvo escasas reterencias tedricas no existe en nuestra literatura
juridica, un concepto de lo que debe entenderse por fideicomiso de estado o fi-
deicomiso publico, que viene a ser una variante del fideicomiso en general.

Las normas que se refieren al fideicomiso publico, en primer lugar, estdn dis-
persas en una serie de leyes especiales y, en segundo lugar no existe una ley
que los regule en forma sistematica.

El fideicomiso publico. Es un contrato por medio del cual el Gobierno Federal,
por medio de sus dependencias y en su cardcter de fideicomitente transmite la
titularidad de bienes del dominio plblico o del dominio privado de la federacién,
o afecta fondos publicos en un institucidn fiduciaria, para realizar un fin licito de
interés publico.

Desde luego, esta definicién es aplicable a los fideicomisos pablicos federales,
lo cual no excluye la existencia de fideicomisos locales establecidos por las en-
tidades federativas e incluso contratados por los municipios, ya que por no ha-
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ber prohibicién, creemos que el concepto también es aplicable a estos dos tipos
de entidades que, de hecho, ya han celebrado estd clase de contratos, los
cuales pueden calificarse como fideicomisos publicos locales y municipales.

En los supuestos que hemos venido comentando sobre fideicomisos constitul-
dos por entidades federativas y municipios, el contrato lo celebra el gobernador
de Ia entidad y el presidente municipal respectivamente, en representacién de
dichas entidades, la institucién de crédito, o siempre es nacional y los bienes
que se afectan son del patrimonio de la entidad federativa o del municipio
correspondiente.

Unicamente la Secretaria de Hacienda, es la entidad facultada para constituir
esos fideicomisos.

Ademds existe otra variante de los fideicomisos publicos que son aquellos
constituidos por entidades del sector paraestatal que tienen personalidad

juridica propia, ejemplo:

Universidad Nacional Auténoma de México, Petréleos Mexicanos, Comisién
Federal de Electricidad, Instituto Mexicano del Seguro Social.

El fideicomitente es el érgano publico descentralizado y actua por conducto de
sus érganos de administracién y representacién, por lo general, el Director de
esas instituciones quién celebra el contrato con un banco y atecta bienes de la
institucién aun fin licito.

Los fideicomisos publicos pueden tener por objeto:

a) La inversion

b) Manejo y administracién de obras ptiblicas.
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¢) Prestacion de sewicios.
d)  Produccidn de bienes para el mercado.

El objeto de los fideicomisos ptiblicos puede ser amplisimo, pues se utiliza para
realizar actividades y sefialamos como ejemplos:

- Regularizar la tenencia de la tierra.
- Desarrollo de parques y zonas industriales.

- Fondos de redescuento, utilizados por el gobierno como recursos presu-
puestarios o fiscales tanto en el Banco de México, como en la Naclonal
Financiera, tales fideicomisos operan como banco de segundo piso, es-
tos fondos tienen propdsitos especiticos destinados a hacer una canaliza-
¢ion selectiva del crédito: Apoya fundamentalmente la pequefia y media-
na industria, fa industria y la ganaderia, el desarrollo turistico, los
estudios de preinversidny el desarrollo de la vivienda de interés social.

Y es asi como podemos decir que tan importante y provechoso resulta este tipo
de fideicomiso ya que viene a contribuir de manera determinante tanto en la
economia como en crédito, al llevar a cabo el Gobierno este tipo de fideicomi-
sos porque nos damos cuenta que papel tiene el fondo, es redescuento al
apoyar mediante el crédito a la pequefia mediana industria, ala agricultura, a la
ganaderia y al desarrollo turistico y como apoyando a estos sectores y de que
manera vienen a contribuir a fa economfa nacional creando productos para el
mercado y al mismo tiempo creando fuentes de trabajo, en cuanto al aspecto
turistico, contribuye en Ia economia proporcionando divisas al pais.

La funcién social del fideicomiso. Mediante el mismo se procura lfa solucién de
necesidades de grandes masas de poblacidn, buscando eficacia, rapidez y pro-
fesionalismo al mismo tiempo que se trata de bajar los costos de operacién en
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miultiples actividades; y es asf como el fideicomiso ha servido para trazar y eje-
cutar grandes unidades habitacionales que benefician a personas de bajos in-
gresos; mediante el fideicomiso se conjugan esfuerzos para crear desarrollos
turisticos, se emiten certiticados de vivienda, que bajan el costo de la trans-
misién de la propiedad; se administran planes de pensiones para empleados y
otros benelficios a favor de grandes masas de trabajadores cuyo plan de pen-
siones significa un gasto programado a través de muchos ejercicios fiscales
para las empresas, por una parte, y para los {rabajadores una percepcién uni-
forme. Estos fondos son administrados mediante fideicomisos y obteniendo los
mejores rendimientos.

También se utiliza el fideicomiso para el fomento de actividades educativas,
cientificas, artisticas y culturales en las que la fiduciaria garantiza el cumpli-
miento de las finalidades y la conservacién de los elementos que integran el
patrimonio cuttural del pafls.

Tanto cumple una funcién social la institucién que comentamos, que el Gobler-
no Federal y los de las entidades tederativas, asi como de los municipios utili-
zan esta figura para realizar actividades de interés publico que por alguna
razén consideran conveniente se lleve a cabo bajo la seriedad y el prestigio de
una Institucién Fiduciaria. Todo esto a dado origen a reformas de la técnica ad-
ministrativa o de la legislacion a fin de integrar, al fideicomiso gubernamental a
la administracién publica.
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CONCLUSIONES

El Fideicomiso no solo no ha perdido si interés jurfdico y su enorme im-
portancia econdmica, sino que, tanto esta como aquella, se ha venido in-
crementando en proporcion a fa evolucidn de nuestros tiempos.

Nuestra Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito contiene mu-
chas ambigiiedades e impresiones que nacen de ta mala recepcién del
Trust que realizaron nuestros legisladores.

El acuerdo de voluntades entre fideicomitente y fiduclaria es esencial
para la constitucién del fideicomiso, mientras que 1a voluntad del fideico-
misario es irrelevante para la misma.

Pueden existir en un fideicomiso, desde un punto de vista teérico, diver-
sos fideicomitentes y diversos fidelcomisarios; pero generalmente, un
solo fiduciario.

En la constitucién del fideicomiso existe una verdadera transmisién de
propiedad del fideicomitente con el fiduciario.

El fideicomiso debe constar por escrito {(ant. 352 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito). Puede constituirse por acto entre vi-
vos o por testamento. La forma en que puede constituirse por acto entre
vivos, cuando éste es convencional por establecerse por acuerdo expre-
so de voluntades, debe ajustarse a los términos de la legislacién comin
sobre transmision de derechos de propiedad de los bienes que se den en
fideicomiso,

La transmision de valores al portador con fines de garantia, o de cual-
quier otra Indole, puede hacerse constar en contrato privado, esto es sufi-
ciente, y otorgarse con la intervencién del fideicomitente, fiduciario y fidei-
comisario y con la entrega material de esos valores.
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Frecuentemente se confunde el objeto o fin de un contrato con el cbjeto
material del mismo. El objeto fisico de un contrato lo puede ser un bien
inmueble o un bien mueble —comprendiéndose aqui los derechos—, pero
el objeto o fin del contrato, en ultima instancia, serd un acuerdo de volun-
tades que engendra vinculos obligatorios.

El fideicomiso como institucién y figura juridica, y con independencia de
los tines u objetivos que persiguen los interesados en aprovecharlo, esta
enmarcado dentro de los lineamientos legales referentes a su estructura
y a los sujetos que intervienen a su nacimiento, desahogo y extincién, y
al ejercicio de las Instituciones que gozan de concecién para operar
como fiduciarias.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, califica al tideicomi-
S0 como un acto de comercio que, por no estar sujeta a ninguna excep-
¢ién, queda ubicada dentro de los actos absolutamente mercantiles, es
decir, dentro de un marco legal formado, necesariamente, por las normas
de esta Indole, y, solo excepcional y suplementariamente, por el derecho
comun.

El régimen o marco legal del fideicomiso esta disperso, infundado y asis-
tematicamente, en un conjunto de ordenamientos que susiantivamente
regulan su constitucidn, funcionamiento y extincién, que rigen la actividad
de las partes que intervienen en él, ante la administracién publica, que
dan lugar a cargos fiscales, y de contenido procesal o jurisdiccional o
sea, que sefialan los actos y actividades que, ordenados sis-
tematicamente, constituyen el instrumento con que cuenta el particular
para hacer efectivas las obligaciones, facultades y, en general, todas las
consecuencias del acto juridico fideicomiso. Esta dispersién del marco o
régimen legal es infundada, por carecer de apoyo legal, por ejemplo, que
una disposicion adjetiva forme parte de un cuerpo material o administrati-
V0, y carnet de sistema por esa precisa razén.
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En lo relativo al fidelcomiso publico en México surge de la simbiosis que
se opera en la vida cotidiana del Estado cuando éste se ve precisado a
recurrir, en el campo del derecho administrativo, a operaciones propias
del derecho mercantil, para que sin necesidad de crear personas morales
de derecho publico u ofras estructuras administrativas, pueda destinarse
un patrimonio publico auténomo al financiamiento de proyectos, progra-
mas y actividades que beneficien a la colectividad, a un conjunto de per-
sonas previamente determinadas o también se apoyen acciones publicos
de fomento econdmico.

£n el universo de fideicomisos publicos que actualmente se reportan
como constituidos por la administracion publica federal, cuyo fideicomi-
tente, por la disposicién de la Ley Orgdanica de la Administracién Publica
Federal, en el articulo 49, es la Secretaria de Programacién y Presupues-
tos, destacan, entre un total de 197 registrados al 15 de noviembre de
1982, por el objeto a que han sido destinados, aquellos de fomento
econdmico; como el Fideicomiso de Apoyo a la Industria Rural; Fideico-
miso de Garantia y Fomento y Apoyo del Desarrollo Pesquero; Fondo de
Garantia y Fomento a la Industria Medi ay Pequefa. Por cumplir una fun-
cién de indole social, podemos mencionar el Fideicomiso para el Turismo
Rural; el Fondo de Garantia y Apoyo a los Créditos para la Vivienda de
Interés Social; el Fideicomiso Fondo de Habitaciones Populares y el Fi-
deicomiso para Obras Sociales a Campesinos y Cafieros de Escasos Re-
cursos, como ejemplo de fideicomisos, en virtud de los cuales se realizan
actividades productivas, se encueniran: el Fideicomiso Minerales no
Metélicos Mexicanos y el Fideicomiso Fondo para la Creacién y Fomento
de Centrales de Maquinaria y Equipo Agricola de la Industria Azucarera.
Y por estar dedicados a implantar programas y proyectos de desarrolio:
los Fideicomisos para el Desarrollo de Proyectos Silvicolas Industriales;
Fondo Nacional para fos Desarrollos Porluarios y Fideicomiso para Estu-
dios y Planes de Desarrollo Agropecuario y Programas de Crédito
Agricola.
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