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INTRODUCCION

Et presente trabajo de investigacion titulado “LA
NECESIDAD DE QUE EL ESTADO CONTROLE JUDICIALMENTE A LA
INSTITUCION FIDUCIARIA", surgid cuando por primera vez un Organismo
Bancario nos solicito 1a elaboracion de un Fideicomiso irrevocable de garantia,
en el cual se pactaba la resolucidn de la obligacién a través de un
Procedimiento Convencional de Ejecucion, desarrollado totalmente en forma

privada sin la intervencioén de una autoridad judicial.

Ante la ignorancia del tema iniciamos una investigacion
sobre la figura del fideicomiso, percatandonos de los grandes abusos que se
cometen con sella, al ctorgarle a la Institucion Fiduciaria atribuciones de
caracter jurisdiccional, propias y exclusivas del Estado.

Es asi que la principal preocupacidn que nos surge es:

Darle debida regulacion al fideicomiso y delimitar la
actuacion de la Institucion Fiduciaria, mediante la vigilancia que sobre ella
ejerza la autoridad estatal autorizada para ello.

Desarroliamos nuestro trabajo a través de la aplicacién del
meétodo deductivo, al efecto partimos de la norma general y fundamental que es
la Constituciodn, para llegar a la norma especifica del fideicomiso, y concluir con

propuestas concretas. En este sentido la tesis consta de cinco capitulos:

En el primer capitulo se estudia el Estado como dérgano
rector de la funcién jurisdiccional y uUnico encargado de la imparticion de
justicia, por ser esta funcion indetegable.
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Dentro del segundo capitulo se establecen los
antecedentes historicos del fideicomiso y como se introduce esta institucién en
el derecho mexicano.

En el tercer capitulo se define el fideicomiso, se determinan
sus elementos al distinguir los diferentes sujetos que participan , se analiza su
naturaleza juridica, asi como las distintas clases de fideicomiso.

£1 cuarto capitulo describe el uso actual detl fideicomiso y la
actividad jurisdiccional que reatlizan las Instituciones Fiduciarias, y se destaca
su inconstitucionalidad.

En el quinto capitulo se describe el problema principal que
plantea la tesis y se proponen las soluciones que consideramos viables.

La investigacion termina con las respectivas conclusiones.
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CAPITULO 1.

EL ESTADO COMO TITULAR DE LA FUNCION JURISDICCIONAL.

1.1.- CONCEPTO DE ESTADO

Dificil ha sido siempre para todos los autores de la materia
el tratar de definir o dar un concepto de Estado, a pesar de ser éste un ente
que todos sentimos y vivimos y que interviene en nosotros desde antes del
nacimiento hasta después de la muerte.

Lo anterior sucede gracias a que nos encontramocs en una
sociedad organizada, asi podemos ver que cualquier persona tiene el
entendimiento de lo que es un Estado; y que vive en una sociedad organizada
estatalmente, aunque quiza le sea imposible conceptualizar a el Estado, como
tal. Asi vemos que el maestro Héctor Gonzalez Uribe comenta, "El Estado

resulta asi antes que otra cosa, una vivencia en nuestro ser espiritual™.’

Todas las actividades de los individuos que viven dentro
del entorno que establece un Estado, se encuentran limitadas y reguladas,
pero si bien su libertad de actuar se encuentra delimitada hasta cierto grado,
también es cierto que goza de un equilibrio social, que le permite vivir en plena
armonia, todo esto gracias a que existe la esfera protectora brindada por el
Estado de Derecho hacia el individuo y sus actividades.

! Gonaztlcz Uribe Héctor. Teoria Politica. Sépti icion. Ed. Pormia. México 1989, p.3
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El bienestar que produce el Estado se palpa dia a dia al
disfrutar de los beneficios de una comunidad organizada que permite gozar de
armonia.

Por el momento es un poco precipitado determinar la idea
de un Estado de Derecho ya que no se ha planteado cual es realmente el
concepto ideal del mismo, pero llegaremos a esta idea a lo largo del desarrolio
del presente punto, asi analizaremos lo que es el Estado y los diferentes
criterios que hemos encontrado en su investigaciéon.

La realidad del Estado se percibe a través de diferentes
situaciones que los individuos en sociedad reciben , tales como el orden
exterior, los actos de molestia o de privacion emitidos por el Estado, y los
beneficios que le reportan los Servicios pubiicos, cuya unica finalidad es el
bien comun de la sociedad.

Lo que nos interesa aclarar es que, en una sociedad se
puede llegar a un equilibrio social y a una convivencia armonica, donde se
respete el principio de que: “"Un derecho termina donde empieza el derecho
del otro®, esto es gracias a la vigilancia y a |la tutela que brinda dentro de sus
funciones un Estado de Derecho, ya que, desde nuestro punto de vista, el
Estado, como rector de la vida de los hombres en sociedad, es el Unico que

tiene la facultad de hacer justicia y dar a cada quién lo que le corresponde

Para definir al Estado, es necesario inicialmente precisar a
que rama del conocimiento pertenece, esta institucion.

Basicamente el concepto de Estado que nos interesa es el
juridico, sin embargo no podemos ignorar los aspectos sociales y econdmicos
que le son inherentes.
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Hay autores que conciben al Estado como ente social
gnicamente, otros como un ente meramente politico, otros lo dividen en social y
juridico, pero realmente consideramos que el Estado es un todo que abarca los
aspectos social, econdmico , politico y debe someterse a un orden juridico
creado para el bienestar comun, razén de su existencia.

Trataremos de aproximarnes a un concepto general del
Estado, pero antes es necesario establecer gue ramas del conocimiento se
dedican a su estudio, ya que la institucidn estatal no se puede definir de una

forma material sino que pertenece al mundo ideal.

Vemos que el Estado se presenta como una manifestacion
humana cuyo crigen es la agrupacion de los hombres en sociedad, en virtud
de la necesidad de un drgano rector, asi surge este con imperium para
proteger organizar y dirigir a la sociedad, por lo tanto el Estado no es un
fendmeno de la naturaleza o de caracter fisico, es un producto absolutamente

social.

Se ha entendido al Estado como una agrupacidn de
hombres que viven de un modo estable y permanente en un determinado
territoric y en ocasiones ligados entre si por vinculos morales, étnicos,
culturales, religiosos y economicos regulandose estos a través de leyes

reglamentos, y ordenamientos que dan a la vida social un cause de orden.?

El Estado es un ser ideal creado por la voluntad de los
hombres, y es objeto de estudio de ciencias como la Historia, la Filosofia y el

Saber empirico o Cientifico.?®

# ¢fr. Gonwsiles Uribe. Héctor. Teoria Politica. Ob. Cit. p.15.
‘cfelbid p. 16y 17,
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De lo establecido hasta aqui podemos deducir que el

Estado tiene los siguientes aspectos determinantes:
- La agrupacién de hombres en una sociedad;
- Que viven en un determinado territorio;
- Regulados por leyes y reglamentos,
- Dirigidos por una autoridad que ejerce el poder.

Con base en estos aspectos el Estado ha sido analizado
por autores que dividen el estudio del Estado en Juridico y Social, sin
embargo sefalan que entre el Estado y el Derecho habra una unién
indisoluble y hasta cierto punto una tangible identidad. *

Para efectos de la tesis que plantearemos unicamente nos
interesa, la relacion entre Derecho y Estado, el porque se da un Estado de
Derecho y sus beneficios, ya que es imposible concebir un Estado sin leyes en

donde reinaria la anarquia por no existir un orden juridico.

Necesariamente dentro del Estado debe existitr una
autoridad con mando que vigile y regule las actividades y la convivencia de los

miembros de la sociedad y que se limite a si misma.

Asi nos surge un cuestionarmniento, (El Estado crea el
derecho para obtener un Orden interno y externo y regula a la vez su actuar?,
o ¢(Derecho y Estado son como menciona Keisen conceptos que van de la
mano uno con otro?; antes de resolver esto analizaremos que es ! Estado
desde Ila &ptica de algunos autores para finalmente determinar que es un

Estado de Derecho.

* ¢fr. Kelsen Hans. Teoria Generai del Estado. Ed. Nacional. México Distrito Federal. 1972, p.21.
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E! Profesor Gonzalez Uribe, con un enfoque
eminentemente social, sefiala que cuando al Estado se le identifica con la
sociedad se le considera como la manifestacidn mas elevada y plena
de ésta, pero el Estado - Sociedad, aparece como ordenamiento coactivo y
negador de todas las libertades en la Sociedad, e incluso como un instrumento
de explotacion de la clase dominante. Sin embargo la libertad, {a ejercen los
ciudadanos con su decisién politica al elegir las personas que gobernaran los
destinos de un determinado Estado. °

€l Estado como fendmeno Social es resuitado de la
" eonvivencia humana y se da como una circunstancia evoiutiva de la asociaciéon

entre los hombres.

Jellinek en el estudio del Estado contempla varios aspectos

del Estado, él Politico, el Social y el juridico. e

El divide el estudio de! Estado en la doctrina social y la
doctrina juridica . asi veremos que para Jellinek la sociedad es * La totalidad
de las agrupaciones humanas, esto es , de [0os grupos de hombres entre los
cuales existe un elemento unitivo que los mantiene reunidos, no soélo estan los
hombres uno junto a otro sino que forman, a causa de una “necesidad
psicolégica” , uniones de mayor extension y vigor™.”

Al relacionar el concepto de Sociedad y Estado, Jellinek
concluye * El Estado mismo es mas bien una de las formas de Sociedad tanto

es un supuesto como un producto ~ *

* &fr. Gonziles Unbe. Héctor. Teoria Politica. Ob Cit. p 150
~ cfr. Jetlinck. Georg. Feora General del Estado. Libreria General de Victoriano -Suarcz. Madrid 1913,
.79
Jellinck Georg. Teoria General del Esiado. Ob. Cit. p. 119
* Jellinck Georg. tid. p. 120
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De acuerdo con lo expuesto anteriormente, podemos ver
que la existencia del Estado solo puede entenderse dentro de la totalidad de la
vida social y la doctrina social del Estado y se mantiene como una disciplina

particular de las ciencias Sociales.

“El Estado, consiste en relaciones de voluntad de una
variedad de hombres que forman el sustrato de este Estado , hombres que
mandan y hombres que obedecen, pero el Estado posee ademas territorio mas
si se considera el fondo de las cosas, se vendra a reconocer que este territorio

es un elemento que va adherido al hombre=.®

Para Jellinek sociedad y Estado forman un todo unificado
en el que la sociedad es el producto de la evolucion del Estado y éste a su vez

es producto de elia.

Dentro del concepto Juridico del Estado, Jellinek senala
que éste puede analizarse bajo tres formas, como objeto de Derecho , como
relacion juridica y como sujeto de derecho, sin embargo elimina los
dos primeros y concluye diciendo que el Estado solamente puede concebirse

juridicamente como un Sujeto de Derecho.

Suponemos que Jellinek concluyd esto debido a que el
Estado como unidad social colectiva, tiene la posibilidad de adquirir fa calidad
de sujeto, lo cual sdlo es posible en el mundo de! derecho puesto que es
factible crear un ente juridico colectivo con personalidad juridica propia.

Como sujeto de derecho Jellinek define al Estado al decir
que es: * lLa corporacion formada por un pueblo, dotada de un poder de
mando originario y asentada en un determinado territorio, es una corporacion

territorial dotada de un poder de mando originario *.*°

? Jellinck Georg. Teoria General del Estado. Ob. Cit.. p.219.
' Jbid. p.22%




Podemos concluir que aunque Jellinek separa el concepto
del Estado en dos ramas del conocimiento diferentes; el derecho y la
sociologia finalmente ambas se rednen ya que el Estado, como un sujeto de
Derecho es primero una agrupacién o sociedad de hombres.

Hecho el analisis de las definiciones juridicas y sociales del
Estado, concluimos, que el Estado de derecho es: La agrupacidon de hombres
que se establecen en un determinado territorio, se rigen por un ordenamiento
juridico, creador constante de sus mismas normas, con una naturaleza coactiva
, facultad que se encuentra depositada en la autoridad que rige al Estado, cuya
finalidad principal es el bien comun y que ejerce soberania en su esfera de
competencia interna y en el exterior frente a los demas Estados.
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1.2. TEORIA DE LA DIVISION DE PODERES.
1.2.1. ORIGEN Y EXPLICACION DE LA DIVISION DE PODERES.*

Dentro de la concepcion del Estado Moderno la teoria de la
divisidon de Poderes es fundamental ya que divide las atribucicnes del Estado
en tres funciones, gque establecen un equilibrio en el ejercicio del poder del
Estado.

Los primeros antecedentes de esta tecria, de la Division de
Poderes los encontramos en Aristdteles cuando el la propone en la Polis de
Atenas; con el fin de que las funciones de legislar, administrar y de impartir
justicia, se repartan para lograr distribuir la carga de trabajo, en diferentes
personas. Entonces esta idea de la Divisidn de funciones surge desde la Edad
Antigua , pero se ve afectada y disminuida en la Edad Media y posteriormente
durante los Regimenes Absolutistas.

En la Inglaterra del siglo XVII, dentro de la doctrina de
John Lock ,en su obra “Ensayo sobre el gobierno civil®, resurge ia necesidad
de establecer una division de funciones, pero no va a ser si no hasta
Montesquieu en su obra El Espiritu de las Leyes (1748 ), donde se va a

materializar esta teoria.’'

En ella encontramos que Montesquieu fundamenta la
divisidn, con el objeto de evitar los abusos del poder, y sostiene que éste debe
ejercerse a través de las funciones Ejecutiva Legislativa y Judicial, para asi
lograr un sistema de equilibrio y contrapeso en el ejercicio del poder del
Estado.

“Nota. Ti se utica la Divisién de Poderes, locucitn incormecta en atencion a gue el
poder es =in Ia Ci wtiliza ia de Drvisi6n de Foderes, por la que usaremas

tales conceptos Gnicamente en los titulos en ta Inteligencia de Gue 1o Comecto es refenrse a divison de funciones, tal como lo
hacemos en el desarmollo del trabae

' cfr. Tcna Ramircs. Felipe. Derecha C Moxi N Edic. Ed. Porrua. México. 1968.
p.p. 205 a 207,
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Montesquieu, sostiene que: * En cada Estado hay tres
clases de poderes : El poder Legislativo, El poder Ejecutivo relativo al derecho
de gentes y El poder Ejecutivo de las cosas que dependen del Derecho
Civil, en virtud del segundo el jefe del Estado hace leyes transitorias o
definitivas o deroga las existentes, y por el primero hace la paz o la guerra
recibe a los reyes y prevé invasiones, EI ultimo poder es el judicial, que
castiga los delitos y juzga las diferencias entre los particulares”.”

Es asi como Montesquieu expresa, que cada poder del
Estado debia ejercerse en forma separada, sin que existiera en un érgano mas
de una facultad, porque esto provocaria abusos en el poder, lo que a él
realmente le importaba era establecer el sistema de pesos y contrapesos en el
ejercicio del poder Estatal.

1.2.2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA DIVISION DE PODERES.

El legislador mexicano ha plasmado en nuestra Carta
Magna los principios de la division de funciones, en el articulo cuarenta y
nueve, cabe aclarar que la Constitucion se refiere a la division del poder lo que
es incorrecto ya gque el poder no se divide.

“Articulo 49.- El supremo poder de la Federacion se divide,

para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos o mas de estos poderes en una
sola persona o corporacion , ni depositarse el legislativo en un individuo, salvo
el caso de facultades extraordinarias a! ejecutivo de la Unién conforme a lo
dispuesto en el articulo 29. En ningdn otro caso, salvo lo dispussto en el
segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para

legislar.”

2 Montcsquicu. Dcl Espiritu de las leyes. s.n.¢. Ed. Caridad. Buenos Aires. Argentina. 1971, p.187



1.3.- LAS FUNCIONES DEL ESTADO.

El principal fin del Estado, es el bien comin de la sociedad
que dirige, para realizar esto se vale de sus distintas funciones que como ya
vimos en el punto anterior son la Ejecutiva, la legislativa y la Judicial .

Las atribuciones que tiene el Estado se encuentran
reguladas en la Constitucion y dentro de ellas se implican la materia Politica, la
Economia, la Legislativa, la Administrativa, la de imparticidon de justicia, la de
Educacién y cultura, asi como lo relativo a la Salud de sus miembros.

Toda la variedad de atribuciones que tiene el Estado,
quedan comprendidas y delimitadas dentro de los tres érganos titulares de las
funciones, que se efectian a través del ejecutivo legislativo y judicial.

Jellinek comenta acerca de las funciones del Estado lo

siguiente:

“ Toda actividad del Estado tiene como fin tltimo cooperar
a la evolucién progresiva (sic) de sus miembros, los actuales y futuros y
colaborar con la evolucién de la especie, esto es, hacer mas viva la conciencia

de solidaridad entre los integrantes de un Estado y entre los demds pueblos “*°

El maestro Gonzdlez Uribe considera que el Estado de
Derecho contemporaneo ha llegado a adquirir una serie de funciones tipicas,
que derivan de su fin esencial, y que no pueden dejar de existir so pena de
dejar incumplido ese fin e incluso desaparecer el Estado en si mismo. Asi e!
Estado responde dentro del bien comun al mantener al dia un ordenamiento
juridico justo y eficaz ademas de legistar; administrar; y juzgar. Todo elio dentro

de esa tarea multifasética que es gobernar.’™®

3 jeltinck Georg. Teoria General del Estado. Ob. Cit, p.331
4 ¢fr. Gonealez Uribe Héctor. Teoria Politica. Ob. Cit. p.371.
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1.3.1. FUNCION LEGISLATIVA,

Es aquella funcidn que desempena el Estado a través de
su érgano Legislativo, representado por el Congreso General el cual esta
integrado por la Camara de Diputados y la Camara de Senadores, esta funcion
es la que se dedica a crear leyes, modificar las ya existentes o abrogarlas y
estas leyes a su vez son las que van a delimitar y a conformar el orden juridico
en el que vive y descansa la seguridad de un Estado.

Esta actividad legislativa necesita basarse en el estudio y
analisis constante de los problemas sociales, ya que las leyes que cred el
legislador en un momento determinado dejaran de tener aplicabilidad en otro
momento o etapa historica.

Es de suma importancia el correcto desempefio de la
funcion legisliativa, ya que si las leyes resultan injustas a los ojos de un puebio,
en lugar de conservar el orden juridico pueden desestabilizarlo atl grado de
perder la tranquilidad y la paz social, por eso vemaos que las personas que
legislan son representantes del pueblo y precisamente por eso se supone que
tienen una perfecta conciencia social de las leyes que necesita el Estado en un
momento determinado.

Nuestra Constitucion reguia la esfera de actuacion del
organo legislativo en su Articulo.- 50 , el cual sefala que esta funcion se
deposita en un Congreso General que se dividira en dos Camaras, una de
Diputados y otra de Senadores.

Asi la funcion legislativa es exclusiva de! organo
Legislativo con excepcitn de la facultad reglamentaria que posee el Ejecutivo

Federal , y las excepciones que marcan los articulo 131.y 49 Constitucionales.



1.3.2. FUNCION ADMINISTRATIVA O EJECUTIVA.

Esta funcion se encuentra depositada en el érgano estatal
que conocemos como Ejecutivo, se dedica fundamentaimente a gobemar a las
personas y a la administraciéon de los bienes del Estado, asi tiene una dualidad
muy importante ya que desarrolla por un Jado la funcién Politica o de Gobiemo
del Estado y de otra la realizacién del bien comun a traves de los bienes

materiales del Estado.

El desemperio de esta funcién la realiza el Ejecutivo, que

se integra por los érganocs de la administracidén publica .

En virtud de la dualidad de funciones que mencionamos
anteriormente , la funcidn administrativa se va a dividir en actos de Gobierno o
puramente politicos y actos de administracion.

“Actos politicos o de gobiermo son, aquellos que tienen
como fin la tutela de los intereses mas altos y delicados del Estado,
considerado no en sus manifestaciones particulares de actividad, sino en su

conjunto y en su unidad".'®

Actos de administracion son aquellos a través de los cuales
el Estado administra sus bienes materiales, para lograr con su
aprovechamiento el bien comun de la colectividad.

En la Constitucion de nuestro pais el articulo 86 establece :

“El poder Ejecutivo se deposita en un solo individuo que se

denominara presidente de los Estados Unidos Mexicanos...”

'* Gonzdlez Uribe Héctor. Teoria Politica. Ob. Cit. p 379




La misma constituciéon regula la actuacion y
comportamiento del presidente de la Repudblica, quién sera elegido
directamente por el pueblo, mediante el ejercicio del derecho politico del voto
de los ciudadanos de un Estado.

El presidente como titular del ejecutivo tiene la facultad de
nombrar y remover libremente a las personas que le ayudardan a desempefiar la
funcidén administrativa y gubernamental.

Solo nos resta explicar dentro de este capitulo la funcién
judicial, pero como su explicacion es eje principal dentro de la propuesta de la
presente tesis, preferimos darle una mayor importancia, concediéndole un
punto para su mejor y completa explicaciéon
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1.4. EL PODER JUDICIAL O FUNCION JURISDICCIONAL.

Esta parte del capitulo es lo que fundamenta gran parte de
nuestra tesis, puesto que, Io que mas nos interesa, es demostrar que el unico
titular de ia imparticion de justicia es el Estado, por la finalidad que persigue
de lograr el bien comun, consideramos es el Unico que puede tener una
verdadera imparcialidad, al dirimir controversias entre los particulares, en
cualquier tipo de intereses; por lo mismo, afirmamos que el Estado debera
tener siempre en exclusividad la funcién jurisdiccional y la imparticion de
justicia.

Es necesario que hagamos énfasis, en la funcién judicial ya
que como dijimos anteriormente, el dnico que debe ser titular de esta es el
Estado a través de su Organo Judicial, y a través de éste, el Estado imparte
justicia, conserva el orden juridico y busca mantener la paz y la armonia de

todos los miembros que viven en sociedad.

Asi analizaremos ¢porqué es que exclusivamente

corresponde al Estado la proteccion de la comunidad y la de sus miembros ?.

El Estado es el facultado para la formacion creacién y
mantenimiento del orden juridico, ya que la imparticién de justicia en nuestro
pais esta fundamentada unica y exclusivamente en lo que la ley faculta al
juzgador en consecuencia la funcién judicial debe mantenerse dentro de las
atribuciones que la ley le otorga, es asi que para actuar con equidad el Estado
crea leyes a través de su funcion legislativa que limita el actuar de los

particulares y de! Estado mismo.

“El Estado es la fuente sistematica y constante del derecho
y solamente corresponde a él servirse de los medios de la coaccidn juridica,
asi toda formacion de derecho creada mediante un plan o emana del Estado o
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es transmitida por el, asi gue sin el reconocimiento del Estado nadie posee en
el un Derecho”.'®

La funcidn jurisdiccional del Estado resuelve con base en
la ley las controversias o conflictos de intereses que se presentan entre los
particulares y entre estos y las autoridades publicas.””

;
3
{
I
;
;
|
i
;

En un Estado de Derecho como el nuestro el érgano
judicial realiza la funcién jurisdiccional a través del procedimiento que como ya
sabemos puedse ser Civil, Mercantil, Penal, Fiscal o Administrativo, y debe

realizarse ante los tribunales previamente establecidos para ello en cada area
del derecho.

La funcion jurisdiccional tiene como actividad primordial
aplicar correctamente el derecho, a la solucidn de un determinado conflicto

cuando se ha roto e! orden juridico, le corresponde aplicar las leyes y es de

suponerse es capaz de controlar a los individuos y a las demas funciones a
: través del juicio de amparo.

B Si el drgano jurisdiccional es el que tiene la facultad de
controlar a las demas funciones entonces es también el indicado para impartir
: ia justicia entre los particulares, sin ser posible que estos se hagan propia
] justicia , si esto sucediera se acabaria el Estado de derecho convirtiendo la
vida en sociedad en una total anarquia.

B Actualmente en nuestro pais existe una gran inseguridad
¢ social y juridica ya que comoe en ningun tiempo, el derecho ha pasado a
segundo término, Yy por encima de el aunque parezca imposible prevalecen

circulares, acuerdos, usos y costumbres esto sobre todo en materia fiscal,

administrativa y mercantil, entonces consideramos que es importante

": Jellinek Georg. Teoria General del Estado. Ob, Cit. p.
¥ efr. Gonzalee Uribe Hector. Teoria Potitica Ob. Cit. p.

32
3

79.
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preguntarse ¢ Hay realmente una funcién legislativa y una coactiva que
imparte justicia a través de la aplicacién de las leyes o cada quién decide como
resoiver sus diferencias a su modo y con sus propios métodos coactivos para
defender sus derechos?.

Esperamos que esto no sea asi porque en lugar de vivir
una forma evolutiva hacia el mejoramiento del ser humano y del Estado,
estariamos en un retroceso hacia la anarquia, donde cada quién resueive sus
problemas de propia mano existiendo un organismo gubernamental del Estado
espectador de sus miembros sin ninguna injerencia de control y orden.

Gonzalez Uribe al respecto comenta: “A l1os jueces toca
interpretar las leyes, aplicarlas a los casos concretos y darles eficacia,
mediante la actuacién coactiva de las sentencias, ya que sin la funcién
jurisdiccional desapareceria e! Estado, sustituido por la anarquia y el caos,
seria la guerra de todos contra todos de la cual hablaba ya Hobbes en E!

Leviatan®."®

Encontramos dentro de la posicion de Jellinek wun
comentario muy interesante que nos parece conveniente citar, “ E1 Estado tiene
poder de mando y mandar, dominar, significa tener la capacidad de poder
hacer ejecutar incondicionalmente su voluntad a otras voluntades. Este poder
ilimitado, incondicionado, de vencer con la voluntad propia a todas las demas,
solo lo tiene el Estado. Recibe su fuerza originariamente de si mismo y
juridicamente no deriva su poder de ningun otro, sino exclusivamente de la

propia asociaciéon®.'?

'™ Gonzilez Uribe Héctor. Teoria Politica. Scgunda Edicion. Editorial Porrua. México 1977, p.379.
'? Jellinek. Georg. Tearia General del Estado. Ob.Cit. p.p. 223, 224,




1.4.1. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

Es importante recordar que Constitucionalmente todos los
individuos Ciudadanos o no de los Estados Unidos Mexicanos tienen dentro
de sus Derechos Publicos Subjetivos, la facultad de ejercer sus derechos ante
los tribunales que establece el estado, mediante la aplicacidn de leyes

promulgadas con anterioridad al hecho.

A su vez dentro de estos Derechos Publicos Subjetivos,

existe también la prohibicion de hacerse justicia por propia mano, y a convenir
o aceptar otra aplicacion judicial o legal que no sea la sefalada en los
siguientes articulos Constitucionales que en lo conducente dicen:

Articulo 13.-_Nadie_puede ser juz rivativas
ni por tribunales especiales.....
Articulo 14.- ...Nadie podra ser privado de la vida, de la

libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio,
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las

formalidades _esenciales del_procedimiento y conforme a las leves expedidas

con anterioridad al hecho. ...

Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona

familia domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
la causa legal_ del

fa autoridad competente que funde y motive

Articulo 17.- “Ninauna persona podra hacerse justicia por si

misma ni ejercer violencia para reciamar su derecho” Toda persona tiene
derecho a que se le administre justicia por los tribunales que seran expeditos

de

procedimiento. . ."

para impartiria en tos plazos y términos que fijen las leyes.
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Asi vermos que nuestra Carta magna prevé que todos ios
individuos en los Estados Unidos mexicanos gozaran de estas garantias de
seguridad juridica, lo cual asegura la debida imparticién de justicia mediante la
funcion judicial del Estado; al sefialar claramente nuestra Constitucion Politica
los o‘rgénos que tienen la titularidad de la funcion judicial, como o establece el
articulo 94 al depositar el ejercicio del poder judicial de la Federacién en una
Suprema Corte de Justicia, en Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito,
en Juzgados de Distrito, en los Juzgados del Fuero Comun y en un Consejo de

la Judicatura Federal.

En el estudio del Estado hemos visto que la funcion
jurisdiccional es una caracteristica intrinseca de la Institucién estatal, cuya
teleologia es mantener el orden y la paz de la sociedad, por o que no es
posible que una figura de naturaleza puramente mercanti! como io es el
Fideicomiso este por encima de nuestra estructura estatal, y viole el principio
de la divisién de funciones y la titularidad del Estado en la imparticion de
justicia a través de la funcion judicial, por esto es que nos surge la
preocupacidon respecto de que el Estado vigile y controle la actuacion de la

Institucién Fiduciaria, situacidn que estudiaremos en el desarrollo de esta tesis.
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CAPITULO 2
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL FIDEICOMISO

CONTENIDO.- 2.1.- EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO ROMANO.
2.1.1.- El fideicomiso Mortis Causa. 2.1.2.- La Fiducia. 2.1.2.1.- Fiducia Cum
Creditore. 2.1.2.2.- Fiducia Cum Amico. 2.2. EL TRUST ANGLOSAJON. 2.3.-
EL FIDEICOMISO Y SU ADAPTACION AL SISTEMA JURIDICO MEXICANO.
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CAPITULO 2.

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL FIDEICOMISO.

En la presente tesis analizaremos la forma y las causas por
las que el fideicomiso ingresd al sistema juridico mexicano, estudiaremos como
fue posible que una figura del Derecho Romano ingresara a nuestra
legislacién, a través de la imitacién y ajuste que los anglosajones hicieron de
ésta institucion de origen latino.

2.1. EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO ROMANO.

tos antecedentes mas antiguos del fideicomiso los
tenemos en el Derecho Romano , con dos instituciones de una gran similitud
con el Fideicomiso actual de! derecho mexicano. Estas dos instituciones son;
el Fideicomiso mortis causa o Fideiccomisum y la Fiducia . i

2.1.1. FIDEICOMISO MORTIS CAUSA

Estos fideicomisos eran utilizados a manera de testamento
cuando una persona encargaba a otra gque a su muerte transmitiera a un
tercero ciertos bienes.

Esta era una forma por la cual el pueblo Romano podia
evadir [a ley y abusar de ella, en otras palabras era el medio por el cual se
[levaba a efecto un fraude a la ley ya que mediante el fideicomiso mortis causa,
el testador podia legar bienes a personas incapaces de heredar esto es sin la
“Testamenti Factio Passiva" .
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“Era un medio para que en ditima instancia sujetos
incapacitados para heredar, como los esclavos, peregrinos dedicticios, solteros
y casados sin hijos, pudieran llegar a adjudicarse la propiedad de ciertos
bienes mediante la designacidn por el testador de un heredero capaz de
sucederlo y el compromiso de este de enajenar los bienes fideicometidos a
quién corresponda=.?®

El problema con este ﬁdeiéomiso era su carencia de
juridicidad ya que consistia unicamente en un actuar de buena fe, debido a que
la Unica garantia que el testador tenia del cumplimiento y ejecucién del
Fideicomissum era la confianza de el hacia su heredero fiduciario.

t a estructura del Fideicomissum era la siguiente:

Fideicomisario
Tercero Incapaz

Fideicomitente
Testador

Fiduciario

Heredero

Dado que en estos fideicomisos no se pactaba un tiempo
determinado para que el Fiduciario hiciera la entrega de la cosa, este abusaba
de ella de forma indefinida, a causa de la actuacién deshonesta de los

*pomingucz Martin lorge A. El Fideicomiso antc 1a Tcoria Gegeral del Negocio Juridico. Tercera
Edic. Ed. Porrua. México. 1982, p. 168,

548 WA i A 51
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fiduciarios, desde la época de Augusto se encargd a los cénsules vigilar el
cumplimiento de los fideicomisos, posteriormente con Claudio se crearon los
pretores ocupados de las cuestiones fideicomisarias. '

Este fue el primer paso en la tutela juridica del
Fideicomissum, con posterioridad se cred el Pretor fideicomisario, dotandose
de coercibilidad al Fideicomiso en tiempos de! Imperio Romana.?

Desde sus principios el fideicomiso fué una figura que por
su flexibilidad se presto a muchos abusos, posteriormente la situacién cambio y

el fideicomiso fue restringido poco a poco, gracias a la presion del legislador
romano.

En atencidn a que los Romanos contaban con las figuras
del! legado y la herencia, concluimos que el fideicomiso mortis causa se utilizé
unicamente como una forma de burlar la ley.

En la practica del fideicomiso mortis causa romano, se
comenzd a dar otro problema que fue la constante sustitucion fideicomisaria,

“Por 1o cual se designaba anticipadamente el fideicomisario del
fideicomisario”.?

Con el tiempo los legisladores Romanos se dieron cuenta
de los abusos a que se prestaba el uso de esta figura y restringieron la
flexibilidad que permitia heredar a los incapacitados y las sustituciones
fideicomisarias, figuras que dieron lugar a la perpetuidad de la propiedad, sin
permitir la circulacion de los bienes.

21 cfr. Floris Margadant S. Guillcrmo. Derecho Romano. Décimo Sexta Edic. Ed, Esfinge S.A. de C.V.
Naucalpan Edo. dc Mex. 1989, p.p. 501, 502,

32 cfr. Domingue2 Martinc. Jorge A. El Fideicamiso ante la Tcoria General del Negocio Juridico.
Ob.Cit. p.169.

** Floris Margadant S. Guillermo. Derecho Romano. Ob.Cit.. p.503,
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2.1.2. LA FIDUCIA

Este es el segundo antecedente que en Derecho Romano
encontramos del Fideicomiso y se define como: * Una mancipatio, forma
solemne de transmitir la propiedad o una in jure cessio, mediante la cual, el
accipiens, qué recibia la propiedad del bien transmitido, se obligaba a su vez
frente al tradens, de transmitirlo, después de que se realizaran determinados
fines, al propio tradens o a una tercera persona”. 24

Esta figura romanica a su vez se subdivide en dos mas “La

Fiducia cum creditore™ y “La Fiducia cum amico”.

Jorge A. Dominguez Martinez, considerd que la fiducia en

Roma se presento como una de las primeras formas de garantia Real, anterior

inclusive ala prenda y a la hipoteca.

Jorge A. Dominguez Martinez, sefiala que la fiducia,
operaba de la siguiente forma:

“Se transmitia una cosa por mancipatio o in jure cessio al

acreedor, para garantizarle su crédito, pero este a su vez, adquiriria el
compromiso de Restituir aquella, lograda que fuera la finalidad perseguida, el
compromiso del acreedor se reforzaba a través de un pactum Fiduciae, o sea
una clausula mediante la cual se obligaba a remancipar la cosa”.®®

3 Villagordoa Lozano. Jos¢ Manucl, Doctrina Gral. del Fidcicomiso. Scgunda Edic. Ed. Porrua. México
1982, p.).
=* Domingucz Mantincz Jorge A. El Fidcicomiso antc Ia Teoria Gral. del Negocio Juridico. Ob.Cit.

p.168.
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2.1.2.1. FIDUCIA CUM CREDITORE

La fiducia cum créditore era un primitive contrato de
garantia mediante el cual el acreedor adquiria de su deudor, un bien para
garantizar el crédito que tenia a su favor, con la obligacién, a través del pactum
fiduciae, de devolver a su deudor o a un tercero el bien transmitido en
propiedad.

El abuso de los beneficios se extendid a la fiducia cum
creditore, ya que al perder el deudor |la propiedad del bien fideicometido, no
podia usarlo ni gravarlo en segundo lugar, en caso de tener necesidad de
garantizar otro credito, ademas se daba el supuesto de que el acreedor
“Fiduciario™; no retribuia ei bien al deudor “Fideicomitente”; aunque para

subsanar esto existia la actio fiduciae a favor det deudor.

£l bien dado en garantia por lo general, superaba el valor
del monto del crédito, por lo gque en casc de su venta, el deudor era
desapoderado de su remanente, con el problema de que, como el bien
fideicometido, ingresaba al patrimonio del acreedor, era ejecutable para los
acreedore:s del acreedor y en caso de que este cayera en guiebra se veia
afectado también el bien fideicometido.

En este tipo de fideicomiso Romano, vemos claramente
que existia el pacto de retroventa, ya que dentro del pactum fiduciae, el
acreedor se comprometia a restituir al deudor el bien que habia adquirido para
si, lo cual actualmente en nuestro sistema juridico esta prohibido, sin embargo
dentro de algunas variantes del fideicomiso, se dan mayores anomaiias que el
simple pacto de retroventa.
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Por todas las desventajas que esto provocaba al deudor,
surgi® con posterioridad la prenda y la hipoteca por ser contratos de garantia
mas nobles, ya que le reservaban al deudor ciertos derechos reales sobre el
bien sin limitarlo a los derechos personales con el acreedor.

2.1.2.2. FIDUCIA CUM AMICO

Esta variante era una férmula adecuada para transmitir el
dominio de algo a un depositario o mandatario adquiriendo uno u otro el
compromiso de destinar el objeto, de la transmisién, a una finalidad

especifica.?®

Podemos ver que la definicion, de la Fiducia cum Amico es

la mas parecida a la del fideicomiso de la legisiacion mexicana.

La legislacion Romana, al ser tan avanzada, delimito el
ambito juridico del fideicomiso en todas sus variantes y restringié poco a poco
la adaptabilidad que lo caracterizo. ’

Para conciuir con el presente punto de la tesis,
consideramos interesante citar el presente comentario del maestro Floris
Margadant, "Lo que actualmente se llama fideicomiso en México no es una
institucidn derivada directamente del derecho romano, sino mas bien una
transformacion del “trust” anglosajén, introducido en Meéxico, a través de

Panama en 1924".

*® cfr. Domingucz Manrtinex Jorge A. El Fideicomise ante 1a Teoria Gral. del Negocio Juridica Ob.Cit.
p.168
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2.2. EL TRUST ANGLOSAJON.

El Fideicomiso en México es una derivasién total y absoluta
del Trust anglosajén y no una herencia del Derecho Romano que es la cuna
de nuestro sistema juridico.

Estudiaremos brevemente que es el Trust anglosajon,
como surge y cual es su estructura para entender como fué que una figura de
un sistema juridico tan distinto, ingresoé al Derecho mexicano.

El Trust como institucién juridica tiene su origen en
Ingiaterra en el siglo XIll, cuando aparecieron en ese pais los usos “uses”, que
eran transmisiones de tierra a favor de prestanombres “teoffes to uses”,
teniendo como unica finalidad el evitar el pago del tributo feudal.

“El trust se ha venido modelando, transformando su
primitivo caracter ilicito en una institucidon reconocida por el orden juridico... y
se convirtié en la aportacion anglosajona mas valiosa y original al mundo del

derecho” ¥

Consideramos necesario citar el comentario del Maestro
Batiza, ya que a pesar de ser uno de los autores mas favorables al
Fideicomiso en México, no puede dejar de reconocer que éste posee desde
sus origenes una intencién vioiatoria de la ley, por lo que podemos concluir
que tanto los romanos como los ingleses aprovecharon la flexible institucién
del fideicomiso para cometer fraude a la ley.

Entre las practicas fraudulentas del “use”, se encontraban

las transmisiones de uso para defraudar acreedores y burlar acciones

" Batiza Rodolfo. EI Fideicomiso Teoria y Practica. Cuanta Edic. Ed. Porria, México 1980. p.p. 20.29




reivindicatorias, ademas se evadian las leyes de manos muertas, la que hacia
posible que corporaciones eclesiasticas tuvieran la posesion de bienes.

Asi el Use estaba formado por una relacion juridica
mediante la cual una persona “teoffe to use”, tenia el poder juridico que daba
un beneficio econdmico a favor de otra persona.

El “use” de Inglaterra, llegd a Estados Unidos de
Norteameérica, pero ya no con ese nombre, si no con el de Trust, cuya
aplicacién se extendio al derecho mercantil.

El “trust” se utilizaba para resoiver conflictos como el
financiamiento y la liquidacidn de empresas, el desplazamiento de riesgos en
las operaciones de crédito y ia prevencion de litigios.

El trust es una forma de disposicién de bienes a través de
la cual las facultades y obligaciones del trustee “fiduciario”, son las que el
settlor “fideicomitente”, determine; y los derechos del cestui que trust
“beneficiario”, son aquellos que desee concederle, subordinandolo al settlor si
asi el lo quiere a la decisién discrecional del trustee.?®

El probiema que siempre ha existido, aun en el trust, es
que el teoffe to use, consciente de tener que destinar los bienes a beneficio del
cestui que use, que esta obligaciéon era totalmente de caracter moral y de que
no habia quién lo obligara al cumplimiento, hacia en su beneficio un mal

manejo del trust.?®

* efr. Batiza Rodolfo. E) Fideicomiso Teoria y Practica. Ob. Cit. p.30.
2 ¢fr, Dominguez Maninez Jorge A. El Fidcicomiso ante la Teoria Gral. del Negocio Juridico Ob.Cit.
p.p. 140141,

'
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Los elementos personales del trust son tres; el settior o
creador del trust; el propietario administrador o trustee y el beneficiario
conocido por su antiguo término cestui que trust.

Los puntos medulares del trust, que nos serviran como
referencia para el estudio del Fideicomiso mexicano son los siguientes:

- El settior o fideicomitente es el creador del trust.

- El trustee es aquella persona que realiza el fin al que fueron
destinados los bienes y se convierte en el titular legal del bien que se
fideicomite este puede ser cualquier persona con capacidad legal y si
ésta no se designa no desaparece la eficacia del trust.

- El cestui es ei beneficiario del trust y para nosotros seria el
fideicomisario.*

- El fin o propdsito de! fideicomiso es un elemento esencial, debe ser
legal o licito y no contrariar el interés publico.®

El trust anglosajbn es el antecedente directo del
Fideicomiso en México ya que los Norteamericanos son los que dan a éste un
aspecto bancario y mercantil.

El problema es que el Fideicomiso en las dos fases de su
nacimiento, tanto en Roma como en Inglaterra, es una figura juridica con poco
control y gue se presta al fraude a la ley si no es que nace como elio.

3 cfr. Villagordoa Lozano José Manuel. Doctrina Gral. del Fidcicomiso. Ob.Cit. p.1.
™ ¢fr. Davalos Mgjia Carlos Felipe. Titulos v Contratos de Crédito ¥ Quicbras. Segunda Edic. Ed. Harla.
T. 11. Derccho Bancario y Contratos de Crédito. México 1992, p.383.




2.3.- EL FIDEICOMISO Y SU ADAPTACION AL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO.

El Fideicomiso nace a la vida juridica en México, como una
adaptacidon o copia del trust anglosajon, ya que en México se usaba el
Fideicomiso de tipo romano, Unicamente con fines sucesorios y por lo mismo
se tuvo que importar el trust, el cual entrd, tomo la naturaleza mercantil, y se
aplicd en la negociacién de la deuda externa que nuestro pais tenia, en
relacion con las comunicaciones ferroviarias en el afio de 1805, 2

Ya aceptada la figura del Fideicomiso en México se busco
regularia, asi el primer antecedente nacional, fue el proyecto Limantour de
fecha 21 de noviembre de 1921, cuya finalidad era la creacion de Instituciones
Comerciales que desempeiiarian las funciones de agentes fideicomisarios, a
similitud de las que en los paises anglosajones se denominaban “trust
companyes”, cuya finalidad era actuar como intermediarios en la realizacion de
ciertos fines en beneficio de alguna persona. Esta iniciativa nunca llego a
discutirse en |la Camara de Diputados, sin embargo este proyecto fué el primer
intento para adoptar en el mundo juridico romanista el trust anglosajén.”

Con posterioridad el proyecto Creel en 1924 revive el
movimiento iniciado por el proyecto Limantour, dentro de la convencién
bancaria en febrero del mismo afio, donde éste banquero propuso la creacién
de instituciones llamadas Trust and Saving Banks, las cuales tenian dentro de
sus funciones recibir hipotecas en garantia y celebrar toda clase de contratos
de fideicomiso, hacer funciones de albacea, conservar depdsitos y recibir en
guarda bienes entre otrbs. Este proyecto al igual que el anterior de Limantour
fueron Unicamente precedentes ya que nunca prosperaron.

32 cfr. Villagordoa Lozano Jos¢ Manucl. Doctrina Gral. det Fideicomiso. Ob.Cit. p.1
3 cfr. Batiza Rodolifo. El Fidcicomiso. Teorin y Prictica. Ob.Cit. p.p. 100,101,




i3

Mediante la copia que hace el legislador mexicano
inspirado en el proyecto panamerio del Dr. Alfaro de 1920, el Fideicomiso se
menciona en la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios de 1924.

El Fideicomiso fué introducido a México substantivamente,
en la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, |la cual posteriormente
se substituyd por la ley de 1941, que es la que actualmente nos rige.™

Es asi como la ley de 1932, fue la primera que reguld el
Fideicomiso de forma integral y sustantiva no sélo en México, sino en todo el
mundo.”®

Consideramos innecesario citar otros antecedentes ya que
lo que mas nos interesa es exponer como fué que el fideicomiso como
institucion anglosajona se utiliza en nuestro pais.

En el estudio del capitulo de conceptos del fideicomiso,
veremos, como fué que el legisladcr mexicano tomo una figura del derecho
anglosajon, que es eminentemente consuetudinario y lo trato de adaptar a
nuestro sistema juridico romanista, qué es totalmente rigorista y de apego a la
ley, no conforme con esto al momento de adaptario, lo asimila mal y no logra
incorporario a nuestro sistema juridico, sino que lo contrapone a nuestras
instituciones fundamentales del derecho y quiza hasta altera, nuestro orden
juridico.

Ademas consideramos que esta figura del trust, fué
superada muchos siglos atras por instituciones como ia hipoteca, la prenda o e!

M ¢fr. Bernal Molina Julian. Practica y Teoria Juridica del Fidcicomiso. Primera Edic. Migucl Angel
Porrua Editor. Mgéxico 1988, p.p. v.10,
3 ¢fr. Davalos Mcjin Carlos Felipe. Titulos v Contratos de Crédito Quicbras. Ob . Cit. p.385.
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mandato, que en gran parte de sus aspectos se pueden homologar y adaptar,
hasta realizar las funciones que se pretenden con el fideicomiso, pero claro
carecen de la flexibilidad y funcionalidad que este tiene.

No es que estemos totalmente en desacuerdo con esta
figura, hasta cierto grado compartimos la idea de que es muy practica y
flexible, y de gran beneficio para los intereses econémicos de un pais, pero
antes de haberio puesto en practica el legislador debio analizar las
condiciones sociales, institucionales y culturales de México a fin de considerar
si ésta era compatible con el derecho y las necesidades mexicanas y en lugar
de esto la incrustd sin considerar que venia de un sistema juridico distinto al
nuestro , y tratd de introducirla a la fuerza, como una pieza de rompecabezas
en lugar equivocado, por la presion de los interesados, que como Creel, eran
banqueros maravillados por los beneficios que a sus intereses traeria el
fideicomiso, sin importar que la aplicacién del Fideicomiso en México fuera
contraria a la Constitucion.

Hay autores que comentan que el Fideicomiso es una
institucion tan necesaria, que carece de nacionalidad, ya que ha surgid en
distintos lugares y momentos sin recibir influencia uno de otro , por lo
indispensable que es en la vida juridica, entonces nos preguntamos, ¢éen todos
los sistemas juridicos surge |la imperiosa necesidad de violar la ley?, no es que
queramos atacar demasiado esta figura, lo que nos interesa y preocupa en
realidad, es que por lo delicado de su aplicacion, consideramos debe estar
debidamente regulada a fin de obtener todos sus beneficios sin violar la ley.

i
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CAPITULO 3
CONCEPTOS DEL FIDEICOMISO
3.1. DEFINICION DEL FIDEICOMISO.

En éste capltulo estudiaremos la figura mercantil del
fideicomiso, analizaremos su fondo, contenido, forma y posibilidades, asi como
la legislacion que la regula, para demostrar !la necesidad que existe de que:

El Estado controle judicialmente a la institucion
fiduciaria y delimite claramente el ambito juridico del fideicomiso.

La definicidn del fideicomiso, la encontramos en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, que en su Articulo 346 dice:

“En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a
una institucion fiduciaria”.

El fideicomiso es un contrato por medio del cual una
persona, el fideicomitente, destina ciertos bienes o derechos a !la realizacién de
un fin licito determinado, encomendandole esa tarea a otra persona, la
Institucion Fiduciaria, en beneficio © no de una tercera persona, el
fideicomisario.

Los elementos principales del fideicomiso son:

* El desprendimiento y afectacion de parte de un patrimonio, a la
realizacion de un fin.

{
i
i
i
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* L.a afectacion real de los bienes fideicometidos.

* Un fin licito y determinado.

* La realizacién del fin no queda a cargo de aquel que se desprendid de

los bienes, sino que corresponde a quién se transmitieron que es una
institucion fiduciaria.

* La obtencién de tal fin podra o no tener un destinatario especifica, si o
hubiere se llamara fideicomisario.™

Asi el fideicomiso es un contrato tan amplio como fines
: licitos existan en el sistema juridico de México.
i

i
i

> cfr. Davalos Mcjia Carlos Felipe. Titulos y C: Qui 0
Bancario y Contratos de Crédito. México 1992, p.387.

Edic. Ed. Harla. T.lI Derecho
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3.2. NATURALEZA JURIDICA

Respecto de la figura del fideicomiso hay muchas teorias

de los autores que se dedican a su estudio, la mayoria de estas se

contraponen ya que hay quienes dicen que éste es una declaracién unilateral
de la voluntad o acto unilateral, se habla también de negocio fiduciario, de
patrimonio auténomo, hasta se habla de un contrato trilateral, por io mismo
creemos que para formar un criterio global de cual es la naturaleza juridica de!
fideicormiso, sera necesario que expongamos algunas de las teorias antes

mencionadas.

Raul Cervantes Ahumada, sefala que de acuerdo con la

Ley de Titulos y Operaciones de Crédito se puede entender que:

El fideicomiso @s un negocio juridico por medio del cual el
fideicomitente constituye un patrimonio autonomo, cuya titularidad le atribuye al
fiduciario, para la realizacion del fin determinado que a este le encomiende.®”

Aunque el acto constitutivo del fideicomiso, sea siempre

por una declaracidon unilateral de la voluntad y no por un acuerdo de

voluntades Cervantes Ahumada seﬁala ademas que aunque existe un
patrimonio auténomo no hay quién tenga una titularidad de disposicion sobre
&l, de ahi que éste sea auténomo, ya que el fiduciario, solo podra disponer de
el patrimonio, de acuerdo a lo ordenado por el fideicomitente en la constitucidon

del fideicomiso.

Cervantes Ahumada rechaza la teoria de que el fideicomiso

es un negocio fiduciario ya que hay una cantidad de actos juridicos realizados

por el fiduciario que son negocios fiduciarios, siendo estos totalmente

37 efr. Cervantes Ahumada Raitt. Titules ¥ Operaciones de Crdédito. Décima Edic. Ed. Herrero. México
Distrito Federal 1978, p.p.2¥8. 289,
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innominados y atipicos y el fideicomiso tiene una definicién legal, que lo
convierte en un contrato nominado.

Rodeolfo Batiza sefiala que la naturaleza juridica del
fideicomiso es de caracter contractual, esto es bilateral o sinalagmatico y
perfecto en virtud de la obligacién que adquiere ta fiduciaria del cumplimiento
del fin en cuyo defecto genera dafios y perjuicios, ya que en el existe la
condicién resolutoria tacita,>

Hay autores que varian un poco de la teoria del contrato
bilateral, Alfaro por ejemplo sefiala, “ El fideicomiso es un contrato tripartito
cuya consumacion depende del consentimiento que las partes hagan®.*®

A su vez Alfaro define al fideicomiso como: “Un mandato
irrevocable en virtud del cual se transmiten determinados bienes a una persona
ftamada fiduciario para que disponga de ellos conforme lo ordene e! que los
transmite liamado fideicomitente a beneficio de un tercero llamado

fideicomisario, esta es la teoria del mandato”.*°

Existe otra teoria que defiende el maestro Francisco
Ferrara donde sostiene que lo unico indispensable y necesario para la
existencia del fideicomiso es un patrimonio afecto a un fin, donde la naturaleza
juridica del Fideicomiso consiste en ser un acto de afectacién que recae
siempre sobre un patrimonio y considera que la intervencién del fiduciario es
unicamente, el medio para afectar el patrimonio que ya no pertensce a ninguna
esfera patrimonial salvo al fideicomiso, en consecuencia éste se autonomiza.*!

3 cfr. Davalos Mgjia Carlos Felipe. Titulos ¥ C de Crédita Q Ob. Cit. p.134.

¥ Batiza Rodolfo. E! Fidecicomiso. Tearia y Practica.Cuana Edicién. Ed. Porrus. México 1980, p.134,
' Doeminguez Martincz Jorge A. El Fideicomiso ante 1a Teoria del Negoclo Jurldlco Ob Cil p.146.
4" ¢fr. Josc Manuel. Villagordoa Lozano. Doctrina General del Fi
Ed.Porrua. México 1982, p.p. 90-95.
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Antes de concluir con el presente punto nos parece
importante citar la opinién del maestro Davalos Mejia que senala que:

“el fideicomiso es:

- Un contrato, porque para su perfeccionamiento
necesariamente debe presentar una forma coincidente con la teoria general de

los contratos privados;

- Un contrato mercantil en virtud de que asi lo sefala la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito Art. 10. segundo parrafo.

- Un contrato mercantil de crédito o fiduciario, puesto que
su mecanica fundamental descansa en la transmisién de buena fe que se hace
al fiduciario, de parte de los bienes del fideicomitente, de los que, en principio,

se beneficiara un tercero,

- Un contrato mercantii de crédito o fiduciario,
institucionalmente bancario® ya que para su legal perfeccionamiento, es
indispensabla la participacion de una institucion de crédito autorizada para

fungir como fiduciaria.

- Resumiendo, el fideicomiso es un contrato de crédito y

bancario”.*?

* Ei contrato de ya no es tusi bancario, toda vez que

existe una reforrma a la Ley del Mercado de Valores, que faculta a las casas de bolsa para fungir como

Instituciones fiduciarias.

“* Davalos Mejia Carlos. Titulos y Contratos dc Crédito. Quicbras. s.n.c. Ed. Harla. Mdéxico D.F. 1984,
p.433



Analizados algunos de los puntos de vista que respecto a
la naturaleza juridica del fideicomiso existen, concluimos que éste
esencialmente es un contrato bilateral o sinalagmatico perfecto de caracter
mercantil, cuyo objeto principal es la afectaciéon de un patrimonio, para la
realizacion de un fin determinado.

El fideicomiso es un contrato bilateral porque
necesariamente requiere de un acuerdo de voluntades entre el fideicomitente y
el fiduciario, ya que si no existe la voluntad del primero, de separar de su
patrimonio personal determinados bienes para afectarlos a la realizacidon de
un determinado fin y del otro de aceptar la titularidad de los mismos y llevar a
cabo la realizacion de! fin, no habra fideicomiso aunque exista ya designado el
bien a fideicometir, y el fideicomitente haya expresado su deseo de constituirlo;
por lo tanto siempre sera necesario, el acuerdo de voluntades entre la
institucion fiduciaria y el fideicomitente, de acuerdo con esto rechazamos tanto
la teoria del patrimonio auténomo o de afectacidn patrimonial como la del acto
unilateral.

i
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3.3. PARTES QUE INTERVIENEN EN EL FIDEICOMISO
Las partes que intervienen en el fideicomiso son tres:

E! fideicomitente o propietario del patrimonio que se

afectara.
E! fiduciario, que es la Institucién bancaria o financiera, que

tendra la titularidad del patrimonio fideicometido y se encargara de la
realizacién del fin para el cual fue creado el fideicomiso, en caso de que no se

haya designado el fiduciario, se tendra por dssignado el que elija el
fideicomisario o en su defecto, el juez de primera instancia de! lugar en que

estuvieren ubicados Ios bienes, de entre las instituciones expresamente

autorizadas conforme a la ley.
El fideicomisario es la persona beneficiada directamente

por el fideicomiso , cuya designacién no es indispensable para la validez del
fideicomiso en México, el fideicomisario sera el beneficiario directo de la
realizacion del fin, para el cual fue creado el fideicomiso, y este puede ser una

tercera persona o el mismo fideicomitente.
Para la comprension del funcionamiento veremos

graficamente como se configura:

Fiduciario
Institucion Bancaria

del patrimonio.

Fideicomitente
Propietario del patrimonio
afectado.

Fideicomisario
Beneficiario directo
de! fideicomiso
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3.3.1. EL FIDEICOMITENTE

El criterio del legislador mexicano determina que el
fideicomitente es el tnico elemento personal indispensable para 1a constitucién
del fideicomiso, ya que es &I, quién destina ciertos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una institucion
fiduciaria.*>

La ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su
articulo 349 sefala que:

Sdélo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o
juridicas que tengan la capacidad necesaria para hacer la afectacién de bienes
que el fideicomiso implica, y las autoridades judiciales o administrativas
competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda, conservacion,
administracién, liquidacién, reparto o enajenacién corresponda a dichas
autoridades o a las personas que éstas designen.

Segun el criterio dej legislador mexicano el fideicomitente
es el tnico elemento personal indispensable para la constitucién de un
fideicomiso, criterio que nos parece bastante erréneo, ya que aunque el
fideicomitente es quién designa el fiduclario y de no hacerio lo puede hacer e}
juez, no sera sino hasta el momento en que un fiduciario tome la titularidad del
patrimonio afectado cuando habra fideicomiso.

Los derechos y facuitades del fideicomitente son los
siguientes:

- Sefalar los fines del fideicomiso

*2 ¢fr. Bernal Molina Julian. Practica y Teorin Juridica del Fideicomiso, Ob. Cit. p.3J.
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- Designar a los fideicomisarios y al fiduciario
- Reservarse determinados derechos sobre la materia del fideicomiso H
- Prever la formacion de un comité técnico o de distribuciéon de fondos, i
-Dar las reglas de su funcionamiento y fijar sus facultades.

- Exigir al fiduciario el cumplimiento de la obligacién que tiene de rendir . g
N
cuentas de su gestion, cuando se reserve ese derecho. :

- En los fideicomisos onerosos exigir del fideicomisario Ila L

contraprestacion a que tenga derecho.

-En caso de incumplimiento, exigir de la contraparte el cumplimiento de

PR

la misma o pedir |a rescision, previo pago de dafos y perjuicios.

La principal obligacién del fideicomitente sera transmitir al fiduciario los
bienes y derechos materia del fideicomiso.**

3.3.2. EL FIDEICOMISARIO

El fideicomisario es toda persona fisica o moral con la
capacidad para recibir e! provecho del fideicomiso y sus derechos y

obligaciones son los siguientes:

- Los derechos que a su favor se deriven del acto constitutivo del

fideicomiso.

4 ¢fr. Villagordoa Lozano Josc Manuel Doctrina General del Fidcicomiso. Ob. Cit. p.163.
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- Exigir a la institucién fiduciaria, el cumplimiento de los fines del

fideicomiso.

- Atacar la validez de los actos que la institucion fiduciaria cometa en su

perjuicio, de mala fe.

5

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

fideicomiso.

- Elegir a la Fiduciaria cuando:
- renunciare
- fuere removida
- si no fuere designada.

- Los demas derechos que desde la constitucidon del fideicomiso se le

otorguen.

- Un derecho adicional segin el maestro Villagordoa Lozano es que éste
posee la accion Pauliana es decir * Accion Pauliana de caracter :
personal y restituible que produce una ineficacia relativa de los actos

" 45 N

indebidos del fiduciario y no una accién real como una reivindicatoria

A su vez el fideicomitente puede ser también el

fideicomisario, pero nunca el fiduciario podra ser fideicomisario, salvando la
excepcidon que contempla el Articulo 348 del! Codigo de Comercio en el que

i
i
i
|
i
b

2
4

sefnala:

** cfr. Villlagordoa Lozano Jase M. Doctrina General del Fideicomiso. Ob. Cit. p.p.170 - 173,
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" Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del
fiduciario, salvo que La institucidn fiduciaria podra ser fideicomisaria en los
fideicomisos en que, al constituirse, se transmita la propiedad de los bienes
fideicometidos y que tengan por fin servir como instrumento de pago de
obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la propia
institucion fiduciaria. En este supuesto, las partes debearén designar de comun
acuerdo a una institucidon fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un
conflicto de intereses entre las mismas”.*

ot
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*E| Codigo de Comercio se raformo por dacreto. publicads en el Diano Oficial de la Federacicn, ! Viemas 24 de mayo

ce 1598,
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3.4. INSTITUCION FIDUCIARIA

3.4.1. CONCEPTO

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito no
define en forma especifica el concepto de Institucién fiduciaria o Fiduciario, H
pero en su articulo 350, sefala lo siguiente:

Art. 350.- “Solo pueden ser fiduciarias las institucicnes

expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley General de Instituciones
de Crédito..."

Villagordoa Lozano define al fiduciario de la siguiente
forma: “Es la persona que tiene la titularidad de los bienes o derechos
fideicometidos y que se encarga de la realizacidn de los fines del fideicomiso.
El fiduciario lleva a efecto la realizacién o cumplimiento de los fines por medio
del ejercicio obligatorio de los derechos que le ha transmitido el

fideicomitente™.*®

Trataremos de explicar la verdadera naturaleza juridica de
fa Institucion fiduciaria, hemos visto que solo podran ser fiduciarios las
instituciones de crédito, por 10 cual es necesario explicarlas en cuanto a su

i
i

funcidn fiduciaria, para ello nos basaremos en la legislacién que i al

respecto.

#* Villagordoa Lozano. Doctrina General det Fidcicomiso. Ob. Cit. p.165
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3.4.2. NATURALEZA JURIDICA DE LA INSTITUCION FIDUCIARIA

La Institucion fiduciaria, sera siempre una institucién de
crédito, como lo sefiala la ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

La ley General de Instituciones de crédito en su Articulo
segundo establece: “El Servicio de Banca y Creédito, solo podra prestarse por

Instituciones de Crédito que podran ser:

.- Instituciones de Banca Muiltiple e
IL.- Instituciones de Banca de Desarrolio”.

La misma ley en [os articulos 8, 8 y 10 las define en los

siguientes términos:

Las Instituciones de Banca Multiple son: Sociedades
Anonimas de capital fijo, cuyo objeto es la prestacion del servicio de Banca y
Crédito, deben contar con el capital minimo previsto en la ley, su domicilio
debe estar en el Distrito Federal y deben tener la autorizacién del Gobierno
Federal. quién lo otorgara con fundamento en la facultad discrecicnal que tiene
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Deben contar ademas con
opinidon favorable de! Banco de México y de la Comision Nacional Bancaria.

Las Instituciones de Banca de Desarrollo de acuerdo con el
Articulo 30 son“...Las entidades de la administracion Publica Federal, con
personalidad juridica y patrimonio propios, constituidas con el caracter de

Sociedades Nacionales de Crédito...”

Para que las Instituciones de crédito actuen como
fiduciario. se les otorgan las facultades que concede el articulo 46 de ia Ley de

Instituciones de Creédito fraccion XV que sefala:
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“Art. 46.- Las instituciones de crédito solo podran realizar

las operaciones siguientes:...”

“XV.- Practicar las operaciones de fideicomiso a que se
refiere la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, asi como ltevar

acabo mandato y Comisiones”,

Sabemos ahora quienes pueden ser Institucion fiduciaria,
que la funcion primordial que tiene es realizar el fin para el cual es creado un
fideicomiso y que su naturaleza juridica es la de una institucién de crédito.

Como este es el elemento personal mas complejo del
fideicomiso y nuestra tesis tiene por objeto determinar su debida actuacion y

vigilancia, abundaremos en este punto.

3.4.3. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA INSTITUCION FIDUCIARIA,

Comentamos anteriormente que la ley en materia de
fideicomiso es confusa y breve por lo mismo no define de una forma clara y
especifica lo que se refiere a los derechos y obligaciones de la institucién de
crédito en el desempeno de la funcidn fiduciaria, existen algunas normas que
lo mencionan pero en forma aislada, es asi que desgraciadamente casi todos
sus derechos y obligaciones seran acordados por las partes, y por 1o general
en materia de contratos el Banco sera siempre quién tendra la primera y la
ultima palabra, por lo cu‘al nunca existe una verdadera negociacion, o acuerdo
de voluntades entre el Banco y sus contratantes, simplemente existe una
adhesion del cliente a los términos y condiciones que le ofrece un banco, al
prestarle un determinado servicio, €ste mismo supuesto se presenta en el

desempeno de las funciones fiduciarias.



La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
realiza un intento por delimitar las obligaciones y derechos del fiduciario, y

sefiala lo siguiente:

"Art. 356.- La Institucion fiduciaria tendra todos los

derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso,
salvo las normas o limitaciones que establezcan al efecto, al constituirse el
mismo; estara obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme el acto
constitutivo, No podra excusarse © renunciar su encargo sino por causas
graves a juicio de un juez de primera instancia del lugar de su domictlioc y
debera obrar siempre como buen padre de familia siendo responsable de las

perdidas o menoscabos que ios bienes sufran por su culpa.”

De acuerdo con el articulo anterior las principales
obligaciones que la ley sustantiva del fideicomiso establece al fiduciario, son
las siguientes:

- Cumplir con e! fin que le encomiende e! fideicomitente y para el

cual fue creado el fideicomiso.

- Aceptar siempre, la constitucién de un fideicomiso cuando le sea
solicitado, a excepcion de la excusa por causa grave determinada por

un juez.
- Obrar siempre como un buen padre de familia y

- Responder de las perdidas o menoscabos que sufra el patrimonio

fideicometido.

A B e et -t
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A su vez la ley de Instituciones de Crédito, le impone a las
instituciones fiduciarias otros derechos y obligaciones los cuales transcribimos

a continuacion.

“Art. 79.- En las operaciones de fideicomiso, mandato,
comision, administracion o custodia, las instituciones abrirdn contabilidades
especiales por cada contrato, debiendo registrar en las mismas y en su propia
contabilidad el dinero y demas bienes, valores o derechos que se les confien,
asi como los incrementos o disminuciones, por los productos o gastos
respectivos. Invariablemente deberan coincidir con los saldos de las cuentas
controladas de la contabilidad de la institucion de crédito, con los de las

contabilidades especiales.

En ningun caso estos bienes estaran efectos a otras
responsabilidades que las derivadas del fideicomiso mismo, mandato, comision
o custodia, o las que contra ellos correspondan a terceros de acuerdo con la
ley”.

“Art. 80.- En las operaciones a que se refiere la fracciéon XV
del articulo 46 (fideicomiso, mandato, comision) de esta ley, las instituciones
desempeiiaran su cometido y ejercitaran sus facultades por medio de sus

delegados fiduciarios.

La institucion respondera civiimente por los dafios y
perjuicios que se causen por la falta de cumplimiento en las condiciones o
términos sefialados en el fideicomiso, mandato, comisién, o la ley.

En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas,

se podra prever la formacion de un comité técnico, dar las reglas para su

funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la institucion de crédito obre



[

53

ajustdndose a los dictamenes o acuerdos de este comité, estara libre de toda

responsabilidad”.

“Art. 81.- Las operaciones con valores que realicen las
instituciones de crédito en cumplimiento de fideicomisos, mandatos comisiones
y contratos de administracion, se realizaran en términos de las disposiciones
de esta ley y de la Ley del Mercado de Valores, asi como de conformidad con
las reglas generales que, en su caso, emita el Banco de México oyendo la
opinion de la Comision Nacional de Valores, con vistas a procurar el desarrollo

ordenado del mercado de valores”.

“Art. 84.- Cuando la institucion de crédito, al ser requerida,
no rinda las cuentas de su gestién dentro de un plazo de quince dias habiles, o
cuando sea declarada por sentencia ejecutoriada, culpable de las pérdidas o
menoscabo que sufran los bienes dados en fideicomiso o responsable de esas
pérdidas o menoscabo por negligencia grave, procedera su remocion como

fiduciaria.

Las acciones para pedir cuentas, para exigir la
responsabilidad de las instituciones de credito y para pedir la remocion,
corresponderan al fideicomisario o a sus representantes legales, y a falta de
éstos al ministerio publico, sin perjuicio de poder, el fideicomitente, reservarse
en el acto constitutivo del fideicomiso o en las modificaciones del mismo, el

derecho para ejercitar esta accién.

En caso de renuncia o remocion se estara a lo dispuesto
en el parrafo final del articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones

de Credito.

Algunos autores en el estudio de la funcidn practica del
fiduciario descubrieron algunas obligaciones que aunque la ley no contempla
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son intrinsecas a la funcion que éste desemperia. Estos sefalan, que las
obligaciones del fiduciario, existen en primer término frente al fideicomitente,
en virtud de que es el quién expresa la voluntad de constituir un fideicomiso,
ademas de que generalmente es é1 quién hace su designaciéon y de manera
subsidiaria frente a el fideicomisario, ademas posee las obligaciones que como
institucion de crédito tiene frente a la Comision Nacional Bancaria, y como
contribuyente las de materia Fiscal.*’

Rodolfo Batiza, sefala que a partir de que la Institucion
Fiduciaria acepta participar en la constitucién de un fideicomiso, ademas de
las obligaciones legaimente establecidas, tendra las siguientes :

Respecto al Objeto:

- Control y Conservacion de los Bienes.- el fiduciario esta
en la obligaciéon de tomar medidas razonables para mantener el control de los
bienes fideicometidos, creemos que es a lo que se refiere nuestra ley cuando
establece que el fiduciario debera actuar como un buen padre de familia,
aunque el concepto es poco tangible consideramos que lo que trata de dar a

entender es que el fiduciario, debera actuar de manera responsable y diligente.

- Registros_Contables.- Al respecto, la ley si prevé la
existencia de Registros contables por cada fideicomiso que se maneje.

- Separacion e identificacidn de los bienes
- Cuidado v Pericia

- Productividad

*" ¢fr. Batiza. Rodolfo. El Fidcicomiso Teorin y Prictica. Cuarta Edicion. Ed. Porrua. México 1980 p.219

it
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Respecto a las partes:

- Ajustarse a_las instrucciones.- Es terminante que el
fiduciario se ajuste a las instrucciones dadas por el fideicomitente, al momento
de constituir el fideicomiso.

- No delegar.- Una vez, que el fiduciario, ha aceptado el
carge no podra delegar el desempefio de sus funciones, salvo previa
resolucidn judicial.

- Leqalidad e imparcialidad .- La Institucidon fiduciaria
debera actuar siempre apegada la ley, y respetar siempre las instituciones
fundamentales del derecho.

Asimismo debera ser imparcial a todas las partes que
soliciten su intervencién cono fiduciario, sin tener preferencias de ninguna
especie, tratando por igual a fideicomitente y fideicomisario.

- Secreto Profesional.- A excepcion de la informacidén
solicitada por la Comision Nacional Bancaria, el fiduciario estara obligado a
guardar el secreto de su gestion.*®

Como pudimos ver hay obligaciones muy importantes que
fa ley no le impone al fiduciario, en consecuencia el establecimiento de estas
dependera unicamente de la capacidad del fideicomitente siempre gue se lo
solicite al fiduciario al momento de la constitucién del fideicomiso.

™ efr. Batiza. Rodolfo. El Fideicomiso Teoria y Prictica. Ob. Cit. p.p.221.223 a 226.
228.231.239.240.243,247.
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3.4.49 PROHIBICIONES A LAS INSTITUCIONES FIDUCIARIAS

La Ley de Instituciones de Crédito, establece algunas
prohibiciones a la Institucion de Crédito en el desempefic de la funcién
fiduciaria, como la que sefala el articulo 106 fraccion XIX de dicha ley

sustantiva:

“a) Celebrar operaciones con la propia institucién en el
cumplimiento de fideicomisos mandatos o comisiones. El Banco de México
podra autorizar, mediante disposiciones de caracter general, la realizacién de
determinadas operaciones cuando no impliquen un conflicto de intereses.

b) Responder a los fideicomitentes, mandantes o
comitentes, del incumplimiento de los deudores, por los créditos que se
otorguen o de los emisores, por los valores que se adquieran, salvo que sea
por su culpa, segun lo dispuesto en la parte final del articulo 356 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, o garantizar la percepcion de
rendimientos por los fondos cuya inversion se les encomiende.

Si al término del fideicomiso, mandato o comisiéon
constituidos para e! otorgamiento de créditos, éstos no hubieren sido
liquidados por los deudores, la institucion debera transferirlos al fideicomitente
o fideicomisario, segun el caso, o al mandante o comitente, absteniéndose de

cubrir su importe.

Cualquier pacto contrario a io dispuesto en los dos parrafos

anteriores, no producira efecto legal aiguno.

En los contratos de fideicomiso, mandato © comision, se

insertaran en forma notoria los parrafos anteriores de este inciso y una
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declaracién de la fiduciaria en el sentido de que hizo saber inequivocamente
su contenido a las personas de quién haya recibido bienes para su inversién.

c) Utilizar fondos o valores de los fideicomisos, mandatos o
comisiones destinados al otorgamiento de créditos, en que la fiduciaria tenga
la facuitad discrecional, en el otorgamiento de los mismos para realizar
operaciones en virtud de los cuales resulten o puedan resultar deudores sus
delegados fiduciarios; los miembros deil consejo de administracion o consejo

directivo, segun corresponda...”

Estas son las principales obligaciones y derechos a cargo
de una Institucién de Crédito en su desempefio como fiduciario, conforme al
derecho vigenta en Meéxico, la ley es limitada y confusa al respecto y Ila
actuacion del fiduciario en concreto se refiere a que podra realizar, todo lo que
le permita, solicite y ordene el fideicomitente en la constitucion del fideicomiso,
para lo cual gozara de todas las acciones y derechos que sean necesarios en
el cumplimiento del fin para el cual fue creado el fideicomiso.

3.4.5. CONTRADICCIONES EN LA LEY

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, tiene
una excepcion que contradice |a norma general, se encuentra en el Articulo
22, fraccién IV inciso d) de la ley del Mercado de Valores, el cual a la letra

dice:

“Art.- 22.- Las casas de bolsa solo podran realizar las

actividades siguientes:...
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d) Actuar como fiduciarias en negocios directamente
vinculados con las actividades que les sean propias, sin que sea aplicable en
este caso el primer parrafo del articulo 350, de la ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito”.

La ley que regula a las casas de bolsa contradice a la
norma General del fideicomiso, asi concluimos conforme al articulo antes
mencionado que podran ser Fiduciarios, las Instituciones de Banca de

Desarrollo, Las Instituciones de Banca Muiltiple y Las casas de bolsa, lo cual

consideramos es incorrecto.
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3.5. DISTINTAS CLASES DE FIDEICOMISO

Anteriormente vimos que la ley sefala que en virtud del
fideicomiso una persona destina ciertos bienes a la realizacion de un fin licito
determinado, es decir que la ley no delimita a que situaciones especificas
podra encaminarse la constitucion de un fideicomiso, si no que le da la
posibilidad de adecuarse a tantos fines licitos existan.

La ley General de titulos y operaciones de crédito nos da
una idea de los tipos de fideicomiso que se pueden constituir, segun los
articulos 351 y 352, los cuales en lo conducente dicen:

Articulo 351.- "Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase
de bienes y derechos, salvo aquellos que conforme a la ley sean estrictamente
personales de su titutar....”

Articulo 352.- "E! fideicomiso puede ser constituido par acto
entre vivos o por testamento....”

En virtud de lo anterior, consideramos que la ley no
clasifica el fideicomiso, y lo deja abieﬁo a tantas clases como fines juridicos
licitos existan, sin embargo la practica y la teoria son las que han encontrado
una clasificacion precisa del fideicomiso, hay autores que manejan una
clasificacion gigantesca to cual nos parece bastante absurdo, ya que si
consideraramos que el fideicomiso tiene un campo de actuacion infinito, nunca
se acabaria de realizar su clasificacidon.

El maestro José Manuel Villagordoa Lozano, clasifica el
fideicomiso con base a diferentes aspectos, sefala que los fideicomisos
primero pueden ser onerosos y gratuitos, en relacion a la causa que inclina al
fideicomitente para constituir un fideicomiso.




Estas causas pueden provenir sin deseo del fideicomitente
de obtener ningun provecho, o bien para constituirlo como contraprestacion de
algun beneficio obtenido o que se pretenda obtener,

De lo anterior parte para clasificarlo en revocables e
irrevocables es decir cuando el fideicomitente ha recibido o recibird una
contraprestacion, éste no podra revocarlo o modificarlo porque lesionaria los
intereses o derechos del fideicomisario.

Y cuando lo constituye por causas que se equiparan a un
contrato gratuito debe tener la facuitad de reservarse el derecho de revocar o
modificar el contrato que constituyd el fideicomiso.

Villagordoa Lozano a su vez realiza una clasificacion en
cuanto a los fines que persigue el fideicomiso, método que utilizan la mayoria
de los autores y !o que nos parece mas logico ya que se trata de una
clasificacion generica y sencilla, asi el 1o clasifica en las tres clases siguientes:

- Fideicomisos Traslativos
- Fideicomisos de Garantia
- Fideicomisos de Administracién.*®
Con fines puramente utilitarios destinados al control de la
contabilidad interna de las fiduciarias la Comisién Nacional Bancaria en su
Circular 14421/751 del 24 de abril de 1970 clasifico el fideicomiso de acuerdo

con sus probables objetos contractuales a fin de facilitar el registro y
coordinacion contables y financieros de cada institucion, a partir de entonces

* efr. Villagordoa Lozano,Jose Manucl. Doctrina General del Fideicomiso. Ob. Cit. p.p. IB7.188.
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de acuerdo con las necesidades especificas de cada banco se ha realizado
una diferenciacidén bastante clara, que si bien cambia un poco de uno a otro
son esencialmente los mismos tipos y criterios de clasificacion.

Asi esta es como sigue:

- Fideicomisos de garantia

- Fideicomisos de Administracién
- Fideicomiso de inversion.

Nos parece interesante citar que el maestro Davalos
Mejia considera en su obra otros tipos de fideicomiso de uso importante en
nuestra legistacion, los cuales son: El fideicomiso con fines testamentarios y El

fideicomiso en zonas turisticas.®

En este orden de ideas definiremos una a una las distintas

clases de fideicomiso, conforme a lo senalado a la anterior ctasificacion.

3.5.1. EL FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION.

Es aquel en virtud del cual se transmiten al fiduciario determinados
bienes o derechos, para que dicho fiduciario proceda a efectuar las
operaciones de guarda, conservacion o cobro de los productos de los bienes

fideicometidos que sefale el fideicomitente .

Estos fideicomisos se dividen en dos areas fundamentales:

= ofr. Davalos Mcjia. Carlos. Titulos y Conlratos de Crédito ¥ Quicbras. Ob.Cit. p.p.407.408, 413,
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- La actividad de inversidn que consiste en que el fiduciario
adquiera, con carge al patrimonio fideicometido, los bienes que le sefale el

fideicomitente.

- La actividad de administracidn propiamente dicha,
consiste en que el fiduciario como titular del patrimonio del fideicomiso, se
encargue de la guarda y conservacion de los bienes que integran el patrimonio
afectado, asi como de efectuar el cobro de ios productos y transmitir dichos

productos al fideicomisario.

Asi vemos que dentro del fideicomiso de administracion
cabe el de inversiéon y a su vez creemos que también se puede incluir el
traslativo, con lo que se evita realizar una clasificacién tan amplia .

Dentro de oste tipo de fideicomisos se sugiere la creacién
de un Comité Tecnico, que opere para resolver ciertos problemas y mas aun
con posibilidad de vigilar la actuacidn del fiduciario, sin embargo las facultades
del Comité Teécnico dependeran totalmente de las que el fideicomitente quiera
otorgarie al momento de la constitucion de! fideicomiso, y pueden ser tan
amplias o restringidas como posibilidades mismas existan de fideicomiso.
Como es de imaginarse la ley no regula absolutamente nada en materia del
Comité Técnico, que como sefialaremos mas adelante, consideramos puede
ser un érgano muy importante e indispensable en materia de fideicomiso.®

3.5.2. EL FIDEICOMISO CON FINES TESTAMENTARIOS.

La ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, como
vimos anteriormente en su articulo 352, dispone que el fideicomiso puede ser

constituido por acto inter vivos © mortis causa.

1. Doctrina General del Fideicomiso. Ob.Cit. pp. 194, 195,196,

*' efr. Villagordoa Lozano Josc M




“El fideicomitente dispone de sus bienes para después de
su muerte, manifiesta su voluntad sucesoria en las clausuias del fideicomiso, la
que sera cumplida por el fiduciario sin necesidad de iniciar diligencias ni de
sucesion legitima ni de testamentaria; por lo mismo a su muerte no se requerira
la intervencidon de un Notario Publico o de un Juez. Ya que en la esencia
misma de este contrato, los bienes del fideicomitente se transmiten a la
fiduciaria para la realizacion de un fin licito y determinado que, en este tipo de
fideicomiso consiste en hacer con esos bienes lo que el fideicomitente le
encomendo hiciera en favor de terceros (herederos)”.5?

Una vez mas se encuentra que el fiduciario en los
fideicomisos testamentarios puede actuar, ampliamente, aln por encima de las
disposiciones testamentarias que regula nuestro Coédigo Civil, apegandose
Uunicamente a lo que se pacta en el contrato, y los mismos autores que
defienden el fideicomiso sefialan que el fideicomiso con fines sucesorios no es

un testamento.

3.5.3. EL FIDEICOMISO EN ZONAS TURISTICAS

Antes de las reformas al articulo 27 constitucional, los
extranjeros no podian adquirir bienes inmuebles en las denominadas zonas
prohibidas consistentes en la franja que se encuentra a lo largo de SOkm en las
costas y 100km en las fronteras, lo cual se consideraba incompatible para el
desarroilo turistico de nuestro pais, por lo mismo se autorizd a los extranjeros
por decreto en 1971 para que adquirieran por 30 arfios a través de fideicomiso,
ios derechos de uso, éprovechamiemo y posesion de inmuebles en zonas
prohibidas, estos contratos se renovaban una y otra vez eternizando la
posesion de estos bienes a los extranjeros.

** Davalos Mcijia Carlos. Titulos v Contratos de Crédito y Quicbras. Ob.Cit. p.413.

i
i
i




63

Creemos que la voluntad del legislador mexicano no fué
tanto el prohibir la propiedad a extranjeros, sino lo que realmente le interesaba
era que |la poseyeran ya que consideraba estas zonas como estratégicas para
la seguridad nacional, por lo que resuitaba absurdo entonces permitirles la
posesion y aprovechamiento, ya que con eso el adquirir la propiedad, resultaba
innecesario e indiferente, pero debido a las nuevas facilidades de nuestra
constitucion resuita inutil ya criticar este tipo de fideicomisos Io mencionamos
dunicamente como referencia en virtud de que era otra forma de defraudar la ley

al hacer un mal uso del fideicomiso.

3.5.4. FIDEICOMISO DE GARANTIA

Batiza respecto al fideicomiso de garantia comenta que se

trata de una:

* Variedad que probablemente fue la primera en practicarse
en Mexico, ya de forma mercanti! se utilizé en un principio por las instituciones
fiduciarias para celebrar diversas clases de operaciones a efecto de garantizar,
ante si mismas, los prestamos que concedia su departamento de crédito, pero
esto fue prohibido por el decreto de 30 de agosto de 1933 que agrego este
parrafo a la ley sustantiva al fina! de su articulo 348 “es nulo el fideicomiso que
sea constituye en favor del fiduciario” asi a 1o largo de su uso esta variedad de
fideicomiso ha venido a substituir con ventaja a la prenda y a la hipoteca.”>®

En este fideicomiso se transfiere la titularidad de ciertos
bienes a la institucion fiduciaria, para que si el fideicomitente “deudor”, no
cumple con lo pactado en un contrato, la fiduciaria proceda a la venta del bien
que se ofrece en garantia a fin de cubrir con ello las obligaciones pendientes.

Bas del F Ob. Cit. p.95.

**Batiza Pr




La estructura de estos fideicomisos es la siguiente :

Fideicomitente: El propietario del inmueble que se ofrece
como garantia y a la vez puede ser el deudor de la obligacion garantizada.

Fiduciario: La Institucién que recibe la titularidad del bien
dado en garantia y quién 1o ejecutara ya sea transmitiéndolo al fideicomisario
subastandolo o vendiéndolo para entregarle su producto.

Fideicomisario: El acreedor al cual el fideicomitente le debe
alguna prestacion y en favor del cual redundaran los beneficios de) fideicomiso.

La utilizacion de estos fideicomisos en los mutuos obedece
a la ventaja que se obtiene en virtud de que evita el tramite de la demanda que

conlleva gran dilacion en el cobro, lo cual analizaremos en el siguiente
capitulo.®*

Para concluir con el presente tema queremos qgue las
personas que lean esta investigacion se percaten que el legislador mexicano
reguid una figura tan compleja y extensa como lo es el fideicomiso en tan solo
catorce articulos.

El legislador mexicano debe analizar esta figura conforme
al contexto social y econémico que existe en la actualidad. Vivimos una época
de aperturas y globalizaciones, y si vamos a competir con gigantes en materia
de fideicomiso como lo son los Estados Unidos de Norte América, y Canada,
que son expertos en el uso del fideicomiso tenemos que hacer mas capaz y

completa nuestra ley y prepararnos para estos tiempos protegiendo nuestro

. Carlos Titnlos y Contratos de Crédio s Quicbras Ob. Cit. p.p.dov 310,
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derecho y nuestras instituciones fundamentales, a través del conocimiento y la
preparacion, aceptando el uso del fideicomiso como una posibilidad en materia
bancaria y mercantil, manejandolo de una manera mas responsable.
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CAPITULO 4
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CAPITULO 4

SITUACION ACTUAL Y APLICACION PRACTICA

CONTENIDO.- 4.1.- APLICACION ACTUAL DEL FIDEICOMISO COMO
UN CONTRATO DE GARANTIA. 4.2 - PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL
DE EJECUCION. 4.2.1.- Fundamento legal del Procedimiento Convencional de
Ejecuciéon. 4.3.- SIMILITUD DEL PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL DE
EJECUCION CON EL PACTO COMISORIO. 4.4.- RESOLUCIONES DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA.- 4.5.- OPINION DE LA COMISION
NACIONAL BANCARIA.
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CAPITULO 4

SITUACION ACTUAL Y APLICACION PRACTICA

4.1.- APLICACION ACTUAL DEL FIDEICOMISO
COMO UN CONTRATO DE GARANTIA.

La finalidad de éste capitulo es demostrar como se utiliza
actualmente el fideicomiso y como es que a través de él se violan normas

fundamentales del sistema juridico mexicano, escogimos el fideicomiso

irrevocable de garantia para mostrar su aplicacion practica en virtud de que es
éste el que se utiliza con mas frecuencia en la banca mexicana y ademas el
que nos demuestra como es que la Institucion fiduciaria, en el cumplimiento del
fin para el cual fué constituido el fideicomiso, desarrolla una funcién
jurisdiccional, la cual es de competencia estatal.

El funcionamiento del fideicomiso irrevocable de garantia

se realiza a través de cinco momentos, los que se desarrollan de la siguiente
manera:

- Una Institucion de Crédito, proporcionara en mutuo con
interés una determinada cantidad a un persona que participara como
acreditado en dicha operacion;

- El acreditado o un tercero garantizara la cantidad
mutuada, con un bien, por eleccidon de la Institucién acreditante la garantia se
constituira a través de un fideicomiso irrevocable, en e! cual por prohibicion
legal, el fiduciario no podra ser el mismo banco acreditante, asi el fiduciario
tendra que ser una institucidon bancaria distinta de la que proporciono el
crédito, la cual sera elegida por el Banco que otorgo el préstamo.
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- La funcién del fiduciario en este tipo de fideicomisos, sera
la de vigilar la conservacion de la garantia y en un determinado momento, si
fuere necesario aplicarla para garantizar el cumplimiento de la obligacion

contraida.

- Asi la mecanica de estos fideicomisos es; un deudor
afecta ciertos bienes en fideicomiso, para garantizar una obligacidn que
contrae en ese mismo acto, éste gquedara en calidad de “deudor” y
“fideicomitente, sequndo fideicomisario’, el banco, a quién se le garantiza
la cantidad mutuada sera ‘‘el acreedor y primer fideicomisario”, y por ultimo
el banco que se encargara de aplicar la garantia al cumplimiento de la

obligacion pactada sera, *“la institucion fiduciaria'.

- Si el deudor incumple con sus obligaciones el fiduciario
ejecutara la garantia en favor del acreedor, cumplira de ésta forma el fin para
e! cual fue creado el fideicomiso, y lo [llevara a efecto conforme al

Procedimiento Convencional de Ejecucion, que se pacta en estos contratos.

El pactar estos procedimientos tiene dos graves
consecuencias, violar la Constitucidn i/ violar la funcion judicial del Estado, de

ahi que es necesario explicar detalladamente como se desarrolla éste.

L e ot
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4.2.- PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL DE EJECUCION

Las partes, en los fideicomisos irrevocables de garantia,
con el pretexto de ahorrarse el tiempo de un procedimiento judicial, pactan un
procedimiento de ejecucion, a continuacidn transcribimos textualmente uno de
estos procedimientos que actualmente se encuentra en uso en el fiduciario de

un Grupo Financiero, de la Banca Mexicana.

“PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL DE EJECUCION:
Con fundamento en lo dispuesto en los anrticulos ochenta y tres de Ja Ley de
Instituciones de Crédito y mil cincuenta y uno del Cédigo de Comercio
vigentes, las partes de comtn acuerdo pactan el siguiente procedimiento de

ejecucion del fideicomiso:

a).- Una vez que el acreedor Fideicomisario acredite
fehacientemente a la Fiduciaria que el deudor ha incurrido en una causa de
vencimiento anticipado del contrato, ésta previa provision de fondos y solicitud
por escrito del Acreedor Fideicomisario, procedera a notificar por medio de
notario o corredor publico al deudor y/o fideicomitente en el domicilio sefalado
al efecto, dicha circunstancia, a fin de que el deudor y el fideicomitente en un
plazo de diez dias naturales contados a partir de la fecha de notificacion pague
al acreedor Fideicomisario la obligacion garantizada mediante este contrato o
demuestre a la Fiduciaria haber cumplido dicha obligacién, esta notificacion
hara las veces de requerimiento de pago. En el casc de no pago o de no
demostrar fehacientemente haber pagado, la fiduciaria procedera a la venta de
ios bienes materia del.fideicomiso. por conducto de un notario o corredor
publico de su eleccion, en los términos que se estipulan en [a siguiente base:

b).- La Fiduciaria designara una Institucion de Creédito que
practique el avaiuo de ios bienes matera de! Fideicomiso para determinar et

valor que servira de base para la venta.
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c).- La venta se hara en publica subasta ante notario o
corredor Publico, debiendo ser anunciada con anticipacion no menor de diez
dias naturales a la fecha en que deba tener lugar, mediante la publicacion de
un aviso en uno de los periddicos de mayor circulaciéon del domicilio de la

fiduciaria y del lugar de ubicacién de los bienes.

d).- Si ia venta no hubiere podido llevarse a cabo en la
primera subasta, se procedera a verificar la segunda, reduciendo en un diez
por ciento et precio fijado en el inciso b) que antecede. Las subsiguientes
subastas se realizaran con intervalo de diez dias naturales cada vez y
deduccién de un diez por ciento en cada una, sobre el precio fijado en el propio
inciso.- b).- Si en la quinta subasta no se hubiere logrado la venta, la sexta se
verificara sin sujecién a precio minimo y la Fiduciaria la fincara al postor que

ofrezca el mejor precio de contado ante notario © corredor Publico.

e).- Los interesados en adquirir los bienes materia de la
venta, deberan depositar en ia Fiduciaria por o menos el dia anterior a la
celebracion de la misma ( de 9:00 a 17.00 horas), un minimo del diez por
ciento del precio que sirva de base para la celebracidon de la subasta
respectiva. En la sexta subasta el depdsito para garantizar la postura sera el
que corresponda a la subasta inmediata anterior. Sin el requisito del depésito a
que se refiere la presente base, ningun interesado podra ser considerado como
postor, ni podra ser admitido al evento. Si el acreedor Fideicomisario se
presentare como postor, no estara obligado a constituir el depoésito a que se

refiere la presente base.

f).- El postor a faver de quién se finque la venta debera
pagar de contado el saldo del precio de los bienes vendidos, en el momento en

que se formalice la transmisidon de la propiedad de los mismos.

i



En caso de que la transmisiéon del inmueble al que
pertenecen los derechos Fideicomisarios Fideicometidos no se llegare a
realizar por causas imputables al postor, éste perdera la cantidad depositada
en favor del fondo de fideicomiso, debiendo convocarse a una nueva subasta
en la que se tendra como precio base el que correspondid a la dltima subasta
celebrada.

g).- Tanto el deudor y/o Fideicomitente como el Acreedor
Fideicomisario, tendran derecho a presentar postor, pudiendo serio también el
propio Acreedor Fideicomisario en lo personal, estableciéndose la preferencia
qQue les corresponde en ese orden y en iguaildad de condiciones a cualquier
otro.

h).- La Fiduciaria fincara el remate y declarara vendido e!
bien a favor del postor que hubiere hecho la mejor postura y formalizara la
correspondiente transmision del inmueble al que pertenecen los derechos
Fideicomisarios Fideicometidos, contra entrega del saldo del precio en su caso

y el pago de los gastos e impuestos propios de la enajenacion.

Convienen expresamente también, el deudor fideicomitente
y el Acreedor Fideicaomisario con la conformidad de la Fiduciaria, que una vez
que se hubiere llevado a cabo el procedimiento de ejecucion y resultara que el
producto de los bienes adjudicados, no fuere suficiente, en su caso para cubrir
las obligaciones contraidas por el deudor Fideicomitente garantizadas
rﬁediame el presente instrumento, el Acreedor Fideicomisario, tendra expeditas
las acciones que en derecho corresponda, hasta quedar debidamente

cumplidas las obligaciones asumidas por el deudor fideicomitente”.

A continuacidén a manera de ejemplo incluimos una copia

de las publicaciones que realizan los Bancos en su desempeio como
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fiduciarios, para convocar al remate de los bienes afectados en fideicomiso

irrevocable de garantia.

-5 ..
[ 27]
B BanOro = |
Institucion de Banca Maltiple : e
. Grupo Financiero BanCrecer

CONVOCATORIA PARA REMATE .
TERCERA ALMONEDA ’

anta el Lic. Alejandro Gonzalez Polo, Notario Piblico Nomero 18dal D.F., onlaque consta -
ieicomiso de Garantfa No. 137-3, en el que es Fiduciario DanOre. S.A. y en virtud
se convocaalos mlcresado en adguirir enremate

de Folio
numero 02759, que ampara los dereches do apmvc:hamnemn sobre la Bodega numero

"ge fruias y legumores. Dichoz derechos y cicha Certficado Fiduciang derivan del
entre Seaor David Angetes
para la const o de la Central de Abasta de ta Ciudad

y el
Y Moncor
Sirve de base para su venta en la Primera Almoneda el valor de avalio con
Reduccidon de! 10% por tratarse de Segunda Almoneda qQue es la cantidad.
do: NS 1°795,770.00 M.N.
ta Almoneda se llevara a cabo ante Notano o Carredor PUElico el dia 4 de enero Qo 1996,
a las 10:00 noras, en Av. Paseo de la Relorma No. 116-150. Piso Col. Judrez, 06600+
Meéxico, D.F. Para tener derecho a participar en ella y ser admitdo a fa
deberan en of Fia BanOro, S.A., en Paseo de fa Reforma

No. 116-160. Pise, Col. Jusrez 06600 México, D.F_, por Ic menos el afa antericr a la*’
ceolebracion de 1a misma, un minimo cdet 10% del precio base del valor de los citados
decachos, ya que cin este requisito, NiNgdna persena pocrd parkcipar mser admiticia at
evento. £l depdsito debe hacerso con cheque certificado a nombre de BanDro, S.A., an
el Horario de 10:00 de la mafana a 2:00 de Ia tarda y de 4:30 a 6:30 de fa targe. , |, -
Et postor a tavor de quien so finque la venta debera pagar de contade el salco del precio
en el momento en gue zo farmalice Ja transmisidn de 105 derechos. En caso de que la
lransrmsmn de los derechos, no e llegara a reatizar par causas imputables al pestor,

ste pergerd (a cantidad depesiada en taver def fondo Gel Ficeicomisa, debiendo
orvtanse 3 un musan subera
E1 Fiouciano fincard of remale y Ceciarara vendicos los cerechos a taver 0ol posior qus
hubiere necho la mejor postura y contra
entrega del salco del grecio.

México, D.F., d 13 de diciembra da 1995,

ATENTAMENTE ..

BanOro, S.A.
Divisidon Fiduciaria

En los términos de 1a Clausuta Octava ¢e 1a escritura nimero 100, No de 7 abril de 1994,

13, Zona V, Sector 6, Crujfa 1 y Nomenclatura $-57. Gue opera exclusivaments en giro .

misma, los .
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4.2.1. FUNDAMENTO LEGAL DEL PROCEDIMIENTO
CONVENCIONAL DE EJECUCION.

Las instituciones fiduciarias fundamentan los
procedimientos convencionales de ejecucion, en tres ordenamientos juridicos:
El Cdédigo de Comercio en su articulo 1051, en la Ley de Instituciones de
Creédito en su articulo 83 y en la Ley General de Titulos y Operaciones de

Creédito, en su articulo 341.
Articulo 1051 del Cdodigo de Comercio:

“Art. 1051.- E! procedimiento mercantil preferente a todos
es el que libremente convengan las partes con las limitaciones que se senalan
en este libro, pudiendo ser un procedimiento convencional ante tribunales o un

pracedimiento arbitral.

La ilegalidad del pacto o su inobservancia cuando esté
ajustado a ley, pueden ser reclamadas en forma incidental y sin suspension del
procedimiento, en cualquier tiempo anterior a que se dicte el laudo o

sentencia.

El procedimiento convencional ante tribunales se regira por
lo dispuesto en los articulos 1052 y 1053, y el procedimiento arbitral por las

disposiciones del titulo cuarto de este libro.”
Articulo 83 de !a Ley de Instituciones de Crédito:
“ Art. 83.- A falta de procedimiento convenido en forma

expresa por las partes en el acto constitutivo de los fideicomisos que tengan

por objeto garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicara el




procedimiento establecido en los dos primeros parrafos del articulo 341 de la
tey General de Titulos y Operaciones de Credito, a peticién del fiduciario.

Si el deudor no se opone conforme a lo previsto en dicho
articulo, el juez mandara que se dé cumplimiento a lo establecido en el acto
constitutivo del fideicomiso 0 sus modificaciones.”

Articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito:

“Art. 341 - El acreedor podra pedir al juez que autorice la

vernta de los bienes o titlulos dados en prenda cuando se venza la obligacion
garantizada.”

De acuerdo con lo que se establece en los articulos antes

citados, las partes “fideicomitente”, “fiduciario” y “fideicomisario”, pueden

celebrar un convenio de ejecucion al que se someteran los tribunales, en el
cual el Notario o Corredor deberan insertar todas las partes del procedimiento

ordinario, en el cuerpo de ia escritura por la que se protocolize el contrato de
fideicomiso.

Y para el caso del procedimiento arbitral el capitulo

respectivo, establece las bases a las que debe someterse, con sus respectivos
términos, tanto para el ofrecimiento de pruebas como para que el arbitro dicte
el laudo, y establece claramente, la forma de nombrar al arbitro, y las
obligaciones que éste contrae.

De facto o Que ocurre es totaimente diferente a o que
establecen las leyes mercantiles. ya que la escritura que realiza el Notario o la

poliza del Corredor se ajustan a lo que dispone el Cddigo Federal de




Procedimientos Civiles, se vera que es entonces a esta normatividad a la que

se sujetan.

La pregunta que aqui nos hacemos es ;porqué si existe
una regulacion rmercantil sobre procedimientos convencionales de ejecucién?,
las instituciones fiduciarias realizan en la practica sus procedimientos conforme
al Codigo Federal de Procedimientos Civiles, y utilizan en los contratos como

fundamento las leyes mercantiles.

Creemos entonces importante recordarles a los abogados
de las instituciones de crédito, el principio del derecho que senala “La ley
especial deroga a la general”, en consecuencia las instituciones de credito,
en el desempefio de su funcién fiduciaria, como sujetos del comercio deberan
someterse a la aplicacion de leyes mercantiles, y no elegir a su conveniencia el

marco juridico al que deseen someterse.

Es asi como podemos ver que el procedimiento

convencional de ejecucién no sigue alguna de las dos formas que admite la
ltey, ya que el prccedimiento que se lleva a efecto no es un procedimiento
convencional ante tribunales, y tampoco un procedimiento arbitral, si no que
realiza un procedimiento de ejecucion sui generis en forma privada.
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4.3. SIMILITUD DEL PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL
DE EJECUCION CON EL PACTO COMISORIO

pacto comisorio, dentro de nuestra tesis

Se analiza el
los procedimientos convencionales de

porque tiene cierta similitud con
ejecucion, ademas con el pacto comisorio es con el que los funcionarios de ias
instituciones de crédito, se defienden cuando se les cuestiona sobre la

legalidad del procedimiento.

El pacto comisorio es la llamada, también condicion

resolutoria de las obligaciones sinalagmaticas, en caso de incumplimiento, que
aunque no se exprese, consagra el articulo 1949 del Codigo Civil segun el cual
es: “la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le
incumbe. Et perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la
resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de danos y perjuicios en
ambos casos. También podra pedir la resolucion aun después de haber optado

por el cumpiimiento, cuando éste resultare imposible”.

También se conoce como pacto comisorio el que permite al

acreedor apropiarse de la cosa empenada si el deudor no paga en el término
establecido.

E! pacto comisorio, se encuentra en la ley y opera

expresamente cuando las partes io incluyen en el clausulado del contrato, de lo
contrario se entiende implicito en el. Cuando el pacto comisorio es expreso las
partes reguian, modifican o adicionan las reglas: y estipulan que opere sin
necesidad de declaracion judicial, o establecen los casos de incumplimiento
resolutorio, otorgan plazos de gracia, avisos o requerimientos previos y regulan

sus efectos.




ESTA TESIS MND DEBE
SAUR BE LA Bi3LIGTECA

En el pacto comisorio puede convenirse que opere por el
solo hecho del incumplimiento. En este caso, el afectado debe, por lo menos,

manifestar su voluntad de optar por la resolucidén, mientras tanto ésta no se
I produce, la resolucidon puede implicar la necesidad de ejecutaria; como
procedimiento de ejecucion, pero cuando el bien se encuentra en manos del
incumplido, sera necesario que el juez declare la resoluciéon y ordene io que

sea necesario para ejecutaria.

’ De acuerdo con lo anterior, el procedimiento convencional
:g de ejecucidén, que se pacta en los fideicomisos irrevocables de garantia, tiene
gran similitud con e! pacto comisorio, los fiduciarios se apoyan en esto para
decir que su procedimiento es correcto, pero la diferencia estriba en que el
pacto comisorio es conforme a derecho, y el procedimiento convencional de
: ejecucion va mas alla del ejercicio de un derecho, ya que quiere llegar hasta la

ejecucion sin la intervencion de la funcién judicial que es de la competencia

exclusiva del Estado
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4.4. RESOLUCIONES DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
Trataremos de ser objetivos, en el planteamiento de
nuestra tesis, al someter a consideracién las siguientes resoluciones de la

Suprema Corte de Justicia:

Instancia: Tercera Sala.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Epoca: 7A.

Volumen 115-120

Pagina : 47

RUBRO: FIDEICOMISO. INSTITUCIONES DE CREDITO. REMATE.

TEXTO: Si en la escritura constitutiva del fideicomiso no se
estipuld que en la venta del inmueble fideicometido la subasta se hiciera en los
términos establecidos por el Cédigo de Procedimientos Civiles, es decir, ante
ia autoridad judicial, sino que se convino expresamente que dicha venta se
haria conforme a las bases establecidas en las clausulas respectivas del
contrato de fideicomiso, y en las mismas se pactd que la parte fideicomitente
aceptaba como precio de la venta la cantidad al efecto fijada; que la venta se
haria en publica subasta, debiendo ser anunciada con diez dias de
anticipacidn, mediante aviso publicado en un periddico de mayor circulaciéon a
eleccidon del fiduciario, resulta que los actos tendientes a la subasta publica del
inmueble, realizados por el propio fiduciario, son acordes a lo convenido en el
contrato, cuya validez y cumplimiento no_puede dejarse a voluntad de una de
las partes, maxime si_no se impugnd el _contrato generador de los derechos y
obligaciones, sino unicamente los actos de_ejecucion derivados de aguél. Las
operaciones de fideicomiso estan regidas por la Ley de Titulos y Operaciones
de Credito, y las_nnsm[_;cnones que llevan a la practica esas operaciones lo
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estan por la Ley de Instituciones de Crédito; pero no por esto se deben aplicar
al fideicomiso las reglas que establece el articulo 141 de la Jditima ley
mencionada, para el cobro de créditos hipotecarios, créditos de habilitaciones
o avio o refaccionarios que tengan como garantia, bienes inmuebles, pues el
fideicomiso tiene diversa naturaleza. Debe prevalecer, en cuanto ala venta o
remate del bien fideicometido, lo convenido por los contratantes, pues su
voluntad es la suprema Ley, y el procedimiento convencional es el preferente
segun lo dispone el Codigo de Comercio.

PRECEDENTES:
Amparo directo 3756/75. Compainia Administradora y Realizadora de
Inmuebles, S.A. 13 de noviembre de 1978. Mayoria de 3 votos Ponente: Raul

Cuevas Mantecon. Disidentes: Ramodn Palacios Vargas y Salvador Mondragén
Guerra.

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Epoca: 7A

Volumen: 139/144

Pagina : 53

RUBRO FIDEICOMISO TITULARIDAD FIDUCIARIA su
DIFERENCIA CON LA PROPIEDAD CIVIL

TEXTO: Existe una gran diferencia entre la propiedad civil
y la titularidad fiduc:arié. pues en la primera se tiene la facultad de gozar y
disponer de un bien, soclamente con las modalidades y limitaciones que fijen
las leyes, en cambio, en la segunda el titular no tiene el derecho de gozar del
bien, porque no puede disponer para su provecho de la posesion y de los
frutos, puesto que normalmente tales derechos se destinan al fideicomisario,

B P



que no Jo puede ser la institucion fiduciaria; y, por otra parte, la titularidad
flduciaria solamente puede desarrollarse dentro de los limites fijados en el

contrato de fideicomiso mas esta circunstancia Heva a establecer que mientras

que la fiduciaria desarrolle la titularidad que le fue conferida por el

fideicomitente, sobre e! bien afectado en fideicomiso, su actuacién no podra
considerarse nula por ser contraria al tenor de leyes prohibitivas o de interés
publico.

PRECEDENTES: Amparo directo 2158/76 . Ma. de los Dolores Teresa Saldivar
Porras y coags. 25 de julio de 1980. 5 votos. ponente: Raul Lozano Ramirez.

Véase:
Séptima Epoca:
Volumen 133-138, Cuarta Parte. Pag. 97.

instancia : Tercera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 7A

Volumen. 133-138

Pagina : 97

RUBRO: FIDEICOMISO, VENTA DE LOS BIENES AFECTOS AL
NO. CONTRAVIENE EL ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL.

TEXTO: Tratandose de la venta por la institucion fiduciaria
de los bienes afectos a un fideicomiso, es inexacto que se contravenga lo

dispuesto por el articulo 17 constitucional, ya que la Ley General de

Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares faculta y obliga incluso a
las instituciones fiduciarias para llevar a cabo la venta de los bienes que les
fueron transmitidos en propiedad fiduciaria, sin intervencion de la autoridad
judicial, en virtud de que no se trata de bienes ajenos. dado que ellas son las
titulares y estan facultadas para disponer de elilos de acuerdo con las
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instrucciones que se dieron en el contrato de fideicomiso, y por ello es

improcedente que en la venta intervenga la autoridad judicial, cuando no se
pactd ese requisito, ni debe estimarse que la fiduciaria ejerce una funcién
judicial, dadeo que dispone de los bienes del patrimonio del fideicomiso de los
cuales es el titular lo que de ninguna manera implica sustitucion de dicha
autoridad judicial, sino sélo la realizacién de un acto emanado de la libre
voluntad y determinacion del fideicomitente al destinar bienes de su propiedad
para la constitucion de un fin licito determinado, y de tal suerte que sienda ello
asi, es claro que la fiduciaria no vulnera ninguna norma legal al ejecutar el
fideicomiso, si obra conforme a los términos estipulados en el mismo.

PRECEDENTES:
Amparo directo 3551/79.
Unanimidad de 4 Votos. Ponente: Raul Lozano Ramirez.

Juan Calvilo Lozano. 18 de abril de 1980.

Instancia : Tercera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Epoca: 7A

Volumen: 51

Pagina . 29

RUBRO: FIDEICOMISO DE GARANTIA. EFECTOS PARA EL
FIDEICOMITENTE.

TEXTO: Una vez constituido y registrado un fideicomiso de

garantia, el fideicomitente queda privado de toda accion o derecho de

disposicion sobre {os bienes fideicometidos.



SUPSRDEIS

PRECEDENTES:

Amparo Directo 3285/70 Guillermo Hernandez Hurtado. 9 de Marzo de 1973
Mayoria de 3 votos. Ponente: Rafael Rojina Villegas . Disidentes: Mariano
Ramirez Vazquez y Ernesto Solis Lopez.

Sexta Epoca:

Vélumen CXXWVI, Cuarta Parte . Pag. 20

. Asi hemos visto, que la Suprema Corte de Justicia se
{ encuentra a favor de que la institucion fiduciaria realice la venta de los bienes
i afectos al fideicomiso de garantia en virtud, de que considera que es la
:» fiduciaria quién posee la titularidad del bien, a pesar de que como sefalamos

anteriormente, titularidad no es sindnimo de propiedad.

Creemos que se ha olvidado un punto importante, ya que

en las anteriores resoluciones no se hace mencidon a la decision que toma ia
: institucion fiduciaria sobre la existencia o no del incumplimiento de la
obligacidn garantizada, en virtud de lo anterior si existe una controversia, y no
es la institucion fiduciaria quién debe decidir tal conflicto, por lo tanto al no
someter asto al arbitrio de un juez se violan las garantias de iegalidad a que

tiene derecho el deudor.

Se afirma que el deudor pacto en el contrato la sujecion a
dicho procedimiento, y que la voluntad de las partes al contratar es suprema
ley en los contratos, pero no se puede pactar en un contrato algo en contra de
ta ley. si esto pudiera ser posible, no tendria caso la existencia de un sistema
juridico y mucho menos la existencia de un juez para que imparta justicia y

ejecute su resolucion.




4.5. OPINION DE LA COMISION NACIONAL BANCARIA.

Encontramos una opinidn de Jla Comisidn Nacional
Bancaria, que nos parecié sumamente interesante, apoya nuestra tesis y
creemos que ésta se encuentra totalmente vigente.

Es asi que a fin de no evitar en que en los fideicomisos
irrevocables de garantia, se conviniera el pacto comisorio “articuio 2887
Coédigo Civil®, que implicaria la transmisidon de los bienes o derechos a!
fideicomisario, o sea, al acreedor, se dispuso que debia seguirse en todos ios
casos de ejecucion del fideicomiso, el procedimiento y forrmalidad sefialados en
ias fracciones il y iV del articulo 141, de 1a entonces Ley de Instituciones de
Crédito “Circular 597, de la Comnisién Nacional Bancaria, del 6 de septiembre
de 1977".

Se criticd la aplicacion de estos preceptos de la anterior
Ley Bancaria, porque estos se referian a la venta de bienes inmuebles, que
garantizaban los créditos de habilitacidon, avio o refaccionarios, sobre jos
cuales existia un derecho real y, en el caso del fideicomiso en que se&
transmiten los bienes para fines de garantia a! fiduciario, no se daba lugar a un
contrato real ni a derechos reales, el fiduciario, ejercia facultades de dominio
para hacer efectiva la garantia, al cumplir con los procedimientos pactados. De
cualquier manera, en la practica, tratandose de los fideicomisos de garantia, se
siguieron los lineamientos sefalados en la circular aludida, en cumplimiento de
los requisitos que se indican, es decir, se vendian mediante cormredor, al precio
convenido en el contrato, o bien a través de remate al martillo en el domicilio
de la institucion de créd'ito.

También se criticé el procedimiento de ejecucidn
extrajudicial por ejercer funciones jurisdiccionales y. en cierto modo, una forma
de ejecucion privada o excepcional de la garantia. Esto se contestéd con el

e
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argumento de que el banco no resolvia ninguna controversia, ya que
comprobado el hecho de la faita de pago. se iniciaba el procedimiento de venta
convenido por las partes. En todo caso, el deudor podia tener
convencionalmente un derecho de oposicidn que se ventilaba ante juez de
primera instancia del lugar donde estuvieran ubicados los bienes o ante juez
competente del domicilio de la institucion acreedora.>®

No entendemos el porque si una institucion tan prestigiada
como la Comisidén Nacional Bancaria ha encontrado anomalias en la ejecucion
de estos fideicomisos, al tener el criterio que se plantea en la presente tesis,
no ha realizado una revisién a fondo del fideicomiso y a su normatividad.

Creemos que es importante que la Comisidn Nacional
Bancaria, vigile rigurosamente la actuacidn del fiduciario, ademas de que
deberia proponer a nuestros legisladores una revisidn a las normas que
regulan el fideicomiso, a fin de encuadrario a nuestro sistema juridico.

E! fideicomiso es una figura muy practica y flexible y por lo
mismo su uso puede caer en lo indebido, en 1a presente investigacién hemos
visto que el fideicomiso se utiliza para fines diversos y como facilita las
operaciones bancarias, no queremos dar una éptica negativa hacia-la figura
del fideicomiso, Unicamente creemos que existe una anomalia, pero que ha
sido olvidada por nuestros legisladores y por la autoridad responsable de su
vigilancia.

Es necesario que las leyes en materia de fideicomiso
avolucionen como ha evolucionado nuestro mundo financiero, no podemos
pretender que en la actualidad ésta figura que es tan compleja y que cada dia
se utiliza mas se regule Unicamente por diecisiete articulos, es necesario una

** fr. Bernal Molina, Julian. Pracuca v Teoria Junidica del Fideicomiso. Ob. Cit. p p.55.56



modificacion a {a ley a fin de dar de mayor seguridad a los particulares que

celebran esos contratos.
La Comision Nacional Bancaria, publica Circulares, a

través de las cuales modifica las politicas a seguir en materia de fideicomiso

pero es abvio que el particular no tiene acceso a ellas por o que es necesario

una mayor participacion de fa autoridad en ia constitucion de la figura del

fideicomiso.
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CAPITULO 5

NECESIDAD DE QUE EL ESTADO CONTROLE JUDICIALMENTE A LA
INSTITUCION FIDUCIARIA

5.1. PROBLEMATICA

Hemos analizado a lo largo de la presente tesis como es
que el Estado es el unico encargado de vigilar y hacer cumplir las leyes y como
lo realiza a través de la funcion judicial propia del organo estatal del mismo
nombre.

El problema que pretendemos resolver y el porque de'la
presente tesis, es el jcomo es posible que la institucidn bancaria, en el
desempefio de su labor como fiduciario, en los fideicomisos irrevocables de
garantia, invada la esfera de competencia judicial propia del Estado y de su
organo judicial?, toda vez que la institucion fiduciaria dirime sobre el
cumplimiento o no de la obfigacién de un deudor y en caso de llegar a la
conciusion de que si existe un incumplimiento ejecutara la garantia a favor de!
acreedor, cubriéndole la cantidad garantizada, esto es ademas de otro tipo de
funciones jurisdiccionales que realiza en otros fideicomisos, pero utilizamos

como ejemplo el de garantia por ser el mas usado.

Entre las instituciones bancarias existen pactos fiduciarios,
en los que una sera fiduciario de la otra, es decir en forma reciproca, a su vez
existen grupos financieros que poseen hasta dos instituciones de crédito, asi al
momento de que la institucion acreditante pacte la operacion, solicitara a su
compafera de grupo financiero, que actiue como fiduciario, siendo éste el

encargado de hacer efectiva la garantia a favor del acreedor, en caso de




incumplimiento por parte del deudor, es asi que este es el fin para el cual fue
creado el fideicomiso, y ia obligacidn principal del fiduciario frente al banco.

Hemos observado que en este upo de procedimientos de
ejecucion privada, se pacta la aplicacién del bien dado en garantia a favor del
acreedor que s un banco. pero nunNca se pacta un procedimiento de ejecucion
a favor del deudor y a pesar de esto las instituciones fiduciarias afirman que su
actuacion es imparcial, aunque e! acreedor sea un banco con el que tienen
pactos fiduclanios reciprocos

Por lo tanto resulta /mposible que un banco o casa de
bolsa tenga la visién humanista de justicia y equidad que posee el argano
judicial del Estado, ya que ios bancos son instituciones privadas que se sirven
unas de otras y el unico fin que persiguen es proteger sus Prop:os intereses.
Como lo vimos en capitulos anteriores y por conventencia propia, no pueden
ser del todo mparciales ya que la finaldad principal que éstas persiguen es
obtener el mayor beneficio al mirnmo de costo y en el menor tiempo posibie

Es asi que creemos que la institucion fiduciana no debe
tener tates atribuciones y gue la legislacién debe ampliarse para regular mejor
su actuacién, asi mismo se deben mejorar los términos de aphcaci_o’ﬁ del
fideicomiso. pero lo mas importante es qQue por ningun motivo, la institucion
fiduciaria debe ser la que juzgue el cumplimiento o no del deudor y mucho
menos debe realizar una ejecucion en contra de éste, se deben respetar a toda
costa nuestros principios Constitucionales.

Es primordial salvaguardar nuestras instituciones
fundamentales de derecho para que prevalezca, el Estado de Derecho, siendo
éste el criterio y el ideal que hemos defendido a io largo de nuestra tesis.




Lo anterior lo apoyamos fundamentaimente con el punto de
vista del maestro Raul Cervantes Ahumada, que transcribimos a continuacion:

* En un contrato de mutuo, se garantiza la devolucién del
préstamo con una finca, y para evitar el juicio hipotecario, la finca se entrega
en fideicomiso a un banco. En este caso suele hablarse de que se traslada el
dominio de la finca al banco fiduciario para que si el fideicomitente deudor no
paga, el banco proceda a la venta de la finca y haga el pago al fideicomisario
acreedor. En realidad, no hay trasiado de dominio, puesto que la finca no entra
al patrimonio del fiduciario;, sino que se atribuye a éste el poder juridico de
enajenar la casa en los términos y condiciones que en el acto constitutivo del
fideicomiso se establezcan.

Este tipo de fideicomiso se ha extendido a otro tipo de
créditos, no solo a los hipotecarios, y se ha prestado a verdaderos despojos.

Creemos que 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 atribucidn jurisdiccional. Si el deudor no demuestra el pago;
pero tiene excepciones que oponer a su acreedor, el banco no puede estar
capacitado para juzgar y decidir la controversia. En estos casos, deberia
establecerse un procedimiento judicial, sumarisimo, previo a la subasta que el
banco haga de los bienes fideicometidos. Solo en esa forma se respetarian los
principios de nuestra estructura constitucional™®®,

El fideicomiso es una figura muy practica, el problema ha
sido la falta de legislacion al respecto, ésto ha provocado que el fideicomiso se

‘* Cervantes Ahumada. Raul. Titulos ¥ Operaciones de Crédito. Ob.Cit. p.295.



maneje de una forma totalmente uniiateral y conveniente unicamente para la

institucion Fiduciaria y el acreedor que representa.

El principal problema que tenemos es que, como existe un
margen de posibilidades tan amplio para el fideicomiso, se producen abusos e
ilegalidades con el, como la posibilidad gque da ei fideicomiso a un extranjero

para poseer bienes en las zonas de la franja fronteriza y de las costas.

Ademas de lo anterior creemos que debe existir una
regulacion especifica para la institucidn bancaria en el desempeno de las
funciones fiduciarias de una manera concreta y no de una forma aislada

brincando de un articulo a otro en la ley

El fiduciario no es quién debe resolver sobre el
cumplimiento de la obligacion y decidir quién cumple o no el contrato, y aunque
se pacte la ejecucion en la constitucion cet fideicomiso, estos problemas tienen
su procedimiento legal a seguir, ademas el Cdodigo de Comercio le facuita
realizar ciertos procedimientos convencionales, pero delimitados por un marco
juridico que la misma ley establece y lo que realmente sucede es que el
fiduciario elige el ambito legal que mas le favorece y realiza el procedimiento

que considera mas rapido y eficaz a sus intereses.

A lo largo de nuestra tesis hemos expresado nuestra
preocupacién en el uso del fideicomiso y de manera especifica la intervencion
de la institucion fiduciaria al resoiver los Procedimientos Convencionales de

Ejecucion que se pactan en los fideicomisos irrevocables de garantia.

Los funcionarios bancarios afirman que el fideicomiso
irrevocable de garantia es ejecutable en virtud de que se pacta el
procedimiento convencional en la constitucion del fideicomiso y el fiduciario lo
dnico que hace es cumplir con ia voluntad del fideicomitente, conforme a lo que




le fué encomendado en la constitucion del fideicomiso, pero omiten decir que
es el fiduciario quién siempre establece las condiciones de constitucidn de!

fideicomiso, y crea e! procedimiento.

Por lo mismo afirman que el fiduciario no desempena una
funcion jurisdiccional, y lo que hace es dar cumplimiento a lo que se pacto en
el contrato, nosotros les preguntariamos a los funcionarios bancarios lo

siguiente:

¢ Quién es &l que decide sobre el cumplimiento 0 no de
alguna de las partes?. ;(Quién recibe los comprobantes que acreditan el
incumplimiento?, y por uftimo ¢ Quién decide el inicio de la ejecucion, ejecuta y

adjudica la garantia®. entonces ¢hay o no una funcion judicial por parte de la

institucion fiduciaria?

Para los abogados que no estan relacionados con el medio

financiero, esto parece algo imposible, pero la realidad es que es aigo

cotidiano en las instituciones de crédito, ahora, si los abogados no conocemos
a fondo esta figura mucho menos los legisladores que en su gran mayoria no
tienen un conocimiento profundo en cada rama de la ley, ademas, la mayoria
de los errores se subsanarian si se estudiaran ios antecedentes de un hecho
generador de ley. si nuestro legislador hubiera analizado la historia del
fideicomniso habria notado que a lo largo de su haber se han cometido abusos
an su aplicacién y lo indispensable que es delimitar el uso de éste y la

actuacion del fiduciano, asi como especificar sus limitaciones.

El derecho bancario se rige por usos y costumbres, asi las
instituciones de crédito deciden cuales son las politicas a seguir y como

funcionara la banca en un momento determinado.




Creemos que la facuitad de decidir sobre el cumplimiento o
no de un contrato y disponer de |los bienes de un particular, para ejecutar por el
incumplimiento de una obligacidn Nno puede decidirse por un uso bancario, o
por una costumbre. aunque asi io establezca el ius mercatorum que los rige, ya
que ia facultad para ejecutar forzosamente el cumplimiento de una obligacién

no es cuestion de politicas bancarias, ni de usos mercantiles o comerciales, si

no de autcoridad y ejercicio de! poder

El dnico que en nuestro sistema constitucional y juridico
posee imperium. esto es autoridad y poder de mando frente a toda la sociedad
es el Estado mediante e! desempefio de su funciones legislativa ejecutiva y
judicial, es el tinico facultado para impartir justicia, ya que no es posible que un
Estado delegue autoridad a una instituciéon privada. cuyo urico fin sera siempre
obtener un lucro mercantil en su beneficio, por lo tanto no consideramos que

en ningun momento, esta pueda ser ymparcial.
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5.2. PLANTEAMIENTO DE SOLUCIONES.

E! objetivo de una tesis es el plantear un problema y tratar
de resolverio, ningdn objeto tendria todo nuestro trabajo si no ofreciéramos una

solucion, es asi que sugerimos Ias siguientes:

5.2.1. MODIFICACIONES EN LA LEY.

Es importante resolver el problema que planteamos
durante toda la tesis. pero esto debe ser desde su origen, es decir mediante el
analisis de la legislacion que al respecto existe, ya gue como hemos visto la

practica bancaria ha superado en gran medida el esquema legal.

El legislador debera primero analizar la ley sustantiva
materia del fideicomiso, corregirla y enmendarla, para ello debera estudiar las
circunstancias sociales, econdmicas y politicas de nuestro contexto social y

sobre todo nuestro ststema Constitucional

En consecuencia o principal sera corregir la ley, o que

sugerimos se realice de acuerdo con ios cuatro puntos siguientes:

- La Legislacidn en materia de fideicomiso deberad ser mas

clara y completa aglutinandose en un solo cuerpo legal.

- Se deberan sefalar gquienes son los elementos
personales que integran el fideicomiso, cuales son sus funciones, facultades, y

prohibiciones

TN
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- Se deberan clasificar en la iey los distintos tipos de
fideicomiso, para tratar de delimitar su campo de accién y sehalar
los requisitos esenciales para su constitucion

-En el momento en que el legislador realice la
clasificacion, creemos que son tres los tipos de fideicomiso que
se deberan incluir, el fideicomiso de garantia, los fideicomisos de

administracion y el fideicomiso que tenga fines sucesoros.

-Esto resulta de gran wmportancra porque de ahi se
desprende lo que tanto hemos defendido a lo iargo de la tesis, ya
que en el desarrollo de estos fideicomisos la institucion fiduciaria

invade actividades que son de la exclusiva competencia estatal

-Es asi que en los fideicomisos testamentarios la

institucion fiduciaria decidira el ejecutar la Gitima voluntad de! de

cujus, la cual fue planteada al momento de constituir el

fideicomiso, y ésto io hara sin necesidad de intervencion notarial

o de autoridad judicial

-En los fideicomiso de garantia, el fiduciario aplicara

Ia garantia a favor del acreedor fideicomisario a traveés del ya

mencionade Procedimiento Convencional de Ejecucion, donde

como lo hemos estudiado con anterioridad, éste se apega a la
legislacion civil, aun cuando exista un procedimiento mercantil
establecido con anterioridad, por lo que creemos que éste se
debera limitar dnica y exclusivamente a lo que le permita la

legislacion mercantil y no recurrir a la norma General, en

cumplimiento del principio juridico que sefala: “"La ley especial

deroga a la General”

q
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- Al hablar de la iInstitucion fiduciaria se deberan
especificar las funciones que podra desempedar el fiduciario,
hemos visto que esto se encuentra disperso dentro de la
Legislacion Bancaria, por lo gue es necesario que todo se
aglutine en la ley sustantiva de! fideicomiso es decir, en la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito

“Es indiscutible que la materia Fiduciaria debe regularse en
la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito y no precipitadamente en
la Ley Bancaria con remisiones a contratos que no participa (sic) del todo con
la figura del fideicomiso”, "

Sera2 indispensable que se establezca dentro de ia ley ia

supervision Estatal a las instituciones fiduciarias

El Gobierno al haber autorizado el desemperoc de los
bancos en los fideicomisos, ha asumido cierto grado de responsabilidad en
cuanto a que la intervencion de! fiduciario se adecue a las necesidades de los
fideicomitentes bajo el cumplimento de las leyes aplicables asi como de las

instituciones fundamentales del derecho.

E! proposito de las leyes y regiamentos es el
mantenimiento de un sistema Estatal solido y digno de confianza, asi el objeto
de la supervision y vigilancia consiste en que cada Institucion Bancaria en el
curso de sus actividades observe las reglas establecidas para la materia ya

que no es posible que ésta utilice |a ley a su discrecton

57 Bernat Motina, Julian. Practicn ¥ Teoria Jundic det Fidecotiso. Ob. Cit. p.56
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Las autoridades estatales que en México tienen a su cargo
ia vigilancia de las Institucidon Fiduciarias son ta Comisidén Nacional Bancaria y
de Seguros, ademas de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Aungue estos son los organos estatales que se encargan
de vigilar la actuacion de las Instituciones Fiduciarias, su supervision es de
caracter contable y administrativo, no hacen una revision profunda y adecuada,
ya que no perciben la funcion jurisdiccional gue desempena el fiduciario.

En conclusion trataremos de resolver el problema de como
el Estado debera dar una debida vigilancia a la Institucion Fiduciaria lo cual

sugerimos se lleve al cabo de la forma que se plantea en el siguiente punto

522 LA IMPORTANCIA DEL COMITE TECNICO EN LA VIGILANCIA
ESTATAL DE LA INSTITUCION FIDUCIARIA.

En la ley sustantiva del fideicomiso el legislador no
considerd la posibilidad de que el fideicomitente creara un comité técnico al
momento de constituir el fideicomiso, con el fin de que éste vigilara el buen
funcionamiento del mismo y la correcta actuacion del fiduciario, sin embargo

éste se utiliza en los fideicomisos de manejo complicado.

En la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y
Crédito existe una sola norma al respecto. Ef articulo 61, parrafo tercero. se
refiere al comité técnico y dispone que puede preverse su formacioén en el acto
constitutivo © en sus reformas, dar las reglas de su funcionamiento y fijar sus
facultades, se libera de toda responsabilidad a la institucion fiduciaria si obra
ajustandose a los acuerdos de este comite,
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El comite técnico se ha conformado de acuerdo con una
costumbre bancaria, como un cuerpo colegiado representativo de los intereses
involucrados, auxiliar en aspectos tecnicos, algunos autores de la materia
consideran que establecer este tipo de comités resulta incorrecto, ya que
invade la competencia del fiduciario y frena la agilidad en el desarroilo del
fideicomiso, creemos que esto es incorrecto ya que lo importante es que los
actos se realicen bien y conforme a derecho y no solamente con rapidez, es
fundamental recordar que lo que se hace rapido no siempre resulta bien hecho

El comité técnice no tiene personahdad juridica y
solamente sera un érgano colegiado deliberante, decisorno pero sin ejecucion,
unicamente se le reserva conocer solo de una parte o de toda la actuacion det

fiduciario y sancionarla, quiza acudiendo a la autoridad judicial competente.

La costumbre regula al comité técnico en cuanto a: la
frecuencia, duracidn y lugar de sus sesiones, si seran ordinarias o
extraordinarias y st tendran o no alguna remuneracion sus miembros asi como

con que quorum y votacion funcionara

Et comité técnico tiene como facultades el solicitar la
extincién del fideicomiso o remover al fiduciario en caso de que considere que

su desempefio no se realiza con la debida probidad.

De acuerdo con lo expuesto consideramos que la
integracion del Comité Técnico no debera ser de naturaleza opcional, si no de
caracter obligatorio en la Constitucion de todo fideicomiso y sus miembros

serian los siguientes:

- El fideicomitente o una persona que sera designada por

el, para que represente sus intereses en el comite-
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- El fideicomisario o una persona que sera designada por

el, para que represente sus iNtereses en el comité

- Y por Jdltimo un miembro de la Comisién Nacional

Bancaria, que equilibrara et comité.

Las facultades del comite deberan establecerse
detalladamente en la ley, ya que desde un principio tendra las que se designen
en la constitucidn del fideicomiso, siempre y cuando no vayan en contra de las

que sefiale la legisiacion especial

5.2.3. REVISION SUMARIA POR AUTORIDAD JUDICIAL

Por ultimo creemos que antes que previo a que !a
fnstitucion fiduciaria proceda a la ejecucion del fideicomiso, ya sea de un
Procedimiento Convencional de Ejecucidn en un fideicomiso irrevocable de
garantia, o se trate de la aplicacion de bienes con fines sucesorios, éste
debera someter su resolucidon a una revisidn sumarisima por parte de un juez

de primera instancia.

En esta revision deberan de sefRalarse términos cortos y el

procedimiento sera de la siguiente forma:

Se debera presehlar un escrito inicial donde se solicite la
revisidon, acompanandose al escrito un informe general rendido por el comité
técnico, solamente habra una audiencia, similar a la que existe en materia
laboral, en la que se ofrezcan y desahoguen pruebas y se produzcan los
alegatos. En ésta audiencia deberan comparecer las partes que integren el

fideicomiso.
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La idea de la revisién sumazaria no es nueva ya que alguna

vez fue sugerida por la Comision Nacional Bancaria como podemos verio a

continuacion:

La Comisidn Nacional Bancaria, gird la Circular No. 597 del

6 de septiembre de 1971 en la que expresaba que, en relacidon con las

facuitades que las instituciones fiduciarias asumian en los fideicomisos de
garantia, para determinar el incumplimiento a cargo de los deudores y para
vender, realizar o liquidar los bienes dados en garantia y hacer pago con su
producto a los acreedores, les comunicaba que la Secretaria de Hacienda , en
oficio No. 305-1-C-1327, expadiente 011/34576. fechado e! 27 de mayo anterior
al ejercitar tales facultades debian observar el

habia resuelto que
Iy IV del Art. 141 de la Ley

procedimiento y las formahdades de las Fraccs
General de Instituciones de Crédito y Operaciones Auxiliares (se refiere a la

homologacién del procedimiento ante una autoridad judicial) a partir del 1o. de

octubre de ese ano

La razdn por io que la propuesta de la Comision Nacional

Bancaria, se debi® a la idea que la intervencion judicial desvirtuaba la razéon de

ser del fideicomiso de garantia, ya que consideraban que la visiogn dei

fiduciario era imparcial. >®

Proponemos la revision sumaria a fin de que realmente

sean respetados los principios fundamentaies de nuestra Constitucion, las

garantias de legalidad de los que intervienen en el fideicomiso y las

Instituciones de Derecho, pese al desagrado de los Banqueros Nacionales

Es nuestro deseo que el presente trabajo sea de alguna
utilidad para dar a conccet ios problemas legales gue suscita la aplicacidn del

“ofr. Ohivera de Luna, Omar. Comtratos Maicantiles S
pIR7

renda Edic Ed. Porrua S A México 1987
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fideicomiso en nuestro pais, y la indebida actuacion que realizan las
instituciones fiduciarias, sobre todo ahora en este momento en el que los
Bancos ante los altos costos que les acarrea una ejecucion hipotecaria por 1a
via civil, ptanean reestructurar todos los créditos hipotecarios y convertirlos en
fideicomisos a efecto de que la ejecucidon de la garantia les resulte mas rapida
y econémica.

El momento social e historico que vive nuestro pais nos
obliga a nosotros {os abogados a ia actualizacidn en materia financiera y sobre
todo respecto del fideicomiso, que es 1a nueva arma con la que se pretende
realizar verdadercs despojos a los ya tan golpeados deudores hipotecarios,
quienes deben estar protegidos por la Constitucion y el Estado

Esperamos realmente que esa esfera protectora, que debe
proporcionar el Estado ton;le en sus manos la vigilancia de la insttucion
fiduciaria ya que es de primordial importancija que se conserve el Estado de
Derecho fuente de paz y armonia de nuestra Nacion
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CONCLUSIONES

1.- Eil Estado es el drgano rector en la vida de los hombres

en sociedad, es el unico que tiene |a facultad de hacer justicia.

2.- El drganc judicial, es el udrico titular de ia funcion

jurisdiccicnal de! Estado.

3.- El Fideicomiso, surge en sus INCIos en Roma y su
avanzado sistema juridico supera la figura del fideicomiso. con otras como el

legado, el mandato, la herencia y la hipoteca.

4.- Lo que actualmente se llama Fideicomiso en México no

es una Institucion derivada del Derecho Romano, sino mas bien una

transformacion del “trust” anglosajon.

S5.- El legislader mexicano, adopté una figura det Derecho

anglosajon y !a tratd de adaptar a nuestro sistema juridico romanista, pero no

io logro.

6.- El fideicomiso es un contrato por el cual una persona o
fideicomitente, destina ciertos bienes para ia realizacion de un fin licito
determinado a una Institucion fiduciaria, por lo gque e! fideicomiso es un

contrato con posibilidades infinitas.

7.- Son Instituciones Fiduciarias, las instituciones de Banca
de Desarrollo y las de Banca Miltiple, asi como las Casas de Bolsa, es decir

en su mayoria son empresas de naturaleza privada incapaces de actuar con

imparcialidad.
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8- El legislador mexicano debe analizar el fideicomiso
conforme al contexto social y econédmico que existe en la actualidad. Vivimos
una época de apertura y globalizacion, y si vamos a competir con gigantes en
materia de fideicomiso como lo son los Estados Unidos de Norte América, y
Canada, expertos en esta institucion debemos adecuar la ley y prepararmos en

esta rama.

9.- Las clases, usos del fideicomiso y formas de actuacion

de la Institucion fiduciaria, deben regularse y tener un estricto control estatal.

10 - La Instituciéon fiduciana, indebidamente realiza una
funcidn judicial en el procedimiento convencional de ejecucion que se pacta en
los fideicomisos irrevocables de garantia, ya que ella ejecuta la garantia en

favor de! acreedor cubriéndole su crédito. y desposee de sus bienes al deudar

11 - Se afirma que no hay actuacion junisdiccional por parte
del fiduciario debido, a que el deudor pacto en el contrato la sujecidon a dicho
procedimiento, pero no se puede pactar en un contrato, algo en contra de la ley

vya que de hacerse se ignora el ordenamiento juridico y la funcion del juez.

12 .- Por ningun motivo la Institucion Fiduciaria debe juzgar

sobre el cumplimiento o no del deudor y menos aun ejecutarlo.

13.- Solo el Estado, posee imperium y es el unico facultado
para impartir justicia mediante el desempeno, en su momento, de las funciones

legislativa ejecutiva y judicial

14..- El legislador debe revisar la ley sustantiva del
fideicomiso y compilarlo en un solo cuerpo tegal, cuyas normas determinen y
timiten las funciones de la Instituciéon Fiduciaria a fin de controlar y vigilar su

actuacion.

gy et
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15.- El Estado debe vigiar ia actividad fiduciaria a traves
de la intervencion obligatoria del Comité Técnico, en el que se designe un

representante de la Comision Nacional Bancaria.

16 - La institucion fiduciaria antes de liegar a la resolucién
del fideicomiso debe obtener la autorizacion del Juez competente, a través de

la revision sumarisima gue hara del fideicomiso.

17.- Consideramos que de tomarse en cuenta nuestras
propuestas existira una mejor legistacion en matena de fideicomiso y una

aplicacion practica del mismo apegada plenamente a derecho

3
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