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INTRODUCCION

La figura juridica llamada fideicomiso es un negocio al que en nuestro pais se acude con
frecuencia para dar cumnplimiento a fines muy diversos en virtud de los multiples beneficios que

ofrece para dar sustento juridico a innumerables transacciones civiles y mercantiles.

Algunos de los primeros vestigios de la legislacion formal sobre el fideicomiso en México los
encontramos en 1925, a! ser publicada la Ley General de Instituciones de Crédilo y
Establecimientos Bancarios. Después de un periodo de transicion en el que hubieron varios
intentos de compilacion normativa, en 1932 fue promulgada la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito que rige en la actualidad, y posteriormente, en 1990, la nueva Ley de

Instituciones de Credito, también vigente.

En sus origenes, la Ley de 1932 permitia que ias instituciones bancarias actuaran con el
doble caracter de fiduciario y fideicomisario en un mismo negocio. Dicha facultad fue prohibida
un aito después, en 1933. mediante una reforma que adicioné el articulo 348, declarando nulos a

todos aquellos fideicomisos que se constituyeran en favor del fiduciario.

Con fecha 24 de mayo de 1996 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el decreto
mediante el cual. por segunda vez desde que inicié su vigencia la Ley General de Titulos y
Operaciones de Credito, ha sido reformado e! articulo 348, mediante !a modificacion de su

parrafo cuarto y la adicion de un qguinto.

En virtud de dicha reforma se permite ahora que 1a misma institucion de crédito pueda ser a

la vez fiduciaria y fideicomisaria. en fideicomisos que sirvan para garanlizar créditos que otorgue
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para actividades empresariales, situacion que antes solo era permitida a los bancos de fomento

respecto de los crédilos por ellos otorgados, y que ahora se extiende a la banca comercial.

La reforma al articulo 348 ha sido motivo de numerosas interrogantes por nuestra parte.
Al tratar de encontrar las respuestas fue que surgid en mi la inquietud de elaborar el presente
trabajo; ¢porqué el legislador habria decidido volver a una situacidn que ya habia sido superada

en el pasado?. ¢ porqué en el contexto actual de la economia nacionai?, ¢porqué de la manera

en que fue planteada?.

Asi, el presente trabajo tiene por objeto demostiar que la reforma en cuestion no era
estrictamente necesaria, sino por el contrario inconveniente en los términos en que se hizo.
Dicho objeto se procurara alcanzar a lravés de algunas consideraciones que nos parecen muy

importantes, dentro de las cuales tenemos las siguientes:

Para comenzar, en el capitulo primero analizaremos las origenes de 1a figura del fideicomiso
a lo largo de la historia, pues por tratarse de una instilucion importada al sistema juridico

mexicano, resulta indispensable su estudio para llegar a comprender su esencia y su adopcién

en México.

Continuaremos en el capitulo segundo refiriendonos a Ias partes y a los elementos
personales, formales y maleriales del fideicomiso, asi como al marco legal que lo rige en la

actualidad y las diferentes clases. haciendo especial énfasis en el fideicomiso de garantia.

Por ualtimo, en el tercer capitulo entraremos de lleno en el objeto de estudio de nuestro
trabajo, haciendo referencia a algunos antecedentes sobre el doble cardcler de fiduciario y
fideicomisario en el extranjero y en nuestro pafs, distinguiendo el caso de la Banca de Desarrollo

del de la Banca Multiple, para analizar finalmente algunos puntos de |2 reforma, sefialando entre



otras cosas, las diferencias que existen entre el esquema propuesio por el articulo 348 y el

fideicomiso de garantia.

A través de los afios, el elemento comin que ha dado origen a la constitucién de
fideicomisos, tanto en Roma, como en los paises anglosajones y en México, ha sido el de la
confianza que deposita una persona en otra al encomendarle sus bienes, separandolos de su

patrimonio, para que los destine a un determinado fin.

que regulan al fideicomisa

Si bien de alguna manera es comp ible que las
en nuestro pais sean en ocasiones poco claras e incongruentes. dada la ausencia de
do fueron creadas, consideramos muy importanie que en el

ar que pi
futuro se procede con cautela y responsabilidad por lo que se refiere a posibles modificaciones y

adiciones a la legistacion, con el objeto de no poner en entredicho el concepto de confianza que
dicha figura lleva implicito, ya que de lo contrario puede perjudicarse gravemente a una

institucién que a través del tiempa se ha caracterizado por su nobleza e infinitas aplicaciones.
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NOCIONES GENERALES

Los antecedentes histéricos, en el estudio de cualquier figura juridica son de vital importancia, y
ésta es aun mayor tratdndose de! fideicomiso, ya que nuestros propios legisladores reconocen que se
trata de una institucidon importada al sistema juridico mexicano!, de manera que el estudio de sus

antecedentes resulta indispensable para llegar a comprender la escencia de la figura del fideicomiso.

Para iniciar e esludio de los antecedentes a que hemos hecho mencion en el presente trabajo.
comenzaremos por distinguir dos aspectos de los mismos, el primero aquél que se refiere a los
antecedentes extranjeros, y el segundo a los antecedentes en nuestro derecho mexicano. En cuanto a
los antecedentes extranjeros, dividiremos su andlisis en tres etapas; en Roma, en la Edad Media, y en
el Derecho Anglosajon. Por dltimo, nos ocuparemos de los antecedentes en el Derecho Mexicano,

revisando |a adopcién del fideicomiso en México, desde sus origenes, hasta nuestros dias.

1.1. En el Derecho Romano

El maestro Eugene Pelit seftala, "nuestro derecho actual tiene, sobre todo, por origenes. las
costumbres y el Derecho Romano. Titulos enteros de nuestro Cédigo Civil, especiaimente la Teoria de
las Obligaciones, han'sido sacados de ésta Ultima fuente. Para comprender bien sus disposiciones. es
por consiguiente, escencial conocer las leyes antiguas de donde ellas nacen; éste es el medio mas

seguro de apoderarse de su verdadero espiritu y de apreciar su valor."?

' Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Exposicidn de Motivos.
2 Tratado Elemental de Cerecho Romano. Novena Edicion. Editonal Nacional. S A.. Méxco 1983 Pag 17,




La connotacion de la figura del fideicomiso ya se encontraba contemplada y regulada en el
Derecho Romano en los siglos primero y segundo de nuestra era; y aun cuando constituye el

antecedente mas remoto de dicha figura, no podemos afirmar que se trate de la misma institucion.

La etimologia del vocablo fideicomiso ciertamente la encantramos en Roma, y deriva de las
raices latinas "fides”, que significa fideilidad, fé, lealtad, y "comissium-, que significa comisién, encargo,
secreto o confidencial, que unidos forman la palabra “fideicomissium®, de cuya traduccion literal se
deduce que se trata de un encargo basado enla fé.?

Adn en nuestros dias, ta base del fideicomiso sigue siendo la confianza que el fideicomitente

deposita en la institucion fiduciaria, para que ésta obre conforme a sus indicaciones.

El fideicomiso en Roma era una liberalidad dejada en términos precativos por el de cuius
{fideicomitente) de ahi su nombre -fidei committit-, ruega a una persona (fiduciario), confiando en su

buena fe, para que eniregue un objeto, y para que cumpla con su voluntad respecto a un tercero
) (fideicomisario).4

El fideicomiso romano tuvo su origen en la tendencia de los testadores a imponer su voluntad
mas alld de su vida respecto a los bienes que deseaban transmitir a sus herederos, utilizando ésta
figura como el medio juridico para evadir las numerosas inacapacidades para suceder por testamentlo,
Gue en aqué! entonces imponia 1a legislacion romana. "Llego a convertirse en la unica forma posible
para lograr que heredaran las personas inacapacitadas por la Ley Romana, como los “peregrinus®
(extranjeros ciudadanos de una ciudad distinta a Roma, pero residentes en ella), los libertos, los

pobres, los hijos postumos, los casados sin hijos, its esclavos, los solteros, las mujeres -de

3 PENALOZA SANTILLAN DAVID. £ Fideicomiso Publico Mexicano Ed. onal Cajica. Méxco 1983. Pags. 15y 16.

4 BRAVO VALDEZ BEATRIZ, BRAVO VALDEZ AGUSTIN.- Sagundo Cu:so de Derecho Romano. Edilonal Pax-México. S A
Mexico 1985 pag.273.




conformidad con ciertas prohibiciones de aquélla época-, etc. y entonces, el testador, para lograr

beneficiar a quien por ley no podia heredar, un o legatario ap: . Yy en mortis
causa le suplicaba que los bienes que con motivo de su fallecimiento le iban a ser transmitidos, los

entregase posteriormente y en forma adecuada a quien efectivamente debia ser su beneficiario™s

1 de la para poder ser

Como los incapacitados para heredar
considerados como herederos, conocida como “testamendi factio pasiva™; o bien, carecian de "ius
capiendi”, que consistia en la facuitad para beneficiarse recibiendo una herencia o legado, la solucion
era que el testador heredara sus bienes a un heredero aparente u hombre de confianza, quien
moralmente quedaba obligado a cumplir a voluntad del testador. De ésta manera surgieron las figuras

del *Fideicommissum” y def "Pactum Fiduciae” en el Derecho Romano.

1.1.1. Fideicommissum

“Es la tiberalidad por causa de muerte, y surge como un encargo dado a una persona para que

transmita parte o la lotalidad de los bienes que integran la sucesién de quien hace el encargo a favor

de un tercero (fi ius), cuyo cur unicamente de la buena voluntad de la

persona que recibe la st ion g por ef > {fiduciarius).™s

Durante aquélla época, en el Derecho Romano existia un rigido formalismo que negaba validéz
juridica a aquellos actos que no estuvieran estrictamente apegados a las formas o solemnidad
requeridas por la ley: asimismo, es evidente el sin fin de limitaciones que se imponian entonces a ia
capacidad de ciertas personas. Por lo tanto, pueden considerarse eéstas situaciones como dos causas

suficientes para dar origen al Fideicommissum.

$ SERRAND TRASVINA JORGE. Aportacion al Fideicomisa, UNAM, México. 1550. pag 100.
tibidem. Pag.101



Eil Fi i al de un mecanismo que no obligaba de manera formal o legal

aiguna al heredero aparente a cumplir con lo solicitado por el testador, trajo como consecuencia en

algunas ocasiones la incorrecta administracion de los bienes del Fideicommissum por pare del
en su propio beneficio, defraudando este ultimo al heredero incapaz y

to hombre de ¢o

privandolo de sus bienes.

Esta situacion origind que, no obstante la conciencia juridico-formalista de los romanos, se
. seguido del surgimiento

iciones en i a proteger al heredero incapaz j
en un funci i0 especial creada con ia

de una figura llamada Pretor Fideicomisario, que
finalidad de obligar al heredero aparente deshonesto a cumplir con lo solicitado por el testador.

Ademas, se le otorgd al heredero aparente el derecho a conservar para si la cuarta parte de la herencia

al de ser itida al i

El maestro Floris Margadant” sefala que la forma usual que tomo el fideicomiso en el Derecho

R fue preci 1te fa del > “Fidei iso Mortis Causa®, en el cual el fideicomitente era el
autor de la herencia; el fiduciario, el } 0 leg: i0; y el fidei isario, un tercero. Apunta
ademas® que dicho fideicomiso se realizaba "verbis precativis®, es decir, con absoluta libertad de forma;
y que servia, como se ha i do, para f. “post mortemn” al incapacitado para heredar, o

para el de reservar una

bien para burlar 1a "Lex Falcidia®. misma que blecia ia oblig
cuarta parnte de sus bienes al heredero que tenia derecho a retenerla, conservando el derecho de

disponer Unicamente de las tres cuartas partes restantes de sus bienes.

TDerecho Romanc, 16a. edicion, Editorial Esfinge, México, 1989, p.280
Sbidem. Pag..285



1L1.2. Pactum Fiduciae

La figura conocida como Pactum Fiduciae estd directamente relacionada con la del
Fideicommissum, y consistia en un negocio entre vivos en el que una o las dos pares que lo

celebraban tenian interés; y de la misma manera que el fideicommissum, éste se apoyaba en la

confianza.

Existian dos tipos de Pactum Fiduciae:
a) Pactum Fiduciae Cum Amico, y

b) Pactum Fiduciae Cum Creditore.

“Pactum fiduciae cum amico es un negocio fiduciario en cuya virtud una persona transmite a
otra , en quien deposita su confianza, la propiedad de una cosa, a fin de que la devuelva al

transmitente o la transmita a tercero, al primer requerimiento que el transmitente le haga, al vencerse el

término fijado o al cumplirse la condicidn consignada.™

“Pactum fiduciae cum creditore es un negocio juridico celebrado entre deudor y acreedor, en
de una cosa que da en garantfa del cumplimiento de

cuya virtud aqueé! e a3 éste la prc
una obligacién, en tanto que el acreedor se obliga a retransmitir la propiedad de la cosa cuando la

deuda que garantiza haya sido satisfecha.”o

El Pactum Fiduciae Cum Amico liberaba a su propietario de ciertas obligaciones, y se realizaba
con el fin de que los bienes fueran resguardamos por un amigo de confianza. Asi, por ejemplo, el
perseguido politico antes de emigrar y para evitar que sus bienes e fueran confiscados, vendia éstos a
su amigo, quien se obligaba a retransmitirselos en propiedad en cuanto cambiara la situacion politica.

PSERRANO TRASVIRA. JORGE. Ob.cit.. p.120
“ibidem p.12%



Por su parte, el Pactum Fiduciae Cum Creditore se utilizé en Roma como un instrumento para
asegurar el cumplimiento de una obligacian, asi como el pago de un crédito. Ademas, era un medio de
protegerse contra penas corporales derivadas de incumplimiento de obligaciones civiles, a través de la

entrega de los bienes como garantia al cumplimiento de la obligacion de que se tratare.

Consideramos al Paclum Fiduciae Cum Creditore como un antecedente directo de nuestro

fideicomiso de garantia, al que mas adelante habremos de referirnos, por tratarse de la figura objeto del

presente trabajo.

Cabe destacar que una caracleristica muy importante que conservo el fideicomiso en aquélla
o, que se traducia en la facuitad de decidir

época, fue Ia de designar al fideil isario del fidei
con anterioridad el camino que iba a seguir la herencia en las siguientes generaciones, en otras

palabras, se determinaba de antemano quién seria el heredero de! heredero. A esto se le llamaba

“sustitucion fideicomisaria®, lo cual no era posible en materia de herencias y legados.?!

Este sistema de fideicomiso que existia en Roma, inciuyendo las figuras del Fideicommissum y
del Pactum Fiduciae, finalmente degenerd en un mecanismo de sustituciones fiduciarias, "por medio de
tas cuales se vinculaba la propiedad a perpetuidad, en una serie de herederos sucesivos instituides por
ind por fin la supresion definitiva de la institucion, en Francia por et

los mismos ; o que d
Codigo de Napoledn, en su articulo 896; en Espafia por las Leyes del 27 de septiembre de 1820 y las
del 30 de agosto de 1836; en Italia por su primer Cadigo Civil, y en los demas paises, inclusive en

Mexico, por sus leyes derivadas de esas mismas fuentes."1?

1 MARGADANT GUILLERMO. Ob. cit,, pag. 502.
12BOJALIL, JULIAN. Fideicomiso, Pornia, México, 1862, p.13




Segun senala el maestro Rabasa, en nuestro pais, antes de la Indep iay por
de! 27 de septiembre de 1820, las Cortes Espailolas suprimieron los fideicomisos y toda clase de
vinculaciones de bienes muebles e inmuebles. Mas adelante, en el Cadigo Civil de 1870 se prohibieron
definitivamente cualesquiera de las sustituciones fideicomisarias romanas, ocurriendo lo mismo en el
Cadigo de 1884, EI Cadigo Civil vigente en l1a actualidad, el de 1928, prohibe expresamente todas las
sustituciones fideicomisarias y de cualquier otro tipo, permiliendo Gnicamente la llamada “vulgar”, en la
cual el testador tiene I? facuitad de sustituir al heredero o herederos instituidos, ya sea para et caso de

que fallezcan antes que él, o de que por cualquier razén decidan no aceptar la herencia.

En México, anteriormente sdlo se encontraba la figura de! fideicomiso romano vinculado a

iciones ias, por lo que los legisladores tuvieron que importar, como ya se dijo en un
principio, el trust anglosajon, aunque en forma restringida, ya que Unicamente se transplanté a nuestro

sistemna juridico el trus! expreso.

Cabe mencionar que, aun cuando casi todos los autores tratan de ubicar los antecedentes del
fideicomiso en el Derecho Romano, por razon de que fue en este derecho donde se utilizé la palabra
“Fideicommissium”, que para algunos es el antecedente mas remoto de esa institucion; es atinada la
observacién del maestro Margadant*3 al afirmar que lo que actualmente se conoce como fideicomiso en
México, no es una institucidn derivada directamente del derecho romano, sino mas bien una
transformacion del “trust” anglosajon introducido a México a través de Panama en 1942, en razén de

las consideraciones posteriores.

3 Qo cit. pag. 270




1.2. En la Edad Media

Durante la Edad Media (S. V. a S. XV), florecieron una serie de instituciones que suelen citarse
como antecedentes de! fideicomiso, sin embargo su semejanza con el fideicomiso radica
exclusivamenle en la operacién consistenle en entregar bienes a una determinada persona para que
ésta los destine a la realizacién de ciertos actos, pero que, a toda luces, tienen grandes y marcadas

diferencias con relacion al fideicomiso mexicano.

La figura de la sustitucion fideicomisaria en Roma, misma a que hicimos mencién en el
apartado anterior, se manifesté en la Edad Media a través de una institucién conocida como
“Mayorazgo®, que a su vez tiene su origen en Espaia, y que consistia en el derecho del hijo

primogénito a suceder en los bienes del primogenilor, con [a obligacién de heredar bajo la misma

condicidn a su primogénito.

Esta institucion se utilizé en aquétla época como el medio idéneo para mantener intactos los
bienes propiedad de los sefores feudales después de su muerte, ya que al imponer al hijo primogénito
la obligacion de heredar a su vez, anica y exclusivamente al hijo primogénilo, tenian la posibilidad de

perpetuar sus propiedades en una descendencia familiar, conservando asi la unidad de sus sefiarios.

Aun cuando en ésta figura encontramos semejanzas con el fideicomiso que prevalece en
nuestros dias, como es el fin com(n para el cual fueron creadas ambas figuras; en el Mayorazgo, que
el primogénito recibiera los bienes para destinarlos a un fin, que en aquél entonces consistia en la
obligacién de continuar transmitiéndolos a su propio primogénito, y actualmenta en el fideicorniso, que

la fiduciaria reciba los bienes para destinaros a un fin determinado; encontramos una serie de
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diferencias gque radican basicamente en que “el mayorazgo era una institucion que chocaba conira

muchos principios de equidad™4, mientras que el fideicomiso supone regirse por ellos.

El Mayorazgo puede compararse con la substitucién fideicomisaria de la época de los romanos,
ya que el objeto de ambas figuras consistia esencialmente en e! de vincular patrimonios y bienes a

determinadas familias, estableciendo asi un orden de sucesién por tiempo indefinido.

Mas adelante, y con el triunfo de tas ideas liberales de la Revolucion Francesa, se inicid un

1to contra el si de substituciones fideicomisarias, que era en lo que en realidad se habia

injusto de monopolio de los

convertido el mayorazgo p i y por iderarse un
bienes en poder de unos cuantos que traia como consecuencia el estancamiento de capitales.

“En 1849 Francia abolié definitivamente las substituciones fideicomisarias, ejemplo que fue

seguido por !as legistaciones de todos los paises civilizados®.'s

Como hemos mencionado anteriormente, en México las substituciones fideicomisarias también
han sido prohibidas por nuestras leyes civiles, ya que nuestros legisladores consideraron que
proporcionan medios de infringir las leyes y porque traen aparejado el perjuicio de bloquear los

capitales.

A diferencia del fideicomiso de la Edad Media, el de la época moderna no impone la condicién
ni la restriccion de destinar los bienes solamente a un fin, ni a un determinado tipo de personas
preestablecidos de manera general. AGn cuando presupone la existencia de un fin predeterminado, no
se limita la eleccion de éste dltimo fin, y otorga plena libertad para el uso y destino de esos bienes, con

|a dnica restriccion, claro esta, de que los fines sean siempre licitos y legales.

' PINA MEDINA JORGE. Las Instituci Fi y el Fi en México. Banco Mexicano Somex. Edit. Libros de

Meéxico S.A. México, 1982. Pag. 5.
'* BOJALIL JULIAN. Ob.cit. Pag. 17.




1.3. En el Derecho Anglosajén

El fideicomiso mexicano reconoce también sus origenes en la figura del “Trust™ anglosajon,
“Trust es una relacién fiduciaria con respecto a determinados bienes, por la cual la persona que los
posee (trustee) esta obligada en derecho y equidad a manejarlos en beneficio de un tercero {cestui que

trust). Este negocio surge como el resultado de un acto volitivo expreso de la persona que crea el trust

{settlor)".16

Se concluye de lo anterior que la relacién fiduciaria implica una entera confianza por parte del
beneficiario hacia el fiduciario (trustee). obligandose éste Gltimo a alcanzar y realizar los fines que le

fueron encomendados.

George Gleason Bogert definié al trust como “una retacion fiduciaria en la cual una persona es
quien detenta la propiedad de un determinado bien, sujeto a la obligacidon de conservar o usar la
propiedad para beneficio de otro. De acuerdo con las Cortes de Equidad, se trata de una relacion
fiduciaria en virtud de que, el beneficiario estd obligado a depositar su confianza en el fiduciario, quien

tiene un aito grado de control sobre los asuntos del beneficiario, debiendo por lo tanto actuar con un

alto grado de honestidad."17

Por su parte, sefala Bojalil que los autores anglosajones “llaman relaciones fiduciarias a las

que en Derecho Romano se llamaban intuite personae, que también suponen confianza entre las

'* SERRANO TRASVINA JORGE. Ob.cit. Pag.28
*” Handbook of the Law of Trust. Editorial West Publishing Co. Minnesolla. E.U A.. 1963. Pag. 1




partes, pero que estan especificamente tipificadas en el sistema objetivo™."® Tal es el caso de !a tutela,
el yel! por €j ‘

emp

Como podemos observar, el elemento escencial en la figura del Trust es indiscutiblemente la
confianza. Aun en otra definicién, como aquélla que se refiere a separar un conjunto de bienes, sean
muebles, inmuebles, créditos, etc., de su duefio, conocido como Settlor, y confiarios a una persona

llamada Trustee para que ésta haga uso de ellos, segun lo establecido previamente, en favor de un
tercero, osea el Cestui que Trust.

Las partes que intervienen en todo Trust son las siguientes:

- El Settlor o fideicomitente, quien es la persona que expresamente crea el Trust, conocido
también como creador o trustor. Esta persona desaparece una vez que ha sido constituido el Trust,
salvo en el caso de que se reserve el derecho de revocar, alternar o enmendar el mismo, o bien, el

derecho de instruir al Trustee en materia de inversicnes, y de vigilar los acles que por si mismo decida.

- El Trustee o fiduciario, quien es e} titular del bien o del derecho Que se fideicomite. Solo

adquiere tal caracter quien tiene 1a capacidad de gozar de lus bienes y derechos que constituyen su
r ia, pero L]

ia de

jerci tales derechos, con el objeto de evitar los perjuicios que se
pudieran ocasionar a los beneficiarios del trust. Cualquier persona capaz de ser propietario por si
mismo, puede ser el beneficiario de un trust.'?®

En el Trust, a diferencia del fideicomiso mexicana en que el Trustee o fiduciario debe ser
necesariamente una institucion de crédito, dicho encargo puede recaer en una persona fisica habilitada
para ello legaimente, o bien en una “Trust Company™.

'* Ob.cit. P#g.13
** VILLAGORDOA LOZANO JOSE M. Doctrina General del Fideicomiso. Editorial Porria. 1982 Pags. 20y 25.




- El beneficiario, Cestui que Trust, también llamado fideicomisario, que es aquélla persona a
quien se desea favorecer con el Trust.

En el Trust a diferencia del fideicomiso mexicana, el fideicomitente puede ser fiduciario a la vez,
por lo que el Trust puede existir validamente con dos partes. Sin embargo, un individuo no puede reunir
ala vez las tres calidades de fideicomitente, fiduciario y fideicomisario, tal y como sucede en el Derecho
Positivo Mexicano, en el que tampoco puede tenerse e! doble caracter de fiduciario y fideicomisario,
salvo en el caso previsto por la reciente reforma al articulo 348 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, publicada en el Diario Oficia! de la Federacidn el dia 24 de mayo de 1996,

objeto de estudio en el presente trabajo, y sobre !a cual en el capitulo final habremos de hacer algunas
consideraciones.

No obstante lo anterior, es muy importante anotar que en el Trust existe también una excepcion
para que puedan coincidir los caracteres de Trustee y beneficiario, y es aquélla que se refiere al caso
en que un conjunto de personas sea elegido como Trustee y beneficiario a ta vez "...pues en éste caso
no existe precisamente una fusion que anula el trust como tal. Lo anterior se explica en funcidn de que

habiendo varios trustee-cestuis, los derechos que corresponden a los mismos individuos en uno y orto
caracter son escencial y reciprocamente diferentes.”20

En aquellos casos en que al constituir e! Trust el Settior no designara Trustee, o bien que este
altimo no aceptara el cargo conferido, ya fuera por falta de capacidad o de voluntad, el nombramiento

habra de hacerio el tribunal competente de acuerdo con el principio que dice: *1a equidad no permitira
gue un trust se frustre por falta de trustee."2t

2 BOJALIL JULIAN, Ob cit. Pag. 15
' MARGADANT GUILLERMO F. Ob. cit. pag. 288.
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E! caracter de Trustee en el Trust Il jon trae aparej; una serie de facuitades y de
obligaciones. En primer término y con respecto a sus facultades, diremos que éstas pueden ser
expresas, si se derivan de la propia acta constitutiva del trust o de la ley; o bien implicitas. en el caso de

que en determinado momento las circunstancias o et fin mismo del Trust lo requieran.

Puede habl ién de una i ion inada en relacion directa con la libertad del
Trustee para ejercer y decidir, osea discrecionales, o con la imposicion de ciertas condiciones, es decir,
taxativas.

Al respecto, el maestro Oscar Rabasa sefiala que seran facultades del Trustee: “las de ejercicio
obligatorio, ain aquellas que la doctrina sajona llama discrecionales, en donde lo Unico dejado al
arbitrio de su titular es la forma o medio de ejercitarlas; pues son taxativas en cuanto se hagan

indispensables para la consecucion del negocio.” 22

En segundo término, y al referitnos a las obligaciones que adquiere el Trustee al aceptar e!

cargo conferido, mencionaremos en forma enunciativa mas no limitativa las

- El Trustee debera en todo momento proteger el negocio, defender su existencia y alcanzar la
consecucion de sus fines contra todo tipo de ataques provenientes de tercero, del beneficiario, y aun
del propio Settlor; y si en el camino tuviera que recurir a la via judicial, debera siempre seguir el
procedimiento ante todas sus ir ias hasta la corr i term ion.23

- El Trustee debera de tomar posesion de los bienes fideicomitidos de manera inmediata, una
vez constituido el Trust, salvo disposicidn en contraric al momento de la celebracion del acto

constitutivo,

32 0b.cit. Pag. 441,
2 MARGADANT GUILLERMO F. Pag. 289.



- El Trustee, desde el momento en que tome posesion del cargo conferido, deberd de proceder
a registrar los bienes que integren 1a materia fideicomitida, haciendo constar la existencia del Trust, y el
caracter que en e} mismo se le otorga.4

- El Trustee tendra la obligacién de cuidar la seguridad de los bienes fideicomitidos, lo cuat
incluye que debera de pagar impuestos, derechos o intereses de todo tipe que grave el patrimonio del
Trust; asi coma asegurar los bienes inmuebles.

- La fusion de! patrimonio del Trust con el personal del Trustee en ningOn caso estara permitido.
Lo anterior para evitar el riesgo que el riesgo que el propio Trustee pudiera comer fuera en perjuicio de
los beneficiarios; siendo aquél responsable con sus bienes personales del daio sufrido por los ultimos,
en caso de contravencion.2s

- En aquéllos casos en que deba de invertirse el patimonio fideicomitido, el Trustee podra
recusrir a un consejo o comité técnico para que le instruya sobre el tipo de inversidn que debera de
hacer, asi como el plazo de dicha inversién, teniendo presente en todo momento que entre sus fines
siempre estara el de cuidar los intereses del beneficiario, asi como el buen resguardo y la seguridad del

capital fideicomitido.

Como puede apreciarse, 1as funciones de los elementos personales del trust son muy similares
a las del fideicomiso mexicano. Sin embargo, consideramos que no son idénticas en virtud de la mayor

amplitud de accion de dichos elementos en nuestro fideicomiso.

Después de haber mencionado las caracteristicas del Trust anglosajon, asi como sus partes
integrantes y conformacioén, a continuacién anotaremos las causas de extincion del mismo:26

1. Por cesion del titulo legal de propiedad que haga el Trustee al Cestui que Trust.

2. Por iiberacion del Cestui que Trust al Trustee.

3 BOJALIL, JULIAN. Ob.cit. Pag. 15.
* Ibidem. Pag. 15.
3« VILLAGORDOA LOZANO JOSE M. Ob.cit. Pag.36.
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3. Por cesién de derechos que hagan el Trustee y el Cestui que Trust a una tercera persona.
4. Si el Cestui que Trust hereda e! titulo legal de Trustee, o bien, si éste Gltimo hereda el interés
en equidad de Cestui que Trust.

5. Por revocacion, donde por términos de la creacién del Trust, 1a facultad de revocacién se ha
reservado para el Settlor.

6. En algunas jurisdicciones, por estatuto, donde los fines del Trust se hayan cumplido y éste

se torne arido o pasivo, transmitiendo el titulo de Trustee al Cestui que Trust.

Es importante hacer hincapié en la dilerencia que existe entre la terminacion de un Trust y la
terminacién de los deberes de un Trustee. Por una causa suficiente, como puede ser enfermedad, o
por consentimiento de las partes, o bien remocién de Ia jurisdiccion, un Trustee puede ser relevado del
cumplimiento de los deberes conferidos en conexion con la ejecucion de un Trust. Ademas, aun a falta
de Trustee, un Trust seguirla existiendo, siendo facultad de una corte de equidad el nombramiento de

un nuevo Trustee o bien la substitucidn de éste ultimo, quien debera de ser relevado por una persona

- competente para actuar,

Al referimos al Trust en el derecho anglosajon, podemos conciuir que al derecho real del
Trustee, considerado como unico propietario "“Common Law”, se contrapone el derecho real del
beneficiario, tutelado “at Equity”; por lo tanto, observamos que el caricler fundamental del Trust es la

separacion de la propiedad, o cuando menos la coexistencia de dos derechos reales sobre el

patrimonio del Trust.

1 general deit sistema de

Cabe destacar el hecho de que simultal con a la
equidad de Inglaterra en los Estados Unidos de Norteamérica se fue adoptando la practica del Trust .
Una importante contribucion de ese pais al desarroilo del Trust consistio en el desempefio de las

funciones de Trustee, a través de la creacion de unas corporaciones con poder para administrar Trusts,



conocidas como Trust Companies, cuya utilizacion se ha hecho cada ves mas frecuente en nuestros

dias.

"El resultado ha sido que en Estados Unidos el trustee tiende a ser profesional. En Inglaterra el
trustee individual no recibe compensacién por su trabajo, a menos que asi se pacte en el instrumento
creador del trust; en tanto que en Estados Unidos sf recibe compensacion.

A decir del maestro Raul Cervantes Ahumada?8 “...1a relacién fiduciaria o de equidad ha sido
utilizada en Inglaterra y en los Estados Unidos para los mas diversos fines; y en los Estados Unidos su
aplicacion se ha incrementado en el iltimo siglo, principaimerte en la practica bancaria. Se utiliza para
formar fundaciones de caridad, para administrar bienes con una finalidad determinada (las personas
que desean refirarse de los negocios ponen sus propiedades en trust), para evitar juicios sucesorios,

para formar patrimonios que sirvan de garantia ala creacion de valores mobiliarios, etc.

unos 25 afos anles de la

A manera de resefa, cabe H que apre
adopcion legislativa del fideicomiso en México, ya se habfa venido utilizando en nuestro pais una
variedad del trust de una gran importancia para el desarrolio de los Estados Unidos, como instrumento
a financiar la construccidon de ferrocarriles; el Codigo

de garantia en isi de bonos
Civilde 1884 y la Ley de Ferrocarriles de 1889, permitieron que el trust otorgado en el extranjero tuviera

plenos efectos en México.?®

1.4, EI Fi iso en el D

" PINA MEDINA JORGE. Ob.cit. Pag 24.
= 'mulos y Operaciones de Crédito. Editorial Herrero. México, 1984. Pag. 287.
 BATIZA RODOLFO. El Figeicomiso. Tearia y Practica. Editorial Pornya, Méxica, 1980. Pags. 97 y 98.



El caminc que hubo de recorrer el fideicomiso antes de llegar a su concepcion moderna, se fue
enriqueciendo con diversas experiencias de proyeclos de jurisconsultos mexicanos y extranjeros.
Paulatinamente vino transformandose y alejandose de la figura del fideicomiso en la época de los

romanos, y adaptandose poco a pocce a la del trust angloamericano

En nuestro pais, es a partir def presente siglo en que surgid la necesidad por parte de los
legisladores y la doctrina, de regular adecuadamenite esla figura adoptada del sistema angloamericano.
por io que el 21 de noviembre de 1905 e! entonces Secretario de Hacienda, sefior José Limantour,
sometio un proyecto a la Camara de Diputados del Congreso de ta Unién, mismo que llevd su nombre y
que facultaba al Ejecutivo para que expidiera una ley que permitiera la constitucion, en 1a Repuiblica
Mexicana, de instituciones comerciales encargadas de desarrollar las funciones de “agentes

fideicomisarios™,

Dicho proyecto expresaba en su Exposicidn de Motivos entre otras cosas gue, en virud del

rapido imiento de los ios comerciales dado en el pais, no podia pasar desapercibida la

necesidad de contar con ciertas organizaciones especiales que en los paises anglosajones se
denominaban Trust Companies, cuya funcién consiste en ejecutar actos y operaciones en los cuales no
tienen interés directo, obrando como meros intermediarios en beneficio de !as personas interesadas o
de terceras personas y que desde el momento en que se trata de organizar instituciones especiales

que realicen sistematicamente estas actividades se hace ia su reglarm i con el objelo de

proteger los intereses de los particulares, asi como para brindar una garantia adecuada y una mayor

proteccion a los intereses confiados a esas instituciones.

Cabe hacer mencion de que el término con que se denomind entonces a ese lipo de
instituciones dentro del proyecto, era erréneo, al ilamarlas “fideicomisarias” y no “fiduciarias”, que habria

sido lo correcto.



A este respecto, podemos mencionar que la inacion del i iso en nuestra
legislacion no obedece estrictamente a su significado etimologico, sino que mas bien pareceria ser
meramente arbitraria ya gue en la actualidad, los miltiples contratos de fideicomiso que celebran las
instituciones de crédito son operaciones en ocasiones mucho mas complejas y desde luego. son mas

que simples encargos basados en 1a confianza y en 1a buena fe.
Asi pues, senala Batiza: 3 *Aunque dicho proyecto nunca liego a discutirse en la Camara de
Diputados, y no adquirié categoria de ley, tiene el mérito de constituir e! primer intento legislativo en el

mundo para adaptar el trust a un sistema de legislacion romanista.”

Hacia 1923, durante la Convencion Nacional Bancana se propuso expedir una ley que regulara

tas compafias bancarias de i iso y ahorro, instituciones que en los E: Unidos se ian

como "Trust and Saving Banks".

Un ano mas tarde, al celebrarse la siguiente Convencién Nacional Bancaria, el senor Don
Enrique C. Creel sometid a la consideracién publica un proyecto regulador de las “Compadias
Bancarias de Fideicomisa y Ahorro®. Dicha propuesta fue conocida como “Proyecto Creel”, y si bien al
igual que el de Limantour, jamas fue sancionado, sentd otro precedente que indudablemente influyé en

la legislacion que posteriormente habria de crearse.

Es de observarse, que el seior Cree! trato de aplicar mediante su proyecto, mas que la
legislacion, la practica estadounidense de esta institucion, estudiada por el durante mas de nueve afos
de estancia en la Union Americana. Dentro de las operaciones gque regulaba el proyecto en cita, se
pueden mencionar entre otros, las de aceptacion de hipotecas y contralos de fideicomiso de toda clase

de propiedades, asi como recibir bienes de viudas, huérfanos y nifios.

“ ipidem. Pag 98.




Ademas, es importante destacar que en el “Proyecto Creel” se corregia la terminologia
empleada en el anterior, al cambiar la denominacién de “Instituciones Fideicomisarias® por la de

“Compaiiias Bancarias de Fideicomiso y Ahorro™.

Asf, en diciembre de 1924 se decretd 1a "Ley de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios®, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 16 de enero de 1925, cuyos
antecedentes directos fueron los proyeclos de Limantour y de Creel, asi como la ley panameiia de la

materia, inspirada en las ideas de Ricardo Alfaro.

Esta ley se referia a los bancos de fideicomiso, y definia sus funciones, diciendo que son
aquellos que sirven a los intereses del publico en diversas formas, principaimente, administrando los
capitales que se les confian. Sin embargo dichos bancos no fueron reglamentados en dicha ley, sino
que se previno que habrian de regirse por una ley especial, encomendando su estudio a la Comisidon

Permanente de la Convencién Nacional Bancaria.

La Comision antes mencionada presentd al Congreso de la Unién un extenso estudio sobre los
bancos de fideicomiso, mismo que fue aprobado y elevado a rango de ley, mediante el Decreto del 30
de junio de 1926, publicado en el Diario Oficial de 1a Federacién del 17 de julio, y fue precisamente
denominada: “Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926".

La ley a que nos referimos reg itaba la fidei iso a lo largo de 17 articulos y definia la

operacion de crédito fiduciaria como "la que se realiza por cuenta ajena y en favor de terceros sobre
una base de confianza y buena fe” (articulo Primero); y adem3s concebia al fideicomiso como “un
mandato irrevocable en virtud del cual se entregan al banco con caracter de fiduciario determinados
bienes para que disponga de ellos o de sus productos, segtin la voluntad del que los entrega, llamado

fideicomitente, a beneficio de un tercero, llamado fideicomisario” {articulo Sexto).



La reglamentacion que dicho order i legal i constituia en el fondo una

adopcion de las practicas anglosajonas, pero con las modificaciones y adaptaciones que entonces se

estimaron pertinentes a nuestro derecho.

Asimismo se establecia en la Exposicién de Motivos de dicha ley que era indudable que la
legisiacion en cita constituia solamente un ensayo para aclimatar una nueva institucion, siendo de

preverse que existiria la necesidad de introducir las reformas que la propia practica fuere aconsejando.

Ese mismo afo se promuigd la “Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios™ de 1926, publicada en el Diario Oficial de {a Federacién del 29 de noviembre del mismo afo,

la cuat abrogd a la ley anterior.

En la "Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios® de 1926 se
incorpord el texto integro de |la Ley de Bancos de Fideicomiso, y se suprimieron las disposiciones de la
Ley de 1925 en torno a considerar las aclividades de administracién y representacion como propias de
los Bancos de Fideicomiso, estableciendo que el objeto principal de éstas instituciones era la
celebracidon de operaciones por cuenta ajena y en favor de terceros, confisndose en la honradez y
buena fe de sus actos.

La caracteristica distintiva de esta ley, era que consideraba a los bienes y derechos entregados
en fideicomiso, como salidos del patrimonio del fideicomitente, en cuanlo fuere necesario para la

ejecucion del fideicomiso o por lo menos, gravados a favor del fideicomisario.

Como se puede advertir, hubo un avance muy decidido del legislador al usar la frase “...como
salidos del patrimonio del fideicomitente en cuanto fuere necesario para la ejecucion del fideicomiso...”,
determinando asi perfeclamente una caracteristica escencial de esta institucion, pero al mismo tiempo

dando muestras de tibieza, al concluir con la frase, “o por lo menos gravados a favor del fideicomisario”.

20



El ordenamiento en cita, reiteraba que en caso de que hubiere translacién de dominio en los

fideicomisos constituidos sobre bienes inmuebles, este se debia de inscribir en la seccion de la
propiedad del Registro Publico.

E! maestro Rodolfo Batiza afirma que los primeros fideicomisos de garantia en México fueron
celebrados bajo la vigencia de la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios
de 19263t

Algunos afos mas tarde, y después de diversos decretos que modificaron, adicionaron y
suprimieron diversas disposiciones de !a ley de 1926, el 29 de junio de 1932 se promulgd la “Ley

General de Instituciones de Crédita” de 1932, en cuya Exposicion de Motivos se hacia mencion al

fideicomiso como una afectacidn patrimonial a un fin, cuyo logro se confia a las gestiones de un

fiduciario.

Como se puede observar, esta ley precisa los efeclos y naturaleza del fideicomiso, que la ley
de 1926 consideraba absurdamente como un mandato irrevocable, destruyendo por lo tanto toda

confusion entre ei fideicomiso y los actos de administracién o de representacion de terceros.

bién a las instituci iarias para

Sin embargo, en dicho ordenamiento se facultaba
aceptar y desempedar mandatos y comisiones de toda clase, asi como encargarse de albaceazgos,

sindicaturas y tutelas entre olras operaciones.

Apenas algunos dias después, al cumplirse un mes de promulgada la ley de 1932, se promulgé
1a "Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito", el 26 de agosto del mismo afio, misma que se

encuentra vigente en la actualidad, y en cuyo Titulo Segundo, Capilulo Quinto, se regula de manera

sustantiva al hdeicomiso.

3! Ibidem. Pag.144
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Nueve afios mas tarde, se promulgé la “Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares™ de 1941, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de mayo de
1941, conformando esta ultima ley y la “Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito” de 1832, el
marco juridico en torno a la institucién del fideicomiso en nuestro pals.3?

En la Exposicién de Motivos de la “Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares™ de 1941 se sefiala que “el capituio dedicado a las instituciones fiduciarias apenas si sufre
modificaciones, como no sean afiadir a 1a enumeracion de sus cometidos algunos que puedan resultar
propios de estas instituciones, y ciertas normas nuevas por las cuales deben de regirse 1as operaciones
de inversién que realice 1a institucién en ejercicio de fideicomiso, mandato o comision, cuando la

naturaleza de éstos o de las instrucciones recibidas no resulten indicaciones suficientemente precisas.”

Asi, la regulacién aludida p: fa hasta

pti de 1982, en que con motivo de la
nacionalizacién de ta banca y con el objeto de reordenar las disposiciones bancarias en general y en
particular establecer una tutela adecuada para la figura del! fideicomiso, se promuigd la “Ley
Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito”, publicada en el Diario Oficial de Ia Federacion
del 31 de diciembre de 1982.

Cabe apuntar que, pese a su denominacion precisa, en la praclica, la Ley Reglamentaria del
Servicio de Banca y Crédito coexistié con la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares de 1941, hasta la abrogacion de ambas en 1990, loda vez que desde la promulgacion de la
primera, se sabia que estaba concebida como un ordenamiento transitorio, para adecuar a la banca a
su nueva normatividad, en virtud de la nacionalizacion de |la Banca,

2 BERNAL MOLINA JULIAN, Practica y Teoria Juridica del Fideicomiso. Primera Edicion. Editorial Pormua-Banco
Interacional, S.N.C. México 1833. P:
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Dos afios mas tarde, el 28 de diciembre de 1984 se expidié una nueva llamada “Ley
Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito”, publicada en el Diario Oficial de {a Federacion

del 14 de enero de 1985, misma que derogd la *Ley General de Instituciones de Crédito y

Organizaciones Auxiliares™ de 1541, y go la “Ley F Waria del Servicio Publico de Banca y
Crédito” de 1982,

En dicha ley solamente se reconocian dos tipos de instituciones de crédito: las que se
distinguian como “Instituciones de Crédito de Banca Multiple™ y las llamadas de “Banca de Desarrolio”,

facultando a ambas clases de instituciones para realizar operaciones de fideicomiso.

De esa manera el ordenamiento en cita regulaba al fideicomiso en diversos preceptos, pero fue
precisamente en su Capitulo Quinto, denominado *De los Servicios™, donde especialmente se

establecian las reglas de operacién.3?

Postericrmente, el 18 de julio de 1990, entrd en vigor la nueva “Ley de Instituciones de Crédito”,
promulgada el 16 de julio de 1990 y publicada en el Diario Oficial de la Federacién de! 18 de julio del
mismo afo, vigente en la actualidad, misma que abrog¢ a la “Ley Reglamentaria del Servicio PGblico de
Banca y Crédito® de 1985 y definitivamente a la “Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares®, siendo la finalidad de ésta altima ley regular a las Instituciones de Crédito
en virlud de su transformacién de Sociedades Nacionales de Crédito a Sociedades Andnimas.

E! contenido de dicha ley, por lo que respecta a nuestra materia de estudio, sera objeto de

analisis posterior.

Para concluir este apartado, vale la pena aclarar que si bien es cierto que nuestro fideicomiso

tiene cierta analogia con el trust anglosajén asi como con la fiducia romana; y que el legislador en

3bidem, Pég. 10.



cierta forma se inspird en dichas instituciones, también es cierto que nos encontramos frente a una
figura a la que en México se le ha dado ya una mayor dimension de la que sus antecedentes tuvieron;

al concebirse como una figura con luz propia y con independencia de estructura, asi como con

co ias juridicas particul 34

Pensamos que fa evolucion historica del fideicomiso no concluye con la expedicion de la Glitima

legislacion a que nos hemos referido, ya que como ha podido observarse a lo largo de la presente

icion, el fidei i icano poco a poco se ha ido configurando con caracteristicas propias,
que han originado una figura sui géneris del sistema iegal de nuestro pais. Sin embargo, quiza la
regulacién en tomo a ella no sea suficiente, ya que al comer del tiempo el fideicomiso se ha
desenvuelto en la practica con tanta variedad como se lo ha permitido 1a imaginacidn del ser humano,

por lo que en ocasiones existen fideicomisos con caracteristicas tan

peci y tan parti que
no pueden encuadrarse por algan tipo especifico reglamentado por la ley, sino que van desarrollandose

de manera unica, propia, y sin antecedentes directos; aunque, por supuesto, ello no los exime de la

obligacidn -para ser negocios permitidos- de ser licitos y no contrariar la ley.

L4.1. El Fidei iso enlal i6n Vigente

Como se ha podido observar a lo largo del presente capitulo, el fideicomiso no es una
institucion faci! de comprender debido a la falta de precision en su concepcidn juridica a lo largo de su
evolucién histdrica. Algunos autores como Jean Paul Braudo se fefieren a la dificultad de encontrar
compilacién de lodas sus caracteristicas y sus efectos, bien delimitados, ya que se trata de una figura
sui generis en cada una de las diferentes regiones del mundo donde prevalece, y por lo tanto, no

resulta extrafio encontrarnos con lagunas en cuanto a su reglamentacion.

H BATIZA RODOLFQ. Ob .cit. Pags 116y 117.



Sin embargo, pensamos que si puede hallarse uniformidad en esta figura juridica cuando se
dice que por virtud de eila se establece una relacién confidencial que itmplica imparcialidad, fidelidad

sinceridad, lealtad y buena fe, pues un fiduciario debera actuar siempre bajo los mas estrictos principios
de moralidad, como buen padre de familia.
El fideicomiso en nuestro pais se encuentra regulado fundamentaimente por dos leyes: la “Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito” y ia" Ley de Instituciones de Crédito

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito’ en su Capituio Quinto establece lo

siguiente:
Articulo 346. En virtud del fideicomiso, el fideicomilente destina ciertos bienes a yn fin licito
de ese fin 3 una insttucién fiduciana

0.

Articulo 347. Ei fideicomiso serd valido aunque se s sefatar

siempre que su fin sea licito y determinado.
Articulo 348. Pueden ser figeiconusarios las personas fisicas o juridicas que tengan la

para rectbir el qu implica

[} ﬁdeu:omuenle puede designar varios fideicomisanos para que reciban simultanea o
salvo el caso de la fraccion H dev articuto 359.
y deba . en cuanio no este
se tomaran por mayona de volos computados
Erl c£aso de empate. decidira el juez de pnmera instancia del

Cuando sean dos O mas ios
previsto en la del i

por no por
lugar del domicilio def fiduciario.
Es nuto el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario 3 salvo to dispuesto en el parrato
siguiente, y en ias demas disposiciones legales aphicables
podra ser en oS
transmita la propiedad de los bienes fideicomitidos y que tengan por fin servir como instrumenio de paga
de obllgacvones mcumplldas en el caso de créditos Otorgados por ia propia nstiucion para la realizacion
En este tas partes deberan designar de comun acuerdo a una

de
institucion fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un confiicto de intereses entre las mismas.

en que. al se

Articulo 349. Sclo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o uridicas que tengan 1a

capacadad necesaria para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso implica, y las auvtondades
o cuando se lrate de bienes cuya guarda. conservacion.
i reparto o adichas o alas personas que

éslas designen.

Articulo 350. Sdlo pueden ser

conforme a la Ley General de Instituciones de Credito
En caso de que al consttuirse el fieicomiso no se designe nominalmente la mnsttucion

fiductaria, se tendra por designada la que efya ei fide:comisano o, en su defecta, el juez de pumera

te autonizadas para ello

ias i

3t ey General de Titulos y Operaciones de Crédito. 2a. edicion, Edit. McGraw Hill. México, 1996
% ibidem. Reforma Publicada en el D O F. del 24 de mayo de 1998,
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instancia del lugar en que estuvieren ubicados i0s bienes. de entre las instituciones expresamente
autorizadas conforme a la ley.
El i

podra varias insti i para que conjunta o

el i i el orden y las condiciones en que hayan de

susbstiluirse. Salvo o d|spueslo en el aclo conslitulivo del fideicomiso, cuando la instilucion

fiduciaria no acepte, 0 por cese enel de su cargo. debera nombrarse a
otra para que la suslituya. Si no fuere posible esta ituci cesara el

Articulo 351, Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos. salvo
aquélios que, conforme a la ley, sean estrictamente personales de su btutar.

Los bienes que se den en fidgeicomiso se consideraran afeclos al fin a que se destinan y, en
consecuencia, sélo podran ej a ellos los y que at fin se
refieran, salvo los que expresamente se reserve el fideicomilente, los que para &l deriven del fideicomiso
mlsmn o los adquiridos legalmenle respecto de tales bienes. con anteriondad a la consutucion del
o por lerceros.

£l fideicomiso constiluido en fraude de terceros podra en todo tiempo ser atacado de nulidad
por los interesados.

Articulo 352. EI pue por acto entre vivos o por testamento. La
consmuaon del fideicomiso debe:a sxemple oonslar por escrilo y ajustarse a los térmunos de la
coman sobre e los ola de prop de las cosas que se

den en fideicomisa.

Articuto 353. El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles debera inscrbirse en fa
seccion de la Propiedad del Registro Publico del lugar en gue las bienes estén ubicados. £l fideicomiso
surtira efectos contra tercero, en el caso de esle articulo, desde I3 fecha de nscripcion en el Registro.

Asticulo 354, El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes muebles, surtra efectos contra
tercero desde |a fecha en que se

1. Si se tratare de un crédito no negouable © de un derecho personal. desde que el fideicomiso
fuere nolificado 3l deudor.

1l Si se tratare de un titulo nominatvo, desde que éste se endose a Ia institucion fiduciaria y se
haga constar en los regisiros del emisor, en su caso.

. Si se tralare de cosa corpérea o de titulos al pertador, desde que estén en poder de la
institucion fiduciana.

Articulo 355. El fideicomisario tendra, ademas de los derechus que se le concedan por virtud
del acto constitutivo del fideicomiso el de exigir su la : el de atacar la
validez de los actos que ésta cometa en su perjuicio. de mala lc o en exceso de las Iacul!ades que por
wirtud del aclo constitutivo o de 1a ley le correspondan. y cuando ello sea pracedente. el de reivindicar los
bienes que a consecuencia de estos actos hayan salido del patnmonio objeto del fideicomiso.

Cuando no exista fideicomisarnio determinado o cuando éste sea incapaz. los derechos a que se
refiere el parrafo anterior corresponderan al que ejerza la patria potestad, al iutor o al Ministerio Publico,
segun el caso.

Articulo 356. La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se requieran
para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o imitaciones que se establezcan al efecto. at
constituirse el mismo: estara obhgada a cumplir dicho el acta no podra
excusarse O fenunciar sU encargo SIND Pof causas graves A juicio de un juez de pnmera
instancia de! tugar de su domsal:o y debera obrar siempre tomo buen padre ce famuha, siendo
que los bienes sufran por su culpa.

Articulo 357. E! fideicomiso se extingue
1. Por ta reatizacion del fin para el cual fue constituico
li. Por hacerse éste imposible:



1. Por hacerse i el de la de que o no
haberse verificado dentro del lérmino i o, en su defecto, dentro del
plazo de veinte afos siguientes asu nonsnlm::én

V. Por haberse 1a aque haya sujelo;

v Por convenio  expreso entre el ﬁde-comuenle y el fideicomisario;
hecha por el cuando éste se haya reservado expresamente

. Por
ese derecho al constituir el fideicomiso; y
VII. En el caso del parrafo final del articulo 350.

Articulo 338. Extinguido el fideicomiso, los bienes a él destinados que queden en pader de la

ituCi i serdn por ella al 0 a sus Para que esta
devolucién surta efectos de i o de reales sobre ellos, bastara
det iso y que esta

que la institycién fiduciaria asf lo asiente en el
declaracién se inscriba en el Registro de la Propiedad en que aqué! hubiere sido inscrito.

A 359. Quedan pi
1. Los fideicomisos secretos;
i a di personas i que

1. Aquéllos en los cuales el
deban sustituirsa por muerle de la anterior, salvo el caso de que la sushitucion se realice en favor de

personas que estén vivas o concebidas ya, ala muerte del fideicomitente; y
1. Aquélios cuya duracitn sea mayor de Ureinta af\os cuando se desighe como beneficiario a
Sin ueden

una persona jurigica que no sea de orden publico o de pul
conslituirse con duracion mayor de Ireinta ados cuando el fin de! sea el i de
museos de caracter cientifico o artistico que no lengan fines de lucro.

Cabe aqui hacer un paréntesis para mencionar que tratandose de fideicornisos

para la adquisicidn de bienes inmuebles en zona restringida por parte de extranjeros, ia
nueva Ley de Inversion Extranjera les concede un plazo de 50 afios, con apcion de ser
prorrogado en su oportunidad, a solicitud del interesado.?”

Por su pare, la Ley de Instituciones de Crédito, en lo que se refiere a fideicomisos,

establece que:
Aniculo 48, Las instituciones de crédito sélo podran realizar las operaciones siguientes:
Practicar las operaciones de fideicomiso 2 que se refiere la Ley General de Titulos y
Operaaones de Credito, y lilevar a cabo mandatos y comisiones.
Articulo 79. En las de i i i y i o
las i abriran por cada contrato, debiendo registrar en las mismas y
en su p'opta eonlab-hdad ol dinero y demas b-mes vaiores o derechos que se les confien, asi como los
por o deberan coincidir

0 gastos resp 3
de la insti de crédilo. con los de las

los saldos de las cuentas
contabilidades especiales.

En ningun caso estos Menes ‘eslaran aleclos a otras i que las del

mismo, i o cuslodia, o las que contra ellos correspondan a lerceros de

acuerdo con la ley.

37 | ey de Inversidn Extranjera. Publicada en ef D.O.F. ei 27 de diciembre de 1993.
4 ey de Instituciones de Crédito.2a edicion, Edit. McGeaw Hill. México, 1996,
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Articulo BD, En las operac:ones aque se refiere la fraccién XV del articulo 46 de esta ley, las

su Y ej sus por medio de sus delegados
fiduciarios.

La institucion respondera civilmente por los danns y per]uucms que se causen por la falta de

enlas i olaley.

En el acto del i iso o en sus se podra prever 1a 1ormaudn de un
comité técnico, dar las reglas para su i y fijar sus Cuando de
crédito obre aj o de este comité, eslara hbre de toda
responsabilidad.

Anlculo 81. Las operaciones con valores que reallcen tas lnsmumones de crédilo en
de

términos de las disposiciones de esta ley y de la Ley del Mercado de Valores, asi l:orm: de conlonmdad
con las reglas generales que, en su caso. emita el Banco de México oyendo la opinion de 1a Comision
Nacional de Valores. con vistas a procurar el desarrollo ordenado del mercado de valores.

lo 82. €1 que las i de crédito utilicen directa o exclusivamente para
1a realizacién de fideicomisos, no lormara parte del pcrsenal de la institucidn, sino que, segin los casos,
se considerara al servicio del dado en i Sin ales: que
asistan a esas personas conlorme a la ley, los ejercitaran conltra la institucion de crédito, la gue, en su
caso, para cumplir con tas quela dicte afectara, en la medida que sea
necesaria, los bienes maleria det fideicomiso.

Articulo 8). A falta de procedimienio convenido en lorma expresa por las panes en et acln
conslilutivo de Ios eicomisos que tengan por objelo
aplicara el i en los dos f del articulo 341 de Ia Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédilo, a peticion del fiduciano.

Si el deudor no se opone conforme a In previsto en du:ha articulo, el juez mandara que se dé

i alo ido en el acto i del osus

Asticulo 84. Cuando la institucion de crédito. al ser requerida, no rinda las cuentas de su
gestion dentro de un plazo de quince dias habiles, o cuando sea declarada

por lpable de las p o que sulran los bienes dados en

L o de esas o por grave, su
remocion come fiduciaria. -

Las acciones para pedir cuemas para exigir 1a | de las i i de crédito y

para padnr |a o a sus legales, y a falta de

esm al io publica, sin jusici de poder et i reservarse en el acto conslilutivo del

iSO O en sus i ' el derecno para ejercitar esta acoon.
n caso de i seestard alo en et parrafo final del articulo 350 de

la Ley General de Titulos y Operauones de Crédito.

Articulo 85. Cuando se trate de de ya ef Gotvemo Federat
o que el mismo, para los efectos de este articulo, declare de interés publm a través de la Secretaria de
Hacienda y Creédilo Publico, no sera aplicable el plazo que establece la fraccion ill del articulo 359 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

it 80. Para itar 1a i y de los ios de las i
de crédito, i alos i bastara exhibir una de su
por el ) o del consejo de o consejo dil
... Los 1 de los deberan ibid en el Reglsh'o Publico
de Comercio, previa ralificacién de firmas, ante publica, del en que conste
e nombramiento respectivo.



Articuto 108. A Jas instituciones de crédilo les estard prohibido:
.. XVIl. Otorgar uMnlos ] pfeslarnos con garanua ue
sobre , @ Su vez, tengan por objelo los

b) que,
pasivos a que se refieren las fracciones |, incisos b), n:) yd)yllalvdel arm:ulo 46 de estaley;
XIX. En la realizacién de las operaciones a que se refiere |a fraccion XV del articulo 46 de esta

ley:
a) Celebrar operaciones con la propia en el irnie de
] eomlsnones El Banco de Mexn:o podra aulnrizar Mediante disposiciones de caracter general,
cuando no i un conflicto de intereses;
a los i o i del de los

b)
deudores, por los crédilos que se otorguen o de los emisores, por los valores que se adquieran, salvo
que sea por su culpa, segunio unspuesm enla parte finat del arllculo 356 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédilo, o Ia de por los fondos cuya inversion se les

encomiende,

Si al término del iso, o isi ituidos para el i de créditos,

éstos no i sido liquid; por los la institucion debera i al i i o
fideicomisario, segun el caso, o al o i i de cubrir su importe.

i i o ision se en forma notoria los

parralos anlannlas de este mc:so y una declaracién de la fiduciaria en el sentido de que hizo saber
alas de qunenes haya recibido bnenes para su inversion;

su
c) Ulitizar fondos o valores de los
otorgamiento de créditos, en que la fiduciaria tenga la facultad dnsc:ecnonal en el otorgamiento de ios
mismos para reahzar operaciones en virtud de las cuales resulten o puedan resultar deudores sus
los de! consejo de admnm:llac‘on © consejo duecuvo segun
tanto i i como estén o no en los y
de fa institucidn; los i estén o no en funciones; los auditores ex'emos

de la inslitucion, los miembros del mmnlé técnico del los
descendientes en primer grado o conyuges de las pelsonas uladas‘ las sociedades en cuyas asamnlea:
aquellas personas que el Banco

tengan mayoria d-chas 3 0 Ias mrsmas
de México i

de caracler general.
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EL FIDEICOMISO Y SUS PARTES

Como se desprende del capitulo anterior, la aparicion del fideicomiso en México fue resultado
de la adaptacion del trust anglosajon a nuestro sistema juridico de ascendencia romana, y fue asi como
el legislador nacional, convencido de la flexibilidad y de las multiples aplicaciones que tuvo el trust en
los paises de habla inglesa, consideré conveniente que dicha figura fuera adoptada por nuestro
derecho, situacion que queda claramente asentada en la Exposicion de Motivos de la Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito de 1932:

“Su i ion solida en Méxi en los limites que nuestra estructura juridica legal permite,

significara de fijo un enriquecimiento del caudal de medios y formas de trabajo de nuestra
economia...puede servir a propdsitos que no se lograrian sin él, por el mero juego de otras

instituciones juridicas o que exigirfan una complicacién extraordinaria en la contratacién."39

1I.1 Concepto

Como anotamos en el capitulo anterior, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
vigente en la actualidad establece que en virtud del fideicomiso “el fideicomitente deslina ciertos bienes

a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria.”

** Ley General de Tilulos y Operaciones de Crédito. 1932. Exposicion de Motvos.
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De lo anterior concluimos que intentar aportar un concepto de fideicomiso es la primera
dificultad que nos presenta la ley especial de la materia, ya que en realidad carece de un conceplo y

sdlo se concreta a definir en forma muy general lo que el fideicomiso implica.

Al respecto, el maestro Davalos Mejia sefala que si bien el fideicomiso es, a su juicio, ef
concepto juridico mercantil mas facil de explicar y de entender, asimismo es el concepto mas dificil de
encuadrar juridicamente dentro de los esquemas legales tradicionales, ya que comprender la mecanica
del fideicomiso es relativamente sencillo, pero en opinién del mencionado autor, 1a pregunta zqué es un

fideicomiso?, desde Ja dplica de le ley, la jurisprudencia e incluso la doclrina mexicanas es un problema

irresuleto consensualmenle a la fecha.4¢

No obstante io anterior, en el presente apartado nos detendremos Unicamente a mencionar y
analizar someramente algunas definiciones propuestas por la doctrina, ya que sobre el concepto de
1es, no siendo éste el tema fundamental de nuestro

se han i infinidad de

estudio.

El maestro Joaquin Rodriguez y Rodriguez considera que la definicion legal del fideicomiso
contenida en el citado articulo 346 de la Ley General de Tilulos y Operaciones de Crédilo contempla
anicamente el aspecto externo de dicha figura, por lo qQue se hace necesario efectuar un analisis de su

naturaleza juridica para complementar dicha definicion legal.4t

Asi, el autor en cita asegura que el fideicomiso es una especie de los negocios fiduciarios, ya

que se trata de “un negocio en virlud del cual se atribuye al fiduciario la titularidad dominical sobre

** Titulos y Contratos de Crédito, Quiebras. Editorial Harla. Meéxico, 1984, Pag. 423.
*! Derecho Mercantil, Tomo It. Editarial Porria. México, 1983, Pag. 119,
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ciertos bienes con !a limitacidn, de caracler obligatorio, de realizar solo aquéllos actos exigidos por el
cumplimiento del fin para la realizacién del cual se destinan.™?

Ei doctor José Manuel Villagordoa Lozano define al fideicomiso como “un negocio fiduciario por
medio del cual el fideicomitente transmite la titularidad de ciertos bienes y derechos al fiduciario, quien
estd obligado a disponer de los bienes y a ejercitar derechos para la realizacion de los fines
establecidos en beneficio del fideicomisario” .43

Los doctrinarios antes expuestos consideran al fideicomiso dentro de la rama de los negocios

fiduciarios “porque sirviéndose de un medio especifico y reconocido, el fin perseguido es distinto® 44

En opinidn dei maestro Barrera Graf, de la insuficiencia de la legislacién para prever y
reglamentar todas las formas contractuales que las personas emplean en sus relaciones surge el

empleo de negocios atipicos e inominados, y muy especiaimente, de negocios fiduciarios. Estas
formas contr 1

van siendo poco a poco materia de una reglamentacion especial: el

empleo de estas nuevas formas contractuales va desplazando a las formas tradicionales por

insufici y plicadas. Este fenémeno se repite constantemente en l1a historia, como un simbolo

del caracter cultural del derecho, ya que se trata de una elaboracion humana que no es ajena a los
adelantos del progreso y de fa civilizacién 45

Cabe aclarar que la doctrina considera alipicos aquélios negocios cuya causa o finalidad
econdmico-social no esté reconocida especificamente por el derecho {e! problema de ellos es la licitud

de la finalidad perseguida). y habla de negocios inominados como aquéllos que praclican los

*2 ipidem.
* Ob.Cit. Pag. 122.
* GIORGANA FRUTOS VICTOR. Curso de Derecho Bancario y Financiera. Editotial Porrua. México, 1984. Pag 156.

3 «Los Negocios Fiduciarios®, Revista de Derecho y Ciencias Sociales. Tomo XXIV, No. 142, Julio-Septiembre. 1950. Pag
440.
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particulares y no tienen un nomen, un calificativo, una i ial en el d positivo,

independientemente de que se funden en un ordenamiento determinado.46

El derecho positivo d ha dado r imiento y rtacion al fideicomiso -como
una forma de negocio fiduciario-, mientras que el derecho tradicional desconoce estas nuevas formas
contractuales. Si bien el fideicomiso, en su origen fue un negocio atipico e innominado, la utilizacion de
éste en la practica ha obligado a legislar sobre él, aunque, desde nuestro punto de vista, su evolucion

en laley no ha sido paralela con su desarrolio en la practica.

Al respecto, Barrera Grafe dice que a los negocios fiduciarios, conocidos desde el

derecho romano, se puede llegar por medio de un procedimiento indirecto, en cuanto ellos constituyen,

i negocios indi , formados por causas o finalidades propias de diferentes contratos

tipicos.

Diremos, entonces, que los negocios fiduciarios son aquéllos a los que se acude para

a los negocios tipicos que podrian aplicarse), mediante

conseguir fines diversos (i
transmisiones nominales o reales de bienes y/o derechos, las cuales, definitivamente, en ningun caso

f: alos adquirentes ir

Por otra parte, Garriguez Diaz Cafabate+ apunta que "Si !a confianza corre a lo largo de todo
el Derecho de las Obligaciones, hay ciertos contratos en que el elemento psicoldgico de la confianza
adquiere un rango predominante, hasta el punto de que la mera desconfianza o la conducta desleat del
deudor, aunque no llegue a ser antijuridica, es motivo suficiente para resolver el contrato... En este

conceplo, serian negocios fiduciarios todas aquellas relaciones en las que destaca un deber de lealtad

hacia alguien.”

*4 |bidern. Pag. 456.
4’Estudios ce Derecho Derecho io y Derecho ial, Porrua, Mexico, 1958, p.314
“2Los Negocios Fi i en Derecho ) Viuda de Galo Saez, Madrig, 1855, p.16
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Asi, el negocio fiduciario se como un i lejo, como una combinacion entre

un negocio real de transmision plena, unido a un negocio obligacional que tiende a moderar los efectos
de aquella transmision {al obligarse el fiduciario a devolver los bienes o derechos fideicomitidos a aquél

que los entregd © a quien éste haya designado, y no utilizarlos en beneficio propio).

Coincidimas con Villagordoa Lozano*® a! apuntar gque el fideicomiso y el negocio fiduciario son
negocios de un mismo género, pues ambos parten de la confianza que una persona deposita en otra al
transmitile bienes o derechos para su custodia y posterior retransmisidn, pero con diferencias
especificas que los distinguen, o "pequefas diferencias accidentales” -en las palabras de Serrano

Trasvifa-.

Podemos establecer como primera diferencia que el negocio fiduciario es secreto, mientras que
el fideicomiso no lo es, pues todo complejo de relaciones entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario
es publico y conocido por los terceros; el negocio fiduciario -como hemos visto- no esta reglamentado
por el derecho positivo, en tanto el fideicomiso si esta; y finalmente, en el negocio fiduciario puede
participar cualquier persona, en tanto en et fideicomiso esta limitada la participacion del fiduciario a

personas con caracteristicas particulares que mas adelante describiremos.

“E} dueno fiduciario tiene un dominio limitado, ya que es duefo del patrimonio, pero duefo
fiduciario, lo cual quiere decir que es dueio en funcidn del fin que debe cumplir, normalmente temporal.
En resumen, puede decirse que el fiduciario es duefo juridico, mas no econdmico de los bienes que
recibe en fideicomiso; dicho de olro modo, el fiduciario ejerce las facultades dominicales, pero en

provecho ajeno."se

#0b.cit., p.83
S$RODRIGUEZ ¥ RODRIGUEZ. J. Curso de Derecho Mercantil, Tomo Il 1a. edicion, Porraa, México, 1983, p.531
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Cabe mencionar que en el ambito del Derecho Mercantil -materia que nos ocupa- el catificativo
de fiduciario se emplea muchas veces para caracterizar contratos y operaciones que, 3 i0 sumo,

implican una mera relacion de confianza. Tal como ocurre con el empleo del vocablo inglés "trust™ en el

sector de las sociedades mercantiles.

Por otra parte, en el fideicomiso se advierten dos tipos de relaciones; la relacién real o traslativa
de dominio, mediante la cual el fideicomitente transmite la titularidad de los bienes al fiduciario, misma
que surte efectos pilenos ante terceros, y a relacién inter-partes que es aquélia que se da en virtud de
que el fiduciario al recibir dicha titularidad, se obliga a deslinar tales bienes a la realizacion de los fines

del fideicomiso, de conformidad con lo paclado con el fideicomitente. Esta ultima relacién, por el

contrario, solo surte efectos entre las partes.st

Un aspecto muy importante que se desprende de las definiciones que hemos revisado es que
al fiduciario la “titularidad” de los

la mayoria de los autores sostienen que el fideicc

bienes y derechos afectados en fideicomiso.

Cabe sefialar que la generalidad de ta doctrina se refiere a la transmisidn de la titularidad y no a

la transmision de la propiedad en estricto sentido, ya que se trala de una transmision temporal, limitada
limi de los fines del ﬁdeicomiéo, sin que dicha transmisiéon de

al tiempo io para el ct
bienes o derechos aumente el patrimonio de la institucidn fiduciaria ni disminuya el del fideicomitente;

es decir, el fiduciario tiene un dominio limitado sobre la materia fideicomitida, que no por eso deja de
ser dominio, pero dicha transmisién no puede derivarie ninguna ventaja personal, ya que como hemos

mencionado anteriormente, la materia del fideicomiso esta destinada al fin del negocio.52

31 VILLAGORDOA LOZANO JOSE M. Ob.Cit. Pag. 120.
52 BERNAL MOLINA JULIAN. Ob.Cit. Pag. 16.
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Por titularidad podemos entender “la relacidn de correspondencia existente entre un derecho

subjetivo y un sujeto determinado, o calidad de sujeto de una relacion juridica basica.™s3

Asi, el maestro Cervantes Ahurnada seilala que una vez que se ha transmitido la titularidad al
fiduciario no significa que éste ultimo tenga el libre uso, goce y disfrute de los bienes, ya que la
disposicion que tenga la institucion fiduciaria sobre el patrimonio fideicomitido estara condicionada por

tos fines del fideicomiso plasmados en el acto constitutivo.54

El citado autor define entonces al fideicomisa “como un negocio juridico por medio del cual el
fideicomitente constituye un patrimonio autdénomo, cuya litularidad se atribuye al fiduciario, para la

ion de un fin d: inado.” Asi, se refiere al patrimonio auténomo puesto que se trata de un

patrimonio distinto al de las partes que intervienen en e! fideicomiso; es decir, nadie tiene la propiedad
en un estriclo sentido ya que ese patrimonio se encuentra afectado a un fin, y se trata, pues, de un

patrimonio “sui generis”.35

Las leyes mercantiles especiales que han introducido en México la institucion de referencia, le

atribuyen la funcién propia del negocio traslativo, en el que, sin embargo, junto a la relacién real de
enajenacion a favor del fiduciario, existe un vinculo obligatorio, que se traduce en la obligacién en que
éste incurre de afectar el bien o el derecho objeto del fideicomiso a la finalidad sefialada por el

fideicomitente en el acto constitutivo; ya que este ullimo no pretende perder dicho bien o derecho

afectados.

Consideramos de suma importancia hacer notar que dentro de nuestro sistema juridico el

derecho de propiedad es absoluto e indivisible en cuanto que sus efectos no pueden atribuirse a

distintos titulares. Por ello, los tratadistas di 1 si puede admiti una figura atipica en un sistema

53 PINA RAFAEL DE y RAFAEL DE PINA VARA. Diccionario de Derecho. Editorial Porrua. México, 1988. Pag. 462.
3 Ob.Cit. Pag. 290.
25 Ob.Cit. Pags. 289 y 250.
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juridico en el que los negocios y los contratos trastativos estan limitados y en donde todos los actos de

estan referi a contratos reglamentados, como son la compraventa, la donacion, el

mutuo, etc. Y, segun Barrera Graf%, para dar solucién a esta controversia debe hablarse de una
forma abstracta de transmision. O bien, de acuerdo con Grassetti, hablar de una transmision

to de 1a finalidad prescrita, sin que el bien objeto de la

temporal, limitad: i te al cumpli
transmisidn acrezca el patrimonio del fiduciario.

Por su parte, Emilio Krieger, en su Manual de Fidei iso Mexi > cor ia al fideicomiso

dedl. idn uni | del fidei i quien

como “un negocio juridico que se constituye
destina cietos bienes a un fin licito y determinado, encomendando la ejecucién de esa afectacion

patrimonial a una institucién fiductaria.™s?

£l Dr. Jorge Alfredo Dominguez Martinez define al fideicomiso como “un negocio juridico que

se constituye mediante 1 unilateral de la voluntad de un sujeto llamado fideicomitente, por

virtud del cual, éste destina ciertos bienes o derechos a un fin licito y determinado y la ejecucudn de los

actos que tiendan al logro de ese fin, debera realizarse por la institucién fiduciaria que se hubiere

obligado contractualmente a ello.”s8

Es importante sefialar que en las ultimas definiciones que hemos anotado, ambos autores se

fi al fidei iso como negocio juridico, y al respecto Pugliatti nos dice: el negocio juridico es un

hecho juridico que debe clasificarse en la categoria de Ios actos libres, en los cuales se manifiesta la

plena autonomia del sujeto. El hecho juridico es cualquier irmiento que cor
juridicas.”ss

%0b.cit., p.321

7 Manual del Mexi Editorial D ion. México, 1976. Pag. 32.

s €] Fideicomiso ante ta Teoria General del Negocio Juridico. Editorial Porria. México. 1975. Pag 188
$PUGLIATTI, SALVADOR. Introduccitn al Estudio del Derecho Civil, traduccion espafiola a fa 2a. edicidn. Porrua. México.

1943, p.12
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Asli, por virtud de este negocio juridico, los bienes o derechos salen de l1a esfera
patrimonial de quien lo constituye -fideicomitente- convirtiéndose en tituwlaridad de la institucion
fiduciaria, pero de manera limitada, pues solamente puede disponer de ellos de acuerdo con las

instrucciones y para los fines que haya determinado el autor del fideicomiso.»

Es decir, el fideicomiso es un negocio juridico, nominado y tipico (pues su finalidad esta bien

delimitada). No pod: s iderarlo como un negocio trastativo, pues los bienes, valores o derechos

que le son encomendados al fiduciario estan afe por el cu imiento de cierta finalidad, y solo

con ese proposito y bajo esa condicidn le pertenecen. El fiduciario, en virtud de las limitaciones que le
son impuestas, adquiere un derecho patrimonia! a nombre propio, pero en interés de otro. Por Gltimo,
si bien el fideicomiso presenta, como punto de partida, una caracteristica propia de los negocios
fiduciarios, al establecerse sobre la confianza que una parte deposita en la otra, y, a su vez, en el deber
de lealtad de esta ultima hacia la primera; presenta también una gran diferencia con dichos negocios
fiduciarios: esta reglamentado por e! derecho positivo, en tanto los negocios fiduciarios no lo estan; de
igual forma, mientras en el negocio fiduciario puede participar cualquier persona, la participacion del
fiduciario en el fideicomiso esta limitada a personas con caracteristicas particulares. Por tanto, no
puede considerarse al fideicomiso como un negocio fiduciario en sentido estricto, pues si bien al hablar
del fondo del mismo, © de su origen, si lo es, en sentido amplio, deja de serlo en el momento de

convertirse en un negocio nominado y tipico.

11.2 Naturaleza Juridica

Son multipies las teorias que los tratadistas han elaborado en tomo a la naturaleza juridica de!

fideicomiso y entrar en su analisis, ademas de no ser el tema central de este trabajo, nos limitaria en el

andlisis de aspectos que se trataran en capitulos posteriores.

*BAUCHE GARCIADIEGO. MARIO. Ob.cit, p.376
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Por ello, en el presente apartado nos i a exp los itos que nos han

llevado a sostener que Ia naturaleza juridica del fideicomiso es de caracter contractual.

A lo largo del presente trabajo se ha expueslo que ei fideicomiso es un negocio en cuya
constituciéon intervienen, invariablemente, dos partes; una, el fideicomitente, es quien manifiesta su
voluntad de que otra persona distinta a ella se convierta en titular -temporal- de sus bienes o derechos
fideicomitidos, bajo la condicidon de destinarlos a una finalidad delerminada; la otra, el fiduciario, al

aceptar dicho cargo, se obliga a cumplir con lo que !a primera le ha encomendado.

Podemos observar, en la afirmacidon anterior, que exisle una doble manifestacién de la
voluntad. Por un lado una parte delega cierta responsabilidad a la otra, y, por otro, esta segunda
manifiesta su aceptacion ante tal encargo. Nace entonces la relacién fiduciaria con el consentimiento

que el fiduciario expresa de actuar como tal, ya sea expreso o tacito.

Refiriéndonos al Cddigo Civil para el D.F., en su articulo 1793, que a la letra dice: “los

convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.™s" Si

bien el fidei is0 es un cc io por el cual se producen o transfieren obligaciones y derechos,

podemos afirmar que el fideicomiso es un contrato.

Analizando a profundidad diremos que asimismo, la citada ley en su articulo 1792 nos sefala
que *convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones™ 52 es decir, se trata de un acuerdo de voluntades para producir efectos juridicos y por ello
resulta necesaria la aceptacion por parte de la fiduciaria a la propuesta gue le haga el fideicomitente,

para que asi, el fideicomiso surga a la vida juridica.

81 Codiga Civil para el Distrito Federal. Editorial Porrua. México, 1895, Pag 325.

T * ibidem.
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Asi, el Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales® establece también en sus articulos
1794: "Para la existencia del contrato se requiere: |. Consentimiento.”, 1803: "El consentimiento puede
ser expreso o tacito...”, 2224: “E! acto juridico inexistente por la falta de consentimiento o de objetc que
pueda ser materia de él, no producira efecto legal alguno... su inexistencia puede invocarse por todo

interesado.” Por lo tanto , el fideicomiso en nuestro pais es una figura contractual.

Al respecto, Rodolfo Batizas apunta que la manifestacién de la voluntad de! fiduciario para
aceptar el cargo, unida a la previa declaracién del fideicomitente, viene a perfeccionar un convenio que
produce y transfiere obligaciones y derechos, eslo es, un contrato. Desde el momento mismo de
crearse |a relacidon, ambas partes adquieren derechos y obligaciones cofrelativos: el desempeno del
cargo por lo que hace al fiduciario, el pago de sus honorarios por cuanto al fideicomitente, reduciendo
tales derechos y obligaciones a su expresion méas simple. Ain en aquellas situaciones en que la
obligacion del fideicomitente ha quedado limitada a un minimoe de pasividad, como cuando se pacta que
el fiduciario deducira sus honorarios de los productos del patrimonio fideicomitido, la obligacién sigue

siendo personal. Sélo en sentido figurado podria admitirse que es a cargo del patrimonio.

Por otra parte, existe una tendencia general de varias de nuestras disposiciones legales de
investir al fideicomiso con el caracter de contrato, ejemplo de ello es la Exposicion de Motivos de la Ley
Generat de Titulos y Operaciones de Crédito que reconoce indirectamente al fideicomiso como contrato
a! sefalar que “...el fideicomiso expreso puede servir a propdsitos que no se lograrian sin el por el mero

juego de otras instituciones juridicas o que exigirian una complicacién extraordinaria en la contratacion.”

+0b.cit. p.p.325, 327, 389
“Tres obre el Fideit i L i . México, 1954, p.76
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La Ley de Instituciones de Crédito en vigor en su articulo 79 blece que “En las

de fideicomiso, mandato, comisidn, administracion o custedia, las instituciones abriran contabilidades

especiales por cada contrato."ss

Asimismo, el ultimo parrafo det inciso b) de 1a fraccion XIX, del articulo 106 de la citada ley,
estipula que “en los contralos de fideicomiso, mandato o comisidn se insertaran en forma notoria los

parrafos anteriores de este inciso...”

A este respecto, el maestro Acosta Romero sostiene que el fideicomiso mexicano es un
contrato, basandose en gue se trata de una relacion juridica entre dos o mas personas, misma que
establece derechos y obligaciones entre las partes, no pudiéndose concebir como una manifestacién
unilateral de la voluntad.sé

Aceptando que el fideicomiso es un contrato, podemos clasificarlo de la siguiente manera:

- El fideicomiso es un contrato bilateral, puesto que se requiere un acuerdo de voluntades entre
fideicomitente y fiduciaria, por el cual se obligan reciprocamente.

- Es un contrato oneroso, ya que en el se estipulan derechos y obligaciones reciprocas vy,
ademas es conmutativo, ya que las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde el
momento en que se celebra el contrato.

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

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

- Es un contrato nominado o tipico, en razdn de que se encuentra exp regl do

porla ley.

** Diario Oficial de ia Federacion, 18 de julio de 1990.
“* PINA MEDINA JORGE. Ob.Cit. Pag. 157.




Sin embargo, hay quienes afiman que el fidei iso puede declaracion

unilateral de la voluntad, y explican lo anterior dividiendo 1a vida del fideicomiso en dos etapas; la

constitucion y a ejecucion.

Sostienen que en la etapa de constitucion basta la sola expresion de la voluntad del
fideicomitente que cuente con la capacidad necesaria para crear el acto, apoyandose en el articulo 352

de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que que:

...el i iso puede ser

constituido por acto entre vivos o por testamento...”, y ya que indi i el >

constituye un acto -al y personalisimo det testador, resulta también indiscutible que el fideicomiso

se puede constituir mediante una declaracion unilateral de la voluntad. Esta declaracion de la voluntad

puede ser espontanea o puede ser el cumplimiento de un compromiso previamente establecido.

La segunda etapa, denominada de ejecucion, es aquélla en la cual la inslitucién fiduciaria

acepta el cargo y lo cumple, razén por {a cual se cumplen las consecuencias juridicas .67

En nuestra opinién, esta teoria carece de precisidn ya que no se podria hablar de la existencia
de un fideicomiso y mucho menos de su ejecucion, si no existe antes una institucion fiduciaria que
acepte desempenar ei cargo de fiduciaria, inclusive en los fideicomisos provenientes de disposiciones

testamentarias.

Asimismo, no se suscribe la posicidon basada en que la sola declaracion del fideicomitente
expresada en un acto intervivos ifrevocable crea un fideicomiso, ya que la adhesion del fiduciario es
sélo condicion juridica de ejecucion y no de su perfeccién juridica, pues, desde nuestro punto de vista,

es indispensable que el fiduciario manifieste su aceptacién para que exista realmente el negocio.

“" KRIEGER EMILIO. Ob. Cit. Pags. 28. 29y 30
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Finalmente, se conchiye con la afirmacion que sobre este temna hace Batiza: “el fideicomiso es

un o bil 0O sir perfecto, pues so6lo en los contratos bilaterales opera la condicién

resolutoria tacita en virtud de la cual, si uno de los contratantes falta a su propia obligacién, puede el
cada cor tiene el

otro pedir la resolucién del contrato o el constrefimiento al
derecho a rehusar su propia prestacion si el otro la reclama sin haber cumplido la suya."s

Asi lo dispone la Ley de Instituciones de Crédito, en su articulo 84%, sefalando que cuando la

institucion de crédito, al ser requerida, no rinda las cuentas de su gestion dentro del plazo legal, o si es
b que sufran los bienes fideicomitidos, el

judici te declarada de las i o mer
fideicomisario, sus representantes legales, o el fideicomitente si se ha reservado ese derecho, podrian

pedir su remocién. (Este era el lexto del articulo 137 de la anterior L.ey General de Institluciones de
Creédito y Organizaciones Auxiliares, que ademas establecia que el fiduciario podia renunciar al

desempefio de su cargo si el fideicomitente, sus causahabientes o el fideicomisario, se negasen a
ladas a su favor, o si los bienes dados en fideicomiso no rindiesen

pagar las ione:
productos suficientes para cubrirlas.)

Insistimos que en el derecho posilivo mexicano, el fideicomiso, indiscutiblemente, es de
naturaleza contractual.

11.3 Marco Legal

{1 icables esta consi do como una

La institucion del fideicomiso en las leyes
operacién de crédito, y como operacién bancaria que se caracteriza por ser un servicio bancario.

800 cit, p.78
5L egisiacion Bancaria, Ob.cit.. p.32
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Asi, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito incluye al fideicomiso en el Capitulo
Quinto de su Titulo Segundo, relativo a las Operaciones de Crédito, sin embargo, lo regula come una
institucién substantiva’™. Por otra parte, la Ley de Instituciones de Crédito, dentro de su Titulo Tercero,

relativo a las Operaciones, lo regula dentro del Capitulo Cuarto que se refiere a los Servicios.

que lo i y distinguen de

Como operacion de crédito, el fidei iso tiene
las demdas operaciones de crédito, ya que esta regulado de manera tan amplia y general, que ha

permitido su utilizacién en una gran variedad de negocios, los cuales a su vez pudieran llegar a estar

regidos por una gran variedad de disposiciones legales diferentes, que se pueden llegar a aplicar a

cada fideicomiso en paricular segun sus fines.

El fideicomiso como institucion y figura juridica, y con independencia de los fines u objetivos
que los interesados persigan para aprovecharlo, se encuentra también enrnarcado de normas en

cuanto a su estructura y a los sujetos que intervienen en su nacimiento, desahogo y extincion.?!

En su caracter de operacién bancaria, es caracteristico que solo puede ser fiduciaria una
Institucion de Crédito, y que al desempenar dicha funcién no compromete su propio patrimonio, como lo
. sino que administra patrimonios ajenas, precisamente como

hace en las op: ione: i yp

un servicio bancaria que presta a sus clientes.

De cualquier modo, el articulo segundo de la Ley General de Titulos y Operaciones y Crédito

establece el régimen sustantivo y jerarquiza las disposiciones aplicables a las operaciones de crédito y

por consiguiente al fideicomiso, de la siguiente manera;

™ Diario Oficial de la Federacion, 27 de agosto de 1932,
“ PIIA MEDINA JORGE. Ob. Cit. Pags. 299 y 300
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En primer lugar se debera de aplicar lo dispuesto en la propia Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, después, las demas leyes relativas, y en su defecto Ia legislacion mercantil; a
falta de disposicién expresa en la legislacién mercanlil se aplicaran los usos bancarios y mercantiles, y
en defecto de éstos regira el derecho comun, declardndose aplicable en toda la Republica Mexicana,

para los fines de ia Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el Codigo Civil para el Distrito
Federal.

El orden de aplicacién de las normas que rigen al fideicomiso resulta no sélo de lo que dispone
el citado articulo segundo de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sino también de
nuestro sistema constitucional que precisa sin lugar a dudas, los campos de accién de ias autoridades
federales y reserva a los regimenes locales lo no atribuido expresamente a aquéllas. Por lo anterior,
resuita necesario recalcar que la regla de que las leyes federales prevalece sobre las locales esta

sujeta al requisito de que aquéilas provengan de auloridades con atribuciones constitucionales para
expedirias.

Por consecuencia, los conflictos deben resolverse en favor de aquellas disposiciones que

pravengan de autoridad facultada constitucionalmente.??

En base a los razonamientos anleriores puede decirse que la jerarquia de las disposiciones

aplicables a la figura en estudio queda en el siguiente orden:

1. Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
2. Leyes especiales relativas como la Ley de Instituciones de Crédito, en cuanto a que regula al

fideicomiso como una operacion y servicio bancario; La Ley Organica del Banco Nacional de Obras y

Servicios Publicos, que establece una excepcion al articulo 348 de la Ley General de Titulos y

7 tbidem.
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Operaciones de Crédito en su ultimo parrafo, al permitir a dicha institucion ser fiduciania y fideicomisaria
en e} mismo fideicomiso; Ley Organica de Nacional Financiera con una disposicion similar, etc..

3. Disposiciones Civiles y Mercantiles de observancia general, cuyo contenido conceptual las
hace aplicables como complemento sustancial inmediato de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Creédito, como los preceptos del Codigo de Comercio relativas a los contratos mercantiles en general
(articulos 77 a 88).

4. Los usos bancarios y mercantiles, como por ejemplo, en materia de fideicomiso, que las
decisiones de! comité técnico se puedan tomar por mayoria de votos.

5. El derecho comtin y en particular el Codigo Civil para el Distrito Federal, de observancia en
toda la Republica, para los fines de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y en particular
del fideicomiso™3, el cual a su vez dispone que las controversias judiciales deben resolverse conforme a
la letra de la ley o a su interpretacion juridica, y a falta de la ley, conforme a los principios generales del
derecho (articulo 19),tomando también en cuenta las reglas sobre interpretacion de los contratos
contendida en los articulos 1851 al 1859 del propio Cédigo Civil para el Distrito Federal.

1.4 Elementos Personales

La itucion del fidei

da origen a una relacidn juridica compleja por la diversidad de
elementos de caracter muy particular que intervienen en ella, tales como las partes que la integran, e}
contenido y duracién cambiantes de los derechos y obligaciones que se les atribuyan, Ia diferente
naturaleza de los bienes que pueden constituir su objeto, la amplitud y multiplicidad de los fines cuyo
logro se ofrece a través de 1a institucion.”

* "% ibidemn.
“4BATIZA. RODOLFOQ. P ios Basicos del Fi ydela

acion Fi Porria, Mexico, 1977, p.186
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Los derechos y obligaciones que entran en juego en la relacion fiduciaria son esenciales para el
buen funcionamiento de este mecanismo juridico con vistas a la realizacidon de un propdsito

preestablecido.

De esta manera, segn se desprende del analisis que hemos hecho hasta este momento, los
sujetos que intervienen en la relacion fiduciaria son: el fideicomitente, el fiduciario, el fideicomisario, y

en ocasiones, el comité técnico (que no es figura esencial en et fideicomiso).

1l. 4.1 El Fideicomitente

El fideicomitente es la persona que desea crear o constituir un fideicomiso, y por ello su papel
es muy importante, ya que se trata de la persona que hace la afectacion de ciertos bienes o derechos

dolos a la cor ion de un fin lcito y determinado segin lo establece el

de su patri. Nio, destir
articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

En las palabras del Dr. Acosta Romero, el fideicomitente es la persona titular de los bienes o

derechos, que trasmite a la fiduciaria para el cumplimi > de una finalidad licita, y, desde fuego, debe

tener la capacidad juridica para obligarse y para disponer de los bienes.rs

El fideicomitente puede conjugar a su vez el caracter de fideicomisario, sin embargo, es aguella
calidad la que provoca que su actividad sea la mas importante durante la etapa de constilucién de un

fideicomiso.7¢

SACOSTA ROMERO, MIGUEL. Teorla General del Derecho Administrativo, 9a. edicion, Porrua, México, 1999, pag. 430.
* KRIEGER EMILIO. Ob.Cit. Pag. 36.

38



Para se fideicomitente se requiere ser sujeto de derecho en ejercicio de su capacidad juridica, y

al efecto el articulo 349 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece que "Solo

P ser fic

tes las personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para
hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso implica..."?”

De tal forma que tanto los mexicanos como los extranjeros pueden ser fideicomitentes, dentro
de la esfera juridica en que puedan validamente actuar, ya que hay campos especificos en que nuestra
legistacion prohibe a los extranjeros su participacion.

E! fideicomitente es “...en el momento de constitucion del negocio, libre de actuar, dentro de los
limites de su capacidad juridica, como lo estime mejor: puede escoger y precisar en los términos que le
convengan e} fin perseguido, con la Unica condicion de que ese fin sea licito, puede sefalar at
fideicomisario que desee, con la unica condicién de que la persona designada sea capaz de recibir el
provecho del fideicomiso, puede escoger el fiduciario que desee o puede omitir la designacién de un
fiduciario concreto; puede sobre todo, sefalar el conjunto de facultades y derechos que &l mismo se

reserva; entre otros, la de revocar el fideicomiso, ya sea incondicionalmente, o sujetando el ejercicio de
esa facultad a requisitos ciertos."7

Es decir, quien adquiere la calidad de fideicomitente dentro del negocio que nos ocupa,

e los d que emos a continuacion:

a) Reservarse los derechos que estime pertinentes en el acto constitutivo. Refiriéndase a los
bienes dados en fideicomiso, la ley sustantiva dice que *... se consideraran afectos al fin que se

destinan y, en consecuencia, sélo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al

7_ey General de Titulos y Operaciones de Credito, 41a. edicion, Porria. México, 1994, pag.123.
T KRIEGER EMILIO. Ob. Cit. Pag 39.
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mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente..."(arl. 351,
segundo parrafo)n

Lo anterior, vemos que obliga a la institucion fiduciaia a ajustarse alas
instrucciones de) fideicomitente. Y al respecto, la Ley de Instituciones de Credito concede en forma
facultativa al fideicomitente el derecho de exigir al fiduciario el exacto cumplimiento de su cometido,
y en su caso, pedir su remocion.

b) Designar a uno o varios fideicomisarios. La ley sustantiva dispone en el articulo 348 que "el
fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que reciban simultanea o sucesivamente
el provecho del fideicomiso, salvo el caso de la fraccion i1 del articulo 359, que a la letra dice:
"Quedan prohibidos: li. Aquellos fideicomisos en los cuales el beneficio se conceda a diversas
personas sucesivamente que deban sustituirse por muerte de la anterior, salvo el caso de que ia

suslitucion se realice en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente.*s

c) Designar al fiduciario, Sera facuitad del fideicomitente nombrar a la institucion fiduciaria que
se responsabilizara de la guarda y custodia de sus bienes o derechos y del cumplimiento de los
fines establecidos en el acto de transmisidon de dichos bienes o derechos. E! articulo 350 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito establece que "..El fideicomitente podra designar
varias instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente desempeifien el fideicomiso,
estableciendo el orden y las condiciones en gue hayan de sustiluirse. Salve lo dispuesto en el acto

constitutivo del fideicomiso, cuando la institucidn fiduciaria no acepte, o por renuncia o remocion

™0b.cit., pag- 24
0L ey General de Titulos y Operaciones de Creédito, Ob.cit., pag.123
90D cit. pag. 126
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cese en el desempeno de su cargo, deberd nombrarse otra para que la substituya. Si no fuere

posible esta itucion, cesara el fidei iso"a

i d) Supervisar el fideicomiso. Este derecho puede ejercitarse en forma directa por €1, 0 a través

del comité técnico previsto por el articulo 80, tercer parrafo, de la ley bancaria.®

e) Reguerir cuentas al fiduciario. Aln cuando las acciones para pedir cuentas corresponderan

al fideicomisario, esto no sera en perjuicio de que el fideicomitente pueda reservarse en el acto

constitutivo del fideicomiso, o en las modificaciones del mismo, el derecho para ejercitar esta accion.

f) Transmitir sus derechos de fideicomitente. La legislacién especial carece de disposiciones
que en forma expresa establezcan que los derechos del fideicomitente (los que para €l deriven del
fideicomiso o que se reserve) se transmiten a sus herederos. No obstante, es incuestionable que si
los derechos no son de aquélios que se extinguen por la muerte, pasan a sus heredercs en los
términos del articulo 1281 de! Cédigo Civil: “"Herencia es la sucesidn en todos los bienes del difunto

y en todos sus derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte."s

g) Modificar el fidei i Existe la posibili lega! para e! fideicomitente de reformar o
modificar el acto constitutivo, con sujecion a las limitaciones indicadas en e! derecho comin. Asi lo

estipula la ley bancaria en su articulo 80.

h) Revocar o terminar el fideicomiso, si se reservd ese derecho. La Ley General de Titulos y
operaciones de Crédilo establece en su arnticulo 357 que el fideicomitente tendra el derecho de

revocar y dar por terminado anticipadamente et fideicomiso, si asi se prevé en el acto constitutivoes.

*“Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Ob.Gt.. pag.124
©BATIZA, RODOLFO. Ob.ci, pag 188

HOp cit., pag.249

*0p at., p.125
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i) Derecho a que le sean devueltos los bienes o derechos otorgado en fideicomiso, en caso de
imposibilidad de ejecucién, o que se le entreguen los remanentes, una vez ejecutado e!

fideicomiso.se

Ahora bien, el fideicomitente también tiene obligaciones. La principal obligacion a su cargo
consiste en transmitir al fiduciario los bienes y derechos materia del fideicomiso. Esta obligacion se

funda en el articulo 351 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que obliga también

al l i al cumplimit de ias obli iones reciprocas de los derechos que se reserve.s’

Una vez hecho lo anterior, el i i estara obligado a:*s

a) Pagar los gaslos que origine la constitucion y el manejo del fideicomiso. Reembolsar al

fiduciario los gastos hechos en la admini: idn del

b) Pagar las compensaciones u honorarios estipulados a favor de la institucion fiduciaria.

¢) En caso de que se transmi bienes ir bl estara i al i para el
caso de eviccién, en los términos del articuio 2120 del Cédigo Civil "Todo el que enajena esta

obligado a responder de |a eviccién, aunque nada se haya expresado en el contrato. s

d) Colab con el fi iafio para el irmi del fin, cuando para ello sea necesaria dicha
colaboracion.

11.4.2 EI Fiduciario

®ACOSTA ROMERO, MIGUEL. Ob.cit.. p.432
SVILLAGORDOA LOZANO, JOSE M. Cob.cit, p.164
BACOSTA ROMEROQ, MIGUEL. Ob.cit., p.432
B0b.cit., p.I74




Es 1a persona que tiene 1a titularidad de los bienes o derechos fideicomitidos y que se encarga
de la realizacién de los fines del fideicomiso. El fiduciario lleva a efecto 1a realizacién o cumplimiento de

los fines a través del ejercicio obligatorio de los derechos que le ha transmitido el fideicomitente.»

E! fideicomiso mexicano tiene una caracteristica propia que lo distingue de su mas cercano
antecesor, el Trust, y que por otro 1ado lo separa de las figuras juridicas como el mandato, la comision
mercantil, 1a prenda y la hipoteca, y que consiste en que solo podran tener el caracter de fiduciarias las
instituciones Bancarias legalmente constituidas de conformidad con nuestras leyes 91

Asi, de acuerdo con lo establecido en e! articulo 350 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Créditon, la facultad de desempedar el cargo de fiduciario es privativa de las
instituciones expresamente autorizadas por la Ley de Instituciones de Crédito, la cual, por virtud del
titulo que le da nombre, unicamente contempla a las instituciones de crédito, de donde se deduce que
sélo se autoriza a estas ultimas para ser fiduciarias (aunque en 1a actualidad la facuitad para ser
fiduciaria ha sido extendida a las Casas de Bolsa, Afianzadoras y Aseguradoras). Asimismo, dicha ley
sefiala que ias instituciones fiduciarias estan autorizadas para practicar las operaciones de fideicomiso

a que se refiere 1a Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Cabe agregar que se requiere,
que el fiduci: tenga la
derechos materia del fideicomiso.

idad st

para que se e puedan transmitir los bienes o

Respecto de las facultades y derechos de la fiduciaria el maestro Rodriguez y Rodriguezs

sefala que si 1a razon de la existencia del fiduciario en este r esla izacion de de

encargo sobre bienes o derechos que le han sido encomendados, su primer derecho esencial sera el

de adquirir el dominio de los bienes o derechos sobre los que se constituye el fideicomiso, llegando a

*SERRANO TRASVINA, JORGE. Ob.cit., p.369

» KRIEGER EMILIO. Ob.CIT. Pags. 41y 42

“ILey General de Titulos y Operaciones de Credilo, Ob.cit., p.123
SRCORIGUEZ Y RODRIGUEZ, JOAQUIN, Cb cit, p.537



ser litular de un derecho de dominio con mas o menos limitaciones, segin se haya fijado en el acto
constitutivo, limitaciones que sdlo tienen eficacia obligatoria, puesto que el fiduciario como dueio puede

disponer de dichos bienes.

Coincidimos de alguna manera con é&! en cuanto a que e! fiduciario deba tener como primer
derecho el de adquirir -en ocasiones soélo en sentido figurado- los bienes o derechos materia del
fideicomiso; sin embargo, estamos absolutamente en contra de considerario como duefo del patrimonio
figeicomitido, con derecho a disponer de él libremente, ya que debe sujetarse en todo momento a lo
estipulado en el acto constitutivo del fideicomiso. Actita bajo las instrucciones de un tercero con el
proposito de lograr los fines previamente establecidos por éste; ademas, el patrimonio fideicomitido de

ninguna manera se suma al patrimonio del fiduciario.

El fiduciario tendra las facultades que se le sefialen en el acto constitutivo y que pueden ser
para realizar actos de dominio, para enajenar, permutar, transferir propiedad, administrar u cbtener

créditos y gravar, en su caso, arrendar y realizar reparaciones y mejoras.»

Al respecta, dice el articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que el
fiduciario debera cumplir el fideicomiso conforme al acto constilutivo, obrando siempre como buen
padre de familia, adquiriendo todos los derechos y acciones para la conservacion del patrimonio.
Asimismo, podra actuar en los juicios relativos al fideicomiso, en defensa de los intereses del

patrimonio de afectacion fideicomitido, y otorgar en ellos mandatos para pleitos y cobranzas.»

Otra de sus facultades serd la de cobrar sus honorarios y |a de exigir el reembolso de los

gastos realizados en la ini i6n del fideicomiso, siempre que sean necesarios y Utiles, pues

segun el Codigo Civil (articulo 565). aplicandolo por analogia a este caso concreto, “Para todos los

MACOSTA ROMERO, MIGUEL. Ob.cit., p.432
0b.cit., p.125
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gastos extraordinarios que no sean de conservacion o de reparacion, necesita el tutor ser autorizado
por el juez."»

Por otro lado, es importante mencionar sobre el fiduciario que al igual que cuenta con
facutades para realizar determinados actos, en el cumplimiento de lo que le ha sido encomendado,

adquiriendo para ello los derechos que ya hemos mencionado, también rigen su comportamiento
ciertas prohibiciones, tal como o

prohibe

fa Ley de Institucione:

de Crédito en su articulo 106 que
d tes, mandantes o comitentes, del incumplimiento de los

deudores, por los créditos que se otorguen, o de ios emisores, por los valores que se adquieran, salvo

R

a los fidei

que sea por su culpa, segun lo dispuesto en la parte final del articulo trescientos cincuenta y seis de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, o garantizar 1a p:

pcion de por los
fondos cuya Inversion se les encomiende. Si al término del fideicomiso, mandato o comision
constituidos para el otorgamiento de crédilos, éstos no hubieren sido liquidados por los deudores, 1a

Instituciéon debera transferirlos al fi te o fideic

comitente, absteniéndose de cubrir su importe...”

io. segun el caso, o al mandante o

Esta prohibido también a los departamentos fiduciarios llevar a cabo cualquier clase de

operaciones por cuenta propia, salvo las que realicen con su capital y reservas, en virtud de ser
intermediarios entre las partes interesadas.

La ley bancaria prohibe, ademas: *Utiizar fondos o valores de los fideicomisos, mandatos o
comisiones (de inversidn), para realizar operaciones en virtud de las cuales resulten o puedan resultar
deudores sus delegados fiduciarios, los miembros de su consejo de administracién, tanto propietarios

como suplentes, estén o no en funciones; el accionista o accionistas que posean la mayoria en las
L de la ir

' 0 que la gobiernen; los difectores generales o gerentes generales; los
comisarios propietarios o suplentes, estén o no en funciones; los auditlores exlernos de la institucion,
#=Qu.cit, p.148
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los miembros del comité técnico del fideicomiso pectivo; los ientes o i en primer

grado o cényuges de todas las p olas i en cuyas tengan mayoria

dichas personas o las mismas instituciones, asimismo aqueflas personas que el Banco de México

determine mediante disposiciones de caracter generai*(articulo 108, fracc. XIX, inciso c).

Otra prohibicién es la de efectuar operaciones con otros departamentos de Ia misma
institucién, facultando exclusivamente al Banco de México para autorizar, mediante disposiciones de
caracter general, la realizacion de determinadas operaciones cuando no impliquen un conflicto de
intereses, tal y como se sefala en el inciso "a” de fa fraccidn XIX del articulo 106 de la Ley de
Instituciones de Crédito, no permitiéndose al fiduciario realizar operaciones consigo mismo en

cumplimiento de fidei iso, salvo en aq que autorice el Banco de México.

Reafinmando lo anterior diremos que, por otro lado, la parte final del articulo 348 de la Ley

Generai de Titulos y Operaciones de Credito que los i isos que se constituyan en

favor del fiduciario seran nulos, siendo objeto de la reciente reforma a dicha ley, establecer una

que nos deter a analizar minucic en el cap final, por ser ei tema central

del presente estudio.

Al respecto cabe mencionar gue ademas del contenido en la Reforma al articulo 348 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito a que hemos hecho referencia, la ley prevé otros casos
de excepcion tales como los dispuestos por las Leyes Organicas de Naciona! Financiera y del Banco

Nacional de Obras y Servicios Publicos.

En el primer caso, el articulo 11 de la Ley Organica de Nacional Financiera establece que en
los contratos de fideicomiso que realice, dicha institucion podra actuar en el mismo negocio como

fiduciaria y fideicomisaria.

97Cb.cit, p.39
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En el segundo caso es de observarse que el articulo 9 de la Ley Organica de Banobras
dispone que, como excepcion a lo dispuesto en el anteriormente dltimo parrafo de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, que a la letra dice: “...Es nuio el fideicomiso que se conslituya en
favor del fiduciario®, en los contratos de fideicomiso que se constituyan para garantizar ios derechos de

Banobras, esa institucion podra actuar en el mismo negocio como fiduciario y fideicomisario.s8
En concordancia con lo anterior, hay que resaitar que ei Fiduciario podra ser designado:

a) Por el fideicomitente (arts. 346 y 350 LGTOC), ya sea en el acto constitutivo del fideicomiso

(art. 346 LGTOC); o en un momento posterior si se ha reservado ese derecho el fideicomitente;

b) Por los fideicomisarios (art. 350 LGTOC); y
¢) Por el juez de primera instancia del lugar donde estuvieren ubicados los bienes que integran

el patrimonio fideicomitido (art. 350 LGTOC).

No obstante la dificultad de coordinacién que pudiera representar, el articulo 350 de la citada
Ley permite que en un fideicomiso pueda designarse en forma plural a las inslituciones como

fiduciarias, para que actuen conjunta o sucesivamente, siempre que se establezcan el orden y las
condiciones en que deban de operar, y en su caso, substituirse.

Una vez designada la institucién fiduciaria, ésta desarrollara sus facultades y obligaciones por
medio de uno o mas funcionarios, designados especialmente al efeclo, quienes técnicamente reciben el

nombre de “Delegados Fiduciarios®,

Finalmente, si bien el fiduciario tiene la facultad de excusarse de la administracion del

fideicomiso y de renunciar a su encargo, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédilo dispone

% BERNAL MOLINA JULIAN. Ob.Cit. Pags 41 y 42.




que "“La institucion fiduciaria... no podra excusarse o renunciar su encargo sino por causas graves a
juicio de un juez de primera instancia del lugar de su domicilio...*{art. 356).%

Al respecto, el articulo 137 de la anterior Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares establecia que solo se estimarian como causas graves para admitir 1a renuncia de la
institucion fiduciaria al desempefio de su cargo en un fic

: a) Que el fidei isario no pudiera
recibir o se negase a recibir las prestaciones o bienes de acuerdo con el aclo constitutivo del
fideicomiso; b) Que el fideicomitente, sus causahabientes o el fideicomisario, en su caso, se negasen a
pagar las

! ione: a favor de la institucion fiduciaria, y c) Que los bienes o

derechos dados en fideicomiso, en su caso, no rindiesen productos suficientes para cubrir estas
compensaciones.

Dicho texto fue derogado, dejando una taguna todavia mayor a 1a que prevalecia al respecto de
los casos de ia de la institucion fid

No obstante, su desaparicién de la ley no ha afectado
1a permanencia de esa manera de proceder en la practica.

Por otra parte, el cumplimiento de las obligaciones del fiduciario es correlativo al ejercicio de
sus hos, pues esta oblig a

los para lograr los fines del fideicomiso. Las obligaciones
del fiduciario pueden ser: de hacer, de dar y de no hacer. Dentro de las obligaciones de hacer se

la de

los fines del fideicomiso; por lo que se refiere a las
obligaciones de dar, pueden consistir en pagar al o a los fideicomisarics los beneficios del fideicomiso;
y, por Gitimo, las obligaciones de no hacer comprenden las de abstenerse, de no hacer mai uso de los

derechos transmitidos y de no excederse en el ejercicio de las facuitades que se le confieren.'®

»Ob.ciL, p.125
WCVILLAGORDOA LOZANG, JOSE M. Ob.cit.. p. 166
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En ( islativa, es ite poco lo que se puede enconlrar al respecto de las

obligaciones del fiduciario. Como vimos anteriormente, el articulo 356 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito establece que "La institucion fiduciaria... estard obligada a cumplir dicho
fideicomiso conforme al acto constitutivo... y debera obrar siempre como buen padre de familia, siendo

responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa.mo

El fiduciario liene deberes frente al fideicomiso, al fideicomisario y al fideicomitente de manera

subsidiaria, respecto a los herederos de éste, y ante determinadas autoridades, sobre todo la Comisién

Nacional Bancaria y actualmente de Valores y el fisco."z

Rodriguez y Rodriguez' resume las reglas generales para el desempenio del cargo por parte

del fiduciario de la siguiente forma:
1a. El fiduciario asume una serie de obligaciones de hacer, cuyo alcance depende de la clase

de fideicomiso de que se trate.
2a. El desempefio del cargo es obligalorio, una vez que ha sido aceptado. Sus obiigaciones y

il b io atiende al desempefio del fideicomiso por medio de uno o

f: son i El fid
mas funcionarios (delegados fiduciarios), de cuyo nombramiento debe informarse a la Comisién

Nacional Bancaria, y de cuyos actos responde directa e ilimitadamente la institucion, sin perjuicio de
tas responsabilidades civiles y penales en que pueda haber incurrido el delegado.
3a. El fiduciario asume la obligacién de conservar los bienes y derechos recibidos en su

integridad material.

La ley impone a la inslitucion fiduciaria el deber de llevar una contabilidad especial para cada

fideicomiso. El articulo 79 de la Ley de Instituciones de Credito establece que las instituciones

y en cor ilidade: iales que deban abrir por cada

fiduciarias registraran en su cor

010D cit.. p.125
1IMUNOZ, LUIS. €I Fideicomiso, 2a. edicion, Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1980, p.454

w20b.cit., p.538
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contrato de fideicomiso, mandato, comision, administracion o custodia, el dinero y demas bienes y
valores o derechos que se les confien, asi como los incrementos o disminuciones por los productos o
gastos, debiendo coincidir, invariablemente, los saldos de las cuentas controladoras de la contabilidad

de la institucidn con los de las contabilidades especiales. Aflade que en ningun caso estos bienes estan

)S @ otras respor que las derivadas del fideicomiso mismo, mandato, comision o

custodia, o las que contra elios correspondan a terceros de acuerdo con la ley. ™

En relacion con el secreto profesional diremos que los servicios de la institucion

fiduciaria son de naturaleza confidencial, ya que siendo el fideicomiso un cargo de confianza que

deposita el fideicomi jamas se deberan divulgar los términos y condiciones de los fideicomisos, a
no ser a los directamente interesados. '

En cuanto a los informes, por un lado, y al sigilo bancario, por otro, debe recordarse lo que
dispone el articulo 118: "Con la salvedad de toda clase de informacidon que sea solicitada por la
Comision Nacional Bancaria, |a violacion del secreto propio de esta clase de operaciones, incluso ante

las autoridades o tribunales en juicios o reclamaciones que no sean jos por el fideice e o

fideicomisario, comitente o mandante, contra la institucién o viceversa, conslituird a ésta en

responsabilidad civil por los dafios y perjuicios ocasionados, sin perjuicio de las responsabilidades
penales procedentes.” 1o

En materia fiscal. el Codigo Financiero de! Distrilo Federal .en su articulo 56, fracc. XIV,
dispone que son responsables solidarios del pago de los créditos fiscales las sociedades nacionales de

credito, instituciones de crédito y cualquier otra persona autorizada por 1a ley para llevar a cabo

1%4Legislacion Bancaria, Ob.cit, p.31
WSBOJALIL, SULIAN. Ob.cit., p.108
106, e i ia, Ley de i de Crédito, Ob.cit., p.44
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operaciones fiduciarias, respecto de los créditos fiscales que hubieren causado por las operaciones

derivadas de la actividad objeto del fideicomiso hasta por el valor de los bienes fideicomitidos. 17

Y al respecto de las acciones judiciales, el fiduciario tendra ia obligacién de oponerse a las
acciones que se promuevan contra el patrimonio del fideicomiso. La norma que rige su conducta esta
en el sentido de que debe hacer lo que sea razonable en el caso. En general debera comparecer en los
juicios que se promuevan. La obligacion del fiduciario de promover y defender acciones judiciales, no
prevista en la legislacion especial, debe, sin embargo, considerarse existente desde el momento en que
se le transmite el dominio de los bienes; ademas, se aplica por analogia lo dispuesto en el Codigo Civil
en el caso de albaceas y tutores: El aibacea debe deducir todas las acciones que pertenezcan 3 la
herencia (articulo 1705); entre sus demas obligaciones figuran la de defensa en juicio y fuera de &\, asi
de la herencia como de la validez del testamento, ¥ 1a de representar a 1a sucesidn en todos los juicios
que hubieren de promoverse en su nombre o que se promovieren contra ella (articulo 1706, fracciones
Vil y VIll). Por su parte, el tutor es responsable de los créditos activos si dentro de sesenta dias,

contados desde el vencimiento de su plazo, no ha obtenido su pago o garantia que asegure éste, o0 no
ha pedido judiciaimente el uno o 1a otra (articulo 593).1s

Hemos tratado solo algunas de las obligaciones impuestas al fiduciario, ya que tanto sus
derechos como sus obligaciones suelen precisarse en cada caso concrelo teniendo en cuenta, por una
parte, 1a naturaleza juridica de los bienes y derechos que constituyen la materia del fideicomiso, y por la
otra, los fines que se persigan con dicha operacion. No son las mismas facultades y obligaciones det
fiduciario cuando la materia del fideicomiso la forman bienes inmuebles, que cuando Onicamente se
afectan derechos personales del fideicomitente; tampoco asume las mismas obligaciones el fiduciario
en un fideicomiso de garantia, que en un fideicomiso que tenga como fin liquidar el pasivo de una
persona determinada, por citar solo algunos ejempios.'os

1eTPublicacion en el Diano Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1984,
BOJALIL. JULIAN, Ob.cit, p.103

WIWVILLAGORDOA LOZANO, JOSEM Ob.ol.. p.167
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Es acertada la aclaracion de Villagordoa Lozano al decir que por ser tan amplia y variada la
existencia de tipos y formas de fideicomisos, no se puede establecer un catalogo concreto de las
obligaciones y de los derechos del fiduciario que comprenda todos los fideicomisos posibles, pues
habra que ir estableciendo dichos derechos y obligaciones adecuandose al contenido y fines de cada

fideicomiso especifico.

Sin embargo, cuando son tantas las omisiones o lagunas, y cuando se procede en tantas

ocasiones por analogfa con otras figuras afines, no se puede hablar de una figura juridica bien

preci y bien delimi y valdria la pena que el legislador atendiera las lagunas existentes.

Finalmente, cabe resaltar que la actividad de las instituci fiduciari: esta debi e
vigilada, con fundamento en el articulo 123 de la Ley de [nstituciones de Crédilo que confia la
inspeccion y vigilancia a la Comisién Nacional Bancaria y de Valores; y al tenor de la fraccion il dei
articulo 125 seran facuitades y deberes de dicha Comisién: *...fungir como érgano de consulta de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en los casos y términos que la ley determine..."

(derogado 28 de abril de 1995).

1i.4.3 El Fideicomisario

El fideicomisario es la persona fisica o juridica que recibe el beneficio, o la que recibe los

remanentes una vez cumplida la finalidad (este sujeto no siempre existe como tal, pues puede ser que

el mismo itente o fideicomif sean a su vez los beneficiarios.)

1t0idem, p.168
1" egislacion Bancaria, Ov.cit., p.47




La Ley Genera! De Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 348 dispone que "Pueden
ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesatia para recibir el
provecho que el fideicomiso implica”. Y al decir “capacidad necesaria® debe entenderse Gnicamente la

ausencia de alguna ir idad ial derivada de Ia ley, ya que el fideicomiso puede constituirse a

tavor de personas incapacitadas y aun de no nacidas, pero concebidas. 2

Villagordoa Lozano'? apunta al respecic que en general son pocas las excepciones existentes
en cuanto a la capacidad para ser fideicomisarios, y cita como ejemplo el hecho de que un extranjero
no pueda ser fideicomisario cuando el fin de! fideicomiso consista en transmitide estrictamente la
propiedad de un inmueble ubicado en la zona prohibida (50 km. a lo largo de las playas y 100 a lo
largo de las fronteras). O bien, la declaracién de nulidad que !a ley hace al fideicomiso que se

conslituye en favor del fiduciario.

El mismo articulo 348 de la mencionada ley establece también que “"Cuando sean dos 0 mas

los fidei isarios y deba su 1, en cuanlo no esté previsto en la constitucion del

fideicomisao, las decisiones se tomaran por mayoria de votos co tados por repr i Y no por

personas. En caso de empate, decidird el juez de primera instancia del lugar del domicilio del

fiduciario "1

En el supuesto de que existiesen fideicomisarios sucesivos, el articulo 359 de ia Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito prohibe la constitucion de fideicomisos en los cuales el beneficio
se conceda a diversas personas sucesivamente y que deban substituirse por muerte de la anterior,
salvo en el caso de que la substitucion se realice en favor de personas que estén vivas o concebidas

ya. a la muerte dei fideicomitente.ns

120D cit., p.123
130D ¢it., p.169

*sLey General de Titulos y Operaciones de Credito. Ob.cit., p.123
*:iCo.ct., p.126
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Sin embargo, lo que si cabe perfectamente es la posibilidad de que exista un fideicomiso sin
fideicomisario, en los términos del articulo 347 de la citada ley, que permite y considera valido el

fideicomiso que se constituya sin sefalar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado.e

En el caso anterior, a pesar de no haber designacion expresa de fideicomisario, no dejaria de
haber un beneficiario, pues lo l6gico seria pensar -y asi lo demuestra la practica- que el propio

fidei i sera ber i personalmente con la ejecucién de los fines del fideicomiso. Por ello, at

decir la ley que puede existir un fideicomiso sin fideicomisario, es obvio que no se refiere a un
beneficiario, pues siempre habra alguien que resulte favorecido o beneficiado con el fideicomiso; se
refiere Onicamente al nombramiento de persona distinta al fideicomitente, pues este uGltimo lleva

implicito el caracter de fideicomisario cuando no se designa otro en su lugar.

En cuanto a los derechos del fideicomisario podemos decir que por ser €l la persona sobre
quien recae el beneficio Gltimo del fideicomiso, en principio tendra el derecho de exigir al fiduciario el
exacto cumplimiento del fideicomiso, requerir cuentas al mismo, y, en su caso, removerlo de su cargo.
Asl lo dispone la ley bancaria en su articulo 84, que a la letra dice: "Cuando la institucién de crédito, al
ser requerida, no rinda las cuentas de su gestion dentro de un plazo de quince dias, o cuando sea
declarada, por sentencia ejecutoria, culpable de 1as pérdidas o menoscabos que sufran los bienes
dados en fideicomiso, o responsable de estas pérdidas o menoscabos por negligencia grave, procedera
su remocion como fiduciaria. Las acciones para pedir cuentas, para exigir la responsabilidad de las
instituciones fiduciarias y para pedir la remocion, coresponderan al fideicomisario o a sus

representantes legales, y a falta de éstos al Ministerio Pablico..."7

M60b.cit., p.123
ur i

Ley de Instituci de Crédito, Ob.cit,, p.32



La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, por su parte, establece que “El
de los derechas que se le concedan por virtud del acto constitutivo del

fideic isario tendra,
fideicomiso el de exigir su cumplimiento a la inslitucion fiduciaria; el de atacar la validez de los actos

que ésta comela en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las facuitades que por virtud del acto
conslitutivo o de la ley le correspondan, y cuando ello sea procedente, el de reivindicar los bienes que a

consecuencia de estos actos hayan salido del patrimonio objeto del fideicomiso...” (articulo 355).1+

La misma ley establece que “en caso de que a! constituirse el fideicomiso no se designe
nominalmente a la institucion fiduciaria, se tendra por designada la que elija el fideicomisario o, en su
defecto, el juez de primera instancia del lugar en que estuvieren ubicados los bienes, de entre las

instituciones expresamente autorizadas conforme a la ley.” {articulo 350, segundo parrafo).1'

En virtud de no encontrar legislacion aplicable al respecto de la transmision de los derechos del

fideicomisario, por analogia con otros contratos similares, tales como el usufructo, la doctrina considera
io tendra |a prerrogativa de transmitir sus derechos, si

que, al igual que el fidei itente, el fid
éstos no son de aquélios que se extinguen por la muerte, a sus herederas, en los términos del articulo

1281 del Codigo Civil, que sefialamos con anterioridad.

El fideicomisario tendrd también el derecho a modificar el fideicomiso, si fuere irevocable por
parte del fideicomitente; y en relacién con la revocacion y terminacion anticipada del fideicomiso nos
limitaremos a sefalar que, segun la doctrina y la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el

fideicomisario tendra estos derechos implicitos unicamente en los casos de renuncia, pues esta seria

> con ef

causa de extincion del fideicomiso, o por convenio exp

0B cit., p.125
“*Qb.cit., p.123
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Asi, coincidimos con lo que apunta el Dr. Acosta Romeror* considerando como el mas
impontante de los derechos del fideicomisario, e! de recibir los rendimientos, beneficios o productos del

fideicomiso, o bien, los remanentes que queden a la extincién del fideicomiso, salve pacto en contrario.

Por otra parte y por lo que se refiere a las obligaciones, en la practica la primera obligacién que
se impone al fideicomisario, en forma subsidiaria, puesto que corresponde en primer término al
fideicomitente o a sus causahabientes, consiste en pagar a la institucion fiduciana las compensaciones
estipuladas a su favor, tal como lo disponia el articulo 137 de la Ley General de Instituciones de Crédito
y Organizaciones Auxiliares: "Solo se esbmaran como causas graves para admilir la renuncia de
ta institucion fiduciaria al desempeno de su cargo cn un fideicomiso: Que... el fideicommusano, en su
caso, se niegue a pagar las compensaciones estipuladas a favor de la insiitucidn fiduciaria®, que

aunque fue derogado en la nueva Ley de Instituciones de Crédito, continta rigiendo en el desempefio
de los fideicomisos.

En forma también subsidiaria, el fideicomisario debe reembolsar los gastos que el fiduciario

hubiere hecho en ta administracion dei fideicomiso; asi como pagar los impuestos, derechos y multas

que se causen con Ia ejecucién del fideicomiso. '

N.5 El Comité Técnico

Una de las figuras tipicas del fideicomiso mexicano, que se ha ido perfilando a lravés de la

practica en nuestro pals, es la del Comité Técnico de los fideicomisos.

1200b.cit., p $32

121dem, p.433
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Ei Dr. Miguel Acosta Romero define a! Comité Técnico como “un organo colegiado que se
designa en el acta constitutivo del fideicomiso, o en sus reformas, si es que el fideicomitente se reservé
esas facultades, y cuyo objeto, a primera vista, seria el coacyuvar con el fiduciario en el desempefio
del fideicomiso, y determinar la distribucion de los fondos conforme a las reglas y facuitades que

en el acto constitutivo del fideicomiso se sefalaron para el Comité."122

Por su parte, Julidan Bernal establece que "...e! Comité Técnico se ha conformado de acuerdo
con 13 costumbre bancaria, como un cuerpo colegiado representalivo de los intereses involucrados,
auxiliar en aspectos técnicos, en los cuales muchas veces se incorporan representantes o asesores de

otras areas del propio banco, en donde algunas veces figura el propio fiduciario como miembro del
mismo.ma
No existen antecedentes en nuestro pais de cuerpos colegiados similares al det Comité

Técnico. El legislador pudo haberse inspirado en la doctrina norteamericana de las Trust Companies
de respor ilidad, utilizan la formacién de comilés o cuerpos colegiados, formados

que, para
generalmente por personas conocedoras en ciertas areas y que los auxilian a tomar las decisiones

acerca de las conveniencias de invertir en tal o cual sector o en determinados valores; en fin, personas

expertas que ayudan al fiduciario a tomar una decision. ¢

El origen del Comité Técnico en nuestra ley es desconocido. Su estructuracion en la practica,
como organo del fideicomiso, segun aparece en diversos contratos, por su organizacion, facultades y
alos consejos de vigilancia y de administracién de tas sociedades

funcic iento, lo hacen asemej;

anonimas.'ss

1200.cit., p.462
B0p.cit., p.34

igerm, p.462

13BATIZA, RODOLFO. Ot cit., p-51
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La Unica disposicion legal que hace mencién sobre 1a constitucion del Comité Técnico es el
articulo 80 de la Ley de Instituciones de Crédito, que establece: “En el acto constitutivo del fideicomiso,
o en sus reformas, podran los fideicomitentes prever la formacion de un Comité Técnico, dar las reglas
para su funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la institucién de crédito obre ajustandose a los

dictdmenes o acuerdos de este comité estara libre de toda responsabilidad™

La ley no dice nada al respecto de 1a composicién y funcién del Comité Técnico. Las reglas
para su funcionamiento, sesiones, fechas, convocatorias y demas, se prevén en el acto constitutivo del

fideicomiso concreto de que se trate, al igual que su integracion, de acuerdo a lo convenido por las
partes.

El Comité Técnico no es de ninguna manera parte sustancial en 1a relacién fiduciaria; es, como
lo hemos visto, un érgano auxiliar para el buen desempefio de los fines del fideicomiso. Sin embargo,
por ser una figura recurrente en la practica, se le ha incluido en el presente capitulo, pues sus
funciones y decisiones son, en muchas ocasiones, trascendenies en el curso del fideicomiso, a tal
grada que ha llegado a "despojar” al fiduciario de sus atribuciones, 1o cual puede desvirtuar el concepto
de 1a figura del fideicomiso y 10 que la relacion fiduciaria implica.

1.6 Elementos Materiales

Los elementos materiales del fideicomiso son aquellos bienes, derechos o vaiores que integran
el llamado Patrimonio del Fideicomiso o Propiedad Fiduciaria,

128 egislacion Bancaria, Ob.cit, p-31
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La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 351 establece que
“...pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos. salvo aquellos que, conforme a
|a ley, sean estrictamente personales de su titular™.

Al respecto, resulta importante hacer la distincion entre objeto, patrimonio y fin del fideicomiso,

ya que con frecuencia se emplean como sindnimos sin serlo en realidad.

Seguin el maestro Batiza: “El objeto consiste en la cosa que es materia del fideicomiso, en tanto

que el fin es el ftado que se persigue con su constitucion™. 127

Se denomina patrimonio al "...conjunto de obligaciones y derechos susceptibles de una
valoracion pecuniaria que constituyen una universalidad de derecho™28 y que se encuentra afectado

para que con su administracién por parte del Fiduciario se llegue a cumplir el fin det fideicomiso.

El patrimonio del fideicomiso puede estar constituido por cualquier clase de bienes y derechos,
con tal de que dichos bienes se encuentren dentio del comercio y los derechos no sean de ejercicio

p lisimo del fidei itente y por lo tanto intransmisibles.

Los bienes que se encuentran fuera del comercio pueden estarlo por su naturaleza o por
disposicion de 1a ley.

“Estan fuera del comercio por su naturaleza los que no pueden ser poseidos por un individuo

exclusivamente, como lo es el aire, la luz, elc., y por disposicién de la ley, los que 1a misma declara

27 o, Cit. Pag. 58.
138 ROGINA VILLEGAS RAFAEL. Derecho Civil Mexicano, Tomo . Editorial Porria. México, 1981.
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irreductibles a propiedad individuai, como lo son el ejido y los bienes afectos al patrimonio de la

famitia.”129

También pueden ser materia del fideicomiso cualquier especie de derechos, siempre y cuando

no sean eslrictamente personales de su titular, como {o son las garantias individuales o el derecho al

volo.

Cabe senalar que al momento de conslituirse un fideicomiso, los bienes fideicomitidos salen del
patrimonio del fideicomitente, para colocarse en una situacioén de afectacion, por lo que los acreedores
del fideicomitente no podran perseguir dichos bienes, a menos de que se lrate de un fideicomiso
prohibido, al haberse conslituido con la finalidad de defraudar a terceros, situacion que aunque
practicamente se hace imposible por el profesionalismo de las instituciones fiduciarias y de la
legitimidad que deben prever en todo momento los notarios ante quienes se protocolizan los

fideicomisos cuando se trata de bienes inmuebles.

. 7 La Forma en el Fideicomiso

El articulo 352 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece gue
“...1a constitucién del fideicomiso debera siempre de constar por escrilo y ajustarse a las términos de la

tegislacion comin sobre transmision de los derechos o la transmision de propiedad de las cosas que se

den en fideicomiso.”

acidn externa que debe revestir el

Los elementos fc ies se ituyen por la manif

fideicomiso, a través de un contrato escrito.

3 VILLAGORDOA LOZANO J. MANUEL. Ob.Cit. Pag 178.
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Ahora bien, en cc ia con lo ior, en caso de que el fideicomiso implique una

idn de al p dor, con fines de garantia, es suficiente que conste en contrato privado.

En cambio, cuando se trate de transmisién de bienes i €es I io que el i iso se
otorgue en escritura piblica y para que surta efectos contra terceros, el testimonio de !a escritura

debera de inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad.130
Asl, el articulo 354 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito dice a la letra:

“El fideicomiso cuyo objetlo recaiga en bienes muebles, surlird efectos contra terceros desde la fecha

en que se cumplan los requisitos siguientes:

1. Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecho personal, desde que el fideicomiso fuere
notificado al deudor;

11. Si se tratare de un titulo nominativo, desde que este se endose a fa institucién fiduciaria y se haga
constar en los registros del emisor, en su caso;

f1l. Si se tratare de cosa corpdrea o de titulos al portador, desde que estén en poder de [a institucidn

fiduciaria.”

Cabe mencionar que cuando la constitucion de un fideicomiso derive de la voluntad ptasmada

en un dicho fidei iso debera de suj alas fc idades propias del tipo especial de

testamento de que se trate y la aceptacion del fiduciario, en su caso, deberd de constar en un
instrumento publico, ya sea ante Notario Pablico o ante !a autoridad que conozca de la sucesién del

fidei if contr; el i iso per il te con fa persona que haya sido designada

como albacea de la sucesién.

°° VILLAGORDOA LOZANO JOSE MANUEL. Ob.Cit. Pag. 180.
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il. 8 Clases de Fideicomisos

En virtud de la versatilidad y flexibilidad que reviste la figura del fideicomiso, resulta muy dificil
hacer una clasificacién unica del mismo, ya que se trala de una institucién juridica que puede asumir

infinidad de formas, por medio de la cual se pueden realizar tas mas diversas funciones.

Sin embargo, a continuacién nos ocuparemos de sefialar de manera enunciativa las mas
Importantes clases de fideicomisos y posteriormente nos detendremos a estudiar a profundidad el
fideicomiso de garantia, ya que resulta escencial comprender dicha figura por estar estrechamente
vinculada con la reciente reforma a! articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,

objeto de analisis det presente trabajo.

a) Fideicomisos Publicos y Fideicomisos Privados

Los Fideicomisos Publicos son aqueélios constituidos por las dependencias o entidades

b les con una aplicacion casi ilimitada en todos los campos de la actividad econdmica y

social.

Los Fideicomisos Publicos tendran tal caracter, en atencién a que las personas que intervienen
como fideicomitentes tengan personalidad federal, estatal o municipal, o bien sean constituidos con

d 4

bienes, derechos o valores que se encuentren asignados a las di p fas y enti del

sector publico; y en todo caso contaran con la autorizacién y representacion legal como fideicomitente

de la Secretaria de Hacienda y Crédito Poblico.

Por otra parte, los Fideicomisos Privados son los que se constituyen con bienes, derechos o

que son propiedad i de parti




b) Fideicomisos Revocables y Fideicomisos Irrevocables

Fideicomiso Revocable es aquél en e! que el Fideicomitente al momento de su constitucion se

reservé tal facultad, por ser congruente con su naturaleza, siendo ng iencia de un

acto gratuito.
Por el contrario, el Fideicomiso Irrevocable es aquél en el que el Fideicomitente ha recibido o

recibird una contraprestacion, motivada por esa causa y por consiguiente no se reserva esa facultad, ya

que ser{a inutil constituirlo, previniendo la posibilidad de dejarlo insubsistente.13?

c) Fideicomisos Trastativos de Dominio

Son aquélios cuya finalidad consiste en que el fiduciario transmita la titularidad de los derechos

o bienes fideicomitidos que ostenta durante el desarrollo del fidei i al i isario o a la

persona o personas que éste senale al fiduciardo, una vez que se hayan cumplido los requisitos

plenamente establecidos.

Generalmente este tipo de fideicomiso operan en aquellos casos en que se presentan algunas
dificultades de caracter legal o de tipo practico para realizar alguna operacién mediante las formas

tradicionales de negocios juridicos traslativos, tales como {a compraventa, donacién, etc.132

3% Ipidem. Pag. 186.
32 |pidem. Pag. 189.
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d) Fideicomisos de inversion

£l Maestro Rodolfo Batiza sefiala que por fideicomiso de inversion se entiende a "...aquel que
consiste en el encargo hecho por el fideicomitente al fiduciario de conceder préstamos con un fondo
constituido al efecto.” Para su formalizacién se celebran dos o mas contratos. En primer lugar el del
y
seflalando el Maestro Batiza que "...es arbitrario restringir la denominacién de fideicomisos de inversion

en ej ién del mismo, el de los contratos de mutuo. Sin embargo, continua

a aqueéllos en que la inversion consiste en el ol

g de pré Con el mismo o mejor

derecho deberia también aplicarse a los fideicomisos cuya inversion se realiza en bonos, acciones de

sociedades u otros valores, 0 en otra clase de bienes.”3?

Aunque esta clase de fideicomisos se acostumbraban constituir para el otorgamiento de
créditos, en la practica bancaria se ha observado que han caido en desuso debido a que se encuentran
sujetos a un fuerte encaje legal.

Por lo tanto, ente por Fidei iso de Inversion se entiende a aquél en el que el

fiduciario recibe dinero para invertilo en diversos instrumentos financieras, en beneficio del propio

fideicomitente o de terceras personas.

e) Fidei isos de A

Son aquéllos mediante los cuales se transmiten al fiduciario ciertos bienes o derechos para que
de conformidad con los fines del fideicomiso, el fiduciario realice operaciones de guarda, conservacion
o cobro de los productos de los bienes fideicomitidos que sehale el fideicomitente, entregando los

P o ios al fideicomisario.

* Ob.Cit Pags. 94 y 99.
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Asi, en este tipo de fideicomisos encontramos dos actividades fundamentales que se presentan

en la practica:

1. La actividad de inversién, que consiste en que el fiduciario adquiera con cargo al patrimonio
del fideicomiso los bienes o valores que le seiiale el fideicomitente o el comité técnico, si es que se

previo su constitucién en el contrato; y

2. La actividad de administracion propiamente dicha que consiste en que el fiduciario, como
titular del patrimonio fideicomitido, se encargue de realizar la organizacién, guarda y conservacion de
los bienes que integran dicho patrimonio, efectuando el cobro de los productos que genere y

transmitiendo dichos productos al fideicomisario o a la persona o personas que ¢éste designe. 134

f) Fideicomisos de Primas de Antigliedad.

Mediante este tipo de contratos que efectba una empresa como fideicomitente, ésta transmite

al fiduciario en fid iso ifre: con la periodicit que se requiera, aportaciones en efectivo

que se encargara de administrar, creando con el importe del mismo una reserva necesaria y suficiente

para el pago de las primas de Uedad de los trabajad

es del fideicomitente, para asf aseguraries el

pago de las mismas.135

g) Fideicomisos de Planes de Pensiones o Jubilaciones.

33 VILAGORDOA LOZANO JOSE M. Ob.Cit. Pags. 194 y 195.
3% BERNAL MOLINA JULIAN. Ob.Cit. Pag. 65.
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En esta clase de fideicomisos que son muy similares a los anteriores, la empresa o patron, con

. el caracter de i itente, aporta al fiduciario en fidei isu ire canti de
dinero con el objeto de crear un fondo de reserva cuya administracion esta dirigida a pagar pensiones

por jubilacién a trabajadores del fideicomitente.136

h) Fidei i de Beneficencia

La constitucién de fideicomisos en favor de iari i genéri © con
fines de utilidad pablica, es un campo amplisimo para la institucion del fideicomiso. Asi, pueden
establecerse en favor de gente itada, de un pital, de cierta clase de discapacitados, de

jas a la d ia, y en g I, con fines ber es. serd preci ite el

fideicomitente, o el Comité Técnico en caso de h ituido, i se g t de

inar quié C an el b ficio en cada caso.137

i) Fideicomisos T “tarios

Un i iso puede ituirse condici do el inicio de sus efectos a la muerte del
fideicomitente, por lo que r iamente deberad en el t o ivo y aj alas
formalidades estabiecidas por el derecho comun para los os. Sin g i
fideicomisos que de hecho producen ef “arios, que no haya do los
bienes se fideicomiten al fiduciario desde el de la itucién, y no a la muerte del

fideicomitente. 38

136 1higem. Pag. 62.
'2? RODRIGUEZ y RODRIGUEZ JOAQUIN. Ob.Cit. Pag. 124.
3 VILLAGORDOA LOZANO JOSE M. Ov.Cit. Pag. 208.

76




H
i

j) Fideicomisos Empresariales

Si bien anteri ite hemos lado que los fines del fideicomiso pueden ser cualguier

actividad juridica que sea licita, posible y determii al > el Villagordoa Lozano nos

dice que *...esta actividad juridica puede estar integrada por una serie de actos juridicos susceptibles
de calificarse como actos de comercio; estos actos pueden considerarse aisladamente, o bien como
una unidad, cuando por la realizacién masiva de los mismos nos conduce a un concepto de empresa,
porque se trata de una organizacion de ta actividad econdmica dirigida a la produccion o intercambio de
bienes © de servicios para el mercado. independientemente de que exista o no una finalidad de lucro,

ya que este elemento no le es escencial."13?

St el fidei iso lleva i ita la realizacion de una empresa debemos considerar que no

existe empresa sin empresario, asl, el fiduciario serd el empresario titular de la empresa misma y el

conjunto de bienes muebles e inmuebles de la empresa estara ir do con el

g

patri io del
fideicomiso. ’

11.8.1. El Fideicomiso de Garantia

Respecto de los fideicomisos de garantia el Maestro Villagordoa Lozano sefiala: “En virtud de

este tipo de i iSOS, Se tr ite al fiduciario la tilularidad de ciertos bienes o derechos para

asegurar el imi > de una obli i0n que es a cargo del fideicomitente.”140

3% \bidem. Pag. 243.
9 1hidem.Pag. 200.
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Asi, el fideicomiso de garantia es el que en forma irrevocable se constituye por un deudor o un
tercero sobre determinados bienes o derechos de su propiedad para garantizar al acreedor el pago
oportuno del crédito o el cumplimiento de una obligacién. Lo mas comdn es que el fideicomitente tenga,

ademas, la calidad de deudor, y que el fideicomisario sea ¢l acreedor garantizado.

Los fideicomisos de garantia, por su propia naturaleza, son contratos accesorios porque
siempre se ligan a! contrato principal que los motiva, y por lo tanto siguen la misma suerte que el
contrato principal, ya que una vez que se cumpie dicho negocio, el fideicomiso concluye y como
consecuencia de dicha extincién, el fiduciario retransmite al fideicomitente deudor los bienes o
derechos . fideicomitidos. una vez que el acreedor fideicomisario haya otorgado e! finiquito

correspondiente. 14!

Ei fideicomiso de garantia ha venido sustituyendo a otros contratos de garantia, como lo son fa
fianza, la hipoteca y la prenda, pues es evidente que el fideicomiso representa una ventaja saobre las
otras modalidades juridicas de garantia en casoc de incumplimiento, toda vez que en la fianza habria
que entablar juicio en contra det fiador o demandar al obligado principal, con llamamiento de aquél. En
la hipoteca, tendria que iniciarse el juicio especial hipotecario. Y tratandose del contrato de prenda, se
seguiria el procedimiento de venta judicial de los bienes que constituyen su objeto material. En cambio,

si la garantia esta constituida por la afectacion de bienes en fideicomiso, solo serad necesario solicitar a

la fiduciaria que proceda al cu imiento de la obligacion alternativa que contrajo al constituirse el

fideicomiso.

“No debemos considerar a estos fideicomisos como contratos reales en vista de que en ningun

caso generan un derecho real en favor del fideicomisario acreedor, quien solo tiene et derecho personal

de exigir al fiduciario, en caso de incumplimi del fidei i deudor, que proceda a la venta o

! tpigem.
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realizacion de los bienes o derechos fideicomitidos, para que de su producto se le haga pago de su

crédito."142

11.8.1.1. Fines

De lo expuesto en el apartado anterior podemos concluir que la finalidad det
ligacién a cargo del fideicomitente

fideicomiso de garantia es la de garantizar el cumplimiento de una
o en la que éste tiene interés juridico. Con tal propdsito, el fidei itente afecta di i bienes

en garantia del cumplimiento de dicha obligacién, y en el caso de incumplimiento, la fiduciaria

procedera a la venta de los bienes fideicomitidos y con el producto de dicha venta hara el pago

correspondiente al acreedor.

Al respecto, el maestro Oscar Vazquez del A > sefala:” El fic de garantia, como

id de que sera posible

su nombre lo indica, implica que los bienes fidei itidos rep tan la seg
por ellos mismos, en su caso, cumplir con una obligacion a cargo del fideicomilente.”143

La actividad del fiduciario que se desarrolla a través de la realizacion del ejercicio de los
derechos fideicomitidos puede tener dos aspectos diferentes en el fideicomiso de garantia, el fiduciario

ejercitara tales derechos en el supuesto de que incurra en mora el deudor, o bien, desde un principio y

como medio de pago el fiduciario ejercitard esos derechos, para dar ct limiento a la igacion

garantizada. E! la practica el mas comuin es el primer caso.

En ofras palabras, la aclividad de Ia institucién fiduciaria puede de la

forma:

42 ihigem.
19 Cantratos Mercantiles. Editorial Porrua. Mexico, 1992. Pag. 498.
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En algunos casos, desde la constitucion del fideicomiso se establece que la fiduciaria
procedera a la venta de los bienes o derechos fideicomitidas, o administrar dichos bienes y derechos

para que con el producto se haga pago de la obligacion garantizada.

Ahora blen, la obligacién puede derivar de diversos actos juridicos; sin embargo, es muy
normal que sea en virtud de créditos obtenidos por el fideicomitente o a su favor por el fiduciario, de tal

manera que el fideicomiso se instituya para garantizar el pago a que se compromete el deudor

fideicomitente.144

En otros casos, que son la generalidad, se prevé que ante el incumplimiento del deudor, la
institucion fiduciaria debera de proceder a la venta de los bienes o derechos fideicomitidos, para que

con sy produclo se cubra el importe de la obligacion principal.

Si el fidei i con la obligacién gar en el plazo convenido, se extinguira el

iaria devolverd los bienes o derechos fideicomitidos al propio fideicomitente.

el iso y la fid

Si por el contrario, el fideicomitente no cumple, entonces se hace necesaria la ejecucién del
fectiva la g fa llevando a

fideicomiso, es decir, la institucién fiduciaria tendra la obligacion de hacer
cabo [a venta de los bienes fideicomitidos para cubrir el importe de la obligacién principal. En este caso,
se siguen las reglas que para tal efecto, en la praclica se establecen previamente en el propio

fideicomiso.

Cabe mencionar que en esta clase de fideicomisos, por lo general, el fideicomitente conserva la

posesion, el uso e incluso el usufructo de los bienes fideicomitidos; en caso de incumplimiento del

! 1nidem.
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deudor, el fideicomitente pierde esos derechos y es cuando se inicia el llamado procedimiento de
ejecucion fiduclaria, al que nos referiremos mas adelante.

Es muy importante hacer hincapié en que la venta fiduciaria no constituye ejecucion forzada,
sino simple cumplimiento de una obligacién alternativa. Al fiduclario se le transmiten los bienes o
derechos afectos en fideicomiso para que en caso de incumplimiento de [a obligacidn principal, proceda
a su venta y pague al acreedor. Por lo tanto, la fiduciaria no es autoridad que despache o pueda
despachar ejecucién, simplemente se concreta a cumplir la obligacién que asumio frente al
fideicomitente y al fideicomisario, es decir, la venta de los bienes fideicomitidos y el pago al acreedor, y
puede actuar de esa manera porque tiene el dominio de los bienes fideicomitidos, y por consiguiente, 1a

disposicion de ellos, con las limitaciones que se hubieren sefalado en el acto constitutivo del
fideicomiso.

La fiduciaria debera cerciorarse de que efectivamente el deudor de la obligacion materia de la
garantia fiduciaria ba incumplido con su obligacién para que pueda proceder a la venta del bien o
bienes fideicomitidos. Al efecto, se deberd de notificar al deudor fideicomitente o en su caso, al
fideicomitente y al deudor, si es que el fideicomitente fuese un tercero ajeno a la obligacion
garantizada, para que acrediten haber cumplido con la obligacién, y de no hacerlo, la fiduciaria
procedera a la ejecucidon del fideicomiso. Todo lo anterior debera realizarse conforme a la obligacion

que la ley impone al fiduciario, para que conduzca con el celo y la diligencia de un buen padre de
tamilia.

E! maestro Rodolfo Batiza opina que el clausulado de este contrato de fideicomiso °...contiene
generalmente disposiciones en el sentido de ser traslativo de dominio e irrevocable mientras que la
obligacién que garantiza permanezca insoluta, sea por suerte principal o por accesorios legales: fija el
plazo de vencimiento, la periodicidad en el pago de intereses, su taza, la de ios intereses moratorios,

fos supuestos de vencimiento anticipado de la obligaciéon, ya sea porque el deudor no cumple
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puntualmente un cierto numero de pagos periodicos de intereses o los impuestos y cargas fiscales que
gravan el inmueble; establece el tramite a seguir si la obligacion no es cumplida al vencimiento,

> isi de publicaciones, deducciones al precio si la venta no se realiza en la fecha

senalada, etc."145

Como ya hemos mencionado, el fin principal de este tipo de fideicomisos es el de garantizar

una obligacién principal, el fideicomitente puede reservarse el uso y goce de los bienes fideicomitidos.
En estos casos de reserva se establece que dicho fideicomitente perdera tales derechos en el
supuesto de que no cumpla con su obligacién principal. Pero si por el contrario, el fideicomilente deudor

cumple con la obligacion a su cargo, se extinguira el fideicomiso y el fiduciario devolvera fos bienes o

derechos fideicomitidos al propio fideicomitente.

1.8.2 La Figura del Depositario

Es practica comin que en los contratos de fideicomiso de garantia sea el propio fideicomitente

quien conserve la posesidn, el uso y el usufructo de los bienes fideicomitidos; sin bargo, existe la
posibilidad de que intervenga la figura del itario, y al r > CC emos por definir ;qué es
el deposito?.

Ei depdsilo se encuentra regulado tanto en el Cédigo Civil en los articulos 2516 al 2538 y en el

Codigo de Comercio en los articulos 332 al 338.

El concepto de depdsito lo encontramos en el articulo 2516 del Codigo Civil que al efecto

establece que: “El depdsito es un contralo por el cual el depositario se obliga hacia el depositante a

¥ Ob.Cit. P#g. 145.



recibir una cosa, mueble o inmueble, que aquél ie confia, y a 1a para restituirl do la pida el
depositante”.

Cuando el deposito se hace por causa de comercio, o las cosas depositadas son objeto de
comercio, el contrato de depdsilo es mercantil,’#6 tal y como lo sefala el articulo 332 del Cédigo de
Comercio, mismo que establece que: “Se estima mercantil el depdsito si las cosas depositadas son
objeto de comercio, o si se hace a consecuencia de una operacion mercantil.”

€l articulo 334 de 1a misma sefala que: "El depdsito queda cor

st

depositario de la cosa que conslituye su objeto.”

Por su parte, el maestto Cervantes Ahumada sefiala que por el depdsito, el depositario recibe
una cosa mueble y contrae la c

idn de i y de ituirla, y con
que "... sigue cor ici

o al posito

il continda diciend,

, COMG un contrato real, que
se perfecciona por la entrega de la cosa a el depositario.”147

Como hemos mencionado anteriormente, el patrimonio del fideicomiso puede estar constituido
por cualquier clase de bienes y derechos, siempre y cuando dichos bienes se encuentren dentro del

comercio y los derechos no sean de ejercicio personalisimo del fideicomitente y por ende
intransmisibies.

Mediante el fideicomiso de garantia el fideicomitente garantiza el cumplimiento de una
obligacion, en favor del fideicomisario acreedor, transmitiendo al efecto en favor del fiduciario 1a
pfopledad del bien que constituye la garantia, integrando asi e} patrimonio del fideicomiso, para que en

el supuesto de que el fideicomitente no cumpla, en la forma y e! plazo determinados, la fiduciaria haga

40 yASQUEZ DEL MERCADO OSCAR. Ob.Cit Pag 179.
4 Ob, Cit Pags. 237 y 238.
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efectiva la garantia llevando a cabo la venta de los bienes fideicomitidos para cubrir el importe de la

obligacidn principal.

Pero en tanto transcurre el plazo convenido para que el fideicomitente cumpla con la obligacién

garantizada, ¢qué sucede con el patrimonio fideicomitido?, y es aqui donde puede intervenir la figura

del depositario.

Al efecto mencionaremos como ejemplo que, es préctica bancaria comun que, cuando el
patrimonio esté constituido por bienes inmuebles, sea el propio fideicomitente quien adquiera el
caracter de depositario conservando la posesion, y permitiéndole el uso y disfrute del inmueble, ya que

representaria una gran carga para las instituciones fiduciarias hacerse responsables de la custodia de

los bienes inmuebles.

En estos casos gener se e que el di itario, no podra ef ningan lipo de
operacion civil o mercantil que pueda poner en peligro el inmueble fideicomitido, saivo que para ello
tuviere autorizacién expresa de los fideicomisarios, mediante instruccion que por escrito haya girado a

la fiduciaria autorizando cancelar o sustituir dicho bien, en el fideicomiso de garantia.

Ahora bien, puede darse el caso de que el fideicomitente designe a otra persona para ser
depositario, quien al adquirir tal caracter tendra los derechos y las obligaciones que le otorgue la ley, y

que se hayan determinado en el propio contrato de fideicomiso.

Es siempre recomendable que en cualguiera de los supuestos anleriormente mencionados se
incluya en el clausulado del contrato la designacion y la aceptacion del cargo de depesitario, otorgando
al efecto este ultimo, en el mencionado contrato, el recibo correspondiente por la entrega de los bienes

fideicomitidos que hace la institucion fiduciaria, en su favor.
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Cabe sefalar que también existen casos en que sera la fiduciaria quien adquiera el caracter de
depositario, y por citar un ejemplo nos referiremos a aquellos casos en que el patrimonio de!
fideicomiso sean partes sociales que integran el capital social de determinada sociedad; en cuyo
supuesto, el fideicomitente deberd entregar a la fiduciaria los documentos representalivos de dichas

partes sociales, debidamente endosados en favor de la inslitucién fiduciaria, quien debera obrar de

acuerdo a lo sefialado por la ley y el contrato respectivo.

A partir de la fecha de constitucidn del fideicomiso, la persona o personas designadas obtienen
el caracter de meros depositarios de los bienes afectos al fideicomiso, estableciéndose en el propio
contralo las facuitades, limitaciones y restricciones que conlieva su cargo respecto del patrimonio del
fideicomiso, como lo es por ejemplo, la prohibicién de hacer uso de los mismos y de aprovecharios en
forma alguna, o por el contrario, otorgandoies la facultad de su uso y disfrute, y en algunos casos,

incluso el usufructo de los bienes depositados.

Sobre las obligaciones del depositario mencionaremos las establecidas en el articulo 335 del
Cddigo de Comercio; en primer término, conservar la cosa objeto del depésito, segun la reciba, y en

segundo lugar, devolverla con los documentos, si los tuviere, cuando el depositante {es decir, la

institucidn fiduciaria) se lo requiera.

Volviendo al ejemplo de que el fideicomitente hubiere adquirido el caracter de depositario
respecto del inmueble fideicomitido, y en caso de su incumplimiento hacia el fideicomisario acreedor,
una vez iniciado el procedimiento de ejecucion para que con el produclo de la venta del patrimonio se
de cumplimiento a la obligacidon garantizada, mismo a que nos referiremos en el siguiente apartado,
generalmente se establece la obligacién que adquiere el depositario de proceder a la inmediata y total
desocupacion del inmueble, ya que de no hacerlo, se le consideraria como depositario infiel y por lo
tanto, haber incurrido en el delito de abuso de confianza, debiendo al efecto pagar en concepto de
pena convencional, determinada suma de dinero.
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en el articulo 335 que a la fetra dice: "En la

Otra de sus obligaci esta
conservacion del depdsito responderd el dep io de los , dafios y perjuicios que las
cosas depc fri por su licia o i ia®

Si el depositario no obra conforme a lo establecido en la ley y a lo pactado en el fideicomiso,

podra incurrir incluso en responsabilidad penal.

i de Ej

11.8.3 EI Py

Hemaos dicho anteriormente que par medio del fideicomiso de garanifa se le asegura al
1 que con el conlraiga el deudor.

dor el pli o de la

Hemos mencionado también que, en esta clase de fideicomisos el fideicomitente por lo general
conserva la posesion, el uso e incluso el usufructo de jos bienes fideicomitidos; en caso de
incumplimiento del deudor el fideicomitente pierde esos derechos y es cuando se inicia el llamado

.

de

Para proceder a la venta de los bienes fideicomitidos las instituciones fiduciarias deberan
atender a lo establecido por el articulo 83 de la Ley de Instituciones de Crédito que a la letra dice:

“A falta de procedimiento convenido en forrma expresa por las partes en el acto constitutivo de
> de obligaciones, se aplicara el

los fideicomisos que lengan por objelo garantizar el P
procedimiento establecido en los primeros dos parrafos del articulo 341 de la Ley General de Titulos

y Operaciones de Crédito, a pelicion del fiduciario.
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Si el deudor no se opone conforme a lo previsto en dicho articulo, el juez mandard que se dé

cL imiento a lo ido en el acto constitutivo del fideicomiso o sus meodificaciones.”

Asi, los parrafos primero y segundo del articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones

de Crédito establece lo siguiente:

* El acreedor podra pedir al juez que autorice la venta de los bienes o titulos dados en prenda

cuando se venza la obligacién garantizada.

De la peticién del acreedor se correra trastado inmediato al deudor y éste, en el término de tres

dias, podra oponerse a la venta exhibiendo el importe del adeudo...”.
Ahora bien, es importante mencionar que en Iz generalidad de los casos en el propio contrato
de fideicomiso de garantia se establecen las reglas del procedimiento de subasta para la venta de los

bienes fideicomitidos, con el objeto de cubrir el importe de la obligacion principal.

Para efectos de obtener la entrega material de los bienes fideicomitidos, se suele establecer en

1a practica bancaria un plazo determinado, desde el momento de la itucion del i i que

comienza a cofrer desde la fecha en que la fiduciaria requiera del fideicomitente el cumplimiento de la
obligacién garantizada; y para aquéllos casos en que el fideicomitente se niegue a hacer la entrega de
los bienes, en la misma forma se establece el pago de determinada suma de dinero como pena

convencional.

Es préactica comin que en los contratos de fideicomiso de garantia se establezca que para el

caso de incumplimiento de las igaciones conlrai por el fidei itente, el i isario, es decir,

el acreedor, a girar instrucciones a la institucion fiduciaria para que de inmediato proceda a la

enajenacion de los bienes fideicomitidos, de conformidad con lo que comunmente se establece en el
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F dimi de ejt i Esta soficil del fidei isario a la fiduciaria sera el or que dé

inicio a la ejecucion fiduciaria.

A decir del maestro Villagordoa Lozano'8, el procedimiento convencional Que se pacta de
ordinario en este tipo de fideicomisos, de conformidad con lo establecido en el citado articulo 83 de la

Ley de Instituciones de Crédito. es el siguiente:

a) Para que ia fiduciaria pueda proceder a la venta del patimonio fideicomitido, es necesario que

exista solicitud previa del fideicomisario acreedor y que se compruebe el incumplimiento de la

obligacion principal garanti. . con la exhibicion de los documentos que acrediten la existencia de

la obligacién, y de los cuales se desprenda el vencimiento anlerior a la fecha de dicha solicitud.

b) Que el fiduciario proceda a requerir al deudor del pago de las prestaciones adeudadas,
dole de ia icitud del fideicomisario or y fijandole un plazo razonable para gue

dicho deudor la con sus obligaci pues en caso contrario, el fiduciario procedera a la

ejecucion de la garantia,

c) Que se en el acto itutivo del fidei iso que la venta de los bienes fideicomitidos

se llevard a cabo por la via extrajudicial con la aceptacién de las partes del procedimiento
convenido y que se fije el precio al que se debe realizar la garantia, y en su defecto, que se

establezcan las bases para fijar ese precio.

Por ejemplo, cuando se trata de bienes i b se puede ipular que el precio se fije

mediante avaldo que practique alguna institucion de crédito, fa cual debe ser distinta y ajena a la

institucién fiduciaria.

* Ob. Cit. Pags. 201 y 202.



del cumplimil de la obli
resolvera el juez competente; ademas, con frecuencia se establece, desde la celebracién del

d) Que se determine el procedimiento que deba seguir el fiduciario para la venta de la garantia.

Normalmente la institucion fiduciaria solicitara a la propia Fideicomisaria la provisién de los fondos

de gj ion r de los bienes fideicomitidos. En el

lo, si la fiduciaria procedera a la venta de que se trata

necesarios para el inicio de las g
pr dimi: debe I se, por
por si misma o por medio de terceros y a su libre criterio podra hacerlo en conjunto respecto de la

totalidad de los bienes fideicomitidos, (si fueren mas de uno), o bien en forma individual.

Ademas, debera sefialarse la manera en que habra de designarse el domicilio en que se lievara
a cabo la publica subasta, y algunos otros aspectos como lo son la publicidad necesaria para lograr
dicha venta a través de la publicacidén del aviso correspondiente en algun diario, 1a forma de pago, el
tugar y el monto del depdsito que habran de hacer con anterioridad a la fecha de la subasta las

d dquirir el caracter de postores, elc.

: que

e) Que se establezca que el deudor tendra el derecho del tanto, quien podra ejercitarlo en su propio
beneficio o en provecho de la persona que seftale, y que en todo caso serd preferido en igualdad de

condiciones, a cualquier tercero que desee adquirir los bienes o derechos fideicomitidos.

Como se puede apreciar, el fideicomitente puede reservarse algunos derechos sobre los bienes

fideicomitidos. Concretamente, y como ya hemos mencionado anteriormente, por lo general el
fideicomitente conserva la posesién, el uso y hasta el usufructo de los bienes fideicomitidos; ahora bien,

estos derechos que se reserva el fideicomitente los pierde al momento que por incumplimiento de su

parte, se inicia la ejecucién de la garantia.

Es conveniente que se establezca un piazo determinado desde el momento de la constitucién

del fideicomiso, que comenzara a correr desde la fecha en que el fiduciario requiera al fideicomitente

idn garantizada. En caso que exista alguna oposicion del fideicomitente,
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fideicomiso, el pago de determinada suma de dinero como pena convencional para el caso de que el

fideicomitente no entregue la posesion o no transmita al fiduciario los bienes o derechos reservados.

Coincidimos con el Maestro Villagordoa Lozano y como bien sefala =...estimamos que en el
procedimiento mencionado no se lesionan los derechos del deudor, ya que tiene la oportunidad de
hacer el pago de la obligacion incumplida dentro del plazo perentorio del requerimiento o bien cuenta

con la facultad de comparecer como postor o presentar postor quien en iguaidad de condicicnes serd
idad de intervencion de una

preferido para la adjudicacién de los bienes i iti sin T
autoridad jurisdiccional, pues e! deudor, que generalmente es el fideicomitente, no tiene facultad para

hacer valer oposicién alguna ante dicha autoridad, del prc irmi que se pues
que garantiza, el propio deudor tiene que hacerla valer

en caso de que hubi Ia ig
i de intervencién

ante la fiduciaria con la presentacion de los di tos respectivos, sin la

de autoridad judicial alguna."149

Con los recursos provenientes de la venta de los bienes fideicomitidos, el producto de la venta

se suele aplicar de la siguiente manera:

1. Al pago de todos los gastos, impuestos y derechos que se hayan originado con motivo de la
ejecucién fiduciaria procedera a pagar a la fideicomisaria el valor de las obligaciones que le son
garantizadas por este contrato, mas los costos y gastos que se originan con motivo de dicha

ejecucidn.
2. Al pago de los honorarios de Ia fiduciaria que estuvieren pendientes de pago.

3. Al pago del crédito garantizado, asi como los intereses y pena convencionat en favor del

fideicomisario o acreedor.

¥ Idem. Pag. 204.




4. En caso de existir algun remanente, el fiduciario lo entregara al fideicomitente.

Por otra parte, cabe mencionar que existen varios autores que critican el procedimiento que la
fiduciaria utiliza para dar cumplimiento a su obligacion, una vez que se cumple {a condicién suspensiva
del cumplimiento del deudor para con el acreedor, en el plazo establecido, ya que lo consideran
violatorio de las garantias individuales pues por virtud del mismo, dicen que se les estan atribuyendo

facultades jurisdiccionales a las instituciones fiduciarias.

El Dr. Cervantes Ahumada sefiala al respecto: "Este tipo de fideicomiso (de garantia) se ha
extendido a otros tipos de créditos, no solo a los hipolecarios, y se ha prestado a verdaderos

despojos.”150

Y continia en su critica diciendo *...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 atribucion jurisdiccional.”133

Con el criterio del citado autor, en los tribunales se han venido ventilando juicios en contra de
las instituciones fiduciarias, argumentando hacer valer el contenido de las articulo 14 y 16

Constitucionales.152

En nuestra opinién, en e! fideicomiso de garantia !a institucion fiduciaria no es autoridad ni

actia como tal y el procedimiento de ejecucion fiduciaria no es equip a la ej i6n judicial,

'*¢ Ob.Cit. Pag 316.
' ibidem,
1A MEDINA JORGE. Ob.Cit. Pag 272.
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E

ante el plirmi de una obligacion valid e ida por la fiduciaria en
un contrato de fideicomiso de garantia y que por lo tanto cumple con el fin del fideicomiso, ya que el
fideicomil tr itié previ 1te la propiedad del bien i itido, sali este del
del fideicomitente, y ina

dose a un fin licito y determinado, es decir, el fideicomitente deja de ser
duefo de los bienes que i itio, iend

para el

> en el clausulado que si llegado el plazo
plirmi de ia obligacién por parte del deudor, éste no hubiere liquidado su adeudo, ese
bien fideicomitido que garantiza su cumplimiento, debe de ser vendido para que con el producto de su
ventala iaria pague al d

Por 10 tanto, nadie despojd al fideicomitente ya que al no cumplir con la obligacion principal el

deudor, 1a fiduciaria obra de acuerdo a lo que el fideicomitente solicitd y a lo cual obligd a la fiduciarnia
mediante 1a celebracion del contrato de fideicomiso.

De esta 1a obligacién de ta fiduci se kimita a lo siguiente:

1. Si e deudor paga revertira el patri U itido al

2. Si el deudor no ple ante el dor 1a obligacion g izada, la fiduciafia vendera los
bienes fidei itidos y liquidara al el imponte de su crédito.

Esa es la obligacion de la fiduciaria y si ésta actua conforme a la voluntad que las partes
tp al de 1a itucid

del contrato de fideicomiso, estaremos ante un caso de
de una obl




= El fideicomitente, como ya dijimos antes, ha dejado de ser propietario del bien, por lo tanto, no
se requiere ninguna orden para desincorporar el bien de su patrimonio, por lo que llegado el caso de

venta, no existe afeclacidn a su patrimonio, es decir, no hay un cambio externo."'53

El fideicomiso de garantia no es sino un contrato de fidei iso como otro iera, sélo que

sujeto a una condicion suspensiva, la cual consiste en que el deudor no pague al acreedor, asi, si este
acontecimiento futuro de realizacién incierta se da, se hace exigible !a obligacion contraida por la

fiduciaria de proceder a la venta del bien fideicomitido y con el producto pagar la deuda.

Por ditimo, en cuanto a que si hay violacién de las garantias constitucionales, porque la

fiduciaria venda en publica subasta un bien dado en fideicomiso de garantia, puesto que se suprime la

posibilidad del sujeto de ser oido y vencido en juicio, y que se d al i i sin
mar iento de idad, es una polémica que carece de sentido, porque simplemente lo que hay es
P enel i is0,134
0. 9 Extincion del Fideicomiso
E! articuio 357 de la Ley General de Titulos y Op i de Crédito b las
de extincidn del fidei i sin b existen otras causales que dicho ordenamiento
omite, como serfan las causas previstas en el contrato itutivo, aig previsios
por el fideicomi etc. 153

*3 \gem. Pig. 273.
' |gem. PAg. 274.
123 19em. Pag. 276.



Por lo tanto, podemos concluir que existen dos formas basicas para la extincién del fideicomiso;
inci f a la ley, y por otra parte las

por una parte aquella que se refiere a las de
causas de extincién conforme a la voluntad de las partes.

A) Causas de extincion conforme a la ley

En cuanto a la terminacion legal dei fideicomiso, el articulo 357 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito establece como causas de extincién las siguientes:
“...I. Por ia realizacion del fin para el cual fue constituido; ...

una finali misma

Esto es que para la constitucion de un fideicomiso se iemp
que va a determinar su extincién, es decir, al alcanzarse el fin determinado se extingue, per se, el

fideicomiso.

La posibilidad de innumerables finalidades que pueden alcanzarse a través de la figura en
Il de incion del i i

estudio haria inUtil e incompleta cualquier tentativa de
considerando la realizacién de su fin, sin embargo, haremos referencia al fideicomiso de garantia.

Ei fideicomiso de garantia se extingue por la realizacion de su fin, sin embargo, esta sujeto a
otras causas que producen igual resultado, ya que el fideicomiso de garantia desempefia una funcién
equivalente a la hipoteca, por lo que las causas de extincién de ésta deben considerarse también como
de la inslitucion que nos ocupa. Cabe mencionar también que el fideicomiso de garantia se extingue

por el pago de la deuda garantizada, con o sin ejecucion del fideicomiso.




i
i

“...1l. Por hacerse éste imposible; ...

De igual manera que al cumplirse los fines del se extingue,

debemos considerar que al volverse imposible su fin el fidei iso debe i irse, ya que el fiduciario

no podra ejecutar encargo alguno, no el fideicomisario recibir beneficio alguno estipulado a su favor al

no poderse realizar la finalidad contractual. De lo contrario, el fideicomiso no tendria razon de ser.136

*...i. Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva de que dependa o no
haberse verificado dentro del término sefalado at constituirse el fideicomiso o en su defecto dentro del

plazo de veinte afios siguientes a su constitucién; ...

En este supuesto se habla de una condicion suspensiva que establece la extincion de un
fideicomiso ya nacido, cuya eficacia ha quedado sujeta a la realizacion de una condicion que se ha
convertido en imposible; o en su defecto a los veinte aijos siguientes a su constitucion, lo cual implica
que si no se cumple la condicién en el plazo sefalado, se hara dentro de! plazo de veinte ahos, con lo
que se elimina la posibifidad de que el fideicomiso se convierta en un mecanismo de amortizacion y

estancamiento de la riqueza.13?

“...IV. Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto; ...

En esta fraccién encontramos cierta relacion con la fraccion I, con la diferencia de que en esta
fraccién se hace referencia a una condicién, y no a un fin, aunque bien se podria hablar de un plazc

final o extintivo.

“...V. Por convenia exp entre el fidei itente y el fideicomisario; ...

1#* BATIZA RODOLFO. Ob.Cit. Pag. 382.
1*7 PINA MEDINA JORGE. Ob.Cit. Pag. 276 y 277.
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Asl como el fideicomiso requiere del acuerdo de voluntades de las partes para su conslitucion,
Io req para su incién cuando el fidei i y el fidei isario son di y el
de extincion de los previstos por la ley.

fideicomiso no se en algun
Tratandose de rep ites legales de! incapaci ), éstos den negaciar la extincién de
un fideicomiso que b ficie @ su rep >, siempre y cuando no se infrinjan disposiciones

terminantes pactadas en el instrumento, ni se lesionen derechos del incapacitado. 158

*...Vl. Por revocacién hecha por el fideicomitente cuando éste se haya reservado expresamenle

ese derecho al constituir el fideicomiso., y; ...

Lo anterior puede manifestarse siempre y cuando no se hubiere impuesto ninguna otra

condicion adicional, por lo que se trata de un acto estrictamente voluntario.

*...VIl. En el caso del parafo final del articulo 350.7

ion fiduciaria no acepte, renuncie o sea removido

Esta causal ina que do fa i

en el desempefo de su cargo, y no fuere posible la titucion de fiduciario, el fidei iso cesard.

No obstante lo anterior, cuando una institucidn no acepte actuar como fiduciario °...esta no es

precisamente una causa de extincidon sino mas bien un caso de no existencia. En la situacién hipotélica
> efectos de ninguna clase al no haberse aceptado por el

que se senala, el fidei iso no ha p
fiduciario, y por no haber habido la transmisiéon de bienes al propio fiduciario.” 159

3% BATIZA RODOLFO. Ob.Cat Pag. 308.
*® BERNAL MOLINA JULIAN. Ob.Cit. Pag. 94.



B) Causas de extincion conforme a la voluntad de las partes.

Las causas de extincién no previstas en la ley pero que se consideran como tales por los usos

y costumbres bancarias son las siguientes:

1. La renuncia del fideicomisario. Se da en el caso de que el fideicomisario no acepte, repudie o

rechace el beneficio otorgado por medio del fideicomiso, a su favor.

2. Cumplimiento del témmino o plazo. Las partes en el i i d en su
clausulado la duracion del mismo, por lo que al vencerse el término de vigencia se extinguird el

fideicomiso y se devolveran los bienes a quien corresponda. (fraccion Il art. 357 LGTOC).

3. Destruccion de la cosa. En el caso de que se fidei i bienes -]
Resulta indiscutible afirmar que éstos seran los elementos esenciales para la vida juridica del mismo,
por lo que resulta logico pensar que si la cosa se destruye o perece por algun caso forluito o por fuerza
mayor, por consiguiente el fideicomiso se extinguira. Sin embargo, ta destruccion debera ser total por
que de lo contrario el fideicomiso continuara vigente con la parte de los bienes que haya quedado a

salvo y claro, segln se haya previsto en el propio contrato constitutivo.

4. D icién o trar ision de la ia del fidei iso por causa de utilidad pGblica.

Al no existir bienes afectados en fideicomiso, este dejaria de tener materia y objeto de su
i6n, es de d que al verificarse una expropiacion, el fiduciario deberd de concluir su

actuacion y reclamar el pago de sus servicios; y a su vez el importe que reciba como producto de la
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expropiacidn, mismo que debera de entregar al fideicomisario 0 a quien corresponda en cada caso,
de i ii se habra de extinguir. 180

razon por la cual el

1“° PINA MEDINA JORGE. Ob.Cit. Pags. 278 ¥ 279.



CAPITULO TERCERO



LA REFORMA AL ARTICULO 348 DE LA LEY GENERAL DE TITULOS Y
OPERACIONES DE CREDITO

4 de fidei y fiduciario

Hi.1. Algunos antecedsntes sobre el doble

Antes de dar inicio formal a nuestro andlisis respecto de !a reciente reforma de que ha sido
objeto el articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, publicada en el Diario

Oficial de ia Federacién el 24 de mayo de 1996, haremos breve referencia al esquema adoptado en
0S i e el

y fideicomisario, y

otros paises respecto de! doble de fi

caso de México.
1i1.1.1 En el Extranjero

a) En Colombia

E! Dr. Sergio Rodriguez Azuero, en su libro *Contratos Bancarios”, establece que: “El fiduciario
no podra ser jamas fideicomisario, esto es, no podra beneficiarse como tal ni de los frutes o productos
de los bienes recibidos ni de la transmisién ulterior o mejor, la consolidaciéon en su cabeza, de fos

bienes respecto a los cuales es propietario fiduciario."16!

161 RODRIGUEZ AZUERO SERGIO. “Contralos Bancarios.” Edita. Felaban. Bogota, Colombia. 1994, Pag 625
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Por otra parte, el Cédigo de Comercio colombiano estabiece la prohibicién para que el fiduciario
as de b con toda precisién en su articulo 1234

pueda tener la calidad de fideicomisario,
que el fiduciario debera de ser removido de su cargo si tiene intereses incompatibles con los del

beneficiario.

Ademas, el citado codigo en su articulo 1244 establece que el fiduciario no puede adquirir por

causa de negocio fiduciario la propiedad de los bienes fideicomitidos, siendo ineficaz la estipulacion en

tal sentido.

b) En Costa Rica

que: “El Fiduciario no podra

El articulo 656 de! Cédigo de Comercio de Costa Rica
ser fideicomisario. Si coinciden ambas cualidades aquél no podra recibir los beneficios en tanto

subsista.” 162

En este caso también es muy clara la prohibicién de que una misma institucion actue con el

doble fiduciario- { isario en un mismo negocio.

¢) Guatemala

Por lo que se refiere a este pais centroamericano, su Cddigo de Comercio en el articulo 769 se

refiere a la mencionada prohibicidn estableciendo que : “No puede ser Fideicomisario del mismo

fideicomiso el Fiduciario™. 163

i*2 [dem. Pag. 677.
'°3 1dem. Pag. 681.



d) Venezusta

Venezuela contempla también la mencionada prohibicién, en su Ley de Fideicomisos G. O. No.

495/65, al ordenar en su articulo 23 que las ituciones y las P de Seguros

constituidas en el Pals, podi ser fiduciarios, pero no pueden ser beneficiariastés,

@) Argentina

La Republica Argentina ha elaborado una reciente legi ion para reg| ar el fideicomiso,

iciones que se conti t en la Ley de Financiamiento de Ja Vivienda y Construccién, bajo el No.

24441 publicada en el boletin oficial No. 28061 Primera seccion, el 16 de enero de 19395, misma que en
su articulo séptimo en cierta forma contiene la prohibicién a que hemos hecho referencia, estableciendo

que: “El contrato no podra dispensar al fiduciario de la obligacién de rendir cuentas, la que podra ser

licitada por el b iario conforme a las prevenciones contractuales ni de la culpa o dolo en que
pudieren incurrir &l o sus dependientes, ni de la prohibicion de adquirir para si los bienes

fideicomitidos®,

f) Ecuador

La legislacidn ecuatoriana en el Decreto de Superintendente de Bancos y Presidente de Ia
Junta Bancaria, publicado en el Registro Oficial 652 el 13 de marzo de 1995, expide el reglamento para
normar las operaciones de la fiducia mercantil, sin que contemplen sus disposiciones regla alguna

referente a fa doble calidad de Fiduciario-Fideicomisario.

** 1dem. Pag. 689.
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g) Honduras

El Codigo de Comercio, Subseccién Cuarta-Fideicomiso, en su articulo 1038 establece: "El

Fidei i puede el fideicomiso en favor suyo, pero el Fiduciario jamas podra ser

fideicomisario”.

Como se desprende de la lectura de este articulo, el legislador hondurefio es tajante al
establecer la prohibicién, no permitiendo duda alguna en la interpretacién de dicho articulo al utilizar el

término “jamas"

h) Paraguay

La Ley de Fideicomiso, expedido por el Congreso de la Nacién Paraguaya, eslablece en su
articulo 19 lo siguiente: *toda estipulacidn que disponga que el fiduciario ardquirira definitivamente y por

causa del negocio fiduciario los bienes fideicomitidos, es ineficaz de pleno derecho™.

Por otra parte, en el capitulo V que se refiere a las operaciones prohibidas, se establece en el
articulo 23 que :"Ademas de las limitaciones o impedimentos gue s2ialen las normas legales vigentes y
1as disposiciones de la presente ley, esta expresamente prohibido:

a) reunir la calidad de fideicomitente y fiduciario o de fiduciariv y fideicomisario, en el mismo

fideicomiso;”

De Ja lectura de la citada legislacion paraguaya se desprende que en las dos disposiciones que
se comentan se encuentra ef animo del legislador presente para no permitir el doble caracter de

fiduciario y fideicomisario, asi en el primer articulo transcrito sanciona la actuacién con el mencionado
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doble caracter con i ia de pieno d. ho, en la segunda disposicion expresamente prohibe el que

se redna en un solo negocio fiduciario, el caracter de fiduciario y fideicomisario

i) Panama

Al decir del Doctor Sergio Rodriguez Azuero, en su citado libro de “Contratos Bancarios™65,
Panama constituye una excepcién de la mayoria de los paises latinoamericanos, al permitir el doble

caracter de fiduciario y fideicomisario, en la ley det 17 de enero de 1941, en su articulo 36.

El Doctor José Angel Noriega Pérez, encargado de redactar una nueva Ley de Fideicomiso en
1a Republica de Panama, Ley No. 1 del S de enero de 1984, comenta en su monografia acerca de esta
nueva ley, que se apegd a las disposiciones emanadas del derecho anglosajén, implantando la
disposicion en el sentido de que el fideicomiso deberd extinguirse cuando se presente en una sola

persona la calidad de unico beneficiario y fiduciario. (Pag. 3)
Asf el articulo 33 de la ley que se comenta establece: “El fideicomiso se extingue:

...5. Por confundirse en una sola persona ia calidad de Gnico beneficiario con la de unico fiduciario; y..."

Del anterior analisis podemos concluir que definitivamente es muy clara la postura que
han adoptado !a mayoria de los paises latinoamericanos respecto de! doble caracter de fideicomitente y

fideicomisario. Pensamos que si en los mismos se ha generalizado la prohibicién para que una

'4% pag. 635.
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institucion fiduciaria pueda actuar en un mismo negocio con el mencionado doble caracter, es porque la
opinién de que dicha practica trae consigo un evidente conflicto de intereses, también se ha

generalizado.

Ahora bien, es muy importante mencionar que nos hemos referido a paises latinoamericanos
en virtud de que nuestro sistema juridico y la practica fiduciaria se asemeja mucho mas con aquéllos,
que con otros paises cuyo sistema juridico opera de manera totalmente diferente al nuestro y en donde
la practica fiduciaria es desempefiada de manera distinta. Ademas, resulta claro también, que la
situacion general de la Banca y de la economia de los paises latinoamericanos y de nuestro pais se

identifican ampliamente.

111.1.2 En México

Como hemos mencionado en el primer capitulo del presente trabajo, uno de los primeros
ordenamientos juridicos conforme al cual se constituyeron los primeros fideicomisos en México, fue la
Ley Genera! de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios del 31 de agoslo de 1926, que
estuvo en vigor hasta que tales operaciones, seis afios después, pasaron a ser reguladas por la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, en su Capitulo V del Titulo Segundo, articulos
346 al 359.

Es importante senalar que dichos preceptos han permanecido v.gentes hasta la fecha conforme
a su texto original, sin sufrir modificacién alguna, con la Unica excepcion a ia que mas adelante

haremos referencia, y que constituye el objeto de estudio del presente trabajo.

Tanto durante el tiempo en que estuvo en vigor la Ley General de Inslituciones de Crédito y

Establecimientos Bancarios de 1926, como en el primer afio de vigencia de la Ley Cambiaria de 1932,
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fue legalmente factible, que los fideicomisos, cualquiera que fuera su naturaleza, incluyendo los de
garantia, se constituyeran a favor de la propia institucion fiduciaria, es decir, se permitié que

coincidieran las dos calidades de fiduciaria y fideicomisaria en una misma institucién.

Al promulgarse la citada Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en el afo de 1932, el
precepto ahora reformado, contenia solamente lo que actualmente son sus tres primeros parrafos, y
rezaba ala letra:

“Articulo 348. Pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que tengan la
capacidad necesaria para recibir el provecho que e! fideicomiso implica.

El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que reciban
simultanea o sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo el caso de la fraccion |1
def articulo 359,

Cuando sean dos o mas los fideicomisarios y deba consultarse su voluntad, en
cuanto no esié previsto en la constitucion del fideicomiso, las decisiones se tomaran
por mayoria de votos computados por representaciones y no por personas. En caso de
empate, decidira el juez de primera instancia del lugar del domicilio del fiduciario.

Lo anterior trajo como consecuencia que las entidades bancarias y financieras de entonces,
que contaban con la facultad de intervenir como fiduciarias en operaciones de fideicomiso, utilizaran

ese privilegio en forma reiterada y hasta abusiva, para garantizar préstamos otorgados por sus propias
areas de crédito.

“La experiencia que se tuvo durante esos siete anos, evidencid lo inconveniente de tal
practica, por el conflicto de intereses que implicaba y porque conducia a actitudes arbitrarias por
parte de las Instituciones de Crédito, en perjuicio de los deudores fideicomitentes, lo que
frecuentemente daba lugar a impugnaciones, muchas veces justificadas, ante los tribunales, asi
como a la critica de la doctrina, por considerar que los fiduciarios, en esas condiciones, no podian
obrar con Ja imparcialidad necesaria, y por Io tanto, no podian cumplir con la exigencia de 1a ley, de

“obrar como buen padre de familia®, sino que, en muchas ocasiones, tendian a desempefiar su
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cargo atendiendo sdélo hacia su propio provecho, atropellando frecuentemente los intereses de su

deudor fideicomitente, con lo gue se ponia en entredicho la confiabilidad de! servicio fiduciario.” 165

Otra consecuencia fue que a la actuacién de ias instituciones fiduciarias , en la ejecucion de
los fideicomisos de garantia, se le tildara de inconstitucional. criterio que ain ha venido
prevaleciendo en nuestros dias, aunque, hasta ultimas fechas no tenia justificacion ese calificativo,
pueslo que el fiduciario y fideicomisario son generalmente personas distintas, saivo en el caso de la
expresa prerrogativa que con debatido fundamento, han venido concediendo a tas instituciones de

Banca de Desarrolio, sus leyes organicas, a las que nos habremos de referir mas adelante.

Un ano después, y en vista de los inconvenientes a que hemos hecho mencidn, el iegislador
en agosto de 1933, y en nuestra opinién, con justa razén, considerd necesario adicionar al citado

articulo 348, un cuarto parrafo para estipular que:
*Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario” .

Aquel cambio, en opinidn del Lic. Suayfeta, obedecié precisamente a los abusos a que
dieron lugar la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1926 y la de

Titulos y Operaciones de Crédito, al coincidir la doble calidad de fideicomitente y fideicomisario en

una misma persona juridica.s?

E€s muy importante mencionar que, después de 64 afios de vigencia del capitulo de la ley
que regula el fideicomiso, llama la atencién que aparentemente el Gnico caso en el que el legislador

sintio la evidente necesidad de modificar dicho capitulo, fue precisamente respecto del articulo 348,

166 SUAYFETA JUAN, “La Reforma al articulo 348 de 1a Ley General de Titulos y Operaciones de Crédita” Apuntes

personales. Pag. 3. 1996.
87 [dem. Pag 2.
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con el propdsito de impedir que las instituciones de crédito pudieran actuar con el doble caracter de

fiduciario y fideicomisario en un mismo negocio.

i

H Es claro que la citada modificacion se ileve a cabo con el propésito de depurar la figura del
fideicomiso, darle la confiabilidad que su propio nombre exige y de esa manera evitar su
desprestigio. En aquélla época probablemente no se llevé a cabo ninguna otra reforma porque,

“...aun cuando pudieran darse justificaciones para hacerlo, se habia dado la mala experiencia de

que cada vez que el legislador intervenia para regular el fideicomiso en sus ordenamientos legales,
incluyendo las leyes que han regido el funcionamiento de las instituciones de crédilo, en materia
fiduciaria, han incurrido en faltas de congruencia y desaciertos. que han sembrado confusion y

anarquia en la comprensién y operacion de esta figura juridica.”168

Asi, como meros ejemplos de los desatinos y contradicciones en que ha incurrido la
regulacion del fideicomiso, tenemos que de acuerdo a su ley sustantiva, debe considerarse tan solo
como un acto juridico, un contrato, pero sin embargo, como lo sefiaia el autor en comento, “...en la
Ley Organica de la Administracién Publica Federal se le trata como si tuviera personalidad juridica, y
otro tanto sucede, aunque con mayor énfasis, en la Ley Organica del Departamento del Distrito
Federal, no obstante que basta con leer el concepto que del fideicomiso da el articulo 346 de la Ley
Cambiaria para concluir que esa figura y la personalidad juridica, son conceptos gue se excluyen,
aun cuando pueden guardar entre si remotas similitudes. Otra muestra la constituye la falta de

congruencia con que ha pretendido regularse la ejecucion de los fideicomisos de garantia en el

articulo 64 de la extinta Ley Reglamentaria del servicio Publico de Banca y Crédito, y en 1983 en la

vigente Ley de Instituciones de Crédito.”169

2% ibidem.
14 |dem. Pag.4.




1.2 El caso de la Banca de Desarrollo

Como se ha mencionado en el apartado anterior, la mayoria de las respectivas leyes
orgéanicas de los bancos de desarrollo, han venido permitiendo que dichas instituciones puedan

actuar en un mismo fideicomiso como fiduciarias y fideicomisarias.

A continuacion haremos breve referencia a algunos de los ordenamientos en los que se
fundamenta la autorizacion en favor de la banca de desarrolle para actuar en un mismo negocio,

con el doble caracter de fiduciario y fideicomisario.

En primer término mencionaremos el caso de! Banco Nacional de Obras y Servicios
Pabticos, S.N.C., cuya Ley Organica fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de
enero de 1966, misma que en su articulo 9° establece que : "“Como excepcion a lo dispuesto en el
oltimo parrafo del articulo 348 de 1a Ley General de Titulos y Operaciones de Crédilo en los
contratos de fideicomiso que se constituyan para garantizar los derechos del Banco Nacional de
Obras y servicios Publicos, Sociedad Nacional de Crédito, éste podra actuar en el mismo negocio

como fiduciario y fideicomisario.”

El doble caracter de fiduciario y fideicomisario se encuentra avalado también por el articulo
9° de la Ley Organica del Banco Nacional de Comercio Interior, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 30 de junio de 1992, al establecer que: “En los contratos de fideicomiso que celebre ta
sociedad, ésta podra actuar en el mismo negocio como fiduciaria y fideicomisaria y realizar
operaciones con [a propia sociedad en cumplimienio de fideicomisos y mandatos, como excepcitn a
lo dispuesto en el tltimo parrafo del articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito y al inciso a) de la fraccidn XIX de! articulo 106 de la Ley de Instituciones de Crédito.”



El Banco Nacional de Comercio Exterior también cuenta con la autorizacidn para actuar con
el doble caracter de fiduciario y fideicomisario, estableciendo en su Ley Organica, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el 20 de enero de 1986 , articulo 8°, que: “Como excepcion a lo
dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 348 de !a Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, y en el inciso a) de la fraccion XVIII del articulo 84 de la Ley Reglamentaria del servicio
Publico de Banca y Crédito, en los contratos que se celebren para garantizar los derechos del
Banco Nacional de Comercio Exterior, Sociedad Nacional de Creédito, institucion de banca de
desarrollo, ésta podrd actuar en el mismo negocio como fiduciaria y fideicomisaria y realizar

operaciones con |a propia sociedad en el cumplimiento de fideicomisos y mandatos...."

Por ultimo, la Ley Organica de Nacional Financiera, publicada en el Diario Oficial de la
federacion el 26 de diciembre de 1986, establece en su articulo 11°: "En los contratos de fideicomiso
que celebre la sociedad, ésta podra actuar en el mismoc negocio como fiduciaria y como
fideicomisaria y realizar operaciones con la misma sociedad en cumplimiento de fideicomisos, como
excepcidén a lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 348 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, y al inciso a) de la fraccion XViil del articulo 84 de la Ley Reglamentaria de!

Servicio Publico de Banca y Credito.”

Ahora bien, llama la atencion que e! caso de Financiera Nacional Azucarera, SN.C.,
constituye una excepcion a la regla de que se permi'la el doble caracter de fiduciario y fideicomisario,
como se desprende de su Regtamento Organico, publicado en el Diario Oficial de la Federacion con
fecha 2 de abrit de 1991, ya que no contiene disposicién alguna que le permita acogerse a la
excepcion de actuar como fiduciaria y fideicomisaria, conteniendo el articulo 4° de dicho

R la oportunidad para que ésta Financiera realice las operaciones a que se refieren los

articulos 46 y 47 de la Ley de Instituciones de Credito, es decir, las operaciones de fideicomiso,
advirtiendo que debera de hacerio sujetandose al régimen gue para estas operaciones establece

dicha Ley y de conformidad con las disposiciones legales aplicables.
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De Io anterior concluimos que en contraposicién con lo reglamentado respecto de las
instituciones de banca multiple, en la mayoria de los casos, las instituciones de banca de desarrollo

sl estan expresamente autorizadas para actuar cono fiduciario y fideicomisario.

Es probable que los legisladores hayan decidido conceder dicha prerrogativa exclusivamente a
la banca de desarrollo por considerar que, siendo el patrimonio de ila nacion el que estaria
comprometido, el que las entidades de banca de desarrollo utilizaran el privilegio de estar facultados
para actuar con el doble caracter de fiduciario y fideicomisario en un mismo negocio, garantizaria los
préstamos otorgados por sus propias areas de crédito, con un mayor control y seguridad para la propia
institucion, ya que, en el caso de incumplimiento por parte de los deudores fideicomitentes, 1a ejecucion
dei fideicomiso estaria a cargo de la propia institucién acreditante, lo que ademas en determinados

casos podria significar un considerable ahorro economico.

Asi, lo anteriormente expuesto cobra aun mas importancia si tomamos en cuenta que entre los
objetivos principales de las Sociedades Nacionales de Crédilo, se encuentra precisamente el de
financiar diversas actividades y sectores para fomentar la industria, el comercio, la infraestructura, la
vivienda, los servicios publicos, y muchos otros, y de manera muy general, tal y como lo establece la

Ley Organica de Naciona! Financiera, * promover el desarrollo econémico nacional y regional del

pais™70.

'™ Diario Oficial de la Federacién, 26 de diciembre de 1986. Articulo 2°.




N1L3 Lareforma al articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito ( D.O.F. 24

de mayo de 1996)

Et articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito se refiere a la figura
del fideicomisario, estableciendo los requisitos y las limitaciones para serlo, y de manera muy

general las formalidades de su designacién y actuacion.

Asl, el articulo 348, en sus primeros cuatro parrafos, sefiala que tienen la facultad de ser
fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir los
provechos que el fideicomiso implica. Ademas, en un mismo fideicomiso el fideicomitente podra
nombrar varios fideicomisarios para que simultdnea o sucesivamente reciban el benelicio del
fideicomiso, con fa dnica excepcidn contenida en la fraccion Il del articulo 359 de la misma ley, que
declara fideicomisos prohibidos a aquéllos en que “...el beneficio se conceda a diversas personas
sucesivamente que deban sustituirse por muerte de la anterior, salvo el caso de que |a suslitucién
se realice en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del fideicomitente,...”;
y continda el articulo 348 sefialando que en caso de existir dos o mas fideicomisarios y deba
consultarse su voluntad respecto de alguna siluacién que no se hubiere previsto en el contrato

constitutivo, las decisi habran de tomarse por mayorfa de volos computados por

representaciones y no por personas, y si hubiere empate, decidira el Juez de Primera Instancia del

domicilio del fiduciario, declarando finalmente nulos a los fideicomisos que se conslituyan en favor

del fiduciario.

El 24 de mayo de 1996 se publicd en el Diario Oficial de la Federacién el texto que vino a
reformar el cuarto parrafo del articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Credilo, y

a agregar un quinto, para quedar como sigue:




Articulo 348. Pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que tengan la

capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica
El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que reciban

simuitanea o sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo el caso de ia fraccion Il

del articulo 359.

Cuando sean dos o mas los fideicomisarios y deba consultarse su voluntad, en
cuanto no esté previsto en la conslitucidn del fideicomiso, las decisiones se tomaran
por mayoria de votos computados por representaciones y no por personas. En caso de
empale, decidira el juez de primera instancia del lugar de! domicilio del fiduciario.

Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario, salvo lo
dispuesto en el parrafo siguiente, y en las demas disposiciones legales

aplicables.
La lnsmuclén nduclarla podra ser fid ia en los
a propiedad de los blenes ﬁdelcomltldos y que

que, al irse, se tr
tengan por fin servir como instrumento de pago de
el caso de créditos otorgados por la propia institucién para actlvudades
empresariales. En este supuesto, las partes deberan designar de com(n acuerdo

a una institucion fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un conflicto de
intereses entre las mismas.

..se

En cuanto a la Exposicion de Moalivos de i1a reforma, sefala entre otras cosas que:
requiere establecer un marco que olorgue seguridad juridica tanto a usuarios del crédito como a
quienes faciliten el financiamiento, y procure una relacién equitativa entre las partes. A fin de lograr
lo anterior se propone la figura del fideicomiso, cuya utilizacion como respaldo de mecanismos de
otorgamientc de crédito no se ha generalizado. Eilo se debe a que la misma, hoy dia, resulta

costosa. Con el objelo de reducir costos, se permite que en estas fideicomisos se pueda acluar
como institucidn fiduciaria el banco que otorgue el respectivo crédito...”7+

Cabe mencionar que adicionalmente a la reforma al articulo 348 que en efecto se aprobé

por las Camaras, la Iniciativa de Ley de la Presidencia de la Republica de fecha 28 de marzo de

3 del Codigo de Procedirmienios

! Iniciativa de decreto por el que se y derogan di
Civiles para el Distrito Federal, de la Ley Organica de Nacional Financiera, del Codigo de Comercio, de la Ley General de
Titulos y operaciones de Crédito y del Codigo Ciwil para el Distnto Federal en materia comun, y para toda la Republica en

materia federal. Presidencia de la Republica. 28 de marzo de 1996




1996 prelendia agregar ademas e! articulo 356 bis, en el que se establecia un procedimiento de
ejecucion para los fideicomisos que se hubieren constituido para establecer un mecanismo
altemativo de pago de obligaciones contraidas por el fideicomitente. Dicha propuesta no fue

aprobada y en consecuencia solamente se reformé el articulo 348.

Asi, la Exposicion de Motivos pretendié fundamentar la reforma en la necesidad de abaratar
los costos de las empresas en cuanto a los fideicomisos que tengan por fin servir como instrumento
de pago de obligaciones, enfatizando que la manera de logrario es precisamente permitiendo que el
acreedor también pueda ser fiduciario, tal y como ha venido funcionando en la banca de desarrollo.
Sin embargo, en nuestra opinion, desde ningun punto de vista cabe la comparacién ya que la

operacion y los objetivos de esta tltima y la Banca Multiple son completamente diferentes.

En el siguiente apartado haremos un analisis profundo de ia reforma en cuestién.

e Al id i sobre [a reforma al articulo 348 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito

En nuestra opinion, [a reforma llevada a cabo no tiene razén de ser, y de alguna manera
implica retroceder en una forma de actuacion superada desde muchas décadas, colocando a la

figura del fideicomiso a merced de los impugnadores, olorgandoles una razén para denostarla.

Al reimplantar una practica que en el pasado habia sido prohibida por haberse considerado
inconveniente e inequitativa, la reforma vino a hacer mas vulnerable al fideicomiso, al permitir
nuevamente que las instituciones puedan actuar con e! doble carédcter de fiduciario y fideicomisario
en el mismo negocio, es decir, ser fideicomisarios en fideicomisos constituides en su propio

beneficio,
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et oo .

Asi, las operaciones que se lleven a cabo en esos términos, dan mayor justificacién para ser
combatidas, pues en ese caso, en nuestra opinidn, se contraviene un principio general del derecho

que establece que nadie debe de ser juez y parte simultaneamente.

La reforma al articulo 348 establece una excepcion, “...Es nulo el fideicomiso que se
constituye en favor del fiduciario, salvo lo dispuesto en el parrafo siguiente y en las demas

leyes aplicables...” y en esta saivedad caben los fideicomisos que tengan por objeto “servir como

instrumento de pago de obligaciones incumplidas...”

Ahora bien, antes de entrar de lleno en nuestro andalisis, @s muy importante precisar que no
se trata de un esquema tipico de Fideicomisoc de Garantia, ya que puede preslarse a malas
interpretaciones, y no es asi porque como sefialamos en el apartado 7.1 del Capitulo I! del presente
trabajo, relativo a ese tipo de fideicomisos, aquéllos lienen por fin garantizar obligaciones que
podran incumplirse en lo futuro, y la reforma al articuio 348 aparentemente se refiere a obligaciones

que con anterioridad a la constitucion del fideicomiso, han sido ya incumplidas.

Como es bien sabido, los crédilos pueden quedar garantizados con bienes del acreditado o
de un tercero, mediante prenda, si son muebles, o hipoteca, si son inmuebles. En vez de lo anterior,
en la praclica bancaria se ha podido considerar la garantia mediante fideicomiso. tomando en
cuenta que este ultimo tipo de garantia, es decir, lo que comunmente ilamamos fideicomiso de

garantia, ha sido utilizado en virtud de ciertas ventajas que proporciona en relacidn con la prenda y
la hipoteca, a saber:

1. En efecto, el fideicomitente se desapodera de los bienes que afecta en fideicomiso, y asi en
virtud de este se transmite la propiedad, para que los bienes queden fuera dei alcance de
otros acreedores, asi como de la masa de la quiebra y de ia suspensién de pagos.
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Las partes pueden convenir el procedimiento de ejecucion al constituirse el fideicomiso (art.
348 de la Ley de Instituciones de Credito), el cual normalmente es mas agil y menos

dilatado que la ejecucion con intervencion judicial de la prenda, y sobre todo de 1a hipoteca.

. Puede ser menos onerosa la ejecucion de 1a garantia que de la hipoteca, pero ello depende

de los honorarios que se pacten en el fideicomiso.

El fideicomiso de garantia se vino utilizando antes de la reforma al articulo 348 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, como una opcidon depurada a virtud de la reforma de
1933 y de una practica bancaria y experiencias judiciales que legaron a convertirlo en un instrumento
considerado legalmente valido que otorga seguridad juridica a las partes.

Asi, debe de quedar muy claro que, tal como esta redactada la reforma, ios fideicomisos a que
se refiere son aquéllos que pretenden ser un mecanismo para saldar las obligaciones de un deudor
fideicomitente en favor de un acreedor fideicomisario, que tiene a su cargo e! manejo del fideicomiso al
actuar también como fiduciario; agregandose como calificativos obligaciones incumplidas sobre los

créditos otorgados para actividades empresariales, por la propia institucion que sera fiduciaria.

Desde nuestro punto de vista, en el supuesto que hemos mencionado sin duda existe un
conflicto de intereses que se pretende resolver estipulando precisamente que “...las partes
deberan designar de comin acuerdo a una institucion fiduciaria sustituta para el caso que
surgiere un conflicto de intereses entre las mismas”, como si el conflicto de intereses solo
pudiera presentarse al final, y por el contrario, el conflicto de intereses puede darse desde el

momento en que se conslituya el fideicomiso y durante todo el 1apso en que estuviere en vigor.
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Un conveniente mas, es que las razones en que se basé ia Suprema Corte, en numerosas
ejecutonias, para considerar gue la actuacion de las instituciones fiduciarias en los fideicomisos de
garantia, no es inconstitucional, dejan de ser aplicables en los casos en que aquellas sean también

ias fideicomisarias, y como un ejemplo citaremos la siguiente Tesis Jurisprudencial:

“RUBRO: FIDEICOMISO. NULIDAD CUANDO EL FIDUCIARIO ASUME LA
CALIDAD DE FIDEICOMISARIO. La intervencion principal concedida por la ley al
fiduciaric en la relacién contractual formada con motive del fideicomiso, a grado tal que
desplaza al fideicomitente en toda accion o derecho de disposicion sobre los bienes
fideicomitidos, impide que pueda ilegar a asumir la calidad de fideicomisario, o sea de
la persona fisica o juridica facultada para recibir el provecho implicito en el contrato,
pues de permitirse esa situacion, la actuacion del repetido fiduciario ya no estaria
determinada por los intereses de quien le encomendé la realizacion de un fin, sino en
funcién de sus inlereses propios, con el consiguiente dafo en perjuicio de aquél. En
este orden de ideas y conforme a la inlerpretacion juridica del ultimo parrafo del
articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, la nulidad ahi
instituida ocbedece a la prohibicion de que se constituyan fideicomisos en favor del
fiduciario y comprende por ende a todos los casos en los cuales el fiduciario asume la
calidad de fideicomisario, con entera independencia de que la reunién de esas
calidades en el mismo sujeto tenga lugar en el acto constitutivo, o bien en cualquier
momento posterior. Ademas, eslableciéndose la referida nulidad como una sancién a
los contratos celebrados contra la prohibicién aludida, es correclo estimar que se trata
de una nulidad absoluta y por lo mismo no susceptible de convalidacion por las partes,
a la luz de lo dispuesto por los articulos 8 y 2226 del Cdédigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales. aplicables supletoriamente con apego al articulo 2, fraccion IV,
de la Ley General de Titulos citada.172

La anterior tesis confirma lo que hemos sostenido, al actuar una misma Institucion con el
dobie caracter de fiduciario y fideicomisario, estaria actuando en favor de sus propios inlereses, io
que sin duda demerita al fideicomiso, pues como sabemos, es una inslitucion basada en la
confianza que el fideicomitente deposita en la institucion fiduciaria, al entregarle en fideicomiso sus

bienes, para que ésta Gitima consiga el fin que le ha sido encomendado.

Judicial de la Federacién. Epoca 7%, vol. 23, pag. 27.

**? Poder Judicial de ta F i6n. Tercera Sala.
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Ahora bien, hay quienes argumentan que siendo la voluntad del fideicomitente constituir un
fideicomiso con las caracteristicas que hemos mencicnado, y estando de acuerdo en que sea su
acreedor quien funja también como fiduciario, no deberia existir ningtn conflicto de intereses, mas
no estamos de acuerdo con dicha postura, ya que et hecho de que el fideicomitente al momento de
constituir el fideicomiso hubiere estado de acuerdo en que su acreedor tenga a su cargo la
ejecucion del fideicomiso, no garantiza que en lo futuro no pueda estar en desacuerdo en diversas

cuestiones coma lo es, por ejemplo, el precio en que se hubieren vendido los bienes, en su caso.

En nuestra opinidn, si la citada reforma se hubiera concretado solamente a restablecer la
posibilidad de que las instituciones fiduciarias pudieran actuar como tales, en fideicomisos
constituidos en su propio beneficio, aun cuando criticable desde nuestro punto de vista, no hubieran
pecado de falta de claridad, ya que el parrafo quinto que se adiciono resulla de dificil comprension,

por lo que resulta inoperante.

Ademads, el contexto en que se ha dado esta reforma no es el mas adecuado, ya que como
todos sabemos, actualmente la economia nacional atraviesa por graves dificultades, y como
consecuencia el incumplimiento de los deudores de la banca en el pago de sus créditos se ha
incrementado considerablemente, lo que les hace buscar cualquier coyontura para evitar o diferir las
acciones de cobro de las instituciones acreedoras, a través de |a reforma al articulo 348 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, se les ha proporcionado ahora un arma de
impugnacion, que les permita eludir o cuando menos diferir el pago de sus adeudos, con las

consecuencias que ello puede significar para la situacion ya de por si dificil de la Banca.

La citada reforma al articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito ha
sido objeto de algunas criticas por parte del Lic. Juan Suayfeta, reconocido abogado mexicano,

tiva despues de su paso por el congreso. al ser

quien al respecto nos comenta: "Si la i
modificada por la Camara de Senadores, quedd en farma tan antijuridica y carente de todo rigor



técnico, su texto como se habia presentada originalmente al érgano legisiativo constituia no sélo un

verdadero atentado a la institucidn del fideicomiso, al que hubieran acabado por desnaturalizar, sino

que era la negacién al mas elemental sentido juridico.”173

Por otra parte, si el espiritu de la reforma hubiera sido corregir el conflicto de leyes que
habia venido existiendo entre la banca de desarrolio y la banca miltipie, con plasmar dicho

propdsito en el articulo 348 de manera clara y concisa. solamente para superar la contradiccion,
hubiera sido suficiente.
A continuacién haremos mencién de algunos punlos de vista que guardamos respecto de la

reforma en cuestion:

a)La Transmisién de la Propiedad

Como hemos sefalado en el capitulo segundo, es cierto que en un limitado sector de la
doclrina niega que por virtud del fideicomiso la propiedad de los bienes fideicomilidos queda
transmitida al fiduciario, sin embargo, existe casi unanimidad para sostener que todo fideicomiso
tiene como efecto tal transmisién y la praclica fiduciaria, desde que e! fideicomiso se insertd en

nuestro sistema juridico, se ha desarrollo basada en ese supuesto, y con el pleno reconocimiento de
Ia jurisprudencia.

Ese principio en que ha descansado desde siempre la tradicién juridica y practica del

fideicomiso mexicano, ha venido a ser traslocado o puesto en duda en la reforma, al decir que “...La

fidei isaria en los fidei i en que, al constituirse, se

institucidn fiduciaria podra se
d de los bit fidei ith ..." pues se da a entender asi que hay

la prop
"3 +La Reforma af articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito™ Apuntes personales. Pag. 3, 1996.
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cuando menos algunos fideicomisos, en los que no hay transmision de los bienes fideicomitidos. y
asl, el Lic. Suayfela afirma que dicho pérrafo: “viene a robustecer el criterio sostenido por algunos
opinantes, en el sentido de que en los fideicomisos de garantia, entre otros, no hay transmision de
la propiedad, sino que constituyen un mero gravamen, con lo cual, si eso se llegara a tener como
cierto, se vendria a dar al traste, con las ventajas que ese tipo de fideicomiso ha tenido siempre ante
otras formas de garantizar obligaciones, en las que también se afecta bienes con gravamenes
reales, como la prenda y la hipoteca, ventajas que consisten, entre otras, en que ios bienes
fideicomitidos quedan sustraidos a ta accion de otros acreedores y a formar parte de la masa de la

quiebra o del concurso del deudor.”17¢

Ahora bien, confirmando el criterio expuesto por el autor en cita, la Suprema Corte 1o ha

tenido como el fundamento en que se ha basado alguna jurisprudencia generada por dicho Tribunal,

sosteniendo en diversas ejecutorias la constitucionalidad de la ej ion en el i iso de

garantia, negando que a traveés de la misma se esté desapoderando al fideicomitente deudor de sus
bienes sin haber sido previamente oido y vencido en juicio, violando la garantia de audiencia en su

perjuicio, sosteniendo que no es.

Uno de los argumentos en que se ha basado la Suprema Corte en diversas ejecutorias para
sostener la constitucionalidad de la ejecucion del fideicomiso de garantia y negar que con ella se
esté desapoderando al fideicomitente deudor del bien, sin haberlo oido y vencido previamente en
juicio, violando asl en su perjuicio la garantia de audiencia, se basa en que no es el fiduciario quien
lo desapodera del bien al ejecutar el fideicomiso, sino que es el propio fideicomitente quien desde el
momento de constituir el fideicomiso se priva de la propiedad del bien al transmitirio a la institucion,

por su propia voluntad.

" idem. Pags. 3y 5.
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Asl, el fundamento y el criterio en que se ha basado la jurisprudencia emanada del Alto
Tribunal deja de ser aplicable como consecuencia de la reforma, al considerar, basandose en el

nuevo fexto, que el fideicomiso de garantia es un mero gravamen.

Independientemente del crilerio que se adopte, el texto que se comenta deja en la duda
cuales fideicomisos son ios traslativos de dominio y cudles no, lo cual puede conducir a diversas

interpretaciones ademas de las que hemos mencionado, lo que puede traer como consecuencia

confusién en la aplicacion de dicho texto.

b) Imprecision del Concepto “instrumento de pago” :

Otra de ias condiciones que establece la nueva disposicion para que la fiduciaria pueda a la

vez ser fideicomisaria es que el fideicomiso *“..que tenga por fin servir como Instrumento de

pago de obligaci ir phi " y al respecto el Lic. Suayfeta comenta:

“...el uso de ese calificativo suscitla incertidumbre, por lo impreciso, pues referido al
fideicomiso, tiene cuando menos dos interpretaciones, a saber: una, que a través de la operacién se
lleve a cabo una dacion en pago con los bienes fideicomitidos a favor de la institucidn acreedora, en
cuyo caso, en el momento mismo del acto conslitutivo, el adeudo quedara extinguido total o
parcialmente, segun el monto por el que se haya hecho la dacion. La otra seria que los bienes
fideicomitidos sirvieran como fuente de pago, es decir, que el fiduciario, mediante la forma
convencionalmente establecida, procediera a la venta de dichos bienes y una vez lograda ésta,
entregara al fideicomisario acreedor el producto obtenido de ia venta, en pago del crédito, el cual

sélo hasta ese momento quedaria pagado ya sea en parte o en su totalidad.”7%

™! Jgem. Pags. S5y 6.



Coincidimos con la opinidn del autor en cita, ya que en cualquiera de los dos supuestos,
estariamos en presencia de una operacion distinta at fideicomiso de garantia, y por lo tanto,

respecto de ese tipo de fideicomisos no seria aplicable la nueva disposicion, y no encontramos una

razon debidamente fundada que justifique el que se dé un distinio tratamiento, para ambos tipo de

fideicomiso, a los de dacién o fuente de pago, por un lado y a los de garantia por otro.

Por otra parte carece también de justificacion, el que la reforma se aplique solo a aquellos
casos en que el incumplimiento se de “..en el caso de créditos otorgados por la propia

ftuci para actividades empresariales...”, y no, por ejemplo, a aquellos en que el

otorgamiento haya sido para la adquisicién de vivienda,

Al respecto diremos que el Cddigo Fiscal de Ia Federacion'76é enumera las actividades que
se entienden por empresariales, sefialando en su fraccién | que se entienden por éstas: “las
comerciales que son las que de conformidad con las leyes federales tienen ese caracter y no estan

en las fracci siguientes...”, refiriéndonos asi al articulo 75 del Codigo de

Comerciol?” que establece las actividades que la ley reputa actos de comercio.

Creemos que en el texto de la reforma al articulo 348 1a referencia a créditos otorgados para
actividades empresariales debi¢ de haberse omitido, ya que en nuestra opinion, seria la practica y la
vida de los negocios las que en todo caso determinarian cuando es conveniente el uso de esta
figura para las partes, como sucede en los casos de la hipoteca y la prenda, para que no hubiere

quedado limitada a dichos créditos la posibilidad que contempla ia reforma.

'™ publicads en ¢: Diario Oficial de la Federacién el 31 de diciembre ce 1981, |
'™ pyblicado en ef Diario Oficial de la Federacion del 7 al 15 de septiembre 1889. :
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¢) La Designacion de Fi

Desde nuestro punto de vista, es tan claro el conflicto de intereses que se deriva de la

reforma en estudio, que sus propios autores pretendieron resolverlo estipulando que “...las partes
itucion fiduciari { para el caso que

deberan igl de 0 a unal
surgiere un conflicto de intereses entre las mismas”.

or prevé la designacién de una institucion

Asi, en la disposicién en c io el |
fiduciaria sustituta st se diera un conflicto de intereses entre las partes, mas en nuestra opinién

incurrid en una grave omision al no definir qué es lo que debe de entenderse por tal conflicto, ni
tampoco cudl es el momento en que se va a considerar que surge el mismo, ni quién sera el que

determine que tal conflicto se ha presentado, ni, en todo caso, cuando deberd de hacerse la

designacion..

Es claro que respecto del concepto “conlfiicto de intereses”, Ias interpretaciones pueden ser
muy diversas, porque si bien es cierlo que todos tenemos una nocién, mas o menos vaga o
imprecisa de lo que puede ser un confiicto de intereses, para el caso del articulo 348 se requiere
que haya una definicion clara y objetiva, que no encontramos ni en el ordenamiento que nos ocupa
ni en otras disposiciones legales y por lo que se refiere a la doctrina, aun cuando con frecuencia se

alude a esa circunstancia, tampoco parece existir tal definicién.

Generalmente tal conflicto se da cuando enlre dos sujetos surgen intereses encontrados
entre si, por ejemplo, cuando una persona tiene a favor de otra, una obligacidn exigible a Ia que no

da cumplimiento. Es obvio que ahi hay intereses encontrados entre el acreedor y el deudor.

Pero también, por otra parte, "...se considera que hay conflicto de intereses, entre otros

casos, cuando a una persona se le confieren facultades para que las ejercite en beneficio de!

3
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otorgante o de un tercero y las utiliza o queda en posibilidad de utilizarlas exclusivamente en interés
propio..."'7¢, y este seria precisamente el caso para la aplicacién del articulo 348 en los términos de

la reciente reforma.

Como consecuencia de la imprecisién en que se incurrid® en la redaccion del texto en
estudio, no es posible saber cuél debe de ser la conducta a seguir en la condicion puesta en la

norma.

Ahora bien, si el deudor acreditado deudor hubiere incurrido en incumplimiento, tal y como
lo plantea el precepto a! referirse a “obligaciones incumplidas®, a partir de ese momenlo surgiria el
conflicto de intereses y por lo tanto, ya desde el momento de ia constitucién del fideicomiso, tendria

que ser designado el fiduciario sustituto.

Pero por ofra parte, si pese al incumplimiento, el deudor acredilado hubiere convenido en
dar el bien en pago parcial o total de su adeudo, ya sea directamente o a través de un fideicomiso,
en el momento de llegar a ese mutuo acuverdo con su acreedor, cesaria cualquier conflicto de

intereses y consecuentemente careceria de sentido la designacion de fiduciaria sustituta.

Al respecto, cabe mencionar que el Cédigo Civil para el Distrito Federal contempla la dacién
en pago a través de su articulo 2095, que al efecto sefala: “la obligacién queda extinguida cuando

el acreedor recibe en pago una cosa distinta en lugar de la debida”.

Por otra parte, en el supuesto de que, de acuerdo con el texto dei articulo 348, el deudor
acreditado transmita en fideicomiso el bien con el objeto de que sea fuente de pago, es decir, para
que 13 fiduciaria venda el bien en las condiciones que para ta! efeclo de convengan, y una vez que

se venda, con el producto que hubiere obtenido, haga pago del crédito incumplido, y como es muy

'™ ibidem.
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evidente que en ese supuesto, si existe potencialmente el riesgo de que el fiduciario, que ademas
es fideicomisario y acreedor, realice la venta en forma inconveniente para el fideicomitente-deudor,
entonces si para evitar esta posible consecuencia, tendria que designarse un fiduciario distinto a la
institucion acreedora, careciendo entonces de justificacion la presencia de dos fiduciarios, una titular '
Yy una sustituta, pues seria suficiente la presencia de una sola, que desde luego no podra ser nunca

la propia institucion acreedora.

Es nuestra opinidn que, de lo anteriormente expuesto concluimos que en cualquiera de los
dos supuestos, ya sea que el fideicomiso se constituya con el propésito de hacer una dacién en

pago, o bien para que sirva de fuente de pago, la reforma en los términos en que esta concebida y

red carece de ia, de utilidad y de sentido.

Ademas, si atendemos a la exposicion de motivos de la reforma at articulo 348 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, misma que la lundamenta sosteniendo que “...se
requiere establecer un marco que otorgue seguridad juridica tanto a usuarios de crédito..."'79 y
continia sefalando que "...procure una relacién equitativa entre las partes"120, sefalando que

ademas implicaria una reduccion de costos.

Sin embargo, para nosotros resuita ilégico suponer que un procedimiento en que el deudor
queda a merced de su acreedor, pueda considerarse una relacion equitativa que le dé seguridad
juridica a las partes, sobre todo al deudor fideicomitente; aunque en acertada opinién del Lic.

Suayfeta, “...tampoco puede darsela a la institlucion acreedora, aunque aparentemente parezca

'™ tniciativa de decreto por el que se i y derogan di ici del Codigo de

Civiles para et Distritc Federal, de la Ley Organica de Nacional Financiera, del Codigo de Comercio, de 1a Ley General de
Titulos y operaciones de Credito y del Codigo Civil para el Distrito Federal en matetia comun, y para toda la Republica en
materia federal. Presidencia de la Republica. 28 de marzo de 1996,

'** Ibigem.



favorecerla, si dicho pr imiento  es  juridi

vuinerable, precisamente por lo
inequitativo...”. 181

Por otra parte, no puede considerarse que la aplicacion del articulo materia de la reforma en
estudio reduzca costos, ya que exige la presencia de dos instituciones fiduciarias en lugar de una.
Ademas, cabe mencionar que tal reduccién de costos no existe, ya que si a traveés de! fideicomiso se
va a hacer una dacién en pago, los impuestos inherentes a toda transmision deben cubrirse igual
que si la dacion se realizara en forma directa, salvo que se establezca en e! contrato la posibilidad
de que el fideicomitente deudor pueda rescatar el bien, contra la entrega de la cantidad que

constituya el adeudo, caso en el cual se trataria mas bien de una fuente de pago.

E€s importante referirnos también al aspecto fiscal, y en este sentido coincidimos también
con el Lic. Suayfeta, ya que si la pretension del legislador fue la de evitar el pago de! impuestc de

quisicion de inr bles, cor plado en el Cdédigo Fiscal de la Federacion en su articulo 14, 1o

que debid hacerse era modificar la fraccién correspondiente y hacer los cambios correlativos en las
Leyes de hacienda de las entidades federativas para que quedaran exentas de los impuestos que
gravan la transmision de bienes en pago o en adjudicacion, por adeudos a favor de las instituciones
de crédito, tomando en consideracion que estas solo pueden adquifir bienes por esos conceptos de

manera transitoria, ya que estan obligados por 1a ley que las regula a transmitirias por un plazo
perentorio.’82

Continuando con nuestro analisis, existe otro grave inconveniente derivado de 1a reforma en
estudio; ignoremos por un momento el hecho de que el nombramiento de un fiduciasio sustituto
resulta injustificado en cuaiquiera de los dos supuestos mencionados anteriormente, sea tratdndose

de una dacién en pago o bien de una fuente de pago, y Supongamos por un momento que se Hevara

' On.Cit. Pags. 7y 8.
* |gem. Pag. 9.
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a cabo l1a designacién de una fiduciaria sustituta porque en el contralo se hubieran previsto
convencionalmente 1as circunstancias suficientemente objelivas y claras, en funcidn de las cuales
deberia de entrar en funciones tal sustitucién. En opinion del Lic. Suayfeta, “...No existe nada que
nos indique cuales son las formalidades a seguir para que éste inicie su desempefo, pues no es
posible pensar que pueda asumirlas de manera automatica; si seguimos siendo congruentes con el
principio establecido por 1a practica fiduciaria y reconocido por la jurisprudencia de que e! fiduciario
asume la propiedad del bien fideicomitido, para poder dar cumplimiento a los fines det fideicomiso, la
fiduciaria titular u original tendria que hacerle la transmision formal dei bien a la fiduciaria sustituta,
para que ¢sta pueda entrar en funciones, lo que implicaria, si se trata de un bien inmueble que se
efectue la transmision en escritura publica y su correspondiente inscripcion en la seccion de
propiedad del Registro Pabtico...”, y coincidimos completamente con esa aseveracion, pues 10
anterior ha sido siempre costumbre, en los casos de sustitucion de fiduciaria, pues con justa razon
se ha considerado que solamente de esa forma queda debidamente legitimada la institucidon

sustituta para ejecutar el fideicomiso, que en el casc que nos ocupa seria la venta de los bienes.

Es muy claro que los principios tradicionales de nuestro sistema juridico asi lo exigen, ya
que los derechos de propiedad no pueden ejercitarse solidaria o indistintamente solidaria o
indistintamente entre dos o mas personas, como si se tratara de meros derechos personales o de
crédito, y consecuentemente también, tratandose de lo que hemos llamado propiedad fiduciaria, y
de esta manera “...Este problema esta de alguna manera relacionado con el hecho de que el tercer
parrafo del articulo 350 de !a tey General de Titulos y Operaciones de Crédito, que establece la
posibilidad de que un fideicomiso sea desempenado conjuntamente por varias instituciones
fiduciarias, no haya tenido nunca aplicacién.™ 83

Hasta este momento nos hemos referido a los inconvenientes que, en nuestra opinidn, trae

consigo la citada reforma, sin embargo, resulta muy importante considerar y analizar detenidamente

83 SUAYFETA JUAN. Ob.Cit. Pag.8



si existe algin mecanismo para poder er dar contractu

ite las anomalias de dicha reforma.
Asi, algunas personas han sostenido que no hay motivo para oponerse a las enmiendas, ya que
mediante ciertas estipulaciones en los contratos respectivos, podrian superarse las deficiencias y
obscuridad de los textos modificados.

Sin emnbargo, coincidimos con el Lic. Suayfeta al afirmar que “...Suponiendo sin conceder,
que eso sea posible en algunos casos, no es de ninguna manera digno de elogio, la actuacion de

quienes, sin conocimiento de causa, promueven reformas carentes de razén que las justifiquen y

siembren desaciertos e incongruencias en las leyes, atendidos a que los afectados, en su intento de
aplicarlas, cuando ello se haga indispensable, tengan que enderezarlas o corregirlas mediante
disposiciones que hayan de inciuir en sus contratos.™84

En realidad, la reforma no era estrictamente necesaria, y mucho menaos en la forma que se
levo a cabo, ya que, en contra de lo que se pretendid, pone en duda la seguridad juridica de las
partes, ya Que se presta a variadas interpretaciones que pueden lievar a numerosos conflictos en ia
practica y ante los tribunales. Sin embargo, si dicha reforma se hubiese planteado de otra manera,
X €l articulo 348 pudo haberse convertido en un eficaz instrumento para agilizar negocios y procurar

reducir costos dentro de una sana competencia bancaria, siempre y cuando, en primer lugar, se
{ hubieren acentuado las ventajas del fideicomiso de garantia, y en segundo lugar, se hubieren

evitado los elementos de |a reforma que suscitan las criticas a que hemos hecho referencia.

Adicionalmente a lo anterior, sin duda México en esta ocasidn ha innovado respecto de la
autorizacion para que una institucion actie con el doble caracter de fiduciario y fideicomisario, pero
en nuestra opinidn, o ha hecho de manera negaliva, ya que como se despfende de! apartado

primero del presente capitulo, y hasta donde tenemos conocimiento, ningun otro pais cuyo sistema

3 1picem.




juridico y operacion practica del fideicomiso sean equiparables al nuestro, ha incurrido en tan grave

falta.

Si bien la figura del fideicomiso en nuestro pais fue adoptada de una manera muy particular

y logrd insertarse en nuestro si juridico con has deficiencias, ha logrado subsistir a través

de! tiempo en medio de una legislacion poco clara, a veces contradictoria, y con importantes
omisiones y errores de expresion; nos parece a todas luces inconcebible y completamente
irresponsable por parte de nuestros legisladores el hecho de que se lleven a cabo este tipo de
reformas sin medir las consecuencias que pueden traer consigo, viniendo a demeritar una figura tan
noble, poniendo en entre dicho el concepto de la confianza en que dicha figura se ha basado, y

contribuyendo asl a su desprestigio.
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CONCLUSIONES

1. El fideicomiso es una figura que logrd insertarse en nuestro sistema juridico mexicano en
medio de algunas posibles incongruencias y efrores de expresion que concurren en el capitulo de la

ley que 1o regula, y en algunas otras disposiciones apli presumil e como ¢«

de |a falta de experiencia en fa materia, por lo que su regulacion no cuenta con la perfeccién que
hubiere sido deseable.

2. En virtud de la reforma de! 24 de mayo de 1996 al articulo 348 de 1a Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, se permite ahora que la misma institucién de crédito pueda ser a la vez
fiduciaria y fideicomisaria, en fideicomisos que sirvan para garanlizar créditos que otorgue para
actividades empresariales, independienlemente de que la garantia la constituya el propio acreditado
o un tercero, situacidn que antes sélo era permitida a los bancos de fomento respecto de los

créditos por ellos otorgados, y que ahora se extiende a la banca comercial

3. El caso de la Banca Muttiple no es equiparable con el de la Banca de Desarrollo, ya que ésta
altima tiene por sus objetivos principales los de financiar diversas aclividades y sectores para
fomentar |a industria, el comercio, la infraestructura, ta vivienda, los servicios publicos, y muchos
otros, y de manera muy general, promover el desarrollo econdmico del pais a traves del
otorgamiento de créditos, por lo que la autorizacion para actuar con e doble caracter de fiduciario y
fideicomisario nos parece razonable ya que al tratarse del patrimonio de la nacidén, dicha
autorizacion otorga un mayor control y seguridad para la propia institucién, y por lo lanto para el
pais, ya que en e! caso de incumplimiento por parte de los deudores fideicomitentes, |a ejecucion
del fideicomiso estaria a cargo de la propia institucion acreditante, lo que ademas en determinados

casos pedria significar un considerable ahorro para el erario nacionat.



4. Mediante 1a reforma a! articulo 348 se vuelve a una situacion anterior, en la que la
legistacién permitia a las instituciones de fiduciarias actuar con el doble caracter de fiduciario y

fideicomisario, lo cual posteriormente fue superado hace varias décadas, al reformarse dicha

legistacién para establecer la nulidad del i iso cuando se ituyera en favor del fiduciario.
Si la experiencia de aquéllos tiempos motivo al legislador de entonces a impedir posibles abusos de
las instituciones a! actuar como “juez y parte”, al suprimir una practica que se considerd
inconveniente e inequitativa, es ilogico que ahora se retroceda para hacer vulnerable al fideicomiso,

) nue! que las instituciones actuar con dicho doble caracter.

5. El contexto en que se ha dado la referma no es el mas adecuado; la economia nacional

tad o

lo que ha origi que el i plimiento de los deudores de la

atraviesa por graves dific

banca en el pago de sus créditos se haya incrementado considerablemente. A través de la reforma
al articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, se ha proporcionado a éstos
un arma de impugnacion, gue les permita eludir o diferir e! pago de sus adeudos, con las

consecuencias que ello puede significar para |a situacion de la Banca y de nuestro pais en general.

6. La redaccién de la reforma que modifica y adiciona a! articulo 348 es poco clara y

conduce a confusiones:

Se pone en duda el principio de que todos fideicomisos, son transmitivos de propiedad,
pues en caso de que no lo fueren se pierden 1as ventajas de esta figura, al quedar el fideicomitente
desposeido de la propiedad, sustrayendo asi los bienes fideicomitidos a la accion de otros
acreedores y a formar parte de la masa de la guiebra y de la suspension de pagos, ademas de que
se pierde el fundamento de numerosas ejecutorias de 1a Suprema Corte para declarar que los

fideicomisos de garantia no son inconstitucionales.
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Se refiere a fideicomisos que sirvan como instrumento de pago de obligaciones incumplidas
en el caso de créditos otorgados para la realizacion de actividades empresariales, sin que estén

preci: los cor “instr de pago”, y “obligaciones incumplidas”.

Al establecer la obligacion de designar de comin acuerdo a una institucion fiduciaria sustituta
para el caso de gue surgiere un conflicto de intereses, no se precisa cudndo debe hacerse dicha
designacion ni que debe de entenderse por “conflicto de intereses”. Por ofro lado, no puede tenerse

Ia seguridad de que, en su caso, las partes se pondran de acuerdo y alguna institucion aceptara.

7. En la exposicién de motivos se pretende fundamentar la reforma en que proporciona una
relacion equitativa entre tas partes, les da mayor seguridad juridica e implica una reduccion de
costos, sin embargo, por el contrario, el deudor queda a merced de su acreedor, el procedimiento se

vuelve juridicamente vulnerable y la presencia de dos fiduciarios en fugar de uno resuita mas

onerosa.

8. México es el primer pais que ha autorizado a las Instituciones fiduciarias para actuar con el

doble caracter de fiduciario y fideicomisario en un mismos negocio, ya que no sabemos de ningun

otro pais cuyo si juridico y c ion p ica del fideicomiso sea equiparable al nuestro, ha

otorgado dicha autorizacion, lo que nos lieva a pensar, que si dicha practica ha sido prohibida en la
generalidad, es porque resulta claro que conduce a conflictos de intereses, poniendo en entre dicho

el concepto de la confianza en que dicha figura siempre se ha basado, y contribuye a su

desprestigio.

9. E! fideicomiso de garantia se vino ulilizando antes de la reforma reciente al articulo 348
de la Ley General de Titulos v Operaciones de Crédito. como una opcion depurada a virtud de la
reformade 1933 y de una practica bancaria y experiencias judiciales que llegaron a convertiria en un
instrumento considerado legalmente valido y que otorgaba seguridad juridica a las partes. Su
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funcionamiento ha sido muy satisfactorio, tomando en cuenta que este ultimo tipo de garantia, es
utilizado a virtud de ciertas ventajas que proporciona con relacion a la prenda y a la hipoteca, por lo
que la reforma no era estrictamente necesaria, y mucho menos en la forma en que se planted, ya

que pone en duda la seguridad juridica de las partes, y se presta a variadas interpretaciones que

pueden llevar numerosos confiictos en la ica y ante los
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