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INTRODUCCION

A partir de que las instituciones juridicas regulan las relaciones humanas,
surge la necesidad de encomendar a otros realizar determinadas actividades e

incluso administrar patrimonios en beneficio de terceras personas.

En este sentido es que la institucion del Fideicomiso adquiere singular
importancia, pues es empleado desde la época de los romanos, pasando por el
Derecho Germanico hasta el Derecho Inglés donde a través de la figura del trust

logra consolidarse plenamente, siendo el antecedente de 1a figura en estudio.

Es por ello que los legisladores al introducir el Fideicomiso en nuestro
sistema legal y durante el transcurso del tiempe han pretendido su
perfeccionamiento, lo que queda de manifiesto en las innumerables reformas de
que ha sido objeto, aunado a que su versatilidad y eficacia ha provocado que sea

utilizado en diversos actos juridicos, creciendo considerablemente su clasificacion.

En tal virtud, fue que se optd por desarrollar el presente trabajo de
investigacién, pues una vez que analizamos los antecedentes que tuvo el
Fideicomiso, observamos los diversos inconvenientes que presentd su
implantacion en nuestro pais hasta llegar a su actual reglamentacién; ademas de
haber hecho hincapié en los elementos que integran ésta institucion, efectuando

posteriormente una breve comparacion de la actividad fiduciaria en otros paises,



tales como Panama, Puerto Rico, Costa Rica, Canadéd y Japon, en los cuales no se

reduce el actuar fiduciario Ginicamente a las instituciones de crédito.

Es de llamar la atencién, el hecho de que en México s6lo se permita a las
instituciones de crédito llevar a cabo la actividad fiduciaria, no obstante el éxito
que ha representado en otras legislaciones el que no exista dicha limitante, siendo

el caso que cualquier persona puede realizar esa funcion.

Situacién que motivé a realizar el andlisis de los efectos provocados por
dicha limitante, esto cs, que las instituciones de crédito ejerzan de manera
exclusiva el cardcter de fiduciarios, surgiendo la necesidad de ampliar el
desempefio de la funcién fiduciaria a personas fisicas que rednan las caracteristicas
exigidas a los delegados fiduciarios, a fin de que posean la seguridad juridica que

esta tarea exige.

La referida ampliacidn traera consigo beneficios a la institucién en estudio,
en razon de que al existir una libre competencia en el actuar fiduciario,
logicamente repercutird en el mejoramiento de este servicio, ademas de disminuir

el costo de sus honorarios y aumentando en la constitucion de los fideicomisos.



CAPITULO PRIMERO

REFERENCIAS HISTORICAS DE LA EVOLUCION
DE!, FIDEICOMISO EN OTROS PA{SES

Al referimos a los antecedentes del Fideicomiso debemos necesariamente de
remontarnos a sus origenes en Roma que tuvo como principales exponentes a la
fiducia v a los fideicon sos testamentarios, pasando por el Derecho Germanico y
sus instituciones conocidas como la prenda inmobiliaria, el manus fidelis y el
saimdn o treuband, que a pesar de ser semejantes a la fiducia romana, tenian
caracleristicas propias gque marcaron el eslabon para llegar al Derecho Inglés a
trav és de su figura del use utilizado durante largos periodos de tiempo y que sirvio
como precedente del r-ust, mismo que ha producido grandes resultados en los
paises anglosajones y del cual toma sus bases el Derecho Mexicano para implantar
al Fideicomiso en nuestra legislacién, antecedentes de los que hablaremos al

desvarrotlar este primer capitulo.



1.1. EL FIDEICOMISO EN ROMA.

Es en el Derecho Romano donde encontramos los primeros indicios del
Fideicomiso, el significado de esta palabra deriva del latin Sfideicomissum, que se
divide en fides, que quiere decir fe y en comissus que es confiado, esto es, confiar
en la buena fe, particularmente de un tercero, que es la naturaleza propia del

Fideicomiso.

Al respecto Margadant nos dice que “el fideicomiso era una suplica, dirigida
por un fideicomitente a un fiduciario, para que enfregara determinados bienes a un
fideicomisario La forma normal que tomé en el derecho romano era el del
fideicomiso mortis causa, en el cual el fideicomitente era el autor de la herencia ;

¢l fiduciario, el heredero o legatario ; y el fideicomisario un tercero.

No siempre el fiduciario tenia que entregar inmediatamente el objeto del
fideicomiso. Podia mediar un intervalo de propiedad fiduciaria, durante el cual el
fiduciario gozaba del objeto en cuestion. Este intervalo podia ser limitado por un

. . . e |
término resolutorio o por una condicion™.

' LORIS, Margadant G E1 Derecho Privade Romano. Introduccién a l2 Cultura Contempornea, Edit
Esfinge. S A México. 1978 p ~OL



En virtud de que el cumplimiento del encargo hecho al fiduciario se
encontraba sujeto a la buena fe de éste, muchos fideicomisos nunca se liegaban a
cumplir, por fo que en el Imperio de Augusto se crearon pretores especiales para
vigilarlos, lo cual no fué suficiente, ya que cayé en desuso esta forma de transmitir

la propiedad.

Debido a la creciente y ya bien conocida evolucion de la sociedad romana en
el campo de las sucesiones, aparecieron las figuras de la fiducia y los fideicomisos

testamentarios.

Por lo que hace a la fiducia romana José Manuel Villagordoa, nos sefiala que
“consistidé en una mancipatio, forma solemne de transmitir la propiedad o una in
Jjure cessio, que se acompafia de un pactum fiduciae, mediante el cual, el accipiens,
quien recibia la propiedad del bien transmitido, se obligaba a su vez frente al
tradens, de transmitirio, después de que se realizaran determinados fines, al propio

12 - .
tradens © a una terccra persona”, es decir, se trataba simplemente de una
transferencia de los bienes propios a otro en beneficio de un tercero o del mismo

duerio.

La Fiducia se dividia en dos clases: Fiducia cum creditore, mediante la cual
¢l deudor ponia en poder de su acreedor determinados bienes a fin de que una vez
que diera cumplimiento a su obligacién se lo reintegrara a través del pactum
fiduciae, esto es, conforme al acuerdo celebrado entre ambos, en virtud de que el
acreedor tenfa la propiedad del bien, si llegase a descuidarlo o venderlo de mala fe,

el deudor solo tenia un derecho personal contra el acreedor y ningln derecho real

*VILLAGORDOA, Lozanc J. M Doctrina General del Fideicomiso. Edit. Parnia, S.A. México, 1982. p. 2.




en relaciéon a dicho bien, pero para el caso de que fuera el deudor quien
incumpliera, su acreedor podia disponer libremente de ellos, no obstante que la

deuda fuera inferior al valor de dichos bienes.

Por su parte, la Fiducia cum amico se llevaba a cabo cuando una persona
denominada tradens le entregaba a otra un bien, a efecto de que sin pago alguno lo
utilizara él mismo o bien, en beneficio de un tercero y posteriormente, acorde al
pactum fiduciae fuera devuelto al patrimonio del fradens, generalmente al ser
empleada esta figura se presentaba un abuso por parte del adquirente, por lo que su

empleo se fué disminuyendo paulatinamente.

Ahora bien por lo gue hace a los fideicomisos testamentarios, €stos
estribaban en una suplica que el testador hacia a su propio heredero para que éste
le entregara determinados bienes e incluso la masa hereditaria a otra persona, que
generalmente era un incapaz con el que no tenia aquél la factio testamenti, en
virtud de que su cumplimiento quedaba supeditado a la voluntad del heredero
fiduciario, hubo la necesidad de crearse ahi también pretores especiales para
obligarlo a que diera cabal cumplimiento a lo dispuesto por el testador,
concediéndole al heredero fideicomisario el derecho de perseguir los bienes dados

en su beneficio

De lo anterior, se advierte que las partes que integran al Fideicomiso no han
cambiado, asi como tampoco la naturaleza misma de éste, en relacidén con sus
raices halladas en Roma, pues de igual forma se requiere que exista aquél que
desee crear el fideicomiso en beneficio propio o de un tercero, surgiendo asi el

fideicomisario en dicha relacion, ademas de una tercera persona que realice la



actividad fiduciaria, yz se trate de una institucién bancaria como en el caso de
México. o bien. de una persona fisica 0 moral como se lleva a cabo en otros paises,
lo cual se analiza en ol capitulo cuarto del presente trabajo y que nos lleva a
determinar los beneficios que en su caso podrian crearse ai eliminar dicha

Limitante.

] > EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO GERMANICO.

En el Derecno Cerménico previe al surgimiento del Fideicomiso aparecen
tres figuras conocidas <omo la prenda inmobiliaria, el manus fidelis y el salmdn o

treuband

La prenda inmohiliaria se asemejaba a la fiducia romana, pues consistia
simpiemente en la zarantia que el deudor le entregaba a su acreedor para el debido
cumplimiento de su otligacion, pero tenia como caracteristicas propias que solo
era entregada tratandeose de bienes inmuebles y a través de la llamada carta

venditionis y su respect:va contra carta previa la devolucion de la garantia.

En cambio, el wmanus fidelis, quien tenia el cardcter de lo que ahora
conocemos como {iduc.ario y que pertenecia generalmente al clero, por considerar
a wus integrantes como nersonas envestidas de buena fe y que darian cumplimiento
al encargo hec1o, na ez que tenia en su poder el objeto de la donacion (ya fuere
seor tvos o bica, g st obitum) se obligaba a retransmitirlos al verdadero

hereficiario



El manus fidelis era muy similar a el salmdn o treuband, pues también
adoptaba la calidad de fiduciario entregindole los bienes al beneficiario una vez

que falleciera el testador.

Aungue si bien es cierto que las tres figuras se asemejaban entre si, pues ex;
todos los casos el objeto dade en Fideicomiso era entregado al beneficiario para
que lo adquiera en definitiva, todas ellas tenfan caracteristicas propias que de
alguna manera fueron utilizadas en la sociedad germénica, pero toda vez que no se
hallaban reglamentadas las sanciones para el caso de incumplimiento por parte de
jos fiduciarios pronto cayeron en desuso, lo que nos da la pauta para analizar el

nacimiento del use.

1.3 EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO INGLES.

En Inglaterra por razones de indole politico, religioso e incluso fraudulento y
con el objeto de perpetuar la transmisién de propiedades, utilizando a personas de
confianza en busca de un provecho propio o de un tercero, nace el use que
“consistia fundamentalmente en que una persona (setlor) propietario de una tierra,
traspasaba a otra (feoffe to use) el dominio de ella, con el entendimiento entre las
partes de que ain cuando el cesionario seria el duefio legitimo de la cosa una
tercera persona (cestui gue use) tendria el derecho de gozar y disfrutar de todos los

beneficios y prerrogativas de verdadero propietario respecto de dicho bien.



El cesionario (feoffe) recibia la plena propiedad de la cosa, pero no para que
la aprovechara en su propio beneficio sino con el encargo, confiando a su buena fe,
de que poseyera para uso exclusivo el cestui que use, que podia ser el mismo

setlor’?, siendo creado el use con la finalidad de evadir aquellas prohibiciones que

imponian las leyes vigentes en ésa época.

En virtud de los numerosos incumplimientos y de los “miltiples males
originados por el empleo de los usos: el despojo a los herederos de sus legitimos
derechos ; las cesiones secretas en fraude de acreedores y adquirentes ; la privacion
a los sefiores de sus derechos de guarda, matrimonio, ayuda, reversion y
confiscacion ; la pérdida para él marido de su fenencia “por cortesia” y para la
esposa la del usufructo sobre el tercio de las tierras de aquél™, que se sucedieran
por parte del feoffe to use hubo la necesidad de crear una nueva instancia a cargo
del Canciller del Rey, quien tenia una especial jurisdiccion y resolvia los conflictos
que se suscitaban. Pero no es sino hasta 1534, cuando aparece la Ley de Usos
expedida por el Parlamento en el reinado de Enrique VIII, quienes se dan a la tarea
de restringir el empleo de los uses, protegiendo fundamentalmente al cestui que
use y otorgandole la calidad de tnico y legal propietario del use, quedando asi
ejecutado éste y es a partir de ese momento que queda bajo la jurisdiccion del
Common Law, dicha creacién trajo consigo, creando asi un moderno estilo de
transmitir la propiedad haciendo a un lado las trabas que la ley imponia, dandole ¢l

caracter de duefio legitimo al nuevo adquirente.

' VEGA CORONA. ob cit. pp 131 ys. citado por DOMINGUEZ, Martinez LA, El Fideicomiso ante la Teoria
General del Negocio Jurfdico. segunda edicion. Edit. Porria, S.A. México, 1975. pp. 140 y 141.

' TIFF ANY ob.cit.p 18y s citado por BATIZA, Rodolfo. El Fideicomiso. Teoria y Préctica. segunda edicién.
Edit. Porrua, S.A. México, 1980.p 41.



1.4 EL ORIGEN DEL TRUST.

Su nacimiento y desenvolvimiento en Inglaterra se deriva del antecedente
del use, pues tenia un objetivo similar y se hallaba sujeto a dos regimenes juridicos
diferentes, por un lado el beneficiario podia acudir ante las Cortes de Equidad a
hacer valer sus derechos y por otro, el trustee o fiduciario tenia el derecho legal en

el Common Law.

En relacion con el trust, éste es considerado por algunos tratadistas como “el
instrumento o mecanismo juridico, en la relacion que liga a las partes con
referencia a bienes determinados que son su objeto y que comprenden, no tan sélo
obligaciones del trustee frente al beneficiario y frente a terceros, sino también los
dercchos y privilegios. las facultades e inmunidades del beneficiario frente al
trustee y a terceros”. De ahi que la relacién fiduciaria que se deriva sea
practicamente entre el rustee que realiza los actos tendientes a beneficiar al cestui

Gquie Lrust.

Por lo que hace a las partes que integran al trust éstas son : el setlor, quien
es la persona que instituye el frust de forma unilateral en beneficio de oira,
transmitiendo al frustee la obligacion a efecto de cumplimentarla, en este caso, el
setlor una vez que crea el frust no aparece mds en la relacion fiduciaria, pero

cuando se trata de los trusts denominados living frust, el setlor se reserva

*SCOTT ob.cit p 38.ibid p. 55




“principalmente el derecho de revocacién del trust, y el derecho de reconocer

libremente, o mediante determinadas condiciones al trustee”.

Ahora bien, cuando el setfor no designa al frustee, lo hara la Corte, quién
debera nombrar a aquél que este provisto de buena fe y se conduzca con habilidad
y honestidad para el desempefio del #rust, respecto a las obligaciones del frustee,
las cuales se detallaran en el capitulo IV, al hablar de éste y del fiduciario como

ejes centrales del presente trabajo ha desarrollar.

En relacion al cestui que trust, es quien resuita beneficiado con la creacion
del frust, el cual puede o no tener capacidad legal para ello, en virtud de que son
diversos los frusts que se forman en beneficio de los incapacitados, de ahi que
cuando hayan sido transmitidos los bienes del frust a otra persona ajena a la
relacion fiduciaria, es el frustee y no el cestui que frust, quien tiene la obligacion
de demandar al tercero por dicho agravio cometido en perjuicio del beneficiario,
pero para el caso de que el frustee se negare a ello, el cestui que trustee, podia
acudir a demandar ante las Cortes de Equidad, tanto al propio trustee como al
tercero, debiéndose acumular dichas demandas para recuperar los bienes

transmitidos.,

Aunque no es muy aceptado que ¢l cestui que trust pueda ser el mismo setlor
que crea el frust, era muy frecuente que sucediera, pero siempre y cuando hubiese

sido creado de buena fe y no con el afan de defraudar a sus acreedores.

¢ NUNEZ ESCALANTE. ob cit p 0. citado por DOMINGUEZ, Martinez J. A_ El Fideicomise ante la Teorfa
General del Negocio Jurfdico. segunda edicion. Edit. Pormia, 5.A. México, 1975. p. 144.




Los trusts se clasifican principalmente en : express trust e implied trust, el
primero de ellos nace por disposicién precisa del setlor y se divide en executed
trusts, el cual una vez que ha sido completamente declarado en el instrumento
respectivo por el setlor surte todos sus efectos contra terceros ; en cambio, el frust
executory, es aquél que nace, pero es posteriormente cuando el cestui que trust

gozard de sus beneficios.

Asimismo, el express trust era considerado también como instrumental, al
haber realizado el trustee al pie de la- letra las indicaciones del setlor; vy,
discretionary, cuando el frustee lleva 2 cabo su encargo de acuerdo a su propia
valorizacién ; asi pues, se considera private, en el cual los bienes del frust se
destinan a un fin determinado y en beneficio de las personas designadas en el
mismo frust ; y sera public o charitable, en funcién del beneficio que proporciona

a un sector social determinado o no, conforme a la finalidad por la que es creado.

El implied trust, fue creado por los Tribunales de Equidad y se divide en:
resulting, el cual no llega a nacer por diversas causas, las cuales no son imputables
al setlor, pero es la Equidad la que le da pleno valor, en virtud de que era su
intencién crearlo; asi mismo, es consfructive frusts, cuando la Cancilleria
pretende evitar que el frustee realice actos tendientes a engariar al cestui que trust,

pretendiendo provocar una disminucién en su patrimonio.

Ahora bien, en relacion a la constitucién de un frust, éste en un principio no
requeria de ningdn tipo de formalidad para llevarse a cabo, ya fueran bienes

muebles o inmuebles, pero no es sino hasta que se promulgo la ley sobre fraudes



conocida como statute of fraunds, que se condiciona a que se realice en forma

escrita.

Asimismo, se establecié que al crearse un frust era indispensable que el
cestui que trust entregara al setlor una contraprestacién denominada como
consideration, pero debido a que una gran mayoria de frust eran constituidos en
beneficio de familiares del propio seflor se permitié a través de la ley de usos, que
éstos no deberian otorgar la “consideration”, por lo que se considerara vilido un
trust, siempre y cuando se constituya de acuerdo a las formalidades exigidas por la

ley y se halle inserto en el instrumento respectivo.
Las diferentes causas por las cuales un frust puede extinguirse son :
“1) Por cesién del titulo legal que tenga el frustee al cestui que frust.
2) Por liberacion del cestui que trust-si fuera sui juris-al frustee.

3) Por cesion hecha por el trustee y por el cestui - si fuera sui juris - a una

tercera persona.

4) Por el cestui que hereda el titulo legal del trustee o el trustee que hereda

e! interés en equidad del cestui.

5) Por revocacién, donde por términos de la creacion del trust la facultad de

revocacion ha sido reservada.



6) En algunas jurisdicciones, por estatuto, donde los fines de un frust se han
cumplido y el trust se vuelve drido o pasivo, el titulo del frustee es transmitido por

su propio derecho al cestui que trust.

En todos los casos, el investigador debe ser cuidadoso y no confundir la
terminacién de un frust con la terminacion de los deberes de un frusfee. Por causa
suficiente, tal como enfermedad, o remocion de la jurisdicciéon, o por
consentimiento de las partes un trustee puede ser relevado del cumplimiento de
deberes impuestos en conexién con la ejecucion de un-frust. Pero alin sin trustees
un frust continuaria existiendo, y es facultad de una corte de equidad nombrar
nuevos frustees o substituir a un frustee, quien ha sido relevado por otra persona

competente y calificada para actuar™’.

Es necesario sefialar el desarrolio y desenvolvimiento que el trust ha tenido
en los Estados Unidos de Norteamérica, no obstante que siguié los mismos
lincamientos del modelo inglés, su nacimiento se registro hasta 1822, cuando en
Nueva York se autoriza a la Fomer’s Fire Insurance and Loan Company para llevar

a cabo las funciones de fiduciario en las operaciones bursatiles.

El concepto mas acogido por los americanos como Fideicomiso o trust, es el
de la Restamente of trust del American Law Institute, considerando que “un
fideicomiso es la relacion fiduciaria con respecto a bienes sujetando a la persona

que depende de la posicion de dichos bienes, a deberes de equidad y para

7 LIBRARY OF AMERICAN_ob cit. p. 375 citado por VILLAGORDOA, Lozano J. M. Doctrina General del
Fideicomiso. Edit Pormia, S A México, 1982 p. 36.




utilizarlos en bencficio de otra persona, lo cual surge como resultado de una

intension manifestada de crearlo™®.

En virtud de que el frust norteatmericano fue empleado especialmente por las
aseguradoras e instituciones bancarias, ya qgue le dieran la calidad de ser fiduciario
o trustee a estas corporaciones, se le atribuye parte del crecimiento industrial y

financiera de ese pais, por lo que en 1925 ya funcionaban 2,500 bancos de

fideicomiso.

Existen diversos tipos de frust en los Estados Unidos de Norteamérica,

sefialando los siguientes :

I - Spendihrif trust. Fue creado para evitar que personas prodigas
derrocharan su patrimonio, por lo que se mantenia intacto el capital y sdlo los

productos de €ste se repartian a los beneficiarios.

2.- Investment trust. Se tratabe de un trust por medio del cual las personas

invertian sus bienes que serian administradoes por una compafiia.

3.- Voting trust. Es empleado en las sociedades mercantiles a través de los
mismos accionistas, quienes le otorgaban sus acciones al #rustee para que éste

votara en las asambleas. logrando el control ¥ la unidad de dicha sociedad.

! GOLDSCHMIDT, Roberto El Fideicomiso (Trust) en el Derecho Comparado. Especialmente Americano.
Pianor. ) Eder Ediciones Arayll BBuenos Aires, 1954. p. 27.
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4 - Holding trust. Es aquél que se forma con las aportaciones que se hacen
a una compaiiia fiduciaria, por parte de las gentes que se dedican a actividades

parecidas para tograr un fin econémico comun.

5.- Trust de Garantia. Es creado para la emision de bonos realizada por una
sociedad, entregandole a través de un Fideicomiso irrevocable sus bienes al
fiduciario, para que a su vez se engrandeciera el propio capital de la sociedad en

cuestion, haciendo efectiva dicha garantia para el caso de su incumplimiento.

Esta clasificacién nos permite establecer fa flexibilidad que presenta el trust
norteamericano, as! como su extenso campo de aplicacién, lo que ha contribuido al

desarrollo economico de los Estados Unidos de Norteamérica,

De esta forma, se da por terminada la pequefia semblanza que a lo largo de la
historia ha tenido ¢l Fideicomiso en paises como Italia, entendiendo como tal que
en Roma s¢ encuentran en su mayoria las bases del Derecho y sin duda alguna no
podia faltar esta figura, asi también es menester sefialar a Inglaterra, en virtud de
que cs ahi donde nace en primer término el use y posteriormente el trust,
considerandolos sino como los antecedentes directos, si como la fuente de
inspiracion para la creacion del Fideicomiso en México, ademds del desarrollo
econdmico que a través del empleo de esta institucion ha tenido en el vecino pais
de Norteamérica, 1o que nos lleva a pensar que los legisladores mexicanos al darse
cuenta de las innumerables cualidades que posee el #rust, descaron implantarlo en
nuestro sistema juridico, dando lugar al analisis de éste en el Derecho Mexicane, lo

cual abordaremos cn el siguiente capitulo.
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CAPITULO SEGUNDO

LA CREACION DEL FIDEICOMISOQ EN MEXICO

El Fideicomiso en nuestro sistema juridico no tuvo un antecedente propio,
sino més bien éste fue introducido como una institucién extranjera que tiene como
precedente al frust angloamericano que ya hemos sefialado con anterioridad, de ahi
que los legisladores han ido realizando innumerables esfuerzos por adecuar dicha
figura en nuestro cuerpo de leyes, pues de principios de este siglo con los diversos
proyectos tanto de Limantour como de Creel, mismos que no ilegaron a discutirse
para ser aprobados como ley por diversas razones de indole politico y social, pero
que fueron los que originaron mds tarde que se instifuyera por primera ocasion en
la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924,
no obstante que dicha ley no tuvo el éxito deseado ; posteriormente, aparece un
nuevo proyecto conocido como Vera Estafiol que dié paso a que surgieran a la par
en 1926 dos leyes conocidas como la de los Bancos de Fideicomiso y la General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios, las cuales a pesar de haber
delimitado las funciones que deberian llevar a cabo las instituciones fiduciarias
presentaban Jagunas que habrian de evitarse en las siguientes leyes, tal es el caso
de que en 1932 se cxpiden dos leyes denominadas Ley General de Instituciones de
Crédito v Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, preter;diendo los

legisladores que ambos ordenamientos fueran complementarios uno del otro,
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apareciendo que e! primero de los nombrados fue derogado ; y, el segundo, a pesar
de haber sufrido algunas reformas sigue prevalenciendo vigente en nuestros dias,
surgiendo mas tarde de Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares de 1941, la cual también fue abrogada, en virtud de la nacionalizacion
bancaria de 1982, por lo que en un afan de perfeccionar la institucion del
Fideicomiso aparece la Ley de Instituciones de Crédito de 1990, misma que
continda siendo objeto de modificaciones, 1o que mencionaremos en este segundo

capitulo.

2.1. EL PROYECTO DE LIMANTOUR.

En 1905 surge el Proyecto Limantour, redactado por el licenciado Jorge
Vera Estafiol, que no llegd a examinarse por la Camara de Diputados (conforme a
una version fidedigna). debido a la oposicion del licenciado Rosendo Pineda, con
base en que reviviria las sustituciones fideicomisarias, argumento infundado y que
de antemano se habia refutado en la explicacion preliminar del Proyecto. Mas
realista parece ser la explicacién del Ing. Bulnes al referirse a la saturacidén
bancaria entonces existente : “Yo probé el afio 1904 en ¢l estudio que presenté a la
Comision de Presupuestos de la Camara de Diputados y que fue leido por el sefior
Limantour con asistencia de toda la Comision y del licenciado Pineda, que ya

existian en amenazante cantidad esos peligros porque las transacciones bancarias




habian tomado un desarrollo mas que imprudente... Mi estudio no fue impugnado

por el sefior Limantour ni por miembro alguno de la Comisién...””

De lo anterior se desprende que la figura del Fideicomiso en nuestro pais no
aparece como la conocemos hoy en dia, es mas ni siquiera es admitida en principio
por los legisladores de aquella época, sino mas bien existié una palpable oposicion
a la implantacion de la mencionada institucién en nuestro sistema juridico, toda
vez que consideraban innecesario su empleo y que en cambio provocaria
nuevamente la aparicion de las operaciones llamadas de “manos muertas”, lo que

en realidad no acontece.

El proyecto de Limantour en su exposicion de motivos manifestaba la
imperiosa necesidad de integrar al Fideicomiso en nuestro sistema de leyes, en
virtud de “que en los paises anglosajones se denomina a las “trust companyes” o
compaiiias fideicomisarias, cuya funcion fundamental consiste en ejecutar actos y
operacicnes en los cuales no tienen interés directo sino que obran como simples
intermediarios, ejecutando imparcial y fielmente actos y operaciones en beneficio
de las partes interesadas o de terceras personas. La funcién genuina de estas
instituciones es siempre la misma: interponer su mediacién para asegurar el
cumplimiento futuro, de buena fe, en condiciones eficaces y términos
convenientes, de las obligaciones creadas al amparo de un contrato o de un acto,
funcion que puede desempefiarse, como fo es, por individuos particulares ; sin
embargo, pasa respecto de ellos lo que acontece respecto a la funcidén del crédito

que, aun cuando pueda ser objeto de los actos de individuos particulares, desde el

* BULNES FRANCISCO. ob cit p. 150, Citado por BATIZA, Rodolfo. Principios Bésicos del Fideicomiso y de la
Adminstracién Fiduciara. segunda edicion. Edit. Porrua, $.A. México, 1985, P. 16.




momento en que se trata de organizar instituciones especiales que
sistematicamente sirvan de intermediarios del crédito, se hace necesario una
reglamentacion especial cuyo objeto es la garantia y proteccion de los intereses
confiados a esas instituciones”,' observandose el éxito obtenido por las
mencionadas instituciones, gracias a la cercania y a las relaciones comerciales con
Estados Unidos, ya que tuvieron gran aceptacion en este vecino pais asi como en
Europa, pues provocaba la afluencia de capitales y el perfeccionamiento de las

transacciones, de ahi el deseo de implantar dicha figura en nuestro pais.

El mencionado proyecto estaba integrado solo de “ocho articulos y disponia
yue el fideicomiso para el cual se autorizara la creacidn de dichas instituciones
podrd consistir: 1. “En el encargo hecho al fideicomisario, por virtud de contrato
entre dos 0 mds personas, de ejecutar cualesquiera actos, operaciones o contratos
licitos respecto de biencs determinados, para beneficio de alguna o de todas ias
partes en ese contrato, ¢ de un tercero, o para ser efectivos los derechos o cumplir
las obligaciones creadas expresamente en el contrato o que sean consecuencia legal
del mismo™; II. [in el encargo hecho al fideicomisario, por parte interesada o
mandamiento judicial, de ejecutar cualesquiera actos, operaciones o contratos
licitos respecto de bienes determinados, en beneficio de un tercero que tenga o a
quien se confitera derecho a una parte o a la totalidad de dichos bienes o de sus
productos, o a cualquier ventaja o aprovechamiento sobre los mismos (art. 2°). El
fidcicomiso importara un derecho real respecto de los bienes sobre los que se
constituya. La ley defirird la naturaleza y efectos de ese derecho y los requisitos

para hacerlo valer (art 3°). Para que una institucion fideicomisaria pueda

" BATIZA, Rodolfo El Frdeicomiso, Teoria y Préctica. segunda edicién. Edil. Pormia, S.A. México, 1980, p. 99.
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considerarse legalmente constituida, deberd llenar previamente los requisitos
legales y ser autorizada por la Secretaria de Hacienda (art. 4°). En las concesiones
que se otorguen para el establecimiento de instituciones fideicomisarias, se podra
autorizar a éstas a ejecutar los actos u operaciones que no sean legalmente
incompatibles con sus funciones fundamentales (art. 5°). La ley fijara los términos
en que las compafiias deban garantizar el fiel cumplimiento de sus obligaciones,
asi como los principios conforme a los cuales habrin de ser inspeccionadas por la
Secretaria de Hacienda, para asegurar los intereses del piiblico {art. 6°). Podran
concederse exenciones y privilegios especiales en materia de impuestos a dichas
companias o instituciones y a las operaciones que éstas ejecuten, con los requisitos
que establezea la ley (art. 7°). Se faculta igualmente al Ejecutivo para que
modifique la legislacién civil, mercantil y de procedimientos, en los puntos en que
ello sea estrictamente necesario para asegurar la funcidn de las institucicnes
fideicomisarias y la firmeza de los contratos y actos que estén autorizadas a

ejecutar (art. 8°)"."

Aun cuando el proyecto de Limantour nunca lego a discutirse en la Cémara,
si podemos decir que fue el primer indicio para introducir la figura dei Fideicomiso
en nuestro pais, pues pretendia crear una nueva institucién otorgandole un efecto
traslative de dominio al considerarlo como un derecho real, adelantandose por

mucho a su época.

Antes de iniciar el analisis de la creacién del proyecto de Creel, tendremos
que sefalar que el rrust fue utilizado en México inclusive antes del proyecto de

Limantour, pero no propiamente como fal figura, sino como un contrato de

"ibid pp 100y 161




garantia que sirvié para que pudiera llevarse a cabo la construccién de los

ferrocarriles.

De esta manera, “cl entonces vigente Codigo Civil de 1884 y la Ley sobre
Ferrocarriles del 29 de abril de 1899, hicieron posible que el #rust deed, aun
cuando otorgado en los Estados Unidos, pudiera surtir efectos juridicos conforme a
las leyes mexicanas. Se estimé que esa variedad del frust, descompuesta en sus

varios elementos, correspondia a los contratos de préstamo, mandato e hipoteca”.|2

De lo anterior se advierte que la medida acatada en ese entonces, tenia como
fin el de satisfacer las necesidades econdmicas que representaba la creacion de los
ferrocarriles, en virtud de los innumerables beneficios que traeria consigo su
construccidn, 1o que dié como margen que el Fideicomiso fuera utilizado como una

operacién de crédito en México.

2.2. EL PROYECTO DE CREEL.

En un afan de implantar la figura del Fideicomiso dentro de nuestro cuerpo
de leyes surge el proyecto de Creel, denominado asi porque fue expuesto por el
sefior Enrique Creel en la Convencién Bancaria de 1924, mismo que tampoco
alcanzé a llegar al H. Congreso de la Union para ser discutido, en virtud de que

solo fué revisado por la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico.

H yELASCO EMILIO ob cit. citado por BATIZA, Rodolfo. Principios Basicos def Fideicomiso y de la
Administracién Fiduciara. segunda edicién Edit. Porria, S.A México, 1985.p. 17.
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Dicho proyecto mencionaba algunas de las actividades que hoy en dia

realizan las instituciones fiduciarias, pues proponia que :

“Las compafiias bancarias de fideicomiso y ahorro contarian con un capital
de S 500,000 en el Distrito Federal y de $ 250,000 en los Estados y Territorios
(base 1) . dichas compafiias podian : recibir hipotecas en garantia de los bonos que
emitieran en nombre de sociedades, corporaciones o particulares ; encargarse del
pagzo de cupones, de la amortizacién de bonos y de celebrar toda clase de contratos
de fideicomiso (base 111 ; ejecutar las funciones de albacea, administrador, tutor y
sindico en los concursos (base 111 y IV); servir como peritos valuadores de toda
clase de bienes (base V), conservar en deposito y administracidn los bienes de
incapacitados {base VI : recibir en guarda los contratos condicionales celebrados
por empresas o particulires, para su eventual cumplimiento (base VII) ; pagar los
impuestos y mesadas de gastos de su clientela (base VIII) ; Hevar libros de registro
pard la transmision de acciones y bonos nominativos de toda clase de sociedades
(base 1X); expedir certificados sobre la validez de toda clase de titulos de
propiedad (base X) . llevar registros de capitales y notas del curso de los negocios
para dar informes confidenciales a su clientela y al comercio en general (base XI) ;
hacer toda clase de ope:aciones bancarias de deposito y descuentos y establecer
cajas de ahorros (base X1I y XIIT). Concedianse a las compaiiias, durante un lapso
de «einticinco anos. las franquicias fiscales seflaladas en la Ley de Instituciones de

Crédito de 1897 (base X VIIY"."

13 2 TiZ A, Rodolfo El Fideicomiso. Teoria y Practica. segunda edicion. Edit. Porrta, S.A. México, 1980. p.p.
102103
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A pesar de que el proyecto de Creel se referia a las fimciones que llevaban a
cabo las Compafiias Bancarias de Fideicomiso y Ahorro conocidas en los Estados
Unides como Trust and Sawings Banks y que no sélo comprendian las actividades
propias del frust sino diversas funciones, lo que se considerd necesario en aquella
época delimitar, por lo que no fué aprobado dicho proyecto como ley, sin embargo
es un claro antecedente que se establecié para dar lugar a que en ese mismo afio
surgiera la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios,

lo cual se analiza a continuacién.

23.LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y
ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS DE 1924.

Es el 24 de diciembre de 1924 que se dicta la Ley General de Instituciones
de Crédito y Establecimientos Bancarios y publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 16 de enero de 1925, siendo en esa época Presidente el General
Plutarco Elias Calles v desempefiandose como titular de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico el ingeniero Alberto J. Pani, abrogando la ley de 1897 que regia

anteriormente a las instituciones de crédito.

La ley de 1924 reglamentaba particularmente en su capitulo octavo a los

bancos de fideicomiso.

Al respecto Rodolfo Batiza nos hace hincapié de los principales articulos de

la referida ley del "24, sefialando que “las instituciones que reglamentaba tenian en
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comiin la funcién de facilitar el uso del crédito, distinguiéndose entre si por la
naturaleza de los titulos especiales que ponen en circulacién o por la naturaleza de
los servicios que prestan al piblico (art. 5°). Entre las instituciones objeto de la ley
quedaban comprendidos los bancos de fideicomiso (art. 6°, frac. VII), a los cuales
sometia a un régimen de “concesioén” estatal (art. 7°) ; debian contar con un capital
minimo de $ 17000,000 en el Distrito Federal y $ 500,000 en los Estados y
Territorios (art. 12, frac. II, inc. E); las concesiones tenjan una duracién maxima
de treinta afios a partir de la fecha de la ley y su cardcter era el de meras
. autorizaciones para establecer y explotar instituciones de crédito (art. 15). Las
funciones de los bancos de fideicomiso hacianse consistir, reproduciendo lo
indicado en el informe, en que servian los intereses del publico en varias formas y
principalmente administrando los capitales que se les confiaban e interviniendo
con la representacion de los suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios, al ser
emitidos éstos o durante el tiempo de su vigencia (art. 73). La ley anunciaba que
los bancos de fideicomiso se regirian por la ley especial que habia de expedirse

(art. 74"

Ahora bien, al promulgarse esta ley de 1924 diversos autores expresaron que
resultaba ilégico que hubieran sido creados primero los bancos de fideicomiso y
ticmpo mds tarde, se les hubiera determinado la actividad que tendrian que
desempeiiar. Pero dichas aseveraciones no son del todo acertadas, en virtud de que
si bien es cierto que los bancos existian con anterioridad, también lo es que los
“bancos de fideicomiso”, es decir la funcién que debian realizar como tal, surgié a

la par que el propic Fideicomiso y prueba de ello son los proyectos de Limantour y

“ibid p 104
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de Creel, que anunciaban la necesidad de implantar el Fideicomiso en nuestro

sistema legal, de los que hablamos con anterioridad.

2.4. EL PROYECTO DE VERA ESTANOL.

Fue en el mes de marzo de 1926, cuando el licenciado Jorge Vera Estafiol
trata de introducir a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico el

proyecto conocido como su propio nombre lo indica.

Del proyecto de Vera Estafiol es necesario sefialar su capitulo segundo de las
operaciones fideicomisarias, las cuales consistian basicamente en realizar todos
aquellos actos siempre y cuande fueran licitos, para dar cumplimiento a los
contratos que se hubicsen celebrade con dichas compafiias fideicomisarias en

beneficio de los mismos contratantes, o bien a favor de terceros.

Los objetos de estos Fideicomisos podrian ser bienes muebles o inmuebles,
ast como tambi¢n derechos reales de acuerdo a lo establecido por la ley, ademds de
que las compariias fideicomisarias se encontraban facultadas para adquirir,
enajenar, gravar, poseer, explotar, administrar o intervenir dichos objetos,
conforme a las propias limitaciones legales que se les imponian para Ilevar a cabo

la finalidad del Fideicomiso.
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Ahora bien, el mencionado capitulo segundo del proyecto de Vera Estaiiol,
también enumera de manera especial las actividades que las compafiias

fideicomisarias podian desempeiiar con caracter de fiduciarias como :

“l.  Ser administrador, liquidador y partidor de sucesiones, comunidades,
asociaciones, socicdades, concursos y quiebras; ser albacea, depositario,
interventor o curador y regir y administrar bienes de menores o incapacitadoes ; II.
Ejercer el patronato de las fundaciones de beneficencia privada con sujecion a las
leyes de la materia ; IIl. Ser comisario de sociedades anénimas y desempefiar las
funciones de consejo de vigilancia en las sociedades cocoperativas o encomandita
por acciones, aungue la misma sociedad concesionaria no fuera accionistas o socio
de dichas sociedades ; IV. Ser representante comiin de los obligacionistas en las
emisiones de obligaciones o bonos simples o garantizados con hipoteca; V.
Garantizar la validez de titulos de propiedades inmuebles, certificar la validez o
legalidad de toda clase de emisiones de bonos y obligaciones y garantizar la
solvencia de cualesquicra deudores u obligados; VI. Actuar como apoderado,
agente o gestor de individuos, compafiias o corporaciones en cualquier clase de
negocios en que una persona fisica pudiera desemperiar tales funciones; VIIL
Expedir certificados en caso de reunion, por virtud de adquisiciones diversas, de
varios predios para formar uno solo bajo el mismo propietario, haciendo constar la
fusién ; o bien, en caso de division de un predio, expedir certificados con relacion
a cada una de las fracciones, haciendo constar la operacion. En estos casos, la
sociedad guardaria en su poder los titulos de propiedad y los certificados emitidos
servirian de nuevo titulo de propiedad para todos los efectos legales, como si
fueran instrumentos publicos, debiendo inscribirse en los libros del Registro

Publico (art. 19}. En los casos de su competencia, los tribunales podian designar a
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las compafiias para el desempefio en cualquiera de los cargos mencionados en las
fracciones 1 y 11, con la sola limitacién de que esas funciones debian referirse
exclusivamente a los bienes y nunca se extenderian a conferir autoridad sobre las
personas (art. 20)”,"> dichas actividades que habrian de realizar las compaiiias
fiduciarias se encontraban siempre relacionadas con los bienes objeto del
Fideicomiso y con la consigna de dar debido cumplimiento al encargo hecho por el

fideicomitente, en beneficio del fideicomisario.

Asi también, disponia la manera en que se habrian de designar a los
beneficiarios del Fideicomiso, con la tnica salvedad de que no fuera objeto de
dudas su identificacion evitando sustituciones indebidas y sefialando ademas, tanto
los derechos como las obligaciones del propio fideicomisario y las cuales se
encontraban insertas en el propio acto constitutivo, con la limitante de que no

contravinieran las normas establecidas en la ley.

Ademds, enumeraba las causas por las cuales las compaiiias fideicomisarias
renunciaban al Fideicomiso, asi como también de terminacién de éste ; en cuanto a
las primeras, ocurria que cuando los contratantes o beneficiarios se negaren a
cubrirle a las compafiias fideicomisarias sus honorarios, o bien, cuando los propios
beneficiarios se negaran a recibir los objetos del Fideicomiso, por mencionar
algunas ; por lo que hace a las segundas, mencionaremos solo dos en que se daba
generalmente por terminado, porque habia fenecido el término del Fideicomiso o
bien, por muerte del beneficiario. Podemos sefialar que las causales antes

mencionadas no han cambiado en comparacidn con las que actualmente se

* lbid. pp. 105 y 106
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encuentran en vigor, sino por el contraric se han adicionado algunas que

posteriormente apuntaremos.

Se establecia también que cualquier tipo de contienda judicial provocada
entre [os contratantes, compaiiias fideicomisarias o beneficiarios se tramitarian de
acuerdo a lo establecido en el Cdédigo de Comercio, aunado a que las propias
compaiiias fideicomisarias serian las que determinarian sus honorarios por la

actividad fiduciaria a desempefiar.

“En el capitulo IV “Derechos y Franquicias Generales” el proyecto contenia
un sistema detallado acerca del régimen fiscal del fideicomiso, dentro del cual ia
disposiciéon mas importante es quizd la que prescribia que cuando por via de
fideicomiso o por virtud de éste la compaiiia adquiriera bienes raices o derechos
reales inmuebles, la adquisicién no estaria sujeta al pago de otro impuesto que al
del timbre, quedande por lo mismo exenta esta clase de operaciones de todo
impuesto de registro, traslacién o dominio, o cualquiera otro ; pero que cuando la
compafiia enajenare, aunque fuere en cumplimiento de un fideicomiso, el acto

estaria sujeto al pago del impuesto con arreglo a las leyes (art. 79y

El proyecto de Vera Estafiol pretendia edificar los lineamientos por los que
los Bancos deberian llevar a cabo la encomienda del Fideicomiso, que a pesar de

que tampoco fue sancionado como ley, influy6 en la legislacién de 1926.

" Ibid p.p 108y 109.
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25 LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO Y LEY GENERAL DE
INSTITUCIONL S DIE CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS DE

1926.

A pesar de i abe se publicado en el afio de 1926 ambas legislaciones, es
necesario analizar cn pr mer término a la Ley de Bancos de Fideicomiso, dictada el
30 de junio de 1925 y >ublicada en el Diarie Oficial de la Federacion del 17 de
julo de ése mismc af . la cual establecia ahora si la estructura con la que los
baico- deberian contar »ara desempefiar su actividad fiduciaria, a pesar de que el
Fideicomiso er2 w a n.2va figura que se adapto del frust anglosajén, la misma
tew seria de cierias ©od, icaciones para poderse implantar en nuestro pais.

i Ley de 3an os de Fideicomiso tomd como fuente de inspiracidn
princirinments .a Doctr na de Alfaro, sefialando en su Exposicién de Motivos que :

“L. insttucidn del fid: comiso es nueva en México y, en consecuencia, la ley

rel.ina imporia 1 |ogisiacidon de una institucién juridica moderna que,
espociaimente en 1as paises anglosajones, se practica hace largo tiempo y ha
producido fecundos res.ltados. Aclaraba que el nombre de fideicomiso, aceptado
pot la nueva ley «ome el que se ha dado en nuestra lengua a la institucidn
anglosajona. no signific: de manera alguna lo que por él se ha entendido, pues ¢l
nuc. o fideicomiso ¢s ura institucion distinta de las anteriores y muy en particular
del fideicomiso del der:cho romano. La reglamentacion sancionada en la ley
constituve, en el fondo, una adaptacién de las practicas anglosajonas, pero con las

modificaciones adecuad.:s para su adaptacion a las demas disposiciones de nuestro

derccho, especialmente on la legislacion bancaria, a fin de que haya unidad en el
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sistema y se¢ eviten discordancias o conflictos entre unas y otras instituciones

juridicas™."”

Por la trascendencia de este antecedente nos vamos a permitir transcribir una
bucna parte de su articulado, sobre todo porque en ellos se establecié la forma en
que habrian de desempeiiar los bancos su papel de fiduciarios y pretendiendo que
dicha actividad la realicen no solo éstos, sino inclusive las personas fisicas como
propuesta del presente trabajo de tesis, tendremos que saber cual fue el espiritu del

legislador para establecer dicha limitante.

“ARTICULO 1°.- Los Bancos de Fideicomiso tendran por objeto principal y
propio, las operaciones por cuenta ajena y en favor de tercero que autoriza esta

Ley, y cuya ejecucion se confie a su honradez y buena fe.

Ademas, como objetos secundarios, tendran facultad para establecer
departamentos de ahorros y practicar las mismas operaciones que los bancos de

depésito y descuento, con las limitaciones especiales que establece esta Ley™.

“ARTICULO 2°.- Los Bancos de Fideicomiso sélo podran establecerse en la
Republica mediante concesion especial, que habra de sujetarse a lo dispuesto en la
Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios, con las

modificaciones siguientes :

1.- El capital sccial minimo serd de $ 500,000, si el Banco se ha de

establecer en el Distrito Federal, y de $ 250,000 si ha de establecerse en un Estado

Yibd p.p 109y 110.
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o Territorio; pero si el Banco ha de tener departamentos de ahorros o bancario, por
cada uno de ellos se aumentara al capital $ 250,000 en el Distrito Federal, o

$ 125,000 en los Estados o Territorios.

[I.- Las sociedades anénimas que se organicen para explotar Bancos de
Fideicomiso, seran constituidas por no menos de quince fundadores de notoria
solvencia, aceptados por la Secretaria de Hacienda, y cada uno de los cuales

suscriba un centésimo o mas del capital social.

La aceptacién de la Secretaria se insertard en la escritura constitutiva.
Ademés de los expresados fundadores, podra haber cuantos se quiera, sin

necesidad de previa aceptacion ni de suscripcion de parte determinada del capital.

II1.- Las acciones serdn siempre nominativas. Su cesion se hard por medio
de declaracion que se asiente en ¢l registro que al efecto habra de llevar el Banco,

firmada por ¢l cedente y el cesionario.

Para la debida autenticidad de la fecha de la cesién, el Banco la comunicara,
a mas tardar el tercer dia, a la Secretaria de Hacienda, por conducto de la Comisioén
Nacional Bancaria o de la oficina que haga sus veces. La falta de comunicacién
dentro del término sefialado, hard que la cesion no se tenga por hecha para los

efectos de la fraccidn siguiente de este articulo.

V.- Los suscriptores de las acciones y sus sucesores en el dominio de ellas,

seran responsables no sélo por lo que falte de exhibir, sino también hasta por otra
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cantidad igual a! valor nominal de la accidn, en caso de quiebra o liquidacion del

Banco, en cuanto sea necesario para cubrir integramente el pasivo.

Si los tenedores de las acciones al ocurrir la quiebra o liquidacion, fueren
insclventes o no se allanaren a hacer el pago que les corresponda, dentro de los tres
dias de haber sido requeridos, seran responsables de su importe los cedentes
inmediatamente anteriores, y cuando las acciones hubieren sido objeto de cesiones
sucesivas, cada uno de los cedentes, por su orden, estara obligado en caso de que el
inmediato adquirente se encontrare en estado de insolvencia o no se allanare a
hacer el pago. La responsabilidad de éstos no cesara sino cuando hayan
transcurrido tres meses después de la cesidn, sin que el Banco haya suspendido sus

pagosn‘

“ARTICULQO 3°- El Consejo de Administraciéon se compondrd por lo
menos de once vocales propietarios y cinco suplentes. En los Bancos cuya matriz
se encuentre en un Estado o en un Territorio Federal, el nimero de consejeros se

podra reducir hasta siete propietarios y tres suplentes”.

“ARTICULO 4°.- La vigilancia de los Bancos de Fideicomiso, por parte de
los accionistas, sera confiada a dos comisarios, que tendran el derecho de
examinar, sin excepcion alguna, todas las operaciones, con facultad de
inspeccionar siempre que lo deseen, los libros, correspondencia, aétas, y en general

todos los documentos y escrituras de la sociedad.

Los comisarios deberan asistir a las sesiones del: Consejo de

Administracion, para lo cual serdn citados en la misma forma que los consegjeros, y
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tendran el derecho de concurrir también a las reuniones que celebren las

comisiones. Su remuneracién no podra ser inferior, proporcionalmente, a la mitad

de la que se asigne a los consejeros”.

“ARTICULQO 5°- Los Bancos o compaiiias establecidas en el pais
extranjero, no podran tener en la Repiiblica agencias o sucursales cuyo objeto sea

practicar operaciones de fideicomiso”.

Los primeros cinco articulos citados se refieren al objeto que debian
perseguir los bancos de fideicomiso al ser creados, asi como la serie de requisitos

que tendrian que cumplir para que funcionaran como tales.

“ARTICULO 21.- Todas las cuestiones que tengan como origen un
fideicomiso y que se susciten entre el fideicomitente, el Banco fiduciario y el
fideicomisario, se ventilaran en juicio mercantil, excepto aquellas que tienen
sefialado procedimiento especial en esta Ley. Cuando el Banco deduzca alguna
accion contra ¢l fideicomitente o el fideicomisario, para exigir el cumplimiento de
obligaciones creadas en el titulo constitutivo del fideicomiso o derivadas de éste,
podra pedir al formular su demanda, ¢l aseguramiento de bienes en cuanto sea
necesario para los cfectos del fideicomiso, y el aseguramiento se decretard de
plano, quedando el Banco como depositario de los bienes asegurados, a menos que
el demandado solicite ¢l cargo de depositario y el Banco estuviera conforme en

que se le discierna”.

32



“ARTICULO 22 - Con sujecidn 2 las reglas establecidas en los articulos que
preceden, los Bancos de Fideicomiso podran encargarse, como fiduciarios, de las

operaciones sipulentes

I - Interreni’ en aejecucidn de los contratos a piazo o convencionales, para
su eventual cump! miento, conforme a lo convenido de mutuo acuerdo por los
olorgantes de dicnos contratos, a efecto de recibir o entregar los valores
convenidos o cjec.tar cualesquiera otros actos también convenidos, cuando se
hasan cumplido lis condiciones establecidas en el respectivo conirato, o haya

He rado ol caso pre iste

IT- Interverrir e la emision de bonos al portador con garantia hipotecaria o
sii. ¢ha. otorgando en unién de la parte emisora la correspondiente escritura de
emision y de garartia, 2n su caso, y laos mismos titulos que se emitan, a fin de
acraditar su legitiriida... con obligacion de entregar a la parte emisora, en su
aportunidad, los fodo pagados por los suscriptores o adquirentes de los bonos,
en-éndose por ‘ega mer e constituido tanto el crédito como sus garantias, con sélo

¢l otorgamiento de .a es ritura v su registro, si procediere ;

i - Encargorse e llevar, en representacion de las respectivas personas o
sociedades, Jos libros do registro de trasmision de acciones o bonos nominativos,
que dispongan las |oyes las escrituras constitutivas o de emisién, o los estatutos o
reg.amentos respect, vos. sujetandose en este caso a las mismas reglas establecidas

nar - a porsona » so 1ed d que les confie el cargo de llevar registros
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IV.- Ejercer el patronato de fundaciones de beneficencia, de investigacién

cientifica o de difusién de cultura, con sujeci6n a las leyes de la materia ;

V.- La ejecucién de cualquier otro acto u operacién, siempre que se refinan
todos los requisitos enumerados en el articulo 6° de esta Ley para la existencia de

un fideicomiso propiamente dicho™.

“ARTICULQ 23.- Ademas de las operaciones comprendidas en la Seccidn
anterior, los Bancos de Fideicomiso podran encargarse de todas las que se
encomiendan a su honradez y buena fe, en virtud de los contratos de mandato,

comision, depdsito u otro cualquiera, y especialmente podran :

[.- Adminisirar bienes muebles e inmuebles pertenecientes a sucesiones,

menores u otros incapacitados, ausentes o ignorados y concursos de acreedores ;

II - Administrar bienes, sean muebles o inmuebles, con sujecion a las

instrucciones que reciban de los propietarios y a los pactos que con ellos ajusten ;

ill - Desempefiar el cargo de albacea generales, cuando para elio fueren

nombrados por el testador o por la unanimidad de los herederos ;

[V.- Ejecutar, como ejecutores especiales, las disposiciones testamentarias
que se les hayan encargado por el testador, y las que como delegacién parcial del
cargo les encomienden ltos albaceas, quienes en este caso tendrén la facultad de

revocar la delegacion en cualquier tiempo ;
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V.- Desempefiar los cargos de sindicos e interventores en los juicios de
concurse de acreedores; en su caso, formar parte de la comisién liquidadora,
tratindose de suspension de pagos de Bancos o establecimientos bancarios, y
encargarse de las comisiones especiales que les encomienden los sindicos o

comistones liquidadoras ;

VI.- Desempeiiar por nombramiento judicial o por delegacion de los
nombrados, los cargos de depositarios y representantes, cuando se trate de ausentes
o ignorados y no deben ser nombradas personas determinadas conforme a la ley, y
desempefiar las comisiones especiales que dichos depositarios o representantes les

encomienden ;

VH.- Desempeiar los cargos de depositarios e interventores en caso de
secuestro judicial, pudiendo a este efecto ser designados por las partes o por los

Jjucces a quienes corresponda hacer el nombramiento ;

VIII.- Suscribir por cuenta ajena acciones de sociedades mercantiles o bonos
con hipoteca o sin ¢lla, y concurrir al otorgamiento de las respectivas escrituras o a

la celebraciéon de las asambleas que fueren necesarias ;

IX.- Desempefiar el cargo de representante comiin de los obligacionistas o
tenedores de bonos, a efecto de ejercitar las acciones judiciales o exirajudiciales
que correspondan al interés colectivo, y otorgar liberaciones y cancelaciones, con

sujecion a lo estipulado en el respectivo contraio de emision ;
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X - Desempefiz- el cargo de comisario de sociedades andnimas o las
funciones de conse o d- vigilancia en las sociedades en comandita por acciones o
couperativas, aun cuando el Banco no sea accionistas ni socio de dichas

soviedades ;

XI- Recibi en depasito las exhibiciones que hagan los suscriptores de
acciones de sociecides mercantiles en su periode de organizacién o cuando se

haga aumento de cepita

XII.- Fncar arse del pago de obligaciones y cupones, y en su caso, de la
corespeondiente caacel.cion o amortizacion, mediante la entrega de los fondos

necesarios que .e§ 1 aga a parte obligada ;

WHI.- Reci i . cclones y bonos, sean al portador o nominativos, para

representarlos en asamt 2a de accionistas o de tenedores.

XIV.- Recisir « 1 deposito las acciones de sociedades mercantiles que,
contorme a la lev o a los respectivos estatutos o escrituras, se deban depositar para
adouit of detecho de «»istir a asambleas, o como garantia del fiel desempefio de

los cargos de admir .straion o de vigilancia de dichas sociedades ;

XV.- Encarvarse en nombre del acreedor, de la tenencia y cuidado de las

cosas o valores en prendy

XVI.- Encargarse de hacer las manifestaciones y el pago de cualquiera clase

de .mpuestos, en nombre y por cuenta de los respectivos causantes ;
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XVIL- Encargarse de comprar o vender en comisién toda clase de valores ;

XVII.- Encargarse de hacer el estudio de titulos de bienes inmuebles y
dictaminar acerca de su perfeccién legal, o de los vicios de que adolezcan y lo que

sea necesario para corregirlos ;
XIX.- Encargarse de hacer avalios ;

XX.- Desempefiar por cuenta ajena todas las demas comisiones que se les

confieran”.

“ARTICULO 36 - Los Bancos de Fideicomiso desempefiaran sus funciones
y ejerceran sus facultades por medio de las personas a quienes corresponda su
representacion conforme a la ley, sus escrituras constitutivas y sus estatutos, y
tendrédn el derecho de nombrar apoderados en quienes deleguen las facultades que
le correspondan. Los Bancos serdn responsables de la gestion de sus representantes

y apoderados™.

“APODERAIO 42.- La delegacion de un cargo ¢ de una facultad hecha a
favor de un Banco de Fideicomiso, se tendra por temporal y revocable en cualquier
tiempo por el delegante, a menos de que al hacerla haya expresado lo contrario,
renunciando a su derecho o facultad, y que Ia renuncia no afecte derechos de sus

sucesores o de otro contratante”.

“ARTICULOQ 43.- Lo dispuesto en el articulo anterior se observara tambien

en ¢l caso de confiarse a2 un Banco de Fideicomiso la administraciéon de bienes



mucbles o inmuebles, u otro encargo o comision, observiandose ademads en estos

casos las reglas siguientes :

[.- Se entregardn a la persona que haya confiado el encargo o comisién, los
fondos o valores procedentes de éstos, con lo cual cesara la responsabilidad del

respectivo Banco ;

II.- La persona que haya recibido del Banco los fondos o valores, deberd

darles, bajo suresponsabilidad, la aplicacion que legalmente corresponda™.

“ARTICULOQO 44.- Los Bancos del Fideicomiso no deberdn aceptar ni
desempefiar comisiones ilicitas, entendiéndose por tales las que sean contrarias a

las leyes o a las buenas costumbres™.

“ARTICULO 45.- A las operaciones comprendidas en esta Seccion, seran
aplicables las reglas del derecho comin en cuanto no esté determinado en la

presente Ley.

Los mutuos derechos y obligaciones de los Bancos y de quienes les
encomienden las operaciones, se regiran por las disposiciones del Codigo de

Comercio relativas a la comision mercantil, sea cual fuere la naturaleza de los

actos de que se trate’.

“ARTICULOQO 46.- Es obligacion de los Bancos de Fideicomiso no publicar

ni dar informes privados acerca de las operaciones que se les hayan encomendado
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y que no deban tener publicidad por su propia naturaleza, sino en el caso de que

por orden judicial se les prevenga que lo hagan™.

“ARTICULC 47.- En todo caso los Bancos de Fideicomiso deben cumplir
exactamente las d6rdenes e instrucciones que recibieren de las personas o entidades
que les hubieren confiado el fideicomiso o comision, en cuanto no fueren

contrarias a esta Ley o a otra aplicable al caso.

La faita de cumplimiento de esas Ordenes o instrucciones hace responsable
civilmente a los Bancos, de los dafios y perjuicios que resulten, en los términos
establecidos por la ley para la falta de cumplimiento de un contrato, sin perjuicio
de la responsabilidad penal que corresponda al gerente u otros empleados de los
Bancos o a los miembros de su Consejo de Administracion, por sus actos o por su

falta de cuidado o precaucion, conforme al Codigo Penal™.

En el precepto anterior podemos observar que tanto en esta legislaciéon como
en la actual, el banco responde de las actividades que realicen sus empleados para
llevar a cabo la finalidad del Fideicomiso, siendo imposible evitar el
incumplimiento o fraude de éstos, ya que son las personas fisicas las que realizan
propiamente la actividad fiduciana, por lo que pensamos que deberia de eliminarse
dicha limitante, pues las personas fisicas en lugar de estar respaldadas por el

patrimonio del banco, responderian con un patrimonio debidamente delimitado.
“ARTICULO 48.- Los Bancos de Fideicomiso no necesitan otorgar fianza

ni otra garantia, ni aun en caso de que la ley lo exija para el desempefio de los

cargos que se les confieran, considerandose acreditada su solvencia y caucionado
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su buen manejo por el hecho de estar sometidos a las disposiciones de la presente

%)

Ley™.

“ARTICULO 82.- Los departamentos de fideicomiso, de ahorros y de
depdsito y descuento, funcionaran con entera independencia entre si, Hevando cada
uno su contabilidad especial sin perjuicio de que todas las operaciones del Banco

se refundan en una contabilidad general™.

“ARTICULQ 83.- Los créditos a cargo de Bancos de fideicomiso, tendran

preferencia en el orden siguiente :

[.- Los créditos Hamados de dominio sobre los bienes materia del contrato o

de la operacion, conforme a ia legislacién civil y al Codigo de Comercio ;

IT - Los créditos hipotecarios en los que la hipoteca se haya registrado con

anteriortdad a la operacion en virtud de la cual el Banco hubiere adquirido la finca

hipotecada ;

I1I - Los adeudos al Fisco Federal, al de los Estados o al de los Municipios :
pero sélo cuando tales adeudos procedan de impuestos causados en los ultimos tres
aiios. Fstos adeudos tendran preferencia en el orden de su numeracion, sobre todos
los demds créditos a carco de los Bancos de fideicomiso. Los adeudos fiscales de

otra procedencia tendran la prelacion que les corresponda, segin el Cédigo de

Comercio ;

I'V.- Los créditos procedentes de operaciones de fideicomiso.
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V.- Los créditos procedentes de depositos hechos en el departamento de

ahorros ;

VI.- Los depd-itos bancarios reembolsables a la vista o a plazo que no

exceda de treinta ias, ganen o no interés ;
VI[.- Los demads créditos™.

“ARTICUL) 84 - Queda prohibido a los Bancos de fideicomiso, emitir por

si.. propia cuenta buono: al portador o que hayan de tener circulacidn piblica™.

“ARTICULOD 8 .- Los balances vy estados mensuales de los Bancos de
fideicomiso sc sujetaran a la forma especial que determine la Secretaria de

Hacienda®.

“ARTICUL®) 80 - Los Bancos de Fideicomiso, en io que no esté previsto en
esta Ley, quedan sujetos a las disposiciones de la Ley General de Instituciones de

Crédito, con sus aclara. iones, adiciones y reformas respectivas”.

De lo anterior se desprende que aparte de haberse conceptualizado
claramente en esta ley al Fideicomiso, también se reglamentaron las facultades y
obligaciones de los bancos para realizar la actividad fiduciaria, no obstante que
siguen siendo gsta. disposiciones motivo de reformas, fueron consideradas como
un avance significztivo tanto en su época como en las posteriores legislaciones, de

aht que hayamos considerado oportuno destacar parte de su articulado.

1]



Por su parte la L.ey General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios aparecio solo dos meses después, es decir que nacié el 28 de agosto y
fuc publicada en el Diario Oficial de {a Federacién el 29 de noviembre del mismo
ano de 1926, la cual sefialaba marcadas semajanzas con la ley anterior ; como que
contenfa también influencia de 1a Doctrina de Alfaro, donde se establece que los
bicnes dados en Fideicomise se transmiten, a diferencia de que en ambas
legislaciones se establecian que dichos bienes se entregaban, considerando al
Fideicomiso como un mandato irrevocable, tal y como los sefialan ambas

levislaciones en el articulo sexto que decia :

“ARTICULO 6- El fideicomiso propiamente dicho es un mandato
irrevocable en virtud a2l cual se entregan al Banco, con el caracter de fiduciario,
determinados biencs para que disponga de ellos o de sus productos, segin la
voluntad del gue los cntrega llamado fideicomitente, a béneﬁcio de un tercero,

ltamado fideicomisario o beneficiario”.

Asi también se determinaba que el Fideicomiso deberia tener un fin licito,
por lo que siempre que hubiera una traslacién de dominio deberia de inscribirse en
¢l propio Fideicomiso una hipoteca ; en cambio, en la Ley de Alfaro, sefialaba que
dicha inscripcion deberia ser en el bien que se llegase a transmitir. Ademas,
reglamentaba las sanciones que recibia el fiduciario para el caso de
incumplimiento o cuando sus intereses fueran contrarios al Fideicomiso, se llevaba
a cabo un incidente. entendiendo como tal a un juicio mas que sumatio, a efecto de

la pronta recupcrac 6n de los bienes.
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De hecho la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios contenian los mismos articulos de la ley anterior, pues pretendia unificar
a la banca y en su afin de hacer com(n el empleo del Fideicomiso en México, se
inscribe el 8 de octubre de 1930 en el Registro Pablico de la Propiedad y del
Comercio del Distrito Federal por primera vez un Fideicomiso, que ienia como
finahdad la ventz de inmuebles para cubrir créditos del fiduciario y a ofros
acreedores, aparec:endo posteriormente la inscripcién de cuatro Fideicomisos en el

propio Registro, no obstante que dicha ley fue abrogada mas tarde.

26.LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO DE 1932 Y LEY
GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO DE 1932.

En virtud de la urgencia-por adecuar el régimen bancario, asi como las
instituciones que realizan las operacicnes de crédito, a través de una tactica que
permutiera la elasticidad para lenar las necesidades econdmica dei pais, se expide
¢l 28 de junio de 1932 y publicada al dia siguiente la Ley General de Instituciones
de Crédito, sefialando en su exposicidn de motivos que: “La Ley de 1926 introdujo
en México, rompiendo la tradicién, la institucién juridica del fideicomiso.
Cvidentemente esta institucidn puede ser de muy grande utilidad para la actividad
economica del pais y esta destinada probablemente a un gran desarrollo; ...Para que
la institucidn pueda vivir y prosperar en nuestro medio, se requiere, en primer
término, una defi;icion clara de su contenido y de sus efectos, siendo esta
definicion materiz de la Ley de Titulos y de Operaciones de Crédito, y una

reglamentacién adccuzda de las instituciones que actien como fiduciarias. Quedard
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¢l fideicomiso concebido. como una afectacidn patrimonial a un fin, cuyo logro se
contia a las gestiones de un fiduciario, precisdndose asi ]a naturaleza y los efectos
de ese instituto que la ley actualmente en vigor concibe oscuramente como un
mandato irrevocable .. la nueva ley solo autoriza la constitucion de fideicomisos,
cuando el fiduciario es una institucion especialmente sujeta a la vigilancia del
l-stado. + mantiene todas las prohibiciones conducentes a impedir que, contra
nuestra tradicién jur:dica. el fideicomiso dé lugar a substituciones indebidas o a la
conatitucién de patrimon:os alejados del comercio juridico normal. La nueva Ley
con-era, también, respecto a las instituciones autorizadas para actuar como
Jiduciarias, la faculiad de aceptar y desempefiar mandatos y comisiones de toda
clace, de albaceazges, s.ndicaturas, tutelas, liquidaciones y en general, de aceptar
la sdministracion de bicnes y el ejercicio de derechos por cuenta de terceros.
Desiute pues, 'a nieva Ley, toda confusion entre el fideicomiso y los actos de

adn inisitacion o de eprosentacién de terceros ; i

1% lo anterior se desprende que los legisladores al crear la Ley General de
Inst tuciones de Credito estaban dispuestos a expedir a a par una nueva ley que la
denominarian Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, estableciendo para
la primera de ellas. las prescripciones adjetivas correspondientes al régimen y
funcionamiento de las instituciones; vy, para la segunda, las disposiciones
susiantivas que cortespenderian a la organizacién juridica, tanto de las operaciones
Je crédito y de banca como de la creacion y de la circulacion de los titulos de

crédito.

%1 f PALLLE, Pierre Tratado Tedrico y Préctico de los Trusts. Edit, Porriia, 3 A. México, [975. p.p. XXly
XXII .
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En cuanto a las disposiciones legales que contenia la Ley General de
Instituciones de Crédito, referentes al Fideicomiso podemos sefialar que en el
articulo 1°, fraccién I, inciso e, facultaba a las instituciones de crédito para que
actuaran como fiduciarias, siempre y cuando hubieran obtenido la concesién al
efecto del Gobierno Federal, tal y como lo dispone en su parrafo primero el
articulo 3°, exceptuando a las sucursales de los bancos del extranjero a realizar

dicha actividad fiduciaria, conforme a lo establecido en el articulo 5° de dicha ley.

Posteriormente en su capitulo segundo, seccidn sexta, reforma la ley regular
la actividad de las instituciones fiduciarias, particularmente en sus articulos 90 y

91.

Consideramos necesario transcribir integramente el articulo noventa y dos de

la ley en cuestion y que a la letra dice :

“ARTICULQ 92.- Las instituciones fiduciarias desempefiaran su cargo y
cjerceran sus facultades, por medio de uno o mas funcionarios que designen
especialmente al efecto, pudiendo la Comisién Nacional Bancaria, en todo tiempo,
vetar la designacién de funcionarios que una institucién hubiere hecho o pedir la

remacion de dichos funcionarios.

La protocolizacion del acta en que conste el nombramiento de los
funcionarios respectivos hecha por el Consejo, o el testimonio de poder general
otorgado por la institucion fiduciaria, bastaran para acreditar la personalidad de sus

representantes o delegados en los términos de éste articulo, aun cuando en elactao
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en ¢l poder no se mencione especialmente el asunto o negocio en que la

personalidad se ostente.

Las instituciones fiduciarias serdn responsables ilimitadamente de la gestion
de sus agentes o apoderados, sin perjuicio de las responsabilidades civiles o

penales en que éstos incurran personalmente”.

En virtud de que en él se especifica que existen delegados fiduciarios a
quienes se les faculta para desempefiar la actividad fiduciaria y que en su altimo
parrafo se sefiala que las instituciones fiduciarias responderan ilimitadamente del
incumplimiento o de las acciones realizadas por sus empleados,
independientemente de la responsabilidad en que incurran clios mismos, lo que nos
da la pauta para sefalar que al otorgarle dicha funcién fiduciaria a las personas
fisicas, en virtud de que éstas desempefiarian las mismas funciones que los
delegados fiduciarios, siempre y cuando dicha funcién se encontrara respaldada
por un patrimonio bien determinado de acuerdo al fin establecido para el
fideicomiso y que éste responderia para el caso de incumplimiento, no se encuentra
alejada de la realidad, sino por el contrario se evitaria el monopolio existente de Ia
actividad fiduciaria creado por las instituciones de crédito, reportando
innumerables  beneficios tanto para los fideicomitentes como para los

fideicomisarios.

Ahora bien, por lo que hace a la contabilidad que tendrian que llevar a cabo
las instituciones fiduciarias, se establecia en los articulos 93 y 94 la regulacion de
las normas que tendrian que seguir para cumplimentar los contratos sujetos a

alguna condicién, asimismo, en su articulo 95 se sefialaban las diversas causas por
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las cuales las instituciones fiduciarias renunciaban a tal cargo ; y, nuevamente en el
articulo 96, nos habla de la responsabilidad civil o penal en que incurren los
funcionarios en quienes se les delega el desempeifio de la actividad fiduciaria,
sefialando que dicha accién podia ser ejercitada por el fideicomisario, Ministerio
Publico, o bien por el propio fideicomitente, en caso de que se hubiera reservado
dicho derecho, por lo que creemos que nuestra propuesta tendria cabida en el
sistema legal mexicano, toda vez que dicha malversacion, negligencia e
incumplimiento se puede dar en las mismas instituciones bancarias, entonces por

qué no permitir a las personas fisicas el desempeiio de dicha actividad fiduciaria.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, aparece casi
dos meses después de que los legisladores expidieran la Ley General de
Instituciones de Crédito, esto es, €l 26 de agostoe de 1932, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del dia siguiente de ese mismo mes y afio, pues como lo
hemos sefialado con anterioridad, ambas legislaciones surgieron con el afan de
regir a la par, siendo complementarias una de la otra ; sin embargo, es necesario
destacar que la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito del "32 es la que
se encuentra vigente en nuestros dias, no obstante que el articulado que reglamenta
al Fideicomiso (articulos 346 al 359, capitulo V, titulo II) ha sufrido algunas
reformas al respecto, debemos saber en primer término cual fue el espiritu de los
legisladores al promulgarse ésta ley, la cual ha prevalecido vigente por mas de 60

anos.

“Los Motivos de la Ley hacian la advertencia de que aun cuando ello ofrece
los peligros inherentes a la implantacion de instituciones juridicas extrafias,

reglamenta el fideicomiso porque ya desde 1926 la Ley General de Instituciones de

47



Crédito lo habia aceptado y porque su implantacién sélida en México, dentro de
los limites de nuestra estructura juridica general permite, significara de fijo un
enriquecimiento del caudal de medios y formas de trabajo de nuestra economia... la
nueva ley conservaba, en principio, el sistema ya establecido de admitir solamente
el fideicomiso expreso, circunscribia a ciertas personas la capacidad para actuar
como fiduciarias y establecia las reglas indispensables para evitar los riesgos que
con la prohibicién absoluta de instituciones similares al fideicomiso ha tratado de
eludir siempre la legislacién mexicana. Los fines sociales que el fideicomiso
implicito llena en paises de organizacion juridica diversa de la nuestra, agregaba,
pueden ser cumplidos aqui, con notorias ventajas, por ¢l juego normal de otras
instituciones juridicas mejor construidas y, en cambio, el fideicomiso expreso
puede servir a propdsitos que no se lograrian sin él por el mero juego de otras
instituciones juridicas o que exigirian una complicacion extraordinaria en la

contrataciéon™."”

De lo anterior se desprende que con la promulgacion de ésta ley se implanté
definitivamente el Fideicomiso en nuestro sistema juridico, proveniente de un
derecho extranjero al reconocer las ventajas que el empleo de dicha institucion
proporcionaria, no obstante que admite solo al Fideicomiso expreso, aunado a la
restriccion de que la fiduciaria serda una institucion bancaria ; y, en cuanto a su
articulado es necesario destacar conforme al trabajo que se esti desarrollando, el

articulo trescientos cuarenta y seis que a la letra dice :

" BATIZA, Redolio El Fideicomise, Teorfa y Practica. segunda edicitn. Edit. Porrila, S.A. México, 1980. p.p.
16y 117
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“ARTICULO 346.- En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina
ciertos bienes a un fin licito determinade, encomendando la realizacion de ese fin a

una institucion fiduciaria”™.

De lo anterior podemos sefialar que dicho articulo se refiere a la
conceptualizacion que se hace del Fideicomiso, estableciendo la afectacion de los
bienes y sefialando como titular de los mismos a la institucién fiduciaria, sin que

con eflo implique que sean propietarios.
Asi también ¢s necesario destacar el articulo 350 que a la letra dice :

“ARTICULQ 350.- Sélo pueden ser fiduciarias las instituciones
expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley General de Instituciones de

Crédito.

En caso de que al instituirse el fideicomiso no se designe nominalmente la
institucion fiduciaria, sc tendra por designada la que elijan 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.

Ei fideicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias para que
conjunta o sucesivamente desempeiien el fideicomiso, estableciendo el orden y las

condiciones en que hayan de sustituirse.

Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del fideicomiso, cuando la

institucion fiduciara no acepte, o por renuncia o remocion, cese en el desempefio
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de su cargo debera nombrarse otra para que la substituya. Si no fuera posible esa

substitucién, cesara el fideicomiso™.

Refiriéndonos a éste segundo articulo que se encuentra intimamente ligado
con el primero, puesto que al sefialar que la realizacién de los fines serdn llevados
a cabo por una institucién fiduciaria y en el citado articulo se encuentra la limitante
de que solo podran serlo las instituciones bancarias, toda vez que éstas no podrian
realizar malos manejos por estar vigilados por el propio Estado, asi como el evitar
que los bienes objeto del Fideicomiso fueran encargados a personas deshonestas
que no llevaran a cabo el fin para el cual fue creado. Al respecto diremos que, si
bien es cierto que ésta decision resulté acertada cuando fue introducida la figura
del Fideicomiso por ser nueva en nuestro pais, también lo es que al paso del tiempo
nos damos cuenta que aunque las instituciones bancarias se encuentran vigiladas
por el Estado, ésto no ha sido impedimento para que las mismas a través de sus
funcionarios o empleados registren grandiosos fraudes o inclusive diversos
incumplimientos. De ahi que nuestra propuesta para autorizar a las personas
fisicas como fiduciarias no se halle fuera de la realidad, maxime si recordamos que
en el desarrollo y crecimiento econémico de nuestro pais, han influido los capitales
invertidos por los particulares y que el éxito de sus empresas o negocios es mayor
al de aquellas instituciones “vigiladas por el Estado o las dependencias creadas por

€l mismo™.

En cuanto a las reformas que ha sufrido esta ley mencionaremos la del
primero de junio de 1942, en donde al articulo trescientos cincuenta y nueve se le

adicioné la fraccién tercera para quedar de la siguiente manera :
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“ARTICULO 359.- Quedan prohibidos :

..1IL- Agquellos cuya duracién sea mayor de 30 afios, cuando se designe
como beneficiario a una persona juridica que no sea de orden piiblico o institucién
de beneficencia. Sin embargo, pueden constituirse con duracion mayor de 30 afios
cuando el fin del fideicomiso sea el mantenimiento de museos de caricter

cientifico o artistico que no tengan fines de lucro”.

La adicion en comento quedé supeditada a aquellos Fideicomisos destinados
a fines cientificos o artisticos, siempre y cuando éstos no fueran objetos de lucro.
No obstante que dicha extension trajo consigo grandes resultados, también fue
objeto de diversos errores de interpretacion, por lo que el 30 de octubre de 1981 la
ya adicionada fraccién tercera del articulo trescientos cincuenta y nueve, sufre la

siguiente reforma :

“Articulo 359.- Quedan prohibidos :

.IIL- Aquellos fideicomisos cuya duracion sea mayor de treinta afos, a
menos que se constituyan en favor de persenas juridicas de orden puablico o para
fines no lucrativos de asistencia, educativos, de estudio o de investigacion técnica
o cientifica, artisticos, de sostenimiento de museos, o culturales en general.
También podran durar mas de treinta afios los fideicomisos en favor de personas
fisicas, excepto los que se constituyan en favor de extranjeros sobre inmuebles

ubicados dentro de ias zonas prohibidas™.
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La reforma antes citada tiene bases bien definidas, ya que anteriormente se
consideraba que no se podian constituir Fideicomisos por mas de 30 afios en favor
de personas fisicas, no obstante que dicha limitacién se referia a las personas

juridicas, que era objeto de confusién, estando hoy en dia claramente definida.

Asimismo, se autorizé que los Fideicomisos podrian durar por més de 30
afios, siempre y cuando se tratara de fines no solo cientificos y artisticos, sino
también de asistencia social, educacidn, investigacion técnica y de cultura general,
permitiendo que su desarrollo ya no se encontrara impedido, en virtud de que ya no
serian creados por tiempo limitade y con el peligro de que los bienes afectados no

se pudiesen recuperar.

Posteriormente, el articulo trescientos cuarenta y ocho es objeto también de
reformas y adiciones, mismos que fueron publicadas en el Diario Oficial del 24 de

mavo de 1996, entrando en vigor al dia siguiente, para quedar como sigue :

“Articulo 348.- .Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del
fiduciario, salvo lo dispuesto en el parrafo siguiente, y en las demés disposicones

legales aplicables.

La institucién fiduciaria podra ser fideicomisaria en los fideicomisos en que,
al constituirse, se tramita la propiedad de los bienes fideicomitidos y que tengan
por fin servir como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en el caso de
créditos otorgados por la propia institucion para la realizacién de actividades

empresariales. En este supuesto, las partes deberdn designar de comin acuerdo a
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una institucién fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un conflicto de

intereses entre las mismas”.

La reforma mencionada tiene como finalidad que las instituciones bancarias
que otorguen créditos a favor de comerciantes y empresarios actien al mismo
tiempo como fiduciarias y como fideicomisarias, a efecto de reducir costo y para el
caso de existir algdn conflicto por la enajenacion de los bienes sera resuelto por un
tercero, protegiendo fundamentalmente a 1a banca, respecto a aquellos créditos que

hubiera otorgade.

2.7.LEY GENERAL DE INSTITUCIONES. DE CREDITO Y
ORGANIZACIONES AUXILIARES DE [941.

La ley en estudio es de fecha 3 de mayo de 1941 y fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion hasta el dia 31 de ése mismo mes y afio, lo que trajo como
consecuencia que se abrogara la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932,
no obstante que la ley del '41 también fue abrogada por otra legislacion, lo cual
seflalaremos posteriormente, €s necesario mencionar ¢l objeto que tuvo la misma al
promulgarse, pues “se estimo mas adecuado reglamentar la actividad bancaria
segun el criterio de las funciones especificas de cada tipo de institucidn,
dividiéndolas en dos grandes categorias: de deposito y de inversion. Dentro de esta
aliima, las fiduciarias quedaron obligadas a mantener una determinada relacion
entre su capital -0 el departamento relativo, en caso de operar con diversos

caracteres- y el monto de las responsabilidades contraidas como fiduciarias



propiamente dichas, o en desempeiio de mandatos, comisiones o con cualquier otro
caricter semejante... Se cred ademds un nuevo 6rgano, como colaborador de las
instituciones fiduciarias : el comité técnico de distribucion de fondos ; se dictaron
reglas rigidas suplctorias de las instrucciones de los fideicomitentes, comitentes,
mandantes, etc., y se regulé estrechamente, tanto la contabilizacién, como las
relaciones entre las instituciones y sus clientes. Se mantuvo, por Gltimo, el régimen

fiscal de la Ley anterior”.?®

Aun cuando en la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares, se intentd ampliar las actividades que debian realizar las fiduciarias,
con el objeto de perfeccionar la figura del Fideicomiso en nuestro sistema juridico,
dicho esfuerzo no fue suficiente, pues la misma fue derogada, en virtud de la
nacionalizacién bancaria que se dié en septiembre de 1982, originando la
expedicién de la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito de
ésc mismo afio, la cual fué posteriormente abrogada por una segunda Ley
Reglamentaria del 14 de enero de 1985, siendo a su vez abrogada por la Ley de

Instituciones de Crédito de 1990 que se encuentra hasta ahora en vigor.

2.8 LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO DE 1990.

No podemos hablar de la Ley de Instituciones de Crédito de 1990 como
antecedente, pues es la ley vigente en nuestros dias, por lo que deberd bastarnos

saber que su promulgacién se debié a que después de haberse nacionalizado la

¥ 1 EPAULLE, Pierre Tratade Tefrico y Prictico de los Trusts. Edit. Porria, 5.A. México, 1975, p.p. XL y XLL
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banca en septiembre de 1982, se pretendia a través de una clara reglamentacion
ampliar el acceso y mejorar la calidad de los servicios prestados por las
instituciones de crédito que lenaran las espectativas de la sociedad, lo cual en la

realidad no sucede.

La Ley de Instituciones de Crédito nos sefiala al Fideicomiso en su capitulo
primero que se refiere a las Reglas Generales, por lo que en su articulo 46 fraccién
XV establece quienes estdn facultados para realizar las operaciones fiduciarias,
conforme a la autorizacién obtenida en la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico, de acuerdo a lo que dispone su propio articulo 47.

Asimismo, en su capitulo cuarto nos habla de los Servicios que prestan las
Instituciones de Crédito, por lo que en su articulo 79 reglamenta la contabilidad

que deberdn llevar a cabo para el desempefio de su actividad fiduciaria.

Es importante destacar los articulo ochenta y ochenta y dos, en virtud del

irabajo que se esta desarrollando y que a la letra dicen lo siguiente :

“ARTICULO 8C - En las operaciones a que se refiere la fraccion XV del
articulo 46 de esta Ley, las instituciones desempefiaran su cometido y ejercitaran

sus facultades por medio de delegados fiduciarios.
La institucion respondera civilmente por los dafios y perjuicios que se

causen por la falta de cumplimiento en las condiciones o términos sefialados en el

fideicomiso, mandato o comisién, a la ley.
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En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se podréa prever la
formacion de un comité técnico, dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus
facultades. Cuando la institucién de crédito obre ajustiandose a los dictamenes o

acuerdos de este comité, estard libre de toda responsabilidad”.

“ARTICULQ 82.- El personal que las instituciones de crédito utilicen
directa o exclusivamente para la realizacion de fideicomisos, no formara parte del
personal de la institucion, sino que, segin los casos se considerari al servicio del
patrimonio dado en fideicomiso. Sin embargo, cualesquier derechos que asistan a
esas personas conforme a la ley, los ejercitaran contra la institucion de crédito, la
que, en su caso, para cumplir con las resoluciones que la autoridad competente

dicte afectara, en la medida que sea necesaria, los bienes materia del fideicomiso”.

De la transcripcion anterior se desprende la responsabilidad que tendran las
instituciones bancarias cuando exista un incumplimiento, ya sea por el comité

técnico o por el personzl que trabaje en la propia institucion o fuera de ella.

Lo que nos lleva a retomar la propuesta del presente trabajo de tesis, en
virtud de que si sc designa un comité o personal que no pertenece a la propia
institucion de crédito, pero que es designada para realizar el fin del Fideicomiso,
entonces estamos ante la presencia de que son las personas fisicas las que se
encargan de llevar a cabo la actividad fiduciaria que es bdsicamente lo que
proponemos que se autorice, sin que sea dbice de lo anterior, que aunque los que
actualmente realizan dicha funcién se encuentran respaldados por el propio banco,
pero que en la propuesta planteada sefialaremos los medios que se deberan emplear

para que se dé cabal cumplimiento a los fines de los Fideicomisos creados y que
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dicho cumplimiento se encuentre debidamente respaldado por un patrimonio bien
definido, evitando todo tipo de negocios fraudulentos y procurando deshacer el

monopolio creado por las instituciones bancarias que actualmente existen.

Respecto a los articulos siguientes que rigen al Fideicomiso, podemos
mencionar que el articulo 83 nos sefiala el procedimiento que se debera seguir para
el caso de incumplimiento ; en cuanto al articulo 84 refiere la rendicién de cuenta
por parte de los fiduciarios; y, por ultimo el articulo 85 nos habla de los
fideicomisos publicos, particularmente de la excepcién con que cuentan éstos y

que se localiza en la propia Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Creemos pues, que los legisladores al expedir la Ley de Instituciones de
Crédito de 1990, lograron en parte su objetivo, sobre todo en cuanto al mejor
funcionamiento que pretendieron procurar respecto a los servicios bancarios, pero

por otro lado, contribuyeron a monopolizar aun mds dicho sistema.

A manera de conclusién de este segundo capitulo, podemos decir que los
antecedentes del Fideicomiso en nuestra legislacién causaron un gran revuelo entre
los legisladores, en virtud de que se trataba de introducir una figura nueva en
México, que si bien es cierto se encuentra inspirada en el frust angloamericano y
en las doctrinas de Lepaulle y de Alfaro, entre otras; también lo es que, el
desarrollo alcanzado se debe a la versatilidad de dicha institucién, aunado a los
innumerables esfuerzos que han seguido realizando los propios legistadores para

adecuar al Fideicomiso en nuestro sistema juridico.
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CAPITULO TERCERO

GENERALIDADES DEL FIDEICOMISO

El hablar de las generalidades del Fideicomiso comprende un sin ntimero de
clementos que nos llevaria a alejarnos de nuestro objetivo, el cual consiste en
proponer que se faculte a las personas fisicas para desempefiar la actividad
fiduciaria aumentando de esta manera el empleo de dicha institucién, en tal virtud,
nos vimos precisados a limitar el estudio de aquéllos, sefialando en primer lugar su
conceptualizacion legal asi como las acepciones que diversos autores le han
otorgado a través de sus propias teorias que pretenden explicarnos la naturaleza
juridica del Fideicomiso, observando que como consecuencia de su versatilidad su
clasificacion ha crecido considerablemente, originando inclusive, que se confunda
con ofras figuras uridicas tales como el Mandato, el Negocio Fiduciario, el
Depésito, la Donacion y 1a Estipulacion a favor de terceros ; lo que en realidad no
es del todo acertado, pues sl bien es clerto que todas ellas tienen como
caracteristica primordial el beneficiar generalmente a ofro, también lo es que
existen diferencias notables entre las mismas, siendo objeto de analisis en este
tercer capitulo Asi también, seiialaremos los elementos que integran al
Fideicomiso y que son : el fideicomitente como la persona q;le lo crea, el fiduciario
como ¢je central de: trabajo que se esta desarrollando, en virtud de la limitante que

existe al permitir que dicha actividad sdlo la realicen las instituciones bancarias, a
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través de sus delegados fiduciarios y pretendiendo que se faculte también a las
personas fisicas para desarrollarla, evitando con ello el monopolio creado por los

bancos, y, por tltimo el fideicomisario a favor de quien se crea el Fideicomiso.

3.1. CONCEPTO LEGAL.

La conceptualizacion legal del Fideicomiso la encontramos en el articulo

346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que a la letra dice :

“En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a fin
licito determinado, encomendando la realizacién de ese fin a una institucion

fiduciaria™.

Ahora bien, de la transcripcién anterior podemos observar que en el articulo
346 no se da una definicion clara del Fideicomiso, sino més bien, dicho precepto
hace una descripcion de los elementos de la figura en comento, la cual asi como
muchos autores opinan, consideramos gue no ¢s del todo acertada, en virtud de que
resulta innecesario sefialar que el fin del fideicomiso debe ser licito, pues es de
explorado derecho que cualquier acto juridico debe contar con ese elemento de
validez que es la Licitud para que pueda tener efectos legales plenos ; en cuanto al
seAalamiento que hace dicho articulo, en relacién a que el fin deberda ser
determinado creemos que sale sobrando el indicarlo, ya que para constituirse un
Fideicomiso ldgicamente debe de estar destinado a cumplir un fin, sino jtendria

alytin caso crearlo”, mas atin el incluir dicha caracteristica en el concepto nos leva
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a pensar que se podrian crear Fideicomisos secretos, siendo que los mismos se

gncuentran prohibidos conforme al articulo 359 de la legislacién en mencién.

Por otra parte, podemos observar que los articulos subsecuentes, ¢s decir, a
partir del 347 al 369 que reglamentan el Fideicomiso en la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito se refieren a las caracteristicas que debera contener dicha
figura juridica, complementando de esta manera el concepto legal, sintiendo la
necesidad de sefialar una conceptualizacién propia lo que se hard posteriormente,
ya que es necesario analizar la naturaleza juridica de dicha institucidn para estar en
aptitud de poderlo elaborar, debido a los diversos problemas que han enfrentado
los legisladores, tal y como lo sefiala Rodolfo Batiza que nos dice: “al adoptarse el
fideicomiso en nuestro sistema tegal, no s6lo se reglament6 una institucion juridica
nueva, sino que se importé con ella, pues a la renuencia mostrada por el legislador,
un desmembramiento del derecho de propiedad desconocido hasta entonces, un
nueve derecho real (v de crédito) con caracteres propios, segin se trate del
fiduciario o det fideicomisario, estos derechos corresponden imperfectamente a la
doble propiedad en el trust (legal y de equidad), en que se inspiraron Alfaro y
Lepaulle, los dos autores a quienes se recurrié para estructurar legalmente al

fideicomiso en México™.?!

De to anterior, nos damos cuenta los principales problemas que han existido
en cuanto a determinar a quien compete el derecho de la propiedad, por cuanto a
que hasta donde se¢ le dan facultades al fiduciario para considerarse como

propietario, o bien que el fideicomisario una vez constituido el fideicomiso nunca

Y ATIZA, Rodolfo Principios Bésicos def Fideicomiso y de Ia Administracion Fiduciaria. segunda edicion.
Ed t Pormia, S.A. Mcxaco, 1985 p. 38,
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deja de serlo. lo .ue a través i~ '. orjar ~den explicar la naturalesa

del Fideicomuiso, misr as que analizarenio: . ..0utis

3 2. NATURALEL /A JRIDIC A

{a naturale za juridica del Fideicomiso ha sido v sigue siendo hasta ahora un
tema por demas controvertido y apasionado en el estudio de dicha figura, por que
J4 misma no esta claiumente delimitada, pues como anteriormente se ha sefialado
fos principales zutor.s que fueron pioneros de esta institucién es Lepaulle y
Alfaro. en virtud de jue al tomar como base al srust para la implantacién del
Fideicomiso  ex stie'on para ellos principalimerte  los  problemas  del
dasdoblamiento de I. propiedad y de la afectacién de los bienes dados «n

I idewcomiso.

No obstante lo anterior, diversos autores han considerado al Fideicomiso
como un negocio fiduciario, otros como un acto unilateral, o bien como un simple
contrato, por lo gie lo Gnico que haremos a fin de no desviar nuestro objetivo, que
¢s determinar los beneficios que se obtendrian al facultar a los particulares como
fiduciarios, es analiza: solo algunas de las teorias que sobre la naturaleza juridica
del Fideicomiso nos pretendan explicar sus principales fundamentos, lo que a

continuacion se realiza
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3.2.1. TEORIA DEL MANDATO.

A pesar de que actualmente la teoria del Mandato ya no es aceptada,
debemos recordar que su autor Ricardo J. Alfaro influyé en la implantacion de la
figura del Fideicomiso en nuestro pais, tal antecedente lo encontramos en las dos

feyes que se promulgaron en 1926.

Diversos autores sefialan que {a teoria de Alfaro tiene dos momentos, el
primero de ellos cuande compara al Fideicomiso romano con el trust diciendo que:
“En el antiguo Fideicomiso se habilitaba el fiduciario para desempefiar su encargo
instituyéndolo heredero. En el frust angloamericano se habilitaba el rrustee
invistiéndolo con el “titulo legal” sobre los bienes. De consiguiente, si tanto en ¢l
Fideicomiso como en el frust, lo que hacen el fiduciario y el trustee es ejecutar un
encargo por cuenta del testador o constituyente, y si en el Derecho Civil el
mandato es un contrato por medio del cual una persona encarga a otra la egjecucion
o direccién de determinado negocio, no hay duda de que el mandato es la
institucion de Derecho Civil que tiene mas estrecha semejanza con el trust, puede
ser (sic) y ha sido asimilado a un mandato en que el fideicomitente es el mandante

y el fiduciario el mandatario.”?

Al respecto diremos que la semejanza a la que hace mérito el doctor Alfaro
no es del todo acertada, fundamentaimente en lo que se refiere a los bienes de estas

figuras, ya que en el mandato éstos nunca dejan de ser propiedad del mandante y

1 A LFARO, Ricardo i. Adaptacion del Trust del Derecho Anglosajén al Derecho Civil. Cursos monogrificos,
Vol. L. Academia [rteramericana de Derecho Comparado ¢ Internacionat. L.a Habana, Cuba. 1948. p. 41.
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mucho menos forman parte del patrimonio del mandatario, en tanto que en el
Fideicomiso los bienes dejan de pertenecer al fideicomitente y aunque tampoco no

son parte del fiduciario, si incrementan el patrimonio del fideicomisario.

En virtud de las numerosas criticas a la teoria en mencion, Alfaro realizé una
nueva conceptualizacion que dice : “El fideicomiso es un acto en virtud del cual se
transmiten determinados bienes a una persona llamada fiduciario, para que
disponga de ellos conforme lo ordena la persona que los transmite, Hamada

fideicomitente, a beneficio de un tercero 1lamado fideicomisario.”>

No obstante que el Dr. Alfaro trato de corregir los errores que en un
principio tenia su teoria, consintié nuevamente en que el Fideicomiso sélo se
trataba de un encargo que se realiza, olvidando los efectos y alcances de éste, ya
que mientras que las acciones lievadas a cabo por el mandatario trae consecuencias
directas en el patrimonio del mandante ; en el Fideicomiso, os actos que realice la

fiduciaria repercuten solo en los bienes fideicometidos y no en ef fideicomitente.

3.2.2. TEORIA DE LA TITULARIDAD DEL FIDUCIARIO.

Respecto a esta teoria son diversos autores los que se inclinan por ella para

tratar de explicar la naturaleza juridica del Fideicomiso.

Yibid p SO
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Por su parte Mariano Navarro Martorell sefiala que : “...Mediante el negocio
fiduciario se transmite una titularidad plena, y, como tal, tanto las limitaciones
relativas a su extension, es decir, a las normales facultades de su titular, como las
relativas a su duracion, no recaen sobre el derecho real en si, sino mas bien sobre
su sujeto ; son obligaciones personales en cuyo nombre, efectivamente, podra el
fiduciante, en caso de incumplimiento del fiduciario, exigir un resarcimiento de
dafios, mas no una revocacidon de lo dispuesto por este dltimo, ni menos la

reivindicacién de la cosa™.®*

De lo anterior debemos sefialar que a pesar de que este autor separa las
obligaciones del fiduciario, no seria conveniente definir dichas obligaciones como
una titularidad de los bienes dados en Fideicomiso, pues el actuar del fiduciario es

de acuerdo al fin del Fideicomiso y en provecho del fideicomisario.

Al respecto Jorge Semano Transvifia en su tesis “Aportacién al
Fideicomiso”, que habla particularmente de la fiducidad y la tipicidad define al
fideicomiso como “‘un negocio juridico por el cual los derechos destinados a su
conservaciéon invierten su modo de ejercicio de potestativo en obligatorio, en

virtud del deber juridico impuesto a su titular.”>’

Al sefialarnos Serrano Transvifia su conceptualizacién podemos darnos
cuenta que a pesar de que considera al fiduciario como el titular de los bienes
fideicomitidos no se puede pensar en que el es el propietario, pues s6lo es el

obligado a llevar a cabo los medios para dar cumplimiento al fin del Fideicomiso.

M AVARRO MARTORREL. ob cit. p. 197. citado por VILLAGORDOA, Lozano J.M. Doctrina Generai del
Figeicomiso. Edit Porria, S A México, 1982. p. 109.
®ibd.p 118




3.2.3. TEORIA DEL NEGOCIO FIDUCIARIO ¥ ACTO UNILATERAL.

Para explicar [a naturaleza juridica de! Fideicomiso, algunos autores han
considerado a éste como un negocio fiduciario, pero para poder sefialar las
diferencias entre ambas figuras, tendremos que indicar en principio la definicion
del negocio fiduciario y al respecto Cervantes Ahumada nos dice que: “es un
negocio complejo, atipico, compuesto de dos negocios tipicos cuyos efectos son
contradictorios. El primer negocio es real, exteriorizado, efectivamente realizado
por las partes, y el segundo negocio que destruye entre las partes los efectos del

. . . - . 2
primero, es un negocio oculto, que sélo tiene eficacia interna entre las partes.”?*

Al respecto podemos decir que no somos participes de considerar al
Fideicomiso como un negocio fiduciario, en virtud de que este cuando se celebra
es secreto y el Fideicomiso atn cuando no esté designado el fiduciario o precisado
el fideicomisario no lo es, otra diferencia notable es que el negocio fiduciario no se
encuentra reglamentado por nuestro derecho, toda vez que el mismo es atipico,
mientras que el Fideicomiso se encuentra debidamente inserto en la legislacion

mexicana.

En cuanto a que el Fideicomiso es considerado como un acto unilateral,
podemos decir que en principio, parece acertada dicha teoria, en virtud de que es el
fideicomitente quien realiza el acto que crea al Fideicomiso, siendo irrelevante que

exista o no la voluntad tanto del fiduciario como del fideicomitente, pues el

* CERVANTES, Ahumada Rail Apuntes de Derecho Mercantil. Edit. Porria, S.A. México, 1945. p. 311.
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primero de éstos es quicn tiene la encomienda de ejecutarlo y el segundo sélo es el

beneficiario.

Al respecto Rodolfo Batiza nos dice que: “.la posicion de que el
Fideicomiso es un acto unilateral, pretende fundamentarla, principalmente en el
articuto 352 de la ley, ...Sin embargo, cuando la fuente de un precepto legal puede
identificarse en forma indubitable y cuando, ademds la norma que le sirvié de
modelo ha sido objeto de interpretaci6n auténtica del legislador, la especulacién
doctrinaria ensayada en el vacio es no sélo ociosa, sino perjudicial por
desorientado'ra. Cierto es que en ¢l concepto vigente del fideicomiso mexicano se
acogen de preferencia las ideas de Lepaulle, pero este hecho no excluye la
influencia preponderante que el Proyecto Alfaro conserva en las disposiciones
restantes de la ley. Si ni el articulo 346 ni el 362 de la ley precisan la naturaleza
juridica de la institucion, tal circunstancia no sélo autoriza, sino que obliga a

recurrir a otros preceptos legales pertinentes, para la solucién del problema”.”

Es importante sefialar que si bien es cierto la teoria que considera al
Fideicomiso como un acto unilateral no explica del todo la naturaleza juridica de
esta institucién, si diremos que dicha teoria tiene su fundamento en preceptos
legales vigentes de nuestra legislacién, io que confirma desde nuestro particular
punto de vista que se trata de un acto unilateral, pero sélo en cuanto a que s¢

encuentra apegada a la ley dicha teoria.

T BATIZA, Rodolfo. El Fideicomiso. Teorfa y Prictica. segunda edicién. Edit. Pornia, S.A. México, 1980. p. 134
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3.3. DIVERSAS CLASES DE FIDEICOMISO.

Debido a la versatilidad de la figura del Fideicomiso, los autores de la
materia lo clasifican desde diversos puntos de vista, principalmente conforme a los
fines que persigue, a la materia que trata, en cuanto a su forma, asi como a

establecer cuando pueden ser revocados o no, entre otros criterios existentes.

3.3 1. DE ACUERDO A SUS.FINES.

Existen tres tipos de fideicomisos que conforme a la finalidad para la cual
fue creado realiza dicha actividad el fiduciario designado, agrupiandolos en

traslativos, de garantia y de administracion.

Los fideicomisos traslativos son designados de esta manera, en virtud de que
una vez que es creado, el fiduciario entrega los bienes dados en fideicomiso al
fideicomisario, siempre y cuando se encuentre apegado a la ley, y toda vez que se

trata de una transferencia de la propiedad se facilita su empleo en comparacién con

otras figuras juridicas.

Los fideicomisos de garantia son utilizados por el fideicomitente para
garantizar el cumplimiento de una obligacion que tenga con un tercero, afectando
determinados bienes en beneficio de su deudor, quien en este caso sera el

fideicomisario.
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Al respecto Villagordoa nos sefiala que : “Como el fin primordial en estos
fideicomisos es el de garantizar una obligacidon principal, el fideicomitente puede
reservarse el uso y goce de los bienes fideicomitidos. En estos casos de reserva, se
establece que dicho fideicomitente perderd tales derechos en el supuesto de que no

cufnpia con su obligacion principal.

Si el fideicomitente deudor cumple con la obligacién garantizada, se
extinguird el fideicomiso y el fiduciario devolverd los bienes o derechos

fideicomitidos, al propio fideicomitente.””®

Los fideicomisos de administracion, se llevan a cabo cuando el
fideicomitente encomienda a la institucion bancaria ciertos tipos de bienes a efecto
de que se haga cargo de su administracion, ademds de que los frutos de este trabajo
seran entregados al fideicomisario quien puede ser el creador del propio

Fideicomiso, o bien en favor de terceros.

El empleo de esta clase de Fideicomisos ha tenido gran aceptacion y por tal
motivo es empleado continuamente, ya que en esta categoria se encuentran los
fideicomisos de inversion y sobre seguros de vida, aunque éstos son derivados del
fideicomiso de administracion, podemos establecer como diferencias que en éste se
entregan generalmente bienes inmuebles como objetos del fideicomiso, mientras
gue en los de inversién se trata de la entrega del numerario y respecto de los de
seguros de vida, ademés de que se trate de dinero, este serd encauzado a formar
parte del patrimonio de un tercero pero que generalmente son a favor de los

menores hijos del fideicomitente, quienes se constituiran en beneficiarios.

¥ VILLAGORDOA, Lozano ] M BDoctrias General del Fideicomiso. Edit. Porriia, S.A. México, 1982, p. 191.
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3.3.2. DE ACUERDO A SUMATERIA.

En esta clasificaci6n de los Fideicomisos se encuadran los bienes y derechos
que se destinan para cumplimentarlo, pero si sabemos que se pueden designar
todos aquellos que no se encuentren fuera del comercio, tratindose de bienes y en
cuanto a los derechos, siempre y cuando éstos no sean de caricter personalisimo,

tal y como lo dispone la ley.

Asi pues, nos damos cuenta que seria imposible hacer una clasificacién
desde el punto de vista de su materia, ya que cada fideicomitente sera quien destina

diferentes bienes o derechos y el fin que perseguira el Fideicomiso sera diverso.

3.3.3. DE ACUERDO A SUFORMA.

En nuestra legislacion se encuentra plasmada la forma en la que se lleva a
cabo el Fideicomiso de conformidad al articulo 352 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito que a {a letra dice : “El fideicomiso, puede ser constituido
entre vivos o por testamento. La constitucién del fideicomiso deberd siempre
constar por escrito y ajustarse a los términos de la legislacion comin sobre
transmisién de los derechos o la transmision de propiedad de las cosas que se den
en fideicomiso”, esto es, que deben constar por escrito las bases para su debido
cumplimiento, la clasificacién de acuerdo a sus formalidades se divide en

convencionales, testamentarios y los celebrados por disposicion de la ley.
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Los fideicomisos convencionales, sen creados una vez que el fideicomitente
manifiesta su expresa voluntad y queda constituido en el documento mismo,
designando a la institucion fiduciaria para que cumpla con el objetivo determinado

y el fideicomisario pueda obtener los beneficios de dicho Fideicomiso.

En cuanto a los Fideicomisos testamentarios debemos recordar que fue una
de las primeras formas en las que se utilizé al Fideicomiso, pues inclusive, desde la
época de los romanos era empleada, por lo que éstos consisten en que el
fideicomitente sea en vida o a través de testamento otorga determinados bienes
para que la institucion fiduciaria designada, los administre o invierta, y, una vez
que haya fallecido el fideicomitente los entregue con los frutos que en su caso se
hubieren producido a los fideicomisarios, que serdn los beneficiarios o herederos

sefialados en el testamento.

Por su parte, los Fideicomisos celebrados por la ley generalmente son los
designados para satisfacer el interés pablico, es decir que el gobierno va a destinar
algunos fondos piblicos para llevar a cabo actividades o proyectos que beneficien
a determinados grupos sociales, o bien a toda la colectividad, por lo que tienen
como fin cumplir una funcién puramente social, también designados como

Fideicomisos de beneficencia.
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3.3.4. REVOCABLES E IRREVOCABLES.

E! Fideicomiso puede ser revocable o irrevocable, pero diremos que mas que
ser una clasificacién es una caracteristica u opcién del fideicomitente al crearlo,
misma que se encuentra debidamente insertado, en las disposiciones que lo rigen,
particularmente la fraccion VI del articulo 357 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito que dice: “El fideicomiso se extingue:... VI.- Por
revocacién hecha por el fideicomitente cuando éste se haya reservado

expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso”.

Lo anterior confirma que su revocabilidad sera conforme a la voluntad del
fideicomitente con los lineamientos que establece la ley, pero no todos los
Fideicomisos pueden ser revocables, aiin cuando se hubiere reservado ese derecho
el fideicomitente, tal es el caso de los fideicomisos de garantia, que no se
extinguirdn a menos que se haya dado debido cumplimiento a la obligacion

contraida.

3.4. DIFERENCIA CON OTRAS INSTITUCIONES JURIDICAS.

Al adopiar la figura del Fideicomiso nuestro sistema juridico se llegd a
considerar como innecesaria su aplicacion, pues se decia que con la existencia de
otras instifuciones tales como el Mandato, el Negocio Fiduciario, el Depésito, 1a

Donacion o la Estipulacién a favor de terceros, se tlenaban todas las expectativas
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que ofrecia el Fideicomiso, pero esta aseveracion no es del todo acertada, ya que la
versatilidad del Fideicomiso permite realizar aquellos actos juridicos que con las
instituciones antes mencionadas no se obfienen, ya que a pesar de que tienen
semejanzas cada una de estas fueron creadas para cumplir un fin especifico y el

Fideicomiso delimitd perfectamente su aplicacion.

3.4.1. MANDATO.

Se ha sostenido que es el Mandato la figura que mas semejanza presenta en

relacién con el Fideicomiso y el principal exponente de esta teoria es el Doctor

Ricardo J. Alfaro.

En principio. sefialaremos la definicién que del Mandato contiene el Cédigo
Civil en su articulo 2546 y que a la letra dice : “El mandato es un contrato por el

que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos juridicos

que éste le encarga’.

DIFERENCIAS

FIDEICOMISO MANDATO
- La transmision de! dominio de los 1.- No existe transmisién para ei

bienes al fiduciario para realizar el fin.  mandatario, pues se frata sélo de una
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2- Los bienes fideicomitidos
constituyen un patrimonio independiente
al del fideicomitente.

3.- Su objeto recaerd generalmente en
bienes y podran ser también derechos
que no sean de caracter personalisimo
(art. 351).

4- La extincidn por revocacion del
fideicomitente, siempre y cuando se
hubiera reservado ese derecho.

(art. 357-VI).

3.4.2. NEGOCIO FIDUCIARIO.

representacion.

2.- El mandante siempre conservard los
bienes, a menos que en el acto que
realice el mandatario tenga que formar
parte del patrimonio de un tercero.

3.- Su objeto comprenderi todos
aquellos actos licitos que le encargue al
mandatario, siempre y cuando no sean
de carécter personal (art. 2548 C.C.).

4.- Una de las formas de extincion sera
simplemente por revocacion (art. 2595-1

C.C).

Al tratar de explicar la naturaleza juridica del Fideicomiso, hicimos énfasis

en una de las teorias que se referia al negocio fiduciario, por lo que de acuerdo a

Cervantes Ahumada definimos a éste com

o... (supra, pdgs. 61 y 62) de manera que

a continuacién solo sefialaremos las diferencias que tiene con el Fideicomiso.

FIDEICOMISO

| - Puede crearse unilateralmente, es

decir por la sola wvoluntad del
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NEGOCIO FIDUCIARIO
I.- Es un acto netamente bilateral.

2.- De lo anterior se deducen dos



fideicomitente. integrantes : fiduciante y fiduciario.

2.- BEsta integrado por tres sujetos: 3.- Cualquier persona puede ser
fideicomitente, fiduciaric y fiduciante o fiduciaria.

fideicomisario. 4 .- Es secreto.

3.‘— En nuestro pais la fiduciaria tiene 5.- Es un negocio atipico.

que ser una institucion bancaria. 6.- Siempre debe llevarse a cabo
4.- Puede ser de caracter publico. intervivos.

5.- Se encuentra debidamente

reglamentado en la ley.
6.- Puede celebrarse intervivos o por

testamento.

3 4 3. DEPOSITO.

Es necesario que en principio sefialemos la definicién que el Cédigo Civil

nos da del depdsito en su articulo 2516 y que dice : “El depésito es un contrato

por el cual el depositario se obliga hacia el depositante a recibir una cosa, mueble o

inmueble, que aquél le confia, y a guardarla para restituirla cuando la pida el

depositante™.

FIDEICOMISO DEPOSITO

1.- Existe una transmisién del dominio 1.- Sélo es una entrega temporal de los

de los bienes del fideicomitente al bienes.
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fiduciario. 2.- En esencia solo recibe los bienes.

2.- El fiduciario realiza actividades para 3.- Aunque pueden ser varios los
la consecucion del fin. depositantes, prevalecen dos
3. Son ftres las partes que integran al integrantes : depositante y depositario.
Fideicomiso : fideicomitente, fiduciario

y fideicomisario.

3.4.4. DONACION

De igual manera que hicimos con la figura anterior, nos permitiremos
transcribir la conceptualizacion que el Codigo Civil establece de 1a donacion en su
articulo 2332 y que a la letra dice: “Donacién es un contrato por el que una
persona transfiere a otra, gratuitamente, una parte o {a totalidad de sus bienes

presentes”.

FIDEICOMISO DONACION
l.- Existen Fideicomisos onerosos, 1.- Los bienes dados en donacion son
(gravamen para €l heredero o el gratuitos.
fideicomisario). 2.- No hay donacién en bienes futuros
2.- Tratandose de Fideicomisos de (art. 2333, C.C)).
inversién, los frutos de éstos seran para 3.- Solo existen dos partes : donante y

¢l fideicomisario. denatario.
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3.~ Hay tres clementos en la relacion
fiduciaria ;: fideicomitente, fiduciario y

fideicomisario.

3.4 5. ESTIPULACION A FAVOR DE TERCEROS.

La figura en comento se encuentra regulada en el Cddigo Civil y

sefalaremos los articulos que nos indican sus principales bases :

“ARTICULC 1868. En los contratos se pueden hacer estipulaciones en favor

de terceros, de acuerdo con los siguientes articulos .”

“ARTICULQ 1869. La estipulacién hecha a favor de terceros hace adquirir a
éste, salvo pacto cscrito en contrario, el derecho de exigir del promitente la

prestacion a que se ha cbligado.

También confiere al estipulante et derecho de exigir del promitente el

cumphimiento de dicha obigacion™.

“ARTICULC 1870. El derecho de tercero nace en el momento de
perfeccionarse el contrato, salvo la facultad que los contratantes conservan de
imponente las modalidades que juzguen convenientes, siempre que éstas consten

expresamente en el referido contrato”.
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En cuanto a las diferencias que distinguen a esta figura del Fideicomiso,
adoptamos e} criterio de Batiza que nos dice que : “el fideicomiso es una relacion
juridica autonoma que, en principio, no surge incidentalmente dentro de un
contrato ; en el fideicomiso, a diferencia de la estipulacién a favor de tercero, la
revocacién del fideicomitente no esta condicionada a la aceptacién del
beneficiario. Por alumo, la estipulacion a favor de tercero supone la existencia de
éste, en tanto que el fideicomiso puede constituirse a favor de los no nacidos y aun

para las finalidades del todo ajenas a las personas”.zg

3.5. ELEMENTOS DEL FIDEICOMISO.

Para que pueda darse la relacion fiduciaria en el Fideicomiso deben existir
tres elementos - el tideicomitente como creador del Fideicomiso, el fiduciario
quien realiza los actos tendientes a llevar a cabo la finalidad del Fideicomiso por
conducto de los delegados fiduciarios, y, el fideicomisario como beneficiario del
Fideicomiso, pudiendo estar o no designados éstos dos dltimos elementos, mismos

que se analizan a continuacion.

" BATIZA, Rodolfo. Principios Basices det Fideicomiso y de la Administracién Fiduciaria. segunda edicion.
Fdn Pormaa, SA México 19%5 p. 107
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3.5.1. FIDEICOMITENTE.

En la constitucién de un Fideicomiso es necesario la voluntad expresa del
fideicomitente como elemento preponderante para su nacimiento, tal y como lo
sefala el articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que
dice - “En virtud del Fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin
licito determinado, encomendando la realizacién de ese fin a una institucion

fiduciania”.

Asimismo, la legislacién nos indica en su articulo 349, quienes pueden ser
fideicomitentes y que dice lo siguiente: “Sélo pueden ser fideicomitentes las
personas fisicas o juridicas que lengan la capacidad necesaria para hacer la
afectacion de bienes que el Fideicomiso implica, y las autoridades judiciales o
administrativas competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda, conservacion,
administracién, liquidacién, reparto o enajenacion, corresponda a dichas

autoridades o a las personas que éstas designen”.

De lo anterior observamos que las autoridades judiciales o administrativas
seran fideicomitentes, siempre y cuando sea para dar cumplimiento al fin para el

que es creado, ubicandonos en este caso en Fideicomisos de caricter pablico.

Ahora bien, en cuanto a las caracteristicas que debe reunir el fideicomitente
podemos sefialar que debe contar con la capacidad de ejercicio para entregar los
bienes fideicomitidos al fiduciario que designe {art. 350, tercer parrafo), asi

también, el fideicomitente podra constituir fideicomisos por acto entre vivos o por
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testamento (art. 352), en este Glimo caso estaremos ante la presencia de los

Fideicomisos testamentarios.

Por lo que hace a los derechos que el fideicomitente tuviera sobre los bienes
dados en Fideicomiso, debemos recordar que éstos podrén regresar a su patrimonio
una vez que se haya cumplido el fin del Fideicomiso, pero siempre y cuando se

haya reservado ese derecho al crearlo (art. 358).

El fideicomitente es pues, el originador del Fideicomiso, no obstante que una

vez constituido éste, desaparezca de ia relacion fiduciaria.

3.5 2. FIDUCIARIO

En nuestro pais a diferencia de io que en otras legislaciones se sefiala, el
fiduciario solo podra serlo una institucion de crédito debidamente autorizada,
quien realizara todos los actos tendientes a dar cumplimiento al fin para el cual es
creado el Fideicemiso, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 350 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, que a la letra dice : “Sélo pueden ser
fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley

General de Instituciones de Crédito.

En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe nominalmente la

institucion fiduciaria, se tendra por designada la que elija el fideicomisario o, en su
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defecto, el juez de primera instancia del lugar en que estuvieren ubicados los

bienes, de entre las instituciones expresamente autorizadas conforme a la ley.

El fideicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias para que
con junta o sucesivamente desempefien el fideicomiso, estableciendo el orden y las
condiciones en que hayan de substituirse. Salvo lo dispuesto en el acto
constitutivo del fideicomiso, cuando la institucién fiduciaria no acepte, o por
renuncia o remocidn cese en el desempefio de su cargo deberd nombrarse otra para

que la substituya. Si no fuere posible esta substitucion, cesara el fideicomiso™.

De la anterior transcripcién, nos damos cuenta de la limitante que existe en
la ley al no permitirsele a las personas fisicas desarrollar la actividad fiduciaria,
exclusion que se basa en que las instituciones de crédito cuentan con capital
suficiente para responde: de los posibles dafios 0 menoscabos que llegaren a sufrir
los bicnes fideicomitido«, ademas de que se encuentran vigiladas por el gobierno a
efecto de dar cabal cumplimiento a las encomiendas hechas, pero pese a ello
consideramos que tal ascveracion no es del todo acertada, pues a través del tiempo
nos hemos dado cuenta que las instituciones de crédito no son cien por ciento
confiables, prucba de ello son los innumerables fraudes en los que su personal ha
incurrido, y si sabemos que la actividad fiduciaria serd realizada por los delegados
fiduciarios que al ¢fecto se designen y que podran ser o no personal de dichas
instituciones de credito. quién nos podria asegurar el debido cumplimiento que
deben dar a sus obligaciones, aunque si bien es cierto que la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 355 preveé que: “El fideicomisario
tendra ademés de los derechos que se le concedan por virtud del acto constitutivo

del fideicomiso el de exigir su cumplimiento a la institucion fiduciaria; el de atacar
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la validez de los actos que ésta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de
las facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley, le correspondan, y
cuando elio sea procedente, el de reivindicar los bienes que a consecuencia de

estos actos hayan salido del patrimonio objeto del fideicomiso.

Cuando no exisia fideicomisario determinado o cuando éste sea incapaz, los
derechos a que se refiere el parrafo anterior corresponderan al que ejerza la patria

potestad, al tutor o al Ministerio Publico, segin el caso”.

Pese a ello, cabe sefialar que el autorizar que sean las personas fisicas
quienes lleven a cabo los actos tendientes a realizar el fin del Fideicomiso, sin
temor a pensar que éstas podrian defraudar al fideicomitente o al fideicomisario,
pues responderian con un patrimonio perfectamente bien delimitado, originaria que
se aumentara la creac:én de Fideicomisos, que el pago de los honorarios para los
fiduciarios disminuyera, ademas de que se logre acabar con el monopolio creado
por las instituciones de crédito, no obstante que en la actualidad se les permita
actuar como fiduciarias a las aseguradoras, a las afianzadoras y a las casas de

bolsa.

A pesar de que ¢l articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito sefiala que solo las instituciones debidamente autorizadas podran ser

fiduciarias, “admite algunas excepciones, a saber :
a) De conformidad con lo dispuesto por los articulos 5° fraccion VIII y 21 de

la Ley Organica del Patronato del Ahorro Nacional, publicado en el D. O. del 26

de diciembre de 1986, dicho Patronato podra actuar como fiduciario {el art. [° de
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dicha Ley Organica establece que el Patronato del Ahomro Nacional es un

organismo descentralizado del Gobierno Federal).

b) Anteriormente, de conformidad con lo establecido en la Ley Minera, la
Cormisién de Fomento Minero podria actuar como fiduciario en negocios minero-

metaltrgicos, dentro de las actividades que sefialaba sus objetivos.

c) También podra actuar como fiduciario el Banco de México, segin lo
dispuesto por su Lev (art 7°, fraccion XI), la cual establece en surarticulo 1° que el

Banco de México es una persena de derecho pitblico con cardcter auténomo”.*

Asi pues, nos damos cuenta de que como en todos los casos existen
excepciones a la regla, pero también observamos que los legisladores han abierto
el camino para destruir ¢! monopolio creado por las instituciones de crédito, prueba
de cllo es el permiur que tanto las aseguradoras, las afianzadoras, asi como las
casas de bolsa, puedan actuar como fiduciarias, reforzando con ésto nuestra
propucsta de que <e permita también a las personas fisicas desarrollar dicha

actividad.

Por otra parte, diremos que : “La institucién fiduciaria tendra todos los
derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo
jas normas y hmitaciones que se establezcan al efecto al constituirse el mismo
(articulo 356). Empero, las facultades del fiduciario en cada caso surgen del
fideicomiso : facultades que se concedieron al fiduciario ; las que se reservé el

fideicomitente; las que derivan los del negocio constitutivo; cuiles corresponden al

¥ AC OSTA. Romero Miguel Tratado Tebrico Prictico de Fideicomiso. Edit. Pormila, S.A. Miéxico, 1997. p. 239
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fideicomisario y al tercero; en que consiste el fin del fideicomiso; el efecto
traslativo al fiduciario de la propiedad fiduciaria, tal vez restringidas por el
fideicomitente, condicionadas a la realizacion del fideicomiso; en las
disposiciones legales se admite la existencia de facultades implicitas para el

cumplimiento del negocio fiduciario.””'

En esencia, debemos decir que la fiduciaria debera llevar a cabo el fin del
Fideicomiso de acuerdo a lo establecido en el acto constitutivo, ademas de
conducirse come un buen padre de familia, caracteristica primordial del fruseee,

que s el antecedente del fiduciario.

3.5.2.1.DELEGADOS FIDUCIARIOS.

En cuanto a los delegados fiduciarios diremos que “las instituciones se
desempehan al través de funcionarios designados al efecto y de cuyos
comportamientos responden directa ¢ ilimitadamente, sin perjuicio de las

responsabilidades civiles o penales en que ellos incurran en lo personal™.’?

No obstante que son las instituciones de crédito quienes designan a los
delegados fiduciarios. sera la Comision Nacional Bancaria quien calificard dicha
designacion, reservandose el derecho de vetarlos y solicitando para tales efectos

que los funcionarios designados reinan los siguientes requisitos :

' MUNOZ, Luis EF Fidcicomiso. segunda edicién. Cardenas Editor y Distribuidor. México, 1980 p 456
Y lbid p 455



*1. Su nacionalidad, con indicacion de si es mexicana por nacimiento o por
naturalizacion, y, en este dltimo caso, cudnto tiempo lleva de radicar en el pais ; 2.
Su edad; 3. Sies bien conocido y reputado en los circulos financieros y si tiene
experiencia y aptitud necesarias para la administracién de empresas y negocios de
cualquier clase, con las explicaciones necesarias sobre los antecedentes del
interesado ; 4. Sus ingresos aproximados y si puede considerarse que tiene la
independencia econémica necesaria para la mayor garantia del eficaz
cumplimiento de las comisiones que se le confieran; 5. Todos los demas datos
complementarios y referencias que puedan servir para integrar la informacion

rcquerida”.33

Ha sido motivo de nuestro tema de tesis sefialar que fa actividad fiduciaria es
Hevada a cabo por los delegados fiduciarios, personas que pueden ser ajenas al
personal de las instituciones de crédito, pero consideramos que tal calidad se le
puede otorgar a las personas fisicas que ademis de contar con la capacidad
ccondmica suficiente que les permita en un momento dado, responder respecto de
su actividad a desarrollar, sean honorables para el desempefio de la encomienda de
los bienes fideicomitidos y conducirse en su actuar como un buen padre de familia,
ademas de reunir los requisitos que se establecen para los propios delegados

fiductiarios.

» BATIZA, Rodolfe Principios Rdsicos del Fideicomiso y de la Administracién Fidueiaria. segunda edicién.
Edu Porria, S.A. México, 1985 p.p 61 y62.
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3.5.3. FIDEICOMISARIO.

El fideicomisario es la persona en favor de quien se constituye el
Fideicomiso, por su parte la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
establece quienes podran ser fideicomisarios en su articulo 348 y que dice:
“Pueden ser fideicomisarios [as 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
simultanea © sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo el caso de la

fraccion Il del articulo 359.

Cuando sean dos o mas los fideicomisarios y deba consultarse su voluntad,
en cuanto, no esté previsto en la constitucion dei fideicomiso, las decisiones se
tomaran a mayoria de votos computados por representaciones y no por personas.
E:n caso de empate, decidird el juez de primera instancia de! lugar del domicilio del

fiduciano.

Es nulo el fideicomiso que se constifuye en favor del fidueciario, salvo lo

dispuesto en ¢l parrafo siguiente, y en las demas disposiciones legales aplicables.

La institucidn fiduciaria podra ser fideicomisaria en los fideicomisos en que,
al constituirse, se transmita la propiedad de los bienes fideicomitidos y que tengan
por fin servir como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en el caso de

créditos otorgados por la propia institucion para la realizacion de actividades
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empresariales. En este supuesto, las partes deberan designar de comin acuerdo a
una institucién fiduciaria sustituta para el caso que surgiera un cenflicto de

intereses entre las mismas™.

De la transcripcion del precepto anterior, podemos observar que cualquier
persona fisica o moral podra ser la beneficiaria del fideicomiso, asi también es
dable designar uno o varios fideicomisarios. En cuanto al Gltimo parrafo del
articulo en mencion, al permitirle al fiduciario ser también fideicomisario (reforma
de abril de 1996), parece que contraviene lo dispuesto en el ultimo parrafo de
dicho articulo, pero dicho criterio no es correcto, en virtud de que solo podra ser
fideicomisaria la institucién fiduciaria para dar cumplimiento a las obligaciones

contraidas por determinados créditos.

Ahora bien, por ‘0 que hace a los derechos que tendra el fideicomisario, la
lev sustantiva nos sefiala en el articulo 355 que : “El fideicomisario tendra ademas
de los derechos que se le concedan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso
el de exigir su cumplimiento a la institucién fiduciaria ; el de atacar la validez de
los actos que ¢sta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las facultades
que por virtud del acto constitutivo o de la ley le correspondan, y cuando ello sea
procedente, el de rewvindicar los bienes que a consecuencia de estos actos hayan

salido del patrimonio objeto del fideicomiso.
Cuando no existz fideicomisario determinado o cuando éste sea incapaz, los

derechos a que se refiere el parrafo anterior corresponderan al que ejerza la patria

potestad, al tutor o al Ministerio Piblico, segin el caso”.

86



A manera de conclusién, podemos decir que si bien es cierto el
fideicomisario es el beneficiario del Fideicomiso, también lo es que pueden crearse
éstos sin que sean parte de la relacion fiduciaria, es decir que pueden o no
sefalarse los fideicomisarios en el acto constitutive respectivo, de conformidad a
lo dispuesto por el articulo 347 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito.

Por lo que respecta a las generalidades del Fideicomise damos por terminado
su analisis, continuando con el planteamiento de los efectos y beneficios que se
producirian al autorizar a las personas fisicas para que puedan actuar como

fiduciarias.
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CAPITULO CUARTO

I.A NECESIDAD DE AMPLIAR LA FUNCION FIDUCIARIA, PARA QUE
DEJE DE SER EXCLUSIVA DE LOS BANCOS.

Al iniciar el presente trabajo intentamos establecer los origenes del
Fideicomiso asi como la trascendencia que ha tenido en el derecho mexicano, sin
dejar de comparar la forma en la que se lleva a cabo la actividad fiduciaria en
diversas legislaciones, para poder estar en aptitud de determinar los efectos y
beneficios que provocaria el autorizar a las personas fisicas para que actden como

fiduciarias, evitando con elio el monopolio creado por las instituciones de crédito.

4.1 LA FIDUCIARIA LN OTRAS LEGISLACIONES.

Debido al auge que ha tenido el frust en el Derecho Inglés es que el
Fideicomiso se adopta ¢n una gran mayoria de los paises de América, por lo que
nos hemos permitido comparar el desarrollo que tiene la actividad fiduciaria en
otras legislaciones para determinar los efectos que provoca el que en México se
establezea de manera exclusiva el desempefio de actuar como fiduciarios a las

instituciones bancarias.




4.1.1. EL TRUSTEE EN EL DERECHO ANGLOAMERICANO.

A pesar de que en el primer capitulo del presente trabajo mencionamos la
evolucion que ha tenido el frust en Inglaterra, debemos recordar que éste surge
como consecuencia del wse en el cual el feoffe of uses era quien actuaba como
intermediario entre ¢l setlor y el cestui gue use para librar las cargas excesivas
impuestas en aquélla época feudal. Por lo tanto, consideramos al feoffe of uses
como el ancedente del frustee, que es la persona fisica o moral que recibe los

bienes con la encomienda de manejarlos en provecho del cestui que use.

De lo anterior cabe sefialar que, si consideramos que el frust es el precedente
del Fideicomiso Mexicano y que en aquél no se limita el actuar como fiduciarias a
las personas fisicas, no entendemos por qué es que en México existe de manera
exclusiva que las instituciones de crédito lleven a cabo la actividad fiduciaria, pues
si bien es cierto que adapté dicha figura a nuestra legislacion, también lo es que al
dejar abierta esa posibilidad a las personas fisicas como ocurre en el trust creemos

que aumentaria ¢l empleo de esta institucion.

Ahora bien, al ubicar al trust en el Derecho Angloamericane, no sélo lo
encuadramos en el Derecho Inglés, sino que también nos estamos refiriendo al
trust de los Estados Unidos de Norteamérica, en virtud de que el mismo fue

introducidoe por tas colonias inglesas que llegaron a América.

“A diferencia del fideicomiso mexicano, en donde el fiduciario precisamente

debe ser una insutucion de crédito, de seguros, de fianzas o casa de bolsa, segin
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sea cl caso, constituida en los términos de la ley de la materia, en el trust el trustee
puede ser cualquier persona fisica o juridica colectiva (corporaciones), inclusive
extranjera o familiar del cestui nombrado, aunque cabe aclarar que actualmente en
los Estados Unidos el trustee tiende a ser profesional y en consecuencia, recibe
co.mpensacién por su trabajo. Las trusts companies y los bancos que tiene facultad
para actuar como frustees son profesionales y acthian en el campo de los negocios

. ., 4
de administracion de frus T

Al respecto diremos que nuestra legislacion siempre ha exigido que los
fiduciarios sea una institucién de crédito debidamente autorizada y vigilada por el
gobiemo, pero a partir de las reformas de 1993 ahora también se les permite actuar
a las aseguradoras, afianzadoras y casas de bolsa como fiduciarias, lo que nos Heva
a pensar como lo hemos sefialado con anterioridad, que los legisladores han
iniciado el camino para destruir el monopolio que han creado los bancos al

desempenar de manera exclusiva dicha actividad.

41 72. PANAMA. LEY NUMERO 17, DEL 20 DE FEBRERO DE 1941.

fs evidente que la legislacion mexicana se inspiré en el Proyecto de Alfaro
para instituir la figura del Fideicomiso en nuestro pais y no sélo aqui, sino también
en diversas legislaciones de América, ya que como precursos de éste dio las bases

para que desde 1920 -e legalizara el empleo de esta institucidon en su pais,

" AL OSTA. Romero Migue! Tratado Tegrico Practico de Fideicomiso. Edit. Pormia, S A México, 1997 p. I3
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creandose en 1941 la ley denominada ntimero 17 que actualmente se encuentra en

vigor.

Respecto de la propuesta del presente trabajo, que consiste en autorizar a las
personas fisicas como fiduciarias, haremos la comparacién respectiva con la ley
panameifia haciendo nuestro el criterio de Alfaro, quien nos sefiala en primero
término que el : “Articulo 24.- “Podra ser fiduciaria una persona natural o juridica.
El fiduciario que sea persona natural debera tener las calidades y requisitos que la

ley exige a los tutores”™

Es de gran utihdad permitir a las personas juridicas ejercer el cargo de
fiduciario. La conveniencia de esta medida estd en razén directa de las ventajas
que pueden obtenerse cuando se encomienda la ejecucion del fideicomiso a bancos

o compaiiias fiduciarias.

En cuanto a las personas naturales, se les exige para ejercer el tutores,
teniéndose en cuenta que el cargo es en extremo delicacargo de fiduciarios las
mismas calidades que la ley exige a los dos, que con frecuencia se instituyen
fideicomisarios a menores o incapaces y que, por tanto, debe asegurarse en todo

caso una administracion escrupulosa y correcta”.*®

Ahora bien, si comparamos el articulo 24 de la Ley 17 de Panami con el
articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, encontramos

que la diferencia que existe entre ambas legislaciones, consiste en que mientras en

¥ ALFARQ, Ricardo Adaptacion del Trust del Derecho Anglosajén al Derecho Civit. Cursos Menograficos,
Volumen 1. Academa Interamericana de Derecho Comparado € Internacional. La Habana, Cuba, 1948. p.p. 87 y 88
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la Ley Panamefia se permitié que las personas “naturales” puedan acfuar como
fiduciarias, en nuestro pais dicha actividad lo reduce a que s6lo pueden realizarla
las instituciones de crédito debidamente autorizadas para ello, no obstante que en
la actualidad se les permite a las aseguradoras, afianzadoras y casas de bolsa ser
ﬁduciarias. Por io tanto, si el Fideicomiso en nuestro pais fue consecuencia de la
inspiracion del pensamiento de Alfaro, no entendemos el por qué se excluye a las
personas fisicas para desarrollar la actividad fiduciaria, siendo que la ley panamefia
no reduce dicha encomienda, sino por el contrario, la reglamenta, pues establece
que las mismas se regiran conforme a las reglas existentes para los tutores ; aungue
si bien es cierto que se trata de dos paises con situaciones econémicas y sociales
diferentes, también lo es que, el espiritu de la institucién del Fideicomiso se basa
en la confianza otorgada al fiduciario para que dé cabal cumplimiento a lo

dispuesto por el fideicomitente, en beneficio del fideicomisario.

En tal virtud, si los legisladores han permitido que las aseguradoras,
afianzadoras y casas de bolsa actien como fiduciarias, consideramos oportuno que
también se les permita a las personas fisicas desarrollar dicha actividad, pues
reiteramos  que con ello se destruye el monopolic que se origind como
consecuencia de gue esta actividad fuera llevada a cabo solo por las instituciones
bancarias, dejando a un lado el sistema protector del gobierno, que en la mayoria

de los casos no cumple con esa funcion.

92




4.1 3. PUERTO RICO. LEY NUMERO 41, DEL 23 DE ABRIL DE 1928.

El articulo 659 de la Ley de Puerto Rico y que Goldschmidt sefiala en su
obra del Fideicomiso (Trust) en el Derecho Comparado y que a la letra dice : “Art.
659.- Fiduciario, quién puede ser.- Niimero.- Namero de sustitutos.- Tendra los
requisitos exigidos a los tutores.- Actos y Acuerdos.- Intervension de la Corte,
cuando.- (Art. 26, ley 41 de 1928, p. 301).- El fiduciario puede ser persona natural
o juridica. Para un solo fideicomiso puede haber uno o més fiduciarios. Y puede
haber uno o mas sustitutos para un fiduciario segin se dispone en el articulo 856
de este codigo. El fiduciario y su sustituto, si sen personas naturales, deberan
tener todos los requisitos y condiciones que la ley exige a los tutores. Cuando dos
o mas fiduciarios se designen mancomunadamente y hayan aceptado, el
fideicomiso, sélo valdra lo que todos hagan de consuno, o lo que haga uno de ellos
legalmente autorizado por los demas, o lo que en caso de disidencia acuerde €l
mayor numero. Si los fiduciarios no pueden llegar a un acuerdo por mayoria,
entonces la corte con jurisdiccién competente resolvera qué accidn debe

tomarse™ >

Al respecto diremos que la ley 41 de Puerto Rico, contiene los mismos
dispositivos que la ley panameria de 1917 establecida para regular al Fideicomiso,
salvo algunas modificaciones que en razén de la situacidén politica, social y
econémica de la isla era necesario hacer, por lo que también permite que sean

fiduciarios las personas fisicas y no sélo las morales, resultando innecesario

* GOLDSCHMIDT, Roberto El Fideicomiso (Trust) en el Derecho Comparado. Especialmente Americano.
Planar J Eder. Ediciones Arayu. Buenos Aires, 1954, p.p. 136 y 137,
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sefialar el razonamiento expuesto en el punto anterior para que nuestra legislacion

otorgue a las personas fisicas la calidad de fiduciarias.

4.1.4. OTRAS LEGISLACIONES.

En este punto nuestro estudio se basara precisamente en conocer a grandes
rasgos ¢l desarrollo que tiene la actividad fiduciaria en otros paises, a efecto de que
estemos en aptitud en determinar los beneficios que se producirian al pemitirseles a
las personas fisicas desempeiiar dicho cargo, a pesar de que no sdlo en México
existe tal limitante, sin emabargo, debemos recordar que la gran mayoria de los
paises del continente americano que adoptaron la figura del Fideicomiso en su
sistema juridico se encuentran inspirados en el frust anglosajon y que en éste no se
encucntra condicionado e! actuar del fiduciario a que se trate de una institucion de
crédito, sino que permite que tanto personas fisicas como meorales se encarguen de

llevar a cabo todos los actos tendientes a dar cumplimiento al fin del Fideicomiso.

Al respecto, Acosta Romero nos sefiala que en Costa Rica en el articulo 637
de su Codigo de Comercio. “La posibilidad de que ¢l cargo de fiduciario puede ser
desempefado no sélo por instituciones bancarias sino por cualquier persona, bien
sea f{isica o juridica, siempre y cuando sea capaz de adquirir derechos y contraer

. - 37
obligaciones”.

Y ACOSTA, Romero Miguel Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso. Edit. Porriia, 5.A. México, 1997.p. 33.
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Asi pues, es posible que en Costa Rica cualquier persona sea fiduciaria,
debiendo tener la capacidad econémica suficiente para responder en caso de
incumplimiento, malversacién o negligencia por parte del fiduciario, requisito que
sefialamos para que en nuestro pais también se les permita a las personas fisicas ser

fiduciarias.

Por su parte, en la Provincia de Quebec, en el articulo 981-b de su Codigo
Civil nos dice que - “Los fiduciarios, a los fines de Iz fiducia, estin envestidos, con
el caracter de depositrios y administradores, para beneficio de los donatarios o

legatarios.en cuyo beneficio la fiducia ha sido creada.

Esta investidura dura Uinicamente el tiempo estipulado para la duracion de la
fiducia ; y mientras dure los fiduciarios pueden demandar y ser demandados y
tomar todas las medidas judiciales que requieran los asuntos relativos a la fiducia

(c. 918)" 3%

De lo anterior nos podemos dar cuenta que en la Provincia de Quebec, no se
hace mencion alguna de quién podra desempeiiar el cargo de fiduciario, en
consecuencia, entendemos que no existe exclusion alguna para realizar dicha
actividad. Asi también, es importante destacar que en su legislacion se establece
que los fiduciarios no percibiran honorario alguno, es decir que su servicio sera
gratuito, situacién que nos lleva a determinar que nuestro pais, en virtud del
monopolio creado por las instituciones bancarias origina que el cobro de los

honorarios sea excesivo, provocando un desaliento en la constitucidn de nuevos

" GOLDSCHMIDT, Roberto El Fideicom:so (Trust) en el Derecho Comparado. Especialmente Americano.
Planor J Eder. Ediciones Arayi Buenos Aires, 1954. p. 143.
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fideicomisos, con ello no queremos decir que la actividad fiduciaria debera de ser
gratuita en México, pero que al autorizar a cualquier persona para desempefiar tal

cargo, consideramos se reducirian en mucho los honorarios de los fiduciarios.

En cuanto a la forma en que Japon se regula al frust diremos que existen dos
leyes de trusts de la 1992 y la de trusts comerciales de 1923, respecto a la primera
legislacién nos sefiala : “Como en el sistema inglés, las partes son el constituyente
o settlor, el trustee y el beneficiario. El settlor debe tener la capacidad juridica o
testamentaria prevista en el Cédigo Civil. El frustee debe gozar de plena capacidad
y no pueden serlo los menores, incapaces o creados ; la mujer casada necesita el
consentimiento de su marido ; las personas juridicas pueden serlo. ... El Trust
comercial es el mas importante. El frustee en este caso debe ser una sociedad
anénima de capital de un millén de yens, que debe estar autorizada por et Ministro

de Hacienda y comprender en su palabra Trust”.*

Si bien es cterto, que en Japén se supedita el ser fiduciario tratindose de
trusts comerciales, también lo es que, en cuanto al trusf, podrd ser cualquier
persona, siempre y cuando tenga la capacidad de ejercicio necesario para
desempeiiarla.  Aunque existe deficiencia en cuanto a la legislacion que en Japon
regula al Fideicomiso, pues no ha sido completamente adoptado, si nos lleva a
pensar que si Japon siendo una potencia mundial y de un avanzado crecimiento
cconomico no existe la limitante de que las personas fisicas sean fiduciarias,

entonces por qué razén en Meéxico estd creada dicha exclusion, si Japdn ha

¥ CLARET Y PLANIOL. De la Fiducia y del “Trust™. Estudio de Derecho Comparado. Bosch, Casa Eduornial
Barcelona, 1946. p.p 106 v 108
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obtenido tan grandes resuitados incluyendo el actuar de los particulares como

fiduciarios.

Ahora bien, existen otros paises como Colombia, Ecuador, Peni, Bolivia,
Brasil y Argentina, quienes a pesar de que adoptaron al Fideicomiso en sus
legislaciones, solo lo hicieron como una funcidon méas de los bancos sin darle

propiamente la regulacién adecuada que les permita emplearlo mas a menudo.

De esta manera podemos establecer que en México, Panamd, Puerto Rico y
por supuesto en los Estados Unidos de América, siendo que éste ultimo adoptd
completamente el frust anglosajon, en virtud de la colonizacion inglesa de que fue
objeto, son los paises que mas ventajas han obtenido en implantar en sus
legslaciones al Fideicomiso, insistiendo en nuestra propuesta que consiste en el
autorizar a las personas fisicas como fiduciarias y lograr con ello un aumento en la
constitucion de los Fideicomisos, rompiendo con el monopolio que las
instituciones bancarias han creado al desarrollarla exclusivamente, no es &bice
recalcar que actualmente se les permite a las aseguradoras, afianzadoras y casas de
bolsa desempefiar dicha actividad, por lo que consideramos que los legisladores
han dado un paso mas en las reformas que modifican al Fideicomiso, logrando que

aumente su empieo y tenga mayor difusion.
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4.2. EFECTOS QUE SE PRODUCEN AL DESEMPENAR LA ACTIVIDAD
FIDUCIARIA, EXCLUSIVAMENTE LA BANCA.

Al adoptarse la figura del Fideicomiso en nuestro pais, los legisladores
consideraron pertinente establecer que la actividad fiduciaria sélo fuera
desempefiada por las instituciones bancarias, en virtud de que el actuar de éstas
estaria vigilado por el Istado para evitar en lo posible dafios o fraudes en perjuicio
del fideicomitente, que ponia en sus manos los bienes que se destinarian al fin del
fideicomiso, o bien del propio fideicomisario como beneficiario de los bienes

fideicomitidos

En efecto, consideramos que dicho pensamiento en su momento fue vilido,
pugs al tratarse de una institucion nueva que se sabia generaba grandes resultados
en Inglaterra y Estados Unidos, sélo por citar algunos paises en donde ya era
utilizado debido a su eficacia y versatilidad, es que se imponia dicha limitante con
el fin de lograr su aceplacién y que presentara los beneficios que en aquéllos paises

s¢ obtenian de su empleo.

Pero, ;qué efectos a largo plazo ha provocado que las instituciones bancarias
de manera exclusiva desempeiien la funcion fiduciaria 7. Desde nuestro particular
punto de vista, creemos que se ha generado un monopolio por parte de los bancos
al ser los unicos que llevan a cabo dicha actividad, que los honorarios que cobran
scan establecidos por ellos mismos y que éstos sean excesivos, provocando ademas
con ello un desaliento en la constitucién de nuevos fideicomisos, por lo que

daremos paso a desarrollar mas ampliamente dichos efectos, a fin de poner en la

38



balanza los efectos que se producen con dicha limitante y los beneficios que se
producirian al permitirseles a las personas fisicas desempeiiar esa actividad, siendo
éstos dltimos de mayor pesos para lograr tal autorizacion que abra el camino hacia

un mayor crecimiento de esta institucién.

4.2.1. EL MONOPOLIO DE LAS INSTITUCIONES BANCARIAS.

Creemos que ¢l monopolio es el principal efecto que se provoca al ser
desempefiada Ia actividad fiduciaria exclusivamente por parte de los bancos, pues
tal y como lo establece el articulo 28 de la Constitucion Politica que en su parte

conducente establece :

“ART. 2& - En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los
monopolios, las practicas monopélicas, los estancos y las exenciones de impuestos
en los términos v condiciones que fijan las leyes. El mismo tratamiento se dard a

las prohibiciones a titulo de proteccion a la industria.

En consecuencia, 1a fey castigara severamente, y las autoridades perseguiran
con eficacia, toda concertracion o acaparamiento en una O pocas manos... para
evitar la libre concurrencia o la competencia entre si y obligar a los consumidores a
pagar precios exagerados y, en general, todo lo que constituya una ventaja
exclusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas y con perjuicio

del publico en genera! o de alguna clase social...”.
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Aunque si bien es cierto que las operaciones fiduciarias no son consideradas
por nuestra Carta Magna como una practica monopélica, en virtud de que es una
actividad expresamente sefialada en el articulo 350 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, también lo es que reine los requisitos para ser
considerado como tal, ya que a pesar de que nuestra ley les permite a las
instituciones bancarias reatizar de manera exclusiva dicha actividad, esto da como
resultado la falta de competencia entre diversos organismos o personas fisicas a las
que se les excluye el actuar como fiduciarias, generando con ello un
desconocimiento total para llevar a cabo dicha funcién, en perjuicio del
fideicomitente, quien podria tener mejores opciones para decidir si serd una
institucién de crédito o un particular el que se encargue de realizar los fines del

Fideicomiso.

Es importante mencionar que los legisladores han abierto el camino para
evitar que sélo sean los bancos quienes desempefien el cargo de fiduciarios, pues
ahora se les permite a las casas de bolsa, afianzadoras y aseguradoras realizarlo,

pero sélo en determinados casos.

En el mes de julio de 1993, surgieron reformas en Ia Ley del Mercado de
Valores, en la Lev Federal de Instituciones de Fianzas y en la Ley General de
instituciones Mutualistas y de Seguros, los fundamentos que tuvieron los
legisiadores para considerarlos aptos para Hevar a cabo la funcién fiduciaria se ve
reflejado en las exposiciones de motivos que respectivamente a continuacion se

transcriben :
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“__ las casas de bolsa puedan realizar actividades fiduciarias en negocios
directamente vinculados con las funciones que les son propias, consignandose los
principios generales de los fideicomisos, mediante disposiciones similares a las
previstas sobre el particular en la Ley de Instituciones de Crédito. Para obviar la
reforma a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que consagra la
exclusividad del fideicomiso a las instituciones de crédito, se considera seiialar de

- N . 4
manera expresa que las casas de bolsa podran operar fideicomiso.” 0

“En virtud de que actualmente no se expresa en la Ley que operaciones
pueden realizar las instituciones de fianzas ademas de las de afianzamiento y
reafianzamiento, se propone consignar en la Ley un catdlogo de operaciones entre
las que destacan las relativas a la posibilidad de emitir obligaciones subordinadas
necesariamente convertibles a capital y la de constituirse como fiduciarias de

garantia en los términos de la iniciativa™.*'

“Con el objeto de que las instituciones de seguros brinden a sus asegurados,
servicios relactonados con la actividad de aseguramiento y atencidn a su
especialidad, se propone facultarlas a actuar como fiduciarias, en el caso de
fideicomisos de administracion en que se afecten recursos relacionados con el pago
de primas por los contratos de seguros que celebren como excepcidn a lo previsto
en el articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. A las
instituciones autorizadas para practicar operaciones de seguros y vida tambi¢én se
les permite ser fiduciarias en el caso de fideicomisos en administracion en los que

se afecten recursos relacionados con primas de antigiiedad, fondos individuales de

> ACOSTA, Romero Miguel Tratado Tedrico Prictico de Fideicomiso. Edit Porria, S.A. México, 1997.p 102
"Ibid p 104
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pensiones, rentas vitalicias, dividendos y sumas aseguradas, o con la
administracién de reservas para fondos de pensiones o jubilaciones del personal,
complementarias a las que establecen las leyes sobre sepuridad social y de primas

de antigiiedad.”42

De lo anterior observamos que a pesar de que ya se [es permite actuar como
fiduciarias a las casas de bolsa, afianzadoras y aseguradoras, éstas instituciones
pertenecer al sistema financiero de México, por lo tanto no se ha logrado

desmonopolizar esa funcion.

42.2. EL DESALIENTO EN LA CONSTITUCION DE FIDEICOMISOS.

Consideramos que otro de los efectos que se producen al ser desempefiada fa
actividad fiduciaria solo por las instituciones de crédito, ademas del monopolio
que se origina con tal situacion, provoeca que exista desaliento por parte de los

fideicomitentes para constituir nuevos fideicomisos.

Debemos recordar que la figura del Fideicomiso se encuentra inspirada en la
trust anglosajon y que su naturaleza es la confianza que se deposita en una persona
para dar cumplimiento a los deseos del fideicomitente, ademas de hacer llegar al
fin al que estdn destinados los bienes fideicomitidos, asi pues si existe la
posibilidad de que personas fisicas sean quienes en otros paises realicen esa

funcién, por qué en México se les excluye de contar con esa facultad, pues st bien

“ bid p 109
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es cierto que las instituciones bancarias han llevado a cabo en términos generales
bien encaminado su actuar, también lo es que en cierta clase de fideicomisos
podrian generar grandes resuitados el incluir a los particulares desempefiar dicha
actividad, permitiendo que sea el fideicomitente, quien decida si sera un banco o

un particular el que se encargue de realizar la funcién fiduciaria.

Es necesario mencionar que las instituciones de crédito son las que
determinan cuales seran sus honorarios en su actuar commno fiduciarias, pues a pesar
de que la Asociacién de Banqueros de México determind las tarifas que habian de
regir, los bancos de manera unilateral sefialan cuales son sus aranceles a cobrar,
por lo tanto, una vez que se determine una base respecto a los honorarios que
deberan respetar todas la instituciones que actien como fiduciarias, se podria
pensar en facultar a las personas fisicas para que de igual manera lleven a cabo esa
funcién, logrando una mejor oferta de servicio para que sea el fideicomitente,

quien tome la decision de elegir el fiduciario que mas le convenga.

4.3. LA NECESIDAD DE FACULTAR A LAS PERSONAS FISICAS COMO
FIDICIARIAS.

Es indudable que cuando se implant6 la figura del Fideicomiso en nuestro
pais, se considerd necesario limitar el actuar fiduciario a las instituciones de
crédita, pues por tratarse de una inclusion nueva en la legislacion mexicana se

tenia ¢l temor de que su uso fuera causa de fraudes o abusos, ademas de que dicha
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restriccion obedecia a las caracteristicas sociales, politicas y economicas que en

esa época existian en nuestro pais.

Pero en la actuatidad el Fideicomiso debido a su versatilidad es empleado en
un gran namero de actos juridicos, por lo que consideramos necesario ampliar la
funcion fiduciaria para que deje de ser exclusiva por parte de los bancos, ya que al
permitirseles a las personas fisicas desempefiar dicha actividad, se lograria una
mejor competencia para prestar este servicio al publico, ademds de que se romperia
el monopolio creado por las instituciones de crédito para llevar a cabo dicha
funcion, provocando con ello un aumento en la constitucion de nuevos

fideicomisos.

A pesar de que se considera que las instituciones de crédito son las Unicas
que pueden ser fiduciarias, en virtud de que cuentan con la solvencia econdémica
para responder de posibles dafios, ademas de que su actuar se encuentra vigilado
por el Estado, creemos oportuno sefialar que la funcion que desempenan los bancos
como fiduciarios ¢s a través de delegados fiduciarios quienes son los que realizan
dicha actividad, siendo que éstos generalmente no pertenecen al personal de dichas
instituciones, por lo que consideramos oportuno el que sean los particulares los
que lleven a cabo esa funcion, siempre y cuando tengan un patrimonio bien
determinado para que puedan responder de esos posibles dafios, sin ofvidar que
cuenten con la caracleristica propia del Fideicomiso que es que sean dignos de fe,
es decir para que scan aptos de inspirar la confianza necesaria para que

desempeiien el cargo de fiduciarios.
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4.3.1. BENEFICIOS EN SU APLICACION.

No podemos dejar de pasar por alto el buen manejo que han tenido las
instituciones de crédito al desarrollar su cargo como fiduciarias, siendo signo de
admiracion el desempefio gue tuvieron al principio que se introdujo la figura del
Fideicomiso en nuestro pais, pues tuvieron la necesidad de emplear diversos
mecanismos que permitieron darle el auge que a la fecha ha tenido esta institucion
Juridica, asi como el capacitar adecuadamente a su personal para que lleve a cabo
su cometido, aunado a que se designan delegados fiduciarios quienes hoy en dia

realizan dicha actividad, no siendo indispensable que pertenezcan a dicho personal.

Aunado a lo anterior, sabemos que los legisladores al introducir el
Fideicomiso en nuestra ley, consideramos pertinente que serian las instituciones
bancarias las (inicas capacitadas para ser fiduciarias, en virtud de que las mismas
cuentan con una sobrada solvencia econdmica que les permite responder
ilimitadamente de los dafios y perjuicios que pudiesen causarse, ademds de que se
encuentran vigiladas por el Estado, pero es bien sabido que esto no ha sido
impedimento para que sus funcionarios o personal de dichas instituciones realicen

actos tendienies a defraudar a sus clientes.

Ahora bier, sabemos que en la actualidad el Fideicomiso es un instrumento
que debido a su versatilidad es empleado en diversos actos juridicos y que es ya
bien conocido, por lo que consideramos que si se permitiese a las personas fisicas
cl desempenar lz actividad fiduciaria, los beneficios aportados serian, entre otros,

¢l aumentar la constitucién de nuevos fideicomisos, pues al actuar en forma
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conjunta con las instituciones de crédito, es decir que tanto los bancos como los
particulares presten ese servicio al publico, existiria una libre competencia que
mcjoraria dia a dia el servicio prestado, ofreciendo con ello mejores resultados que
repercutirian beneficios tanto en los fideicomitentes como en los bienes
fideicomitidos, y, logicamente, en los fideicomisarios, disminuyendo el costo de

los honorarios que se causen en el desempeiio de la actividad fiduciaria.

Pero para poder autorizar a los particulares para que actiien como
fiduciarios, debe existir una adecuada reglamentacién en su actuar, a efecto de que
los beneficios que se pretenden obtener no sean menores a los perjuicios que se
pudiesen generar, pues si bien es cierto que ésto podria ocasionar peores dafios de
los que en ocasiones han generado los propios bancos, también lo es que las
personas fisicas facultadas para hacerle tendrian que acreditar plenamente estar
capacitados para desempefiar dicho cargo, ademas de que cuenten con un
patrimonio bien definido que responda para el caso de posibles daifios, sin olvidar
que el elemento fundamental del Fideicomiso, es la confianza que se deposita en
otra persona para entregarle los bienes fdeicomitidos y de cabal cumplimiento al

fin para el cual son destinados, en beneficic del fideicomisario.

432 REGLAMENTACION.

Hemos hecho mencién de la necesidad de ampliar la funcion fiduciaria para
que deje de ser exclusiva de los bancos, estableciendo los efectos que provoca que

en nuestra legislacion exista dicha exclusividad, ademas de los beneficios que se
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aportarian para el caso de que se permitiese autorizar a las personas fisicas para

que actilen como fiduciarias.

Al efecto es menester recalcar que debido a la importancia que tiene la
actividad fiduciaria, sobre todo porque se trata del manejo de patrimonios que
constituyen los bienes fidetcomitidos, es indispensable reglamentar adecuadamente
dicha actividad, a fin de evitar posibles dafios en perjuicio de los fideicomisarios e

incluso de los mismos fideicomitentes.

Por lo tanto, consideramos que en su parte conducente el articulo 350 de la

l.ey General de Titulos y Operaciones de Crédito debe quedar de la siguiente

manera :

“Podran ser fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para ello
conforme a la Ley General de Instituciones de Crédito, ademas de las personas
fisicas que reanan los requisitos que para tales efectos establezca la Comision

Nacional Bancaria...”

De lo anterior, es necesario sefialar que actualmente es la Ley de
Instituciones de Crédito la que regula el actuar de dichas instituciones, ademas de
que conforme a las reformas de 1993, debera también incluirse que podran actuar
como fiduciarias las aseguradoras, las afianzadoras y las casas de bolsa, por lo que

la reforma antes referida debera incluir tales sefialamientos.

Retomando la propuesta hecha en el presente trabajo de tesis, creemos que

los requisitos que tendrian que reunir los particulares para que puedan actuar como
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fiduciarios, sean los mismos que deben de reunir los delegados fiduciarios para ser
designados como tales, los cuales sefialamos en el punto nimero 3.5.2.1. del
capitulo tercero de! presente trabajo, pues consideramos que encuadran todos los
aspectos que les permita desarrollar dicha actividad, ademas de que cuenten con la
autorizacién de Ia Comisién Nacional Bancaria para desempefiar tal cargo, pues asi
como califica la capacidad del actuar de los delegados fiduciarios, cuenta con la
capacidad necesaria para determinar si retne el particular tales elementos para

facultarlo como fiduciario.

Sabemos que la autorizacion a que se ha hecho mérito, es arriesgada, pero la
misma nos permitiria reencontrarnos con la esencia de lo que es el trust como
fucnte de inspiraci6n del Fideicomiso mexicano, que es la confianza otorgada en
otra persona que lleva a cabo el fin del fideicomiso, administrando adecuadamente
1os bienes fideicomitidos en beneficio del fideicomisario, aumentando con ello la
constitucion de nueves fideicomisos y permitiéndose al fideicomitente decidir

quién sera el que desempeiie la actividad fiduciaria.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Es el trust 1a fuente de inspiracion que sirvid de modelo, asi
como la influencia de la doctrina de Alfaro para que los legisladores

introduzcan la figura del Fideicomiso en nuesiro pais.

SEGUNDA.- En principio, el Fideicomiso no es admitido en nuestra
legislacién sino que existe una palpable oposicion a su implantacion, debido
fundamentalmente a problemas politicos y sociales, ademas que
consideraban innecesario su empleo, pero en la actualidad dicha aseveracion
ha sido desmentida, ya que a partir de 1924 y hasta la fecha, es utilizada con
mayor frecuencia y su evolucién ha permitido dia a dia su

perfeccionamiento.

TERCERA.- La figura juridica del Fideicomiso se encuentra regulada en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente, en su titulo
segundo de los articulos 346 a 359 en relacién a lo que establecen los
articulos 1°, 2, 46 fraccion XV y del 179 al 185 de la Ley de Instituciones de
Crédito, que se refiere a la reglamentacién de la actividad fiduciaria

realizada exclusivamente por las instituciones de crédito.

CUARTA - De nuestra legislacién se advierte que se excluye a las personas
fisicas para que lleven a cabo la funcion fiduciaria, no obstante que el

Fideicomiso se encuentra inspirado en el frust angloamericano y en éste
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como en otros paises no se limita el actuar fiduciario a las instituciones de
crédito, generando éstas un monopolio de dicha actividad que trae como
consecuencia que los Fideicomisos resulten demasiado onerosos ¢

inflexibles, provocando con ello un desaliento en su constitucién.

QUINTA.- Los legisladores al introducir la figura del Fideicomiso
consideraron que las instituciones bancarias serian las Onicas capacitadas
para ser fiduciarias, en virtud de que las mismas cuentan con la liquidez
necesaria que les permitiera responder de los dafios y perjuicios que
pudiesen causarse, ademas de que su actuar se encuentra vigilado por el
Estado. Pero es bien sabido que esto no ha sido impedimento para que su
personal realice actos tendientes a defraudar a sus clientes, aunado a que los
bicnes que sc aportan para lograr el fin del Fideicomiso son propiedad del
fideicomitente, por lo que resulta inconveniente e ineficaz mantener dicha

exclusividad

SEXTA. En atencién a lo anterior surge la necesidad de ampliar la funcién
fiduciana para aue deje de ser exclusiva de las instituciones de crédito,
permitiendoles a las personas fisicas administrar y realizar como
intermediarios todos aquellos actos que cumplimente el fin del Fideicomiso,
sicndo indispensable que éstas reunan los mismos requisitos que se les exige
a los delegados fiduciarios para ser designados como tales, ademas de que
cucnten con la aprobacién de la Comision Nacional Bancaria para el

desempeiio de dicho cargo.

SEPTIMA.- En tal virtud, ta autorizacién que en relacién a la actividad

fiduciaria se propone que se adicione al articulo 350 de la Ley Generat de
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Titulos y Operaciones de Crédito para quedar de la siguiente manera:
"Podran ser fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para ello,
conforme a la Ley General de Instituciones de Crédito, ademas de las
personas fisicas que reunan los requisitos que para tai efecto establezca la

Comisién Nacional Bancaria”.

OCTAVA - La actividad fiduciaria debera seguir siendo desempeiiada por
las instituciones de crédito, ademas de las casas de bolsa, afianzadoras y
aseguradoras conforme a las reformas de 1993 y por supuesto, por las
personas fisicas, lo que permitird obtener mayores beneficios para el
fideicomitente, propiciando un mejoramiente en el servicio prestado y

logrando el aumento en la constitucion de Fideicomisos.
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