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CONSTITUCIONALIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DENTRO

DEL FIDEICOMISO EN GARANTIA

INTRODUCCION:

La idea de realizar un estudio sobre el
fideicomisg, surge debide 2 que es una figura Juridica
que no se encuentra debidamente reglamentada, lo cual da
lugar a una serie de opiniones encontradas, a diversas
interpretacicnes juridicas, asi como a una serie de usos
convencilonales que en ocasicnes llevan a la confusidn,
tal y como lo es el caso de la ruptura del esguema
tradicional de prepiedad y la controversia existente,
respectc de si es © no constitucional la ejecucidn del

fideicowmiso en garantia.

Con la finalidad de darle una secuencia 1légica al
bresente trabajo, debido a lo amplio que es el tema
seguiremos un métode deductive de estudic, tomandoe como
base su devenir histérice y los lineamientos aplicables

al fideicomiso en México.
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En virtud de los tlempos gque actualmente se
viven, la figura del fideicomiso en garantia esta
cobrandoe un auge inusitado, situacidén que nos lleva a
cugstionar si es constitucional o no, el procedimiento
convencional gque se sigue al momento de ejecutar el
contrato en cuestién, es decir si es perfectamente
apegadc a derecho el hecho de gque las partes pacten de
antemanc el procedimiente de ejecucidn dentro del

fideicomiso en garantia.

Lhora bien, para poder entrar debidamente en el
estudic pormenorizado vy llegar a conclusiones adecuadas
respecte del cuesticnamiento antes c¢itadeo, cabe seflalar
gue nes remontaremcs desde los origenes del fideicomiso,
finalizande con la preblemdtica gque en la actualidad se

presenta.



CAPITULC PRIMERO

ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO

1.1. EL FIDEICOMISO EN ROMA

Comenzamos el presente estudio, analizando, de
manera breve, ics antecedentes histéricos de el
Fideicomisc en la Antigua Roma, asi las cosas, podemos
mencionar gque en Roma, exlistieron principalmente dos
instituciones gque son consideradas por varios autores
como el antecedente del Fideicomiso actual, estas son: La

fiducia y los Fideicomisos Testamentarics.

Relatando brevemente lo expuesto por Eugene Petit!
se deduce que el Fideicomiso Romano (Fideicomissum), era
una forma mediante la cual podian heredar las persocnas
incapacitadas por la ley Romana, ¢ que no tenian la
"testamenti factio pasiva” es decir la capacidad exigida
para ser consliderado heredero, de esta forma, el testador

nc tenia otro recurso .que rogar z su heredero gue fuese

LpETIT EUGENE, Derecho Romano, Editorial Porrea, México 1988, pags 579 a 383



el ejecutor de su voluntad, para otorgar al incapaz, el ©

los bienes que le queria transmitair.

Tal disposicién anteriormente mencionada, no
tenia efectos obligatorios civilmente, constituyéndose en
una obligacién moral v de buena fe para el herederc
fiduciario, lo qgue trajo consigo gue innumerables
fideicomisos no fueran cumplimentados, tanto por la falta
de regulacidén Jjuridica, como la mala fe de algunocs
fiduciarios gquienes sollan aproplarse y enajenar los

bienes que les habian sido transmitidos.

Ante tal situacidén de hecho, el Emperador Augusto
en el afic 274 A.C., los hizo ejecutar por la
intervencidén de coénsules, instituvéndose una medida de
dereche y creandcecse la figura de un pretor especial:

"Praector fideicommissarius™.

El fideicomiso en su origen, podia recogerse
hasta por una perscna privada de la "testamenti factio” o
del "jus capiendi" pero con el desarrcllo de la figura,

algunos senadoconsulfos habidos, bajo Adrianc prohibieron



dejar los fideicomiseos a los peregrinos o© a personas

inciertas.

Un testador, después de haber constituide a un
heredero, perdia el derechc a disponer de su patrimonio
nuevamente, va fuere en parte ¢ en su totalidad, en
bheneficic de otra persona, para en momenftc el que el
herederc designado muriese. Asi el fideicomisc se dejaba
casi siempre, primero a cargo del heredero, después a
cargo del primer Fideicomisario y asi sucesivamente, a

manera de obtener una serie de restituciones.

Estos Fideicomises fuercon muy nUimeroses en la
época Imperial y en el Derecho Francés se hicieron
célebres con el nombre de "Substituciones
Fideicomisarias™ v mds tarde, durante la Edad media
sirvieron para acumular los Dbienes de una familia a

nombre del hijc mayor.

Expuestc lo anterior es oportuno mencionar que en
nuestra legislacién actual en el articulo 358 Frac., II
de la Ley General de Titulos y Operacicnes de Crédito

establece:



Quedan prohibidos:

II. Aquellos Fideicomisos en los cuales el
beneficio se conceda a diversas persgnas sucesivamente
gue deban substituirse por muerte de la anterior, salvo
el caso de gque la substitucién se realice en favor ds
personas que estén wvivas o concebidas ya, & la muerte

del Fideicomitenete. .’

Como ya lo hemos mencionado, otro antecedente del
Fideicomiso lo constituyve la Figura de la "Fiducia”, dque
segtin concepto de Alvarc D' Ors, era "aquel negocio por
el que se confia la propiedad de un res mancipi ( cosa
dentro del comercio), a otra persona con obligacién de

rastituirla en el momento predeterminado™

La Fiducia tenia miltiples funciones vy podia
servir a distintes intereses, segin fuera el deseo de los
contratantes, asi nos encontramos con una fiducia con

funcidén de garantia real llamada FIDUCIA CUM CREDITCRE, vy

2 cODIGO DE COMERCIO Y LEYES COMPLEMENTARIAS, Coleccidn Porriiz, § A México, 1592

3 1y ORS ALVARO, Elementos de Dereche Privado Romano, Publicaciones del Estudic General de Navarra
XTI, Pamplona, 1960, pag. 338



otra con funcidn de otorger un préstamo gratuito la cual

era la FIDUCIZ CUN AMICO.

La primera operabaz de la sigulente forma: el
deudor para garantizar el monto de su adeudo, transmitia
determinados bienes a su acreeder, guien los recibia con
tal fin y a su vez se obligaba, en virtud del pactum
fiduciae, a retransmitirlos al deudor, cuando éste
hubiere cumplidoe con su cbligacidén, perc en caso de
incumplimiento, el acreedor tenia el dersche implicito en
el pacte, de retener la cosa para si o bien enajenarla,
nc obstante gque &sta tuviera un valer sumamente superior
al importe de su adeude, es curioso que actualmente se da
esta figura, en los Fldeicomisos de garantia con pacto
comisorio, les cuales como se mencionara, no se
encuentran permitides, son usualmente utilizadcos en 1la

practica.

La Fiducia cun amico, se empleaba para gque
aguelia persona dque recibla el bilen transmitido, pudisra
usarlo y disfrutarlo gratuitamente y en su propio
provecho; una vez realizados esos fines quien habia

recibido los bienes transmitidos y como consecuencia del



pactum fiduciae, los retransmitia al tradens,

identificando tal figura con el actual comedato.?

Es de importancia mencionar gque el Jurista
Guillermo Floris Margadant menciona: Que "Lo que
actualmente se llama fideicomiso en México no es una
institucién derivada directamente del Derecho Romanc,
5ino mas bien una transformacidén del TRUST anglosajdn,

introducido en México a través de Panaméd en 1924... °

Dada tan respetada opinidn, a continuacién, se

haceo remembranza del fidelcomiso en el Derecho Inglés.

4CL.»’-\R]E-I'I' ¥ MARTI POMPEYO, citado por VILLAGORDOA LOZANO JOSE M, Doctnina General del
Fideiconnso, Asociacion de Banqueros de México, México, DF |, 1976, pigs 12y 13

5FLORIS MARGADANT GUILLERMO, El Derecho Privado Romano, Editortal Esfinge, § A , México 1977,
pag 504




1.2. EL FIDEICOMISC EN EL DERECHO INGLES

Los antecedentes mas representativos del
Fideicomisc, los encentramos en dos instituciones de
derecho inglés, 1as cuales, examinaremcs brevemente, en

este apartado, estas son : "El Use"” y el "Trust".
1.2.1. EL "USE™

El use estaba formado de una relacién juridica
mediante la cual una persona (fecffe to usel era
revestida, segin el commen law, de un poder juridico de
cuyo ejerciclo resultaba en beneficioc eceondmico a favor
de otra persona (cestul gque use). Por ejemplc, en caso de
que se quisierat atribuir el goce de un inmueble a
COMPANERO, se podia obtener este resultado mediante un
acto de feoffement que invistiera a B del derecho de
propiedad legal del inmueble, pero to use, as decir, en
beneficio de a A. La verificacidén de la investidura era

hecha a B, guien se consideraba investido de la legal



state, o0 sea de la facultad de acudir a un tribunal de

Derecho ComGn. °

En Inglaterra, ha existido por siglos, un doble
sistema de Jjurisprudencia, formade por la eguidad v el
derechc comin, con independencia del Dereche civil,
desarrollade bajo la influencia Romana, éste es el COMMON

LAW (Derecho Comun)

La finalidad del Derecho Comun, fué dar justicia
a todos, y fué administrado en Inglaterra, por todas las
Cortes del Real Tribunal de Justicia y los Juzgados de
primera Instancia, de ahi su denominacién de las Cortes
de Derecho comin, era demasiado rigide, formal y sdélo
contaba con algunas disposiciones elementales, toda vez,
que fué un producto del sistems feudal, y por lo tante no
fué suficiente para resclver las complejidades derivadas
de la actividad desarrollada en el periodo comercial,
dado lo antericr surgié la necesidad de un sistema

suplementario de jurisprudencia.

SVILLAGORDOA LOZANO, JOSE M, Doctrina General del Fideiconuso, Asociacién de Banqueros de México;
México, D.F. 1976.



El origen primitivo del "USE™ , es muy cbscuro,
pero se deduce, gque fué un instrumento ideado por el
pueblc, primeramente parz defsnderse de las pesadas e
injustas cargas que imponia el sistema feudal , y en
segqundo lugar para burlar el régimen imperante en esa

&poca.

Juntc con esta institucién, surge un doble
concepto de dominio: el Legal, reconocide por el Common
law, que pasa del settlor al fecffe teo use o fiduciaric,
y el Beneficiose, impuesto como deber de conciencia vy
postericrmente como una 1institucién sancionada por el
derecho equidad, que se constituve a faveor de un tercero

a guien en espaficl se le llama bheneficiario.

Los acontecimientos més importantes que dieron
auge al empleo de la multicitada figura fuercon dos: La
Ley de Manos muertas de 1217, y las Guerras de las Dos

Rosas.

La primera surgid, durante el sigle XII, en
Inglaterra, tiempc en el cual la Iglesia llegd a adquirir

grandes extensiones de tierra recibidas ©para fines
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benéficos, este provocd la ira de los perseguidores de
tal Institucidén dentro del parlamento, y para evitar lo
anterior dictarcn la Ley de Manos mnuertas, por tanto,
gran numerc de perscnas afligidas por el grave dafio
provocado a la Iglesia, utilizaron el "use", por medic
del cual el feoffe to use, recibia lcs biensas destinados
a les obras piadosas de la Iglesia, a quien se designaba
cestul que use, a fin de que gozara de los benefigios de
dichios bienes conforme los fines sefialades por el

settlor.

Durante la Guerra de las dos Rosas, los bienes de
los vencides eran susceptibles de ser confiscades por la
perscna de los vencedores, como resultade del delito de
alta traicidén que se les imputaba, dado lo anterior las
personas Iintervenientes en una contienda, transmitian sus
bienes a una persona, quedandc el cesionario en posesién
de los mismos, para uso exclusive del otorgante ¢ de sus
herederos. de tal suerte, que ante la caida del cedente
en manos enemigas, yva no habila bienes que le pudieses ser

confiscados.
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Es importante recalcar que el cesionario, actuaba
de buena fe, pues no obstante lo anterior deberia
permitir el usc y disfrute de los bienes al cedente y a

sus herederos en todo momento.

La utilidad del "Use" se fué difundiendo cada vez
més y a medida que esto fué sucediendo, surgieron
miltiples inconvenlentes y desventajas, por dos razones,
la falta de regulacidén legal y proteccién del Derecho a
quienes constitulan los "Uses", por le cual, los "Feofees
to use”, sintiéndose protegides por el "Common Law" Vs
sabiendo que no estaban obligados a cumplir con el use,
puesto que esta institucidn no se encontraba en el
sistema Jjuridico, se aprovecharon en  innumerables

ocasiones de la confianza que se les habia depositado.

Los perjudicados, al ver que nada censeguian ante
los tribunales, acudieron zl rey, en busca de justicia,
toda wvez que é&ste, noc estaba obligade a sujetarse a
reglas técnicas, sino que emitia sus decisiones segin su

conciencia v de acuerdg z ia equidad.
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Tales cuestionss fueron hechas del Conocimiento
del Rey, por medio de su canciller eclesiastico, v de los
demas magistrades que integraban la corte de la
Cancilleria, 1a cual creo, un nuevo orden juridico
denominade "Equity™, (equidad), que aparecia frente al
"Common Law", modificéndolo vy adaptandolo frente a las

necesidades de 1a vida.

Fué de esta manera, que al brindirsele proteccién
legal, 1la figura del r"yse™ fué impulsada, sin embargo,
Enrique VIIT, consideréd que mediante el "use" se estaban
eludiendo diversas disposiciones Juridicas en favor de
los "cestui gue use”, v en 1536 promulgé la "ley de usos,
documente que aparentemente tenia el cbjeto de suprimir
los "uses", 31 disponer que quien gozaba de un "use"
seria considerado en lo sucesivo como bPropretaric de

pleno derecho

Pese a 1o anterior, esta ley no logréd  su
cometido, por el contrario vigorizé la practica del
"use", perc baje un nuevo nombre: "E1 Trust”, en el cuzal

sdlo se cambiaban los nombres de los intervinientes en el
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mismo, asi el "feofee to use” por la de "trustee” v la de

"cestul que use" por "cestui gue trust".

1.2.2 "EL TRUST" .

Cabe reiterar que nuestro cobjetivo en el presente
trabajo, no es analizar detenidamente la figura del
Trust, sino simplemente sefialar lo que consideramos mas
importante para entenderla en sus aspectos mads generales,
como lo gue es, el antecedente mds proximo y fuente
directz de nuestro fideicomiso, toda vez, que reiterando
lo anterior, el Lic. Pabloc Macedo, persona a guien se
encomend® la ardua tarea de elabeorar el articulade del
capitulo V, de "El Fideicomiso”, de nuestra "Ley General
de Titules y Operaciones de Crédito wvigente, ha
manifestado que la fuente de 1inspiracién para llevar a
cabo tal tarea ha sido la Institucién del "Trust",
habiéndose de igual forma recurride a los tratadistas
ingleses, norteamericanos y fundamentalmente a las ideas
de Plerre Lepaulle sobre la figura del "Trust expreso”
con algunas variantes que fueron acordes a nuestro

. R 7
sistema juridico.

7MACEDO PABLO, El fideiconnso Mexicano, Editorral Porrtia 8 A, México 19753, pags23225v39
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El Trust angloamericano, es la concepcidn
juridica modernizada y perfeccionada del ya mencicnado
"Use", segin expresa el doctrinista Octavio Hernandez ° ¥
lo define como un "Titulo fiduciaric en cuva virtud,
guien lc crea, transmite su propiedad & otra persona,
guien contrae la obligacién de manejarla equitativamente
en beneficio del creador del vinculo o de quien éste

designe."™

Jorge Serrano, citade por el Lic. Villagordoea,
define la institucién diciendo: "El trust es una relacidén
Fiduciaria con respecto a determinados bienes, por lo
cual la perscna que los posee (trustee) estd obligada en
derecho eguidad a manejarlos en beneficio de un tercero
(cestui que trust). Este negocic surge como resultade de
un acto volitivo expresc de la persona que crea el trust

(settlor).

En idénticc sentide al anterior se manifiesta
Jorge Alfredo Dominguez Martinez el cual dice: "Un Trust,

es un estado de relacidén Fiduciaria respectc a bienes,

*YERNANDEZ OCTAVIO A, Derecho Baneario Menicano; Segundo Tomo, Ediciones de la Asocizcion
mexicana de mvestigaciones admimstrativas, México 1956, pag. 240
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gque sujeta a la perscna por guien dichos biesnes son
poseidos, a deberes en Equidad 2zl manejar dichos bienss
para beneficio de otra perscona, lo cual se origina como
resultadc de la manifestacién de la intencién de

crearlo.®

Es de resaltar que en las dos inmediatas
antericres definiciones, ha figurado, la nota
caracteristica de la "Relacidén Fiduciaria®, ya que en
virtud de la misma el beneficiaric tiene por obligacién
depositar su confianza en el trustee (fiduciario), en
virtud de la relacién tan estrecha e intima que une a
ambas partes y porgque éste, goza del control schre los
bienes de aquel., asi pues, es una relacién con respecto
a bienes, caracteristica que lo asemeja de otras que
pueden ¢ no refiriere a bienes, como el mandato; en el
trust, de modo invariable, hay siempre un bien, una cosa,
que constituye su cbjeto y cuya propiedad corresponde al
trustee para emplearla en provecho del beneficiario,
segun opinidn del Lic. Redolfo Batiza, quien reitera que

el "Trustee”, tilene siempre algo mas gue un derecho de

IDOMINGUEZ MARTINEZ JORGE ALFREDO, El fideicomso arme la Teoria General del Negocio Turidico, T
edicion, Editorial Pormia, S.A ; Mgevico 1972, Pag 138
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posesién, aun cuando noe siempre es esencial gue le
corresponda el titulo legal sobre la cosa, desde el
momento en que un derecho de equidad es susceptible de

constituir el objeto de un trust. ¥

Dado 1lo anterior, vy toda vez que el "Trust"
implica relaciones de equidad, puede significar Jgue se
trata de obligaciones exigibles Jjuridicamente ante un
tribunal de cancilleria o ante el tribunal que ejerza la

Jurisdiccién de un tribunal de esa clase.

La relacidén Fiduciaria, es de caracter
personalisimo, por 1o tanto el fiduciarico no podra
delegar sus facultades en otra persona, es por ello gque
se les ha llegado a asimilar a las ohligaciones "intuitu

personae”, estudiadas en derecho Romano.

W0p CIT pags. 54y 55
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Elementos perscnales del Trust:

a) SETTLOR :

El cuzl es el creador del "Trust", es decir,
agquella perscna que realiza el acto de dispcsicién vy da
los bienes en "Trust" a un segundo sujetc que es el

"Trustee",

En virtud de este acte de disposicién, se
regquiere que el Settlor, goce de la capacidad necesaria

para disponer de un derecho legal o de equidad.

b} TRUSTEE

Es aquella persona a la cual se le encomienda o
confia el destino de dichos bienes v en tal virtud debera
realizar todos y cada uno de los actos tendientes a 1la
constitucidén del fin, sefialado por el Settlor, el cual es

en provecho de una tercera persona.

1 Trustee debe ser una persona capaz de adquirir

y retener el titulc legal sobre bienes, estar dotade de



2

capacidad natural y juridica para desempefar el trust v
tener su domicilio dentre de la jurisdiccién del tribunal
compeltente, sl no goza de tales requisitos, se debera

proceder a su remocién por un Tribunal de Egquidad.

Generalmente el Settlor podra nombrar validamente
a cualquiera comoc trustee, sin embargo , en los primeros
tiempos , el Trustee era una persona fisica o un grupo de
personas, y se nhegaba o ponia en duda la capacidad de una

sociedad para este cargo. !

Con el pasar de los tiempos, se llegd a aceptar
asta posibilidad vy a utilizarla frecuentemente, tal es el
Cago de los Estados Unidos, en donde se desarrolld con un

gran impulso.

Si el Settlor no designase Trustee, al momente de
la celebracién del trust, esto no afectara en nada su
validez, pues éste serd designado por el tribunal
competente de acuerdo a la equidad, La declinacién del

cargo de trustes no trae ninguna responsabilidad, ¥ se

YipinEM
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establece que "Nadlie tfiene obligacién de aceptar un

trust®.

c} CESTUI QUE TRUST

Es la persona a favor de quien se constituysd 1

funciona el trust, éste es, el beneficiario.

Se ha establecido que para la formacién de un
"Trust" de caracter privado, es necesario designar a una
perscona en especifico, la cual estarid facultada para
exigir en eguidad la realizacidén del trust, establecido
en su provecho., Sin embargo y tratandose de fideicomisos
de caracter plblico o de beneficencia, podra =xistir 1la
figura de “cestuis indeterminados™, en virtud que
miltiples personas gozardn de los beneficios plasmados en

el "trust".

Respecto a su capacidad se aplica la regla de que
quienes son capaces de adguirir la propiedad legal de
bienes tienen aptitud, .per via del trust, para recibir la

propiedad de equidad.
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Batiza establece: "Debe tenerse presente, como lo
hace notar Scott, que los legalments incapacitados, como
menores de edad o enajenados mentales, tienen capacidad
para ser beneficlarios de trust v que, de heche , un gran
numero de trust reconocen su razén de ser precisamente en
la proteceién de quienes no pueden valerse por si

mismos."

Es conveniente aclarar, que todo lo gue a grandes
rasgos se ha estudiado de esta figura, se aplica al mas
comin y flexible de 1los "trust”, dentro de una wvariada
gama de clasificaciones que se han estructurado en torno
al mismo, y es el de "Trust Expreso”, que de manera
definitiva fué adoptade por la Legislacidén mexicana, baijo

el nombre de fideicomiso.

Batiza lo define como : " aquel gue se crea
intencional y deliberadamente por alguna persona, va sea
en un instrumento gue pusde ser un convenio o un
testamento, ya mediante simple declaracién oral si el

objeto consiste en bienes muebles.™
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Por su parte Lepaulle, sefizla que : "Es aguel, en
el cual la persona designada como "Trustee" est4d en
libertad de aceptar ¢ rehusar la misidén que se le

encomienda.” ?

Consideramos gque esta segunda definicidén, es de
suyc, bastante deficiente, pues no explica la figura del
"Trust expreso”, sino sélo se limita & sefialar una

caracteristica de éste.

Caracteristica, que aun en nuestros tiempos
perdura, en nuestra Ley General de Titulos ¥y Operaciocnes
de Créditos la cual en su articule 350, udltimo parrafo

nes sefiala:

"... Balvo lo dispuesto en el acto constitutivo
del fide;comiso, cuando la institucién Fiduciaria no
acepte, o por renuncia o remocién cese en el desempefio de
su cargo, deberd nombrarse otra para que la substituya.
Si no fuere posible esa substitucioén, cesaréa el

fideicomiso.

121 EPAULLE PIERRE. Tratado Tedrico ¥ Practico de los Trust; Editorial Porrtia, S.A. Mexico, 1973, pag. 86
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Con esta transcripcién , nos podemos dar cuenta,
que se le otorga a la Fiduciaria la facultad para aceptar

© no el fideicomiso.

Para finalizar con el estudio de esta figura en
cuesticn, considerames es necesario contemplar las
teorias que en relacién con el patrimonic vy la propiaedad

dentro del trust, ha sostenido el Tratadista Lepaulle.

Con respecto al patrimonio sostiene:

1.~ ue el Trust necesariamente supone derechos
patrimoniales sobre los que recae, que son la base dsl

"Trust"”

2.- Que esos derechos no deben va estar en el
patrimonio de nadie, pues entonces dejarian de ser
derechos propics de un trust, vy lo serian de figuras

juridicas distintas, son pues derechos sin sujetos.

3.- Los mencilonados derschos patrimoniales,
quedan integrados en un tode distinto, aislado, que

adquiere una individualidad propia.



23

4.- La "res" {cosa) constituye una universalidad.

Diche auter, con estas ideas, pone de relieve que
dentro del "trust", existe una patrimonio totalmente
distinteo, ahora bien con relacién a la afectacién del
mismo sefiala que existen dos elementos distintos en ella,

especialmente en los trust expresos.

1.- Se reguieren instruccicnes relativas a 1la
distribucién de fondos, puesto que sin ellos, no se

concibe la posibilidad de una afectacién.

2.- Se requiere, una idea rectora o propdsito
esencial que explique el porque se crea un "Trust"” v ocual

es el fin que persigue.

Con esto damcs per terminados los puntos
relativos a los antecedentes histéricos de el
"Fideicomiso, para dar paso, a lcs antecedentes

legislativos del mismo.
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1.3. ANTECEDENTES LEGISIATIVOS

I. INICIC EN LA UTILIZACION DEL TRUST EN NUESTRE

PATRIA.

El connotado autor mexicano, Rodolfo Batiza, nos
comenta, que con antelacidén de casi veinticince afios a lia
adopcién legislativa de la "Figura del Fideiccmiso™, en
México, se habla ya utilizado en nuestro pzis una
variedad de "Trust” en varias operacicnes tales como
servir de garantia de bones destinados a financiar la

construccidén de ferrocarriles.

Oscar Rabasa, en el mismo sentido, manifiesta que
el antecedente més notable del "Fidelicomiso
angloamericano™, con efectos Juridicos en México, es
indudablemente el «caso de la Construccién de los
Ferrocarriles Nacionales de México y el convenio
subsecuente para financiarla mediante la deuda contraida
por los mismos ferrocarriles con garantia de hipoteca
otorgada en forma de fideicomiso, celebrado el 29 de
febrero de 1808, por el Gobierno y las mismas empresas

ferrocarrileras de México, con instituciones fiduciarias
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norteamericanas, gue surte efectos dentro de nuestro
pals, gravandc bienes raices y muebles ubicados en él, a
favor de los fiduciarios como acreedores hipotecarios , vy
en beneficio de los tenedores de las obligaciones

emitidas.

II. PROYECTO LIMANTOUR

El 21 de Noviembre de 1905, El entonces
Secretario de Haclendes, José Ives Limantour, envio ante
la Cémara de diputadecs del H. Congreseo de la Unién, una
iniciativa que faculta al ejecutivo para que expida la
ley por cuya virtud puedan constituirse en la Repiiblica
Instituciones Comerclales encargadas de desempeflar las
funciones de agentes fideicomisarios, de la cual, afirma

Rodolfo Batiza, parece ser su autor Jorge Vera Estafiol.

En la exposicidn de motivos de dicho proyecto, se
expresaba con claridad que para gquienes seguian de cereca
el giro v desenvolvimiento que en nuestro pais han tomado
los negocios comerciales, no habia pasade inadvertida la

falta de ciertas organizaciones especiales, las cuales en

BpaBasa OSCAR, citado por BATIZA RODOLFO, El Fideicomso tecria y practica, Editonal Jus; pag 102
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lcs paises anglosajones se denominaban: "Trust Companies”
o "Compafilas Fideicomisarias, cuya funcién primordial
consistia en ejecutar actos y operacicnes en los cuales
no tenian interés directo sino que obraban como mercs
intermediarios ejecutande imparcial vy fielmente actos vy

operaciones en beneficio de las partes interesadas.

De igual forma se agregaba la explicacién de que
lzs relaciones cada vez més estrechas entre nuestra vida
comercial y la de los Estados Unidos de América, y la
afluencia de capitales de ese pais hacia el nuestro para
desarrollar toda clase de empresas, exigian al Poder
Piblico la imperiosa necesidad de incorporar en nuastra
legislacidn a la mencionada institucién que tan
favorables resultados habia producide en los Estados

Unidos.

Se conclula dicha exposicidén, aclarando gue era
imperiosa la necesidad de expedir una Ley que regulara la
figura del Fideicomiso, consignando en ella los
principios generales de la figura, perc de igual forma
las limitaciones proplas a ésta para evitar el

estancamiento de la rigueza general, peligro que se
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consignaba podria tenerse en algunas aplicacicnes del

fideicomiso.

No obstante que se dio cuenta de ser estudiado
dicho proyecto, nunca fué discutide, ¥y s80lc nos
representa el primer intento legislativo para introducir
una inncvadora figura angloamericana a un sistema come el

nuestro de arraigada tradicién Romanista.

ITI. EIL. PROYECTC CREEL

Otro precedente, jamas concretizado, lo
Constituyé el Proyectec Creel, nc  obstante, es de
reconocer Yy se reconoce gue todos estos  intentos
influenciarcn posteriormente la legislacién qgue habria de

regir la figura en cuestién.

Asi las cosas en el afic de 1%24, durante la
Primera Convencién Bancaria, el Sr. Enrique C. Creel,
revive el movimiento iniciado por el Proyecto Limantour,
va en un México, més estable, mds recesptivo, después de
concluida la época revolucionaria, al presentar un

proyecto de" Decreto sobre Compafiias Bancarias de
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Fideicomisos y Ahorro", sustentadoc en las- experiencias
obtenidas en la puesta en marcha de las mismas en los

Estados Unidos, hacia casi nueve afics antes.

El mismo advertia gque ©para generalizar las
operaciones de fideicomisce en Méxice se necesitaria

algunocs afhos, pero ese era el tiempo ideal de comenzar.

Aun cuando la Convencién opind que se recomendara
a2 la consideracién de la Secretaria de Hacienda, como va

s¢ ha mencionado nunca fué sancionado como Ley.

Iv. LA LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y

ESTABLECTMIENTOS BANCARIOS DE 1924

El 24 de diciembre de 1924 (DOF 16 de Enerc de
1825), Siendo en ese entonces el Presidente de 1a
Repdiblica Mexicana, el Ing. Albertc J. Pani, se abrogd la
Ley General de Instituciones de Crédito de 1837,
ordenamientc, el cual se ocupaba de mansra exclusiva de
los bancos de emisién, hipotecaries y refaccionarios vy
careclia en lo absoluto de dispesiciones sobre bancos de

depbsito y casas de bolsa, dando lugar a la Ley Genheral
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de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios,
en la cual aparece por vez primera en nuestras leyes, "E1l

fideicomiso".

Esta ley c¢reaba la figura de los "Bancos de
fideicomiso” a los cuales, sometia a un régimen de
concesidén estatal, cuya durzcién era de 30 afios, a partir
de la fecha de la ley vy su caricter era el de meras
autorizaciones para establecer y explotar instituciones
de crédito, estos debian contar con un cepital minimo de
$1000,000 en el Distritc TFederal y $500,000 en los

Estados vy Territoriocs

Las funciones més relevantes de dichos bancos
consigtian en administrar los capitales que se le
conferlian e interviniendo con la representaciédn comin de
los suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios, al

ser emitidos éstos o al tiempo de su vigencia.

Krieger Vazquez, citade por el Doctrinista
Villagordoa Lozano, nos dice "que en la vida juridica
mexicana primero fuercon los bancos de fideicomiso, o sea

en contra de lo ordinario, el drgano existié primero gue



la funcién”, “sin embargo, personalmente y siguiends la
ideas de Batiza, es de considerarse que en realidad la
funcién se crec de manera simulténea con el Srganc,
aungue no con toda especialidad y matices como ahora se

conece.

La ley anunciaba que los bancos de fideicomiso se
regirian por la ley especial gque habia de expadirse con

posterioridad.

Es notable, que seglun se visualiza, el
Fideicomiso Mexicano se reservaba de manera exclusiva a
los bancos, es declr no era una institucidén del Derecho

Civil.

V. EL PROYECTO VERA ESTANOL

El Licenciado Jorge Vera Estafiol, de igual forma
prepard un Provecto de "Ley de Compafiias Fideiceomisarias
y de BAhorro, gue fué presentadc a la Secretaria de

Hacienda, a mediados del mes de marzo de 1926.

YKRIEGER VAZQUEZ, citado por VILLAGORDOA LOZANO JOSE M, OP CIT. pag 148
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Entre los puntcs més relevantes del mismo,
figuran los siguientes, El capitulo II se referia a las

"operaciocnes fidelicomisarias, que consistian:

a} En el encargc que por wvirtud de un contrato
hicieran dos o mas personas a las compafiias, de ejecutar
cualesquiera actos, operacicnes o contratos licitos
respecto a bienes determinados en beneficio de algunos o
de todos los contratantes, o en el de hacer efectivos los
derechos o cumplir las obligaciones estipuladas sn dicho

centrato o que sean su consecuencia legal.

k) En el encargo que, por parte interesada o por
mandamiento judicial, se Thiciera a la compafiia de
ejecutar cualesquiera actos, u operacicnes ¢ contratos
licitos respecto de bienes determinados en beneficic de
un tercero con derecho a una parte ¢ a la totalidad de
dichos bienes o de sus productes, o a cualquier otra

ventaja o aprovechamlentc sobre los mismos.

Los actos que la sociedad autcrizada como
"Fideicomisaria", consistirian en adquirir, ehajenar,

gravar, poseer, eXplotar, administrar o intervenir los
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bienes objeto del fideicomiso, estos pueden consistir en
bienes inmuebles, derechos reales, cualesquiera clase de
valores, Acrédltos, titulos, papeles, con excepcién de
aquellos que, conforme a le 1ley, no pudieran ser
ejercidos sino directa e individualmente por el

interesado.

Los fines planteados objeto del fideicomiso son
multiples vy figuran entre ellos, wventa, adjudicacién,
gravamen, page o distribucién a otras personas del
producto obtenido mediante cualguiera de diches actos,
de igual forma, la adwministracidn, explotacidn o
aprovechamiento de bienes vy la entrega o aplicacién de

una parte ¢ de la totalidad de sus frutos o productos.

Con respectoe al régimen fiscal del fideicomiso,
Se prescribia que cuando por via de fideicomiso la
compafila adquiera bienes raices o dereches reales
inmuebles, la adguisicién no estaria sujeta al pago de
otre impuesto que al del timbre, guedando por lo nmisme
exenta esta clase de operaciones de todo impuesto de

registro, traslacidén © dominio o cualguiera otro.
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Es de mencionar que en términos més amplios vy
detallados se observa gue easte documento mantiene
substancialmente las ideas del vya mencionade "Proyecto
Limantour", dgue se cree comc ya mencionamos fué escrito

también por el propioc Jorge Vera Estafol.

VI. LA LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO ¥ LZY GENERAL
DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS

DE 18Z6.

La Ley de Bancos de Fideicomiso de 30 de Jjunio de
1926, publicada el 17 de julio de ese mwmismo aho,
constituyd el primer ordenamiento en México, configurado
come ley especial sobre el fideicomiso, dic una primera
estructura a la institucién, Cuyos lineamientos

principales Transcribiremos a continuacién:

Art. 1l.- Los Bancos de Fideicomiso tendrén por
objeto principal v propio las operaciones por cuenta
ajena y en favor de terceros, gque autoriza esta ley vy

cuya sjecucidén se confia a su honradez v buena fe.
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Art. 2.- El Fideicomiso propiamente dicho es un
mandato irrevocable en virtud del cual se entregan al
Banco, con carédcter de fiduciario, dJdeterminades bienes,
para que dispenga de ellos o de sus productos segin la
veluntad del que los entrega, llamado Fideicomitenete, a

beneficio de un tercero llamado Fideicomisario.

Art. 14.- El1 Banco Fiduciario podrd ejecutar en
cuantc a los bienes fideicomitidos, todas las acciones y
derechos inherentes al dominio, aun cuando no se exprese
en el acte constitutive del fideicomiso; pero no podra
enajenar, gravar ni pignorar dichos bienes, a menocs de
tener facultad expresa, © de ser indispensables esos

actos para la ejecucién del fideicomiso.

Villagordoa Lozano, comenta que esta ley se
refundid en ia subsecuente Ley de General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios del
mismo afio, \% que ambas siguiendo medular %
fundamentalmente la doctrina plantezda por el Jjurista

Afloro,
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Por su parte, Rodolfe Batiza, sefiala que "Los
primeros fideicomisos en México, (AL MENOS LOS DE
GARANTIR), fueron celebrados bajo la vigencia de esta
ley"”, vy segun investigacién realizada por el mismo autor,
y expuesta en su articule intitulado: "Realidades del
Fideicomiso en México" (Revista Bancaria, Veol., III, Nc.4,
agosto, 1853 pag.. 233), en la cual nos indica que el
primer fideilcomiso inscrito en el Registro Publico de la
Propiedad, fué celebrado con fecha 8 de octubre de 1930 y
su fin consistia en la venta de inmuebles para cubrir

crédites del fiduciario vy de otros acreedores.

VII. LEY GENERAL DE INSTITUCICONES DE CREDITO DE

1932

Con fecha 28 de junio de 1932 (Diario Oficial de
29 de junicj aparece esta ley, la cual en su Exposicién
de Motivos declaraba, que la anterior ley de 1926 habia
introducide en México, la institucién Juridica del
"Fideicomiso™, y que evidentemente tal institucién podia
ser de gran utilidad para la actividad econdmica del

pais, y estaba destinada probablemente a un gran

30p. CIT Pag 136
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desarrollo, pero que desgraciadamente, dicha ley no
precisaba el caricter substantivo de la institucidn, para
lo cual anunciaba la preomulgacién de la Ley General de
Titulos y Operaciones de crédito (ordsnamiento gue

vendria a publicarse casi dos meses después).
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1.4. DERECHO VIGENTE

I. LEY GENERAL DE TITULOS Y OQPERACIONES DE

CREDITO DE 1932.

Promulgada el 26 de agosto de 1932 (publicada en
el Diario oficial del dia 27 del mismo mes), esta ley
viene a regular substancialimente el "Fideicomiso", en el
Titule II, capitulco V (art. 346 a 359). Los Motivos de la
presente ley hacian la advertencia de que regulaba el
fideicomiso, no obstante el problema implicito en esto,
por ser una institucidn juridica extrafia, en virtud de
haber sido implantada desde 1926 con la Ley General de
Instituciones de Crédito y porgque su implantacidn sdédlida
en México, significaria un enriquecimiento del caudal de

medios y formas de trabajo de nuestra economia.

En esta ley, se encuentra explicada la naturaleza
del fldeicomiso, que el legislador de 1932 le atribuye
siguiendo la teoria dominante de esa época, sostenida por
el autor francés Pilerre Lepaulle. Dichos preceptes nos
dicen gque "En virtud del fideicomiso, el Fideicomitenete

destina ciertos bienes a un fin licito determinado,
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encomendande la realizacidén de ese fin a una institucién
Fiduciaria., postericrmente se agrega que "El fideicomiso
seré valido aungque se constituya sin seflalar
"Fideicomisarie”™, siempre gue su fin sea licito vy
determinado, y por su parte el articule 356 agrega que:
la institucién Fiduciaria tendrd todos los derechos vy
acciones que se requieran para el cunplimiento del
fideicomiso, salvo las normas y acclones que se reguieran

para el cumplimiento del fideicomiso™.

Lepaulle, considera que sSe crea un patrimonio de
afectacldén, carente de titular, el cual en nuestro
régimen juridico no puede existir, per  su  parte
Villagoxrdoa, menclona que lo anterior no es logico y que
es imprescindible que los bienes afectos al fideicomisce
se trasmitan al fiduciario, pues sus obligaciones antes
consignadas no se pudiesen cumplir, si éste no contara
con la titularidad de los bienes, particularmente, se
tratara de profundizar esta cuestidén, en el capitule

correspondiente a este estudio.

Omitiremos resumir las diversas disposiciones

contenidas en la presente ley, en virtud, de que seran
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estudiadas posteriormente, en este pequefic analisis
tocante el fidelcomiso, sin embarge es de mencicnarse,
que quien 1llevd a cabo directamente la redaccién de 1a
Ley General de Titulos vy Operaciones de Créditc en el
capitule correspondiente al Fideicomiso, per encomienda
de la Conisién redactora fué Pablo Macedo, guien expresa:
"™1i estudio consintid, en proponer el articulade de la
Ley de Titulos que habria de convertirse en el Tituleo II,
Capitulo Vv, "del fideicomiso", gque la comisidn antes
sefialada me hizo el honor de aceptar en sus términos,
pero del que soy UGnico auter vy pleno responsable,

especialmente en 1¢ que a defectos puedan advertirsele.

IT. LEY GENERAL DE INSTITUCICONES DE CREDITO Y

ORGANIZACIONES AUXILIARES DE 13941

Esta ley de tfecha 3 de maye de 1941, entra en
vigor a partir del 2 de junio de ese mismo afioc y abroga
la Ley General de Instituciones de Crédito de 1832, y la
reglamentacidén que contenia de las operaciones

fiduciarias estuve en vigor hasta fines de 1984,
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Batiza seflala que en su exposicidén de motivos
indicaba que gl capitulc dedicade a las instituciones
fiduciarias apenas si sufria modificaciones como no fuera
afiadir & la enumeracién de sus cometidos alguncs que
podian resultar propios de estas instituciones v ciertas
normas  nuevas  por  las  cuales debian  regirse las
operaciones de inversidn que realizara la institucién en
ejercicic del fideicomiso, Villagordea afirma, gque en
esta ley, se sostlene la tesis de gue el fiduciario es el
titular de los derechos fideicomitidos, en virtud, de que
en diverso articulo de su cuerpc se mencionaba que
"cuando se trata de operaciones de fideicomiso por las
gue la institucidén ejercite como titular derechos gue le
han sido transmitidos con encargo de realizar determinade
fin..." en tal virtud, reitera que se infiere asi 1la
intencidn del legislador. Dicha Ley c¢ontenia 176

disposiciones distribuidas en c¢inco titulos.

En el curso de mas de 40 afios de vigencia, la ley
sufrid diversas modificaciones de importancia entre las
cuales pueden sefizalarse la del decreto de 1973, que
afectaron entre las cuesticones, la proporcidén de

responsabilidades de las instituciones fiduciarias vy las
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atribucicnes conferidas al banco de México para
determinar la inversidén cuando las instruccicnes del
fideicomiso no fueran suficientemente precisas o se
hubieren dejade a ia discrecién de las propias
instituciones; de mayor <trascendencia fuéd sin duda el
decreto de 22 de diciembre de 1978, sobre la banca
miltiple, que incorporc las reglas administrativas
elaboradas por la Secretaria de Hacienda algo mas de dos
afics antes, y que introduje importantes excepcicnes en el

concepto tradicilonal de la banca especializada.

Las disposicicnes que en materia de fideicomiso
se encontraban en la ley bancaria de 1941, fueron
adoptadas por la Ley Reglamentaria del Servicioc de Banca
y Crédito de 1982, de donde @pasaron a la Ley
Reglamentaria de 1984, y posteriormente a la Ley de

Instituciones de Crédito de 1990 en vigor.

I¥I. DECRETQS PUBLICADCS EN EL DIARIC CFICIAL DE
LA FEDERACION LS DIAS 1. SEPTIEMBRE, 06 DE SEFTIEMERE,
17 DE NCVIEMBRE, INICIATIVA DEL EJECUTIVO FZDERAL DE
FECHA 24 DE DICIEMBRE Y LEY PUBLICADA EN 31 DE DICIEMBRE,

TODAS ELLAS DE 198Z.
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El dia 1. de septiembre de 1982, fué expadidc y
publicado en el Diarie Oficial de la Federacién el
Decreto dencminado "Decreto que establece la
Nacionalizacidn de la Banca priwvada, mismo que
mencionamos por afectar a las instituciones de crédito,
encargadas de prestar el servicio de fiduciarias de los
fideicomisos constituidos por particulares. " Este
decreto tuvo por objeto expropiar todos los bienes
propiedad de las hasta entonces instituciones de crédito
privadas, a las que les fué otorgada concesién para el
ejercicic de la banca vy del crédito, asi comc las
accicnes y cupones de todos los socios de esas

institucicnes,

No obstante lo anterior, el Articulo guinte del
mencicnado decreto establece: "Que no son objeto de
expropiacién... Los fondos © fideicomisos administrados
por los bancos..., lo cual parece no afectar en lo méas
minimo el desempefic de las fiduciarias en las funciones
que en cada contrato de fideicomiso le han sido

encomendadas, se apoya lo anterior en los considerandos

SOIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, 1o de Septiembre de 1982, Decreto Suscrito por el Presidente de
ta Repiiblica, refrendade por los diecisiete secretarios de despacho el Jefe del Depto del Distrito Federal y el
Director del Banco de México.



noveno y décimo, asi comc en lo dispuesto por el articulo

sexto del mismo decreto que a la letra establecen:

NOVENO CONSIDERANDO: "Que la medida no ocasiona
perjuicio alguno a lcs acreedores de las instituciones

crediticias expropladas..."

DECIMO CONSIDERANDO: " Que con apove en la
legislacidén bancaria, el ejecutivo, por conducto de 1la
secretaria de Haclenda y Créditc piblico, realizara las
acciones necesarias para la debida organizacién vy
funcicnamientc del nueve esquema de servicie crediticio,
"para que no exista ninguna afectacién en la prestacién
del mismo, y conserven sin menoscabo alguno sus actuales
derechos... los usuarios del servicio y los acreedores de

las institucicnes."”

ARTICULO SEXTO: " La Secretaria de Hacienda vy
Crédite Publico, vigilard conforme a sus atribuciones que
se mantenga convenientemente el servicio piblice de banca
y crédito, el que continuard prestandose por las mismas
estructuras administrativas que se transformaran en

entidades de la Administracién Publica Federal y gque
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tendran la titularidad de las concesiones, sin ninguna

variacién.

El dia 6 de septiembre de 1982 =se publicd y entrd
en vigor un decreto mediante el cual se dispone gue las
institucicnes de créditc que se enumeran operen con el
caracter de "Instituciones Nacicnales de Crédito" Y,
decretc el cual hace referencia a las instituciones ds
créditoc expropiadas el dia 1. del mismo mes, y que
establece gque 1la Secretaria de Hacienda y (Crédito
Piblico, c¢on auxilio del "Comité Técnicc Consultivo™
proveerd las acclones conducentes a efecto de que 1las
instituciones de crédito gue se enumeran en seguida, que
fueron expropiadas a favor de la nacién por decreto del

dia antes mencionadc, operen con el <caricter de

Instituciones Nacionales de Crédito.

Es conveniente aclarar gue hasta el dia 28 de
octubre de 1982, no se habia hechoc mencién alguna
respecto a la regulacién de las ahora "Instituciones

Nacionales de Créditce, ni se habia expedido ninguna ley o

17 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION; 06 de Scptiembre de 1982



decreto por los cuales, pudiera reformarse, adicilonarse o
derogarse ningin preceptoc de la Ley General de
Instituciones v Organizaciones BAuxiliares, ordenamiento

mejor conocido como Ley Bancaria.

El1 dia 17 de noviembre de 1982 se publicd en el
Diario Oficial de la Federacidén, un becreto que modifica
vy adiciona parcialmente los articules 28,73 y 123 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
cual agrega en su articulo primero, un quinto pérrafc al
articulo 28 constitucional y anuncia la promulgacidén de
la Ley Reglamentaria para regular el funcionamiento de

las instituciones de crédito ahora nacionalizadas.

Iv., LEY REGLAMENTARIA DEL SERVICICO PUBLICO DE

BANCA Y CREDITO DE 1982 Y LA POSTERIOR DE 1984.

Con fecha 31 de diciembre de 1982 se publicd en
el Diaric Oficial de la federacién la Ley Reglamentaria
del Servicio Publice de Banca y Crédito, la cual nos
establece el marco juridico que permitirad adecuar la

estructura, organizacidén vy funcicnamientec del sistema
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bancario a la satisfaccidon de las necesidades y demandas

de la mavoria de los nacionales.

Dicha ley declaraba ser de orden publice y tener
por objeto la reglamentacidn de el servicio de banca y
crédito que en los términos de el va reformado 28
Constitucional debia prestar el Estado por conducto de
instituciones de c¢rédito constituidas por el propio

estado como “Instituciones nacionales de Crédito”.

El dia 28 de Diciembre de 1984 entrc en vigor la
subsecuente Ley Reglamentaria del servicio plblice de
Banca y Crédite, la cual deroge a la anterior y a la Ley
de Instituciones de Crédito vy Organizacicnes Auxiliares

de 1841.

8i Dbien es ciertc que en el cuerpo de la ley
fueron reproducidas infinidades de disposiciones
contempladas en la anterior ley, la presente ofrecié una

regulacién mas extensa y detallada.

Dispuse, al igual gue la ley anterior, gque el

servicic de banca v crédito seria exclusivamente prestado
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por instituciones de crédito constituidas con el carécter
de sociedades nacionales de crédite, pero en discrepancia
con la anterior dispusc que dichas sociedades serian: a)
Instituciones de banca miltiple; b) Instituciones de

banca de desarrcllo.

* REPRIVATIZACION DE LA BANCA

Con fecha 02 de mayo de 1990, el Ejecutivo
Federal envio al Congresc de la Unidédn una iniciativa de
decreto a fin de restablecer el régimen mixto de la
prestacidn del servicic de banca y crédite, la iniciativa
se apoyaba substancialmente en la imposibilidad de dar
cabal atencién a todas vy cada una de las necesidades
populares, ante lo cual era necesario abandonar aquellas
actividades que pudiesen ser eficientemente atendidas por
los particulares ¥y cumplir con los profundos compromisos

pocliticos derivados de las 4dreas estratégicas a su cargo.

Con esto, el Estade se propone no ser el
accionista mayoritaric de las instituciones bancarias,

sin embargo, c¢onservaria una participacién en la banca
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comercial y fortalecerd aquellas ipnstitucicnes orientadas

al fomento de actividades prioritarias especificas.

La iniciativa fué aprobada el 26 de junio de el
mismo ano, cerrando de este mnodo aquel lapso

naclonalizador cuya duracién seria de 8 afios.
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CAPITULO SEGUNDO

NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO

El Fideicomiso se nos presenta en la actualidad,
como un concepto jus-mercantil relativamente facil de
explicar y entender, que al mismo tiempo es dificil
ubicar de manera técnica en los cuadros legales

tradicionales.

Dado lo anterior aunadc a la novedad del
fideicomiso en México, determiné que los primeros
esfuerzos jurisprudenciales ¥ doctrinarios fueran
orientados a fijar su naturaleza Jjuridica, a través de
innumerables tecorias, las cuales muestran la evolucidn
misma de nuestro pensamiente Jjuridice v confirman la
trascendencia que tienen las doctrinas frente al

legislador, quien no puede ignorar su desenvolvimiento.

Asil las cosas, derivado de la necesidad de
adoptar la institucidédn anglosajona del trust, la doctrina
latincamericana iniciada por el doctor RICARDO J ALFARC,

¥ aceptada en nuestras leyes de 1924 y 1926 se fundd en
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que el fideicomiso se asimilaba a un mandato de caridcter
irrevocable, sin embargo ese concepto no era suficiente
bara caracterizar a nuestra institucién, en virtud de gque
si asi fuera, los fines del fideicomiso podrian cumplirse
por nmedio del mandato y elloc no es asi, pues no cbstante
de darse en nuestra figura, obligacicnes analogas a las
de un mandataric, en virtud de gue la Fiduciaria tiene el
deber de cobrar como un buen padre de familia y realizar
determinados actos juridicos en interés de otra persona,
Yy igualmente el deber de rend:r cuentas de su actuacion,
estas figuras no pueden confundirse por las siguientes

razones:

1- El mandante no plerde en ningin casoc la
legitimacidn o la posibilidad duridica de realizar &1
mismo los actos que se ha encomendade al mandatario,
aungue se trate de un mandato irrevocable o se esté en

presencia de un wmandato general amplisimo.

2.- En el mandato, el mandante no tiene accién
contra las personas con quienes el mandatarioc ha
contratado, ni estos tampoco contra el mandante, en

cambio la actuacidn  del fiduciario nunca es en
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representacién © en nombre del Fideicomitenete, ni
siquiera por cuenta de ér7:, zuesto gue la actuacidn del
fiduciario es sisexgre en nombre y por cuenta propia ¥y sin
embargo, a pesar de ello, los efectos juridicos del acto
realizado por el fiduciario no se producen en su propio
patrimonio, sino en los bisnes objete del fideicomiso,
con lz unice salvedad de las responsabilidades en oue
pueda incurrir e} fiduciario, por su culpa o dolo, cuando
en su actuacién se aparta del encarge que se le ha

confiado.

3.- El radio de accién es més limitade en el
fideicomise gque el campo de aplicacién del contrato de
mandato, en wvirtud de gque el fideicomiso debe tener
siempre por obieto actaos juridicos relacionados
precisamente con bienes, o sea con los bienes materia del

C e . 8
fideicomiso." |

Con posterioridad surge la Doctrina de REMO
FRANCESHELLI, desarrcllada posteriormente por MANUEL
LIZARDI ALBARRAN, fundada en el desdoblamiento del

derecho de propiedad originario en dos derechos de

*®SANCHEZ MEDAL RAMON; De los Contratos civiles, Editonal Porria, S.4 , México 1991, pig 577



32

propledad contempordneos, cuyos Titulares son sujetos

diversos y se refieren al mismo objeto"

Por Gltimc y como resultade del desarrolle del
fideicomise en nuestra practica bancaria, se estudia Como
operacién propia desvinculada de sus antecedentes, v es
asi comc a continuacién mencionaremes sélo alguncs de lcs
principales puntos de vista gque scstienen reconocidos
autores, los cuales no obstante maltiples estudios
realizados en la actualidad, no hzn leogrado ponerse de
acuerdo en cual es la verdadera naturaleza juridica del
fideicomiso, razdén por la cual, resulta un tanto dificil

el estudic en cuestién.

"VILLAGORDOA 1LOZANG, JOSE M OF CIT. pég %



2.1. DIVERSAS TEORIAS ACTUALES

+ FIDEICOMISO COMO ACTO UNILATERAL:

Algunos autores han hecho la aseveracién de que
el Fideicomiso se presenta normalmente come un  acto
unilateral, <cuandeo el Fideicomifenete establece su
voluntad en un acto infter vivos, c¢aso en gue su
declaracién es de inmediato obligatoric para él, va que
no puede revocarla si no se reserva expresamente tal
facultad, ni puede modificaria sin el consentimiento del

Fideicomisario.

Estas tecorias, establecen que las
correspondientes aceptacicnes que en este acto realicen
el fiduciario y el Fideicomisaric ne son manifestaciones
de voluntad esenciales para la integracidén del negocio
juridice, sino que la adhesién del fiduciarie a las
normas por el acto constitutivo y la aceptacién son
" condiciones juridicas para la ejecucién del fideicomiso y

no para su perfeccidn juridica,
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CRITICA :

L.- El ilustre autor, Rodolfc Batiza, critica la
postura mencionada diciendo:

" La pretendida naturaleza de acto unilateral
carece de base juridica v la declaracién correspondiente
no pasa de ser una simple oferta o politizacién, due
puede tener cardcter de irreveocable, modalidad que no
altera en forma radical los principios del derecho comin

en la materia.(1804-1811 del Cédigo Civil)." %

En relacién a lo anterior, consideramos
respetable ese punto de vista, al considerar
particularmente gue pars la existencia de cualguier
figura juridica, deben reflejarse en ella, todos vy cada
uno de los elementos gque la constituyen, asi pues en el
caso concreto del fideicomiso y de conformidad con su
definicién establecida en 1la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédite : " En virtud del Fideicomiso, el

Fideicomitenete destina ciertos bienes s un fin licite

ZDBATIZA RODOLFO, Doctrina general del fidercomsso; Nueva coleccidn de Estudios Juridicos; Editonnal Jus,
pag 162
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determinade, encomendando la realizacidén de ese fin a una
institucién Fiduciaria" , para la existencia plena de
éste, es necesario gue concurra la voluntad del
Fideicomitenete (animus fiduciae), la afectacidn de
ciertos bienes, y la accidén por parte de la Fiduciaria
para lograr los fines a ella encomendada, c¢onceptuar al
fideicomiso, sélo en virtud de ese primer elemento, saria
reducir su figura, a un simple animus dejando fuera 1la

finalidad y razdn de ser de dicho contrato.

Es de menclonar que aungue posteriormente se
verificase una extincién del fideicomiso por renuncia del
Fideicomisario, seria andmalo considerar que la
aceptacidén de éste determinara el nacimiente del
contrato, si contemplamos que los bienes son transmitidos
directamente al fiduciario, luego entonces, un ceontrato
consistente en una transmisidén de bienes, existid antes
de que elia se verificase, asi seria de considerarse que
la aceptacidn del Fideicomisario determinaria la
consumacidén, no creacidn del fideicomise y su renuncia la

extincién del mismo.



* FIDEICOMISC COMO NEGOCIO FIDUCIARIO:

Existen varios vy reconocidos autcores tal es el
caso de los maestros Rodriguez vy Redriguez, Manuel
Lizardi Albarran, Jorge Banrera Graf, José Pintado
Rivera, entre otros grandes exponente gue hoy por hoy
consideran gque la naturaleza juridica del fideicomlsa la
constituye la figura del "Negocio Fiduciaric™, el cual se
define en nuestra doctrina como: "Negoclio indirecto no
tipificado por el derecho, integrado por un negocio
juridice manifiesto vélide ante terceros y otro negocio
juridico oculto, que responde a la verdadera finalidad
perseguida por las partes, valido - sd6lo entre ellas,

negocios juridicos cuyos efectos no coinciden® 2

Tomando como base esta definicién y sin necesidad
de entrar al estudio especifice de la teoria de cada

doctrinista se procederd a realizar su critica.

2HERNANDEZ OCTAVIO, OP CTT. Pig, 245
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CRITICA:

A manera de convencer al lector de lo erréneo que
resulta esta aseveracidn, nos dispondremcs a sintetizar

los elementes constlituyentes del mencionado negocio:

1.- a) es un negocio indirecto en virtud de que
se caracteriza por el emplec de un medic juridico para la
obtencidn de fines que es posible conseguir normalmente

por el empleo de otros medics juridicos.

b) Negocle no tipificado poer el dereche, toda vez
gue su finalidad es extralegal o ilicita porgue trata de

salvar o viglar los mérgenes legales

c) Negecico integrade por un negocio Jjuridice
manifiesto wvalido ante terceros, Y Ppor un negocio
oculto, que responde a la verdadera finalidad perseguida
por las partes, valido sélo entre ellas, que no puede ser
dade a la publicidad pues pondria de wanifiesto el
verdaderc fin extralegal perseguidc al celebrar el

negocio fiduciaric.



En razdn a lo anterior, se pueden encontrar
miltiples diferencias del negocic fiduciarico con el

fideicomiso entre las cuales encontramos:

2.- a) El negecio fiduciaric es secreto vy el

fideicomise no lo es.

b} El negocic fiducirario parsigue, como regla, el
fin ilicito oculto en el negocic verdadero, en tanto que
la consecucién de un fin ilicito mediante el fideicomisc

es5 excepcional.

¢} El negocic fiducilario no se halla reglamentado

por el Derecho Positivo vy el fideicomisc si.

d} En el negocio fiduciario puede participar
cualquier persona, en tanto que en el fideicomiso sélo

pusde ser Fiduciaria una institucién de crédito.

e) El negocio fiduciaric es indirecto y doble y

el fideicomisc es directo vy simple.
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Debido a lo anteriormente mencionado,
consideramos que, esta tesis no puede ser sustentada en
nuestro estudio y en razén a ello proseguimos con el

siguiente criteric.

* FIDEICOMISO COMO NEGOCIO JURIDICO

A su vez el maestrc Dominguez Martinez, Joaquin
Rodriguez Rodriguez y Cervantes Ahumada, manifiestan que
la werdadera naturaleza juridica del fideicomiso es el

ser "Un negocio Juridico®™.

El primerc de los autores mencionados establece
gque: "El fideicomiso es un negocio juridico de tipologia
compleia y circunscribe su mecanica en dos tipos legales

fundamentales:

l1.- Opina que implica un negocic unilateral en su
constitucién, pero que respecto de su ejecucidén implica
un actc de naturaleza contractual, de tal suerte gue
concibe al fideicomiso como un tode que se encuentra
compuesto de una fase constitutiva {(animus fiduciae) v

ctra ejecutiva que podrismos designar {causa fiduciae),
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la primera como un acto juridico unilateral, la segunda
como un contrato, esto es, el elemente psicolégico del
primero o es la manifestacién unilateral de voluntad y

el consentimiento del segundo.

Respecto a los otros autores citados, se limitan
a establecer su particular definicidn, anteponiendo a
ésta el genero proximo de : "negocio fiduciarig,” sin que
hubiésemos encontrado razén per la cual, fundamentan su

cpinién.

CRITICA:

El doctrinista Davalos Mejila, critica de manera
directa la posturz del maestrc Dominguez en el sentido de
manifestar que los dos momentos por €1 mencionados como
diferentes del perfeccionamiento no son distinguibles en

el tiempo, pues se presentan como coincidentes.

De igual forma expresa que las voluntades
indispensables para constituir el fideicomiso, estan a
mitad y si cualquiera de las dos se manifiesta vy la otra

no, ne habria fideicomiso.
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Es de expresar que el deseo del maestro Dominguez
consintié en jugar con una ventadja de un 50 % al atribuir
dentro de su tecriz una doble naturaleza juridica a un
solo contrato, situacién gue consideramos innecesaria por
la unidad gque nos representa en cuanto tal el contrato de
fideicomisc, pues bien es sabido que no obstante de
constar de varias etapas, &l término naturaleza, nos hace
referencia al elementc ESENCIAL, gue distingue a
determinada figura, y no es a nuestro criterioc necesario
realizar tal desmembramiento gque a todas luces parece

innecesario.

También se fundamenta lo anterior en la opinién
del maestro Batiza, quien considers innecesarioc recurrir
a conceptos ajencs a nuesira fradicidn juridica como 1o
es el negocio juridico del pandectismoc alemdn del siglo
XIX, para explicar el fideicomisc dentro de ﬁuestro

sistema legal.



64

OPERA LA CONDICION RESOLUTORIA TACITA por virtud de 1a
cual si unc de los contratantes falta as su propia
obligacidén, puede el otrc pedir la resolucién del

contrato o el constredimiento a su cumplimiento. 2

En tal virtud se establece que la legislacién
bancaria anterior consagraba esos derechos reciproccs. En
efecto, segin el art. 138 de la Ley Bancaria de 1941, s21
la institucién Fiduciaria no rindiera las cuentas de su
gestién al ser requerida, o si fuera dudicialwente
declarada cuipable de las pérdidas o del menoscabo gque
sufrieran los bienes fideicemitidos, el Fideicomisario,
sus representantes legales ¢ el Fideicomitenete (si se
hubiere reservado el derecho), podrian pedir su remocién,
sin perjuicio de la opcién concedida por el art. 355 de
la ley subétantiva. para exiglr al fiduclaric el
cumplimiente del fideicomiso. A su vez, conforme al art.
137 incisos k) v c) de la ley bancaria c¢itada, el
fiduciario pedia renunciar al desempefic de su cargo si el
Fideicomitenete, sus causahabientes, o el Fideicomisarie,

ge negaran a pagar las compensaciones estipuladas a su

ZROBERTO RUGGIERO, citado por RODOLFO BATIZA, TBIDEM
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partes derechecs ¥ obligaciones reciprocos, esa

caracteristica no faltaba en el fideicomiso®

2.~ Agrega el mismo autor , gue la naturaleza del
fideicomiso mexicano constituide por acto entre vivos,
inclugo su categoriaz especifica dentro del generoc como
CONTRATO BILATERAL, se confirma todavia mas por la
exXistencia de la condicién resolutoria tacita, sequn la
cual, conforme al art., 184% del Cédigo <Civil: "La
facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita en las reciprocas, para el caso de que alguno
de los obligados no cumpliere la gue le incumbe. EI
perjudicade pedra escoger entre exigir el cumplimientoc o
la resolucién de la obligacién, con el resarcimiente de
dafios y perjuicios en ambos cascs. También podrad pedir la
resalucidn aun después de haber optado por el

cumplimientoc cuando éste resultare imposible”

Idéntico principico sustenta Ruggiero cuando
expresa dgue la ceonsecuencia fundamental que deriva de

este criterio es gque SOLO EN LOS CONTRATOS BILATERALES

2op ULT. CIT. Pég. 163
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analitica la que ha hecho inclulr en la nueva ley
diversas ~formas contractuales~, v que no se limitan por
supuesto, las fcormas wparticulares de ~contratacidne,
aparte de que, aludiende al fideicomiso expreso, se
afirmaba que puede servir a propésitos gue no se
lograrian sin &1, por el mero Juego de otroa
instituciones juridicas o gque exigirian una compilacién

extraordinaria en la contratacién.

E1 autor concluye manifestande que "Con
independenciaz de 1las consideraciones anteriores, es
indudable que a la luz de una sana docirina que se
remonta a las Institucicnes de Justiniano del sigle VI,
el fideicomiso es, juridicamente una obligacién, la cual
ha sido un concepto fundamental en el acervo Jjuridice de
las naciones de tradicidn Romanista, que explica con
claridad la situzcidén resultante de un fideicomiso a

través de sus tres elementos integrantes:

a) sujetos
b} relacidn juridica

¢} cobjeto.
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Por 1o tanto, en virtud de qgue en el Fideiccmiso,
dos personas (cuande menos), quedan VINCULADAS, en
funcién de UN  ESCRITO, que estipula DERECHOS Y
OBLIGACIONES RECIPROCOS. La fijacién conceptual de
agquelle a lo que concluya que se guisieron obligar sdélo
es accesible con la consideracién gue se haga de el COMD

UN CONTRATO.

En efecto el consentimiente minime expresade por
¢l Fideicomitenete y la Fiduciaria consideramos que es el
elemento de existencia del contrato de fideicomiso, en
virtud de que si faltara la voluntad del Fideicomitenete
ne habria quien afecte ciertcs bienes a un fin licito
determinade, y si faltara la aceptacién de la institucién
Fiduciaria no habriz quien se encargara de la realizacién

del fin al gque los bienes fueren destinadcs.

Por otra parte, es de mencionar que no hay normas
legales para los negocios, los asuntos, ni aun para los
actos, para lo cual es necesario acudir a un parametro
estructural, general vy estatice, que permita caiificar la
buena o mala celebracién del acto v el unico susceptible

de serlo en el fideicomiso es el contrato.
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Y del itinerario normal de su celebracién, se
desprende que la estructura del multireferide contrato,
concuerda con miltiples normas de aplicacién contractual,
en relacidn a sus consecuencias juridicas, expresién de
la wvoluntad v rato que debe darsele al obieto del

Fideicomiso.
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2.2. PATRIMONIC FIDEICOMETIDO

Una vez constituido el CONTRATO DE FIDEICOMISO,
la parte del patrimonic de la que se desprendis el
Fideicomitenete, que s el "Objetc del Fideicomiso", Ipso
jure, se erige como un patrimonio sujeto a reglas
especiales cuye destino no pusde ser otro que el fin

sefialado por el mismo Fideicomitenete en el contrato.

Asi puss, el objeto del fideicomiso constituye
una UNIVERSALIDAD PATRIMONTIAL, la cual seguin el art. 351
LGTOC, puede estar constituida por cualquier clase de
bienes vy derechos, propiedad del Fideicomitenete,
reservando la explicacidén mas amplia de esto, en

capitulos posteriores del presente estudic.

Este tema en particular, ha sido objeto de
maltiples estudios entre diversos dectrinistas, en
relacidén a que si se da en el fideicomiso una traslacién
de propiedad entre el Fideicomitente v la Fiduciaria,
aungue no hay consenso general, derivado de las miltiples
caracteristicas que  nos ofrece el Contrate de

Fideicomiso, si nos apegamos al espiritu de la ley v a la
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voluntad del legislador, serd ficil gue para efectos de

aste trabajo lleguemos a una conclusidn gue en nuestro

parecer resulta la més correcta.

cExiste Transmisién de Propledad?

Ante esta incdgnita, nuestra respuesta es
AFIRMATIVA, fundamentando nuestro dicho principalmente vy
como base de nuestra exposicidén en la propia ley que
regula nuestra figuras en estudio, la cual refleja la

intencién del legislador y que sefiala lo siguiente:

Art. 349 LGTOC.- "S6lo pueden ser fideicomitentes
lasg personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad
necegaria para hacer la afectacién de bienes que el

ficdeicomise implica...”

Lo cual a todas luces revela que con objeto de
fideicomiso, los bienes dados en éste, ceonstituyen un
verdadero acto de dominig por lo cual, no fodo persona
puede realizarlo, en virtud de la méxima: "nadie puede

ceder, lo que no tiene”™,
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Art, 351 LGTOC.- "... los bienes que se DEN en

fideicomiso..."

Salta a la vista la intencién del legislader, al
visualizar una transmisidn de bienes, lo cual si no
sucediere, seria desafortunado el emplec de ta palabra

1 DENH .

Art. 352 LGTOC.- " ... 1la constitucién del
fideicomiso deberda siempre constar por escrito v
ajustarse a lcs términos de la legislacién comin scbre
transmisidn de ios derechos o la transmision de propiedad

de las cosas gue se den en fideicomiso™.

Consideramos este articulo, como contundente para
fortalecer nuestrc dicho, en virtud, de que seria erréneo
considerar que no existiese una transmisién de propiedad,
ni aun cusnde el medic de dar en fideicomiso, es el mismo

medio utilizado para transmitir normalmente la propiedad.

De igual forma, fundamentan lo anterior, las
miltiples jurisprudencias establecidas por la Suprema

Corte de la Nacién.
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Asi las cosas, consideramos que no hay duda que
estamos e&n  preésencia de un CONTRATO TRASLATIVO DE
DOMINIO, sin empargo, dicha traslacién presenta una
innegable particularidad, puesto que a partir del dia en
que se verifica la afectacidn de bienes al fin
fiduciario, cierto es que el TFideicomitenete no ruede
© vender gravar, usay, aprovechar ni desmenbrar la cosa,
por el hescho de que deid de ser propietaric. Pero gque
pasa con el fiduciario, tampoce la puede vender, gravar,
usar, aprovechar ni  desmembrar a no ser gque el
FIDEICOMITENTE LE HAYA DADO, DE MANERA ESPECIFICA, ESE
FIN, ceso en el cual la Fiduciaria peodra hacer, tnica YV

exclusivamente eso, vy nada mas.

Ante este problema, nos remitimos al estudio de
propledad, de conformidad con el dereche civil ¥y de
acuerde con el cual : "El propietario de una cosa puede
gozar y disponer de ella con las limitaciones Yy

modalidades que fijen las leyes" {art. 830 XIV).

De igual forma, como es sabido, la PROPIEDAD, se
compone de tres derechos: Jus fruendi, Jus utendi, Jus

abutendi, asi las cosas, v si aplicamos con rigor los
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principios de Derecho Civil, la respuesta seria igual de
rigurosa en gqua "los bienss no tienen propietario™, en
virtud de gue nadie puede hacer con ellos lo que los

propletarics civiles pueden hacer con sus cosss.

Ante le antericr, sélo baste decir que
efectivamente, si existe una transmisién de propiedad,
pero no en TERMINOS CIVILES propiamente dicho, sino en
términes FIDUCTARIOS, lo que significa que el interés de
dicha transmisién no es la transmisién en s1 misma, sino
la consecucidén de un fin ulterior, para &l cual debe
aceptarse que el legislador considerc indispensable
desembarazar &l Fideicomitenste de su propiedad civil
directa, vy al mismo tiempe trasmitirla a un fiduciario
para que la sostenga, defienda y desahogue, pero sdlo de
manera exclusiva en los términos de las ordenes dictadas

por el Fideicomitenete en el acto de su creacidén.

De conformidad con lo anteriocr, Davales, menciona

una jurisprudencia que a continuacidn transcribiremes.

1.- FIDEICOMISC. TITULARIDAD FIDUCIARIA. SU

DIFERENCIA CON LA PROPIEDAD CIVIL.- Existe una gran
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diferencia entre la propiedad civil y la titularidad
Fiducilaria, pues en la primera se tiene la facultad de
gozar y disponer de un bien, sélo con las modalidades y
limitaciones gque fijen las leyes; en cambio, en la
segunda, el titular no tiens el dereche de gozar del
bien, porgue no puede disponer en su provecho de 1la
posesidn y de los frutos, puesto que por lo normal tales
derechos se destinan al Fideicomisario, que no lo puede
ser la institucidn Fiduciaria; vy, por otra parte, 1la
titularidad Fiduciaria sdlo puede desarrollarss dentro de
los limites fijados en el contrate de fideicomiso, mas
esta circunstancia lleva a establecer gque mientras la
Fiduciaria desarrclle la titularidad que le fué conferida
por el TFideicomitenete, sobre el bien afectado en
fideicomiso, su actuacidn no podréd considerarse nula por
ser conftraria al tenor de las leyes prehibitivas o de

interés publico.

{Ah D 2158/76, Tercera Sala, séptima época, vols.

139-144, cuarta parte, pég. 53).



CAPITULO TERCERO

DEFINICION Y ELEMENTOS INTEGRADORES DEL

FIDEICOMISO.

3.1. DEFINICION

Una vez estudiades en los anteriores capitulos
de esta tesis la materia relativa a la “Histcoria” vy
“Naturaleza Juridica” del Fideicomisc, en éste nos
disponemcs a analizar de fondo la figura, comenzande por
emplear una definicidn genérica y pasandc al analisis de

sus elementos.

Para efectos de este estudio conceptuaremos
nuestra figura de conformidad con una acertada definicién
proporcionada por el asescr técnico en Fideicomiso del

Banco Comermex, Lic. Juan Suayfeta Qzaeta:

Fideicomisoc es un CONTRATO en virtud del cual una
persona fisica, 1lamada “Fideicomitente”, TRANSMITE
clertos BIENES ¢ DERECHOS, de los c¢uales tiene la

facultad de disponer, a una institucidn autorizada por la
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ley para actuar como “Fiduciaria”, para que ésta realice
con ellos, determinados FINES posibles y licitos, en
beneficio del propio Fideicomitenete o de un tercero

llamado “Fideicomisario”.?

Es de considerarse que esta definicién es de suyc
bastante clara ¥y nos proporcionz una visidn wuy acertada
del desarrollo y desenvolvimiente del fideicomisoe, ahora
bien vy a manera de esquematizarla nos propondremos
detallar a grandes rasgoes la mecanica de su

funcicnamiento.

a) El Fideicomitente, en aras de realizar un fin
licito, decide desprenderse de parte de su patrimonio,
para llevarlio a cabo, encomendando tal accién a una

institucién Fiduciaria.

b} Los bienes son transmitidos 2l Fiduciario, de
conformidad con el art. 352 de la Ley General de Titulos
Y Cperaciones de Crédito, a la cual en 1o sucesivo

abreviaremos con las siglas (LGTCC), y éste adquiere la

24 LiC. JUAN SUAYFETA OZAETA, “Simposium lz Constitucionalidad del Procedimiento de Ejecucion del
Tidecomuso de Garantia”, Guadalzjara, Jalisco, Méxieo, Ocivbre de 1994
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propiedad Fiduciaria para llevar a cabo con esos biesnes o
derechos lo que le sea dispuestc en el acte constitutive

del fideicomiso.

¢} Constituide el Fideicomisc, el Fideicomitenete
pierde relacién con el patrimenio vya transmitido
conservando sélo y dnicamente los derechos reservados en
su acto constitutivo y ahora es el Fiduciaric gulen a
través de un delegado se encarga de realizar el cometido

pactado.

d} Generalmente del cumplimiento de los fines del
fideicomiso, se desprenden beneficios que, come tales,
deben tener un destinatario, representado en la figura
del “Fideicomisarioc”, guien en su carécter tiene
capacidad necesaria para exigir al fiduciaric el exacto

cumplimiento de los fines del fideicomiso

e) Una vez cumplidos todos vy cada uno de les
fines del fideicomise, y si estos no consistian en la
transmisidén de propiedad al Fideicomisaric, las cosas
vuelven a su estado original, tal cual se encontraban

antes de constituirse el fideicomisc.
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Evidentemente que como se ha mencionade la figura
en estudio cuenta con una enorme versatilidad en su
creacidén, manejo y operacidén, es por ello gue lo antes
expuesto sélo constituye =algunos de los aspectos
esenciales dentro de tode el marcoe de opciones en 1os

cuales se desarrolla nuestra figura.
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3.2. ELEMENTOS INTEGRADORES DEL FIDEICOMISO

Los elementos del fideicomiso esenciazlmente son
de tres ordenes:

-Parsonales

- Materiales

- Formales.

3.2.1. “ELEMENTOS PERSONALES" .

Tradicionalmente se ha hablado de la existencia
de tres elementos personales en el contrato de
Fideicomiso: Fidelcomitente, Fiduciario y Fideicomisario,
perc siguiendo a Batiza, es de considerarse que seria mas
correcta la afirmacién si se hablase de tres posiciones
que ocupan tres personas; pero que como pueden coincidir
o confundirse dos posiciones de las mencionadas en una
sola persona, bastan s0lo dos persconas para la existencia

del Fideicomiso.®

il
[

e
k.

i
o]

* OP CIT p 1%
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a) FIDEICOMITENTE:

Concepto genérico.-

“Es quien establece un fideicemiso, al destinar
clertos bienss ¢ derechos a un fin licite determinado,
encomendandolos para la realizacién de ese fin a2 una

institucién Fiduciaria”{art. 346 LGTOC) .

Decia Alfaro que el Fideicomitenete es la fuente

del fideicomizo.®

Octavic Hernéndez, por su parte, critica la
terminolegia utilizada para denominar esta figura vy
establece: ™ Que tal nombre es fonéticamente confundible
con el de fiduciario y el de Fideicomisario, vy gue su
extensidén pugna con la sconomia del lenguaje, en tal
virtud establece gque debiera ser abreviado por el de
“Fimitente”, “Fitente”, “Mitente”, “Tente”.?, cuestién

que dentro de nuestro punte de vista carece de

relevancisz.

*ALFARO citado por BATIZA, [BIDEM.
T HERNANDEZ OCTAVIO, OP CIT., p291
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La parte del Fideicomitenete en un fideicomiso
puede estar integrada por varias perscnas, con alglhas
excepciones, enfre las cuales es de <citarse: El
fideicomise testamentario, en donde sdélo puede intervenir
como Fideicomitenete testador, una sola persona, pues se
aplica supletoriamente el articulo 1296 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, precepto que de forma expresa
prohibe testar en el mismo acto a dos o mas persenas,. \'s
en segundo término en los Fideicomisos publicos que
constituye la Administracién Publica Federal a través de
su Fideicomitenete dUnice, en los términos de la Ley
Orgédnica de 1la Administracién Pablica Federal vy del
Decreto por el que se establecen las bases para la
constitucidn, incremento, modificacién, organizacién,
funcionamiento Yy extincién de los fideicomisos
establecidos © que establezca el Gebierno Federal de

fecha 27 de Febrero de 1979,

Capacidad. -

Por su parte el Art. 349 LGTOC., establece que

son capaces para ser fideicomitentes:
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* Las personas fisicas que tengan la capacidad
necesaria para hacer la afectacién de bienes que el

fideicomiseo implica.

Dédvalcs comenta gque:” en este dispositivo se
observa un error técnico legislativo, incurrido co=
frecuencia a mediades de este siglo gue obedece a que la
tecria de la capacidad de ejercicic no habia evolucionado
como en nuestros dias”,” asi las cosas establece que este
articulo en cuestidn no debié haber utilizade la palabra
capacidad, sinc habilidad, v en este sentidc reafirma su
idea expeoniendo dos ejemplos: “El1 licenciado en derecho
que tiene wplenz capacidad de ejercicio, no pueds
transmitir en fideicomiso los derechos inherentes a su
cedula profesional, teda vez gue se trata de un derecho
".... estrictamente personal de su titular, asi pues no
es porque carezca de capacidad Jjuridica, sino de

habilidad de transmisién”.. ¥

* Las autoridades Jjudiciales o las

administrativas competentes, cuando se trate de bienes

?® DERECHO BANCARIO Y CONTRATOS DE CREDITO, Davzlos Mesia Carlos Felipe, Tomo I, 20, edicién,
Editorial Harlz, p 431, Mexico 1992

2 miDEM
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cuya guarda, conservacién, administracidén, liquidacidn,
reparto o enajenacidn, corresponda a dichas autoridades o

a las personas que éstas designen.

Es de resaltar el error técnico comprendido en el
pérrafo que antecede al enunciar los propésitos por los
cuales dichas autoridades pueden detentar bienes gque como
Fideicomitenete, se les autoriza afectar, claro esta,
exceptuando la enajenacioén, pues es claro que los otros
renglones son de suyo juridicamente insuficientes para
permitir la constitucidén de un fideicomiso, rues como va
estudiamos, en éste se realiza una tLransmisién de bienes
hacia la Fiduclaria v atendiende a una maxima juridica
“Nadie puede dar l¢ que nco tiene”, seria ildgice que
dicha sutoridad transmitiera 1la propiedad en el
fideicomiso de un bien del cual tiene la administracion,

guarda, conservacidn ...,etc.,

De 1los puntos anteriores se desprende que la
capacidad para ser Fideicomitenete estd concatenada a la
habilidad juridica que se tenga para disponer, por el
conductc legal o convencional, de los bienes que vavan a

constituir el patrimonio fiduciario, derivade de 1lo
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anterior es que a criterio de DAvalos Mejia, es que se
deriva la obligacidn del Fideicomitenete de sanear para

el caso de eviceidn {art. 2122 Cod. Civil).

Dereches, -

En el acto de la constitucidén del Fideicomisc, el
Fideicomitenets pierde todos les derechos que
originalmente tiene sobre el obiete del fideicomiso,
excepto aguellos que expresamente se hava reservado en el
acto de su constitucién, toda vez que el fideicomiso es
un contrato, de tal suerte gque el Fideicomitenete puede
pactar a su favor tode generc de facultades v derechos, y
los que sefialz expresamente la LGTOC los cuales debe

entenderse, son concedides de manera institucional.

A continuacidén se mencionaradn algunos de los
derechos que puede reservarse enh los términos antes

descritos:

1) Reservar para si, para el Fideiceomisario o
para tercero, segin st voluntad, derechos sobre el objeto

del fideicomisc (Art. 351 LGTOC).
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2) Los derechos gque se le deriven del propio

fideicomiso (Art. 3531, parrafo ssgundo LGTOCY

K Revocar el Fideicomiso {(Art. 357, fraccién
VI, LGTOC)

4) Reservarse la facultad de ©pedir 1la
remocidén de la Fiduciaria (Art. 824 de la Ley de

Instituciones de Crédito en lo futurc abreviada como |
LiC), ¥y en ese supuesto o por renuncia de ésta, nombrar
nueva (Art. 84 LIC) vy (Art. 350 parrafo Gltimo LGTOC).

5} Cbtener la deveolucién de los bienes cbhieto
del fideicomiso al extinguirse éste (358 LGTOC).

6) Obtener los beneficics del fideicomiso,
para el caso de qgue él1 se hubiera nombrade a 21 mismo
como Fideicomisario.

7 Exigir rendicidn de cuentas a la
Fiduciaria (Art. 84 LIC} y de serlo necesario ejercitar
accién de responsabilidad contra ella.

8) Designar un comité técnico (Art. 80, 3er
parrafe LIC), lo misme que brindar las reglas para su

funcionamiente y fijar sus facultades

Derivado de lo anteriozr, Rodriguez v Rodriguez ha

considerade entre los derechos que el Fideicomitenefe se
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puede reservar, a “Todos los gus expresamente se gquiera
reservar y no sean incompatibles con los derechos legales
minimos del fiduciario y del Fideicomisaric o con la

estructura de la institucién”™

Obhligaciones. -

Es légico considerar que sobre =l Fideicomitenste
gravitan todas Y cada una de las obligaciones
correlativas a los derechos que hacia él +tiene 1la
Fiduciaria, asi las cosas de manera especifica
consideramos que la chligacién primaria vy fundamental de
éste, consiste en efectuar la transmisidn de la propiedad
de sus bienes & la Fiduciaria, para gque &sta pueda
cumplir con los fines establecidos en el contrato de
Tideicomiso, derivado de esta obligacién principal surgen
varias obligaciones secundarias entre las cuales
encontramos las “siguientes: el TFidelcomitenete queda
obligade al saneamientec para el caso de eviccidén en los
términos del derecho privado, v a cubrir los honorarios a

la Institucién Fiduciaria entre otros.

30 DERECHO MERCANTIL, Redriguez y Rodriguez Joaquin, Tomo II, Décimo cuarta edicién, Editorial Porria,
S.A., p.129, México 1979,
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De igual manera que en virtud del caracter
contractual del fideicomisc el Fideicomitenete puede para
sl reservarse derechos, es de mencionarse que en el mismo
contrato pueden especificarse obligaciones adicionales a

su cargo las gque recibirédn el nombre de “convencionales”,

En el apartado referente a los derechos del
Fideicomisario, el ultime en mencién, consistia en el
nombramiento de un COMITE TEGNICO, del cual trataremos de
dzr un breve semblante a fin de contar con una idea del

mismo dentro de este trabajo.

Davales lo define como sigue: “El comité técnico
consiste en la posibilidad, por lo general en favor del
Fideicomitenete, aunque también pueds serle en favor del
Fideicomisario, de participar directamente en la
conduccidn del fideicomiso, no COmo titular del
patrimonio pues éste sdélo puede serlo la Fiduciaria, sino
come un drgano de administracidén investido de facultades
de dictamen y acuerdo scbre la forma en que se deszhogue

el fin”¥

! DAVALOS, Op Cit pp 443,444,
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El Comité técnico surgid como una necesidad,
derlvada de la constante utilizacioén del fideicomiso por
el gobierno para la satisfaccién de las necesidades
publicas en la segunda mitad de este siglo, ¥ al carecer
éste de personalidad propia vy de un drgano de gobiernc o
administracidén, cue le garantizara nayor seguridad en sus
transacciones, se fué utilizande la figura en cuestidn,
de tal suerte gue sin haber sido disefiada en primera
instancia para ese efecto, sino para la distribucién de
fondos, el comité técnico se convirtid en un verdadero
drgance de administracion, importante, a tal grado que &l
legislador bancario consideramos que si la Fiduciaria
hace lo que le ordena, el comité técnico no incurrira en
responsabilidad alguna de conformidad con el articuloc 80

parrafo Gltimo LIC.

En la actualidad la totalidad de los fideicomisos
en los que el Fideicomitenete se reserva derechos de
cualquier tipo ¢ bien aquellos en los cuales el desahogo
de sus fines demanda un large plaza, se verifica 1la
existencia de un comité técnico, sin mencicnar el grado
de importancia que dicha figura retoma en los

fideicomisos piblicos.



89

b) FIDUCIARIO:
Concepto genérico. -~

Es aquella institucién de Crédito legalmente
autorizada para practicar operaciones Ffiduciarias , que
recibe del Fideicomitenete ciertes bienes o derechos, en
virtud del contratc de fideicomiso, para que lleve a cabo
la realizacidn de los fines licitos, encomendados a ella
en el mismo.

Art. 34¢ (LGTOC) y 46 fr. XV(LIC).

El doctrinista Serranc vy Trasfina Jorge, la
define como: “La persona que tiene la titularidad de los
bienes o derechos fideicometidos vy se encarga de la
realizacidén de los fines del fideicomiso. El fiduciario
lleva a efecto la realizacién o cumplimiento de los fines
por medio del ejercicio cobligatoric de los derechas que

le ha transmitido el Fideicomitenete” .3

Por su parte el jurista José Pintadc Rivero ha

considerado a la institucién Fiduciaria “personaje

> SERRANO Y TRASVINA, JORGE, citado por Villagordoa Lozano Op, Cit p 175
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principal en el drama del fideicomiso” este autor, afirma
gue no es posible la existencia de un fideicomise sin
fiduciario, fundamentando su decir en los siguiente...”es
el fiduciario el elemento personal del fideicomiso
estrictamente indispensable, al grado de que la ley
establece procedimientos que permiten la designacidn
automadtica de éste, cuande el Fideicomitenste no lo ha
designado, asi como su substitucién en caso de remocison o

renuncia” .

En el acto constitutive del Fideicomisco, pueden
ser designadas una ¢ varias instituciones fiduciarias
para gque conjunta o separadamente desempefien el
fideicomiso., la designacidén nominal de ésta o éstas
deberd ser hecha por el Fideicomitenete, en su defecto
per el Fideicomisario o bien por 2l juez de primera
instanciaz del lugar de ubicacién de los bienes, siendo el
Jjuez competente tratandose de bienes inmateriales el del

lugar de ejecucidn del fideicomiso

3 DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIQ, Pintado Rivero José, Tesis Profesional, UN.A M.,
Meéxico, 1952, p.62
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Al  acto constitutive del fideicomiso no es
necesaria la concurrencia de la Fiduciaria, sélc debe ser
designada ncminalmente, mnas su aceptacidn es
indispensable para el perfeccionamiento y ejecucién del
contrato, si dicha aceptacién ne llega a realizarse tras
las sucesivas substituciones de Fiduciaria, el

fideicomiso se extingue (Art. 350 LGTOC).

La aceptacién del carge de Fiduciaria nc es
obligatoria vy la institucién designada puede declinarlo,
con ¢ £in expresidén de causa, pero una vez aceptado, sdlo
serd excusable o renunciable por causas graves a juicio
del Jjuez de primera instanciz del domicilio de la

Fiduciaria { Art. 356 LGTOC).

Son consideradas entre otras causas graves para
la admisién de 1la renuncia, que el Fideicomisario no
pueda recibir o se niegue a recibir las prestaciones o
los bienes objeto del fideicomiso, de igual forma gque el
Fideicomitenete, sus causahabientes o, en su casc el
Fideicomisario se nieguen a pagar la retribucién que le

corresponda © bien, que los bienes o derechos dades en
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fideicomise no rindan productos suficientes para cubrir

dicha retribucidn.

Admitida la renuncia debera designarse

institucién que substituya a la denunciante.

En relacidén a la remocidn del cargo de Fiduciaria

procede en los siguientes casos:

a) cuando al ser requerida la institucién
Fiduciaria no rinda cuentas de su gestion dentro del

plazo de quince dias, o bien,

k) cuande ésta sea declarada por sentencia
ejecutoriada, culpable de las pérdidas o de 1los

menoscabos que sufran lgs bienes dados en fideicomiso.

Capacidad. -

En nuestrec pails, las leyes de la materia limitan
la actividad Fiduciaria, en tal virtud que sélo pueden
desenperiar este papel, “las instituciones de Crédite

debidamente autorizadas por la LIC para tal efecto, dicha



caracteristica es realmente distintiva del fideicomiso
mexicano, y se aparta de lo estipulade en la institucién

que le dio origen: “Trust”.

Asi las cosas el Proyecto Alfaro permitia gque el
desempefio  del cargo de fiduciario se encomendara
indistintamente & personas naturales o juridicas, 1las
pPrimeras debieren reunir los requisites y calidades
exigidos por la ley a los tutores, en virtud de tratarse
de un cargo en extremo delicado, ya que con frecuencia se

instituyen como fideicomisarios a menores o incapaces.

En nuestro derecho, desde la primera tentativa de
adopcidn del trust representada por el Proyecto
Limantour, se ha exigido que e! fiduciario sea una
persona moral, ¥ tanto el Provecto Creel como el Vera
Estanol vy diversas leyes, han impuesto el requisito de

Jue sea una institucidn bancaria debidamente autorizada.

En razédn de lo anterior, consideramos que se ha
logrado un firme y acelerado desarrcllo del fideicomiso,
al crear confianza rara quienes pretenden aprovechar 1la

amplia gama de beneficios que otcrga esta figura
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juridica, aunade con la honradez y prestigio que han
logrado las instituciones de créditc en nuestro Paig, las
cuales responden con 5u prople patrimonio, en caso de que
se presentare el supuesto de pérdidas ¢ menoscabos de los

bienes fideicometidos por su culgpa © negligencia.

Asi las cosas, de conformidad con nuestra Ley de
Instituciones de Crédito, sdle cuentan con capacidad para
ser fiduciarias:

- Las bancas de desarrollo, gue mercantilmente
funcionan como socledades nacionales de Crédito vy,

- Las Dbancas mniltiples, que mercantilmente
funcicnan como sociedades andnimas con autorizacién

federal.

Por lo que hace al numerc de fiduciarios que
puede designarse, la regla general en el derecho
angloamericanoc es en el sentido de gque el de trustees es
ilimitado, uno siendo suficiente y cualquier ntmero mayor
permisible, nuestra ley General de Titulos y Opsraciones
de Crédito en su art. 350 establece que: “El
Fideiccmitenete podrd designar wvarias instituciones

fiduciarias para que conjunta o sucesivamente desempefien



el fideicomiso”, a criteric de Batiza, considera
apropiado este precepto para el caso de existencia de
fiduciarios perscnas fisicas, considerandola inutil para
fiduciarios institucicnales, “vista la supervisidn
oficial a gue estédn somefidos Yy a su duracién
indefinida”, reitera dicho auter, que nunca ha visto un

caso utilizado en la préctica.®

Derechos. -

La institucién Fiduciaria, tiene 1a habilidad
para ejercitar los derechos y acciones indispensables,
dentro de las limitaciones legales, para dar fiel
cumplimientc a los fines del fideicomisc, derivado de le
anterlor, se gensra el derechc de cobrar la remuneracidén
estipulada en el contrato, no obstante, de no existir
impedimentc alguno para celebrar fideircomisos gratuitos,
s$in embargo, lo iégico, dade el caracter contractual del
fideicomiso, es que se estipulen en el acto constitutivo

de aquel.

34 BATIZA, Op. Cut, p223
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De igual forma la institucidn Fiduciaria, como se
ha mencionado, podrd rehusar, sin necesidad de expresién
del motive, la aceptacidn de su designacién. Aclarando
que este derecho corresponde a la institucidén de crédito
autorizada para efectuar operaciones fiduciarias, pero no
a la Fiduciaria del fideicomiso, propiamente dicha,
puesto gue tal cardcter lo adguiere, precisamente con la
aceptacién de tal designacidn, renunciable Unicamente en
los términos previstos por la ley v mencionados con

antelacidn.

Una vez, expuesto lo anterior, sdlo nos basta
reiterar que la institucidn tendrd éstos v los deméas
derechos que se deriven de su propila naturaleza de

Fiduciaria o de la del fideiconisc que se trate.

Facultades, -

En forma general, los articules 351 y 356 de la
LGTOC, ctorgan al fiduciario, Todas agquellas facultades
gue le sean necesarias y gue no estén previstas en el
contrato de fideicomiso, para el desempefio de su gestién

hacia el logro de los fines previstos en el contrato.
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Estas facultades serdn denominadas para efectos
de este estudio come facultades tacitas o inplicitas de
la Fiduciaria, el vya mencionado autor José Pintado
Rivero, al realizar un estudio sobre esta cuestién,
analizo cuales son éstas y a continuacidén se mencionaran
algunas: Facultad de vender, de obtener crédito ¥ gravar
en garantia el patrimonio del fideicomiso, facultad de
arrendar, de conservar y manejar los valores encomendados
en fideicomiso, de aplicar intereses o suma principal a

la manutencidédn o sostén del Fideicomisario, entre otras.

En nuestro concepto, parece un poceo aventuradoe
llevar a cabo wuna enumeracién tan tajante de las
facultades impiicitas, en virtud de que los derechos y
obligaciones del fiduciario se deben precisar en cada
¢ase concrete teniendo en cuenta, por una parte, la
naturaleza Juridica de 1cs bienes vy derechos gque
constituyen la materia del fideicomiso v por la otra, los
fines que se persigan con dicha operacidn, en virtud de
que nc son las mismas facultades y obligaciones del
fiduciaric, en todos los casos, por ejemplo la mencionada
facuitad de vender los bienes, es contraria a la

naturaleza del fideicomise de administracién o de
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inversién en donde las instrucciones del Fideicomitenete
y los intereses del rideicomisario, son contrarios a
ello y conservan en estos casos las acciones para que
los bienes salidos del patrimonio fideicometido reviertan

al mismo.

Cbhligaciones. -

Roberto Molina Pasquel, en su obra “Los derechos

w

del Fideicomisario”, establece que béasicamente:, ..las
obligaciones del fiduciario pueden ser : de hacer, de dar
y de no hacer. Dentrc de las de hacer se encuentran
primordialmente la de ejecutar los fines del fideicomisc,
por lo gque se refiere a las obligaciones de dar, pueden
consistir en pagar al o & los fideicomisariocs 1los
beneficios del fideicomiso: Y por Gltimo, las
obligaciones de no hacer comprenden las de abstenerse, de
no hacer mal uso de los derechos transmitidos v de no
excederse en el ejercicio de las facultades que se le

confieren®

33 L0S DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO, Molina Pasquel Roberto, Editorial Jus, México, 1946
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Dichas consideraciones son bastante
ejemplificatives para darnos una idea de las ckligaciones
bésicas de la figura en estudio, sin embargo,
consideramos que por la importancia ¥ cantidad de las
mismas, es mensster Dbrindarles mayor importancia
procediendo a  realizar una  enumeracién  de éstas,
extraidas de conformidad con las leyes aplicables

vigentes.

1} La mas importante obligacién de el fiduciario
consiste en el exacto y fiel cumplimiento del fin pactado
por el Pideicomitenete en &1 acte constitutivo (Art. 356

LGTCC) .

Alguncs autores opinan que séle en dos casos

puede el fiduclarioc apartarse de tales instrucciones:

&) Cuando siendo liciteo el fin, los mecanismos de
gjecucidén sean contrarios a Derecho, ya porque wviolen,
desde un principio, normas juridicas existentes o porgque
se conviertan en ilegales por variacién posterior de las

normas juridicas aplicables.
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k) Cuando las instrucciones del Fideicomitenete
sean o se vuelvan “manifiestamente” inadecuadas o aun

opuestas al fin del fideicomiso.

2) Acatar las instruccicnes del Comité Técnico

que se hubiese creado.

S5i en la constitucién del fideicomisc, o bien
posteriormente en sus reformas, se hubiere creade un
Comité técnico, la institucién Fiduciaria estard obligada
si asi se convino en el contrato de fideicomise, a
cumplir los dictamines o acuerdos de éste, lo cual la
liberaré de responsabilicdad de conformidad con el art. 80

de la ley Bancaria.

3) Deber de Lealtad:

Segin el doctrinista Pintado Rivero,” el
fiduciario estd obligado a actuar con lealtad y buena fe
en lo que al patrimonio fideicometide concierne”, la
legislacidn reconoce leo anterior ¥ lo consagra en el
art. 356 in fine, el cual estipula respecte a la

"

institucién Fiduciaria, lo siguiente ... debera cbrar
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Siempre comc buen padre de familia, siendo responsable de
las perdidas ¢ mencscabos gue los bienes sufran per su

culpa”.

La gran mayoria de estudioscs del Derecho se
preguntan: ;Qué es un buen padre de familia?, DAavalos
critica fuertemente esta expresién alegande gque “leo gue
es un buen padre, nada tiene que ver en un contrato
comercigl; los padres de familia, sean buenos ¢ no, no
actiian en funcidén de un contrato, sinc en funcién de
relaciones sanguineas vy espirituales gue no tienen

relacién alguna con el contrato en si”

8in duda, nos encontramos ante un término vago e
imprecisc gue mereceria ser cambiade por reglas bastantes
para concretar la actitud de la Fiduciaria v no dotarla
de tan amplia libertad, en ese sentide, sin embargo,
bésicamente esta disposicidén constrifie a la institucién
Fiduciaria a actuar con diligencia y cuidado en la

conservacidén del patrimonic fideicometido.

* TiTULOS Y CONTRATOS DE CREDITC, QUIEBRAS , Davalos Mejia, Carlos L., Coleceién Textos
Juridicos Umnversitarios, México, 1984, p 442
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La mencionads conservacidén debe hacerse de dos
tipos: LA CONSERVACION MATERIAL, =n la cual el Fiduciario
debera evitar todo robo o fraude que pueda disminuir o
afectar el patrimonio fideicometide, por 1o que tomara
las medidas de seguridad pertinentes, como lugares para
su depcosito, guarda y custedia, en el caso de bienes
muebles, respecto a los inmuebles el fiduciario deberi
vigilar que se efectien las obras de conssrvacién v

reparacién necesarias para mantenerlos en estado ttil.

Y por otra parte LA CONSERVACION JURIDICA
consistente en la ejecucidn por parte del fiduciaric de
todes las acclones necesarias para impedir cualguier tipo
de afectacidn que pudiere sufrir el patrimonio
fideicqmetido., Asimismo, estaréd obligado a inscribir el
fidelcomise en el Registro Piblico del lugar donde los
bienes estuvieren ubicados, cuando se trate de inmuebles,
con el objeto de gque surtan efectos ante terceros a
partir de dicha inscripcidén, de conformidad a las

disposiclones previstas en el art. 353 LGTOC

Pe igual forma tendrd obligacién de inscribir en

el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras, todcs
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los fideicomisos en los cuales participen extranjercs, o
en los gue se deriven derechos para los mismos, £s5tc con
fundamento en el capitule IV del Reglamento del Registro

Naciconal de Inversionas Extranjeras.

4) Obligacién de rendir cuentas

El articule 355 LGTCC, dota al Fideicomisaric o
en su defecto, al no haberlo, o siendo incapaz, al que
ejerza la patria potestad, tutela , Ministeric Piblico o
Fideicomitente s1 se hublere reservade tal derecho, la
facultad de exigir a la Fiduciaria el cumplimiento deal
fideicemiso, facultad que trae consigo una correlativa
obligacidén de la Institucidn, consistente en la rendicién
de cuentas al beneficiario del fideicomise o a alguna
perscna estipulada, prescripciones que de igual forma

reitera la LIC en su articulo 84,

En el mismec término, la institucién Fiduciaria,
debera dar aviso al beneficiaric, de toda percepcién de
rentas © preductos de liquidacién que ésta realice en
cumplimiento de su cometide, dentre de las cuarenta ¥

ocho horas sigquientes.
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5} Obligacidén de efectuar los registros contables

de conformidad a la ley:

El precepto gue consagra esta obligacidén es el
art. 78 de la LIC que a la letrz dispons: “En las
operaciones de fideicomiso, mandato, comisidn,
administracién o custodia, las instituciones abriran
contabilidades especiales por cada contrate, debiendo
registrar en las mismas vy en su propia contabilidad el
dinero y demds bienes, valores o derechos que se les
confien, asi como los incrementos o disminuciones, por
ios productos o© gastos respectives. Invariablemente
deberan coincidir los saldos de las cuentas controladas
de la contabilidad de la institucién de Crédito, con los

de ias contabilidades especiales.

En ningln caso estos bienes estaran afectos a
otras responsabilidades que las derivadas del fideicomiso
mismo, mandate , comigién o custedia, o las gque contra

ellos correspondan a terceros de acuerdo con la ley.”



El doctrinista C.P. Raul Rodriguez Ruiz, hace la
aclaracidén de que las mencionadas “Cuentas controladoras
a que se refiere la ley Bancaria, son las comunmente
conocidas “cuentas de orden” de la contabilidad de la
institucidén, y que las contabilidades que la ley llama
“especiales”, son las gue tienen por objete mnantener
separadamente la identidad de los patrimonics afectados,
asi comc mostrar el destine o inversién que se ha dado a

diches patrimenios.”

€) Obligacién de hacer productives los bienes

fideicometidos

Asil lo dispcne la ley, directamente el articulo
81 impone a la Fiduciaria la obligacién de invertir
necesarizmente en los valores que determine el Banco de
México; esto cuandoc las instrucciones que el
Fideicomitenete hubiere dado al fiduciario en el acto
constitutivo del fideicomiso no fueren suficientemente

precisas o cuando se hubiere dejade la determinacion de

T EL FIDEICOMISO Y LA ORGANIZACION CONTABLE FIDUCIARIA, Rodriguez Ruiz, Rail, Edictones
Contables y Admimstrativas, 5.A. , México, 1981, p 177
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ia inversién a la discrecién de la Institucién

Fiduciaria.

En uno y en otro caso, la inversién deberi ser
hecha en ¢l mencr plazo posible dentro de las 48 horas v

la Fiduciaria deberd registrar la operacién en la

[

contabilidad especial, dar avise al beneficiarico e
inscribir, en su caso, la operacién con el titulo
necesario para la rdentificacidn de los bienes
adquiridos, en un registro especial, foliado ¥y sellado,

que llevara la institucién con carécter rigurosamente

secreto.

7) Obligacién de guardar el Secreto Fiduciario

Obligacidén consagrada en los art. 117 v 118 de la
LrcC., los cuales disponen que las instituciones
fiduciarias no podrdn transmitir informacién de ningin
tipe de operacicnes celebradas cen ellas, salve al
titular o beneficiario correspondiente e a sus
representantes legales todo ello con el propdsito de
proteger los intereses del publice en general, lo

antericr sdlo cuenta con una salvedad, relativa a la
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informacidén que le sea solicitada a 1ls mencionada
institucidn por la Comisién Nacional Bancaria ¥y de

segurcs.

Es de recalcar que la violacién del secrsato,
incluso ante las autoridades ¢ tribunales en juicio o
reclarnaciones que no S2an entabladas por =1
Fideicomitente o Fideicomisarioc contra la institucién o
viceversa, constituird a ésta en responsabilidad civil
por los daflos vy perjulcios ocasionados sin perjuicic de

las responsabilidades penales procedentes.

§: Nombramientc de sus Delegados Fiduciarios:

En wvirtud de ser la institucién Fiduciaria una
sociedad mercantil, resulta légico que &sta no puede
desempefiar el carge de modo personal sino a través de un
representante, de conformidad & lo dispuesto por el art.

10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Ahora bien la naturaleza del Crédito de

fideicomisc requiere que tal representante sea una
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institucién especial, 1la cual en nuestro derecho a

recibido el nombre de “Delegado Fiduciario”.

El Delegado Fiduciaric es la perscna fisica en la
cual descansa la responsabilidad de llevar g cabo,
material y fisicamente los fines del fideicomiso, es el
ejecutor, por 1o gue su designacidén vy actuacidn estin
sujetos a fuertes requisites, de tal suerte que para
poder serlc se requiere que la Institucién debe solicitar
a la Comisién WNacional Bancaria que autorics a sus
prospectos, y una vez autorizados adquiriran la capacidad

legal para obrar ceomo tales.

El Delegado fiduciario acredita su
responsabilidad de conformidad con el art. 90 LIC con la
simple exhibicién de una certificacién de su
nombramiento, expedida per el secretario o prosecretario
del consejo directivo o de administracidn, Segun se trate
de una Dbanca de desarrollo o de una banca miltiple,
sismpre que su nombramiente se haya inscrito en el
Registro Pablicoe de Comercio, previa ratificacidén de
firmas, ante fedetario piblico, del documento auténtico

en el que conste.
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El cardcter representativo del delegado, en
términos del compromiso social y civil que entrafiza para
el banco, se constata en la propia LIC, de tal suerte que
el banco pdr una parte, responde c¢ivilmente por los
dafics vy perjuicios que se causen por la falta de
cumplimiente en las condiciones o términcs sefalados en
el fideicomiso, v por la otra responde directa e
ilimitadamente por los actos cometidos por su delegado de

conformidad con el art. 91 de LIC.
Prohibiciones. -

Genéricamente la Institucién Fiduciaria tiene
prohibido realizar cualquier acto u omisioén que exceda de
los derechos que 1a ley o el fideicomiso le confieran o
que impligue incumplimiento de sus ckhligaciones, esto
come regla general, aparte de algunas disposiciones
consagradas eXpresamente en la ley reguladora de 1la

materia la cual dispone lo siguiente:

a2) La Fiduciaria tiene expresamente prohibido

tener el cardcter de fideicomisaria en un mismo
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fideicomiso, cuestisdn quea se analizara en el

correspondiente apartade. ( 34% LGTOC in fine)

b} Tiene prohibido excusarse o renunciar a su
carge una vez aceptade, sl no es por causas graves

apreciadas de conformidad con la ley, (art. 356 LGTQC).

<) La menciornada 1nstitucién tiene imposibilidad
para celebrar fideicomisos que la ley General de Titulos
¥ Cperaciones de Créditos reputa como “prohibidos”, en el

articulo 35% de la ley en comento vy por tltimo,

d) La Fiductaria, cuenta con la imposibilidad de
asumir obligacidén directa sobre los resultados del
fideicomiso © garantizar interés file sobre las
inversicnes quea efectle en cumplimientec del fideicomiso,
esta probhibicidén fué impuesta por la Comisién Nacional
Bancaria en el afic de 1947 y acogida por el proyecto de
nuevo Cédigo de Comercio, en base a las siguientes
consideraciones: La garantia de un interés determinado en
los fidelcomisos de inversién, es contraria a la esencia
del fideicomisc, ya que dicha garantia pone en peligro la

ligquidez de las instituciones, y en el mismo sentide,
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garantizar el interés fijo constituve competencia desleal
al mercado de wvalores de renta fija vy convierte al
fideicomiso de inversién con interés garantizade en un

contrato de mutuo con interés disfrazado.

¢} FIDEICOMISARIO

Concepto gendrico. -

Fideicomisario es la o las perscnas designadas en
el actoc constitutivo del fideicomiso o en el de sus

modificaciones, para recibir los beneficios de éste.

ELl Fideicomisario es designado POY el
Fideicomitente, el cual podrid designar a un solo
Fideicomisario a varios ¢ simplemente no designar, cuando
el Fideicomitenete designa a varios fideicomisarios Lo
puede hacer con dos propdsites, primerc gue éstos
simulténeamente reciban los beneficios del fideicomiso, o
bien los perciban sucesivamente, evitande caer en la
hipbtesis prohibitiva consagrada en el articuleo 359
parrafo segqundo, el cual imposibilita 1z constitucién

legal de fideicomisos cuyo heneficio sa conceda
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sucesivamente a diversas personas gue deban substituirse
por la muerte de la anterior, salvo el caso, de que 1la
substitucién se realice en favor de personas que estén

vivas ¢ ya conceblidas a la muerte del Fideicomitenete.

En  relacidn al tercer supuestc mencionade al
inicio del parrafc que antecede, se entiende que el
fideicomiso en el cual no se designa Fideicomisario,
responde a fines especificos perseguides por el
Fideicomitenete, algunos los cuales podria ser erigir un
monumento conmemorativo & una personha, © recoger animales
callejeros etc., de igual forma Rodolfo Batiza haciendo
referencia al “Trust” anglcamericanec, establece que es
completamente valido la designacién de los beneficiarios
medlante expresiones tales come: “los socios del testader
a la fecha de su fallecimiento”, “las personas gue
estuvieren al cuidado del testador en su altimae

enfermedad” etc.,

De conformidad con lo anterior y con fundamento
en el art. 347 de la LGTOC, gque a la letra dice: “ E2
fideigcomisc serd valido aunque se constituya sin sefalar

Fideicomisario, siempre gque su fin sea licito Y
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determinado”, podemos afirmar que el “Fideicomisario” no
coenstituye un elemento esencial a la constitucién del

fidelcomisc.

Capacidad. -

La regla general establecida en la LGTOC,
prescribe que pueden ser fideicomisarios las Personas
fisicas o juridicas que tengan 1a capacidad necesaria
para recibir el provecho que el fideicomise iwplica, de
tal suerte que no podrdn serlo aquellas perscnas gque de
conformidad con la ley se encuentren impedidas paré

adquirir determinada cosa o bien.

El ejemple més utilizado para ilustrar 1o
anterior, es el del extranjero que se designa
Fideicomisario respectc del derecho real de propiedad de
un  inmueble wubicado en las  zonas restringidas, de
conformidad con el articulo 27 fraccién primera, de la
Constitucién Mexicana, este individuo careceria de

habilidad juridica para poder recibir el bien.
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Es de mencicnar gue actualmente de conformidad
con la ley de Inversidén Extranjera entrada en vigor el
dia 28 de diciembre de 1993, la cual abroga la antericr
Ley para FPromover la Inversidn Mexicana y Regular la
Inversién Extranjera, se permite que dichos extranjeros
puedan fungir como fideicomisarics respecto de bienes
inmuebles ubicados dentro de la zona restringida, siempre
y cuwande el objeto del fideicomiso, sea la sola
utilizacién de <tales bienes sin constituir en ellos
derechos reales, previo permiso de la Secretaria de

Relacicnes Extranjeras.

Al exigir en este disposicién capacidad a los
fideicomisarios, Batiza sugiere, que debe interpretarse
en el sentido, no de aludir a la capacidad activa para
ser Fidelcomitenete, sino més bien a la ausencia de
algunaz incapacidad especial derivada de la ley, puesto
que el fidelcomiso puede ser constituidec a faver de

incapacitados v aun de no nacidos.

De manera tadcita la ley permite gue la posicién
de Fideicomitente vy Fideicomisario se confundan en una

sola perscna, sin embargo prohibe de forma expresa que la



Institucién Fiduciaria tenga el caracter de

Fideicomisaria {art. 348 LGTOC).

Rodolfe Batiza, en su multicitada obra, comenta

r”

que:” tal vez esta disposicidén sze originé en la préctica
descrita al tratar del “Fideicomiso en garantia”, segin
la cual las instituciones garantizaban con fideicomiso
ante si mismas los  préstamos concedidos por su
departamente de crédite”, sin enbargo reitera que tal
prohibicién parece 1no haber logrado sus resultados
positivos, vya que posteriormente en el afio de 1948 ss
gird una circular por la Comisién Nacional Bancaria en la
cual se prohibian las operaciones contractuales entre
departamentos de una nmisma institucidn, por estimar gue
conforme a dereche es precisc, para la validez de un
contrato, que existan dos partes contratantes ¥y entre
departamentos de una misma institucién no se llena tal

requisite, Dor tratarse de una e indivisible

personalidad.
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Derechos. -

Los derechos del Fideicomisaric son del todo
correlativos a las obligaciones que hacia el tenga la
Fiduciaria, ya sea por ley o por virtud de lo estipulado
convencicnalmente en el fideicomise, asi las cosas, tales
derechos no pueden ser del todo predeterminables por
estar condicionados a lo dispuesto en cada caso en

particular.

Ho obstante, se trataran de enumerar 1os clasicos
derechos con que cuenta esta figura de conformidad a las

leyes aplicables en materia Fiduciaria.

1} El Fideicomisarioc tendra los derechos que
expresamente se le concedan en wvirtud del acto
constitutivo del fideicomiso,'y tendréd el derecho de que
se le consulte en todo aquello no previsto en el
fideicomise, en el casc de que sean dos o mas
fideicemisarics, se debs consultar la decisién de éstos v
las decisiones deberadn ser tomadas por mayoria de wvotos
computades por representacién y no por persona (Art. 348,

tercer pa&rrafo LGTOC)
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2) Fodra exigir a la Fiduciaria el fiel
cumpiimiento del fideicomiso v a la vez atacar la validez
de aquellos actos que la Institucidn cometa de mala Te en

su perjuicio, © en exceso de sus facultades.

3} También podri reivindicar aquellos bienes que
a2 consecuencia de actos expresos ¢ de mala fe de la
Fiduciaria, hayan salido del patrimonio del fideicomiso,

esto de conformidad zl articulo 355 LGTOC.

Asi las cosas, podemos verificar que le es
concedida al Fldeicomisarico expresamente el gjercicio de
LA ACCION REIVINDICATORIA, ante lo cual, se torna
necesario analizar suscintamente esta figura,

remitiéndonos a los principios basicos de Derecho Civil.

Encontramos que en términos generales lz acciédn
se define cg¢omo: “Un derecho subjetiveo civil, cuye
ejercicio depende de la voluntad del titular del mismo;
Z1 sujetc pasivo de ese derecho es el deudor de 1la

obligacidn, cuyo cumplimiento se exige en el juicio.” ¥

B DERECHO PROCESAL CIVIL, Pailares Eduarde, Editonat Porria, $.A, Méxice, 1989; p 215
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Por su parte la Accién Reivindicatoria es la gque
tiene el propietaric de un bien material mueble o
inmueble contra el poseedor del mismo para recuperarlo y
obtener se le entregusn los frutos o accesiones que las

cosas hubiesen generado.

De esta segunda definicién sugerida, se infiere
claramente, que es una accién ejercitada por el
PROPIETARIO WO POSEEDOR, contra un sobre la cosa POSEEDOR
NO PROPIETARIO, que tiene per objeto declarar que el
actor tiene dominio vy que se la debe entregar al
demandade, de acuerdo con lo erunciado a todas luces es
obvio que erréneamente se le concede al Fideicomisario
una accidén que conforme a derecho no le corresponde, en
virtud de no encuadrar dentro de las hipétesis normativas

por lo siquiente:

a) El Fideicomisaric NO es propietario del bhien
dado en fideicomiso, puesto que de conformidad con 1la
ley, la  transmisién de propiedad se realiza al
Fiduciario, quien en toda case tiene la titularidad sobre
@505 bienes y por lo tanto no es factible que &1 intente

acciones que le competen al fiduciario.
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Con objeto de dar solidez a las anteriores
referencias, a continuacién se ftranscribirad una tesis
jurisprucdencial, dictada vor el Pleno en la Séptima

Epoca, Pig. 674; bajo el rubro:

ACCIONES DEL FIDEICOMISARIO EN PROTECCION DEL
BIEN FIDUCIARIOS. B pesar de gue el Fideicomisario es el
beneficiario del fideicomise, el Gnico que tiene las
acciones necesarias para defender al patrimonio es la
titular, es decir la Fiduciaria. Las accicnes que tiene
el Fideicomisario son, la de exigirle a la Fiduciaria que
cumpla adecuadamente con el fin. Asl, en casc de que la
autoridad cause perjuicio personal y directo al
patrimonio, 1a accidén de amparo corresponde a la

Fiduciaria.

b) Con el ejercicio de la RAccién, realmente el
Fideicomisaric no persigue que se le entregue el objeto
del fideicomiso, ni sus frutos o accesiones, sino en tcdo
tasc, que los bienes los recupere al Fiduciaria en favor

del patrimonic fideicometido.
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<) Es pertinente aclarar que el ejercicioc de la
Accién reivindicatoria entrafia de suyc, la existencia de
bienes, ya sean musbles o inmuebles, sin embargo es de
recordar gue el objeto del fideicomiso pruede recaer en
derechos, en cuyo casc la accién en comento careceria de

objeto.

Visto lo anterior, existen varios autores tales
como log ilustres doctrinistas Cervantes Ahumada ¥ Molina
Pasquel, quienes afirman que la accién gue se le concede
al Fidelcomisario no es la reivindicatoria, si no es, o
parece asimilarse a la accién revocatoria o Pauliana,

razén por la cual trataremos de realizar su estudioc,

La accién Paulizna es aquella que tiene por
objeto nulificar los actes y los contratos celebrados pox
el deudor en fraude de acresedores, tiene por finalidad,
reconstruir el patrimonio del deudor para que vuelvan a
figurar en el , lcs bienes que havan salido del mismo por
virtud del acto indebido que ha producidc la insolvencia
total o parcial del propio deudor. Constituyendo asi un
medic de defensa qgue se otorga al acreedor contra actos

fraudulentos del deudor, si son a2 titulo oneroso v
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teniendoe como presupussto, gue el acte del deudor
produzca su insolvencia, de tal mnodo que no le gueden

bienes para pagar su adeudo.

For su parte la accién del Fideicomisario se
adecua un tante a las caracteristicas mencionadas toda
VezZ que el Fiduciario es deudor ‘de el Fideicomisario en
virtud del contrato de fideicomiso, asi las cosas dicha
accién va a ser ejercida contra quien posee los bienes
objeto del fideicomiso, con objetoc de reconstruir el
patrimonic enajenado por la Fiduciaria, tode 1o cual
invariablemente constituye un medio de defensa de el
Fideicomisario contra 1los actos fraudulentos de la

Fiduciaria deudora.

4) También constituye un Derecho del
Fideicomitenete, la facultad de elegir a la institucidn
Fiduciaria, en caso de su renuncia, remocidén, o bien
omisién de su designacidn en el acte constitutivo del

fideiconiso,

5) De la misma manera el Fideicomisario cuenta

con el derecho de exigir a la Fiduciaria le de aviso
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oportunc  sobre agquellas operaciones de inversién,
percepcion de rentas o pagos hechos con el patrimonio
fideicometido, pedir, le sean rendidas cuentas sobre los
actos ejecutados por la Fiduciaria, ¥ en caso de exceso o
negligencia, exigir responsabilidad general a ésta, o

civil en «caso de gque hubiese violado el secreto

fiduciario.
Obligaciones. -
El Fideicomisario no tiene obligaciones

institucionales, pero en el ambito convencicnal
generalmente tiene obligaciones concretas, Y  para
establecerlas se deben hacer las siguientes distincicnes:
a} cuando se trate de fideicomisos cuya constitucidédn se
establece unilateralmente por el Fideicomitenete, con un
anime de liberalidad, ¥y bl cuando se trate de
fideicomisos cuya constitucién se realiza con el acuerdo
expreso del Fideicomitenete v Fideicomisario Y Se
establece una contraprestacison a favor del
Fideicomitenete, por la enajenacidén que realiza al
fiduciario en proveche del Fideicomisario, el primerc

grupo de fidelcomisos derivades de su misma naturaleza se



encierran en la “causa donandi”, y el Ficdeiccmisario
carece de obligasciones a su cargo, y en casc de que
tuviese alguna carga, ésts ftendrd el caricter de una

simple modalidad.

En el segundo grupe, nos encontramos ante la
circunstancia de que el Fideicomisaric esta ocbligado a
realizar la contraprestacién convenida en el mismo acto

constitutive.

3.2.2. *ELEMENTOS MATERIALES:

Los elementos materiales del Fideicomiso, son los
bienes ¢ derechos que  constituyen el patrimonio

fideicometido.®

El articulo 331, primer péarrafo de la LGTOC
dispone: “Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de
bienes y derechos, salvo aquelles que, conforme a la ley

sean estrictamente personales de su titular”.

¥ Aundue desde el Proyecto Alfaro, y en la legislacién, se hz venido empleando el participro “Fidercomitides™,
con referencia a os bienes dados en fideicomiso, la forma correcta es fideicometidos, y de esta forma lo
establece el Diccionario de la Real Academia Espafiola ex relacidn con el verbo “cometes™, de confonmidad
con su etimelogia: Fides-ei y commiittere, (encomendar & la fe).
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El objeto entendide en los términos antericrmente
descritos, constituyes un elemento de existencia del de
fideicomisc y por ello cuando el contrato carece de éste,

se produce ipso iure su inexistencia.

Fn  relacidn a las caracteristicas que debe
observar este elemento de &} contrato, siendo la ley
sustantiva omisa al respects, nos ss indispensable
remitirncs al articulo 1825 del Cédigo Civil el cual
dispone que: “La cosa objeto del contrato debe:; 1.
Existir en la naturaleza; 2. Ser determinada o
determinable en cuanto a su especie; 3, Estar en el

comercio,

Respecto 2 la Gltima disposicién, el misme Cadigo
en su articulo 748, establece que las cosas pueden estar
fuera del comercio por su naturaleza o por disposicidn de
la ley, 1o estaran POr su naturzleza en caso de gque no
busdan ser poseidas por algén individuo exclusivamente,
tzl es el casoc de el aire, la luz etc., vy por disposicién
de 1la ley, las que ésta particularmente declare

rrreductibles a propiedad particular, como lo es el
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patrimonio de familia, el ejide, vy todes aquellos la ley

y la doctrina los denomina como “inalienables”.

El mismo Cédigo en diverso articulo establece
que: las cosas futuras pueden ser chieto de un contrato.
$in embargo, no puede sarlo la herencia de una persona
viva, aun cuando ésta breste su consentimiento {1326

Cédigo Civil D.F.Y

No obstante lo anterior, hay alguncs DIkienes o
derechos que no retinen log requisitos anteriores v gque no
pueden ser transmitides al fiduciario, por encontrazrse
afectos a algtin gravamen a favor de tercero, y gue para
transmitirse al fiduciaric conservan dicho gravamen vy
ademés, se requisre el consentimiento exprese del tercero
& faver de quien se encuentren afectos tales bienes o

derechos,

El articule 351 de la LGTOC, ordena que los
bienes o derechos (objeto del fideicomiso} Eransmitidos
al fiduciario, se consideran afectos al fin al que se
destinan, vy en consecuencia, sdlo podran ejercitarse

respectec a ellos, los derechos y acciones que al
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mencionado fin se refieran, salve los dque expresamente se
reserve el Fideicomitenete, los que para el deriven del
fideicomiso mismo, o los adguirides legalmente respecto a
tales bienes por el Fideicomisario o bor terceros con

anterioridad a la constitucién del fideicomisc

3.2.3. “ELEMENTOS FORMALES”.

Los articulos 252, 353 ¥y 354 de la 1GToC,
establecen los requisitos formales que deberd contemplar

todo contrato de fideicomiso.

El articulo 352 establece que: “el fideicomiso
puede ser constituido por actc entre vivos o por
testamento., La constitucién dsl fideicomiso debera
siempre constar por escrito y ajustarse a los términcs de
la legislacidén comin sobre transmisién de los derechas o
transmision de propisdad de las Cosas gue se den en

fideicomiso”.

Por su parte el ilustre doctrinista Davalos
Mejia, hablando al respecto establece que “no sélo deben

cumplirse con las formalidades que establece el derscho
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comin sobre transmision de derechos vy propiedad, sino
también respete de las formalidades taxativas de orden
piblico que se pudiersn viclar de manera dJdirecta” '
menciona ya el multicitado caso de posible violacién a la

Ley de Inversién Extranjera.®

Villagordoa, enfre otros considera gque una
transmisién de valores al portador con fines de garantia
¢ de otra indole, es suficiente gue conste en contrato
privado con ia intervencioén del Fidelicomitenete,

fiduciario o Fideicomisario.

Sin embargo, en el c¢aso de que los bienes objeto
del fideicomisc sean bienes inmuebles, gque se transmitan
& la Institucién Fiduciaria para el debidec cumplimiento
del fin establecido en el contrato de fideicomisc, sera
necesario si su valor es superior é los quinientos pesos,
otorgarse en  escritura piblica, la cual deberid
registrarse en el Registro Pablico de la Propiedad, del

lugar en gque los bienes estén ubicados, para efecto de

@ Op. Cit p449
“ Villagordoa Op. Cit. p. 190
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gque el fidelcomiso surta efectos contra tercero,

precisamente desde la fecha de su inscripcién.

En el caso de que el objetc del fideicomisc esté
constituide por bienes muebles, se deberan seguir los
lineamientos establecidos en el articulo 354 de la
LGTOC., el cual dispone textualmente: “El fideicom:so
cuyo cbjeto recaiga en bienss muebles, surtird efectos
contra tercero desde la fecha en dque se cumplan los

siguientes requisitos:

* 81 se tratare de un crédito no negociable o de
un derecho personal.~ desde gque el fideicomise Fuere

notificado 2l deudor.

* 51 se tratare de un titulo nominativo.- desde
que éste se endose a la Institucidn Fiducisriaz y se haga

constar en los registros del emisor.

* 51 se tratare de cosa corpdrea o de titulos al
portador, desde que estén en poder de la Institucién

Fiduciaria.
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En lo tfccante al fideicomiso testamentario, éste
deberd otorgarse con las formalidades que le sean
caracteristicas, segiin se trate de testamento ordinario o
especial., y por lo tocante a la aceptacién del
fiduciario en estes tipos de fideicomisos, se estima que
debe constar en instrumento publico, va sea ante notario
© ante la autoridad judicial que conozca de la sucesidn

del Fideicomitenete.®

2 RDEM



CAPITULC CUARTQ

Ceonstitucionalidad del Procedimiento de Ejecucién

del Fideicomiso de Garantia

Las wvicisitudes por 1las que ha pasado la
Ejecucién del Fideicomiso de Garantia, constituye uno de
los capitulos mas dignos de anélisis en 1a corta historia
del fideicomisc mexicano en general; pero como punto de
partida, para especular sobre este tipo de fideicomiso,
segun la clasificacién apuntada en e! capituloe anterior,
€5 necesario por razones de método, tratar de ubicarnos

en el contexto genérico de 1z figura en estudio.

4.1. GENERALIDADES.-

Es de mencionar que 1la Ley General de Titulos v
OUperaciones de Crédite, en 1la que se contiene 1la
requlacién sustantiva sobre el fideicomiso, es omisa en
hacer mencién especifica al Fideicomiso de garantia vy
consecuentemente no lo define, y si pese a lo anterior se
agrega que la Jjurisprudencia ha omitido hacer una

determinacion, y que la doctrina misma se ha manifestado
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més elusiva que precisa, da por resultado gque, en
algunas ocasiones, resulte dificil trazar con precision
la linea de separacién entre los llamsdos fideicomisos de

garantia propiamente dichos y agquellos que no lo son.

Derivade de lo antericr, nos aventurames a
proporcionar una definicidn gque a criterio personal,
contenga todos los elementos de la figurae en cuestién vy
de esta forma se concluye que el Fideicomiso de
Garantia, es aquel contrate que con caradcter irrevocable
constituye un deudor, como Fideicomitenete, para
garantizar un adeudo a su cargo, de manera gue si no hace
page cportunt del mismo, al Fideicomiszario acreedor, el
fiduciarie procada a la venta de los biegnes
fideicometides y con el producto de ésta, le haga pagoe a
aquel de dicho adeudo o© bien, revierta los bienes al
Fideicomitenete (censtituido como Fideicomisario en
segundo lugar), si éste da cumplimiento ¢portuno a la

obligacidén garantizada.

Es de menciconar que el heche de que el
Fideicomitenete adguiera 1la categoria de Fideicomisario

en  sequndo  lugar, obedece a razones practicas



consistente en evitar caer en e}l supuesto normativo de
enajenacién que ©para efectos fiscales establece el
articule 14 del Cédige Fiscal de la Federacién, y por
tanto no originar por consiguiente el Impuesto sobre la
renta, ni el ISAI o Municipal sobre transmisiones

patrimoniales.

En sintesis y para decirle de una manera Inas
clars, este tipo de fideicomiso es aquel que sustituye en
sus efectos de garantia, a la prenda o a la hipoteca,
pero con miltiples ventajas sobre éstos, lo cual hace més

convenhiente su utilizacién.

Los Fideicomisos de garantia, por su propia
naturaleza, son contratos accesorios porque siempre se
ligan al contrato principal que los motiva, de tal forma
que siguen la misma suerte que el negocic principal, vya
que una vez gue se cumple dicho negocio el fideicomiso
concluye vy como  consecuencia de dicha extincién, el
fiduciario retransmite al Fideicomitenare deudor los
bienes o derechos fideicometidos, una vez que el acreedor
Fideicomisario haya otergado el finiguito

correspondiente.
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El licenciado Redolfo Batiza establece que :  “No
debemos considerar a estos fideicomises ' come contratos
reales, en vista de que en ningin caso generan un
derecho real a favor del Fideicomisaric acresdor, quien
tlens el derscho perscnal de exigir al fiduciario, en
caso de incumplimiento del Fideicomitenete deuder, que
proceda a la venta ¢ realizacién de los bienes o derechos
fideicometidos para que de su productoc se le haga pago de

su crédito.®

En obvic de repeticiones ez de mencioﬁar que el
Contrato de Fideicomise en garantia, se constituve con el
procedimiento vy formalidades vya dadas a conocer en
anteriores capitulos, y que sus elementos son los vya
bastante mencionados, por consiguiente a continuacién
s56lo se daran a conocer algunos aspectos gque presentan
alguna particularidad o bien nos ayuden a proporcicnarnos

una visién mds completa del contrato.

Como el fin principal en estos fideicomisas es el
de garantizar una cbligacidn principal, el

Fideicomitenete puede reservarse el uso y goce de los

* Villagordoa Lozano, Op Cit p. 200



bienes fideicometidos, perc en este caso, se pacta en el
contrato, que el Fideicomitenete acepta Yy asume la
calidad de depositaric del inmusble que transmite en
fideicomiso, mientras se encuentra vigente el contrato,
cbligéndose a cohservar y gquardar el inmueble sin derecho
a retribucién ninguna v a no transmitir su uso o disfrute
sin el previc consentimiento del fiduciario, asi come =z
entregar el depositec y la posesién al mismo fiduciario,
previe simple requerimiento que éste le haga, sin més

formelidades que sea por escritg.

De igual forma, el Fideicomitenete por virtud del
contrate gqueda obligado al saneamiento para el caso de
eviccién en los términos de ley, ( Se entenderd que hay
eviccidn, cuando el fiduciario fuere privado del inmueble
transmitide en fideicomise, por sentencia que cause
ejecutoria, en razén de algin derecho anterior}
facultando al fiduciario para obligarle en dichos
términos ante la ¢ las personas ha quienes se les

transmita el bien.

La escritura piblica mediante la cual se

constituye el contrato de fideicomiso de garantia debera
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inscribirse en el Registro Publico de 1ia Propiedad, los
efectos de esta inscripcién son meramente declarativos ¥
a manera de poder tener una clara idea de la inscripcién

misma a confinuacién se ilustra a manera ejemplificativa:

DIRECCION DEL REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD

Oficina primera. Guadalajara, Jalisco. E1l
presente documentc fué presentado para su registro a las
~==-- horas del dia--- de -——=-- de 189-, vy quedo
registrade a favor de BANCO FIDUCIARIO S.A., el cual se
transmite en fideicomiso en los términcs del documento
incorporado, con nlners de orden -—e——w—— a lag ——~—w-
horas del dia --- de -----—-- de 199--, mediante su
incerporacién bajo el documento nimerc —-— folios del --
al -- del libro ntmero —----— de la seccidn primera de la
©oficina primera. Los derechos por el registro fuercn
pagados baje referencia de ingresos ntmero --—-- por lia

cantidad de NS-——w—o—m—m_o .

El director del Registro Pdblico de la propiedad

{nombre, firma v sello}.
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Debidamente constituido el fideicomiso Vs
registrade el contrato, de conformidad con la definicidn
sugerida es susceptible de darse dos supuestes:

A) E1 debido cumplinmiento por parte del
Fideicomitenete a sus obligaciones de dar, hacer, o no
hacer, contraidas previamente con el Fideicomisario
{acreedor), ¥

B} El incumplimiente del Fideicomitenste a sus
obligaciones, lo cual, da crigen a la llamada eldecucidn

por parte de la institucién Fiduciaria.
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4.2, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTC POR PARTE DEL

FIDEICOMITENTE
4.2.1. CUMPLIMIENTO PCR PARTE DEL FIDEICCOMITENTE

En el caso de que el Fideicomitente (deudor) haya
cumplido satisfactoriamente con las cbligaciones
previamente contraidas con el Fideicomisarioc {acreedor),
cualquiera de 1las partes lo debe notificar a la
institucién Fiduciaria, para que ésta a su vez de
conformidad con la naturaleza misma del contrato revierta
la propiedad del inmueble, pudiende llevarse a cabo tal
reversidn en el primer testimonio de la escritura piblica
en la que se formalizo el contrato de fideicomisc de
conformidad con los lineamentos establecidos en los
articulos 357 y 358 de la LGTOP, relativos a la extincién
del fideicomiso, mediante una anctacién en los términes

sigulentes:

Por haber racibido instrucciones del
Fideicomisario y en atencién a 1lo previsto por el
articulo 358 trescientos cincuenta y ocho de la Ley

General de Titulos vy Cperacicnes de Crédito, Banco



Fiduciario $.A., extingue totalmente el contratc de
fideicomise y revierte al Fideicomitenete Sr.-—=—e—e————-
————— + el inmueble que transmitidé en fideicomiso, mismo
que se detalla en los antecedentes de propiedad de esta
gscritura piblica nlimero-------~-- ; otorgada el diag----~--
—=-, gue s& tiene aqui reproducide para los efectos
legales, poniendo esta ﬁota para que se haga al margen de
la matriz la anotacidn correspondiente ¥y para la
inscripcién de la misma en el Registro Publico de 1a
Propiedad.

(Fecha y firma de el ©Delegado Fiduciario

correspondiente) .

Por su parte el Notario Publico correspendiente

realiza una anotacién similar a la siguiente:

Habiéndonme cerciorado debidamente de la
autenticidad de la firma que calza la nota que antecede,
asi como de la personalidad v facultades del suscriptor,
siende las ———---- horas, procedo a anotar al pie del
presente y al margen de la matriz de la escriturza a que
el mismo se refiere, la extincién del fideicomiso en ella

formalizada, asi comc la devolucién al Fideicomitenete,
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Seflor—w=—re—vmenn p ia propiedad del inmueble
fideicometido con estas caracteristicas, dando los avisos
de ley de los que sea agregan un e<¢jemplar al libro de
documentos del tomo --- del protocolo con 1os DOmMErcs-——-
--- doy fe.

(fecha, firma v sello)

4.2.2. INCUMPLIMIENTO POR PARTE DE EL

FIDEICOMITENTE

Para el «caso de incumplimiento del devdor
Fideicomitenete de la obligacién garantizada, en los
contratos de Fidelcomiso se prevé generalmente, como
procedimiento a seguir para la ejecucidén forzosa, gque el
Fideicomisario acreedor haga del conocimiente del
fiduciario tal circunstancia ¥ por su parte el fiduciaric
lo haga saber de forma fehaciente al Fideicomitenete,
requiriéndole para que en el plazo previsto proceda a
acreditar que cumplié con la obligacién garantizada, o
bien la cumpla, si es que no 1o ha hecho Y en caso
contrario se proaeda a la venta del bien fideicometido
mediante el procedimiento convencional previsto al efecto

en el propio contrato, que generalmente se hace consistir
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en remate en plblica subasta o bien en venta por medio de
corredcr publico y c¢on el producto, hecha deduccidén de
los gastos originados, impuestos causades y honorarios
devengados por la institucién Fiduciaria, se pague al
acreedor hasta donde alcance la suma obtenida y en caso
de que existiere algtn reﬁanente le sea entregado al

Fideicomitenete deudor.

El procedimiento utilizado para realizar la venta
de los bienes, ha venido modificéndose paulatinamente
debide a que se ha expresado la opinién aislada de que
esta especie de fideicomiso pugna con el sistema
constitucional mexicano y que 1la facultad de vender
concedida al fiduciario implica atribucicnes
jurisdiccionales, es por ello que a continuacién se hace
una breve resefla cronoldgica de la forma en que la
ejecucion del contrato ha side regulada en nuestra

legislacidn:

Al promulgarse en 1932, la Ley General de Titulos
¥y Operaciones de Crédite, actwalmente en vigor, gque
regula en uno de sus capitulos las operacicnes de

fideicomiso, era legalmente factible que los fideicomisos
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pudieran constituirse a favor de la misma institucién que
actuaba como Fiduciaria, es decir, podian ceincidir en 1a
Institucién las calidades de Fiduciaria y fideiccomisaria,
circunstancia que origino que los primercs fideicomisos
que se constituyeran en México, fueran precisamente para
garantizar los créditos otorgadeos por los departawmentos
crediticios de las propias instituciones que actuaban

como Fiduciarias,

Dicha posibilidad permanecié vigente muy poce
tiempo puesto gue al siguiente zfio, considerando que &sa
practica ocasionaba abusos, fué adicionado el articulo
348 LGTOC, el cual en su parte final establece : “....Es
nulo el fideicomiso que se constituye en favor del

fiduciario”

El fideicomiso en garantia trae consigo una
infinidad de ventajas, dada la fluide:z de su mecanismo de
ejecucidn establecido en el procedimiento convencional
que para tal efecto fijan las partes, gin que se requiera
la intervencién ni autorizacién Jjudicial, en virtud de
que el fiduciario chra, no por su propia determinacién,

sino en cumplimiento a las instrucciones dadas por el
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Fideicomitenete deudor al celebrar el contrato, las
cuales son dictadas por su libre woluntad v en libre y
legitimoc ejercicio de los derechos de propiedad sobre el

bien fideicometido.

Derivado de la amplia difusién que alcanze su
uso, se empez® a considerar que la ejecucidn era un acto
incenstitucicnal que violentaba la garantia de audiencia,
influida por esta idea, la Comisién Nacicnal Bancaria
giro en 1971 la circular ndmero 597, en la que se
disponia que para ejecutar los fideicomisocs de garantia
se cobservara el procedimiento establecido en las
fraccicnes III y IV del Articulo 141 de la entonces
vigente Ley General de Instituciones de Crédito ¥
Organizaciones auxiliares, dicho procedimiento estaba
concebido para la venta de los bienes hipotecados en
garantia de créditos de habilitagién, avio o
- refaccionarics, scbre los cuales gravita un derecho real,
en los que se establecia la venta al martilleo de los
bienes; Mismo procedimiento gue al utilizarse para los
Tideicomisos, daba por rassultado que aungue la venta se
llevakba a cabo ©por 1la Institucién Fiduciaria, la

escritura correspondiente para efectuar la adiudicacidn
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debia ser suscrita por el juez, como si se estuviera en
el caso de un propietaric que hubiese incurrido en
rebeldia, situacién dJde suyo incongruente, en virtud de
que en el fideicomiso la titularidad del bien la tiene el
Fiduciario ¥ es séle a el aque le compete efcztuar la

transmisidn.

La anterior medida quedo suspendida al poco
tiempo de su emisién, yva gue estaba fuera de toda ldégica

y técnica juridica.

Sin embargo, las c¢riticas a la Ejecucién
Ficduciaria seguian surgiendo y acabaron por influir en
los redactores de la Ley Reglamentaria del Servicioe
Piblico de Banca y Crédito y sin ninguna razén que 1o
justificara decidieron fincar la obligacién a cargo de
las instituciones fiduciarias de tener gque pedir
autorizgcidn al juez para poder ejecutar los fideicomisos
de garantia y para tal efecto insertaron en dicho

ordenamiento el articulo 64 el cual a la letra dice:

YEn los fideicomisos que tengan por objete

garantizar el cumplimientce de obligacionss, se aplicara
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el procedimiento establecido por =1 articule 341 LGTOC, =
peticidn del fiduciario para dar cumplimiento a lo
establecide en el acto constitutive del fideicomisc, o

sus modificaciones.”

Por su parte el articulo 341 de la LGTOC

establece por su parte:

“El acreesdor podrd pedir al juez gue autorice la
venta de los bienes o titulos dados en prenda cuando se

venza la obligacién garantizada.

De la peticién del acreedor se correrd traslado
inmediato al deudor, y #ste, en el término de tres dias,
podra opcnerse a la venta exhibiendo el importe del

adeudo.

§i el deudor no se opone a la venta en los
. términos dicheos, el juez mandars que se efectie el precio
de cotizacidén en bolsa, o, a falta de ésta, al precio del
mercade, vy por medio de corredor o de dos comerciantes
con establecimiente abierto en la plaza. En caso de

notorliz urgencia, y bajo la responsabilidad del acreedor
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el juez podré autorizar la venta aun antes de hacer 1la

notificacidén al deudor.

El  corredeor o les comerciantes @uz  havan
intervenide en la venta deberdn extender un certificado

de ella al acreedor.

El producto de la venta sera conservade en prenda
por el acreedor, en substitucién de los bienes o titulos

vendidos.

Tal dispesicidn trala consigo wuna serie de
efectos mnegativos que vinieron a obstaculizar el uso
adecuado de Ia figura, y a reducir el mercade del
gervicio fiduciaric, en wvirtud de que no obstante el
procedimiento para obtener la autorizacidén  fuere
sumarisimo, en la préctica se vio gue al cumplir con ese
requisito, provocaba dilaciones y entorpecimientos en la
ejecucidén, io cual desvirtuaba la naturaleza misma de la
figura.

Como ya se menciond, las razones esgrimidas para
justificar tal disposicién, giraron en torno a lia

afirmacién de que la facultad que las instituciones
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fiduciarias tenian para ejecutar los fideicomisos de
garantia sin un Jjuicio previo, era violatorio de 1la
garantia constitucional de audiencia, puesto que privaba
al Fideicomitenste de sus derechos de propiedad. El
diccionario de la lengua Espafiola, registra el términec
“privar” con la acepcién de : Despojar a uno de la cosa
que posela”, por su parte el Diccionario de Legislacién Y
jurisprudencia de Escriche dice: Que despojo es el acto
violento o clandestine, por el cual, unc es privado de
una cosa, mueble ¢ raiz que poseia, o del ejercicio de un
dereche que gozaba. circunstancia gque es totalmente
errbnea puesto que como vya se ha mencicnado en el
capitule relativo a la naturaleza juridica del contrato,
El Fideicomitenete en el mismo wmomento en que
fideicomite el bien , se priva de sus derechos de
propiedad, ¥ por lo tanto va no se requiere de ninguna
orden para desincorporar el bien de su patrimonic, por lo
gue llegado el caso de venta, no existe afectacién a su
patrimonio, es decir, ne hay un cambic externo, en virtud
de encontrarse esos bienes en mancs de la Institucién
Fiduciaria, la cual contrae con el ¥  con el
Fidelcomisaric la chiigacién de cumplir con la encomienda

que se le confiere.
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En estos casos la obligacién de la Fiduciaria se
limita a:

1. En caso de que el deudor pague, revertird el
patrimonio fideicometido al Fideicomitenete.

2. Bn caso de que el deudor incumpla con la
obligacién contraida con el acreedor, el fiduciario
realizara el bien fideicometidc y liguidara al acreedor
el importe de su crédito.( es importante mencionar que en
este supuesto, 1la Fiduciaria ne resuelve controversia
alguna, por  tantc no desenpefia ninguna funcidn
jurisdiccional, si ne s6lc se limita a conmprobar una

situacién de hecho consistente en la faliba de pago;) .

A grandes rasgos, esa es la obligacién Fiduciaria
Y por tante, si ésta actla conforme a la veluntad que las
partes expresaron al momento de la constitucisn del
fideicomiso, estaremes ante un caso de “cumplimiento de

una cobligacidén contraida”

Conforme a tal aseveracidén, se plantea una
observacién eminentemente aprioristica, consistente en
dilucidar si estaremos entonces frente a UNA EJECUCION o

lisa y llanamente un CUMPLIMIENTO.
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Capitant, Henri establece en el Dicciocnario de
Vocabulario  Juridico, El gignificado del término
EJECUCION. -

a) El cumplimiento de una sentencia

b} Actc que tienen por objeto forzar al deudor de
una okligacidén, ¢ a la parte condenada en juicio, a
cumplir las disposiciones que contiene ese acto o

sentencia.™

Por su Aparte el Lic. Jorge BAntonio Cepeda
establece que: hay cumplimiento cuando el precepto se
satisface por la voluntad misma del obligado, v que hay
ejecucion cuande la sancién se realiza sin o contra la

voluntad del cbligade.®

Cuande se satisface la obligacién, concretada en
un acto juridico aunque derivada de la norma general,
estamos frente al tipico caso de cumplimisnto, pero
c¢uando no se cumple la obligacién, es necesario buscar el

acercamiento judicial de la responsabilidad.

44 CAPITANT, HER], Vocabulario Juridico, Editorial Palma, Buenos Arres, [986

S IORGE ANTONIO CEPEDA, Mermoria Cuarto Seminario sobre servicios fiduciarios, organizado por el
Comité de Fiducianos del Centro Bancano de Monterrey, P 76
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Reitera el mencionado autor, gue es indispensable
gue la ejecucién provenga de autoridad, de otro modo
chocarismos de frente con un derecho fundamental del

hombre consignado en nuestro articulo 16 Constitucional.

Derivado de lo anterior concluye  gue YE1
Tideicomiso no puede considerarse come titulo ejecutorio
en modo alguno, pueste que no proviene de Juez. No es
ejecutante porque nc se crigina en un érgano de la
administracién pidblica. Y no ha de estimarse tampoco
ejecutivo, porque, dade el sistema de su funcicnaniento,
ya que la Fiduciaria puede realizar actualmente la venta
sin necesidad de acudir al juez para obtener el autc de

exequendo . *

Derivado de lo anterior es de concluirse gque si
el llamadc mandamientc de ejecucidn ne provienen de un
drgano de autoridad ¢ mejor, si no hay tal mandamiento de
ejecucibn, la decisién de venta no estd ni tienen porque
estar fundada en tituls que satisfaga los requisitos del

articule 16 constitucional.

*“BIOEM
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fn este mismo sentido ge inclina el Lic. Manuel
Ulloa Ortiz , quien expresa que: V“El procedimiento
convencional gque se pacta en un fideicomiso, no debe

sujetarse a las formalidades establecidas en las levyes

procesalss, porque tiene naturaleza, estructura s
finalidades diferentes a las cuestiones que

necesariamente deben conocer los tribunales”®

Por ofra parte, quienes han sostenido la tesis de
la wviolacidn constitucional, nunca han precisado cual es
la autoridad que incurre en ella, puesto gque cuando Menos
en México no puede hablar de vieclacién a una garantia
constitucional si no hay una autoridad responsable de la

misna®®

No podian serlo las Instituciones de Fiduciarias
atendiende al Concepto mismo de AUTORIDAD RESPONSABLE,
establecido por la Suprema corte de Justicia en

Jurisprudencia firme, que al rubro expresa lo siguiente:

4"FI\/IA.I\IUEL ULLOA ORTIZ, El Fideicomiso en Mexico, Memoria de convenciones anvales del cetiro bancario
de Mouterrey A.C; p82, Editorial Peach-Editor; México 1976

*JOSE DE JESUS GUDING PELAYO, fntroducesdn al Amparo Mexicano, Textos Tieso, pl22
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“RUTORIDADES. QUIENES Lo SON. El términe
autoridades para efectos del amparo, comprende a todas
aguellas personas que disponen de la fuerza publica, en
virtud de circunstancias, va legales, ya de hecho, y que
por lo mismo, estén en pesibilidad material de obrar ccomo
individuos que ejerzan actos ptblicos, por el heche de

ser publica la fuerza de gue disponen”“

En tal virtud como el fiduciario no es autoridad,
vya que no dispone de los anteriores requisitos caso ante
el cual estaremos en presencia de un acto entre
particulares y que como tal no puede ser viclaterio de

garantias.

Ahora bien, aun suponiendo sin conceder gue de
conformidad con el art. 11 de la Ley de Amparo que
dispone: “Es autoridad Responsable la que dicta,
promulga, publica, ordena, ejecuta, o trata de ejecutar
la ley o el acto reclamado”, quisieré atribuirsele el
caracter de autoridad responsable al érgano legislativo,
cabria entonces preguntarse, cual es la disposicidén de la

Ley General de Titulos vy Operaciones de Créditeo gque

40P, ULT CIT. p 135
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podria ser considerado como acto Inconstitucional, va que
las disposiciones tocante al Fideicomiso, no hacen sinc
reconocer en fode momento e} derecho que tiene una
persona de disponer libremente de sus bienes, lo cual a
todas luces, no  puede ser violatorio del orden

constitucional.

Derivadc sin duda de los fundamentcos esgrimidos
con antericridad, en el zfic de Enero da 1830, guedec sin
efectos el mencionado articulo 64 de la ley Reglamentario
del Servicio de la Banca y Crédito Piblico, consagrandose
un nuevo texto, gque al ser sustituida la citada ley
Reglamentaria en Junio del mismo afio, por la actual Ley
de Instituciones de Créditeo, pase integramente a formar
parte del nuevo ordenamiento en su articulo 83 gue a la

letra dispone:

Y A falta de procedimiento convenido en forma
expresa por las partes en el acto constitutivo de los
fideicomisos que tengan por objeto garantizar el
cumplimiento de obligacicnes, se aplicara el

procedimiento establecide an los dos primeros péarrafos
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del art. 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones

de Crédito, a peticién del fiduciario.

31 el deudor no se opone conforme a 1o previsto
en diche articulo, el juez mandara que se de cumplimiento
& 1o establecido en el acto ceonstitutivo del fideicomiso

© sus modificaciones.”

No obstante de que la nueva dispcsicidn mejors en
bastante las anteriores, es considerada en ella una falla
de origen, ya que parecen contradictorios entre si los
pérrafos que la componen, en virtud de gque si nos
atendemos al primero de ellos parecé nc haber lugar a
duda de que solamente habra gue aplicar el procedimiento
previsto en el articulo 34! (Procadimiento concebido para
la venta de bienes o titulos dados en prenda) cuando las
partes ne hubiesen estipulado en el clausulado del
contrato, el procedimients de ejecucién a seguir, omisidn
que a decir de la gente especializada en el tema, seria

excepcional que ocurriese en la practica.

Sin embargo, el segunde parrafo parece indicar

que aun cuando se hubiese previsto el procedimisnto
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convencional, habria que recurrir al juez, en caso
contrario nos prequntamos, éQué seria lo establecido en
el acte constitutiveo del fideicomiso, a lo que el Juez
podria mandar gue se diera cumplimiento?, verificéndose

lenamente el procedimiente convenido.
P

Ante tal problema, la opinidén mas atendible
consiste en considerar que si en el acto constitutive del
fideicomise se estipulo un procedimiente convencional v
éste no estipula autorizacidén judicial, ni juiciec previo,
esto no seréd requerido, en virtud de encontrarnos en
presencia de un acto mercantil por disposicidn expresa
del articulo 75-fr. XIV del codigo de Comercic v en tal
virtud le es aplicable el pumeral 1051 del mismo
ordenamiento el cual dispone: “El procedimiento mercantil
preferente a todos es el que libremente convengan las
partes con las limitaciocnes que se sefialan en este libro,
pudiendo ser un procedimiento convencicnal ante
tribunales o] un procedimiento arbitral......... El
procedimisente convencional ante tribunales se regird por
lo dispuesto en los articulos 1052 ¥y 1053, y el
procedimiento arbitral por 1las disposicicnes del titule

cuarto de este libro”.
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El fundamento de la aplicabilidad del Coédigo de
Comercic, no las otorga la propia ley sustantiva
regqulatoria de nuestra figura laz cual en su segundo
articulo, establece que dicho crdenamiento seréd el

supletorio de la Ley.

4.2.3. PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL

A continuacidn y de manera ejemplificativa, se
seflalara los pasos que generalmente se consignan en un
procedimiento convencional de cunplimentacién del

Fideicomiso de Garantia.

A) Netificacién y Cposicién:

1. El Fideicomisario debera notificar por escrito
al fiduciario el incumplimiento del Fideicomitenete a las
obligaciones garantizadas o en su defecto, cuandc se esté
en el caso de darse por wvencidas de manera anticipada,
junto con la solicitud de que se inicie el procedimiento
de ejecucidén.

2. De la peticién del Fideicomisario el

fiduciario correra traslado inmediato a el
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Fideicomitenete para gque éste, dentro del plazo de cinco
dias naturales contazdos a partir del dia en gque reciba el
traslado, pueda opcnerse a la ejecucién exclusivamente en
el caso de qus exhiba en el domicilic del Fideicomisario
el importe del adeundo a su cargo, © el documento
Justificative de pago.

3. 81 no existe oposicién por parte del
Fideicomitenete, el fiduciario sin su responsabilidad y
por instrucciones irrevocables dadas por el
Fideicomitenete en el acto constitutive del fideiconiso,
procederd a la  enajenacién de el patrimenio  en
fideicomisc mediante el procedimiento extrajudicial
expresamnente pactado, una vez que el Fideicomisario en
primer lugar 1o provea de 1los fondos necesarios para

cubrir los gastos correspondientes.

B) Venta de los Bienes Fideicometidos:

Usualmente se pacta que la venta se lleve a cabo
en los términos siguientes:

1. La Institucién Fiduciaria solicitara a una
institucién de crédito autorizada que practigque el avalio

coerrespondiente, e} cual serviriz de base para la venta.
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2. Ordenard de igual forma, la publicacidén de 1la
convocatoria para la venta en subasta piblica, en dos
periddicc: une de circulacidén en el domicilio del
fiduciario y en otro de circulacién en el lugar en que se

encuentren situades los bienes.

En la convocatoria se hard mencidn de la fecha v
lugar en la gue habrad de celebrarse la subasta, el precio
base de venta v que la venta resulta de la ejecucidén de
las garantias del Fideicomisc, dicha convecatoria debera
publicarse quince dias hébiles antes de la fecha en que
deberd celebrarse la subasta.

3. Asimismo, en la convocatoria se incluira como
requisito, gque deberén cumplir los interesados, el
deposito ante el fiduciario del 10% (diez ror cientg}l an
efectivo, calculado sobre el precio que sirva de base
para la celebracidn de la subasta, cinco dias antes de su
celebracién. Sin este requisito, ninguna postura sera
considerada valida ni admitida al evento.

El Fideicomisario en primer lugar podréa
participar, sin necesidad de cumplir el requisito

relative al depésito.
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El Fiduclaric fincara el remate en favor del
postor que hubiere ofrecido 1a postura mas alta. En
igualdad de condicicnes, el Fideicomisario en primer
lugar serd preferido a cualquier ctro postor.

4. El postor a favor de guien se fingue la wventa,
debera pagar de contado el saldo del precic de el o los
blenes vendidos, en el mcomento en que se formalice la
transmisién de propiedad. En cazc de que dicha
transmision no se llevare a cabo por causas imputables al
postor cuando asi fuere requeride por el fiduciario, éste
perderd la cantidad depesitada en favor del patrimonioc
del fideicomiso, debiendo convocarse a una nueva subasta
en la que se tendrid como precic base el qua correspondid
a la dltima suhbasta celebrada.

5. En caso de que el fiduciario no pudiera llevar
a cabo la venta en la primera subasta, convocard a una
segunda subasta en los mismos términos que la primera,
pero en la gue se reducira el precic base de wventa en un
10% (diez por ciento). De no celebrarse la venta, se
convocaréd a una tercera subasta en la que se reducird un
10% (diez por ciento) adicional al precio base de venta y
asi sucesivamente, hasta que el precio base sea igual al

50% {cincuenta por ciento) del precio original, momento
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en el cual el fiduciario trasmitira al Fideicomisario an
primer lugar el o los bienes fideicometidos en el walar
antes sefialado,.

6. El producto de la venta se aplicara de la
siguiente manera hasta donde baste y alcance, sin
necesidad de instrucciones previas ni resolucién dudicigl
al respecto:

-~ Al pago de Impuestos, dereches Yy demés
contribuciones fiscales que se generen en el cunplimiento
de lazs finalidades del fideicomiso y por el procedimiento
de ejecucidn.

- Al pago de los gastos y honorarios que se
hubieren generado con motivo de la ejecucién de las
garantias y la venta de los bienes.

- Al pago de las comisiones del Ffiduciarig
pactadas en este instrumento, incluyende las comisiones
adicionales por mora v por la venta de bienes.

- Al pago de los intereses y del principal
adeudado al Fideicomisario en primer lugar.

- Unz vez realizados los pagos antericres, el
remanente se entregarid zl Fideicomitenete, sdlo hasta que
la posesidén de los Dbienes se hubiere entregado al

adguirente.
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£l Fiduciario procedera a la venta del o los
blenes fideicometidos a través de notaric o corredor
publice, con derecho z recibir el 6% calculade sobre el

valor de la venta més el Impuesto al valor agregado.
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4.3, CRITERIC DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA:

Miltiples son las opinicnes que la Suprema Corta
de Justicia ha elaborado respecto al tema, la mayoria de
ellas se presentan y aun maés en la actualidad =n un
sentido, que es el consiste en afirmar la
CONSTITUCIONALIDAD de &l procedimiente convenido por las
partes para la llamada ejecucidn del Fideicomiso de
garantia. A continuacidén se transcribiran algunas de las

mas contundentes:

‘PIDEICOMISO, VENTA DE LOS BIENES AFECTOS AL, NO
CONTRAVIENE EL ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL. Tratandose de
la venta por la institucién Fiduciaria de los bienes
afectos a un fideicomiso, es inexacto que se contravenga
lo dispuesto per el articulo 17 constitucional, ya que la
Ley General de Instituciones de Crédito v Organizaciones
Auxiliares faculta y obliga incluso a las instituciones
fiduciarias para llevar a cabo la venta de los bienes que
le fueron transmitidos en propiedad Fiduciaria, sin
intervencidén de la autoridad judicial, en virtud de que
ne se trata de bienes ajenos, dado que ellas son las

titulares y estan facultadas para disponer de ellos de
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acuerdo con las instrucciones gue se dieron en el
contrate de fideicomiso, v por elle es improcedente que
en la venta intervenga la autoridad judicial, cuande no
s& pacto ese reguisito; ni debe estimarse que la
Fiduciaria ejerce ura funcidn judicial, dade que dispone
de los bhienes del patrimonic del fideicomiso de los
cuales es el titular, lo que de ninguna manera implica
sustitucidén de dicha autoridad Jjudicial, sine sélo la
realizacién del acto emanado de la libre voluntad Yy
determinacidén del Fideicomitenete al destinar bienes de
su propledad para la constitucidén de un fin licito
determinade, y de tal suerte que siendo ello asi, es
claro que la Fiducilaria no vulnera ninguna norma legal al
ejecutar el fideicomiso, =i obra conforme a los términos

estipulades en el mismo”

Bmparo directo 35551/79~ Juan Calvillo Lozano. 18
de Rbril de 1980, unanimidad de 4 votos, ponente: Raul

Lozano Ramirez,
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FIDEICCMISCG, INSTITUCIONES DE CREDITO, REMATE.-

51 en la Escritura constitutiva del fidéicomiso
ne se estipulo que en lz venta del inmueble Fideicometido
iz subasta se hiciera en los términcs establecidos por el
Cédigo de Procsdimientos Civiles, es decir, ante la
autoridad judicizl, sinc gque se convine expresanente que
dicha wenta se haria conforme a las bases establecidas en
las cliusulas respectivas del contrato de fideicomiso, y
en las mismas se pacte que la parte Fideicomitenete
aceptaba como precio de la venta la cantidad al efecto
fijado; que la venta se haria en publica subasta,
debiendo ser anunciada con diez dias de anticipacién
mediante aviso publicade en un periédico de mayor
clrculacién a eleccidén del Ffiduciario; resulta que los
actos tendientes a la subasta pablica del inmueble,
realizados por el propic fiduciarioc son acordes a 1lo
convenido en el contrato, cuya validez y cumplimiento no
Puede dejarse a voluntad de una de las partes, maxime si
no se impugne el contrato generador de los derechos vy
obligaciones sinc Unicamente logs actos de ejecucién

derivados de aquel,
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Las operaciones de Fideicomiso estan regidas por
la Ley de Titulos y Operacicnes de Crédite: y las
instituciones que llevan a la practica esas operaciones
1¢ estan por la Ley da Instituciones de Crédito; perc no
por esto deben aplicar al fideicomiso las raglas que
establece el articulo 141 de la dltima ley mencionada
para el c¢obro de créditeos hipotecarios, créditos de
habilitacién o avio gue tengan come garantiz inmuebles,
pues el fideicomiso tiene diversa naturaleza. Debe
prevalecer, en cuante a la venta o remate del bien
fideicometido por los contratantes pues su veluntad es la
suprema ley, vy el procedimiento convencicnal es el

preferente, segin lo dispone =l Cédigo de Comercio.

Amparo directo 3756/75.- Compafiia Administrativa
y realizadora de inmuebles, $.A. ; 13 de noviembre de

1978, Mayoria de 3 wotos.- Ponente: Rall Cuevas Mantecén.

FIDEICOMISO, NO ES NECESARIA LA INTERVENCION DE
UN ORGRNC JURISDICCIONAL PARA LA REALIZACIGN DEL FIN EN
EL.~ Dada la naturaleza legal del fideicomise, no es
exigible establecer, para el casc de su ejecucidn, la

intervencién de un drgano jurisdiccional, si en razén de
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51 esencia Jjuridica, se tiene presente que en este
negocico juridicoe se da una afectacidén patrimonial
destinada a un fin, cuyo logre se confia a las gestiones
de una institucién Fiduciaria, gque en nuestra legislacién
s80lo puede ser una institucién bancariz expresamente
autorizada para ello, afectacidn que priva al
Fideicomitenete de toda accién vy de todo derecho de
disposicién de los bienes fideicometidos, cuys unico

titular es la Fiduciaria para llevar a cabp el fiel

cumplimiento o del objeto licito que se le encomendsd.

Amparo directo 45/71, Crédito algodoneroc de
Mexice, S.A.- 16 de marzo de 1977, 5 votos Ponente:

Gloria Ledn Dorantes.

Después de que en pérrafos anteriores ge
arguments la Constitucionalidad del procedimiente
convencional de ejecucidn, el cual fué reiteradec por el
criterioc jurisprudencial, baste sbélo decir, que en
ciertas ocasiones s$i podria llegarse & encontrar
inconstitucional el procedimiento convencional de
ejecucldn, y nos referimos expresamente al procedimienta

que Iimplica de suyo un pacto comiscrio.
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Etimolégicamente “pacto comisorio”, se forma <on
los vocablos latinos “pacto” que significa estipulacidn,
y “commisserio”, gue denota lo cbliligatorio o valide por
determinado tiempo u ofrecide para cierto dia. ° Este
pacto tiens en  Dereche mexicanc, tres diversas
connotacionss: una genérica a todos los contratos
bilaterales, y las otras especificas de ciertos tipos de
contratos; asi se tiene pacto comisorio:

1} Exclusivo de la compra venta

2) Exclusive de la prenda e hipoteca (incluyendo
por analogia al Fideicomiso de garantia)

3) Genérico a los conktratos bilaterales.

El pacto comiseriec es una cléusula gque permite al
acreedor {(Fideicomisario en primer lugar) hacerse
propietario de la cosa que lo garantiza en caso de no ser
pagado. Este pacto se encuentra prohibido en la prenda Y
a nuestro juicio por analogia tambhién en los demds
derechos de garantia, en virtud de gue la cosa gue se da
en garantia tiene frecuentemente un valor muy supsrior al

impcrte del préstamo, de manera que el acreedar ohtendria

SOD:coionano de Derecho Privado, Edutorial Iabor, p 2866
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un  enriquecimiente Iindebido si el deudor no pudiese

pagarlo con puntualidad.

El Lic., William Cecil Headrick, establece gue no
obstante la prohibicién del fideicomiso de garantia con
efectos de pacto comiscrio, es frecuente en la practica,
en virtud de que & los bancos les conviene porgue no
necesitan buscar a un comprador para la cosa
fideicometida cuando el deudor cae en mora, sino que se
limitan & titularla al Fideicomisaric sin  otras

complicaciones.®

SICECIL HEADRICK, WILLIAM; Las garantias Reales muebles. México 1964
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CAPITULO QUINTO

CONCLUSIONES

PRIMERA, ~ Comng se ha visto, desde les
antecedentes més remotos, el contrato de fideiconiso
surge con la finalidad de dar agilidad a los diferentes
actos Juridicos que celebran las partes contratantes,
facultande a un tercer para que los 1lleve a «cabo,

sujetéandolo sstrictamente al patrimonic fideicometido.

SEGUNDA.~ Con el pasar del tiempo no fué
suficiente la agilidad gque se le pudiera dar a los actos
gque fuesen celebrados con el patrimonio fideicometido,
ginc que se buscd dar una mayor seguridad a los
contratantes, por lo  qgue fuercon limitandose las
facultades del fiduciarieo a tal gradec que en la
actualidad en nuestro pais esa responsabilidad Gnicamente
puede recaer en una institucidn de crédite, previa
aceptacidn del cargo conferide, debiendo ademas facultar
expresamente 2 las personas gque fungen como delegados

fiduciarieos.
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TERCERA.- Es evidente que el fideicomisc no  es
solamente una expresién unilateral de la voluntad, toda
vez que invariablemente deben de concurrir = su
celebracidén cuwande menos el Fideicomitenete y el
fiduciario, expresands ambes su voluntad de celebrar

dicho contrato.

CUARTA.~ El contrato en comentc, es a todas luces
un acte juridico iicite, aun considerando dque se trata de
un acte que se encuentra muy lejos de estar debidamente
regulado, va gque como ha quedado ¢laro la legislacién
vigente mno sdlo se limite a contemplarlo sino gque
expresamente prohibe la celebracisén de determinados

fideicomisos.

QUINTA.- Toda vez que el contrata de Fideicomisg
rowpe con el concepto tradiciconal de propiedad, considero
dque esto ocurre en ocasiones en perjuicio de tercerocs va
que es conocido que en innumerables casos el
Fideicomitenete aporta sus bienes al patrimonic del
fideicomiso con 1la intencién de eludir obligacicnes

futuras, contande en todo momento con la posibilidad de
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dar por terminade el contrato, revirtiende la propiedad

de los bienes gue forman el patrimonio.

SEXTA .~ Si  Dbien es clerte como requisito
fundamental de los contratantes se encuentra la capacidad
de las partes, este tipo de contratos pueden coentemplar
que los frutes o rendimientos que preoduzca el patrimonio
fideicometido sean destinades o utilizados en favor de
incapaces los cuales figurarian en su casec como
fideicomisarios, siendc el responsable de su distribucién
Yy aplicacién el fiduciaria, situacisn que da seguridad a
las partes va que no recae schre una personal fisica

dicha responsabilidad,

SEPTIMA.- Este tipo de contratos otorgan 1la
posibilidad de no designar desde su celebracidén quien o
gquienss serdn los beneficiarios del mismo, pudiéndose
designar con posterioridad va sea por el Fideicomitenete

© poxr el Comité Técnico que sea designando

CCTAVA.~ E1 destino del fideicomiso puede ser
dirigido por un Comité Técnico, situacién que en su caso

da seguridad a las partes ya gue por un lado los
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integrantes de éste son desighados directamente por los
fideicomitentes y por otro la Fiduciaria se limita =z
seguir sus instruccicnes, liberandose asi de incurrir en
responsabilidad en lo que se refiere al manejo del

patrimonic fideicometido

NOVENA.- En este tipe de fideicomiscs el
Fidelcomitenete no puede adguirir los bienes que
conforman el patrimonic fideicometide por comprandolos
nuevamente en ejecucidn del fideicomiso, va que  ésto
resultaria en perjuicic de acreedores, en su caso dabe de
liquidar la obligacién ogue dio origen al contrato de
respectivo y una vez hecho 1lo anterior la Fiduciariz
revertira la propiedad de 1los bienes afectados en su
favor, wvolviende a el estado en gue se encontraba antes

de la celehracian del fideicomiszo.

DECIMA.- Este tipo de contratos han dadc lugar a
que bajo su amparo se llsven a cabo practicas de “usura”,
ya que es un instrumento iddéneo para garantizar com un
minime de riesgo el capital e interés devengados, dando

ademds agilidad al procedimiento de adjudicacién en favor
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del acreseder al pactarse de antemano el procedimiento de

remate en ejecucidén de los fines del fideicomiso.

DECIMA PRIMERA .~ La constitucionalidad del
contrato de fideicomiso como tal no se encuentra en tela
de Jjuiclio, pero si es cuestionable el que de antemano se
pacten los preocedimientos de @Jecucidn, ya que en su caso
se viola la garantia de seguridad juridica ya gque aun
incumpliendo en sus chligacionss el Fideicomitenete, los
bienes afectados en fideicomiso pueden ser sacados a
remate sin que la parte perdidos sea oida Yy vencida en

juicio.

DECIMA SEGUNDA.- Es importante considerar que se
legisle acerca del procedimiento de elecucidn dentro del
los fideicomises, esto no significa que estemos en
desacuerdo con dichos procedimientos, perc tomando en
cuenta que los procedimientos judiciales son de orden
publice es importante que sea contemplado por 1la
legislacidén vigente, al respecto consideramos gque el
procedimiento de ejecucién es adecuado ¥ expedito, por lo
que se pueds tomar como base un contrato tipo, de tal

suerte que el procedimiento va no quadaria al arbitrio de
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las vpartes, daria mavor seguridad juridica a los
contratantes y en todos los cascs se estarian siguiendo

lzs disposiciones de crden piblice.

DECIMA  TERCERA.- Legislar estableciendo un
término perentorio para gue el fiduciario acepte el carge
cenferido, bajo la condicidn de que en casc d& no aceptar
en  tiempo la Institucidon de Crédito, el contrato se
tendréd por no celebrade, evitando asi seguir cavendo en
el supuesto de gue se celebran contratos de fideicomiso
sin designar al fiduciario. Aceptando el encargo a
peticidn del Fideicomisario hasta que eminende la falta

de cumplimiento de las obligaciones del desudor.
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