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INTRODUCCION

El presente trabajo se realizé primeramente con el fin de
conocer el fideicomiso; en la elaboracion del mismo surgié un tema de
gran interés que inclind el contenido de la investigacion hacia un
organo trascendental y practico para el desarrollo y ejecucion del
fideicomiso; el estudiar e imaginar el sin nimero de aplicaciones que
se le pueden dar a la figura juridica del fideicomiso y al mismo tiempo
descubrir Jas ventajas que brinda el comité técnico interveniendo
activamente en su desarrollo y administracion, fueron puntos
determinantes para orientar el objetivo final de la tesis.

A lo largo del presente escrito, se estudian aspectos generales
del fideicomiso como son: su historia, los puntos de vista tedricos de
su naturaleza juridica y estructura, su regulacion y para finalizar,
propuestas y recomendaciones de aplicacion del comité para un mejor
desarrollo del fideicomiso.

Entender el comité técnico y el objetivo de integrarlo al
fideicomiso son puntos centrales de la presente tesis, lo cual se
lograra estudiando su estructura y funciones. Es importante partir de
lo general a lo especifico, buscando en todo momento indicios en la
historia, la doctrina y la ley para conocer mas acerca de él y darle
nuevas aplicaciones, es decir, gue no solo funcione como un 6rgano
de supervision y vigilancia dentro del desarrollo del fideicomiso, sino
que desempefie otros roles.

El presente trabajo comprende cuatro capitulos a saber:

El capitulo primero; en el cual daremos una nocién general del
fideicomiso a través de la historia, tratando de encontrar en el antiguo
derecho, figuras y rasgos de algun érgano parecido al comité técnico;
en este mismo capitulo se estudian los cambios que ha sufrido la
legisiacion mexicana para regutar el fideicomiso hasta nuestros dias,
sefialando el momento preciso en que aparece reglamentado el
comité técnico.



En la segunda parte del trabajo se estudia el fideicomiso

doctrinalmente, se da una definicién del mismo de acuerdo ala ley y a
su naturaleza juridica. Se analizan los sujetos, su intervencion en la
constitucion y desarrollo del mismo, asi como sus derechos y
obligaciones; continuando con un estudio sobre el momento de la
constitucién del fideicomiso, su desarrollo y ejecucion, asi como sus
elementos esenciales y de validez.
Se exponen brevemente las formas de fideicomisos mas usuales, su
funcionamiento y fines, recomendando en cada uno de ellos la
intervenciéon o no del d6rgano técnico estudiado y al final de este
capitulo se exponen las formas en que se extingue.

En el tercer capitulo se analizan los lineamientos actuales de
derecho en los que se justifica la existencia del fideicomiso y del
comité, al mismo tiempo se critican por separado los articulos
especiales que los rigen, de esta forma entenderemos como el
derecho positivo mexicano regula el fideicomiso desde su constitucion
hasta su extincién y deja en libertad al fideicomitente de otorgar las
facultades y derechos al comité técnico para su intervencion en el
desarrollo del fideicomiso, dando asi la pauta para hacer de esta
figura un érgano de gran importancia y versatilidad, permitiéndole no
solo actuar como supervisor sino como un cuerpo de apoyo Yy
asesoria.

En el cuarto y ultimo capituio, una vez analizado el érgano de
referencia y sus funciones, se hacen propuestas que considero
importantes tomar en cuenta en el momento de la constitucion,
mismas que versan sobre la trascendencia de la aplicacion practica
que puede tener éste cuerpo colegiado en el desarrollo del

fideicomiso.
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CAPITULO PRIMERO: MARCO HISTORICO.

1.1.- ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO Y LA POSIBLE EXISTENCIA DE
UNA FIGURA ANALOGA A LA DEL COMITE TECNICO
" 1.1.1.- ROMA

1.1.2.- DERECHO GERMANICO
1.1.3.- DERECHO INGLES .
1.1.4.- LEYES BANCARIAS MEXICANAS QUE HAN REGULADO EL
FIDEICOMISO Y LA APARICION POR PRIMERA VEZ DEL COMITE
TECNICO EN LAS MISMAS




1.1. ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO Y LA POSIBLE
EXISTENCIA DE UNA FIGURA ANALOGA A LA DEL COMITE
TECNICO.

Para poder estudiar cualquier figura ya sea juridica o no, se debe
comenzar por conocer sus antecedentes, lo cual facilita la
comprension del tema. La importancia que tiene el conocer la historia
y las fuentes principales de todo objeto de estudio, es primordial por fa
vision que se da de la existencia de figuras analogas a estudiar y mas
importante aun, por sus formas primitivas de operar y las razones
principales por las que se creo.

Se pude considerar que el derecho romano es el fundador, dentro de
la corriente historica, de casi todas las ramas del derecho existentes
sin embargo, Alfredo Rocco comenta: "Desde nuestro punto de vista,
el derecho romano desconocié en realidad un verdadero derecho
mercantil, 0 sea un derecho especial para el comercio™, en lo cual
estamos totalmente de acuerdo, ya que para las necesidades de esa
época solo se contemplaba regular las relaciones civiles, pero no se
crearon leyes especiales para regular los actos de comercio. Es
necesario mencionar las figuras que algunos autores consideran como
antecedentes del fideicomiso en la Roma antigua, pero que a nuestra
forma de ver, difieren de su naturaleza, ya que el fideicomiso es una
figura completamente mercantit y no existe mayor referencia en el
derecho Romano.

Antes de entrar de lleno en el estudio de los mencionados
antecedentes del fideicomiso en Roma, es conveniente aclarar que se
pretende encontrar la existencia de algun indicio del comité técnico o
alguna figura parecida, por lo tanto se utilizard el método deductivo
para poder recrear mas facilmente el area a estudiar.

Etimoldgicamente, fideicomiso viene del latin fides que significa "fe", y
comissus que quiere decir “comision" o "encargo”, por lo que se
deduce que el significado etimoldgico de la palabra fideicomiso es: “la
fe o confianza que existe hacia una persona para que realice un
encargo o Comision”.

! Roceo Alfredo. Principios de Derecho Mercantil. México, Editorial Nacional, Primera Edicién 1981, pag. 6.
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Las instituciones de la fiducia y el fideicomiso testamentario, que
fueron figuras de derecho civil, traslativas de dominio, carentes de
aplicacion a actos de comercio, no son un antecedente directo de
nuestro actual fideicomiso, pero deben ser brevemente mencionadas.

1.1.1. ROMA.

- Algunos autores como Villagordoa Lozano consideran gque: “los
antecedentes mas remotos del fideicomiso mexicano los podemos
encontrar en la Roma antigua” 2, con dos figuras importantes que se
explican brevemente: la fiducia y los fideicomisos testamentarios.

A) La fiducia.

Fue una figura juridica creada practicamente para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones contraidas en un contrato civil, era
una garantia real que se otorgaba transmitiendo la propiedad de un
bien para que el acreedor pudiera exigir el cumplimiento del crédito.
Se perfeccionaba con la marncipatio {(forma solemne de transmitir la
propiedad) hecha por el tradens, con la cbligaciéon del accipiens
{acreedor) de retransmitirla al propietario original o a quien este
sefialara, una vez cumplida la obligacion contraida con anterioridad.

Existieron dos formas de fiducia:

a) La Fiducia cum creditore.- que fue utilizada para garantizar el
cumplimiento de determinadas obligaciones mediante contratos
reales, en donde se transmitia la propiedad de la cosa por parte del
deudor, para garantizar el cumplimiento de su obligacién ante el
acreedor, el cual a su vez, se obligaba mediante un pactum fiduciae a
retransmitir 1a cosa al deudor una vez cumplida la obligacién. En el
supuesto de que no se cumpliera con la obligacion, el acreedor tenia
el derecho de retener la cosa para si 0 enajenarla, no habiendo
compromiso de devolver el remanente al deudor, como sucede en el
contrato de prenda que aparecio tiempo despues.

2 Villagordoa Lozano José Manuel. Doctrina Geperal del Fideicomiso. México, Editorial Porria, Segunda
Edicién 1982, pég. 1.




b) La fiducia cum amico.- es un contrato parecido al actual
comodato, en el cual una persona recibia la cosa gratuitamente, sin
ninguna contraprestacién, para que la usara y disfrutara en su
provecho y una vez cumplido cierto termino, transmitia los bienes al
"tradens” o a la persona que éste senalara.

B) El fideicomiso testamentario.

Horacio Sanchez explica: “segun los tratadistas el origen del
fideicomiso en el derecho romano es a partir de la intencién del
testador para imponer su voluntad mds alla de su vida y para evitar la
serie de restricciones que la legislacion de la época senalaba para
testar"3,

El fideicomiso testamentario también llamado fideicommissum
romano, que viene de la palabra fides “fe', y committere
"encomendar”; tenia por finalidad evadir las restricciones existentes a
la institucion de heredero, es decir, cuando no se tenia la testamenti
factio (capacidad legal para recibir por testamento) por ser extranjero,
liberto, persona incierta, etc., por lo que no quedaba mas recurso que
rogar al heredero {fiduciario), que ejecutara una prestacion a favor de
un tercero incapacitado (fideicomisario).

Batiza comenta: "Durante la Republica los fideicomisos representaban
tan sdlo obligaciones de caracter moral, pero en la época de Augusto
su cumplimiento se hizo efectivo bajo la autoridad consular. Mas tarde
fueron protegidos y tutelados por el orden juridico, mediante un pretor
especial llamado praetor fideicommissarius. " 4

En época de Justiniano, el heredero fideicomisario llegd a adquirir un
derecho real, y se creo una figura muy importante llamada
reivindicatio, que era el derecho que tenia sobre los bienes materia de!
fideicomiso oponible ante terceros.

Como se puede observar en lo expuesto, la creacion y ejecucion
del fideicomiso testamentario en lfa Roma antigua, Unicamente tenia
aplicaciones civiles y no mercantiles, siendo la ultima, el principal
objetivo del fideicomiso actual.

3 Sénchez Sodi Horacie. El Fideicomiso en México. México, Editorial Greca, Primera Edicién 1996, pig.9.
4 Batiza Rodolfo. Fideicomiso Teorfa y Practica. México, Editorial Jus, Tercera Edicién 1995, pdg. 34.




En la aparicion del fideicomiso dentro de fa legislacién bancaria
mexicana en 1926, la "Revista de Derecho y Jurisprudencia” 5 edita un
articulo llamado "Caracter Legal de lo que la Ley Bancaria llama
Fideicomiso ", en donde Don Toribio Esquivel Obregén considero:

"Punto uno.- Que el empleo de ia palabra fideicomiso para designar a
la institucidn, era un verdadero disparate del lenguaje, ya que en su
originaria significacion romana y en el sentido castizo de la palabra, se
entendia por fideicomiso, el ruego que hacia el autor de la herencia, a
su heredero o legatario, para que a la muerte de aquél cumpliera con
un determinado encargo, el cual se fundaba en la confianza que se
depositaba en la honradez y lealtad fides de la persona que recibia tal
encargo.

Punto dos.- Que la pretendida adopcion del tust Inglés o de algo
semejante por nuestro sistema juridico, constituia sencillamente un
engafio, porque en nuestra administracion de justicia no existe ia
dualidad de tribunates, a saber las cortes de derecho estricto,
“Common Law’, y las cortes de equidad, “equity”, que através de una
evolucién de varios siglos a hecho posible el trust anglosajon y el
desdoblamiento de la propiedad para crear a la vez dos propiedades
sobre la misma cosa, o sea una propiedad con titulo legal y sin los
beneficios econdmicos de la cosa a favor del frustee, y una propiedad
con titulo de equidad y con los beneficios econdmicos de la cosa a
favor del cestui que trust." 6

Es en parte, muy acertada la critica que hizo don Toribio Esquivel
Obregon a la figura del fideicomiso en cuanto al primer punto que
corresponde al Derecho Romano, pero el segundo se opone a lo que
realmente se considera como la fuente histérica directa de nuestro
Fideicomiso actual, o el Trust que en su momento se vera.

5 Revista de Derecho y Jurisprudencia. México, Afio I, Ne. 4, 1930, pégs. 60 a 608.
6 Sinchez Medal Ramén. De los Contratos Civiles. México, Editorial Porriia, Cuaria Edicidn 1993, pigs. 587
y 588.
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1.1.2. DERECHO GERMANICO.

Algunos tratadistas coinciden al firmar que se pueden encontrar
antecedentes del fideicomiso Mexicano en las antiguas instituciones
germanicas, en lo personal considero, que solo en una de las figuras
mas adelante estudiadas, se encuentra un antecedente directo del
fideicomiso, pero se expondran las tres figuras que son la prenda
inmobiliaria, el manusfidelis y el salman o treuhand.

A) La prenda inmobiliaria.

Figura con gran semejanza a la fiducia cum creditore, que operaba
de la siguiente forma: el deudor transmitia a su acreedor, como
garantia real, un bien inmueble (principal diferencia con la fiducia),
mediante 1a entrega de wuna cara venditionis, obligandose
simultaneamente el acreedor, con una contracarta, a la restitucion del
primer documento y del inmueble transmitido, sujetdndose esta
condicion al cumpiimiento de la obligacion.

B) El manus fidelis.

Se empleaba para contravenir las prohibiciones o limitaciones
estipuladas para determinar la calidad de herederos legitimos,
aplicada cuando se deseaba realizar donacidn infervivos o post
obitum. Se transmitia la cosa materia del contrato a un fiduciario
llamado manusfidelis, el cual retransmitia al beneficiario de inmediato
la cosa adquirida, reservandose el donante un derecho de goce
amplio sobre el bien para disfrutarlo durante el resto de su vida. Esta
figura juridica es muy parecida al usufructo, mediante el cual se otorga
la nuda propiedad de un bien, mientras se tiene la posesion def mismo
durante un tiempo determinado. La carta venditionis se redactaba en
términos muy amplios que podia ser usada en forma que afectara el
fin del contrato, o en provecho del mismo fiduciario, por lo que se
preferia a personas del clero para ejecutarlo.

C) El salman o truhand..

Es otra institucién del derecho germanico que constituye un
antecedente mas probable del fideicomiso mexicano. El salman o
truhand, es la persona que desempefiaba el cargo de fiduciario, es

6



decir que el salman era el intermediario que realiza la transmision de
un bien inmueble, del propio propietarioc original al adquirente
definitivo. En el antiguo derecho germanico, el salman es el fiduciario
que recibe sus facultades del enajenante y a su vez se obliga frente a
él para transmitir los bienes a un tercero beneficiario. En el derecho
moderno el salman es fiduciario del adquirente y de éf recibe sus
poderes juridicos.

Esta fue una de las fuentes histdricas reales del fideicomiso
mexicano, se puede comparar esta hipdtesis con la del maestro
Batiza, que de la misma forma, encuentra mas posible el antecedente
de nuestra figura a estudiar en una instituciéon como lo fue el uso, una
figura totalmente mercantil, a instituciones juridicas Romanas. "Ei
antecedente germanico del uso fue postulado por Holmes: el
precursor del feoffee to uses encuéntrase en el treuhand o salman." 7

7 Bariza Rodolfo. Op. Cit, pig. 35.



1.1.3. DERECHO INGLES.

Dos instituciones del Derecho Inglés forman los antecedentes méas
importantes de nuestro actual fideicomiso: el antiguo use y el moderno
trust, el ultimo mencionado, es considerado por la mayoria de los
estudiosos del derecho como el antecedente mas préximo de nuestro
fideicomiso y lo considera asi el Legislador en 1932.

A) El use.

Se define al use de la siguiente manera: “el use es concebido como
un simple encargo que una persona hace a otra en provecho de si
misma o de una tercera”.

El origen primitivo del use es en realidad incierto, es decir que no
podemos afirmar con exactitud la fecha de su aparicién, pero de
acuerdo con ia hipétesis de Maitland su primera y general utilizacion
pudo haber ocurrido en el siglo Xl como resultado de las
transmisiones de tierras "Para el uso" de los Frailes Franciscanos, a
quienes las reglas de [a orden prohibian en individual o comunalmente
la propiedad de bienes.

El antiguo use consistia en la transmision de tierras realizada por acto
entre vivos o testamento a favor de un prestanombre, quien la
poseeria en provecho del beneficiario o cestui que use. En esta
refacion juridica el primer elemento, la persona que da la cosa, se le
llamaba Settior, la cual revestia de un poder juridico, segun el
Common Law (derecho comun), a una segunda persora llamada
feoffee to use, de cuyo ejercicio resultaba un beneficio para el ultimo
elemento personal de esta figura, que era el cestui que use, siendo
esta tercera persona el beneficiario final, pudiendo ser el mismo
settior.

Al respecto Batiza citando a-Keenton senala: "el terrateniente ingles
ponia sus tierras en uso para lograr diferentes objetivos, ya fueran
licitos, pero que el orden juridico no reconocia, o francamente
fraudulentos, y que requerian de una interpdsita persona. En la
primera categoria caia la préactica de hacer testamento por via de uso
surgida en virtud de que el derecho regulador del régimen de las
tierras, estimando la tenencia feudal como una relacion personal,
desautorizaba las transmisiones testamentarias, situacion que
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subsiste hasta que se promulga la ley de testamentos (Statutes of
wills), en 1540. En la segunda categoria estaban las practicas
fraudulentas consistentes en transmisiones en uso para defraudar
acreedores y burlar acciones reivindicatorias. Y la tercera categoria
considerada por Keenton, una posicién intermedia entre las dos
extremas indicadas, comprendia los casos de evasion a las leyes de
manos muertas que venian a hacer posible la donacion de tierras a
fundaciones eclesidsticas, en especial a la orden franciscana."s

La utilidad de! uso se fue difundiendo cada vez mds y a medida
que esto fue sucediendo, surgieron algunos inconvenientes y
desventajas por falta de regulacion legai y de proteccion del derecho a
quienes constituian los uses por lo cual, los feoffees to use,
sintiendose protegidos por el Common Law y sabiendo que no
estaban obligados a cumplir con el use, puesto gue esta institucién no
se encontraba prevista en el sistema juridico, se aprovecharon en
innumerables ocasiones de fa confianza que se les habia depositado.
Ef derecho comun, Common Law, puede haber sido adecuado para la
sencilla sociedad rural en la época feudal pero no fue suficientemente
idéneo para las complejidades de los industriales 0 mercaderes en las
actividades de un periodo comercial.

En el siglo XV era evidente |a rigidez que habia ido adqguiriendo el
sistema normativo aplicado por los tribunales del Common Law,
situacion que afectaba también al procedimiento como consecuencia
de la inflexibilidad del sistema de las formas de accion o forms of
action {son especies particulares de procedimientos referidos a
diversos conceptos, como danos y perjuicios, reivindicar muebles,
obtener rendicién de cuentas, reclamar indemnizacion por actos de
violencia, etc.) Si una causa no encuadraba en el write original (para
ejercer una accion juridica, se debia obtener previamente del Cancilter
un mandamiento dirigido al demandadoc con la relacién sucinta de la
reclamacion) los tribunales se veian en imposibilidad de suministrar
recurso alguno.

Desde fines de! siglo X1V y comienzos del XV empezaron a llegar a la
cancilleria y al consejo del Rey, numerosas quejas contra los feoffees

8 gatiza Rodolfo. Op. Cit. pAg. 33, cita: Keenton George W. The Law of Trust. Eondon, Sr. Issac Pitman and
Sons, Lud. Ninth Edition 1968, pag. 21.



infieles que por no implicar incumplimiento a obligaciones juridicas,
escapaba al conocimiento de los tribunales del Common Law, pero la
violacion a la fe guardada cometida por los prestanombres, provocaba
en el Canciller, alto dignatario eclesiastico, un vivo deseo de hacer
justicia y fue asi como desde mediados del siglo XV, intervienen para
obligar a los feoffees abusivos a la observancia de sus obligaciones
morales.

De todo esto .surge la necesidad de un sistema supletorio de
imparticion de justicia. “Los perjudicados, al ver que nada conseguian
ante los tribunales acudieron al Rey, en busca de justicia, ya que se le
consideraba como fuente de ella, el Rey, como jefe de estado, fue la
fuente de justicia y tuvo la obligacidon en conciencia de dar a sus
subditos que lo requirieran, el debido resarcimiento por dafios y ayuda
por los perjuicios causados en sus relaciones con sus semejantes."?

Ademads, para la resolucion del asunto, el Rey tenia la gran ventaja de
que no estaba obligado a sujetarse a las regias técnicas, sino que
emitia sus decisiones segun su conciencia y de acuerdo a la equidad.
Tales cuestiones eran hechas del conocimiento del Rey, por medio de
su Canciller Eclesiastico, "Guardian del sello y de la Conciencia del
Rey", y de los demas Magistrados que integraban la Corte de la
Cancilleria, la cual cred, mediante sus dictamenes fundados en los
datos imperativos de la conciencia, un nuevo orden juridico llamado
Equily (equidad) que aparecia frente al Common Law, no
oponiéndosele directamente sino modificandolo y adaptandolo frente a
las necesidades de la vida.

El reino a medida que fue creciendo tuvo mas necesidades de
imparticion de justicia por medio de la equidad, y el Rey delegd sus
facultades a su Canciller, para su consideracion y decision. Si se
haliaba que los querellantes eran merecedores de proteccion, la
gjecucion del juicio era sobreseida. En otros casos, cuando el
demandanie de derecho comdn podia lesionar a un desvalido, se le
podia prohibir obtener el remedio legal y era obligado a comparecer
ante el Canciller para que hiciera justicia "ex aequo et bono" (en
equidad de buen trato). En otros casos donde el derecho comun no
dio resultados para castigar a los culpables del incumplimiento de un

% yillagordoa Lozano. Op. Cit. pig. 8.



fideicomiso, de un fraude, o de cualquier otro acto ilicito, el Canciller
inicié procesos para obligar a guardianes fiduciarios deshonestos y a
gjecutores abusivos o astutos comerciantes sin  conciencia
comparecer ante él y responder a los cargos en su contra; y si se les
hallaba culpables, estaban obligados a restituir la propiedad obtenida
en el abuso de sus funciones.

"Para efectos practicos diversos, los Cancilleres consideraban a ios
usos como derechos reales de equidad y (estates) no como simples
derechos de crédito, aplicandoles per analogia algunas de las reglas
de Common Law relativas a la propiedad."10

Junto con esta institucion surge un doble concepto de dominio,
propiedad o patrimonio, inherente al derecho angloamericano: E! legal
reconocido por la ley comun estricta (Common Law), que pasa del
seftlor o feoffor to use al feoffee to use o fiduciario; y el concepto
beneficioso.0 equitativo (que en castellano no se pude denominar til,
porque difiere del concepto propic de dominic utill, de diverso
significado juridico en ambos idiormnas}, llamado en ingles beneficial o
equitable, impuesto en un principio como un deber de conciencia y
posteriormente como una institucidn sancionada por el derecho
equidad (Equity), que se constituye a favor de un tercero {cesiui que
use) a quien en espanol se le llama beneficiario o fideicomisario.

Fue asi como a través de la proteccion legal de que los uses
fueron objeto, se dio un nuevo impulso a los mismos y viene a darse
una separacion de la propiedad en el use frente al fegal owner o
propietario legal, se erige el equitable owner propietario segun la
equidad. Al primero le corresponde la titularidad del predio o de los
bienes dados en use ; al equitable owner le corresponde la facultad
de gozar de €l o los bienes, de acuerdo con fa equidad.

Sin embargo, en virtud de que Enrique Vil considerd que mediante el
use se estaban eludiendo diversas disposiciones juridicas en favor de
los cestul que use, con mayor energia instituyo la supresion de los
usos, lo que vino a culminar tras de vencer tenaces oposiciones con la
promulgacion de usos en ef afio de 1535. Mas adelante promuigd, en
1536, el estatute of uses; documento que aparentemente tenia por
objeto suprimir los uses y que finalmente los limité declarando que el

10 Batiza Rodolfo. Op. Cit. pig. 38.




beneficiario o cestui que use, seria considerado como (nico y
verdadero propietario, reuniéndose en él la doble cualidad de legal
ownery equitable owner desapareciendo la figura del feoffee to use.

Asi pues, los usos no fueron prohibidos conforme al tecnicismo
legal quedaban tan sélo ejecutados, esto es, hacia al cestui que use
dueno legal que dejaba de tener un derecho de equidad para
convertirse en Unico duefo, en tanto que el feoffee to use venia a ser
eliminado.

Esta ley no logré su objetivo ya que vino a vigorizar la practica del use
pero con un nuevo nombre, surgid el trust con la insospechada fuerza
que le dio el derecho de equidad. La aplicacion de la ley sobre usos se
limitd, quedando fuera de su drbita de aplicacion los siguientes casos:

“a) no tuvo aplicacion cuando el use se referia Unicamente a bienes
muebles.

b) tampoco fueron materia de esta ley los usos que implicaban una
labor positiva y de administracion que debia realizar el feoffee to use,
quien tenia el deber activo de llevarlas a efecto, estos uses activos
recibian el nombre de to use.

¢) asimismo escaparon de la iey referida, los usos que se constituian
sobre ofro uso anterior, es decir, aquellos que se constituian en
cadena y que los autores anglosajones ilamaron use limited upon a
use.

En estos casos la ley sobre usos ejecutaba el primero celebrado en
tiempo, transmitiendo la propiedad absoluta al primer cestui que use,
quien a su vez se designaba feoffee to use en el segundo; en relacién
con este Uitimo la ley no era aplicable en vista de que un use, no
podia limitar a otro, pues si se ejecutaba el segundo las
consecuencias de la ejecucién del primero se declaraban nulas. Para
evitar estas consecuencias los tribunales de derecho comun
decidieron negarle validez al segundo use. Peroc en cambio las cortes
de equidad determinaron que si bien la persona favorecida con el
primer use era la propietaria legal, la beneficiada con el segundo
seguia siendo como antafio la duefia en equidad o titular de un
derecho que resultaba a su favor por el segundo use."1

11 villagordoa Lozano, Qp. Cit. pigs. 16 y17.



De esta manera, el use sobrevivid (inicamente cambiando la
expresion por la de frust y cambiando también los nombres de las
personas de dicha institucién de feoffee to use por la de trustee y la
del cestui que use por cestui que trust, esto se debid probablemente a
que los uses activos eran llamados frust, o a que las cortes de
equidad, queriendo evitar la expedicion de otra nueva ley sobre la
materia, hicieron que la expresion de use fuera desapareciendo. Y al
llegar el siglo XIX la rama juridica del trust habia alcanzado su
madurez completa y quedaria solo por solucionar aspectos de detalle.
En cambio de mayor importancia tiene lugar el suministro de servicios
técnicos especializados, con la aparicion de! trustee institucional.

Rodolfo Batiza divide en cuatro periodos el desarrollo del trust
de acuerdo a su evolucion historica: "Ei primer periodo se inicia con el
primitivo empleo de los usos y continda hasta comienzos del siglo XV
época en que reciben la sancién del Canciller; el segundo periodo se
extiende hasta la promulgacion de usos en el siglo XVIi; el tercero
alcanza los finales del siglo XVIl y marca la nueva etapa del derecho
del frust, el cuarto y ultimo periodo comprenden el desairollo del trust
moderno."2

B) El trust.

El trust angloamericano es la concepcion juridica modernizada y
perfeccionada del use. Pablo Macedo, a quien se le encomendd la
ardua tarea de elaborar el articulado del capitulo V, "Del Fideicomiso”,
en nuestra Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente,
manifesté en varias ocasiones: "su fuente de inspiracion para llevar a
cabo tal tarea ha sido la institucion del trust, habiéndose recurrido a
los tratadistas ingleses, norteamericanos y fundamentalmente a las
ideas de Pierre Lepaulle sobre el Trust Expreso con algunas variantes
que fueron consideradas mas acordes con nuestro sistema juridico."13

Una vez estudiado el use se puede entender facilmente fa figura
del trust, ya que como se ha visto, es una nueva denominacion a la
misma figura, con diferentes nombres de las personas que

12 Rodolfo Batiza. Op. Cit. pig. 36.
13 Macedo Pablo. El Fideicomiso Mexicano. México, Editorial Pornda S. A. 1975, pdgs. 23 a 23 y 39.
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intervienen en dicha institucion y se pudo observar, como fue
evolucionando hasta convertirse en lo que ahora se conoce en
Inglaterra y en Estados Unidos como el "Trust'.

Como primer punto para poder entender la figura del trust, que como
se sostiene en la presente tesis, es el antecedente mas directo de
nuestro actual fideicomiso, necesitamos conocer una definiciéon que
nos facilite su estudio. A este respecto Jorge Serrano transcribe la
definicion del "Restatemen of the law of trust', diciéndonos: “un Trust
es una relacion fiduciaria con respecto a determinados bienes, por la
cual la persona que los posee (trustee), esta obligada en derecho de
equidad a manejarlos en beneficio de un tercero (cestui que trust).
Este negocio surge de acto expreso de la persona que crea el frust
(settlor), el cual da sus bienes para la realizacion de un fin
determinado.”14

Otros autores explican al frust diciendo que consiste en separar
de una persona llamada sett/or, un conjunto de bienes (inmuebles,
muebles, créditos, etc.) de su fortuna y confiarlos a otra persona
llamada trustee, para que haga de ellas un uso prescrito, en provecho
de un tercero, flamado cestui que trust.

La mayoria de los autores anglosajones han considerado al trust
como una forma peculiar de propiedad en la que el trustee era
propietario de acuerdo con el Common Law, en tanto que el
beneficiario era el titular del equitable title (o titular conforme a la
Equidad). La ley consideraba al frustee como propietario
definitivamente, y la accion del beneficiario era desechada de
inmediato de acuerdo al Common Law, situacion que no ignoraba el
Canciller, reconociendo el derecho del beneficiario de disfrutar de las
rentas y beneficios bajo la proteccion de la Cancilleria, creciendo asi
el equitable estate. La corte de la Cancilleria podia escuchar la
demanda del beneficiario y ayudarlo obligando al trustee infiel a rendir
cuentas al beneficiario bajo la conciencia y Equidad. Una pare
importante de los terrenos de Inglaterra fue tenida en express trust,
dandose con mas popularidad, con el paso del tiempo, éste sistema
de jurisdiccion, para resolver controversias.

14 Villagordoa Lozano. Qp. Cit. pig. 18.
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El trust jamas habria llegado a ocupar el sitio que le corresponde
en el Derecho Inglés si los Cancilleres se hubieran concentrado a
hacer cumplir las obligaciones personales contraidas por el trustee.
Hicieron mucho mas que eso, ya que elaboraron un verdadero sistema
de propiedad equitativa. “En efecto antes de que finalizara el siglo XV
fue anunciada la proteccion de los derechos del beneficiario frente a
los compradores que tuvieran conocimiento de su derecho, frente a
los herederos del trustee, asi como frente a los adquirentes a titulo
gratuito."5

Veamos ahora cuales son los elementos personales del frust. a)
El “settlor’, que es la persona que realiza el acto de disposicion y da
los bienes en trust a un segundo sujeto, que es: b) El "trustee’, a
quien {e confia el destino de dichos bienes y éste debe realizar los
actos tendientes a ta consecticidn de tal fin, que es en provecho de
una tercera persona denominada: ¢) El "cestui que trust', a favor de
quien se constituyd y funciona el trust, esto es, el beneficiario del
fideicomiso, quien puede ser el mismo settlor.

Rodolfo Batiza'® explica de manera resumida la importancia y
funcién de cada sujeto que interviene en el trust, distinguiendo entre
ellos diferencias importantes, derechos y obligaciones de cada uno.

a) Settlor.- sefala que un punto importante que es, e que toda
persona capaz de disponer de un derecho legal o de equidad puede,
si asi lo desea, transferir estos derechos sobre un bien ya sea mueble
o inmueble, a un trustee a efectos de cumplir con un fin determinado.
También se observa la uniformidad de contar con una sola expresion
para identificar a la persona que crea un frust, ya sea por acto entre
vivos o por testamento, independientemente de que el trust se
constituya en una u otra forma, el término considerado preferible es el
de settlor.

b) Trustee.- para poder serlo, .una persona debe tener capacidad para

adquirir y poseer la propiedad de los bienes a que el trust se refiere y

la de manejarlos conforme a los términos del instrumento respectivo

por otra parte, |la ejecucion del trust podra exigir criterio y conocimiento

de los negocios. Es decir que el frustee debe tener los conocimientos
>

13 Batiza Rodolfo. Op. Cit. pig. 51.
16 Cfr. Ibidem. pAgs. 54 y 55



suficientes en la materia en que se va a destinar el bien u objeto del
trust, esto es muy importante porque se deben de administrar los
bienes de una forma que se tengan resultados positivos y no existan
pérdidas en la administracion. E! trustee debe ser una persona capaz
de adquirir y retener el titulo legal sobre bienes, estar dotado de
capacidad fisica y juridica para desempenar el trust y tener su
domicilio dentro de la jurisdiccion del tribunal competente.

c) Cestui que trust.- son capaces de adquirir la propiedad legal de
bienes y tienen la aptitud por via del trust de recibir la propiedad de
equidad. E! beneficiario de un frust, siempre debe ser una persona
facultada para exigir en equidad la realizacién de un frust en su propio
provecho, debe ser determinada y designada con precision, de lo
contrario nos encontramos ante un charitables trust (trust pablico), en
donde los beneficiarios no pueden ser designados individualmente con
precision, hasta sefialar un grupo de personas a quienes se pretende
beneficiar. Debe tenerse presente, que los legaimente incapacitados,
como los menores de edad o enagjenados mentales, tienen capacidad
para ser beneficiarios del trust y que, de hecho, un gran numero de
frust se crean precisamente para la proteccion de quienes no puedan
valerse por si mismos.

El objeto es otro punto muy importante y sencillo de determinar en
un trust. No puede haber trust sin bienes especificos que constituyan
su objeto. Estos bienes del frust pueden ser inmuebles o muebles,
legales o de equidad, solo se debe evitar constituir trust sobre
prohibiciones legales, es decir sobre un objeto ilicito.

Al respecto explica Scott: “los bienes dados en frust se designan
en el Restatement con la expresion "bienes del trust' (The trust
property); cuando se hace referencia a ellos como a un todo, la
denominacion empleada es "patrimonio del trust' (the trust estate); y
cuando de diferenciar el derecho que corresponde al frustee de la
cosa sobre la cual recae, la designacion para identificar ésta es
"materia del trust” (the subjec matter of the trust), que en ocasiones
cambia a "res 0 cosa del trust' (the trust res).” 17

17 Ibidem. pag. 56.



Después de estudiadas las instituciones importadas de Europa,
nos damos cuenta que nuestro actual fideicomiso tiene origenes
innegablemente del trust ingles y de la misma forma encontramos
antecedentes del Comité Técnico en instituciones norteamericanas, no
encontrando cuerpos colegiados similares en nuestro pais hasta
después de importar esta figura.

“Parece ser que el legisiador se inspiré en la doctrina norteamericana
de las Trust Companies que, para efectos de responsabilidad, utilizan
la formacion de comités o cuerpos colegiados, formados generalmente
por personas conocedoras en ciertas areas y que los auxilian para
tomar las decisiones acerca de las conveniencias de invertir en tal o
cual sector o en determinados valores; en fin, personas expertas que
ayudan al fiduciario a tomar, en forma prudente, una decisién.”18

En la obra de Pierre Lepaulle!® se afirma que existen en cierto
tipo de Trust los Comités de Distribucion, a cuya funcion y constitucién
les da un caracter original. Comenta él mismo autor que esta practica
es relativamente reciente, citandose el mas antiguo formado en 1914y
que a partir de 1945, se ha desarrollade considerablemente.

Los americanos, con su fino sentido de las realidades, han
respondido inventando lo que hoy se conoce con el nombre de
“Community trusf'. He aqui en lo que consiste esta institucién, por lo
demas muy reciente: es una caja en la que cualquiera puede poner
fondos para obras de caridad o, simplemente, de interés general; la
administracién de esa caja esta en manos de uno o varios bancos o
“trust companies’, los mas serios de la localidad que deben distribuir
los fondos disponibles de acuerdo con las instrucciones de un “comité
de distribucion” (Distribution Commiitee), cuya funcion y constitucién
dan al “comunity trust’ su caracter original y su propio valor.

En la practica norteamericana estos comités se llaman trust
committies, y son establecidos, sobre todo, en fideicomisos que tienen
necesidad de invertir en acciones, en bonos, en valores, etc:

18 Banco Mexicano Somex., S. A. Las Instituciones Fiduciarias y ¢! Fideicomiso en México. México, Primera
Edicién, Fomemo Culural de la Organizacion Somex, A. C. 1982, pig. 477.

19 Lepaulle Pierre. Tratado Tegrigg y Préctico de los Trust en Derechg Interno, en Derecho Fiscal v en
Derecho Internacional, Ver, Traduccién y Estudio sobre el Fideicomiso Mexicano por Pablo Macedo,
Meéxico, Editorial PorrGa. S.A., Primera Edicidn 1975, pag. 42.




fideicomisos que manejan fondos de inversion o, de alguna manera,
que responden a la idea de que el publico o los trabajadores de las
empresas, por medio del fideicomiso, manejan fondos comunes. En
este supuesto las trust companies acostumbran, repetimos, nombrar
trust committies para orientar su inversién, de manera que obtengan
un consejo prudente de personas conocedoras.
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1.1.4. LEYES BANCARIAS MEXICANAS QUE HAN REGULADO EL
FIDEICOMISO Y LA APARICION POR PRIMERA VEZ DEL COMITE
TECNICO EN LAS MISMAS.

Villagordoa, citando al licenciado Rodolfo Batiza senala: “en
nuestra patria el fideicomiso nace a la vida juridica..., al principiar el
ano de 1925, cuando se promuiga la Ley General de Instituciones de
Crédito y Establecimientos Bancarios."”20

Y continua citando al mismo autor: “ El fideicomiso de los romanos...,
que se origind como medio juridico de evadir las numerosas
incapacidades para suceder por testamento establecidas por la
legislacion de Roma, estuvo limitado exclusivamente a las herencias y
degenero, finalmente, en el sistema de substituciones fideicomisarias,
por medio de las cuales se vinculaba la propiedad a perpetuidad, en
una serie de herederos sucesivos instituidos por los mismos
testadores; lo que determind por fin, la supresion definitiva de la
institucién, en Francia por el Cddigo Napoledn, en su articulo 896; en
Espana por las leyes del 27 de Septiembre de 1820 y las del 30 de
Agosto de 1836; en italia por su primer Cddigo Civil, y en los demas
paises, inclusive en México, por sus leyes derivadas de esas mismas
fuentes™1

Asi pues la institucion del fideicomiso sea en su aspecto romano
0 en su forma anglosajona, no figurd en el sistema de leyes de Mexico
sino hasta el afio de 1926, cuando aparece por primera vez en la Ley
General de Instituciones de Crédito, el fideicomiso de tipo
angloamericano.

Como en México solo se encontraba el fideicomiso romano vinculado
a disposiciones testamentarias, los legisladores tuvieron que importar
el trust anglosajon, aunque en forma restringida, en vista de que
unicamente se transplantd, a nuestro régimen juridico el trust
expreso.22

20 v;llagordoa Lozano. Op. Cit pdg. 30, cita: Batiza Rodoifo. Una nueva Estructura del Fideicomiso en
México. México, Revista El Foro, Cuarta Epoca, Ndmero !, Julio-Septiembre de 1953, pig. 6.

2 Ibidem. pdg. 37.

22 Cfr, Exposicion de motivos de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.




Expuesto lo anterior se puede concluir que el fideicomiso, en
nuestro régimen juridico, comienza a ser regulado a partir de!l afio de
1925.

De la misma forma se podra observar que la Ley General de
fnstituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, del 31 de mayo
de 1941, fue la que incorpord por primera vez, en el texto del articulo
45, fraccién 1V, dltimo parrafo, lo que hoy conocemos como comité
técnico, redaccién que no ha cambiado hasta la fecha, a pesar de las
diversas reformas que ha tenido dicho ordenamiento.

A continuacion se expondran algunas de las legislaciones que se
consideran importantes para poder comprender, de que forma se
introduce el fideicomiso en nuestra legislacién y al mismo tiempo, en
que momento se contempla la creacion del Comité Técnico y su
regulacion legal.

A) Ley generai de instituciones de credito y establecimientos
bancarios de 1924.

“La consagracion del fideicomiso en nuestro sistema legal fue el
resultado que se tuvo en la primera Convencién Bancaria llevada a
efecto en el afio de 1924, donde a iniciativa del Sr. Enrique C. Creel
se llevd a efecto el primer intento seric para implantar esta institucion
en nuestro medio juridico.”23

£l 24 de diciembre de 1924 siendo Presidente de la Republica el
General Calles y Secretario de Hacienda el Ing. Atberto J. Pani se
abrogd la Ley General de Instituciones de Crédito de 1897,
ordenamiento que se ocupaba de los bancos de emision, de los
hipotecarios y de los refaccionarios, para dar lugar a la Ley General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924
(publicada en el Diario Oficial del 16 de enero de 1925), en la que
aparece regulado, el fideicomiso por primera vez en nuestras leyes, en
su capitulo VI, refiriéendose directamente a los Bancos de
Fideicomiso.

23 Bariza Rodolfo. Op. Cit. pdgs. 6y 7.
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Pablo Macedo hace mencion a los articulos importantes de esta
Ley, 6o., fraccion VI, 73 y 74, mismos que textualmente citamos a
continuacién, en su parte relativa:

“Art. 682 | fracc. VII.- Se consideraran instituciones de crédito para los
efectos iegales ....Los Bancos de Fideicomiso.

Art. 73.- Los bancos de fideicomiso sirven los intereses del publico en
varias formas y principalmente administrando los capitales que se les
confian o interviniendo con la representacion comin de los
suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios, al ser emitidos éstos
0 durante el tiempo de su vigencia.

Art. 74.- Los bancos de fideicomiso se regirdn por la ley especial que
ha de expedirse." 24

El fideicomiso mexicano se reservaba a los bancos, no era
institucion de Derecho Civil, sino una operacién de crédito que sélo
como tal se introducia en la legislacion, sin considerar siguiera la
posibilidad de los trustees o fiduciarios como personas privadas; sélo
las instituciones bancarias fiduciarias de trust podian ejecutario y su
utilidad en las finanzas y en el crédito eran motivo determinante de los
legisladores; elemento que continua existiendo en la actualidad.

B) Ley de bancos de fideicomiso de 1926.

Fue promulgada el dia 30 de junio de 1926 ( y publicada en el
Diario Oficial del 17 de julio de 1926), en cumplimiento a la promesa
hecha en el articulo 74 de la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios publicada en 1925; al ser la Ley de
Bancos de Fideicomiso, el primer ordenamiento en México
configurado como ley especial sobre el fideicomiso, dio una primera
estructura a la institucion, cuyos lineamientos principales se
transcriben brevemente a continuacion:

"Art. 1”.- Los Bancos de Fideicomiso tendran por objeto principal y
propio las operaciones por cuenta ajena y a favor de tercero, que

24 Maceds* Pablo. Qp. Cit. pégs. 23 225 y 39.
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autoriza esta Ley y cuya ejecucion se confia a su honradez y buena
fe.

Art. 6°.- El Fideicomiso propiamente dicho es un mandato irrevocable
en virtud del cual se entregan al Banco, con caracter de fiduciario,
determinados bienes, para que disponga de ellos o de sus productos
segun la voluntad del que los entrega, llamado fideicomitente, a
beneficio de un tercero, llamado fideicomisario.

Art. 14.- El Banco Fiduciario podra ejecutar en cuanto a los bienes
fideicomitidos, todas las acciones y derechos inherentes al dominio,
aun cuando no se exprese en el acto constitutivo del fideicomiso; pero
no podra enajenar, gravar ni pignorar dichos bienes, a menos de tener
facultad expresa, o de ser indispensables esos actos para ia ejecucion
del fideicomiso."25

Villagordoa al respecto senala: “desde el aspecto doctrinal, estas
leyes siguieron fundamentalmente la doctrina planteada por el jurista
Alfaro, cuando en sus articulos 6 y 102 respectivamente, establece
que “el fideicomiso propiamente dicho es un mandato irrevocable en
virtud del cual se entregan al banco, con el caracter de fiduciario,
determinados bienes para que disponga de ellos o de sus productos
segun la voluntad de! que los entrega, llamado fideicomitente, en
beneficio de un tercero, llamado fideicomisaric. Este precepto sigue
los lineamientos del concepto elaborado por Alfaro, con la unica
diferencia, que en estas leyes dice que los bienes se entreguen y en
cambio el jurista panamefio nos dice que los bienes se transmiten.”26

25 Macedo Pablo, Op. Cit. pag. 18.
26 Villagordoa Lozano. Op.Cit. pég. 40.
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C) Ley general de instituciones de crédito y establecimientos
bancarios de 1926.

Fue promulgada el dia 31 de agosto de 1926 ( y publicada en el
Diario Oficial del 9 de noviembre del mismo afio), abrogando de
inmediato la anterior Ley de Bancos de Fideicomiso, habiendo
incorporado el contenido de la ley abrogada en el capitulo VI del Titulo
Segundo.

Villagordoa estudia algunos de los articulos mas importantes de
esta Ley, explicando: “en los articulos 7 y 103 correlativos, estas leyes
prescriben que “El fideicomiso solo puede constituirse con un fin licito,
esto es, que no sea contrario a la Ley ni las buenas costumbres”. Esta
misma limitacién subsiste en la legislacion vigente... El caracter
especial que se le da al mandato contenido en fideicomiso y Ia
transmision o entrega de bienes o derechos, se corrobora en los
articulos 12 y 108 de las leyes que estudiamos, cuando establecen
que “los, bienes eniregados para [a ejecucion del fideicomiso, se
consideran salidos del patrimonio del fideicomitente, en cuanto sea
necesario para dicha ejecucién o por fo menos gravados a favor del
fideicomisario. En consecuencia, no serdn embargables ni se podra
gjercitar sobre ellos accion alguna en cuanto perjudique al fideicomiso.
Lo dispuesto en este articulo no impedira que se demande la nulidad
del fideicomiso cuando éste se haya constituido en fraude de
acreedores, o sea ilegal por otros motivos. La (nica limitacion que
estas leyes imponen respecto a los bienes y derechos que pueden ser
materia del fideicomiso, es aquella que se refiere a los derechos cuyo
ejercicio sea de caracter personalisimo e intransmisible por su
naturaleza o por disposicion expresa de la Ley (arts. 13 y 109
respectivamente}.”27

Por su parte, Rodolfo Batiza sefala: "los primeros fideicomisos en
México {al menos de garantia), fueron celebrados bajo la vigencia de
esta ley'28 segin investigacién realizada por el mismo, expuesta en su
articulo intitulado "Realidades del Fideicomiso en México"2 en la cual
indica gue el primer fideicomiso inscrito en el Registro Publico de la

27 Ibidem. pdgs- 40 y 41.
28 Revista Bancaria. México, Vol. I11, No. 4. julio-agosto, 1955, pag. 255.
B4,
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Propiedad, fue celebrado el 8 de octubre de 1930 y su fin consistia en
la venta de inmuebles para cubrir créditos del fiduciario y de otros
acreedores.

D) Ley general de instituciones de crédito de 1932.

Con fecha 28 de junio de 1932 aparece esta Ley (siendo
publicada en el Diario Oficial del 29 de junio), la cual en su Exposicién
de Motivos declaraba: “la ley de 1926 habia introducido en Meéxico,
rompiendo la tradicién, la institucion juridica del fideicomiso y que
evidentemente tal institucion podia ser de gran utilidad para la
actividad economica de! pais y estaba destinada probablemente a un
gran desarrollo; pero que desgraciadamente, dicha Ley no precisaba
el caracter substantivo de la institucién, para lo cual anunciaba la
promulgacién de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito."30

Esta Ley considerd las instituciones de fideicomiso, en el capitulo lll,
seccion 6a., articulos del 90 al 96, en cuyo texto no se encuentra una
disposicién similar a la que establece el ultimo parrafo de la fraccion
IV, del articulo 45, de la Ley Bancaria de 1941 (que a ia fecha esta en
vigor), relativa al comité técnico del fideicomiso.

Siguiendo el precedente ya establecido, la nueva ley sdlo
autoriza la constitucién de fideicomisos cuando el fiduciario fuera una
institucion especialmente sujeta a la vigilancia del Estado; amplia las
facultades de las instituciones fiduciarias, establece preceptos
normativos aplicables a la forma de llevar la contabilidad, enumera las
causas de renuncia de las fiduciarias y fijaba las responsabilidades en
que tales instituciones podrian incurrir.

30 Batiza Rodolfo. Tres Estudios sobre el Fideicomiso. México, Imprenta Universitaria, U.N.A.M. 1954, pags.
[l4y1l6.
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E) Ley general de titulos y operaciones de crédito de 1932.

Promulgada el 26 de agosto de 1932 (publicada en el Diario
Oficial el 27 de agosto de 1932 y entré en vigor a partir del 15 de
septiembre del mismo afo), viene a regular substancialmente al
fideicomiso en el Tituio Il, Capitulo V (arts. 346 y 359). La Exposicion
de Motivos de la Ley hacia la advertencia: “Aun cuando eilo ofrece los
peligros inherentes a la importacion de instituciones juridicas extranas,
la Ley reglamenta el fideicomiso porque ya, desde 1926, la Ley
General de Instituciones de Crédito los habia aceptado y porque su
impiantacidn solida en México, en los limites en que nuestra estructura
juridica general permite, significara de fijo un enriquecimiento del
caudal de medios y formas de trabajo de nuestra economia.
Corrigiendo los errores y lagunas mas evidentes de la Ley de 1926, la
nueva Ley conserva, en principio, el sistema ya establecido de admitir
solamente el fideicomiso expreso...., el cual puede servir a propésitos
que no se lograrian sin él por el mero juego de otras instituciones
juridicas o que éxigirlan una complicacién extraordinaria en la
contratacion,"31

Quien llevé a cabo directamente ia redaccion de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito en el capitulo correspondiente al
Fideicomiso, por encomienda de fa Comisidn Redactora, fue Pablo
Macedo, seguan él mismo lo expresa con las siguientes palabras: "Mi
estudio consistid en proponer el articulado de la Ley de Titulos que
habria de convertirse en el Titulo I, Capitulo V, "Del Fideicomiso”, que
la Comision antes sefalada me hizo el honor de aceptar en sus
términos, pero del que soy unico autor y pleno responsable,
especialmente en lo que a defectos puedan advertirsele. En la
configuracion de las instituciones fiduciarias no tuve intervencion
alguna."32

En los articulos 346 y 347 se encuentra explicada la naturaleza
del fideicomiso, que él legislador de 1932 le atribuye, y como afirma el
maestro Villagordoa: “sigue la teoria dominante de esa época,
sostenida por el autor francés Pierre Lepaulie. Dichos preceptos nos
dicen que “En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos

3 ibidem. pig. 117.
32 Macedo Pablo. Op. Cit. pags. 24 y25.
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bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacién de
ese fin a una institucion fiduciaria”. E! art. 347 agrega que “el
fideicomiso serda valido aunque se constituya sin  sedalar
tideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado.”33

Como se puede observar, |a redaccién del capitulo referente al
fideicomiso de esta ley, es practicamente la que actualmente
utilizamos, sufriendo solo algunas pequenas modificaciones en sus
articulos.

F) Ley general de instituciones de crédito y organizaciones
auxiliares de 1941.

Esta ley reviste especial importancia para los siguientes
capitulos de este trabajo, ya que creo el 6rgano del "Comité Técnico",
figura principal de analisis de esta tesis, y que sera tratado en su
oportunidad. Esta ley fue promulgada el 3 de mayo de 1941 y
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 31 del mismo
mes y abrogd a la Ley General de Instituciones de Credito de 1932.
En su Exposicion de motivos se declara: “el capitulo dedicado a !as
instituciones fiduciarias apenas sufre modificaciones, como la de
anadir a la enumeracion de sus cometidos, algunos que pueden
resultar propios de estas instituciones y ciertas normas nuevas por las
cuales deben regirse las operaciones de inversién que realice la
institucion en ejercicio de fideicomiso, mandato o comisién, cuando no
resulten indicaciones suficientemente precisadas..., sin desvirtuar la
naturaleza juridica del fideicomiso, se ha prescrito la notificacion
obligatoria a los interesados, de las operaciones que se realicen en
cumplimiento de sus encargos y de los datos que permiten identificar
los bienes destinados al fin respectivo, siempre que sea posible y
cuando no se haya renunciado a ella expresamente y con el fin de
hacer mas real la responsabilidad de estas instituciones en el
cumplimiento de sus obligaciones."34

Dentro de esta misma exposicion de motivos no se encuentra alguna
referencia a las razones que tuvo el legislador para introducir 1a figura
del comité técnico en el fideicomiso.

33 villagordoa Lozano. Op. Cit. pdg.45.
34 Batiza Rodolfo. Op. Cit. pigs. 117 y 118.



Como ya se afirmé, el comité técnico del fideicomiso fue
introducido, por primera vez en nuestra legislacion, en ia Ley Bancaria
de 1941 la que, en su articulo 45, fraccion IV, dltimo parrafo,
textualmente dice:

“En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, que
requieran el consentimiento del fideicomisario, si lo hubiere, podran
los fideicomitentes prever fa formacién de un comité técnico o de
distribucion de fondos, dar las reglas para su funcionamiento y fijar
sus facultades. Cuando la institucion fiduciaria obre ajustandose a los
dictamenes de este comité, estara libre de toda responsabilidad”

En los fideicomisos privados esta es la Unica norma que regula la
formacién y funcionamiento det comité y si se interpreta el texto
transcrito, observamos que el mismo fideicomitente, como primera
caracteristica, establece que prever su formacion es potestativo y
discrecional, por parte del fideicomitente. “Tal como esta redactado el
precepto, el fideicomitente dara las reglas para el funcionamiento del
comite y fijard sus facultades.”35

G) Ley reglamentaria del servicio publico de banca y crédito de
1982.

Con fecha 31 de diciembre de 1982 se publicé en el Diario
Oficial de la Federacidn la "Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de
la Banca y Crédito" en la cual se: "establece el marco juridico que
permitirda adecuar la estructura, organizacion y funcionamiento del
sistema bancario a la satisfaccion de las necesidades y demandas de
las mayorias nacionales."38

Queda establecido asi, el sistema administrativo al que estaran
sujetas las instituciones de credito del pais, regulando su organizacion
interna para el buen de desempefio de sus funciones y para garantizar
la sequridad de las inversiones del publico usuario.

De esta forma se concluye con la exposicion de las leyes mas
importantes que han regulado el fideicomiso y se puede ubicar fa Ley

35 Banco Mexicano Somex, S. A.. Op. Cit. pag. 481.
36 L ey Reglamentaria del Servicio Priblico de 1a Banca y Crédito. México, cuarto pérrafo, hoja dos, de las
declaraciones de la iniciativa,
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precisa en que aparecié por primera vez reglamentado o mas bien,
solamente mencionado el érgano colegiado del “comité técnico™.

La “Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxifiares de 1941", contempla por primera vez, la formacién de un
comité técnico o de distribucién de fondos, figura importante dentro de
la administracién de los bienes fideicomitidos, y poco regulada dentro
de la legisiacion mexicana desde sus inicios; se puede observar en
esta ley, que se deja abierta la fijacion de reglas y facultades para el
momento de la constitucion del fideicomiso, pero ha dejado un gran
numero de lagunas respecto a la estructura de esta figura, dando asi
varios puntos para desarrollar en esta tesis.
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2.1. DEFINICION, NATURALEZA JURIDICA Y SUJETOS DEL
FIDEICOMISO.

Es muy importante dar una definiciéon del fideicomiso, precisar el
momento exacto de su constitucion y no menos importante determinar
su naturaleza juridica, ya que define elementos basicos para entender
la figura del fideicomiso. Después se van a estudiar los sujetos que
intervienen en el fideicomiso, su relacién e importancia y los érganos o
figuras auxiliares que participan directamente en su ejecucion.

Para poder hablar del fideicomiso se tiene que citar
primeramente la ley en donde se reglamenta esta figura y es la “Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito” en donde se da la
descripcion y los lineamientos basicos para poder interpretar y
desarroliar en la practica un fideicomiso.

Después se recurre a la doctrina para poder interpretar cualquier
figura juridica, y es aqui donde divergen las opiniones de diversos
autores al interpretar la Ley, ya que se encuentran dos
conceptualizaciones diferentes sobre la naturaleza juridica del
fideicomiso. Por un lado, algunos autores consideran al fideicomiso
como un contrato, siendo sus mayores exponentes los maestros
Alfaro, Batiza y Davalos Mejia; y por otro lado existen autores que
consideran al fideicomiso como un negocio juridico, siendo los mas
reconocidos |los maestros Villagordoa Lozano, Cervantes Ahumada,
Luis Murfios y Villagordoa Lozano, con los cuales simpatizo en cuanto
a la interpretacion del fideicomiso.

Para mayor comprension del tema se exponen brevemente las

dos corrientes y el porque de mi inclinacién hacia considerar al
fideicomiso como un negocio juridico.
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2.1.1. DEFINICION Y NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO.

El art. 381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito senala:

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

El articulo anterior es lo mas préoximo a una definicion del
Fideicomiso que da la Ley y desde mi punto de vista, no es un
concepto en realidad, sino solamente es una manifestacion descriptiva
de cuando el fideicomiso ya esta constituido, pero mas adelante
expondré 1o que considero una definicion propia del fideicomiso.

Por otro lado existen diversas opiniones al momento de interpretar
la naturaleza juridica del fideicomiso de acuerdo con la doctrina, por
lo que se han generado practicamente dos corrientes que se pueden
definir como: A) la contractualista; y B) la que considera al fideicomiso
como un negocio juridico; por lo tanto a continuacién se mencionan
las concepciones de diferentes- autoridades en la materia y las que
personalmente considero las mas importantes, para finaimente poder
concluir con una opinion propia.

A) De la corriente que sé a inclinado por considerar al fideicomiso
como un contrato, se pueden citar a los siguientes autores:

Alfaro afirma: “el fideicomiso, segun el espiritu del proyecto, es
ni mas ni menos un contrato tripartito cuya consumacién depende del
consentimiento que a su debido tiempo debe dar cada una de las
partes...” 37

Rodolfo Batiza explica: “El fideicomiso es un contrato bilateral
sinalagmatico perfecto.”38

El Licenciado Carlos Davalos Mejia menciona que el fideicomiso
es: “Un contrato mercantil, de crédito y bancario.” 39

37 Batiza Rodolfo. Principios Basicos del Fidetcomiso v de la Administracién Fiduciaria. México. Editorial
Porria S. A., Segunda Edicién 19835, pag. 41.
38 Batiza Rodolfo. Fideicomiso Teoria y Practica. Op. Cit., pags. 135 y 136.
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B) De la corriente que considera al fideicomiso como un negocio
juridico, se encuentran las siguientes personalidades:

E! maestro Villagordoa Lozano opina: “ El fideicomiso es un
negocio juridico, como especie de los acontecimientos juridicos
voluntarios y en oposicion a los actos juridicos en sentido estricto” y
continua “... la estructura del negocio juridico es compleja, es decir, en
cuanto se refiere a su constitucion implica un negocio unilateral y
respecto a su ejecucién, es de naturaleza contractual y por ende, y
tomando en cuenta los elementos personales de ambos actos,
podemos afirmar por el momento, gue el fideicomiso es un negocio
juridico que se constituye mediante declaracion unilateral de voluntad
de un sujeto llamado fideicomitente, por virtud de la cual, eéste destina
ciertos bienes o derechos a un fin licito y determinado y la ejecucion
de los actos que tiendan al logro de ese fin, debera realizarse por la
institucion fiduciaria que se hubiere obligado contractuaimente a
elip.”40

Cervantes Ahumada da su definicion, diciendo por su parte: “El
fideicomiso es un negocio juridico por medio del cual el fideicomitente
constituye un patrimonio autonomo, cuya titularidad se atribuye al
fiduciario para la realizacion de un fin determinado”. 41 El mismo autor
continua afirmando “El acto constitutivo del fideicomiso es siempre
una declaracion unilateral de voluntad... Puede ser que el fideicomiso
se contenga dentro de un contrato; pero ng sera el acuerdo de
voluntades lo que constituya al fideicomiso, si no gue se constituira
por la voluntad del fideicomitente.” 42

El Doctor Luis Munoz sefala: “El fideicomiso es un negocio
juridico indirecto y fiduciario en virtud del cual fa institucién fiduciaria

IS

39 Divalos Mejia Carlos, Titulos y Contratos de Crédito, Quiebras, México, Editorial Harla, Tercera Edicién
1990, pdg. 433.

40 Dominguez Martinez Jorge Alfredo. El Fideicomiso ante la Teoria General del Negocio Juridico. Méxica,
Editorial Porria 8. A., Tercera Edicién 1982, pdg. 188,

4l Cervantes Ahumada Radl. Titulos v Operaciones de Crédito. México. Editoriat Herrero, Catorceava
Edicidn 1988, pig. 305.

42 Ibidem. pag. 295.




adquiere la propiedad de ciertos bienes que le trasmite el
fideicomitente, con obligacién de dedicarlos a un fin convenido.”3

Al término de estudiar las dos corrientes que interpretan la naturaleza
juridica del fideicomiso y el momento de su constitucion, se ha podido
llegar a la conclusion de que se trata de una declaracion unilateral de
la voluntad, y mas adelante se explicara el ;por que? de esta
preferencia.

Gran parte de la informacion que ayudo a llegar a esta
conclusion fue el libro “Dos Aspectos de la Esencia del Fideicomiso
Mexicano” del Lic. Dominguez Martinez, en donde de una manera
clara se define la naturaleza juridica del fideicomiso, interpretando a la
precision, a mi personal forma de ver, ta Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

Regresando con la definicién de lo que considero que es el
fideicomiso me permito afirmar que es:

“Una figura juridica de importacion, la cual da inicio con una
declaracion unilateral de la voluntad, en donde una persona
llamada fideicomitente destina ciertos bienes, reservandose los
suficientes para substituir,4¢ a un fin licito determinado en
beneficio de si o de una tercera persona nombrada fideicomisario
y encomendando la ejecucion de este fin a una Institucion
Fiduciaria.”

Dentro de la misma definicion es bueno dividir el fideicomiso en
dos partes para su mejor comprension, segun el capitulo V de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito y apegandome
practicamente a la teoria del maestro Jorge Alfredo Dominguez
Martinez, se puede explicar: primero, en cuanto a la constitucién del
fideicomiso, es derivado de un acto unilateral y en su segunda parie,
la ejecucion del mismo, se da por medio de un contrato.

43 Munoz Luis, El fideicomiso. México, Editorial Cdrdenas Editor y Distribuidor. Segunda Edicién 1980,
pdg. 13.
44 Ya que s¢ podria caer en la hipStesis de la inofisiosidad o reduccién en la obligacidn de acverdo con el
derecho comiin en el Cédige Civil dentro de las reglas generales de 1a donacién en su art. 2348, en donde ésta
aphicacidn podria ser objeto de una tesis aparte.
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Para poder fundamentar al fideicomiso como un negocio juridico
derivado de una declaracion unilateral de la voluntad se necesitan
hacer los siguientes razonamientos:

El hecho juridico produce consecuencias de derecho, consistentes en
la creacién, transmision y situaciones juridicas de derechos vy
obligaciones, a diferencia de cualquier acontecimiento sin
trascendencia juridica. Es decir que el hecho juridico da nacimiento a
una situacion juridica.

“kstos hechos o acontecimientos juridicos se pueden dividir en dos
especies que son los acontecimientos juridicos involuntarios y los
acontecimientos juridicos voluntarios, diferenciandolos entre si la
voluntad misma del sujeto generador. Los acontecimientos juridicos
que son creados por la naturaleza misma, es decir sin voluntad, se
denominan comunmente como hechos juridicos. Y donde existe la
voluntad del sujeto se denominan como actos juridicos, que a su vez
se subdivide en dos: aquellos en que la voluntad interviene en la
realizacion del acontecimiento, sin influir en la produccion de
consecuencias juridicas por estar éstas ya establecidas en la ley vy
aquéllos en los cuales la voluntad interviene tanto en la realizacién del
acontecimiento como en la produccién de las consecuencias juridicas,
por una posibilidad de autorregulacidon considerablemente mayor
(negocio juridico)”.45

Dentro del negocio juridico existe un aspecto muy claro y es la
voluntad del sujeto, que es precisamente el acto juridico. Esta
manifestacion de 'a wvoluntad debe ser totalmente clara, sin
equivocaciones y sin vicios, para dar un negocio juridico sano ya que
la declaracion de la voluntad comprende un elemento esencial del
negocio juridico.

Aqui es donde el maestro Dominguez Martinez distingue, los dos tipos
de actos que hay con relacion a la o las voluntades que intervienen en
un negocio: “Dentro de los negocios y actos requerientes de dos ©
mas voluntades para su composicion, puede sefalarse como
principalisimo al contrato, medio juridico-econémico idéneo para el

43 Dominguez Martinez Jorge Alfredo Op. Cit,, pdgs. 21 y 22.
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intercambio de satisfactores y cuya trascendencia en el progreso de la
humanidad es incalculable.

Asi pues, hay actos y negocios en los que interviene una sola voluntad
en su formacién, como es el caso del testamento, prototipo de tales
actos; hay otros en los cuales es necesaria la participacion de dos o
més voluntades. El contrato es el ejemplo clasico de estos Gitimos.
l.os primeros de dichos actos han sido calificados como unilaterales;
los segundos como plurilaterales y especificamente bilaterales.”46

De todo esto se resume que la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito reconoce que para la formacion de un
fideicomiso, solo se necesita una voluntad creadora y es la del
fideicomitente, quien lo constituye sin que intervenga la voluntad de
cualquier otra persona y como afirma el maestro Dominguez
Martinez: “... en su fase constitutiva, en la que el fideicomitente
destina sus bienes a un fin licito y determinado, es un acto unilateral;
por su parte para su proyeccion activa, para su dinamica y para su
operatividad, dada la participacion indispensable por la ley asignada a
la institucién fiduciaria, al ser esta la llamada a ejecutar los actos que
se requieren para alcanzar los fines senalados por el fideicomitente
respecto de los bienes que éste fideicomitio, llamamiento que es
contestado favorablemente mediante la celebracidon de un contrato
con la fiduciaria para la ejecucion de dichos actos.™? Y es
precisamente en este momento donde se ejecuta el fideicomiso.

Para efectos de comprensién, analisis y aplicacién del fideicomiso
se tiene por fuerza que desglosar y comentar una ley oscura desde
sus inicios, ya que el fideicomiso siendo de extraccion anglosajona, lo
quisieron incorporar a la fuerza en un México atrasado en sus leyes y
sobre todo en las mercantiles, sumando a esto el desconocimiento de
los temas tratados y en este caso especifico él de la figura del
fideicomiso. Es por esto que los estudiosos del derecho, se tienen que
abocar a interpretar y resolver alguncs temas oscuros que tratan
dentro de las leyes los legisiadores.

46 Ibidem. pag. 24.
#7 [bidem. pég. 26.
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El fideicomiso esta incluido como operacion de crédito por la ley de la
materia, la cual no especifica si es un contrato, o si exclusivamente es
una declaracion unilateral de la voluntad y deja la interpretacion del
mismo a la doctrina.

Cuando se habla del contrato, se tiene que remitir a la teoria de las
obligaciones que explica: “luris vinculum quo necesitate adstringimus
ali cuyus solvendae rei secundum nostrae civitatis iura" que quiere
decir: "El vinculo que constrifie a una persona llamada deudora a
entregar a otra llamada acreedora una prestacion o conducta que
puede consistir en dar, hacer o no hacer”, de ahi, que casi la idea del
contrato se perfila por si sola, diversos autores sefalan que el
derecho, es la facultad que tiene la persona humana y el
correspondiente marco del derecho es la obligacién, que representa
una necesidad, pero eso nos lleva a lo que es la ley "No es la idea de
un principio apriori que rige los modos de ser, sino la forma abstracta
de Ia relacion existente entre esos modos."48 Emile Boutroux en su
libro “Contingencia de las Leyes de la Naturaleza Continua”, se refiere
a la Ley diciendo: "Dicha ley es universal y necesaria sin ser eterna e
inmutable"4®, de lo cual se puede inferir que las leyes son, las
relaciones que existen entre los individuos de caracter universal vy
necesarias, pero que no son eternas ni inmutables de la regla, como
decia Kant: "una maxima de conducta de caracter universal”.

La necesidad es lo que establece la obligacion, de ahi la teoria del
contrato, pero que es el contrato sino el acuerdo de voluntades, y
¢Qque es la voluntad?; Espinoza afirma que la voluntad es la escencia
de las personas, de tal suerte que la voluntad o el acuerdo de
voluntades es el acuerdo de la escencia que se manifiesta en un
contrato por parte de [as personas que intervienen en ella, el Codigo
Civil en sus articulos 1792 y 1793 sefala: “Convenio es el acuerdo de
dos o mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir
derechos y obligaciones”, y continua: "Los convenios que producen ¢
transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de
contratos.” De esto puede concluirse que el convenio es amplio es su
acepcion y el contrato es estrecho, porque no extingue ni modifica los
derechos y las obligaciones. Todo se basa en la cuestidon de la

48 L efebre Henri. Légica Formal, Ldgica Dialéctica. México, Editorial Siglo Veintiuno, Editores S.A. de
C.V., Décima Séptima Edicién en Espatiol 1993, pig. 2 16.
49 1d.
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necesidad que tiene una persona y la obligacion que adquiere al
celebrar un contrato independientemente del derecho que en el mismo
contrato se consigna.

La relacién que existe entre el contrato en general y el contrato del
fideicomiso en particular al momento de ejecutar el fideicomiso, es el
origen de la idea del comercio en si, y la idea de la relacion o vinculo
que nace en la celebracion del mismo contrato, esta relacion es
especial porque entrana a  personas morales como son las
instituciones de crédito para actuar como fiduciarias y personas fisicas
o morales que son las que dieron vida al fideicomiso, constituyéndolo
con anterioridad en su caracter de fideicomitentes. Dandese en ese
preciso momento el segundo momento del Fideicomiso que es la
ejecucion.

2.1.2. SUJETOS.

Los sujetos en cualquier relacion sobre todo en lo referente a los
contraios son las personas que teniendo capacidad legal pueden
.hacer uso de esta y verse obligados en cuanto a la manifestacion de
su voluntad; siendo en el caso del fideicomiso: a} el fideicomitente,
quien destina ciertos bienes a wun fin licito determinado,
encomendando la realizacién de ese fin a; b) Ia fiduciaria, que es una
institucion de crédito y exclusivamente en los casos de fideicomisos
de garantia poedran actuar como fiduciarias también: las instituciones
de seguros, las instituciones de tianzas, las sociedades financieras de
objeto limitado y los almacenes generales de depdsito. Las cuales se
encargaran de ejecutar el fideicomiso y administrar los bienes
fideicomitidos para que una vez cumplido el fin perseguido en la
constitucion del fideicomiso se entreguen, bienes y ganancias, al; ¢)
fideicomisario, que es el beneficiario del fideicomiso.

Se estudiaran por separado a continuacion estos sujetos y otros

organos especiales que intervienen dentro de la constitucion y
desarrolio de un fideicomiso.
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2.1.2.1. FIDEICOMITENTE.

Es la persona (0 personas), fisica o moral que destina ciertos
bienes de su propiedad a un fin licito y determinado, como lo marca el
articulo 381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
esta persona deberd tener las siguientes caracteristicas:

a) Capacidad de goce y ejercicio.
b) Disponer de bienes muebles o inmuebles para poder afectarlos en
el fideicomiso.

Es coman encontrar fideicomisos constituidos por mas de un
fideicomitente, siendo estos los que requieren mayor vigilancia de las
partes y en especial por los fideicomitentes. En estos fideicomisos es
indispensable integrar un comité técnico para simplificar y agilizar la
toma de decisiones.

En el caso de las personas morales, deberan obligarse por medio de
los organos que las representen de acuerdo a las disposiciones de la
ley o0 a las relativas a-las disposiciones de su. escritura constitutiva o a
sus estatutos como lo marca el articulo 27 del Cadigo Civii Federal
que a la letra dice:

“Las personas morales obran y se obligan por medio de los 6rganos
que las representan sea por disposicion de la ley o conforme a las
disposiciones relativas de sus escrituras constitutivas y de sus
estatutos.”

El fideicomitente es precisamente, la persona indicada para dar
nacimiento al comité técnico en el momento de la constitucion del
fideicomiso, siendo también su responsabilidad determinar las reglas y
lineamientos a que se han de sujetar tanto los miembros del comité
técnico, como la fiduciaria al momento de atender las propuestas de
este organo.
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2.1.2.1.1. COMITE TECNICO.

Es un 6rgano colegiado, integrado usualmente por fideicomitente y
fideicomisario, tiene funciones de supervision, vigilancia y direccion de
la actividad fiduciaria en el desemperio del fideicomiso.

El comité técnico no esta previsto en el capitulo V del titulo segundo
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en donde se
regula al fideicomiso y se dan los lineamientos legales. del mismo, si
no que se presenta austeramente regulado o méas bien solo
mencionado en la Ley de Instituciones de Crédito.

2.1.2.2. FIDUCIARIA.

Es la persona moral, designada por el fideicomitente, el
fideicomisario o juez de primera instancia, para ejecutar el fideicomiso.
Este sujeto, solamente podrd ser una institucion de crédito
expresamente autorizada por la Ley General de Instituciones de
Crédito y en los casos de fideicomisos de garantia, las instituciones de
fianza y las sefaladas por las reformas a la Ley de Titulos vy
Operaciones de Crédito publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion de fecha 23 de mayo del 2000. Solo asi las instituciones
especiales podran tomar el cargo de fiduciaria y llevar a cabo todos
los actos tendientes a perseguir y obtener el fin determinado,
desempenando sus funciones mediante un representante ilamado
delegado fiduciario.
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2.1.2.2.1. DELEGADO FIDUCIARIO.

Es el representante legal de la institucion fiduciaria, que actua de
acuerdo a las facultades otorgadas por el fideicomitente en la
constitucién del fideicomiso.

Puede ser uno o mas funcionarios que designa la institucion fiduciaria
por medio def consejo de administracion, especialmente designado
para que cumpia con el fin del fideicomiso.

2.1.2.3. FIDEICOMISARIO.

Es la persona o personas, ya sean fisicas o juridicas, que van a
ser beneficiados con todos los actos y bienes motivo del fideicomiso.

2.2. CAPACIDAD JURIDICA, LEGITIMACION, DERECHOS Y
OBLIGACIONES DE LOS SUJETOS.

El derecho es la facultad que tiene una persona a la manera de
Hans Kelsen y la obligacion una necesidad. De esta forma se puede
observar la distincion entre lo que es capacidad a lo que es
legitimacion; para dar su concepto, se tendria que visualizar la
capacidad como la posibilidad que tiene una persona de realizar sus
actos por si mismo, esta posibilidad la alcanza cuando es una persona
sana, fisica o mental y es mayor de edad; y la legitimacion se
entiende por, el permiso que tiene la persona, de realizar ciertos actos
a nombre y por cuenta de su representado, de tal manera que, aunque
se tenga la capacidad juridica, se tendria que mencionar también, la
encomienda y autorizacion que se da por la persona indicada. Es
importante observar, que capacidad y legitimacion son dos conceptos
diferentes que aparentemente quieren decir lo mismo, pero que sin
embargo enuncian cuestiones diferentes.

Mientras que la capacidad es la atribucion fisica y juridica para
obligarse y realizar actos y ejercitar los derechos propios de una
persona fisica o moral; la legitimacién va a reconocer esa cualidad por
cuenta y riesgo de otros, asi esta legitimado el tutor de un incapaz,
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como esta legitimado el representante legal de una Sociedad
Mercantil. De la misma forma [a institucion de crédito esta legitimada
en la constitucion del fideicomiso, en donde se le designa como
fiduciaria, y dentro de la misma constitucién se deben senalar sus
facultades y poderes para poderios ejercitar ante terceros en el
momento de ejecutar el fideicomiso; e igualmente el fideicomisario
queda legitimado para exigir el cumplimiento de! fideicomiso. Asi se
desprende la legitimacién de los sujetos que quedan determinados en
la constitucion del fideicomiso, para en su momento, puedan ejercitar
sus derechos y responder de sus obligaciones, sujetos los cuales se
deben estudiar de acuerdo como van apareciendo en el fideicomiso.

En cuanto a los derechos y obligaciones de los sujetos que
intervienen en el fideicomiso, la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, establece los lineamientos generales a los cuales se
tendran que sujetar, pero principalmente se regularan estos derechos
y obligaciones en el acto constitutivo del fideicomiso, ya que en este
momento es cuando sé autoregulan las conductas de los sujetos de
acuerdo a las necesidades y objetivos del negocio juridico.

2.2.1. CAPACIDAD JURIDICA DEL FIDEICOMITENTE.

Se puede definir a la capacidad juridica del fideicomitente como la
posibilidad que él tiene al ser un sujeto auténomo y con una voluntad
de llevar a cabo actos que impliquen el ejercicio del derecho y al
mismo tiempo la necesidad de su obligacion. En el momento en que
una persona juridica destina determinados bienes de su propiedad a
un fin licito determinado y se obliga al mismo tiempo a respetar la
realizacion de ese fin y a confiar en la institucién fiduciaria que él
mismo designd, en ese momento esta ejerciendo esa capacidad de
gjercicio que tiene para disponer de sus bienes ya sean muebles o
inmuebles.

Esto se puede ver claramente en el Art. 381 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, que senala:

“En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un
fin licito determinado, encomendando la realizacidén de ese fin a una
institucion fiduciaria.”
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Estos bienes deben de ser determinados y la misma ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito no establece una limitacién, pero
podemos aplicar supletoriamente la legislacion comun, en el capitulo
respectivo a las donaciones, que regula:

“Articulo 2347 del Cédigo Civil Federal.- Es nula la donacion que
comprenda la totalidad de los bienes del donante, si éste se reserva
en propiedad ¢ en usufructo lo necesario para vivir segun sus
circunstancias.”

Y el articulo 2348 de la misma ley complementa estableciendo:

“Articulo 2348.- Las donaciones seran inoficiosas en cuanto
perjudiquen la obligacion del donante de ministrar alimentos a
aquellas personas a quienes los debe conforme a la ley.”

De tal manera que el fideicomitente como figura juridica y como figura
evidentemente mercantil, se encuentra ubicado dentro de! contexto de
las leyes mercantiles, pero sus derechos y obligaciones se encuentran
no solo en la ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sino en
las leyes supletorias.

DERECHOS.- Basicamente los derechos que otorga la ley para
constituir el fideicomiso al fideicomitente son bastante amplios, pues
las unicas limitaciones que se le imponen son que sea licito su fin y
este dentro de fas reglas generales de derecho, asi el fideicomitente
puede crear el negocio que desee, de acuerdo a sus necesidades y
como unica limitacion tiene su propia imaginacion y creatividad, dando
los lineamientos y condiciones que el prefiera para la realizacién del
fin que se desee alcanzar, es decir que puede establecer un plan
administrativo para el buen desarrollo y la buena conclusion del fin
deseado, aprovechando las amplias facultades que le otorga la ley
como lo es designar a las fiduciarias que desee, (usualmente siendo
necesario designar un solo fiduciario) siendo esta una institucion de
crédito que mas le convenza de acuerdo a los términos del fideicomiso
y al prestigio de la misma institucion. Otro derecho muy importante
que tiene el fideicomitente es obviamente designar al fideicomisario o
beneficiario del fideicomiso que esta constituyendo, esta figura del
Fideicomisario puede recaer en una ¢ varias personas ya sean fisicas
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0 morales y en persona determinada, o no, como lo senala el articulo
382 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito siempre y
cuando sea licito.

“Articulo 382. E! fideicomiso sera vélido aunque se constituya sin
senalar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado.”

Un derecho muy especial reservado para el acto constitutivo del
fideicomiso para el fideicomitente, y que es de primordial importancia
para el desarrollo del tema a estudiar en la tesis, es el de designar ¢
prever la formacion de un comité técnico en el fideicomiso. Es de
especial observancia este derecho, ya que no esta previsto dentro de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito sino en |a Ley de
Instituciones de Crédito como lo podemos observar en su articulo 80
tercer parrafo, que explica;

“.... En el acto constitutivo del fideicomiso 0 en sus reformas, se podra
prever la formacion de un comité técnico, dar las reglas para su
funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la institucién de crédito
obre ajustandose a los dictamenes o acuerdos de este comité, estara
libre de toda responsabilidad.”

Analizando este parrafo, se observa que solo se puede “prever’ la
formacion de un comité técnico dentro de la constitucién del
fideicomiso, 0 bien, si el fideicomitente se reserva el derecho de
modificar el fideicomiso, podré en sus reformas crear este érgano.
Una cuestion surge al estudiar este parrafo y es que si el
fideicomitente no ejercita este derecho en la constitucion del
fideicomiso, 0 no se reserva el derecho de crearlo en sus reformas
;se pierde la oportunidad de crear un comité técnico mas adelante?.
Este aspecto es muy importante y seria bueno que la ley previera la
posibilidad de formarlo en todo tiempo; 6 que si no es el fideicomitente
quien crea el comité técnico, pudiera ser el fideicomisario quien lo
designe cuando lo crea necesario.

También el fideicomitente puede reservarse los derechos vy
acciones que desee respecto a los bienes afectados al fin, como
sefala el articulo 386 segundo pérrafo de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito:
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“...Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin
a que se destinan y, en consecuencia, solo podran ejercitarse
respecto a ellos los derechos y acciones que al mencionado fin se
refieran, salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente, los
que para él deriven de! fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente
respecio de tales bienes, con anterioridad a la constitucion del
fideicomiso, por et fideicomisario o por terceros.”

Un punto muy importante, es la facultad que puede reservarse el
fideicomitente de revocar el fideicomiso, la cual esta consignada en el
articulo 392 fraccion VI de la misma ley.

El fideicomitente puede reservarse las acciones de pedir cuentas,
exigir la responsabilidad de [a institucidn fiduciaria y pedir la remocidn
de ia misma de acuerdo al articulo 84 de la Ley de instituciones de
Credito, parrafo segundo que sedala:

“..Las acciones para pedir cuentas, para exigir la responsabilidad de
las instituciones de crédito y para pedir la remocion, corresponderan al
fideicomisario 0 a sus representantes legales, y a falta de éstos al
ministerio publico, sin perjuicios de poder el fideicomitente reservarse
en el acto constitutivo del fideicomiso o en las modificaciones del
mismo, el derecho para ejercitar esta accién.”

Podra también designar en la constitucion del fideicomiso una o
varias instituciones fiduciarias para que conjunia 0 sucesivamente
desempefien el fideicomiso, como lo estima el articulo 385 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, parrafo tercero:

“...El fideicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias
para que conjunta o sucesivamente desempenen el fideicomiso,
estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de sustituirse.
Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del fideicomiso, cuando la
institucion fiduciaria no acepte. O por nombrarse otra para que la
sustituya. Si no fuere posible esta sustitucion, cesara el fideicomiso.”

Es muy dificil que dentro de la practica varias fiduciarias ejecuten el

Fideicomiso. La intervencion de varios delegados fiduciarios dentro del
desarrolic del fideicomiso causaria diversos problemas en cuanio a la
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administracién y toma de decisiones. Por lo regular se designa una
sola institucion para ejecutar el fideicomiso.

Lo que si es muy importante, es designar a varias instituciones
fiduciarias por orden de preferencia, para que en caso de
imposibilidad o renuncia de la primera, existan otras alternativas.

Otro derecho que tiene el fideicomitente, otorgado por la fey es
el consignado en el articulo 393 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, que regula:

“ Extinguido el fideicomiso, l0s bienes a él destinados que queden en
poder de la institucién Fiduciaria seran devueltos por ella al
Fideicomitente o a sus herederos.... "

Se puede concluir citando a Rodriguez y Rodriguez, quien
considera que los derechos del fideicomitente son: “todos los que
expresamente se quiera reservar y no sean incompatibles con los
derechos legales minimos del fiduciario y del fideicomisario o con la
estructura de la institucion.”s¢

OBLIGACIONES.- Respecto a las obligaciones que tiene el
fideicomitente, se puede mencionar que una vez ejecutado el
fideicomiso y en su mismo desarrollo la mas importante y I6gica, es el
respetar las reglas que él mismo ha implantado para el desarrollo del
fideicomiso, y permitir el buen desempefio de la fiduciaria.

Otra obligacion que tiene desde el momento mismo de la constitucion
del fideicomiso, es precisamente aportar los bienes gue va a destinar
al fideicomiso y aportar los medios suficientes para el buen desarrollo
del fideicomiso. Al respecto el articulo 386 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito en su segundo parrafo sefala:

“ os bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin
al que se destinan y, en consecuencia, solo podran ejercitarse
respecto a ellos los derechos y acciones que al mencionado fin se
refieran...”

50 Rodriguez y Rodriguez Joaquin, Derechp Mercantil. México, Editorial Pornia, S.A., Vigésimo Cuarta
Edicijén, Tomo II, 1999, pig. 129.
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Se debe precisar el momento en que los bienes que se aportan al
fideicomiso, se consideran afectados al fin del mismo y esto se puede
observar claramente en los articulos 388 y 389 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito que a la letra establecen:

“Articulo 388.- El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles
debera inscribirse en la seccidn de la Propiedad del Registro Publico
del lugar en que los bienes estén ubicados. El fideicomiso surtira
efectos contra tercero, en €l caso de este articulo, desde la fecha de
inscripcion en el Registro.

Articulo 389.- El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes muebles,
surtira efectos contra tercero desde la fecha en que se cumplan ios
requisitos siguientes:

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

I. Si se tratare de un titulo nominativo, desde que éste se endose a la
institucién fiduciaria y se haga constar-en 1os registros del emisor, en
5U caso;

Ill. Si se tratare de cosa corpdrea o de titulos al portador, desde que
estén en poder de la institucion fiduciaria.”

Otra de las obligaciones es pagar los gastos que origine la
constitucion y manejo del fideicomiso y en realidad esta obligacién no
se encuentra estipulada dentro de la ley, pero es un tanto légica ya
que como consecuencia de constituir un fideicomiso y ejecutarlo
surgen determinados gastos y honorarios como son: comisiones
bancarias, gastos originados en la ejecucion del fideicomiso,
honorarios de los delegados fiduciarios, sueldos de los empleados que
se necesiten para ejecutar el fideicomiso, honorarios de los
integrantes del comité técnico y en el caso de que se afecten bienes
inmuebles, honorarios del notario y gastos originados al inscribir el
documento en el registro publico de la propiedad. Es importante
establecer los honorarios de la fiduciaria en la constitucion del
fideicomiso si esta comparece, pero en ¢aso contrario se determinan
en el momento en que se acepte el cargo.

46




El fideicomitente tiene la obligacion de responder con el
saneamiento para el caso de eviccion en términos de lo dispuesto en
los articulos 2119 y 2120 del Codigo Civil Federal que sehalan:

“Articulo 2119.- Habra eviccién cuando el que adquirié alguna cosa
fuere privado del todo o parte de ella por sentencia que cause
ejecutoria, en razon de algun derecho anterior a la adquisicion.

Articulo 2120.- Todo el que enajena esta obligado a responder de fa
eviccion, aunque nada se haya expresado en el contrato.”

Ademas el fideicomitente tiene la obligacion en todo momento de
colaborar con el desemperio del fideicomiso y su ejecucion, para que
la fiduciaria logre los fines determinados en el acto constitutivo.

2.2.1.1. CAPACIDAD JURIDICA DEL COMITE TECNICO.

Como introduccién se puede citar al maestro Julian Bernal que
en su libro “Practica y Teoria Juridica del Fideicomiso” explica: “El .
comité técnico no tiene perscnalidad juridica ni capacidad para
obligarse. Es un organo colegiado deliberantemente decisorio pero no
ejecutivo. No debe contar con personal propio bajo sus ¢rdenes, ni
adquirir bienes, etcétera. Es el fiduciario quien realiza los actos
juridicos y materiales en relacion con el fideicomiso y con los bienes
que farman el patrimonio.”s1

La formacidon de un comité técnico la encontramos en el
segundo parrafo del articulo 80 de la Ley de Instituciones de Crédito
que senala:

“En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se podra
prever la formacion de un comité técnico, dar las reglas para su
funcionamiento v fijar sus facultades. Cuando la institucion de crédito
obre ajustdndose a los dictdmenes o acuerdos de este comité, estara
libre de toda responsabilidad.”

51 Berpal Molina Julisn. Op. Cit, pag. 35.
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Este articulo es demasiado abierto en cuanto a las actividades que
desarrolla el comité técnico y puede llegar a ser un arma de dos filos
dentro del desarrollo del fideicomiso, ya que por una parte, permite
tanto al fideicomitente como al fideicomisario, si asi sé previo, estar
enterado y tener control de todos los actos que ejecute el fiduciario,
ayudar al buen desarrollo del fideicomiso nombrando como miembros
del comité a personas capacitadas y con gran experiencia en el ramo
en que se vaya a desarrollar; y por la otra impone cargas
administrativas y costos de operacion ademas como afirma el maestro
Batiza en su libro “Principios Basicos del Fideicomiso y de la
Administracion Fiduciaria™ “sera entonces el comité técnico el que
debe asumir la responsabilidad que de otro modo corresponderia al
fiduciario frente a las partes interesadas y a terceros, que pudieran
resultar afectados por actos realizados en su perjuicio.”s?2

Existe un comentario muy acertado respecto al articulo que
prevé la formacion del comité técnico, afirmando; “El legislador
mexicano, que parece ser estuvo atento a la practica de la Unién
Americana, introdujo en la legislacion mexicana el parrafo transcrito en
lineas anteriores y, francamente, parece reducido y desconcertante,
¢Por que razon? Pues por que da al fideicomitente la facuitad
discrecional de establecer el comité técnico, de dar las facultades de
funcionamiento y fijar sus facultades; en consecuencia, tal parece que
si se ajustara estrictamente a la interpretacion de esta fraccion, el
fideicomitente podria incluir en las normas de! fideicomiso las que
quisiera, obligando asi al fiduciario a actuar en consecuencia, ya que
la parte final, como puede verse, dice que cuando la fiduciaria obre
ajustandose a los dictamenes o acuerdos del comité, estara libre de
toda responsabilidad.”s3

Por lo tanto la funcién principal del comité técnico consiste en
administrar los fondos del fideicomiso, “ésta es una reminiscencia del
derecho norteamericano, en el que los trustees buscaban el apoyo de
personas preparadas, capaces y competentes para distribuir los
fondos que les son entregados y, de esta manera, cubrir su
responsabitidad.”s4

52 Batiza Rodolfo. Op. Cit. pig.63.
53 Banco Mexicano Somex, S, A.. Op Cit. pags. 482 y 483.

54 Id,
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Batiza opina respecto de la organizacién y estructura del comite
técnico: “Su estructuracion en la practica como érgano del fideicomiso,
segun aparece de diversos contratos, lo hacen asemejarse a los
consejos de vigilancia y de administracién de las sociedades
mercantiles,”s5

El maestro Bernal Molina asegura: “El comité puede tomar a su
cargo todas las decisiones que correspondan a los fines del
fideicomiso, pero la ejecucién esta en la drbita del fiduciario. Puede
reservarse el comité de conocer de toda o parte de la actuacion del
fiduciario y sancionarla. El secretario o el presidente del comité
pueden tener a su cargo comunicar al fiduciario los acuerdos que dicte
el comité técnico. Ni uno ni otro son funcionarios permanentes ni se
justifica que tengan personal ni oficinas propias.”®

Mientras que la ley es totalmente omisa al respecto del
funcionamiento del comité técnico, todos los autores coinciden al decir
que el origen del comité técnico en nuestra legislacion es totalmente
desconocido, por lo tanto en fodos los fideicomisos desde su
constitucion se deben dar las reglas y facultades para su
funcionamiento de acuerdo al fin o clase de fideicomiso que se trate.

A continuacion se presentan algunas reglas y facultades comunes,
gue se deben de contemplar al designar un comité técnico:

Reglas.- Se deben contemplar para el buen desarrollo y funcionalidad,
los siguientes puntos: la integracion del comité, duracion, lugar donde
se celebren las reuniones, clases de secciones, ordinarias o
extraordinarias, forma de convocar a los miembros, quorum vy
votacién, membresia, remuneracion de los miembros del comité, la
posibilidad de establecer nombramientos de miembros propietarios y
suplentes, las entidades que nombraran representantes; se pueden
fijar las facultades para tomar decisiones y la conveniencia de que en
las cesiones se levanten actas que deberan firmar quienes en ellas
intervengan, o en su caso quienes conforme al uso bancario y
mercantil ocupen el cargo de presidente y secretario de dicho comité.
Y en general se deben observar las reglas quée rigen cualquier otro
cuerpo colegiado.

55 Batiza Rodolfo. Op. Civ, pig. 64.
36 Bernal Molina Jutidn, Qp. Cit. pdg.35.
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Facultades.- Se deben contemplar las facultades que tendra el comité
tecnico y sus miembros, siendo las mas trascendentes: aprobar
programas de trabajo, autorizar las inversiones del patrimonio, los
precios, condiciones de venta y compra de los bienes, conocer y
aprobar los informes y estados financieros del fideicomiso, aprobar las
reglas del funcionamiento del comité, designar al presidente y
secretario, aprobar el presupuesto de gastos del fideicomiso,
determinar la designacion y remuneracion del personal que preste sus
servicios al fideicomiso y todas las demas facultades que requiera el
fideicomiso de acuerdo a su fin.

De todo esto se puede observar que es potestad absoluta del
propio fideicomitente el crear 0 no un comité técnico dentro de su
fideicomiso, y de la misma forma regular su funcionamiento.

De hay la importancia que tiene el contemplar esta figura, la cual
puede dar muchas ventajas administrativas en algunos tipos de
fiedicomisos y puede perderse la oportunidad de adoptarla si no se
conoce su existencia o no prevee su creacion dentro de la constitucion
del fideicomiso o en sus reformas.

Esto toca el punto medular de ia presente tesis y permite suponer la
posibilidad de que el fideicomisario, que es el beneficiario del
fideicomiso, deberia de tener la posibilidad de crear el comité técnico
posteriormente, aunque no se hubiera previsto por el fideicomitente.

2.22.-CAPACIDAD JURIDICA Y LEGITIMACION DE LA
FIDUCIARIA.

Una vez que la institucion fiduciaria funciona como tal, habiendo
cumplido previamente con todas las disposiciones legales, ya tiene la
capacidad para obligarse ante cualquier otra persona ya sea fisica o
moral y de la misma forma puede fungir como fiduciaria en cualquier
fideicomiso en donde sea designada por el fideicomitente,
fideicomisario 6 juez de primera instancia, como se desprende del
articulo 385 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en
su segundo parrafo que establece:
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“..En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe
nominalmente la institucién fiduciaria, se tendra por designada la que
elijan el fideicornisario o, en su defecto, el juez de primera instancia
del lugar en que estuvieren ubicados los bienes, de entre las
instituciones expresamente autorizadas conforme a la ley.”

Asi la institucion obtiene la posibilidad de desarrollar sus funciones
como fiduciaria dentro de determinado fideicomiso y mas adelante con
el contrato del fideicomiso respectivo, debidamente inscrito en el
registro publico de la propiedad, si asi se requiere por su naturaleza,
fa fiduciaria quedara legitimada en su cargo y podra desarrollar sus
actividades para alcanzar el fin estipulado.

En cuanto a los derechos y obligaciones de la fiduciaria, se debe
tener presente que al constituir el fideicomiso se establecen los
lineamientos por los que se ha de regir la fiduciaria, limitando o
ampliando sus facultades depende el caso. Después de esto se debe
diferenciar si se trata de un fideicomiso privado 6 de un publico y asi
se sabra que leyes, reglamentos o circulares se les aplicaran.

DERECHOS.- En primer término se debe observar la facultad que
tiene la institucion para aceptar o denegar el cargo de fiduciaria de
determinado fideicomiso, siendo practicamente imposible obligar a
una institucion a aceptar dicho cargo si no conviene a sus intereses.
Se puede observar el articulo 385 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, en su parrafo tercero que sefala:

“...El fideicomitente podra designar varias Instituciones fiduciarias
para que conjunta o sucesivamente desempefien el fideicomiso,
estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de sustituirse.
Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del fideicomiso, cuando la
institucion fiduciaria no acepte, o por renuncia o remocion cese en el
desempeno de su cargo, debera nombrarse otra para que la sustituya.
Si no fuere posible esta sustitucion, cesara el fideicomiso.”

En este articulo se presenta la disyuntiva "o", sefalando varios casos
por los cuales se puede alternativamente nombrar otra fiduciaria y se
aplica en caso de que la primera designada no acepte, por renuncia
una vez aceptado el cargo y por remocion de la fiduciaria por parte del
fideicomitente, fideicomisario o juez de primera instancia.
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Una vez aceptado el cargo, la institucion de crédito tendra los
derechos que se le concedan en el acto constitutivo asi como las
limitaciones que se hayan consignado y las obligaciones que se
adquieren de acuerdo con la ley. El fiduciario tendra ademas todos los
derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del
fideicomiso.

El articulo 391 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito sefala:

“La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se
requieran para €l cumplimiento de! fideicomiso, salvo las normas o
limitaciones que se establezcan al efecto al constituirse el mismo;
estard obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto
constitutivo; no podra excusarse o renunciar su encargoe sino por
causas graves a juicio de un juez de primera instancia del lugar de su
domicilio y debera obrar siempre como buen padre familia, siendo
responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por
su culpa.”

A este efecto, existe una jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion la cual interpreta los antiguos articulos 346, 352
y 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

“FIDUCIARIA. A ELLA CORRESPONDE LA DEFENSA DEL BIEN
FIDEICOMITIDO, NO A LA FIDEICOMISARIA QUIEN DEBE CONTAR
CON PODER OTORGADO POR AQUELLA PARA TAL EFECTO.

De conformidad con lo dispuesto en los articuios 346, 352 y 356
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y si en el
contrato de fideicomiso de que se trata se establece expresa y
categoricamente que cuando exista necesidad de defender la
propiedad o posesion del bien fideicomitido, la representacion del
fideicomiso la tendrda un mandatario con poder otorgado por la
institucion fiduciaria, debe concluirse que corresponde a ella llevar a
cabo la defensa del patrimonio fideicomitido, por ser quien tiene todos
los derechos y acciones que se requieren para e} cumplimiento del
fideicomiso, por lo cual, podra presentarse el fiduciario como titular a
juicio como actor o demandado, asi como vender, alquilar, ceder y
realizar demas actos relativos, pues tales derechos y acciones no
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pueden circunscribirse a los actos ordinarios tendientes a la
consecucion de los fines de aquel, sino que también deben
comprender los actos cuya finalidad sea la defensa del patrimonio
fideicomitido frente al actuar de quienes alteren, obstaculicen o
imposibititen el cumplimiento de estos fines, pues ello implica en su
sentido amplio, llevar a cabo el objeto del fideicomiso. Por lo tanto, el
fideicomisario en la hipdtesis de que se trata, carece de legitimacion
para defender la propiedad ¢ posesidn de los bienes fideicomitidos.

Contradiccion de tesis 6/90. Primer Tribunal Colegiado y Tercer
Tribunal Colegiado, ambos en Materia Civil del Primer Circuito. 25 de
junio de 1990. Unanimidad de 4 votos. Poniente: Sergio Hugo Chapital
Gutiérrez, Secretario: E. Gustavo Nufiez Rivera. Apéndice, Semanario
Judicial, México, Octava Epoca, Tomo VI, Julio-Diciembre 1990,
Primera Parte Civil, pag. 197 y Apéndice, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién. México, Numero 36, Diciembre 1990, pég.
22."

Es importante insistir en la trascendencia que tiene el acto
constitutivo del fideicomiso ya que en el se delinean las facultades de
la fiduciaria y se puede contemplar la posibilidad de designar
apoderados, gozando de la facuitad para defender los bienes
fidecomitidos en cuanto a su propiedad y su posesion por medio de un
mandatario para que realice las gestiones necesarias para esta
defensa.

Un derecho no menos importante del Fiduciario es el de recibir
sus honorarios por el servicio prestado, y como toda operacion
mercantil que se celebra con el fin de recibir un beneficio econémico,
la institucion establecera dicho honorario y una vez aceptado por el
fideicomitente quedara estipulado en el fideicomiso mismo. Por lo
requiar se establecen porcentajes del total de l0s bienes fideicomitidos
o sobre sus ganancias siendo estos no muy elevados de acuerdo a los
honorarios que establecen la mayoria de las instituciones para poder
ser competitivas en el mercado.

OBLIGACIONES.- Desde luego una vez aceptado e cargo de
fiduciario, la institucion debe cumplir con ios términos y clausulas del
fideicomiso. Como en todos los contratos mercantiles, las partes
guedan obligadas en la medida que lo establecieron en el contrato,
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como se desprende del articulo 78 del Cddigo de Comercio que
senala:

" En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto
comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados."

Dentro de un fideicomiso se deben sefialar especificamente las
obligaciones de la institucion fiduciaria, rigiendo de esta manera las
facultades de la misma.

Es muy importante también que la fiduciaria debe sujetarse a las
decisiones del comité técnico en los casos de fideicomiso publicos y
en los fideicomisos privados cuando la institucién obre ajustandose a
los dictamenes ¢ acuerdos de este comité, estara libre de toda
responsabilidad, como se desprende del articulo 80 de la Ley de
Instituciones de Crédito, parrafo tercero que sefala:

“...En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se podra
prever la formaciéon de un comité técnico, dar las reglas para su
funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la institucion de credito
obre ajustandose a los dictamenes o acuerdos de este comité, estara
libre de toda responsabilidad.”

La institucion fiduciaria debera acatar los términos del contrato de lo
contrario respondera por los danos y perjuicios causados. De la
misma forma debera en los casos de fideicomisos publicos, acatar las
decisiones de! comité técnico, no excediendo sus funciones ni
contraviniendo estas resoluciones.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito sefala
claramente algunas de las prohibiciones que deben de respetar las
instituciones cuando actian como fiduciarias, una de estas
prohibiciones es la de renunciar al cargo o excusarse al mismo si no
es por causa grave y a juicio del juez de primera instancia del lugar de
su domicilio.

“Articulo 391.- La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y
acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo
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las normas o limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse
el mismo; estara obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto
constitutivo, no podra excusarse o renunciar su encargo sino por
causas graves a juicio de un juez de primera instancia del lugar de su
domicilio y debera obrar siempre como buen padre de familia, siendo
responsable de las pérdidas o0 menoscabos que los bienes sufran por
su culpa.”

El fiduciario debe responder por el incumplimiento de alguna
obligacion contraida en el fideicomiso, asi como por negligencia o
mala fe que propicien un dafio o perjuicio en contra del fin del
fideicomiso. En este caso el fideicomitente o el fideicomisario podran
solicitar la remocién del cargo, o en caso de que por alguna de estas
causas provoque un menoscabo en el patrimonio fideicomitido, se
vera obligado a restituir lo perdido.

La institucién que forme parte de un fideicomiso como fiduciaria, tiene
la obligacion de que una vez que ha cesado el fideicomiso, debe
entregar el remanente a la persona que haya designado el
fideicomitente en la constitucion del fideicomiso. O bien si ya falleci6 la
persona fisica que se designo, se debe entregar a sus herederos 0 al
fideicomisario., depende como se halla estipulado el procedimiento a
seguir. Si se excluyo esta parte dentro del fideicomiso, tanto el
fideicomitente como el fideicomisario tienen accién juridica para
sglicitar la entrega del remanente, de acuerdo con e! articule 393 de la
Ley General deTitulos y Operaciones de Crédito que sefiala:

"Extinguido el fideicomiso, l0s bienes a él destinados que queden en
poder de la institucion fiduciaria serdn devueltos por ella al
fideicomitenie o0 a sus herederos. Para que esta devolucién surta
efectos tratandose de inmuebles o derechos reales impuestos sobre
ellos, bastara que la institucion fiduciaria asi lo asiente en el
documento constitutivo del fideicomiso y que esta declaratoria se
inscriba en el Registro Pablico de la Propiedad en que aquél hubiere
sido inscrito.”

Esta inscripcion en el Registro Publico de la que habla el articulo
anterior, se debe a la inscripcion previa que hubo que hacerse para
que la constitucién del fideicomiso surtiera efectos contra terceros en

caso de bienes inmuebles.
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El fiduciario tiene la obligacién de llevar la contabilidad, por
separado, de cada fideicomiso en donde intervenga, de acuerdo con
el articulo 79 de la Ley de Instituciones de Crédito que ordena:

"En las operaciones de fideicomiso, mandato, comisidn,
administracion o custodia, las instituciones abrigaran contabilidades
especiales por cada contrato, debiendo registrar en las mismas y en
su propia contabilidad el dinero y demas bienes, valores o derechos
que se les confien, asi como los incrementos o disminuciones, por los
productos o gastos respectivos. Invariablemente deberan coincidir los
saldos de las cuentas controladas de contabilidad de las instituciones
de credito, con los de las contabilidades especiales.”

Como en todo contrato, fos fiduciarios tienen algunas
prohibiciones, aparte de las que se estipulen dentro de la constitucion
del fideicomiso. Estas prohibiciones legales e irrenunciables estan
contempladas dentro de la Ley de Instituciones de Crédito.

"Articulo 106.- A las instituciones de credito les esta prohibido:
..XIX. En la realizacién de las operaciones a que se refiere la fraccion
XV del articuio 46 de esta ley:

a) Celebrar operaciones con la propia institucion en el cumplimiento
de fideicomisos, mandatos 0 comisiones. El Banco de México podra
autorizar, mediante disposiciones de caracter general, la realizacion
de determinadas operaciones cuando no impliqguen un conflicto de
intereses,
b) Responder a los fideicomitentes, mandantes o comitentes, del
incumplimiento de los deudores, por los créditos que se otorguen o de
los emisores, por los valores que se adquieran, salvo que sea por su
culpa, segun lo dispuesto en la parte final del articulo 356 de fa Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, o garantizar la
percepcion de rendimientos por los fondos cuya inversion se les
encomiende.
Si al término del fideicomiso, mandato o comision conslituidos para el
otorgamiento de créditos, éstos no hubieren sido liquidados por los
deudores, la institucion debera transferirlos al fideicomitente o
fideicomisario, segin el caso, o0 al mandante © comitente,
absteniéndose de cubrir su importe,
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Cualquier pacto contrario a lo dispuesto en los dos parrafos
anteriores, no producira efecto legal alguno.

En los contratos de fideicomiso, mandato o comision se insertaran en
forma notarial los parrafos de este inciso y una declaracion de la
fiduciaria en el sentido de que hizo saber inequivocamente su
contenido a las personas de quienes haya recibido bienes para su
inversién;

c) Utilizar fondos o valores de los fideicomisos, mandatos o
comisiones destinados al otorgamiento de créditos, en que la fiduciaria
tenga la facultad discrecional, en el otorgamiento de los mismos para
realizar operaciones en virtud de los cuales resulten o puedan resultar
deudores sus delegados fiduciarios; los miembros del consejo de
administraciébn o el consejo directivo, segun corresponda, tanto
propietarios, como suplentes, estén o no en funciones; los empleados
y funcionarios de la institucién; los comisarios propietarios ©
suplentes, estén o no en funciones; los auditores externos de la
institucién; los miembros del comité técnico del fideicomiso respectivo;
los ascendientes o descendientes en primer grado o conyuges de las
personas citadas, las sociedades en cuyas asambleas tengan mayoria
dichas personas o las mismas instituciones, asimismo aquellas
personas que el Banco de México determine mediante disposiciones
de caricter general, y ... ”

2.2.2.1. CAPACIDAD JURIDICA DEL DELEGADO FIDUCIARIO.

Este funcionario esta contemplado por el segundo parrafo del
articulo 80 de la Ley de Instituciones de Crédito que indica:

“.las instituciones desempefiaran su cometido y ejercitardn sus
facultades por medio de sus delegados fiduciarios.”

Principalmente se encarga del desempefio del fideicomiso, comisiones
especiales 0 mandatos fiduciarios y de cuyos actos respondera directa
e ilimitadamente la institucion  fiduciaria; sin perjuicio de las
responsabilidades civiles © penales en que pueda incurrir
personalmente. Por lo tanto queda obligado directamente ante la
institucion fiduciaria quien lo faculta para que realice determinadas
funciones. “Obliga a la institucion con su firma; su cometido es

personalisimo y no puede delegar sus funciones de mando, de
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decision o de las que fueren discrecionales, por 1o que esas funciones
deberan ser realizadas por ellos personalmente.”s

Se puede observar que las funciones del delegado fiduciario son
estrictamente personales y de acuerdo a lo que esta fijado dentro del
fideicomiso mismo. De esta forma queda sujeto a los mismos
derechos y obligaciones que la fiduciaria contrajo, respondiendo solo
ante la misma fiduciaria del desempefio de su cometido.

Su designacion puede ser vetada por la Comision Nacional Bancaria y
de Valores, quien también podrd acordar su remocion. Bebe reunir
determinadas caracteristicas exigidas por la institucion para
desempenar el cargo de delegado fiduciario ya que es muy delicado el
puesto y de mucha confianza. Las instituciones de crédito deberan dar
aviso a la Comision Nacional Bancaria y de Valores cuando pretendan
designar un delegado fiduciario asi como todos los elementos
necesarios para conocer al candidato.s® Proporcionando la siguiente
informacion para que la Comisidon Nacional Bancaria y de Valores
determine si es procedente el nombramiento:

‘Nacionalidad, con indicacion precisa de si es mexicano por
nacimiento o por naturalizacién y, en este ultime caso, cuanto tiempo
lleva radicando en el pais.

-Edad.

-Si es bien conocido y reputado en los circulos financieros y si tiene la
experiencia y la aptitud necesarias para la administracién de
empresas y negocios de cualquier clase, con las explicaciones
necesarias sobre los antecedentes del interesado, a fin de fundar esta
informacion.

-Sus ingresos aproximados y Si puede considerarse que tiene la
independencia econdmica necesaria para la mayor garantia, del eficaz
cumplimiento de las comisiones que se le confieran.

-Todos los demas datos complementarios y referencias que puedan
servir para completar la informacién requerida.

Una vez autorizado el nombramiento por la Comision, la
institucion de crédito se encargara de hacer los tramites necesarios

57 Banco Mexicano Somex, S. A.. Op. Cit,_pég. 82.
58 ¢fr, Circular nimero 274. Del 26 de junio de 1944, de 1a actual Comisién Nacional Bancaria y de Valores.
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para legitimar al funcionario correspondiente como delegado fiduciario
dentro de determinado fideicomiso y pueda desempenar sus funciones
como tal, con los derechos y obligaciones que quedaron determinados
para la institucién fiduciaria.

2.2.3. CAPACIDAD JURIDICA DEL FIDEICOMISARIO.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su
articulo 383 establece:

* Pueden ser fideicomisarios las perscnas fisicas o juridicas que
tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho que el
fideicomiso implica.”

Sin embargo se puede observar que gran cantidad de fideicomisos se
constituyen en favor de incapaces, menores de edad ¢ no nacidos y
es por eso que se puede afirmar que para ser fideicomisario se
requiere solamente: no tener alguna incapacidad legal para ser
beneficiario dentro de un fideicomiso.

Al referirse a incapacidades legales se puede citar el articulo
1313 del Codige Civit que senala:

“Todos los habitantes del Distrito Federal y de los Estados, de
cualquier edad que sean, tienen capacidad para heredar y no pueden
ser privados de ella de un modo absoluto, peroc con relacion a ciertas
personas y a determinados bienes, pueden perderla por alguna de las
causas siguientes:

I. Falta de personalidad.

1. Delito.

ll. Presuncién de influencia contraria a la libertad del testador, 0 ala
verdad o integridad del testamento.

IV. Falta de reciprocidad internacional.

V. Utilidad publica .

V1. Renuncia o remocidn de algun cargo conterido en el testamento.”

De la misma forma el maestro Rodolfo Batiza senala: "Al exigir
capacidad a los fideicomisarios, este precepto debe interpretarse en el
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sentido de aludir, no a la capacidad activa para ser fideicomitente, si
no mas bien a la ausencia de alguna incapacidad especial derivada de
la ley, puesto que el fideicomiso puede licitamente constituirse a favor
de los incapacitados y aun de los no nacidos."s®

El fideicomisario es la persona fisica o moral que recibe el
beneficio de un fideicomiso y de acuerdo a lo previsto por la
legislacién mexicana no podran ser beneficiarios de un fideicomiso las
mascotas, las asociaciones religiosas, las iglesias, etc.

Derivado de [a constituciéon del fideicomiso, el fideicomisario tendra
una serie de derechos y obligaciones, los cuales se analizaran
enseguida.

a) DERECHOS.- El mas importante derecho de un fideicomisario es el
de recibir los bienes, beneficios o productos de un fideicomiso. Los
puede recibir por si 0 por su representante si se trata de un incapaz.
El fideicomisario también tiene derecho de exigir a la institucion
fiduciaria el cumplimiento del fideicomiso, atacar la validez de los
actos que esta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso sus
facultades. Estos derechos se pueden observar en la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, que senala:

“Articulo 390.- El fideicomisario tendra ademas de los derechos que se
le concedan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso, el de exigir
su cumplimiento a la institucion fiduciaria; el de atacar la validez de los
actos que ésta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las
facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley le
correspondan, y a consecuencia de estos actos hayan salido del
patrimonio objeto de! fideicomiso.

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

Dentro de los derechos que tiene el fideicomisario es importante
subrayar tos contemplados por el Licenciado Molina Pasquel:

59 Batiza Rodolfo. Op, Cit. pég. 64.




"1} Los derechos que se le conceden por virtud del acto constitutivo
(Art. 390 de 1a LGTOC) .
2) Exigir su cumplimiento a la institucién fiduciaria (Art. 380 LGTOC) .
3) Atacar la invalidez de los actos que ésta cometa en su perjuicio de
mata fe (Art. 380 LGTOC).
4) Atacar la validez de los actos que aquella institucién cometa en su
perjuicio, en exceso de las facultades que el acto constitutivo o la ley
le confieren (390 LGTOC).
5) Cuando proceda, reivindicar los bienes que a consecuencia de
actos excesivos o0 de mala fe de la fiduciaria, hayan salido del
patrimonio objeto del fideicomiso (Art. 390 LGTOC).
6) Elegir institucidon fiduciaria cuando: a) ésta renunciare, b} fuere
removida, y c) si en el acto constitutivo no hubiere sido designada (Art.
390 LGTOC).
7) Dar su consentimiento para reformar el acto constitutivo cuando se
trate de formar un Comité técnico o de Distribucion de fondos ( Esto
se encontraba contemplado dentro de la Ley Bancaria en su Art. 45,
pero actualmente dicho articulo esta completamente reformado, no se
menciona este derecho dentro de la Ley de Instituciones de Crédito).
8) Exigir al fiduciario aviso dentro de cuarenta y ocho horas sobre: a)
las operaciones de inversion, adquisicion y sustitucién de los bienes
fideicomitidos; b) la percepcion de rentas, frutos o productos de
liquidacién, y los pagos que se hagan con el patrimonio. Saivo
prohibicion expresa del fideicomitente, o que no proceda por otra
causa.
9) Exigir responsabilidad civil al fiduciario, causada por la violacion del
secreto propio del fideicomiso, salvo que la revelacién se haga a la
autoridad en juicio en que el fideicomitente o fideicomisario sean parte
( Art. 45 de la antigua Ley Bancaria, actualmente se puede encontrar
e! mismo "secreto bancario" en el articulo 117 de la Ley de
Instituciones de Crédito).
10) Pedir cuentas al fiduciario { Art. 84 de la Ley de Instituciones de
Crédito). .
11) Exigir responsabilidad en general, a la institucién fiduciaria. (Arts:
84 de la Ley de Instituciones de Crédito y 390 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito).
12) Pedir fa remocion de la institucion fiduciaria (Art. 84 de la Ley de
Instituciones de Creédito
13) Aparte de los derechos y acciones que expresamente se le
conceden en textos legales que se mencionan al final de los doce
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anteriores incisos, el fideicomisario puede tener otros derechos y sus
correlativas acciones, que no son predeterminables, sino que resultan
de la situacién legal en que lo coloque la ejecucion del fideicomiso.™s

(Nota: Todos los anteriores articulos se recorrieron con las actuales
reformas).

La accion de atacar la validez puede asimilarse a la accion
“Pauliana”, llamada también “revocatoria”. La de reivindicacién de los
bienes se considera que no es reivindicatoria Gtil, porque ésta
corresponde a los duefios de las cosas y no lo es el fideicomisario,
mas bien se estima que es una accién para el efecto de restituir la
cosa fiduciaria y con mas exactitud al patrimonio fiduciario.

El fideicomisario 0 beneficiario, es un tercero en la relacion entre
el fideicomitente y el fiduciario. Los intereses entre el fideicomitente y
el fideicomisario son idénticos, pues éstos pueden coincidir en una
misma persona y los dos pueden ejercer acciones y responsabilidades
en contra del fiduciario.

Dentro de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
en su articulo 383, IV parrafo se menciona:

“Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario, salvo
lo dispuesto en el parrafo siguiente, y en las demdas disposiciones
tegales aplicables”.

El presente articulo se reformo el 24 de mayo de 1996 para
quedar complementado con el siguiente parrafo:

“Las institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en los fideicomisos
en que, al constituirse, se transmita la propiedad de los bienes
fideicomitidos y que tengan por fin servir como instrumento de pago de
obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la
propia institucion para la realizacién de actividades empresariales. En
este supuesto, las partes deberan designar de comin acuerdo a una

0 Mglina Pasquel Roberto. Log Derechos, del Fideicomisario. México, Primera Edicién, Editorial Jus 1946,
pdgs. 155 y 156.
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institucién fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un conflicto de
interés entre las mismas”.

La presente modificacion se dio con motivo de los problemas
econémicos que se presentaron con anterioridad esas fechas en el
pais, con consecuencias que todos ya conocemos y entre ellas fa
insolvencia econdémica para cubrir las obligaciones crediticias
contraidas por muchas empresas, deudas derivadas de créditos de
habilifacion o avio en donde se deja como garantia las materias
primas o la maquinaria adquirida con dichos créditos.

Con esta reforma se da un derecho importante a las instituciones de
crédito y una herramienta rapida de pago. A la fecha, con las recientes
reformas a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
publicadas el 23 de mayo del 2000, se facultan a otras instituciones
como: Las de Seguros, de Fianzas, las Sociedades Financieras de
Objeto Limitado y los Almacenes Generales de Deposito a actuar
como fiduciarias exclusivamente en los fideicomisos de garantia, ya
que estos son un medio inmediato y econdmico de ejecucion, que
permiten a las instituciones protegerse del incumplimiento de
obligaciones, nombrandose asi mismas como beneficiarias en
segundo lugar y permiten seguir otorgando créditos para la
adquisicion de viviendas.

Un derecho mas que puede tener el fideicomisario, siempre y
cuando este previsto en la constitucion del fideicomiso, es que se le
requerira para dar su conformidad al momento de revocar, terminar
anticipadamente, extinguir o modificar el fideicomiso. Si existe mas de
un fideicomisario se sujetaran a las cldusulas o reglas det propio
fideicomiso.

Julidn Bernal Molina considera: “el fideicomisario puede
transmitir sus derechos total o parciaimente si se estipula
expresamente o si no esta impedido por virtud de las mismas
estipulaciones, o bien se desprende de la misma naturaleza del
derecho.”™' Y continua diciendo “la transmision o la cesion de los
bienes o derechos puede estar condicionada ¢ con las modalidades

61 Bernal Molina Julidn, Op, Cit. pig. 39.
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que se hayan establecido, pudiendo ser onerosa o libre de cualquiera
contraprestacion, y realizarse por acto entre vivos o por testamento.”s?

Esto se considera totaimente valido, ya que el mismo Cddigo
Civil indica en su articulo 2030 que:

“El acreedor puede ceder su derechoc a un tercero sin el
consentimiento del deudor, a menos que la cesion esté prohibida por
la ley, se haya convenido no hacerla o no la permita la naturaleza del
derecho.

El deudor no puede alegar contra el tercero que el derecho no podia
cederse porque asi se habia convenido, cuando ese convenio no
conste en el titulo constitutivo del derecho”.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito no
determina la totalidad de derechos y obligaciones que competen al
fideicomisario, por lo tanto, las normas supletorias que se deben
consultar en ausencia de disposicion expresa en esta ley, son las que
sefala su articulo 2:

“1. La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y en su
defecto las demas leyes especiales relativas como son la Ley de
Instituciones de Crédito, La Ley General de Organizaciones vy
Actividades Auxiliares de Crédito, la Ley General de Sociedades
Mercantiles, etc.

2. La legislacion mercantil en general, que es el Codigo de Comercio.
3. Los usos bancarios y mercantiles.

4. Y por ultimo el derecho comun, es decir el Cédigo Civil del Distrito
Federal.”

Por ultimo, un derecho muy importante del que puede gozar el
fideicomisario, es el de participar en el Comité Técnico para la toma
de decisiones, esto se aplica en caso de que haya varios
fideicomisarios o no. Y se dice “del que puede gozar’, por la
probabilidad que hay de que no se haya designado Comité Técnico
dentro de la constitucion del fideicomiso, o simplemente no se haya
contemplado al fideicomisario como miembro de! mismo.
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b) OBLIGACIONES.- Dentro de las obligaciones que tiene el
fideicomisario podemos senalar primordialmente, las que se generen
al momento de la ejecucidn y extincion del fideicomiso, como son el
pagar los gastos fiduciarios, honorarios notariales y los impuestos que
se generen al momenio de adjudicarse los bienes objeto del
fideicomiso.

2.3. CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO.

Es muy importante separar y dar la importancia que merece la
constitucién del fideicomiso con la ejecucion del mismo. Esta etapa
de nacimiento juridico da inicio a un acto sano; si es constituido
correctamente, con las autoregulaciones y érganos correctos en un
futuro va a dar buenos resultados y se alcanzara el objetivo para el
que fue creado; pero si desde la constitucién no se contemplan los
suficientes ordenamientos © no se preveen los organos necesarios,
podriamos enfrentarnos a problemas que pudimos haber evitado con
una correcta constitucion.

Como negocio juridico, la autorregulacion es importantisima y el
consultar con un perito en la materia legal resulta bital. Asi como la
asesoria juridica, también es importante consultar a un experto en la
materia en la que va a desarrollarse el fideicomiso, ya sea de
administracién, inversién o testamentario, siempre es mejor consultar
a una persona con la suficiente capacidad, experiencia vy
conocimientos en el campo especifico.

La constitucion del fideicomiso desde el principio debe
contemplar claramente el fin para el que es creado y conforme a esto
se deben regular las reglas basicas para alcanzar ese fin. Se debe
conocer la materia 0 asesorarse con expertos de acuerdo al objetivo
del fideicomiso, por ejemplo si se quiere crear un fideicomiso de
inversion, seria muy recomendable consultar con un financiero para
que la administracion del fideicomiso sea dirigida a obtener los
mayores beneficios economicos, con el menor riesgo, en el menor
tiempo posible. Gozando de una asesoria adecuada podemos
obtener el mayor beneficio del acto que vamos a realizar.

Por eso remarcamos la importancia que tiene el prever distintas
situaciones futuras que se puedan presentar en el desarrollo del
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fideicomiso, para asi poder obtener el mayor provecho posible del
mismo.

2.4. EJECUCION DEL FIDEICOMISO.

Toda relacién juridica, lleva en si el nexum, el vinculo que
constrifie a la realizacion de un fin que es lo que va a dar la figura del
contrato, en este caso el contrato de fideicomiso, que lleva diversos
aspectos tedricos y practicos que lo hacen individualizar su fin u
objeto. El desarrollo después del momento en que se crea y se
estructura es el punto siguiente en importancia para alcanzar el fin de
un acto juridico.

Este desarrollo se debe encomendar a una institucién fiduciaria como
ya se ha visto con anterioridad, pero sigue siendo importante en este
punto el encomendar este siguiente paso a una institucion sana,
prestigiada y que efrezca un buen servicio.

La importancia en encomendar el desarrollo del fideicomiso a una
buena institucion, radica en la ejecuciéon que va a dar del mismo, la
administracion y vigilancia de sus representantes y empleados, son
puntos importantes para no desviar al fideicomiso de su fin.

La institucion sera la encargada de designar un representante para
todos los actos que lleve a cabo que sera el delegado fiduciario el cual
debera de encargarse de la ejecucion del fideicomiso y de tomar en
cuenta la asesoria o vigitancia brindada por el comité técnico, si es
que se designo esta figura desde la constitucion.
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2.5. CONSENTIMIENTO.

Dentro de los elementos esenciales de existencia de un contrato
se encuentra el consentimiento que nuestro cddigo civil manifiesta
como aquella voluntad de las personas que se exterioriza por medio
de actos que hacen suponer su aceptacién, de tal manera que la
voluntad se puede exteriorizar por medio de gestos o por medio de las
formas que estdn escritas, para que esta voluntad sea cilida en el
fideicomiso, la voluntad y el consentimiento se manifiestan por medio
de la estructura y la constituciéon del fideicomiso asi como de la
aceptacion de la fiduciaria de ejecutar el mismo ya se técita o expresa
en un contrato. El consentimiento debe carecer de vicios, violencia,
error 0 sorprendido por dolo como lo marca el Cédigo Civil en su
articulo 1812.

2.6. OBJETO Y FIN DEL FIDEICOMISO.

El segundo elemento para la existencia de! fideicomiso es el objeto,
gue es la cosa que el obligado debe dar o el hecho que el obligado
debe hacer o no hacer, el cual debe reunir los requisitos del articulo
1825 del Cddigo Civil que son: existir en la naturaieza, ser
determinado o determinable en cuanto a su especie y estar en el
comercio. Muy aparte se considerara si el objeto del fideicomiso es un
bien mueble o inmueble, ya que tratandose de bienes inmuebles
debera otorgarse su aportacion mediante escritura publica con las
formalidades que marca la ley.

En cuanto al fin © motivo determinante de la voluntad tiene gque estar
de acuerdo a los usos y costumbres de la localidad, tiene que ser
licito, esto entrana la situacion que tiene que ser moralmente
aceptado, que no contravenga a las leyes de orden publico o las
buenas costumbres.
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2.7. FORMAS DE FIDEICOMISOS MAS USUALES.

Una vez que el objeto y fin del fideicomiso es licito y determinado,
la amplitud y diversidad de los objetivos y formas que puede tener este
negocio, hace que existan diversos criterios de clasificacion.

En funcién de estos fines u objetivos se proponen diversas
clasificaciones las cuales son las mas comunes, pero obviamente, sin
abarcar {a totalidad de las clases de fideicomisos que se pueden
encontrar en la practica, ya que el limite y variedad de los fideicomisos
que pueden existir, depende de fa imaginacion y necesidades de
quienes lo aplican.

Los actos juridicos mas comunes que en la practica se derivan de un
fideicomiso pueden ser de garantia, de custodia o depdsito, mandatos
¥y administracion, intermediacidon o mediacién. También pueden
raalizarse los fines a través de compraventas, permutas, depdsitos,
mandatos, prendas, hipotecas, etcétera. “Las diversas clasificaciones
van dando idea de las caracteristicas de fos fideicomisos: publicos y
privados, condicionales revocables y no revocabes, de administracion,
garantia o inversion, onerosos y gratuitos, trastativos de dominio y los
que no lo son, de beneficencia, expresos e implicitos, etcétera.”s

En este apartado se podran estudiar brevemente las dos
clasificaciones mas usuales de los fideicomisos que son los
fideicomisos publicos y los fideicomisos privados. Esta division, se
hace con fines totalmente didacticos, ya que ambos tienen la misma
forma de aplicacion y operacion. Basicamente los divide la legislacion
que los regula, es decir, a los fideicomisos publicos por lo general los
regulara, entre ofras leyes, la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal, mientras que los fideicomisos privados estaran
sujetos bésicamente a la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.

Dentro de los fideicomisos privados encontramos el tema
principal de la presente tesis, que es, la optativa formacion del comité
técnico, la cual no es tanto problema dentro de los fideicomisos
publicos, ya que ia legislacion y la costumbre contemplan su

63 Bernal Molina Julidn Op. Cit. pag. 51.
68



formacién desde el momento de la constitucion del fideicomiso, como
se vera mas adelante.

Por lo tanto, considero importante estudiar algunas formas de
fideicomisos privados mas usuales, y determinar, si es aconsejable o
no, en cada caso, la designacion de un comité técnico.

2.7.1. LOS FIDEICOMISOS PUBLICOS Y LA INTERVENCION DEL
COMITE TECNICO.

Para notar la diferencia que existe entre fideicomiso publico y
privado nada mejor que lo que el maestro Acosta Romero define: “El
Fideicomiso Publico es un contrato por medio del cual, el Gobierno
Federal, a través de sus dependencias y en su caracter de
fideicomitente, transmite la titularidad de bienes del dominio publico
(previo decreto de desi::corporacion), o del dominio privado de la
Federacion, o afecta fondos publicos, en una institucion fiduciaria (por
lo general, instituciones nacionales de crédito), para realizar un fin
licito, de interés publico.” 8

El mismo tratadista aclara que esta definicion es aplicable a los
fideicomisos publicos federales, pero ello no excluye la existencia de
fideicomisos publicos locales establecidos en las entidades
federativas, o incluso contratados por los municipios, ya que no existe
alguna prohibicion para su constitucion, los cuales pueden calificarse
de fideicomisos publicos locales y municipales.

Clemente Licén Baca y demas coautores de la obra titulada
“Fideicomiso Publico, una Alternativa de la Administracién”s, estdn de
acuerdo con la definicion de Acosta Romero, pero es necesario
precisar, que al referirse a los fideicomisos publicos, se estudian los
constituidos por el fideicomitente unico del Gobierno Federal y no los
constituidos por el Departamento del Distrito Federal o los Gobiernos
de los Estados de la Republica, aiun cuando mucho de lo que se
comenta es aplicable a estos.

64 Acosta Romero Miguet. Teorfa General def Derecho Administrativo. México, Editorial Porria S. A..
Cuarta Edicion 1981, pdgs. 256 y 257.

65 | jcén Baca Clemente, Bernal lwrriaga Julidn y Moreno Ferndndez Jesis. Fidejcomiso Piiblico, upa
Alternativa de la Administracién. México, Servicios Técnicos de Disefio e Impresidn S.A. 1982, pdg. 17.
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El distinguido autor José Manuel Villagordoa Lozano afirma:
“Con relacion a la definicion anterior, estimamos pertinente sefialar
que si bien es cierto que, desde el punto de vista formal, el fideicomiso
es una operacién de crédito que se plasma mediante contrato que
celebran fideicomitente y fiduciario, en el caso de! fideicomiso pablico,
la celebracién del contrato es lo que una fase dentro del proceso,
toda vez que existe un procedimiento juridico “sui generis” que se
inicia con el acto juridico que da viabilidad al fideicomiso {ley, decreto
0 acuerdo del Ejecutivo Federal), fija sus objetivos y caracteristicas,
determina las condiciones y términos a que se sujetara la contratacion
correspondiente y regula en fin, la constitucion, incremento,
modificacién, organizacion, funcicnamiento y extincion de los
fideicomisos del Gobierno Federal. La situacién anterior se explica
porque a través del fideicomiso publico no se integra una corporacion
con personalidad juridica propia, sino una unidad econdmica
reconocida por el Derecho, operada a -través de instituciones
fiduciarias. Consecuentemente, el fideicomiso publico no se agota en
una simple forma contractual, pues la ley le confiere el caracter de
entidad auxiliar del Ejecutivo de la Unidn."ss

Por lo tanto la mayoria de fideicomisos publicos tienen por finalidad, la
atencion del interés publico en aras de beneficiar a una colectividad o
a toda la sociedad, siempre y cuando su fideicomitente sea una
dependencia o entidad publica ya fuere local o federal, y por lo tanto,
es necesario tener sobre eflos una supervision y vigilancia como la
que brinda el comité técnico. De hay que la costumbre lo haya hecho
casi obligatorio.

Y en lo que respecta a la intervencion del comité técnico dentro
de los fideicomisos publicos, se puede observar lo siguiente:

En el articulo 45 fraccion [V dltimo parrafo de la Ley de Instituciones
de Crédito encontramos:

“En el acto constitutivo del fideicomiso, o en sus reformas, que
requerirdn el consentimiento del fideicomisario, si lo hubiere, podran
los fideicomitentes prever la formaciéon de un comité técnico o de
distribucion de fondos, dar las reglas para su funcionamiento v fijar

60 vj|lagordoa Lozano José Manuel Op. Cit, pig. 289.
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sus facultades. Cuando la institucion fiduciaria obre ajustandose a los
dictAmenes o acuerdos de este comité, estara libre de toda
responsabilidad.”

En los fideicomiso ptiblicos y principalmente en los fideicomisos
constituidos por el Gobierno Federal, se ha acostumbrado la
participacién de los comités técnicos, esto con el fin de que participen
las dependencias y sectores sociales involucrados o interesados,
dentro del &mbito de actividad o desarrollo de dichos fideicomisos.
Esto se realiza en atencién al caracter politico de administracion
publica que rige en tales entidades dentro de nuestro pais.

Ademas el ordenamiento que viene a regular principalmente los
comités técnicos de los fideicomisos publicos, es la Ley Organica de
la Administracién Pdblica Federal, no dejando atras a los decretos que
los crean, los acuerdos presidenciales y demas disposiciones que
ordenan la creacién de un fideicomiso publico que se constituya por el
gobierno federal, o bien regulen el funcionamiento def mismo y del
comité tecnico, en determinados casos.

El comité técnico guarda mucha semejanza con un consejo de
administracion y en el propio instrumento que lo crea se designan las
personas que lo integran, funciona como cuerpo colegiado y debe
existir un presidente y un secretario. Se hace obligatorio que sesione
periédicamente, levantandose un acta y sefalandose la forma en que
se comuniquen sus acuerdos al fiduciario. Es un organismo que no
tiene personalidad juridica, por tanto, no puede realizar por si mismo
ni por personas en las que delegue funciones, actos y operaciones.
Sus decisiones trascienden al fiduciario, quien debe ejecutarlas. Se
aplica la regla de que el fiduciario queda liberado si actia siguiendo
las instrucciones del comité, y siempre que estén ajustadas a derecho
y al fin del fideicomiso.

Existe en el fideicomiso publico una norma muy importante que
ordena que la institucion fiduciaria debera abstenerse de cumplir las
resoluciones que el comité técnico dicte en exceso de las facultades
expresamente fijadas por el fideicomiso, siendo responsable de los
dafios y perjuicios, en casc de ejecutar actos en acatamiento de
acuerdos dictados en exceso de dichas facultades o en violacién del
acto constitutivo.
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En general, la finalidad de un fideicomiso publico es su caracteristica
mas importante ya que se viene haciendo énfasis en el interés publico,
de aqui las posibilidades del mismo son ilimitadas, es decir que se
pueden crear fideicomisos publicos por el gobierno federal para
cualquier cosa, inciuso para simular fraudes a la nacion.

“La administracion publica siempre ha considerado conveniente la
celebracion del fideicomiso mediante un contrato. No cabe
establecerlo unilateralmente, tal vez por razones practicas y de
regulacién estructural se crea entonces por un acto contractual, que
en este caso seria administrativo, derivandose del presidente de la
Republica, También puede encontrarse su origen en una norma
legislativa.”s?

Finalmente mencionaremos algunas de las caracteristicas mas
representativas de los fideicomisos publicos, claro esta, sin abarcar la
totalidad de las mismas.

1.-Existe un régimen juridico administrativo que lo regula.

2.-Hay una serie de requisitos, procedimientos y formalidades previos
a su constitucion, contenidos en los ordenamientos legales
mencionados anteriormente.

3.-Tienen como fin, regularmente, otorgar créditos con garantia a un
determinado sector de la poblacion (FOVI), apoyos, subsidios,
asistencia técnica, fomento cuitural o cientifico, etcétera.

4.-La Secretaria de Hacienda y Crédito.Publico, el Banco de Mexico y
Organismos Estatales y Paraestatales, siempre figuran en su
constitucion.

5.-La mayoria de ellos conforman organizaciones administrativas.
6.-Su patrimonio proviene indirectamente de las contribuciones de los
ciudadanos.

7.-Los comités técnicos de estos fideicomisos, en sus funciones, se
encuentran regidos no solo por lo que establece el fideicomitente en el
acto constitutivo del fideicomiso, si no por una serie de normas que les
son aplicables y se contienen en la Ley Organica de la Administracion
Pdblica Federal y otros reglamentos.

8.-El plazo de duracion de estos fideicomisos es normalmente
indefinido.

67 Bernal Molina Julidn. Op, Cit. pag. 85.
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2.7.2. LOS FIDEICOMISOS PRIVADOS Y LA INTERVENCION DEL
COMITE TECNICO.

Dentro de los fideicomisos privados podemos encontrar con una
variedad de tipos de fideicomisos ilimitada, pero es importante
conocer algunos, en especial los mas usuales y poder aconsejar en
cada fideicomiso en especifico la designacion o no de un comité
técnico.

2.7.2.1. FIDEICOMISOS DE ADMINISTRACION E INVERSION.

Por medio de este fideicomiso se transmiten al fiduciario los
bienes y derechos para la guarda, conservacién o percepcion de
frutos o productos, previéndose que estos se entreguen al
fideicomisario. Principalmente {a finalidad del mismo es obtener un
rendimiento. Estos fideicomisos son [o contrario de los llamados
traslativos de dominio, en los cuales, su fin principal radica en la
transmision de la propiedad o ftitularidad del bien fideicomitido al
momento de la extincion del fideicomiso, y a su vez, se ejecute esta
transmision de propiedad en beneficio del fideicomisario o quien éste
designe.

En ocasiones, los bienes consisten en inmuebles, dinero o
valores, siendo los dos ultimos los mas usuales. También son de esta
clase, los fideicomisos que se constituyen y que recaen sobre
inmuebles ubicados en fa zona prohibida, de fronteras o costas a fin
de que los extranjeros con caracter de fideicomisarios o tenedores de
certificados de participacion puedan tener la utilizacién o provecho y
siempre que sean para actividades industriales o turisticas. También
son de administracion los que se refieren a acciones o partes sociales
para la mexicanizacién de empresas, en que las facultades de
administracion quedan muy bien definidas, pues se ejercen respecto
al patrimonio fiduciario fos derechos corporativos y patrimoniales.

En general, la funcion fiduciaria de administracion esta relacionada
con el destino de los capitales o sus productos, pues el fiduciario se
obliga a hacerlo en muchos casos de fideicomisos, como son los de
vivienda y toda clase de desarrollos inmobiliarics, pensiones, primas
de antigiledad, tecnologia, fondos de ahorro, etcétera. También ocurre
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en los que son para fines asistenciales o de beneficencia,
educacionales, hospitales, asilos, becas, etcétera.

Es pertinente mencionar la prohibicion en los fideicomisos de
administracion y de inversion de responder a los fideicomitentes por el
incumplimiento de los deudores por los créditos que se otorguen o de
los emisores, o garantizar rendimiento. Al terminar los fideicomisos si
no hubieran sido liquidados los créditos, ias instituciones deberan
devolverlos al fideicomitente o fideicomisario, absteniéndose de cubrir
dicho importe. Se debe insertar en los contratos en forma notona esta
disposicion y una declaracion del fiduciario en el sentido de que hizo
saber inequivocamente su contenido a las personas de quienes haya
recibido bienes para su inversion.

E! licenciado Julian Bernai afirma: “En el capitulo de
prohibiciones se explican las limitaciones y las prohibiciones de
fideicomisos que tienen por objeto el otorgamiento de créditos
provenientes de entidades financieras del exterior, sea que se
otorguen en moneda nacional o en moneda extranjera y se mencionan
las diversas circulares dictadas por el Banco de México."8 Y continua
explicando: “La afirmacién de que en estos fideicomisos siempre deba
existir la transmisién de dominio de un bien, especialmente si se trata
de inmuebles, parece muy rigurosa. En estricto sentido, se transmiten
solo los derechos a percibir los frutos o productos, contratar el uso,
segun el caso, y el fideicomitente se reserva el dominio, con todas sus
consecuencias.”s?

Es aconsejable en este tipo de fideicomisos designar un comité
técnico desde la constituciéon del mismo, éste nos podra servir para
que intervenga el fideicomitente y fideicomisario en las decisiones de
inversion de los bienes y al mismo tiempo estén enterados de las
mismas. También es importante principalmente para que se designen
como integrantes del comité. técnico a diferentes especialistas en
inversiones, depende el fin y objeto del fideicomiso.

Es necesario hacer notar la necesidad de cambiar la figura del
Comiteé Técnico en Meéxico y gque no solo sirva como odrgano de

6E {hidem. pag.53.
69 Id.
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vigilancia, si no también, como un drgano de participacion en las
decisiones del fiduciario, debiendo integrar este organo, como ya se
ha mencionado, con expertos en la materia en la que se valla a
desarrollar el fideicomiso, para que de esta forma exista un érgano de
asesoria técnica en cada caso especifico.

2.7.2.2. FIDEICOMISOS DE GARANTIA.

Es un fideicomiso mediante el cual e deudor o un tercero que
actua como fideicomitente, transmite al fiduciario determinados bienes
0 derechos para garantizar con ellos el cumplimiento de una
obligacién, como puede ser el pago de un credito a un acreedor (el
cual podra ser et mismo fiduciario), quedando designado en el
fideicomiso como fideicomisario o beneficiario él mismo acreedor del
crédito. Todo esto con el fin de garantizar e! pago del crédito y en
caso de incumplimiento tener 1a- facilidad de recuperar mas
rapidamente e! bien dado en garantia, sin necesidad de someterse a
un proceso judicial que resulta tardado y costoso para el acreedor.

Este tipo de contrato puede realizarse en documento privado salvo
cuando sean inmuebles que requieren escritura publica y deberan ser
inscritos en el Registro Publico de la Propiedad correspondiente.

Su finalidad es garantizar al fideicomisario el cumplimiento puntual de
una obligacion a cargo del fideicomitente; cobrar en su caso, por
cuenta, del fideicomisario la suma adeudada {(opcional); vender de
acuerdo a un procedimiento convencional, previsio dentro del
clausulado del fideicomiso, los valores o derechos que se dan en
garantia en caso de incumplimiento por parte del fideicomitente, para
pagar al fidetcomisario con el importe de la venta la suma adecuada.

Este fideicomiso tuvo una amplia aplicacion en un principio, cuando
los bancos otorgaban créditos que quedaban garantizados ante los
mismos nombrandose beneficiarios en caso de incumplimiento y
conservando la propiedad del bien dado en garantia. Esto fue
prohibido con la reforma del 30 de agosto de 1933, que agregé un
parrafo final al antiguo articulo 348 hoy 383 de la LGTOC, declarando
nulo el fideicomiso que se constituia a favor del fiduciario.
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Posteriormente se reformo este articulo 24 de mayo de 1996, para
quedar de la siguiente manera:

“...Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario,
salvo lo dispuesto en el parrafo siguiente, y en las demas
disposiciones legales aplicables.

La institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en los fideicomisos en
que, al constituirse, se transmita la propiedad de los bienes
fideicomitidos y que tengan por fin servir como instrumento de pago de
obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la
propia institucién para la realizacion de actividades empresariales. En
este supuesto, las partes deberan designar de comun acuerdo a una
institucién fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un conflicto de
intereses entre las mismas.”

Esta reforma parece tener varios puntos importantes a tratar,
dentrs de los cuales sefialare los que a mt punto de vista son de
mayor trascendencia.

Primero.- Se dan facultades nuevamente a los bancos, para ser
fideicomisarios de fideicomisos que ellos mismos manejan, con el fin
de que se recuperen de una forma mas simplificada los créditos por
ellos otorgados; esto se logra con la presion de un procedimiento méas
simplificado de remate de los bienes dados en garantia y se ejecuta
de manera inmediata y extrajudicial en contra de los materiales o
mercancias que se adquirieron con el crédito.
Segundo.- Se sefiala en este articulo que solo se aplicara este
supuesto en el caso de créditos para la realizacion de actividades
empresariales, es decir para garantizar los créditos empresariales que
otorgan las instituciones de crédito.
Tercero.- Se sefala que “La institucion fiduciaria podra ser
fideicomisaria en 1os fideicomisos en que, al constituirse, se transmita
la propiedad de los bienes figeicomitidos”, siendo que dentro de un
fideicomiso, la transmision de propiedad, se da hasta la gjecucién del
mismo y no en su constitucién. Con esto se da a notar la confusion-
que existe entre los legistadores, del momento de la transmision de la
propiedad de los bienes fideicomitidos que se da hasta la ejecucion
del fideicomiso, y la enajenacion de un bien en un fideicomiso, que es
la destinacion de un bien a un fin licito determinado, la cual se da en
su constitucion.

76



Por lo general, en este tipo de fideicomiso el deudor conserva la
posesion, el uso y hasta el disfrute de los bienes hasta la ejecucion y
extincion del fideicomiso, independientemente de que en esta etapa
se le transmita 0 no la titularidad de ios bienes; estos mismos bienes
strven en la vida del crédito, para garantizar el cumplimiento de Ila
obligacion al fiduciario, que es al mismo tiempo el acreedor y
fideicomisario, el cual podra en un caso de incumplimiento transmitirse
los bienes dados en garantia mediante un proceso consignado dentro
de! mismo fideicomiso.

El articulo 64 de la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de
Banca y Crédito, hace obligatorio para los fiduciarios, la ejecucion de
estos fideicomisos en apego al procedimiento que senala el actual
articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
recientemente reformado. Este precepto senala:

“El acreedor podra pedir al juzz que autorice [a venta de los bienes o
titulos dados en prenda, cuando se venza la obligacién garantizada.”

Y continua explicando el procedimiento a seguir:

“El juez correra traslado de inmediatc al deudor de dicha peticion,
notificandole que contara con un plazo de quince dias, contados a
partir de la peticion del acreedor, para oponer las defensas y
excepciones que le asistan a efecto de demostrar la improcedencia de
la misma, en cuyo caso, el juez resolvera en un plazo no mayor a diez
dias. Si el deudor no hace valer este derecho, el juez autorizara la
venta. En caso de notoria urgencia, y bajo la responsabilidad del
acreedor que determine el juez, éste podra autorizar la venta aun
antes de hacer la notificacion al deudor.

El corredor 0 los comerciantes que hayan intervenido en la venta
deberan extender un certificado de ella al acreedor.

E! producto de la venta sera conservado en prenda por el acreedor, en
substitucién de los bienes o titulos vendidos.”

Con las reformas y demas modificaciones hechas ditimamente a
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, se confirma el
deseo, objetivo y finalidad del Gobierno Federal, de apoyar y
rehabilitar no solo a las Instituciones de Crédito, sino también
autorizar a las Instituciones de Seguros, de Fianzas, a las Sociedades
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Financieras de Objeto Limitado y a los Almacenes Generales de
Deposito, para recuperar sus carteras vencidas de una manera mas
rapida y expedita, por medic de fideicomisos de garantia que
aseguren la recuperacién de los bienes dados en garantia.

En las ultimas reformas a ia ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito se adiciono al TITULO SEGUNDO, DE LAS OPERACIONES
DE CREDITO, CAPITULO V, DEL FIDEICOMISO, ia SECCION
. SEGUNDA titulada DEL FIDEICOMISO DE GARANTIA, integrandose
a la ley 20 articulos, que van del 395 al 414; aparte de los respectivos
al mismo TITULO SEGUNDQO, CAPITULO i1V, DE LOS CREDITOS,
SECCION SEPTIMA que se refieren al LA PRENDA SIN
TRANSMISION DE PROPIEDAD {articulos 346 al 380).7

Dentro de la nueva Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito podemos encontrar una definicion para el fideicomiso de
garantia:

“Articulo 395.- En virtud del fideicomiso de garantia, el fideicomitente
transmite a la institucion fiduciaria la propiedad de ciertos bienes, con
el fin de garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una obiligacién
y su preferencia de pago.”

Aqui podemos observar que el legislador sefiala terminantemente que
el fideicomiso de garantia implica una transmisién de propiedad en su
constitucion y continua manifestandolo asi en el

“Articulo 401.- ... Los bienes y derechos que se den en fideicomisos
seran propiedad de la institucién fiduciaria, se consideraran afectos al
fin de garantizar obligaciones contraidas por el fideicomitente...”

En el articulo 399 de la ley en cuestion se facultan a nuevas
instituciones para que intervengan en los fideicomisos de garantia
come fiduciarias.

“Articufo 399.- Podran actuar como fiduciarias de los fideicomisos de
garantia previstos en esta Seccion Segunda, sujetdndose a lo que

70 Cfr. Reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 23 de Mayo del afio 2000.
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dispone al efecto el articulo 85 Bis de la Ley de instituciones de
Credito, las entidades siguientes:

|.- Instituciones de Crédito;

II.- Instituciones de Seguros;

lil.- Instituciones de Fanzas;

IV.- Sociedades Financieras de Objeto Limitado, y
V.- Almacenes Generales de Deposito.”

En este articulo se faculta a las nuevas instituciones y al mismo
tiempo se les limita a actuar solo y exclusivamente en tos fideicomisos
de garantia.

Ya desde el ano de 1996 las instituciones de fianza estaban
autorizadas para actuar como fideicomisarias, unicamente dentro de
los fideicomisos de garantia los cuales pudieran o no estar
relacionados con las pdlizas de fianza que ellas mismas expidieran,
esto dio grandes posibilidades a las instituciones de banca muiltiple
que reanudaron sus créditos hipotecarios mediante contratos de
fideicomiso con fianza, en los cuales los deudores uanicamente
guedaban como depositarios del bien inmueble sometiéndolos a
prueba de tres a cuatro anos, para observar su comportamiento de
pago, para el caso de ser positivo transmitirles la propiedad del bien o
en su defecto continuar con el fideicomiso.

En los demas articulos de fideicomiso de garantia publicados en
el 2000, se trata de regular genéricamente a una figura tan versatil
como es el fideicomiso que deja muchos huecos en la ley, que serian
dignos de criticarse en una tesis aparte.

En este tipo de fideicomiso en particular, se ha notado ia poca
participacion de! fideicomitente una vez constituido el fideicomiso, ya
gque a las instituciones fiduciarias que por lo regular son los mismos
acreedores no les interesa ni conviene la paricipacion de otras
personas.

Se trata de fideicomisos de adhesion en donde el acreedor pone sus
reglas y principalmente sus procedimientos de ejecucion para caso de
incumplimiento, beneficiandose con el fin de que se facilite la
recuperacion de los bienes dados en garantia en poco tiempo y
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extrajudicialmente. Seria aconsejable en estos fideicomisos de
garantia beneficiar un poco a los fideicomitentes © deudores,
participando en un comité técnico en donde pudieran designar
representantes para que por 1o menos intervinieran un poco en las
decisiones de la fiduciaria, por que a fin de cuentas estas decisiones
van a beneficiar o perjudicar directamente a los mismos, pero estamos
hablando de un imposibie ya gque jamas las instituciones fiduciarias
acreedoras permitirian esto.

2.7.2.3. FIDEICOMISOS TRASLATIVOS DE DOMINIO.

Podemos iniciar citando al licenciado Julian Bernal: “Por
principio, todos los fideicomisos implican la transmision de la
titularidad o dominio al fiduciario. Sin embargo, el alcance o fin del
fideicomiso puede no requerir facultades de dominio, como es el caso
de los de garantia o administracién o inversion.” 7

En general, tiene sentido esta clase de fideicomiso cuando su
finalidad es que el fiduciario transmita los bienes o derechos
fideicomitidos por el fideicomitente al fideicomisario o a quien éste
senale, y generalmente cuando se cumplan con las condiciones
establecidas. Se utiliza para resolver situaciones de caracter legal o
de conveniencia evilando temporalmente la compraventa, la
donacion, la aportacion de bienes a una sociedad, etcétera. En
materia de inmuebies tiene un amplio uso para fideicomisos de
desarrolio de vivienda, turisticos fraccionamientos, etcétera.

El régimen fiscal es especial, sobre todo cuando se trata de
inmuebles y se ha regulado extensamente, llegando en la actualidad
a un régimen riguroso de imposicién que hace muy onerosa su
celebracion, a pesar de que el fiduciario en los mas de los casos sdlo
adquiere temporalmente los bienes y los derechos para realizar una
transmision posterior definitiva. Los tratamientos de excepcion que se
han previsto no han sido favorables para estimular el uso def
fideicomiso. En el caso de la vivienda de INFONAVIT se han
establecido exenciones fiscales, pero por ser la imposicién local no
han tenido todavia la generalidad deseada.

7t Bernal Molina Julidn. Op. Cit. pig. 59.
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La facultad que tiene el fiduciario para transmitir los bienes
siempre debe sujetarse a los términos y condiciones que se hayan
sefialado en el acto constitutivo por le fideicomitente. En muchas
ocasiones se deben seguir instrucciones en cada caso del
fideicomitente, del fideicomisario o de un comité técnico. A veces
ocurre que el interés del fideicomitente no existe y es cuando recibio
en pago de la transmision al fiduciario una contraprestacion que, en
realidad, es el precio de la enajenacion.

“En la consideracion de que el fiduciario es un propietario pleno
o constitutivo cabe hacer la consideracion que para enajenar un bien
no se requiere ser el propietario, que lo hace tutor, el albacea, el
mandatario, et administrador o el gerente. Sin embargo, tratdndose del
fideicomiso, no hay duda que la titularidad o dominio salen del
patrimonio del fideicomitente y aunque éste pudiera reservarse
derechos como para establecer términos y condiciones para la
transmision y aun sefalar el comprador, el fiduciario es el que hace la
enajenacion y la transmision de fa propiedad.” 72

En estos fideicomisos traslativos de dominio, podemos observar
la variedad que se puede dar en los fines y objetos de los mismos,
repercutiendo esto en importancia de la asesorfa de un especialista en
ta materia, para aconsejar en cada caso la intervencion o no del
comité tecnico, dependiendo las finalidades y estructura del
fideicomiso.

2.7.2.4. FIDEICOMISOS TESTAMENTARIOS.

Esta anunciado en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, en el articulo 387 que dispone que el fideicomiso puede ser
constituido por acto entre vivos o por testamento. Al efecto el
Licenciado Julidn Bernal sefiala: “En cualquier caso, si en un
testamento se sefnalan bienes para que mediante un fideicomiso se
destine a un fin determinado, siendo indiferente que se sefiale un
fiduciario, la realidad es gue esta disposicién no determina la
transmision de bienes al fiduciario, pues estos permanecen en ef
patrimonio del testador hasta su muerte. Se trata sélo de una

72 Ibidem. pdg. 60.
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disposicion testamentaria que habra de cumplir el albacea celebrando
el contrato de fideicomiso, conforme a los términos y condiciones que
han quedado enunciados en el testamento.” 73

Se podria seguir otro camino que consistiria en que el testador
celebrara una promesa de fideicomiso con un fiduciario que habria de
ejecutarse cuando ocurriera el hecho de su muerte. El albacea
cumpliria con las instrucciones del testador. En esta situacion también
se encontrarian los fideicomisos sobre polizas de seguros de vida,
cuando en un contrato celebrado con un fiduciario o en un testamento
se establece que seria beneficiaria la institucion fiduciaria para que
aplicara los productos en los términos que en el propio contrato se
establecieran. Al efecto se designaria beneficiaria en las pdlizas al
fiduciario y se mencionaria el contrato de fideicomiso respectivo,
entregandose fisicamente las pdlizas al fiduciario. En ocasiones se
hace una entrega de dinero al fiduciario para que lo invierta y con los
rendimientos pague las primas de seguro o bien autorice al fiduciario
para que obtenga anualmente préstamos de la compania de sequros
con garantia del valor de rescate de la pdliza, para el mismo fin de
pagar las primas. Esta es la forma mas usual.

El licenciado Bernal explica: “Es distinto el contrato de
fideicomiso, revocable o irrevocable, en que, en vida, el fideicomitente
entrega bienes at fiduciario, sujeto a la condicion suspensiva de la
muerte del fideicomitente para que se apliquen a un fin determinado,
generalmente a cubrir los gastos de educacidn, pensiones
alimenticias, proteger incapacitados y, en general, se sefialan fines
determinados vy fideicomisarios individualizados. Mientras no ocurre la
condicion, el fideicomitente se reserva los beneficios que se derivan
de los bienes o dispone que se acumulen parcial o totalmente al
patrimonio fiduciario.

La doctrina mas autorizada considera que esta manera de disposicion
seria testamentaria y podria ser nula por no tener las formalidades
que dispone el Cédigo Civil (articulos 1500, 1511 al 1520, 1565 al
1578, 1579 al 1582, 1583 al 1592 y 1593 al 1598). Serian también
apiicables los articulos 1281 y 1282 y 1295 del mismo Cadigo Civil.
Cabria la posibilidad de que un heredero objetara esta disposicién
invocando su nulidad por falta de forma. De aqui gue seria necesario
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se otorgara un testamento para que el fideicomitente testador
resolviera la situacidn de bienes para después de su muerte. El
testamento es un acto unilateral, rno puede resultar de un contrato
entre fideicomitente y fiduciario;, es un acto personalisimo y
solemne.”?4

En la practica es muy generalizada la celebracion de estos
fideicomisos con la llamada clausula testamentaria, que da lugar a que
el beneficio del fideicomiso se conceda a diversas personas que
sucesivamente deban sustituirse por muerte de la anterior, con las
salvedades de que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente, no elimina por la sola aplicacion del articulo 394,
fraccién Il de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, la
necesidad de testamento. Debe entenderse la norma en sus términos:
solamente permite la sustitucion de fideicomisarios sucesivos cuando
estén vivos o concebidos, a la muerte del fideicomitente. No resuelve
nada en contra de la solemnidad gue, mediante el testamento, debe
revestir esta disposicion de bienes.

En este tipo de fideicomiso no es usual ni muy aconsejable
designar un comité técnico en la constitucion del fideicomiso, ya que si
existio la necesidad de designar una institucion fiduciaria para que
administre los bienes en un fideicomiso, se prevé el deseo del
fideicomitente, de la existencia de un intermediario en el manejo de los
bienes, con el fin de que el fideicomisario no disponga de la totalidad
de los bienes al momento del fallecimiento del fideicomitente.
Prefiriendo {a intervencién de una figura administrativa para entregar
los beneficios del fideicomiso en diversas partidas y tal vez invirtiendo
el bien en otros fines para lograr mas rendimientos.

74 [bidem. pig. 75.
83



2.8. EXTINCION, NULIDAD E INEXISTENCIA DEL FIDEICOMISO.

Una vez que el fideicomiso a alcanzado su fin, queda extinto,
esto sin tomar en cuenta alguna otra de las causales contempladas
por la ley para su extincién. Siempre llega un momento en todo
fideicomiso en que se cumpla su objetivo 0 suceda un evento y deje
de tener efectos juridicos. De una manera semejante la faita de alguno
de los elementos de fondo o de forma en el fideicomiso resulta en su
inexistencia o en su nutidad, absoluta o relativa.

A continuacion se expondran los diversos causas que originan
que un fideicomiso deje de tener efectos juridicos.

2.8.1. CUMPLIMIENTO DEL MOTIVO O FIN.

El articulo 392 de la Ley General de Titulos y operaciones de
Crédito sefala ctaramente cuales seran los motivos de extincion de un
fideicomiso:

“l. Por la realizacion del fin para el cual fue constituido;

ll. Por hacerse éste imposible;

Hli. Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicion suspensiva
de que dependa o no haberse verificado dentro del términc sefalado
al constituirse el fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de
veinte anos siguientes a su constitucion;

V. Por haberse cumplido ta condicion resolutoria a que haya quedado
sujeto;

V. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario;

VI. Por revocacién hecha por el fideicomitente cuando éste se haya
reservado expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso; y

VIl. En el caso del parrafo final del articulo 386.”

Dentro estos supuestos encontramos uno de los mas comunes
que es que se haya realizado el fin para el cual fue constituido, con
esto, una vez ejecutado el fideicomiso se transmite definitivamente la
propiedad de los bienes fideicomitidos al fideicomisario, se pagan las
deudas u honorarios al fiduciario y se extingue el fideicomiso dando
punto final al mismo. En casc de haberse inscrito en el Registro
Publico la constitucion, se inscribira nuevamente i{a extincién del
mismo. Tratandose de bienes inmuebles sera obiigatoria la inscripcion
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de 1a ejecucion del fideicomiso, la transmisiéon de la propiedad en su
caso y la extincion del mismo, en el Registro Publico de la Propiedad
correspondiente. Y en su caso se tendran que pagar los impuestos y
derechos que se generen al momento de transmitir la propiedad de un
bien. Una vez extinguido el fideicomiso se vera a lo dispuesto por la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que sefiala:

“Articulo 393.- Extinguido el fideicomiso, los bienes a éi destinados
que queden en poder de la institucion fiduciaria serdan devueltos por
ella al fideicomitente o a sus herederos. Para que esta devolucion
surta efectos tratdndose de inmuebles o de derechos reales
impuestos sobre ellos, bastard que la institucién fiduciaria asi lo
asiente en el documento constitutivo del fideicomiso y que esta
declaracién se inscriba en el Registro de la Propiedad en que aquél
hubiere sido inscrito.”

2.8.2. FALTA DE OBJETO, IMPOSIBILIDAD FISICA O JURIDICA.

Dentro de todo fideicomiso cabe la posibilidad de que una vez
que se ha constituido e! fideicomiso, surgan imprevistos que impidan
su ejecucion y consecuentemente quede extinto.

Uno de los mas comunes es la falta del objeto del fideicomiso. Una
vez que un fideicomiso pierde el bien objeto del mismo, ya no existira
forma de ejecutarto, ya que queda impedido el fin a realizar, y esta
imposibilidad del fin elimina uno de los elementos esenciales
constitutivos del fideicomiso y este pierde su razén de ser. Esta
imposibilidad es de tipo fisica, puesto que puede darse el caso de que
se hayan terminado los bienes objeto del fideicomiso, ¢ ya no se
encuentren dentro del patrimonio del fideicomitente como podria darse
en un fideicomiso testamentario.

También puede presentarse una imposibilidad juridica, como seria que
el termino maximo de 20 anos se haya cumplido, en este caso la
condicion resolutoria se presenta y se extingue el fideicomiso, tal
como se marca en el articulo 392 fraccién It de la Ley en la materig;
en este caso la condicion resolutoria termina con la obligacion.
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Se puede presentar el caso de que el fideicomitente, en el acto
constitutivo del fideicomiso establezca que el fideicomiso se extinguira
cuando de forma expresa asi 10 convengan las partes expresamente y
por escrito como lo prevé el articuto 392 fraccion V de la Ley. De la
misma forma el fideicomitente se puede reservar el derechc de
revocarlo dentro de la constitucion del fideicomiso, como lo marca la
fraccion VI del articulo pasado.

La ausencia de una institucién fiduciaria es esencial dentro del
fideicomiso al grado que si se presenta, el fideicomiso cesa, como lo
sefala el articulo 385 de la ley en cuestion, en su ultimo parrafo.

2.8.3. FIDEICOMISO AFECTADO POR NULIDAD

La doctrina establece una distincion clara entre inexistencia y
nulidad, pero la Suprema Corte ha sostenido que tal distincion sélo
tiene efectos tedricos.

El acto nulo reune las condiciones esenciales para la existencia
de todo acto juridico, pero esta privado de efectos por la ley. La
nulidad se subdivide a su vez en: nulidad absoluta y nulidad relativa,
es decir que los actos nulos son actos nulos de pleno derecho y actos
anulables. Batiza, citando al maestro Borja Soriano, senala: “La
nulidad de un acto se reconoce en que uno de sus elementos
organicos: voluntad, objeto, forma, se ha realizado imperfectamente, o
también en que el fin que perseguian los autores del acto estd, sea
directa o expresamente, condenado por la ley, sea implicitamente
prohibido por ella por que contraria al buen orden social”.7s

El maestro Batiza habla acerca de ia Inexistencia: “Acto inexistente -
se ha afirmado- es el que no reune los elementos de hecho que
supone su naturaleza o su objeto y en ausencia de los cuales es
Idgicamente imposible concebir su existencia; es aquel que no ha
podido formarse en razon de la falta de un elemento esencial. Falta al
acto alguna cosa fundamental, que es, si puede decirse, de definicion.

75 Batiza Redolfo. Op. Cit. pigs. 225 y 226.
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Ese acto carece de existencia a los ojos de [a ley; es una apariencia
sin realidad, fa nada. La ley no se ocupa de él."7¢

El Cddigo Civil se ocupa de la inexistencia y al respecto
menciona: “El acto juridico inexistente por la falta de consentimiento o
de objeto que pueda ser materia de él, no producird efecto legal
alguno. No es susceptible de valer por confirmacién, ni por
prescripcion; su inexistencia puede invocarse por todo interesado.”

De esto se puede concluir que el fideicomiso como acto juridico,
ya sea testamentario o cualquier otro tipo, cuando se constituye con
falta de consentimiento, es inmediatamente inexistente, de la misma
forma que si se constituye sin objeto.

2.8.4. FIDEICOMISO FRAUDULENTO.

Cuando un fideicomiso se constituye con el fin de defraudar los
derechos de un tercero, se esta contemplando una causa de nulidad.
Esta nulidad debe ser promovida por un acreedor afectado, ante el
organo judicial competente, teniendo como consecuencia que las
cosas regresen al estado en que se encontraban antes de [a
constitucion del fideicomiso, permitiendo que los derechos de terceros
regresen a su estado natural, pudiendo estos ejercitar las acciones
necesarias para reparar la pérdida sufrida en su patrimonio.

76 |bidem, pdg. 224.
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3.1.-FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES QUE RIGEN EL
CONTRATO MERCANTIL DE FIDEICOMISO.

Para estudiar y conocer una figura juridica, se tiene que consultar
la Ley e interpretarla. Se tienen que conocer todas las leyes, codigos,
reglamentos y circulares que regulan la figura para poder sotucionar
los casos concretos que se presentan en la practica.

De igual forma para constituir un fideicomiso, se deben conocer con
anticipacion las normas que lo regulan para poder crear una figura
bien estructurada y fundamentada, sin vicios ni causas de nulidad. Es
muy importante en los negocios juridicos el prever las reglas
necesarias para el buen desarrolio del mismo, pero siempre
sujetandose a la legislacion aplicable.

Dentro del ambito juridico se puede hablar de la jerarquia de las
leyes considerandose la Constitucion Politica Mexicana como la base
filosdfica juridica de las mismas, ya que por medio de esta se
establecen las relaciones entre el gobierno y los gobernados, las
bases juridicas, politicas, econdmicas y sociales que han de servir de
guia para la poblacién mexicana.

La Constitucién Politica Federal tiene supremacia juridica y de
ella se desprenden normas generales que se deben respetar para el
buen funcionamiento de toda figura juridica y asimismo, para ef
estudio y fundamentacion legal del fideicomiso se debe consultar
primeramente: La carta magna, en algunos articulos especificos para
descubrir de gue forma se relacionan con el fideicomiso.

Para hablar de leyes se tiene que incorporar la cuestion de la
juridicidad, que se considera cuando existe supletoriedad en las leyes,
asi la propia Constitucion da la pauta de supremacia en los articulos
105, 107 y 133, pero tratandose de leyes que tengan un nivel de
jerarquia, la Suprema Corte ha establecido:

“JERARQUIA DE LEYES.- Dentro del sistema del Derecho Mexicano
las distintas leyes que expide el legislador mexicano no tienen
jerarquia unas sobre las otras; esto es, cada ley rige las situaciones
juridicas que prevé de una manera valida, eficaz y auténoma con
relacion a otras disposiciones de distintos cuerpos de leyes; y para
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determinar la aplicabilidad, en cada caso, de determinada legislacion,
solo se deberd atender a la fecha de su vigencia, por cuanto a las
derogaciones que impliquen unas leyes respecto de otras. Esta
declaratoria es necesaria porque es muy comun considerar que las
disposiciones del Coddigo Civil tienen o deben tener jerarquia y
preponderancia sobre otra clase de disposiciones de distintas leyes,
creencia que no encuentra apoyo constitucional o racional, puesto que
el articulo 133 de la Constitucion Federal sélo establece la supremacia
jerarquica de dicha Constitucién, tratados y leyes reglamentarias de la
misma, sobre las constituciones y leyes locales; pero de ninguna
manera establece jerarquia entre dos leyes ordinarias federales o dos
leyes locales.

Jurisprudencia de la Suprema Corte, entre 1503/40 y 2744/40,
resuelta el 19 de noviembre de 1940, por 10 contra 1.”

Es por tanto vital hacer mencién que las distintas leyes que
forman o formulan el fideicomiso, tienen el mismo nivel o rango
inclusive que la propia jurisprudencia, teniendo en consideracion:

“JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUTICIA DE LA
NACION.- Las salas del Tribunal Fiscal de la Federacién, no estan
capacitadas para enfocarla contra texto expreso de la ley, ya que la
Ley tiene, como fuente de derecho, un lugar preponderante respecto
de la jurisprudencia.

Jurisprudencia de la Suprema Corte, entre 1503/40 y 2744/40,
resuelta en sesidén de 19 de noviembre de 1940, por 10 contra 1.”

Pero lo mas importante es la vigencia de la misma Ley y asi el
maximo tribunal a establecido:

“VIGENCIA DE LEYES.- ARTICULOS 32 Y 42 DEL CODIGO CIVIL
DEL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES.- Son normas del
Derecho Comun que reguian la vigencia de las leyes, sin que pueda
atribuirseles el caracter de mandatos constitucionales, ya no estan
incorporados en la Constitucion y el unico precepto de la misma que
se relaciona con la materia, es el articulo 14, que prescribe que a
nadie se le puede privar de sus derechos, propiedades, etc., sino
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho y que a
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ninguna tey se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona aiguna,
y no se ocupan del momento en que debe entenderse expedida una
ley o vigente con relacién a determinado hecho que el legisiador
afecta.

Jurisprudencia de la Suprema Corte, entre 1503/40 y 2744/40.
Resuelta el 19 de noviembre de 1940, por 10 contra 1.”

3.1.1.- ARTICULOS 25, 26, 27, Y 28 DE LA CONSTITUCION
POLITICA MEXICANA.

Dentro de las normas constitucionales, las que se pueden citar
para encuadrar al fideicomiso son primordialmente las econémicas y
mercantiles, ya que el fideicomiso es una figura preponderantemente
econdmico-mercantil. En México, la participacion de una institucién de
crédito dentro del desarrollo del fideicomiso, es un punto decisivo
para el estudio del mismo, ya que al intervenir esta figura tan
controlada por el gobierno se tienen que estudiar los fundamentos
constitucionales que controlan y contribuyen al desarrollo econémico-
mercantil del pais.

Los articulos especificos de la Constitucion Federal que rigen la
actividad econdmica y mercantil de Mexico son los siguientes:

E! articulo 25 constitucional da las bases para una administracion de
los recursos, fisicos como intelectuales y econdmicos de la sociedad
mexicana, es menester afirmar que se vale de una palabra que ha
sonado como matraca a lo largo del tiempo y es el tan sonado
desenvolvimiento que llevaria a imaginar el desarrollo que no existe ni
existird en la idea de desenvolver la economia, es decir voltearla,
llevaria a otro extremo para beneficio de los que acuden a elia asi el
citado articulo senala:

“La ley alentara y protegera la actividad econdomica que realicen los
particulares y proveera las condiciones para que el desenvolvimiento
del sector privado contribuya al desarrolio econdmico nacional, en los
términos que establece esta Constitucion.”
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De tal suerte que el articulo 25 citado va marcando las directrices en
lo que corresponde a la cuestion econémico-mercantil, y en este
sentido considero que hay una errénea interpretacién que lleva a
confusién ya que cuando dice: “..corresponde al estado..” no se
entiende a que se refiere, ya que la teoria nos lleva a las formas
clasicas de los elementos del estado que son: Territorio, Poblacion y
Gobierno. El estado es una figura abstracta que no tiene una base
concreta, ya que es algo que no se puede tocar, sino solo es un
simbolo, algo ficticio nacido precisamente por la ley. Se pudiera
aventurar que quiere decir que “corresponde al gobiemo” la rectoria
del desarrollo nacional y entonces que es desarrollo, algo que se
mueve, que tiene movimiento y posee ruedas que impuisa, que es
desarrolio para el legislador, falta la palabra econémico para quedar
“desarrolio econdmico”. De lo que se ha visto quedaria redactado
entonces “corresponde al gobierno la rectoria del desarrollo
economico”. El citado articulo continua: "Corresponde al Estado ia
rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste sea integral,
que fortalezca la soberania de la Nacion y su régimen democratico y
que, mediante el fomento del crecimiento econdmico y el empleo y
una mas justa distribucién del ingreso y la riqueza, permita el pleno
ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases
sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion.

El estado planeard, conducird, coordinard y orientara la actividad
economica nacional, y llevara al cabo la regulacion y fomento de las
actividades que demande el interés general en el marco de libertades
que otorga esta Constitucion...”

De la lectura de este articulo se infiere que “mediante el fomento del
crecimiento ecbndmico...” y en el siguiente parrafo “llevara a cabo la
regulacion y fomento de..”, de tal manera que se encuentra la
repeticion de la palabra fomento, y que tendria el fideicomiso si no
fomentar la economia nacional ya que cualquier actividad que lleve en
si los supuestos prever y coordinar ia economia, y que logre o busque
mejorar las relaciones existentes entre los seres humanos llamados
sujetos por la teoria, que seria uno de los objetivos del derecho v el
otro seria la justicia, que es una causa de la juridicidad, pero que en
muy pocos casos se logra alcanzar.

E! articulo 26 de la Constitucion Politica Mexicana habla del plan
estratégico que el Gobierno Federal se encarga de realizar, dentro del
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cual se especifican las bases de administracion politica, economica,
social y cultural del pais. Dentro del Plan Nacional de Desarrollo se
encuentran contemplados algunos de los fideicomisos importantes
que el gobierno implementa para el desarrolio del pais.

“Articulo 26.- El Estado organizara un sistema de planeacion
democratica de desarrollo nacional que imprimira solidez, dinamismo,
permanencia y equidad al crecimiento de la economia para la
independencia y la democratizacion politica, social y .cultural de la
Nacion.”

La cuestién econdmica-mercantil resulta ser de primordial importancia
para un pais y es muy importante llevar a cabo un plan administrativo
para el desarrollo armonioso y eficaz de los proyectos definidos de un
pais. El control dei capital de las instituciones de crédito resulta
trascendente para la economia del pais, ya que debe garantizar a los
ahorradores la seguridad de sus inversiones en cualquier operacion
bancaria que realicen.

En el articulo 27 fraccion V de la Constitucion se regula la
propiedad de los bancos de la siguiente forma:

“V.- los bancos debidamente autorizados, conforme a las leyes de
instituciones de crédito, podran tener capitales impuestos sobre
propiedades urbanas y rasticas, de acuerdo con las prescripciones de
dichas leyes, pero no podran tener en propiedad o en administracion
mas bienes raices que los enteramente necesarios para su objeto
directo”,

Dentro del articuio 28 Constitucional se puede observar como el
gobierno concesiona el servicio de banca y crédito, autorizando de
esta forma a las instituciones de crédito que fungirdn como fiduciarias
en los diversos fideicomiso ya sean publicos o privados.

“Articulo 28.- El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de
interés general, concesionar la prestacion de servicios publicos o la
explotacion, uso y aprovechamiento de bienes de dominio de la
Federacion, salvo las excepciones que las mismas prevengan. Las
leyes fijardn las modalidades y condiciones que aseguren la eficacia
de la prestacion de los servicios y la utilizacion social de los bienes, y
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evitardn fendmenos de concentracidn que contrarien el interés
publico.”

3.2. LEYES FUNDAMENTALES QUE RIGEN EL FIDEICOMISO Y
FUNDAMENTAN LA EXISTENCIA LEGAL DEL COMITE TECNICO.

Es muy importante aclarar la estructura juridica que regula al
fideicomiso dentro del sistema juridico mexicano, dejando claro que se
le considera como una operacién de crédito por la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito y es la misma que lo regula y
jerarquiza los cuerpos legales que se le han de aplicar.

A diferencia de las operaciones de crédito comunes, sus objetivos
como es el crédito y sus elementos personales que son acreedor y
deudor, el fideicomiso tiene la intervencion de otras personas y la
amplitud de su utilidad para conseguir un sin fin de objetivos, siendo
esto lo que lo sujeta a un estudio mas amplio del sistema regulador al
que esta sujeto. No es posible encuadrarlo dentro de un marco juridico
definido, por la simple razén de la multitud de leyes que le son
aplicables de acuerdo al fin establecido en su constitucion y a los
sujetos que intervienen dentro del mismo, pudiéndolo regular todo tipo
de leyes como son civiles, mercantiles, laborales, penales, fiscales,
etcétera.

Finalmente el fideicomiso como institucién y figura juridica, con
independencia de sus fines, esta enmarcado dentro de los
lineamientos legales referentes a su estructura y a los sujetos que
intervienen en él, encontrandose reglamentado, como ya se dijo, en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, {a cual lo considera
con ese caracter por su apoyo en la fe, en la confianza y en ef crédito
que disfrutan las instituciones a quien la ley permite su ejercicio. El
articulo 1% del mencionado cuerpo lo califica como un acto de
comercio, absolutamente mercantil y regulado por las normas de esta
indole, y solo excepcional y supletoriamente por el derecho comun.

En el articulo 2° de la ley cambiaria se establece el régimen sustantivo
y se precisa la jerarquia de las disposiciones aplicables at fideicomiso,
siendo el siguiente:
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“1. Lo dispuesto en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Credito y en las demas leyes especiales relativas.

2.La legislacién mercantil general.

3.Los usos bancarios y mercantiles.

4.E| derecho comun.”

3.2.1. CODIGO DE COMERCIO.

Cuando se habla del fideicomiso, nada mejor que analizar la
figura del comerciante, jquien es comarciante y el porque el comercio
es una actividad eminentemente para el comerciante?, son preguntas
que se van a ir formulando, la situacion exclusiva que tienen los
bancos de constituirse en depositarios de los bienes o fiduciarios, que
muchas veces su capacidad y profesionalidad deja mucho que desear.

El articulo 3 del Codigo de marras menciona “Se reputan en
derecho comerciantes:

I.- Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el
comercio, hacen de él su ocupacion ordinaria;

Il.- Las sociedades constituidas con arreglo a fas leyes mercantiles;
ll.- LLas sociedades exiranjeras ¢ las agencias y sucursales de éstas,
que dentro de! territorio nacional ejerzan actos de comercio.”

Infortunadamente tenemos un Cédigo absurdo e ineficaz de hace mas
de un siglo, que no cumple las exigencias de un mundo novedoso con
amplia gama de tecnologia, la cual queda en desventaja con el
derecho, asi que se tienen desventajas en el comercio que
actualmente es muy rdpido. Y en cuanto a la definicion del
comerciante, es incompleta, la modernizacion establece como tnico
comerciante a la empresa comercial o mercanti, es la
profesionalizacion del comercio por medio de una figura comercial o
mercantii denominada “empresa’. De tal forma que el comercio es por
y para las empresas, comerciales-mercantiles.

El articulo 16 del Codigo mencionado establece:
* Todos los comerciantes, por ef hecho de serlo, estan obligados:

95



I.- A la publicacién, por medio de la prensa, de la calidad mercantil;
con sus circunstancias esenciales y en su oportunidad, de las
modificaciones que se adopten;

.- A fa inscripcion en el Registro publico de comercio, de los
documentos cuyo tenor y autenticidad deben hacerse notarios;

lll.- A mantener un sistema de Contabilidad conforme al art. 33.

IV.- A la conservacion de la correspondencia que tenga relacién con el
giro del comerciante.”

Estos deberes u obligaciones corresponden a una necesidad del
comerciante 0 empresa, pero quien tiene que Nevar la obligacidn en un
fideicomiso es el fiduciario, comunmente el banco; por otro lado el
fideicomitente, la persona que otorga bienes para una tercera persona
que es el fideicomisario, puede o no tener las obligaciones de los
comerciantes, inclusive el fideicomitente, puede o no llevar las
obligaciones de los comerciantes conforme al articulo anterior. Se ve
que la obligacidon principal correspondera casi exclusivamente al
fiduciario, pero que sucederia si las casas de bolsa se hicieran cargo
de la figura del fiduciario y no exclusivamente los bancos, los cuales
en los ultimos anos han tenido secases de personal confiable y
profesional y esto es del dominio publico y se ve diario en todos los
periddicos y revistas de circulacion continua.

De aqui se puede pasar al articulo 75 de dicho Cdédigo el cual
establece:

“l.a Ley reputa actos de comercio:

XXI.- Las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no son
de naturaleza esencialmente civil;

Dentro de las reformas hechas al cédigo de Comercio y publicadas en
el Diario Oficial el dia 23 de mayo del 2000 se afiade a este articulo:

“XXIV. Las operaciones contenidas en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Credito;”

De esta forma el mismo Codigo de Comercio reconoce como acto de
comercio a los fideicomisos, por ser una operacién contenida en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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Este articulo menciona XXV fracciones, a la vez disimbolas unas de
otras, dado que el cddigo no define acto de comercio, de tal manera
que cualquiera puede interpretar como quiera el acto de comercio
dado que la ley no lo define y quedaria: “ acto de comercio es aquel
acuerdo enire dos o mas personas para llevar o ejecutar el comercio,
se da principalmente entre empresas” pero como nuestro cédigo no
define a la empresa, diremos que empresa es: “ el ente econémico de
produccion, intercambio, distribucién y consumo de bienes o
servicios”.

El articulo 77 del Cédigo de Comercio senala:

“ Las convenciones ilicitas no producen obligacién ni accién, aunque
recaigan sobre operaciones de comercio”

Esto es una perogrullada del legislador, que quiso decir, si la doctrina
ha establecido la nulidad por causas de licitud, entonces porque el
articulo anterior menciona las convenciones ilicitas, ;cuales serian
esas convenciones? 0 ;quiso decir acuerdos que no producen ni
obligaciones ni derechos?.

El articulo 78 del Cédigo de Comercio afirma:

“ En tas convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto
comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados.”

Esto en el fideicomiso es de gran trascendencia, por en que momento
y bajo las condiciones en que se lleva a cabo la constitucion del
fideicomiso, se dan las reglas y obligaciones de como y de que
manera el comité técnico podra estar vigilando y supervisando que se
cumplan todos y cada uno de los términos a que se comprometié el
fiduciario.

El articulo 79 del Cédigo de Comercio senala:

“ Se exceptuaran de io dispuesto en el articulo que precede:
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l.- Los contratos que con arregio a este codigo u otras leyes deban
reducirse a escritura o requieran formas o solemnidades necesarias
para su eficacia;

Il.- Los contratos celebrados en pais extranjero en que la Ley exige
escrituras, formas o solemnidades determinadas para su validez,
aungue no las exija la ley mexicana.”

Y el articulo 81, relacionado con lo anteriormente escrito
establece:

“Con las modificaciones y restricciones de este Coddigo, seran
aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil
acerca de la capacidad de los contrayentes y de las excepciones y
causas que rescinden ¢ invalidan los contratos.”

Es de vital importancia mencionar que en el ambito de io mercantil y
de lo civil los tratadistas se han manifestado por el hecho de que no
existe una frontera bien delimitada, es decir que en muchas ocasiones
no se sabe a ciencia cierta si el acto que origina la obligacion es civil 0
mercantil y por consiguiente las empresas que son meramente
mercantiles suelen dar nacimiento a obligaciones civiles. Pero el
fideicomiso nace por y sobre todo para el comercio y su funcién es
primordialmente comercial.

Dentro de las reformas al Cddigo de Comercio publicadas en el
Diario Oficial el 23 de Mayo del 2000, se afiade un TITULO TERCERO
BIS, titulado DE LOS PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION DE LA
PRENDA SIN TRANSMISION DE POSESION Y DEL FIDEICOMISO
DE GARANTIA, en el CAPITULO |, se describe el procedimiento
extrajudicial de ejecucién de garantias otorgadas mediante
fideicomisos de garantia, siendo esto aplicable siempre y cuando en el
acto constitutivo det fideicomiso no se hayan dado los lineamientos
para esta ejecucion. En esta parte encontramos con un proceso
rapido y sencillo que facilta a las instituciones fiduciarias ia
recuperacion de los bienes dados en prenda y su remate.

En el CAPITULO I, se da el procedimiento judicial de ejecucion
de garantia otorgada mediante fideicomisos de garantia, en donde de
la misma forma se describe un proceso judicial muy acelerado para la
recuperacion de los bienes dados en garantia y su remate, dejando a
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los deudores desprotegidos, fimitando sus excepciones y medios de
prueba, multandolos y hasta tomando medidas de apremio en caso de
negarse a entregar el bien dado en garantia.

Al respecto es muy criticable que dentro de estos
procedimientos tan al vapor no se toman en cuenta los derechos de
los deudores, dejandolos de nueva cuenta desprotegidos vy
beneficiando nuevamente a las clases poderosas del pais, surgiendo
asi varias interrogantes ;donde quedo la equidad y la justicia?, ¢con
este tipo de créditos pretende el estado fomentar la actividad
economica del pais?, ;es conveniente rehabilitar las actividades de
las empresas con este tipo de garantias? y mas aun, ¢piensa el
estado habilitar los créditos hipotecarios para adquisicion de viviendas
de interés social con este tipo de fideicomisos de garantia?.

3.2.3. LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO.

Para empezar el articulo 1 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito menciona:

"Son cosas mercantiles los titulos de crédito. Su emisidn, expedicion,
endoso, aval o aceptacion y las demas operaciones que en ellos se
consignen, son actos de comercio. Los derechos y obligaciones
derivados de los actos o contratos que hayan dado lugar a la emisidn
o transmisién de titulos de crédito, 0 se hayan practicado con éstos,
se rigen por las normas enumeradas en el articulo 20., cuando no se
puedan ejercitar o cumplir separadamente del titulo, y por fa ley que
corresponda a la naturaleza civil 0 mercantil de tales actos o
contratos, en los demas casos.

Las operaciones de credito que esta Ley reglamenta son actos
de comercio.”

De tal forma que el fideicomiso es un acto de comercio y se da a
través de una operacion de crédito, debiéndose regir por las normas
enumeradas en él:

“El articulo 2.- Los actos y las operaciones a que se refiere el articuio
anterior, se rigen:
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l.- Por lo dispuesto en esta Ley, y en las demas leyes especiales,
refativas; en su defecto;

Il.- Por fa legislacidén mercantil general, en su defecto;

lIl.- Por los usos bancarios y mercantiles y, en defecto de estos;

IV.- Por el Derecho Comun, declardndose aplicable en toda la
Republica, para los fines de esta Ley, el Codigo Civil del Distrito
Federal.”

De esta manera se ve claramente que cuando no exista mandamiento
escrito se deberd seguir los usos bancarios y mercantiles, teniendo en
este caso particular del fideicomiso, donde mas se recurre a 10s usos
y costumbres.

El Titulo Segundo, de las Operaciones de Crédito, Capitulo V,
del Fideicomiso, de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, habla unicamente del Fideicomiso y asi comienza en su
articulo 381 mencionando:

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

En esta caracterizacidon, describe la ley que en “virtud de un
fideicomiso”, no se da nunca una definicién de lo que en realidad es el
fideicomiso, es decir que 1a ley no define lo que es el fideicomiso,
quien es el fideicomitente, quien el fiduciario y quien el fideicomisario,
pareciendo este concepto lejano.

Acerca del fideicomisario el articulo 382 de ésta iey marca:

“El fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefalar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado”.

Se vuelve a lo mismo ¢quien es el fideicomisario?, ;quién otorga ia
calidad de fideicomisario?, ;quién puede decir que o quienes son
fideicomisarios, llamados vulgarmente beneficiarios?. En esta ley
existen muchas lagunas que ta doctrina se ha encargado de subsanar.

El Articulo 383 de la misma ley regula:



“Pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que
tengan la capacidad necesaria para recibir e! provecho que el
fideicomiso implica.”

Esto en si lleva truco, ipuede una persona cuyo fideicomiso sea una
carga para él, como el caso del fideicomiso de garantia, decir que
recibe un provecho?, ;que todos los fideicomisos son para otorgar
bienes reales o provechos a las personas?, ;que sucede si estos
bienes significan una carga para el fideicomisario?. Es posible que el
legislador no haya previsto que existian los fideicomisos de garantia
con anterioridad a sus reformas, por lo tanto solo se pensaba que todo
fideicomiso conlleva un beneficio o un provecho, por lo cual se redacto
el presente articulo de esta forma.

Al final de! mismo articulo se lee:

“Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario, salvo
lo dispuesto en el parrafo siguiente y en las demas disposiciones
fegales aplicables.

La institucion fiduciaria podrg ser fideicomisaria en los fideicomisos en
que, al constituirse, se transmita la propiedad de los bienes
fideicomitidos y que tengan por fin servir como instrumento de pago de
obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la
propia institucion para la realizacion de actividades empresariales. En
este supuesto, las partes deberan designar de com(n acuerdo a una
institucion fiduciaria sustituta para el caso gue surgiere un conflicto de
intereses entre las mismas.”

Esto ha sido contraproducente en la practica, ya que fue el principio
de los fideicomisos de garantia que se contemplan en las ultimas
reformas, todo con la finalidad de apoyar a las instituciones financieras-
del pais y en verdad lo que sucede, si nos damos cuenta, es que la
suprema corte a hecho jurisprudencia en el sentido del anatocismo
que es ya valido y a dejado que ias instituciones de crédito se den
manga ancha y surjan infinidad de abusos por parte de la mayoria de
los bancos, quedandose con los bienes de los deudores, esto en
perjuicio de la mayoria de la poblacién y en contra de la misma
Constitucién Politica.
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Estos articulos se lienan de significado al permitir que los bancos se
llenen de bienes y no produzcan, no generen créditos y los pocos que
den sean con muy altas tasas de interés, de esta forma se ha traido
un gran atraso econdmico en México, en todos los niveles y mas en el
social.

El articulo 384 de la ley en cuestion senala:

“ 8olo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o juridicas que
tengan la capacidad necesaria para hacer la afectacién de bienes que
el fideicomiso implica y'las autoridades judiciales y administrativas
competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda, conservacion,
administracion, liquidacion, reparto o enajenacidon corresponda a
dichas autoridades 0 a las personas que éstas designen”.

Esto es comprensible dado el caracter del fideicomitente, el cual es el
que tiene que otorgar ciertos bienes que ia fiduciaria debe de
administrar y finalmente transmitirlos a otros.

El articulo 385 de la misma ley expresa:

“Solo pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente
autorizadas para ello conforme a la Ley General de Instituciones de
Crédito...”

En el caso de los fideicomisos de garantia se autoriza por la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, en el articulo 399 a
actuar como fiduciarias a: las Instituciones de Crédito, de Seguros, de
Fianzas, a las Sociedades Financieras de Objeto Limitado y a los
Almacenes Generales de Deposito. En este sentido se tuvo que
modificar el articulo segundo de ia Ley de Instituciones de Crédito
para que se incluyeran estas nuevas entidades como fiduciarias.

El articulo 386 de la ley en cuestién afirma:
“ Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos,

salvo aquellos que, conforme a la Ley, sean estrictamente personales
de su titular.”
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Este precepto senala exactamente que el fideicomitente tiene que
tener los bienes suficientes para su subsistencia y la de su familia, su
patrimonio familiar, sus bienes estrictamente personales y de su
familia y no por ver a otros deje en el desamparo a los suyos.

El articulo 387 de la ley en cuestién regula:

“El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por
testamento. La constitucién del fideicomiso debera siempre constar
por escrito y ajustarse a los términos de fa legislacion comin sobre la
transmision de los derechos o la transmisidén de ia propiedad de las
cosas que se den en fideicomiso”.

Esto es una verdadera vacilada, todos los actos juridicos son entre
vivos, un acto no 1o puede realizar un muerto, agqui 1o gue quiso decir
el legislador es que el fideicomiso, se puede constituir en un
testamento. Menciona aspectos importantes de la forma,
considerando que el notario publico es el unico capaz de llevar a cabo
un testamento de ta misma forma sera para el fideicomiso
testamentario.

El articuto 390 de la multicitada ley establece:

“El fideicomisario tendra, ademas de los derechos que se le concedan
por virtud del acto constitutivo del fideicomiso, el de exigir su
cumplimiento a la institucion fiduciaria; el de atacar la validez de los
actos que ésta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las
facultades que por virtud del acto constitutivo o de la Ley que
corresponda, y cuando ello sea procedente, el de reivindicar los
bienes que a consecuencia de esos actos hayan salido del patrimonio
objeto del fideicomiso.

Cuando no exista fideicomisario determinado o cuando éste sea
incapaz, los derechos a que se refiere el parrafo anterior
corresponderdn al que ejerza la patria potestad, al tutor o al Ministerio
Pdblico, segun el caso.”

En este articulo podemos observar la importancia que tiene el
designar un comité técnico desde la constitucion del fideicomiso,
contemplando en él al fideicomisario, o dandole ia facultad de que
éste lo designe con posterioridad. De esta forma el fideicomisario
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podra vigilar las actuaciones del fiduciario y evitar conflictos
posteriores.

El articulo 391 de la Ley en cuestion establece:

“La institucién fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o
limitaciones que se establezcan al efecto al constituirse el mismo;
estara obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto
constitutivo, no podra excusarse 0 renunciar su encargo sino por
causas graves a juicio de un juez de primera instancia del lugar de su
domicilio y debera obrar siempre como buen padre de familia, siendo
responsable de las pérdidas 0 menoscabos que los bienes sufran por
su culpa.”

De alguna manera el legislador tenia que amparar contra l0s excesos
de [as fiduciarias a los fideicomisarios vy lo logro en parte, es cierto
que el fideicomiso es una figura especifica y Unica en la legislacion
mexicana, que conlleva en si el germen del desarrollo liberal de las
cuestiones filosdficas de principios de siglo;, pero se necesitan
instituciones financieras confiables en el pais que lleven a cabo la
ejecucion de los fideicomisos dando buenos resultados, para dar
fomento a esta figura y poderle dar apiicaciones en las que en realidad
se fomente la economia del México.

Del articulo 392 de la ley en estudio se desprende:
“El fideicomiso se extingue:

|.- Por ia realizacion del fin para el cual fue constituido;
ll.- Por hacerse éste imposible;
Iil.- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicion suspensiva
de que dependa o no haberse verificado dentro del término sefialado
al constituirse el fideicomiso 0, en su defecto, dentro del plazo de
veinte anos siguientes a su constitucion;
IV.- Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que haya
quedado sujeto;
V.- Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario;
V1.- Por revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se haya
reservado expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso; y
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VIl.- En el caso del parrafo final del articulo 386."

Y dentro de la misma tematica el articulo 393 del mismo
ordenamiento legal senala:

“Extinguido el fideicomiso, los bienes a €l destinados que queden en
poder de la institucion fiduciaria seran devueltos por ella al
fideicomitente o a sus herederos. Para que esta devolucién surta
efectos tratindose de inmuebles o de derechos reales impuestos
sobre ellos, bastara que la institucion fiduciaria asi lo asiente en el
documento constitutivoe del fideicomiso y que esta declaracion se
inscriba en e! Registro de la Propiedad en que aguél hubiere sido
inscrito,”

Como hemos estudiado, toda relacion juridica se extingue,
cualesquiera que sea su origen, nunca se tendra la certeza de que el
fin de dicha relacién sera en buenos términos, nadie puede predecir
cuando nace una relacién, como y de que manera terminarg, lo que si
es eminente, es que termine como todas las relaciones existentes
entre los seres humanos, Ia ley citada trata de terminar la relacién
juridica del fideicomiso con los supuestos que ella misma establece y
es de vital importancia cada una de las VIl fracciones del articulo 392,
en donde se prevee la forma en que se termina o concluye el
fideicomiso.

Al mismo tiempo el articulo 393 de la ley en materia menciona lo que
pasa cuando se extingue el fideicomiso, ya es importante que al
extinguirse &l mismo, se asiente en el Registro Publico de la
Propiedad esta ejecucion, la extincion y en su caso la transmision de
propiedad, para que los terceros de buena fe puedan saber que dicho
fideicomiso ha concluido.

Para finalizar con este capitulo, el articulo 394 de dicha ley senala:
“Quedan prohibidos:

|.- Los fideicomisos secretos;

li.- Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas personas

sucesivamente que deban sustituirse por muerte de ia anterior, salvo
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el caso de que la sustitucion se realice en favor de personas que
estén vivas o concebidas ya, a la muerte del fideicomitente; y

Ill.- Aquellos cuya duracion sea mayor de treinta anos, cuando se
designe como beneficiario a una persona juridica que no sea de orden
publico o institucion de benelficencia. Sin embargo, pueden
constituirse con duracion mayor de treinta afos cuando el fin del
fideicomiso sea el mantenimiento de museos de cardcter cientifico o
artistico que no tengan fines de lucro.”

Al respecto es importante senalar que los fideicomisos pueden ser de
vital importancia para la manutencion y sostenimiento de museos,
zonas arqueoldgicas, dareas de reserva ecoldgica, templos o
construcciones antiguos, etc. ya que esta figura brinda una proteccion
juridica y economica en el tiempo que es otorgada por la ley.
Pudiendo un fideicomiso bien ejecutado subsistir por décadas,
sosteniendo proyectos altruistas con contribuciones constantes.,

En las reformas a la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, publicadas en el Diario Oficial, el 23 de Mayo del 2000, se
adicionaron al TITULO SEGUNDO, DE LAS OPERACIONES DE
CREDITO, CAPITULO Vv, DEL FIDEICOMISO, una SECCION
SEGUNDA, titulada DEL FIDEICOMISO DE GARANTIA, en donde se
afadio a la ley 20 articulos mas, que van del articulo 395 al 414.

En el articulo 395 se da una descripcidn del fideicomiso de garantia,
parecida a la del articulo 381, es decir, igual de ambigua, sin
contemplar nada novedoso, simplemente describiendo un fideicomiso
ya existente y manejado en el sistema financiero.

“Articulo 395.- En virtud del fideicomiso de garantia, el fideicomitente
transmite a la institucién fiduciaria la propiedad de ciertos bienes, con
el fin de garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una obligacion
y su preferencia en el pago...” .

En este articulo podemos observar que se prevee que el
fideicomitente transmite a la institucion fiduciaria la propiedad de los
bienes en la constitucion del fideicomiso, dando un giro total a esta
figura, ya que se supone que la transmision de propiedad de los
bienes en un fideicomiso se da hasta su ejecucion. Y reafirmando esta
misma posicion sefiala en el:
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“Articulo 401.-....Los bienes y derechos que se den en fideicomisos
seran propiedad de la institucién fiduciaria,...”

En el articulo 399 de la misma ley, se contemplan las nuevas
entidades que podran actuar como fiduciarias exclusivamente en os
fideicomisos de garantia:

A, Instituciones de crédito;

. Instituciones de seguros;

lIl. Instituciones de fianzas;

IV. Sociedades financieras de objeto limitado, y
V. Aimacenes generales de depdésito.”

Al autorizar a estas nuevas instituciones como fiduciarias en la ley,
obviamente se pretende que participen dentro de los créditos y
actividades a las que estan destinadas, cubriendo o garantizando el
cumplimiento de las obligaciones con los bienes transmitidos en
garantia con anterioridad, simplificando asi ios procedimientos de
ejecucion extrajudicial, que por to regular se estipulan en el cuerpo del
fideicomiso, que en si se trata de un contrato de adhesion para los
deudores, en el cual el fiduciario que es acreedor y fideicomisario al
mismo tiempo, se convierte por si fuera poco en juez y parte de un
proceso poco convencional, dandose todas {as ventajas que la ley le
confiere y dejando al deudor en completa indefension.

Estas reformas a la ley son muy criticables, como ya lo he hecho
en el transcurso de la presente tesis, ya que su aparente fin es el de
rehabilitar a las instituciones financieras del pais, garantizandoles en
caso de incumplimiento por parte del deudor, ia recuperacién rapida
de los bienes otorgados en garantia y su remate. Pero esta no es,
definitivamente una de las soluciones que necesitamos para reactivar
la econcmia en el pais.
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3.2.3. LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES.

Esta Ley se encarga de dar la oportunidad de llevar a cabo la
formacién de una empresa comercial o mercantil y es basica para el
fideicomiso; asi su articulo 12 menciona:

“Esta Ley reconoce las siguientes especies de sociedades
mercantiles:

l.- Sociedad en nombre colectivo;

If.- Sociedad en comandita simple;

lll.- Sociedad de responsabilidad limitada;
IV.- Sociedad andnima;

V.- Sociedad en comandita por acciones, y
VI.- Sociedad cooperativa.”

Se tienen contempladas en las seis formas de creacién de una
empresd, siendo las mas comunes las Sociedades Andnimas, ias
cuales dan las bases para la creacién de la mayoria de las
instituciones fiduciarias.

Et articulo 22 de la misma ley establece:

“Las sociedades mercantiles inscritas en el Registo Publico de
Comercio, tienen personalidad juridica distinta de la de los socios.”

Y en su articulo 4 se reguia:

“Se reputaran mercantiles todas las sociedades que se constituyan en
alguna de las formas reconocidas en el articulo 1 de esta ley.”

Lo importante aqui es el nacimiento y desarrollo de las empresas
comerciales o mercantiles, y aunque la institucién de crédito forma un
capitulo aparte y se regula en otra ley, funciona como una sociedad,
por estar incluida dentro del ambito mercantil, es decir en el ambito del
comerciante y para los comerciantes y en las regulaciones de la
empresa para los empresarios.
Todas las sociedades incluyendo !as Instituciones de Credito, se
regiran por los ordenamientos de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en donde se especifican los requisitos que debera cubrir
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para su constitucién, su capital, su objeto, los socios y sus acciones,
los organos de vigilancia y administrativos de la sociedad, y demds
puntos importantes que se regiran el desarrollo de una sociedad.

3.2.4. LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.

Esta Ley es de gran trascendencia, por que regula a las
Instituciones de Crédito las cuales seran usualmente los principales
fiduciarios dentro de los fideicomisos, dandonos a conocer los muchos
requisitos para constituirse como una institucién de crédito, sus
lineamientos, sus érganos y funciones, etc.

En su titulo Primero, marca las disposiciones preliminares y en
su articulo 12 indica:

“La presente Ley tiene por objeto regular el servicio de banca y
crédito; la organizacion y funcionamiento de las instituciones de
crédito; las actividades y operaciones que las mismas podran realizar,
su sano y equilibrado desarrollo; la proteccion de los intereses del
publico; v los términos en que el Estado ejercera la rectoria financiera
del Sistema Bancario Mexicano.”

De lo anterior se trata de fijar las normas necesarias para lograr que la
banca cumpla con parte de su cometido de econémicg-social, en el
pais.

El articulo 22 de la misma se menciona las instituciones que,
hasta hace unos meses, solo podian fungir como fiduciarias dentro de
los fideicomisos en México

“El servicio de banca y crédito sdlo podra prestarse por instituciones
de crédito que podran ser:

.- Instituciones de banca multiple, y
il.- Instituciones de banca de desarrollo.”

Por 1o tanto queda entendido que el “SERVICIO DE BANCA” que
deberan prestar las instituciones, sera realmente en beneficio de sus
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clientes y solo podra otorgarse por las figuras contempladas por esta
ley.

El servicio a que se refiere fa ley es fungir como intermediaria en la
transaccion comercial o mercantil, entre la banca y los usuarios de
ésta.

El articulo 3 de ia ley de Instituciones de Crédito sefala:

“El Sistema Bancario Mexicano estara integrado por el Banco de
México, las instituciones de banca multiple, las instituciones de banca
de desarrollo, el Patronato dei Ahorro Nacional y fos fideicomisos
publicos constituidos por el Gobierno Federal para el fomento
economico, asi como aquellos que para el desempefio de las
funciones que la ley encomienda al Banco de México, con tal caracter
se constituyan.”

Del lo cual se puede deducir, que el ejecutivo federal en el pais tiene
poder absoluto en cuestion econdémica y financiera por medio del
Banco de México, el cual se encarga de la emision de moneda y de
otras actividades economicas, entre ellas la creacidn de fideicomisos.

El articulo 6 de la ley en cuestién indica:

“En lo previsto por la presente Ley y por la Ley Organica del Banco de
México, a las instituciones de banca multiple se les aplicaran en el
orden siguiente:

I.- La legislacidn mercantil;

I.- Los usos y practicas bancarios y mercantiles, y

Ill.- El Codigo Civil para el Distrito Federal,

IV.- El Cddigo Fiscal de la Federacion, para efectos de las
notificaciones y los recursos a que se refieren los articulos 25 y 110
de ésta Ley.”

Es importante mencionar que la legislacién mercantil en nuestro pais
es muy atrasada con relacion al comercio y lo que priva son los usos y
las costumbres bancarios y mercantiles, pero en Meéxico
desgraciadamente, se ha abusado por parte de los bancos, por este
atraso y falta de legalidad. '
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Dentro del titulo Segundo, en cuestidon de las Instituciones de
Crédito, en su Capitulo |, de las Instituciones de Banca Muitiple, se
encuentran los siguientes articulos:

En su articulo 82 se regula:

“Para organizarse y operar como institucion de banca mdltiple se
requiere autorizacion del Gobierno Federal, que compete otorgar
discrecionalmente a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
oyendo la opinion del Banco de México y de la Comision Nacional
Bancaria. Por su naturaleza, estas autorizaciones seran
intransmisibles.”

Las autorizaciones son importantes en un clima de ampiia
competencia bancaria y mas aun por la intervencion de la iniciativa
privada y las constantes fusiones sobre todo con bancos extranjeros.

El articulo 92 de la ley en cuestion indica:

“Solo gozaran de autorizacion las sociedades anonimas de capital fijo,
organizadas de conformidad con lo dispuesto por la Ley General de
Sociedades Mercantiles, en todo 1o que no este previsto en esta ley y
particularmente, con lo siguiente:

|.- Tendran por objeto la prestacion del servicio de banca y crédito, en
los términos de la presente Ley;

il.- La duracion de la sociedad serd indefinida;

Ili.- Deberan contar con el capital social y el capital minimo que
corresponda conforme a lo previsto en esta Ley, y

IV.- Su domicilio social estara en el territorio nacional.

La escritura constitutiva y cualquier modificacién de la misma,
debera ser sometida a la aprobacion de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico. Una vez aprobadas la escritura o sus reformas
deberan inscribirse en el Registro Publico de Comercio sin que sea
preciso mandamiento judicial.”

Los requisitos minimos para conformar un banco son
indispensables para su sano desempeno, deberan ser estrictos e
inviolables ya que en esta Institucion se va a depositar la confianza del

11!



publico en general y sus ahorros, de los cuales son responsables los
administradores de los bancos, ya que cuando un banco anda mal el
responsable es el consejo de administracion o el administrador,
funcionarios que deberan ser seleccionados de acuerdo a la ley y con
el mayor cuidado posible.

Dentro del Titulo Tercero, de las Operaciones, en su Capitulo |,
de las Reglas Generales, se encuentran los siguientes articulos
relacionados con el fideicomiso para su interpretacion.

En su articulo 46 se establece:

“Las instituciones de crédito solo podran realizar las operaciones
siguientes:

...XV.- Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, y llevar a cabo
mandatos y operaciones.”

Considero que el fideicomiso viene a resultar un mandato en general
de una voluntad expresa, que tiene que satisfacerse en su totalidad,
pero difiere en algunos aspectos de caracter técnico y mecanico en el
transcurso de su ejecucion.

El articulo 53 de la misma ley sefala:

“Las operaciones con valores que realicen las instituciones de crédito
actuando por cuenta propia, se realizaran en los términos previstos
por esta ley y por {a Ley del Mercado de Valores, y se sujetaran a la
inspeccion y vigilancia de la Comisién Nacional de Valores en
coordinacion con la Comisidn Nacional Bancaria.”

La idea de vigilar el sano comportamiento de una institucion tan
importante como son los bancos es primordial, pero en la practica muy
pocos pueden acudir a la Comision Nacional Bancaria para resolver
sus conflictos, en primer lugar por desconocimiento y en segundo
lugar porgue no resuelven muchas veces los problemas inherentes al
mismo y esto lo vemos casi a diario por medio de los periédicos de ios
fraudes que han cometido infinidad de banqueros que al amparo del
ejecutivo han dejado en la miseria a muchisimas personas.
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En el Capitulo IV, de la Ley de Instituciones de Credito, con
relacion a los Servicios que prestan estas instituciones, se pueden
encontrar los siguientes articulos que se consideran importantes para
el presente trabajo.

“Articulo 77.- Las instituciones de crédito prestaran los servicios
previstos en el articulo 46 de esta Ley, de conformidad con las
disposiciones legales y administrativas aplicables, y con apego a las
sanas practicas que propicien la seguridad de esas operaciones y
procuren ia adecuada atencion a los usuarios de tales servicios.”

Y el articuio 79 de la misma ley sefiala:

“En las operaciones de -fideicomiso, mandato, comisidn,
administracion o custodia, las instituciones abriran contabilidades
especiales por cada contrato, debiendo registrar en las mismas y en
su propia contabilidad el dinero y demas bienes, valores o derechos
que se les confien, asi como los incrementos o disminuciones, por 10s
productos o gastos respectivos. Invariablemente deberan coincidir ios
saldos de las cuentas controladas de la contabilidad de la institucién
de crédito, con los de las contabilidades especiales.”

Estos dos articulos hablan de un servicio que tiene que ser bien
_ prestado, pero en cuestion de contabilidad, ¢porque se trata decidir
como realizarla?, se convierte en complicado este precepto a la par de
oscuro, la contabilidad en si es una obligacién de los comerciantes, y
el banco es un comerciante, que no intercambia productos ni bienes,
sino solamente la moneda y servicios autorizados, pero entonces
i porque ese afan de llevar una contabilidad, aparte de la obligatoria?,
;jsera acaso que no se confia en las instituciones de crédito
denominadas bancos?.

El articulo 80 de la misma ley da la tan citada pauta para la
designacion del comité técnico en la constitucion del fideicomiso,
estableciendo:

“En las operaciones a que se refiere la fraccion XV del articulo 46 de
esta Ley, las instituciones desempefaran su cometido y ejercitaran
sus facultades por medio de sus delegados fiduciarios.
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La institucion respondera civilmente por los danros y perjuicios
que se causen por la falta de cumplimiento en las condiciones o
términos sefialados en el fideicomiso, mandato 0 comisién, o la ley.

En el acto constitutivo de! fideicomiso 0 en sus reformas, se
podra prever la formacién de un comité técnico, dar las reglas para su
funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la institucién de crédito
obre ajustandose a los dictamenes o acuerdos de este comité, estara
libre de toda responsabilidad.”

Aqui esta identificada la designacion del comité técnico en la
constitucion del fideicomiso y gue en pocas ocasiones se lleva a
efecto, ya que las instituciones fiduciarias prefieren trabajar sin auxilio
ni supervision de un érgano como o es el comité técnico. También se
otorga la facilidad de dar las reglas para su funcionamiento vy fijar sus
facultades.

Al respecto en México se tiene la idea de gue la intervencion del
comité técnico, es solo y exclusivamente como un érgano de vigilancia
y supervision, pero es hora de cambiar estas facultades,
designandosele intervenciones importantes como la de asesorar y
aconsejar al delegado fiduciario en decisiones importantes en ¢l
desarrollo del fideicomiso.

Dentro de las reformas a la Ley de Instituciones de Crédito
publicadas en el Diario Oficial el 23 de Mayo del 2000, se reformo el
primer parrafo del articulo 83 y se derogo el segundo, para quedar
como sigue:

“A falta de procedimiento convenido en forma expresa por las partes
en el acto constitutivo de los fideicomisos que tengan por objeto
garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicaran los
procedimientos establecidos en el Titulo Tercero Bis del Cddigo de
Comercio, a peticién del fiduciario.”

Con esto se subsana la deficiencia en la constitucion del fideicomiso
cuando no se haya establecido un proceso extrajudicial para ejecutar
la garantia de los fideicomisos, protegiendo a los acreedores
notablemente.
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El articulo 84 de la misma ley sefiala:

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

. Las acciones para pedir cuentas, para exigir la responsabilidad
de las instituciones de crédito y para pedir la remocion,
corresponderan al fideicomisario o a sus representantes legales, y a
falta de éstos al ministerio publico, sin perjuicios de poder el
fideicomitente reservarse en el acto constitutivo del fideicomiso o en
las modificaciones del mismo, el derecho para ejercitar esta accion.”

La imagen que da este articulo es que el fideicomiso es una
oportunidad de desarrollar una voluntad previamente establecida por
medio de dejar una cierta cantidad de bienes para su desarrolio, si
existe o no fideicomisario no es importante, pero si es importante que
es0s bienes sea bien utilizados por medio de la fiduciaria 0 banco, el
cual para su desem:pefio, necesita por fuerza que lo estén vigilando
para ver si cumple la funcién para lo cual se le pagan sus honoratios
y si no, se tiene que pedir su remocioén.

También podemos ver un punto muy importante, que es la oportunidad
que se le da al fideicomitente de que en el acto constitutivo del
fideicomiso se reserve el derecho de pedir cuentas al fiduciario, peroy
£si no es asi?, la ley deberia mantener vigente este derecho ya que
se puede constituir un fideicomiso sin fideicomisario y en ese caso
¢ quien pedira cuentas al fiduciario?.

Dentro de las ya mencionadas reformas a la Ley de instituciones de
Crédito, se anadieron también los articulos 85 bis y 85 bis 1, en
donde se preven casos especificos de las nuevas instituciones
fiduciarias para los fideicomisos de garantia.

“Articulo 85 bis.- Para poder actuar como fiduciarias en los
fideicomisos de garantia las instituciones a que se refieren las
fracciones Il y V del articulo 398 de la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Creédito, deberan contar con el capital minimo
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adicional que para el efecto, determine la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico,...”

“Articulo 85 bis 1.- La Comision Nacional Bancaria y de Valores y {a
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, segln corresponda, podran
suspender, por un periodo no menor de seis meses, la contratacion de
nuevas operaciones de fideicomisos de garantia, a las entidades que
sean condenadas a pagar en mas de wuna ocasion las
indemnizaciones a que se refiere el articulo 410 de [a Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito.”

3.2.5. LEY FEDERAL DE INSTITUCIONES DE FIANZAS.

En el aho de 1996 se autorizo a las instituciones de fianzas para
intervenir como fiduciarias en fideicomisos de garantia, con el objeto
. de recuperar un poco la certeza del cumplimiento de obligaciones
respecto al otorgamiento de diversos créditos, garantizando el pago
de la obligacién con fianzas y mediante contratos de fideicomisos de
garantia, por medio de los cuales se asegura la recuperaciéon pronta
del o los bienes dados en garantia sin necesidad de someterse a un
juicio o procedimiento largo y costoso.

Mediante el Articulo 16 de la ley en cuestién, se autoriza a las
Instituciones de Fianza como excepcién, a intervenir como fiduciarias
dentro de fideicomisos de garantia de 1a siguiente forma:

“Articulo 16.- Las Instituciones de Fianzas sdlo podran realizar
las operaciones siguientes: ... ' :

XV. Actuar como institucion fiduciaria solo en el caso de
fideicomisos de garantia, los cuales podran o no estar relacionados
con las pdlizas de fianza que expidan...” Y continua afirmando: “Las
instituciones de fianzas, en su caracter de fiduciarias, podran ser
fideicomisarias en los fideicomisos en los que, al constituirse, se
transmita la propiedad de los bienes fideicomitidos y que tengan por
fin servir como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en el
caso de fianzas otorgadas por las mismas instituciones...”

En el mismo articulo y fraccion se contemplan incisos en los
cuales se dan los lineamientos comunes de aplicacion a los
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fideicomisos en los que fas instituciones de fianzas intervengan;
puntos ya reglamentados y practicamente copiados de la Ley de
Instituciones de Crédito y de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito,

En el articulo 29 de la Ley Federai de Instituciones de Fianzas
encontramos un punto muy interesante, en el que principalmente se
da la pauta para que la institucion de fianza que intervenga como
fiduciaria, pueda proceder a enajenar ios bienes afectados en ef
fideicomiso para cubrir con la obligacion contraida y no cumplida. En
este mismo articulo se le da la libertad a las partes de establecer el
procedimiento de ejecucion para recuperar y rematar los bienes
fideicomitidos, dando todas las facilidades a las afianzadoras, ya que
en la practica éstas son las que elaboran los contratos de fideicomiso
que ellas mismas ejecutan.

“Articulo 29.- El fideicomiso solo se aceptara como garantia
cuando se afecten bienes o derechos presentes no sujetos a
condicion. En lo conducente, se aplicaran al fideicomiso las
proporciones y requisitos exigidos por esta ley para las demas
garantias. .

En la constitucion del fideicomiso podréd convenirse el
procedimiento para la realizacién de los bienes o derechos afectos al
mismo, cuando la afianzadora deba pagar la fianza, o habiendo hecho
el pago al beneficiario de la misma, tenga derecho a la recuperacion
correspondiente. Para estos efectos, las partes pueden autorizar a la
institucion fiduciaria para que proceda a la enajenacion de los bienes ¢
derechos que constituyan el patrimonio del fideicomiso y para que con
el producto de esa enajenacion se cubran a la afianzadora las
cantidades a que tenga derecho, debidamente comprobadas.”
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3.3. USOS Y COSTUMBRES MERCANTILES Y BANCARIOS.

En materia de fideicomiso, por tratarse de una operacion
principalmente bancaria y en donde no la pueden ejercer otra clase de
comerciantes, se estima que los “usos” no se pueden crear por
practicas o habitos de personas que no ejercen esa actividad, sino
que solamente puede pensarse en usos “bancarios”, como una
resultante de la actividad desarrollada por las instituciones del ramo.

Los usos bancarios se pueden implantar 0 seguir cuando hay

defecto en el régimen legal de cierta operacion tipificada y no cuando,
como en el fideicomiso, se esta en presencia de un acto no tipificado,
sino que en forma abierta se dirige a satisfacer el fin propuesto por el
fideicomitente, cuyo unico limite es la licitud y cuyo tnico requisito es
la determinacion de dicho fin.
Tales circunstancias dan lugar a que el cumplimiento de los fines del
fideicomiso, su satisfaccién por el fiduciario, de acuerdo con la
encomienda recibida, deba sujetarse a leyes y principios
numerosisimos, segun el contenido de dicho fin, pudiendo ser esos
dispositivos de caracter civil, mercantil, administrativo, fiscal, etcétera.

Tratandose del fideicomiso el régimen juridico es mas estricto y, por
tanto, estan mas limitados los usos como fuente del derecho en las
operaciones fiduciarias. Esto no quiere decir que el fiduciario no haya
de respetar ciertos usos al celebrar contratos que, como en las
hipotesis de excepcion senaladas, den lugar a la aplicacion de los
usos del lugar.

Por otra parte, un uso, para ser calificado como bancario, tiene que
ser practicado y acatado por las personas que disfrutan de concesién
para operacidn en ei campo fiduciario, io que constituye un factor mas
de limitacién de los usos en este ramo.
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3.4. CIRCULARES.

La Comision Nacional Bancaria y de Valores es un organismo
autorizado y creado por la Ley de Instituciones de Crédito el cual
disfruta de diversas facuitades principalmente de inspeccion vy
vigiancia sobre las actividades desarrolladas por las instituciones de
credito. Forma parte importante de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, de la cual depende y por esta razén su ambito de
accion lo fijan las disposiciones que expresamente le permiten
ejecutar ciertos actos, iniciar algunos procedimientos o tomar
decisiones determinadas.

La Comision citada es un drgano desconcertado, una unidad
administrativa integrante de la administracion publica federal,
desintegrada y separada de su control que tiene ciertas facultades de
decision y ejecucion, aunque limitadas para actuar con mayor eficacia
y rapidez. Interviene directamente en las actividades desarrolladas por
las instituciones de crédito y entre éstas se encuentran las actividades
fiduciarias que las mismas ejecutan.

Dentro de algunas de las facultades que goza la Comision se
encuentran las siguientes:

a) Interviene en la formacion de los reglamentos internos de las
instituciones de crédito.

b) Resuelve ias consultas de la Secretaria de Hacienda.

c) Establece las normas de aplicacién de la ley y de los reglamentos
que para su cumplimiento dicta ia Secretaria.

d) Opina sobre la interpretacién de la ley y de mas disposiciones en
caso de duda.

e) Verifica la legalidad de las operaciones.

fy Dicta medidas necesarias para normalizar las actividades de las
instituciones de crédito.

g) Ordena la suspension de las operaciones contrarias a ia ley.

h) Decreta su intervencion en las instituciones.

i) Designa interventor gerente en caso de intervencion, con facuitades
de 6rgano administrativo.

j) Emite disposiciones mediante oficios circulares.
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“Las disposiciones que emite la Comisién no son generales,
permanentes, impersonales ni abstractas, como las leyes, como
tampoco tiene funciones de interpretacion sustancial ni procesal, por
estar reservadas éstas a la autoridad judicial.”77

La Comisidon ejerce sus funciones por medio de oficios-
circulares, dentro de las cuales se encuentran algunas de importancia
en el ramo del fideicomiso y se presentan sintetizadas a continuacion.

Numero 286, expedida el 13 de febrero de 1945 “el fiduciario no
esta obligado a obtener autorizacion de libros auxiliares de la
contabilidad general, pero si de los que lleven en sustitucion de los
fideicomitentes y cuando el servicio consista en llevar la contabilidad”.

Nimero 382, expedida el 9 de junio de 1951 “No siendo facultad del
fiduciario la designacion de fideicomisario, y dado que en las
operaciones de crédito que efectuan las instituciones fiduciarias con
fondos fideicomitidos, el deudor tiene el caracter de fideicomisario,
dichas instituciones se abstendran en lo sucesivo de celebrar
contratos de fideicomiso que tengan por objeto el otorgamiento de
crédito cuando la designacion del deudor quede a juicio de la
institucion fiduciaria.

En todo caso en, en las operaciones de préstamo en fas gue Heguen a
intervenir las referidas instituciones, se requerirda que comparezcan en
el contrato relativo, el fideicomitente, el fiduciario y el fideicomisario”.

Numero 389, expedida el 31 de diciembre de 1951 “Los fiduciarios
deben retener el importe del impuesto sobre productos de capitales
cuando figuren como mandatarios de causantes del mismo. La
Comision Naciona! Bancaria y de Seguros no aprobard balances
generales que carezcan de la certificacion del fiduciario de haberse
conducido asi”.

Nuiumero 474, expedida el 6 de mayo de 1957 “Los depésitos que
pueden admitir los fiduciarios deben guardar relacion estrecha con su
funcién fiduciaria, pues de lo contrario invadirian las actividades de los
almacenes generales de depdsito”.

77 Banco Mexicano Somex. Op. Cit. pig. 432.



Numero 475, expedida el 6 de mayo de 1957 “Los departamentos
fiduciarios pueden comprar y vender valores para inversiones
fiduciarias a otros departamentos de la misma institucion, si los
valores son de! Estado o se emitieron por instituciones nacionales de
credito, y los actos se celebran a los tipos corrientes en el mercado”.

Numero 520, expedida el 19 de noviembre de 1964 “El fiduciario en
régimen de condominio puede fijar las cuotas por servicios generales
y de administracion, y por las cargas fiscales que se causen;
recaudarlas, atender los servicios generales, designar y removerlo
libremente a los prestatarios, y mantener el orden.”

Numero 17141-587, expedida el 29 de abril de 1996 “Anualmente
deberan proporcionar datos en relacion con el pago del Impuesto
Sobre la Renta por ingresos provenientes de productos de capital de
los causantes con quienes hubiera operado.”

Namero 547, expedida el 16 de noviembre de 1966 ‘“Las
operaciones fiduciarias deben realizarse por conducto de los
delegados fiduciarios, quienes deben ejecutar personalmente los
actos discrecionales, indeiegables, que implican voluntad de mando o
decision pero pueden emplear auxiliares -dependientes- en el
desarrollo de funciones secundarias que se reduzcan a formalidades o
tramites.”

Numero 573, expedida el 15 de julio de 1969 “La prohibicién legal
anotada no distingue si las operaciones se efectian con recursos
propios o si se hacen por cuenta de terceros, pues simplemente
ordena que los certificados financieros no podran ser tomados por las
instituciones de crédito, salvo aquellos para cuya redencion falte plazo
no mayor de un mes; ahora bien, en las operaciones de guarda y
administraciéon de valores, mandatos y fideicomisos de inversion y
administracién o en beneficio de terceros que requieran proteccién,
como en estos casos las fiduciarias adquiririan derecho de disposicion
cambiaria sobre los titulos, los estarian tomando juridicamente, que
es precisamente lo que la ley prohibe, por lo cual la operacion es
improcedente.”
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De lo anterior se infiere que las circulares forman parte
importante del estudio y aplicacion de fideicomiso y en especial del
comité técnico.

3.5. JURISPRUDENCIA.

Para empezar a encuadrar el estudio de Ia jurisprudencia nada
mejor que mencionar la Ley de aparo en lo referente a la materia que
nos ocupa.

Los articulos 192, 193 y 193 bis de la Ley de Amparo, indican que
las ejecutorias del Pleno o de las salas de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, o de los tribunales colegiados de circuito, en
materia de su competencia exclusiva, constituyen jurisprudencia si lo
resuelto en ellas se sustenta en cinco ejecutorias no interrumpidas por
otra en contrario, aprobadas por un minimo de catorce y cuatro
ministros, y por la totalidad de los magistrados, respectivamente.

La jurisprudencia en cuanto al fideicomiso se refiere no es muy
extensa, pero se encuentran algunas posiciones que pueden servir de
base para aclarar la opinidn de los tribunales federales sobre casos o
situaciones concretas.

A continuacién se presentan algunas jurisprudencias que de
acuerdo a su enfoque o contenido resuelven algunas lagunas del
fideicomiso, para facilitar su comprension.

JURISPRUDENCIAS QUE VERSAN SOBRE LA NATURALEZA DEL
FIDEICOMISO

AMPARO DIRECTO 171/1965, promovido por José Refugio Dévora
Mojarro, ante fa H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

“Entre el fideicomitente y fideicomisario hay una relacion de
causa-habiencia, dado que aquel transmite a este dominio de los
hienes fideicomitidos y al extinguirse el fideicomiso se opera la
retransmision del dominio de esos mismos bienes de la fiduciaria al
fideicomitente, por lo que no es suficiente la figura del mandato para
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explicar fa capacidad juridica del fiduciario para ejecutar los actos
juridicos que se le han encomendado, ya que no actia en nombre de
otros sino que ejecuta un derecho propio, en virtud de que tiene
dominio sobre los bienes afectos al fideicomiso, sin perjuicio de su
obligacién de rendir cuentas al fideicomitente y de devolver los bienes
que resulten a la terminacién de! fideicomiso.

Semanario Judicial de la Federacion de fecha 13 de Abril de 1967,
mayoria de Cuatro Votos, Ponente: Mariano Azuela, Volumen CXXVI
Cuarta Parte, pag. 21, Sexta Epoca, Tercera Sala.”

AMPARO DIRECTO 1355/1967, promovido por Jesus Galindo
Galarza, ante la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

“Conforme a los articulos 346 y 356 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, se concibe al fideicomiso como una
afectacion patrimonial a un fin cuyo logro se confia a las gestiones de
un fiduciario, afectacion por virtud de la cual el fideicomitente queda
privado de toda accion o derecho de disposicion sobre los bienes
fideicomitidos, de los cuales pasa a ser titular la institucion fiduciaria
para el exacto y fiel cumplimiento del fin licito encomendado.

Semanario Judicial de la Federacion de fecha 30 de septiembre de
1968, unanimidad de cuatro votos. Ponente: Mariano Azuela, Volumen
CXXXV, Cuarta Parte, pag. 77, Sexta Epoca, Tercera Sala.”

AMPARO DIRECTO 4391/1969, promovido por Banco Hipotecario,
Fiduciario y de Ahorros, S.A., ante la H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

“Segun puede advertirse de los articulos 346, 351 y 356 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en nuestra
legislacion se concibe el fideicomiso como una afectaciéon patrimonial
a un fin, cuyo logro se confia a las gestiones de un fiduciario,
afectacion por virtud de la cual el fideicomitente queda privado de toda
accion o derecho de disposicion sobre los bienes fideicomitidos, de los
que pasa a ser titular la institucion fiduciaria para el exacto y fiel
cumplimiento del fin licito encomendado.



Semanario Judicial de ta Federacion de fecha 6 de Noviembre de
1970, Cinco Votos. Ponente: Mariano Azuela, Sec. Roberto del
Carmen Gémez, Volumen 23, Cuarta Parte, pag. 27, Séptima Epoca,
Tercera Sala. "

AMPARO DIRECTO 398/1974, promovido por Evangelina
Escarcega de Cafnedo, ante el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito.

“En términos de las diversas disposiciones contenidas en el
Capitulo Quinto de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, debe decirse que el fideicomiso es un acto unilateral de
voluntad por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio
auténomo cuya titularidad la transmite al fiduciario para la realizacion
de un fin determinado. Ahora bien, por patrimonio auténomo debe
entenderse un patrimonio distinto de otros y distinto sobre todo de los
patrimonios propios de quienes intervienen en el fideicomiso, o sea,
dicho. de otra forma, ni al fideicomitente, ni fideicomisario, ni ai
fiduciario puede ser atribuible el patrimonio constituido por los bienes
fideicomitidos, sinc que debe conceptuarse que se trata de un
patrimonio afectado a un fin determinado, por lo que se concedié al
fiduciario la facultad de emitir titufos de crédito con cargo al patrimonio
fiduciario, dicho patrimonio debe responder en su totalidad de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 351 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito.

Semanario Judicial de la Federacion de fecha 15 de Junio de 1979,
mayoria de Tres Votos. Ponente: José Aifonso Abitia Arzapalo,
Volumen 121-126, Cuarta Parte, pag. 43, Séptima Epoca, Tercera
Sala.”

AMPARO DIRECTO 45/71, promovido por Crédito Algodonero de
México, S.A., ante la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

“El fideicomiso es un acto juridico que debe constar por escrito,

u por el cual una persona denominada fideicomitente, destina uno o
varios bienes a un fin licito determinado, en beneficio de otra persona
llamada fideicomisario; encomendando su realizacién a una institucion
bancaria llamada fiduciaria, recibiendo ésta la titularidad de los bienes,
Unicamente con las limitaciones de los derechos adquiridos con
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anterioridad a la constitucion del mismo fideicomiso, por las partes o
por terceros; y con los que expresamente se reserve el fideicomitente
y los que para él se deriven del propio fideicomiso. De otro lado, la
institucidon bancaria adquiere los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fin, y la obligacion de solo
dedicarlos al objetivo que se establezca al respecto, debiendo
devolver los que se encuentran en su poder al extinguirse el
fideicomiso, salvo pacto vélido en sentido diverso.

Semanario Judicial de fa Federacion de fecha 16 de Marzo de 1977,
mayoria de Cinco Votos, Ponente: Gloria Ledn Orantes, Volumen 97-
102 Séptima Parte, pag. 71, Séptima Epoca, Sala Auxiliar.”

AMPARO DIRECTO 5567/74, promovido por Banco internacional
Inmobiliario, S.A., ante la H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

“El fideicomiso es un negocio por medio del cual el
fideicomitente constituye un patrimonio fiduciarioc auténomo, cuya
titularidad se concede a la institucion fiduciaria, para ia realizaciéon de
un fin determinado; pero al expresarse que es un patrimonio fiduciario
autonomo, con ello se sefala particularmente que es diverso de los
patrimonios propios de las partes que intervienen en el fideicomiso, o
sea, es distinto a los patrimonios del fideicomitente, del fiduciario y del
fideicomisario. Es un patrimonio autonomo, afectado a un cierto fin,
bajo 1a titularidad y ejecucion del fiduciario, quien se haya provisto de
todos los derechos y acciones conducentes al cumplimiento del
fideicomiso, naturalmente de acuerdo con sus reglas constitutivas y
normativas. Los bienes entregados en fideicomiso, salen, por tanto,
del patrimonio del fideicomitente, para quedar como patrimonio
autéonomo o separado de afectacion, bajo la titularidad del fiduciario,
en la medida necesaria para la compiementacién de los fines de la
susodicha afectacién; fines de acuerdo con los cuales (y de
conformidad con lo pactado), podra presentarse dicho titular a juicio
como actor o demandado, asi como vender, alquilar, ceder, etcétera.

Semanario Judicia! de la Federacion de Fecha 15 de Junio de 1979,
mayoria de Tres Votos, Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo,
Volumen 121-126 Cuarta Parte, pag. 43, Séptima Epoca, Tercera

Sala”
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JURISPRUDENCIAS EMITIDAS SOBRE LOS VINCULOS QUE
PRODUCE EL FIDEICOMISO.

Ejecutoria que obra a fojas 139 del tomo CXX del Semanario
Judicial de la Federacién, la H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

“Este es uno de los casos en que nuestro antiguo derecho civil
ha sufrido las modificaciones resultantes de Ja adopcion de una
institucién angloamericana como lo es el fideicomiso. El fideicomitente
que consigna en fideicomiso para su venta un bien, crea una
propiedad fiduciaria, muy distinta a la romana del jus utendi, fruendi, et
abutendi. El fiduciario tiene la encomienda de realizar un fin licito
determinado; pueden ser objeto de fideicomiso toda clase de bienes y
derechos; salvo excepciones legales los bienes que se dan en
fideicomiso quedan afectos al fin a que se destinan y sélo pueden
ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al
mencionado fin se refieren (articulo 351 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito); el fideicomisario tiene, ademas de los
derechos que se le conceden por virtud del acto constitutivo del
fideicomiso, el de exigir su cumplimiento a la institucion fiduciaria
{articulo 355); ésta se halla obligada a cumpilir el fideicomiso conforme
al acto constitutivo (articulo 356). Por virtud del Registro Pablico,
queda la institucion fiduciaria obligada ante terceros, no es extrafa al
contrato que el fideicomitente celebre con éstos. En nuestro derecho
comun por regia general rige el proloquio “res inter alios"; pero a pesar
de ello conocemos algunos casos de terceros obligados en su calidad
de causahabientes, como son, por ejemplo, los herederos frente a
tercera persona, por contratos celebrados por ei de cujus. Pues bien,
este es otro caso en el que un tercero (el fideicomisario) sin que
pueda invocar el repetido principio "res inter alios acta aliis neque
necesre seque processe potest’, porque no es un tercero extrafo; es
un tercero ligado por el fideicomiso a la relacion contractual de las
partes de este litiio.”
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AMPARO DIRECTO 1573/1971, promovido por Fomento de Crédito
Mexicano, S.A. ante la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.

“El articulo 2269 del Cddigo Civil previene que: "ninguno puede
vender lo que no es de su propiedad”; es procedente deducir de esta
regla que nadie puede gravar un bien si no es de su exclusiva
propiedad, salvo en el caso que se obtenga el consentimiento de
tercero que tenga dominio sobre el mismo. Tan es asi, que el articulo
346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito dispone
que: en virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes
a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a
una institucion fiduciaria. Lo que presupone que el fideicomitente tiene
pleno dominio de los bienes que sefiala para la institucion fiduciaria
pueda realizar los actos que le corresponden sin  ningun
entorpecimiento posterior. Si pues la propia quejosa expresdé que
respecto de los bienes cuestionados, sus respectivos propietarios o
sea los terceros perjudicados celebraron contratios preliminares de
compraventa; y que el valor de la operacidn se garantizo, por los
promitentes compradores, con titulos de crédito, que se entregaron y
obran en poder de ella, es cuestionable que los promitentes
compradores tengan un interés directo en el futuro de los inmuebles
afectos a sus respectivos contratos, en atencion a lo cual debieron ser
oidos en el juicio para los efectos que indica el articulo 92 del Cédigo
de Procedimientos Civiles, que preceptia: “La sentencia firme
conduce accién y excepcion contra los que litigaron y contra terceros
flamados legalmente al juicio; dispositivo que encuentra a su vez
fundamento en la norma del articulo 14 constitucional

Semanario Judicial de la Federaciéon de fecha 29 de Junio de 1972,
unanimidad de Cuatro Votos. Ponente: Enrique Martinez Ulloa,
Volumen informe 172, Parte il, pag.35, Séptima Epoca, Tercera Sala."

AMPARO DIRECTO 3285/1970, promovido por Guillermo
Hernandez Hurtado, ante la H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

“Una vez constituido y registrado un fideicomiso de garantia, el
fideicomitente queda privado de toda accidn o derecho de disposicion
sobre los bienes fideicomitidos.
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Seminario judicial de la Federacidén de fecha 9 de Marzo de 1973,
mayoria de Tres Votos. Ponente: Rafael Rojina Villegas. Disidentes:
Mariano Ramirez Vazquez y Ernesto Solis Lopez, Volumen Cincuenta
y uno, Cuarta Pante, pag. 29, Séptima Epoca, Tercera Sala.”

AMPARO EN REVISON 155/1969, resuelto por el Primer Tribunal
Colegiado del Primer Circuito en Materia Civil.

“Es cierto que la fraccién | del articulo 45 de la Ley General de
Instituciones de Crédito y Qrganizaciones Auxiliares impone a los
bancos fiduciarios el deber de guardar el secreto propio de fa clase de
operaciones a que el invocado precepto alude; segun el articulo 346
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, ios bienes
fideicomitidos constituyen un patrimonio auténomo afecto a un fin
determinado, o sea al fideicomiso; esto significa que dichos bienes
salen del patrimonio del fideicomitente para constituir el de afectacién
y por ello los acreedores del fideicomitente no pueden perseguir tales
bienes, salvo el caso de fideicomiso constituido en fraude de
acreedores, segun el articule 351 de la Ley ultimamente invocada; y
por tanto resulta evidente que si no existe el aludido derecho de
persecucion, como es el caso de quien no es fideicomitente o
fideicomisario, menos puede existir el de embargar al fideicomitente
los bienes materia del fideicomiso.

Semanario Judicial de la Federacion de fecha 6 de Noviembre de
1970. Ponente: Mariano Azuela, Sec. Roberto del Carmen, Volumen
Veintitrés, Cuarta Parte, paq. 27, Séptima Epoca, Tercera Sala.”

AMPARO DIRECTO 5567/74, promovido por Banco Internacional
Inmobiliario, S.A., ante fa H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

“El fiduciario es titular de la propiedad fideicomitida, es decir, de
cuantos patrimonios separados o auténomos de afectacion se
hubieran constituido con su intervencion (fraccion i1, del articulo 45 de
la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares), pero cada patrimonio fideicomitido y el general o propio de
la institucion fiduciaria, debe ser administrados con reglas propias, y
especialmente cada patrimonio responde de sus propias deudas, las

cuales permanecen ajenas y sin influencia ni afectacion de cada uno
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de ellos en los otros (fracciones XI y XIV del mismo articulo),
naturalmente salvo l0s casos excepcionales que la ley prevé, en que
la institucion fiduciaria responde con su capital propio en el
fideicomiso, como sucede particularmente en las hipétesis a que se
refteren las fracciones |V y Xl del citado articulo 45.

Semanario Judicial de la Federacion de fecha 15 de junio de 1979,
mayoria de Tres Votos, Ponente; José Alfonso Arbitia Arzapalo,
Volumen 121-126 Cuarta Parte, pag. 43, Séptima Epoca, Tercera
Sala.”

JURISPRUDENCIAS QUE ADVIERTEN LAS FACULTADES Y
LIMITACIONES DE LA FIDUCIARIA.

AMPARO DIRECTO 1822/54, promovido por Acosta Sierra
Francisco, ante la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

“De acuerdo con el articulo 356 de ia ley de la materia, en todo
fideicomiso se transmiten a la fiduciaria aquellos derechos que se
requieren para el cumplimiento del fideicomiso y si en las cldusulas de
la escritura respectiva se facuito a la fiduciaria para vender, es obvio
que para la realizacion de esa finalidad tuvo que habérsele transmitido
forzosamente el dominio de ios bienes que iban a venderse en el
fideicomiso, la fiduciaria actua en interés del fideicomitente, en
gjercicio de las facultades que se le han conferido y es por esa
traslacion de determinados derechos sobre los bienes dados en
fideicomiso, por lo que el fideicomitente no puede modificar ni
desconocer lo que la fiduciaria ha hecho dentro de las facultades
conferidas para la reatizacion del fin perseguido.

Seminario Judicial de la Federacion de fecha 1 de Julio de 1955,
mayoria de tres Votos. El Ministro José Castro Estrada no voto por
habérsela aceptado la excusa que presento, Disidente: Gabriel Garcia
Rojas. Ponente: Mariano Ramirez Vazquez, Tomo CXXV, pag.25,
Quinta Epoca, Tercera Sala.”
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AMPARO DIRECTO 1822/54,promovido por Acosta Sierra
Francisco ante la H. Suprema Corte de Justicia de {a Nacidn.

“Las unicas limitaciones que pueden imponer por el fideicomitente a la
institucion fiduciaria deben constar en el acto constitutivo del
fideicomiso y no en actos posteriores, porque de lo contrario, podria
hacerse imposible {a consecucién del fin que se pretende alcanzar.

Seminario Judicial de la Federacion de fecha 1 de Julio de 1955,
mayoria de tres Votos. El Ministro José Castro Estrada no voto por
habérsela aceptado la excusa que presento, Disidente: Gabriet Garcia
Rojas. Ponente: Mariano Ramirez Véazquez, Tomo CXXV, pag.25,
Quinta Epoca, Tercera Sala.”

JURISPRUDENCIAS QUE CONTEMPLAN LOS ASPECTOS
PROCESALES DEL FIDEICOMISO.

Ejecutoria que obra a fojas 51 y 52 del tomo CXXXII del
Semanario Judicial de la Federacion, la H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

“En efecto, el articulo 45 de la Ley de Instituciones de Crédito y
Organizacionas Auxiliares establece gue: "La actividad de las
Instituciones Fiduciarias, se someterd a las siguientes reglas: ... X.
Con la salvedad de toda clase de informacion que sea solicitada por la
Comisién Nacional Bancaria, la violacion del secreto propio de esta
clase de operaciones, incluso ante las autoridades o tribunales en
juicios o reclamaciones que no sean aquellos entablados por el
fideicomitente o fideicomisario, comitente comandante, contra la
institucion ¢ viceversa, constituird a esta en responsabilidad civil por
los danos y perjuicios ocasionados, sin perjuicio de las
responsabilidades penales procedentes”. Pues bien en el caso que
hoy se falla la situacion que se contempla no encuadra dentro de este
supuesto, en virtud de que el demandante no es fideicomitente,
fideicomisario, comitente 0 mandante. De acuerdo con lo anterior, el
Banco puede validamente con apoyo en el precepto en cita, negarse a
acatar lo ordenado, en cumplimiento de lo establecido en las
disposiciones que regulan el funcionamiento de las instituciones
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fiduciarias, cuya finalidad evidente es la de salvaguardar los principios
en que se sostenga tal actividad: el secreto fiduciario.”

Ejecutoria que obra a foja 53 del tomo CXXXIlIl del Semanario
Judicial de la Federacién, la H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

“Como el fideicomitente puede ser al mismo tiempo fideicomisario, o
sea, la persona que tiene derecho a recibir los beneficios del
fideicomiso, resulta evidente que aun siendo cierto, como lo es, que la
fraccion X del articulo 45 de la Ley de Instituciones de Crédito, impone
a éstas el deber de no violar el secreto fiduciario, no es menos cierto
gue nada autoriza a desprender de esta disposicion que los
acreedores del fideicomisario no puedan embargar a éste los
beneficios del fideicomiso salvo, naturaimente, que tales beneficios
sean inembargables, como por ejemplo, en el caso de aquel que
hubiera puede desprenderse de tal disposicion que los acreedores no
puedan ejercitar el derecho de embargo contra los propios
fideicomitentes, no propiamente en lo que ve a los bienes
fideicomitidos que ya se dijo salen de su patrimonio personal para
constituir el auténomo de afectacion, pero si en lo que toca a los
derechos que los fideicomitentes se hayan reservado expresamente al
construir el fideicomiso y, también en lo que hace al derecho de
revision de los bienes al extinguirse dicho fideicomiso (articulo 358 de
la citada Ley de Titulos).

AMPARO DIRECTO 1355/1967 promovido por Jestus Galindo
Garza, ante la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

“El interdicto de retener la posesién, en cuanto medida cautelar,
no puede prosperar juridicamente cuando el fideicomitente y el
fiduciario estan vincuiados por una relacidn de causahabiencia,
conforme a la cual el primero afecto e! bien fideicomitido para la
realizacién del fin, autorizandole para ejercitar con exclusion de él,
todas las acciones y derechos inherentes al propio bien.

Semanario Judicial de la Federacion de fecha 30 de septiembre de
1968, unanimidad de cuatrg votos. Ponente: Mariano Azuela, Volumen
CXXXV, Cuarta Parte, pag. 77, Sexta Epoca, Tercera Sala.”
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AMPARO DIRECTO 171/1965, promovido por José Refugio Dévora
Mojarro, ante la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

“Si el fideicomiso sobre un bien inmueble se constituyd y se
inscribié en el Registro, con anterioridad a la instauracion del juicio
sumario hipotecario relativo al propio inmueble, seguido en contra del
fideicomitente, debe estimarse que habiendo adquirido la institucion
fiduciaria los derechos de duefia y poseedora del bien, antes de la
fecha en que se inicid el juicio hipotecario, ta misma institucion debid
ser citada a éste, sin que obste que el fideicomiso se hubiera
constituido con posterioridad a la hipoteca, pues ello solo significa que
esta conserva su prelacion en cuanto al pago, pero nada tiene que ver
con la garantia procesal de previa audiencia y emplazamiento a juicio,
para que no se privara a la fiduciaria de sus derechos adquiridos
sobre el inmueble, sin respetar esa garantia, el articulo 12 del Cddigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales
establece que “cuando después de fijada y registrada la cédula
hipotecara y contestada la demanda, cambiase el duefo y poseedor
juridico del predio, con éste continuara el juicio”. Por lo tanto, si el
cambio en cuanto al dominio y posesion ocurrit antes de iniciarse el
juicio, por mayoeria de razon debe estimarse que era necesario, para
no violar la garantia del articulo 14 constitucional, que se emplazara a
juicio a la institucion fiduciaria, que adquirié, ademas de su caracter de
duena fiduciaria del inmueble la posesion del mismo.

Semanario Judicial de la Federacion de fecha 13 de Abril de 1967,
mayoria de Cuatro Votos, Ponente: Mariano Azuela, Volumen CXXVI
Cuarta Parte, pdg. 21, Sexta Epoca, Tercera Sala.”

AMPARO DIRECTO 3756/75, promovido por Compania
Administradora y Realizadora del Inmuebles, S. A., ante la H.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

“St en la escritura constitutiva del fideicomiso no se estipuld que
en la venta del inmueble fideicomitido la subasta se hiciera en los
términos establecidos por el Cddigo de Procedimientos Civiles, es
decir, ante la autoridad judicial, sino que se convino expresamente
que dicha venta se haria conforme a las bases establecidas en las
clausulas respectivas del contrato de fideicomiso, y en {as mismas se

pacto que la parte fideicomitente aceptaba como precio de la venta la
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cantidad al efecto con diez dias de anticipacion mediante aviso
publicado en un periddico de mayor circulacion a eleccién del
fiduciario, resuita que los actos tendientes a la subasta publica del
inmueble, realizados por el propia cumplimiento no puede dejarse a
voluntad de una de las partes, maxime sino unicamente los actos de
ejecucion derivados de aquél. Las operaciones de fideicomiso estan
regidas por la Ley de Titulo y Operaciones de Crédito, y las
instituciones que llevan a la practica esas operaciones lo estan por la
Ley de Instituciones de Crédito, pero no por esto se debe de aplicar al
fideicomiso las reglas que establece el articulo 141 de la ultima ley
mencionada para el cobro de créditos hipotecarios, créditos de
habilitacion o avio o refaccionarios que tengan como garantia bienes
inmuebles, pues el fideicomiso tiene diversa naturaleza. Debe
prevalecer, en cuanto a la venta o remate del bien fideicomitido, lo
convenido por los contratantes pues su voluntad es la suprema ley, y
el procedimiento convencional es el preferente segun lo dispone el
Caédigo de Comercio.

Semanario judicial de la Federaciéon de fecha 20 de Marzo de 1985,
Cinco Votos. Ponente: Victor Manuel Franco Pérez, 193-198, Séptima
Parte, pag. 497, Séptima Epoca, Sala Auxiliar.”

AMPARO DIRECTO 5567/74, promovido por Banco Internacional
inmobiliario, S.A., ante la H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, se establecio:

“Si el Banco demandado se comprometid a cubrir fos pagarés que
suscribid, unicamente en su caracter de fiduciario, es decir, no en lo
personal, se sigue de ello, como bien lo aduce el Banco quejoso en
sus conceptos de violacion, que como se estd en presencia de
documentos estrictamente literales, con esa forma de proceder, Gnica
y exclusivamente pudo, conforme a derecho, obligar los bienes
afectos al fideicomiso de que se trata y no otros, deduciéndose,
entonces, que fue juridicamente indebido que la responsable, al
decidir la apelacion, no modificara el fallo del acto, para determinar
claramente, en las decisiones, que el pago de las prestaciones objeto
de la condena dictada en contra del banco quejoso, debia ejecutarse
gnicamente en 1os bienes objeto del fideicomiso.
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Semanario Judicial de la Federacion de fecha 15 de Junio de 1979,
mayoria de tres Votos, Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo,
Volumen 1221-126 Cuarta Parte, pag. 74, Séptima Epoca, Tercera
Sala.”

Las anteriores jurisprudencias reflejan el aspecto motriz de la ey

de amparo en relacion con los sucesos que lleva a efecto la Suprema
Corte de Justicia con el fideicomiso.
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4.1. EL COMITE TECNICO Y SU APARICION DENTRO DEL ACTO
CONSTITUTIVO DEL FIDEICOMISO.

Una vez estudiada la naturaleza juridica del fideicomiso y
liegando a la conclusion de que se trata de un acto juridico voluntario
del tipo “declaracién unilateral de la voluntad” especificamente en su
constitucién; se puede afirmar que la voluntad del fideicomitente es la
que da nacimiento a las principales obligaciones y derechos
contenidos en un fideicomiso, es decir que la naturaleza misma del
fideicomiso permite la autorregulacién del acontecimiento vy
consecuencias juridicas, por lo tanto el fideicomitente es el
responsable de designar 0 no, un comité técnico dentro de la
constitucion del fideicomiso, establecer sus funciones, obligaciones y
derechos, de esta forma puede dar nacimiento a un drgano de mucha
ayuda para €! desarrollo del fideicomiso, esto es posible teniendo la
informacion suficiente y la asesoria adecuada al momento de
constituir el fideicomiso.

Durante el desarrollo del presente trabajo se ha podido observar
que el comité técnico es un érgano que puede facilitar la ejecucion del
fideicomiso y es de gran importancia tenerlo presente en toda
constitucion de un fideicomiso, por [0 tanto es innegable la importancia
de conocer su estructura y la ley que lo reglamenta.

La importancia que tiene el comité técnico en los fideicomisos
depende del tipo de fideicomiso que se vaya a ejecutar y la persona
mas indicada para asesorar y dar un consejo acerca la designacion de
un comité técnico en la constitucion del fideicomiso es un experto en
la materia y de preferencia ajeno al mismo, ya que si se recurre a la
misma institucion fiduciaria para que brinde esta ayuda, lo mas seguro
es que no lo recomiende por facilitarse el trabajo, no dependiendo asi
de ninguna decisién externa. Es trascendental dar a conocer esta
figura desde antes de constituir el fideicomiso; conocer sus ventajas y
aplicacion pueden lograr un desarrolio mas armonioso y eficaz del
fideicomiso.

Es recomendable por o menos, defar la posibilidad que en las
reformas del fideicomiso se pueda designar esta figura por el
fideicomisario 0 el mismo fideicomitente. Por estos motivos es tan
importante la designacion de un comité técnico en el acto constitutivo
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del fideicomiso o el contemplar su designacion posterior en este
mismo momento.

En los fideicomisos estudiados, la principal clasificacion puede
ser. pablicos y privados; a continuacién se analizara la designacion del
comité técnico en cada caso y su importancia.

4.1.1. DENTRO DE LOS FIDEICOMISOS PUBLICOS.

La Ley Organica de la Administracion Publica Federal en el
apartado correspondiente, contempla la obligatoriedad de designar un
comité técnico en todos los fideicomisos creados por el Gobiemno
Federal a través del Banco de México, con el fin y propésito de cuidar
y vigilar que el dinero empleado y de interés publico, sea bien
administrado y que el manejo de sus fondos sea lo mas transparente
posible y cumplan el objeto o fin para lo que fueron constituidos.

Sin mas funcién que la que la ley en su contenido contempla para los
fideicomisos publicos; la obligatoriedad de designar un comité técnico
desde la constitucion de un fideicomiso, se limita al crear un organo
exclusivarmente de supervisién y vigilancia;, sin facultar al comité
técnico a ser un drgano de asesoria y apoyo para la ejecucion del
fideicomiso, limitdndose exclusivamente a su utilidad clasica, sin
buscar nuevas aplicaciones.

Solo cabe agregar al respecto, que seria importante se
considerara en el nombramiento de las personas que integran el
comité técnico en los fideicomisos publicos, a peritos en la materia en
que valla a versar el objeto y fin del fideicomiso, para que mas que un
organo de supervision y vigilancia, fuera de asesoria y apoyo a la
institucion fiduciaria en el desempefio de sus facultades claro, con la
designacion de sus funciones por el fideicomitente y por supuesto la
regulacién legal correspondiente por parie de la Ley Orgénica de ia
Administracidon Publica Federal, logrando asi obtener mejores
beneficios del fideicomiso.
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4.1.2. DENTRO DE LOS FIDEICOMISOS PRIVADOS.

La cuestion privada dentro del derecho refieja el estudio de lo
que han querido llevar los particulares en sus relaciones sociales y
econdmicas, que se traducen en juridicas y nada mas como muestra
esta el fideicomiso privado que en si es una gama o un mosaico en el
cual se pueden llevar a efecto finalidades y objetos de diferentes
formas y modos; se diria a gusto del cliente o de acuerdo a las
situaciones y circunstancias requeridas en cada caso especifico,
debido a la maleabilidad del fideicomiso privado, se contemplan
multitud de situaciones a las cuales puede dar cabida esta figura.

Dentro de lo relativo a la intervencion del comité técnico en los
fideicomisos privados, pueden quedar como ejemplo los fideicomisos
de inversion, en donde se designe un comité técnico integrado por
financieros, analistas, contadores y representantes de casas de bolsa
para que con su experiencia aporten ideas y abran oportunidades de
inversion al delegado fiduciario, auxiliando a desempaniar su funcion
de la manera mas eficaz, ya que por lo general los delegados
fiduciarios suelen ser abogados los cuales no tienen una gran
experiencia en el manejo de capital, a diferencia de un experto
financiero, el cual puede orientar al delegado de la manera mas
iddnea para invertir o manejar capital, que es la base del fideicomiso,
logrando los mayores beneficios posibles para el cumplimiento del fin
a que fue creado el citado fideicomiso. Es decir que ratificamos la idea
de que el comité técnico no solo vigile el cumplimiento del fideicomiso,
sino que también intervenga orientando al delegado fiduciario para el
mejor desempefio de su funcion.

Se puede también tener la imagen de un fideicomiso de
administracion, en el cual dependiendo del objeto y el fin del
fideicomiso se pueden nombrar diversos profesionistas dentro del
mismo comité para dar un asesoramiento al delegado fiduciario, con la
finalidad de un buen desarrollo del fideicomiso. De esta forma se
considera pertinente el contemplar la designacion del comité en la
constitucion del fideicomiso o dejar abierta ia posibilidad de que en un
futuro sea designado por el fideicomisario.
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4.2. LA INTERVENCION DEL COMITE TECNICO DENTRO DEL
FIDEICOMISO.

Después del andlisis del funcionamiento del fideicomiso, su
desarrollo, distintos usos y costumbres relativos al mismo; ;Cémo
podemos lograr tener un comité técnico que facilite la conservacion y
desarrollo del fideicomiso?.

Es de vital importancia para el comercio y en particular para el
abogade mercantilista el conocimiento y la exacta aplicacién del
fideicomiso; y al mismo tiempo es de gran importancia el estudio y Ia
forma que se lleva a cabo la intervencion del comité técnico en los
fideicomisos. La cuestion mercantil dentro de su practica ha sufrido
determinados altibajos desde que México se independizo y en la
actualidad debido a los constantes cambios que ha sufrido el pais y el
adelanto de la tecnologia, es clave para el avance de la ley el correcto
funcionamiento de los distintos ordenamientos juridicos y en el caso
concreto del fideicomiso.

El comercio en su forma méas elevada implica una tecnologia

“techne de la techne” la técnica al servicio de la teécnica, que en
nuestro pais a sufrido grandes atrasos y sobre todo a raiz de tener un
Cdédigo de Comercio del siglo pasado y no contar con aquellos
lineamientos acordes a la era que se esta viviendo.
Por fo tanto el conocer cuando y de que forma el fideicomiso es
oportung y al mismo tiempo y de la misma manera ver cuando es
posible y viable el comité técnico; no solo estudiar la teoria y ver en
forma aislada y sin relacion el comité técnico con el fideicomiso, sino
observar la practica y de que forma puede ir incluida la teoria, para 1o
cual es basica la importancia de la intervencién del comité técnico
quedando de manifiesto bajo los siguientes rubros:

PRIMERO.- El comité técnico es importante porque permite mantener
-la vigilancia del desarrollo del fideicomiso.

SEGUNDO.- Porque permite la intervencion tanto del fideicomitente
como del fideicomisario dentro del desarrollo del fideicomiso.
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TERCERO.- Se podria regular la colaboracion de profesionistas
expertos en la toma de decisiones de acuerdo con el fin u objeto del
fideicomiso; y

CUARTO.- Permite la observancia y vigilancia en la actuacion y
desempefo de la institucién fiduciaria.

Por estos puntos consideramos importante una reforma a las
actividades del comité .técnico dentro de los fideicomisos,
permitiéndole intervenir como un drgano versatil y activo en el
desarrollo del fideicomiso.

4.2.1, DENTRO DE LOS FIDEICOMISOS PUBLICOS.

Dentro de los fideicomisos publicos es obvia la intervencion del
comité técnico ya que este organo regularmente formado por
representantes de diversas dependencias y secretarias de gobierno,
vigila, regula y controla constantemente las actuaciones y el
desempeno de las fiduciarias protegiendo asi el objeto y fines del
fideicomiso que por ser de cardcter publico, es de caracter social, por
tal razén la Ley Organica de la Administracién Puablica Federal
contempla este supuesto y lo hace obligatorio en la constitucion de
cualquier tipo de fideicomiso creado por el Gobierno Federal.

De lo anterior se desprende que la intervencion dentro de los
fideicomisos publicos aparte de {levarse por “oficio” reviste la
importancia no solamente de lo que marca la ley sino primordialmente
el cuidar y proteger los ingresos y egresos de la nacién mexicana. Y el
convertir al comité en un drgano de asesoria especializado, podria ser
una ventaja para en el provecho de los recursos a él asignados y
obtener asi un mayor beneficio.
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4.2.1.1. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL COMITE TECNICO.

En cuanto a los derechos y obligaciones que puede tener un
comité técnico dentro de los fideicomisos publicos podemos
mencionar que: con relacion a la “Res Publica”, cosa publica o
derecho publico, tenemos el derecho privado, que es en si mismo una
imagen y trascendencia def publico por que “todo lo publico es privado
y todo lo privado se hace pablico”.

De esta forma los derechos y obligaciones del comité técnico dentro
de los fideicomisos ptiblicos y privados son los mismos, ya que el
fideicomitente es el encargado de senalar las facultades de este
érgano, dentro de la constitucion del fideicomiso y la fiduciaria de
acuerdo a estos lineamientos, se tendra que sujetar a lo dispuesto en
el contrato.

Principalmente, la tnica diferencia son las disposiciones legales
que regulan la obligatoriedad de la figura del comité técnico dentro de
los fideicomisos publicos, siendo de gran trascendencia el regular
dentro de la Ley los puntos generales en cuanto a su operatividad y
facultades, contemplando su intervencién como asesor del fiduciario
para el desempeno de sus funciones; pero en si sus derechos y
obligaciones los decide el fideicomitente en ia constitucion del
fideicomiso, dando asi fa oportunidad de que sea éste quien faculte al
comité para participar en el fideicomiso de una manera distinta a la
comun.

4.2.2. DENTRO DE LOS FIDEICOMISOS PRIVADOS.

La intervencion del comité técnico dentro de los fideicomisos
privados es un punto muy importante, ya.que puede servir como una
figura no solo de vigilancia, como se a expuesto con anterioridad, sino
también como un drgano de asesoria para el desempefio dei
fideicomiso.

En cuanto al papel de supervision y vigilancia, es recomendable
la figura dei comité técnico, ya que permite la intervencion del
fideicomitente y fideicomisario en el desarrolio del fideicomiso. Y por
otro lado crea una participacion de estos sujetos en las decisiones
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importantes que tome la fiduciaria, puesto que estas decisiones van a
afectar o beneficiar directamente a los mismos.

Por otro lado el papel de asesoria que puede jugar un comité
técnico integrado por expertos en la materia a desarroliar, puede ser
de gran provecho en los resultados del fideicomiso, obteniendo
mejores rendimientos de un negocio que se crea con la finalidad de
beneficiar a alguien.

4.2.2.1. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL COMITE TECNICO.

A partir de lo estudiado con anterioridad con respecto a la
autorregulacion gue existe en la constitucién del fideicomiso, se puede
concluir que dentro de los derechos otorgados por el fideicomitente al
comité técnico se pueden establecer mecanismos de vigilancia y mas
aun de asesoria que nutran el objeto y lo posibiliten para el fin a que
fue creado, estableciendo estas facultades tanto el fideicomisario
como el fideicomitente, ya sea en el acto constitutivo del fideicomiso o
en sus reformas.

Y en relacion con las necesidades u obligaciones a las que esta
sujeto el comité técnico, la mayoria son de indole estrictamente
formales porque se encuentran contenidas en la constitucion del
fideicomiso, ya que la ley no regula las obligaciones y derechos del
comité técnico. Estos derechos y obligaciones derivan principalmente
del acto de constitucion del fideicomiso en el cual el fideicomitente
regula como en todo negocio juridico, la funcién y desempefio de este
organo, otorgandole las facultades y obligaciones necesarias para
cumplir cabaimente la funcion para la que fue creado.
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43. LA IMPORTANCIA DE LA DESIGNACION DEL COMITE
TECNICO EN LA CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO.

Como ya se ha estudiado a lo largo de la presente tesis, la

constitucion del fideicomiso es wun acto juridico wvoluntario
importantisimo, del cual emanaran todas las consecuencias juridicas
posteriores al mismo, asi como la organizacion y funcionamiento del
fideicomiso. En el mismo momento existe la opcidn de prever la
formacién de un comité técnico o dejar abierta su integracién en sus
reformas, estableciendo sus reglas de funcionamiento y fijando sus
facultades. Y es precisamente en esta constitucion del fideicomiso, el
momento exacto en el que se decide si se va a emplear o no este
érgano, perdiendo toda oportunidad en lo posterior.
De aqui la importancia de aprovechar el momento exacto de
contemplar esta figura, siendo la constitucion del fideicomiso un
momento importantisimo y primordial, ya que en esta etapa se definen
los objetos y finalidades para los que se destinaran los bienes,
también dentro de esta misma, se regulan las bases y lineamientos
principales que regiran el desarrollo del fideicomiso.

En el momento de ia constitucion, el fideicomitente que de
acuerdo con la Ley General de Instituciones de Crédito es el unico que
puede prever la existencia de un comité técnico, debe designar este
drgano tan importante o bien facultar a una persona para que en el
momento en que se necesite esta figura, sea designada por el
fideicomitente o por el fideicomisario. También es importante regular el
ambito de desarrollo o de colaboracion del comité técnico, de tal forma
que se le den las facultades suficientes para vigilar al fiduciario sin
gue pueda abusar de estas mismas, entorpeciendo asi el desempefio
sano del mismo fideicomiso.

La primera etapa que es la constitucion, es el acto juridico en
donde se debe dar nacimiento a un contrato sano, si el fideicomiso es
constituido correctamente, con las autorregulaciones y dérganos
correctos dard buenos resultados y se alcanzara el fin deseado; pero
si desde su constitucion carece o adolece de las suficientes reglas de
funcionamiento 0 no se preven l0s Organos necesarios para su buen
funcionamiento, se puede enfrentar un contrato defectuoso que
acarreara muchos problemas que pudieron evitarse con una correcta
constitucion.
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Por lo tanto se debe definir claramente, desde su constitucion, el fin
para el que es creado y en base a esto se daran las reglas basicas
para su funcionamiento, asesorandose adecuadamente con un perito
en la materia y con la opinion adecuada de un experto en la materia
sobre el objeto y fines del fideicomiso, para alcanzar asi la finalidad
deseada y obtener los mayores beneficios del fideicomiso.

De la misma forma se deben prever situaciones futuras, que

puedan obstaculizar el desarrollo del fideicomiso o presentar cualguier
impedimento para el cumplimiento del fin.
Para estas situaciones también puede intervenir un comité técnico,
colaborando con la solucidn de cualquier imprevisto y mas aun,
previendo dentro de! desarrollo del fideicomiso cualquier falia en su
funcionamiento, proponiendo en el momento de detectar cualquier
falla, la modificacion mas pertinente al contrato.
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CONCLUSIONES:

De acuerdo a lo estudiado en el presente trabajo y a los
fundamentos que en orden trascendental se han analizado, se puede
concluir lo siguiente:

PRIMERO.- La aplicacion y desarrollo del fideicomiso es de tal
manera trascendente en nuestro sistema de derecho, que se tienen
que formular las condiciones suficientes para que el publico en
general las pueda interpretar de manera simple y eficaz, dejando al
alcance de todos las ventajas practicas que esta figura ofrece.

SEGUNDO.- La importancia de conocer y aplicar el comité
técnico no solo en los fideicomisos publicos si no en los fideicomisos
privados es vital, ya que el desarrollo del fideicomiso tanto publico
como privado deberia de darse en un clima de extrema confianza,
puesto que la confianza en cuestiones de dinero es lo fundamental,
pero desgraciadamente no es asi y existe la preferencia de un érgano
de vigilancia y supervision, que permita tener acceso a las decisiones
de la fiduciaria previamente a un conflicto, evitando procesos
judiciales.

TERCERO.- Actualmente ia trascendencia de la aplicacion del
comité técnico, radica en vigilar y supervisar el desempefio del
fiduciarioc en la ejecuciéon de los fideicomisos; pero consideramos
relevante la asesoria especializada que puede brindar éste érgano en
el desarroflo o ejecucion los fines del fideicomiso, permitiendo la
participacion de profesionales capacitados en la materia que verse el
fideicomiso, no solo estableciendo los parametros de accion del
delegado fiduciarioc sino asesorandolo en el desempefio de sus
funciones.

CUARTO.- De acuerdo a su naturaleza juridica, en fa
constitucion del fideicomiso se dan las normas bdasicas para su
funcionamiento; en esta misma constitucién se designa un comité
técnico y se le otorgan las facultades necesarias a arbitrio del
fideicomitente, para que éste érgano intervenga en el desarrollo del
fideicomiso con esas funciones preestablecidas. Consideramos
pertinente éste momento de constitucién para crear un comité técnico
con nuevas funciones de asesoria y apoyo técnico, que orienten ej
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desemperio del delegado fiduciario, agilicen la toma de decisiones,
prevean y resuelvan los problemas que enfrente un fideicomiso a
través de su desarrollo.

QUINTO.- Es necesario recalcar la necesidad de cambiar la
figura del comité técnico en México y que no solo sirva como érgano
de vigilancia, si no también, como un drgano de participacion en las
decisiones del fiduciario, debiendo integrar este 6rgano, como ya se
ha mencionado, con expertos en la materia en la que se valla a
desarrollar el fideicomiso, para que de esta forma exista un drgano de
asesoria técnica en cada caso especifico.

SEXTO.- Expuesta la importancia del comité técnico, se deberia
facultar al fideicomisario dentro de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito para que pudiera designar a este érgano en
todo momento, siendo esta facuitad otorgada por ministerio de ley sin
necesidad de estar contemplada en el acta constitutiva.

SEPTIMO.- Se deberia habilitar en la ley a las casas de bolsa
para que funcionen como fiduciarias, ya que son instituciones
financieras experimeniadas en inversién y administracién. Del mismo
modo deberia darse esta autorizacion a instituciones como las de
seguros, fianzas, almacenes generales de deposito, sofoles, eic.;
permitiéndoles participar en todo tipo de fideicomisos y no solo en fos
de garantia.

OCTAVO.- Existen grandes lagunas en la ley y mas tratidndose
de los fideicomisos. Cada vez que los legisladores reforman las leyes,
confunden mas los términos y la figura del fideicomiso, en lugar de
hacerla mas sencilla. En las (ltimas reformas publicadas el 23 de
Mayo del 2000, el legislador confunde el momento de la transmision
de la propiedad de los bienes fideicomitidos que se da hasta la
gjecucion del fideicomiso, con la enajenacion de un bien en un
fideicomiso, que es la destinacion de un bien, a un fin licito
determinado, la cuai se da en su constitucion.

NOVENO.- Al respecto de las ultimas modificaciones a la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, se confirma el deseo y
finalidad del Gobierno Federal de apoyar y rehabilitar no solo a las
Instituciones de Crédito, sino también a las de Seguros, Fianzas,
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Sociedades Financieras de Objeto Limitado y Almacenes Generales
de Deposito, permitiéndoles actuar como fiduciarias en fideicomisos
de garantia que les garanticen la recuperacién y remate inmediato de
los bienes otorgados en garantia, motivandolas asi a autorizar y
otorgar créditos y recuperar su actividad financiera, ¢pero a que
precio?. No solo se debe garantizar la recuperacion de carteras
vencidas a las instituciones financieras del pais por medios de
remates expeditos de los bienes dados en garantia; si no que se debe
reactivar la economia generando empleos, créditos con buenas tasas
de interés, apoyando realmente a los deudores y a las instituciones
financieras; no hay necesidad de crear leyes ventajosas que
unicamente inclinen la balanza a un lado, desprotegiendo a los
deudores del pais.

DECIMO.- En las recientes reformas de los procedimientos de
ejecucion de los fideicomisos de garantia hechas al Cddigo de
Comercio, nos podemos dar cuenta que no se toman en cuenta ios
derechos de los deudores, dejandolos nuevamente desprotegidos y
beneficiando una vez mas a las clases poderosas del pais, surgiendo
asi varias interrogantes ;donde quedo la equidad y Ia justicia?, ;con
este tipo de créditos pretende el estado fomentar la actividad
economica del pais?, ;es conveniente rehabilitar las actividades de
las empresas con este tipo de garantias? y mas aun, ¢piensa el
estado aplicar a los créditos hipotecarios para adgquisicion de
viviendas de interés social, este tipo de fideicomisos de garantia?.
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