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INTRODUCCION

El fideicomiso, objeto del presente trabajo es una
institucién que ha sido objeto de estudio de muiltiples autores,
quienes hoy en dia no han logrado ponerse de acuerdo en
muchos aspectos de este, uno de ellos es precisamente el tema
qQue€ nos ocupa: los efectos sobre los bienes que forman el
patrimonio fideicomitido en el derecho mexicano. Ei presente
trabajo pretende explorar las diversas tendencias de la doctrina
y teorias aportadas por ésta ¥ sugerir una regulacion precisa ya
que la regulacién actual y la actividad fiduciaria en nuestro pais

s vasta pero su crecimiento ha sido desordenado.

Al existir una uniformidad en la regulaciéon actual no
existiria duda sobre la transmision de la propiedad de los

bienes que forman el patrimonio del fideicomiso, al fiduciario.

Derivado de las diversas teorias que hoy en dia contintian
causando impacto sobre la actividad fiduciaria se ha llegado
incluso a afirmar que los bienes que constituyen el patrimonio
de todo fideicomiso constituyen un nuevo derecho de
propiedad: “la propiedad fiduciaria” que altera nuestro régimen
juridico respecto del concepto de propiedad en el cual e]

propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella con las



modalidades y limitaciones fijadas por las leyes, en el caso del

fideicomiso esta limitacion es exclusivamente a su fin.

El presente trabajo esta formado por siete capitulos; en el
primero se expone el concepto del Fideicomiso asi como sus

semejanzas y diferencias con otras instituciones juridicas.

En el segundo capitulo, se describen los antecedentes
histéricos y legislativos del fideicomiso en México, abarcando,
desde sus origenes, implementacién y uso en nuestro pais,

hasta nuestros dias.

En el tercer capitulo se exponen las diversas teorias de la
doctrina respecto a la naturaleza Jjuridica del Fideicomiso ya
que actualmente la legislacion es poco clara en determinarla.
Considero que es de suma importancia saber ante que figura
nos encontramos para entender los efectos que produce y para

entender al Fideicomiso en si mismo.

En el cuarto capitulo con el fin de lograr una aproximacién
al objeto de conocimiento de nuestro estudio se hace el examen
del fideicomiso por sus elementos, asimismo se hace estudio de
las diversas causas de terminacién del fideicomiso y de los

fideicomisos prohibidos por la legislacion actual.



El quinto capitulo hace referencia a los diversos usos que
se le pueden dar a los fideicomisos partiendo de la clasificacién
de los mismos, incluyendo el fideicomiso de garantia el cual fue

incluido en la legislacién como tal recientemente.

En el sexto capitulo se hace referencia al tema principal de
nuestra investigacién que es precisamente los efectos sobre los
bienes y/o derechos que forman el patrimonio fideicomitido,
para lo cual se exponen las doctrinas en torno a los efectos de

los bienes que forman parte del patrimonio del fideicomiso.

Y finalmente se exponen las conclusiones en el sentido de
que en mi opinién, los bienes del patrimonio del fideicomiso son
transmitidos en propiedad, al fiduciario planteando y
sugiriendo claridad en la legislacion para su correcta

interpretacion.




CAPITULO I

CONCEPTO DE FIDEICOMISO EN MEXICO Y SUS
SIMILITUDES Y DIFERENCIAS CON OTRAS
INSTITUCIONES JURIDICAS

1.1 Concepto de Fideicomiso

Al respecto la Ley General de Titulos ¥ Operaciones de

Crédito establece en el articulo 381:

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

Sin embargo lo dispuesto por el articulo anteriormente
transcrito no nos proporciona una definicién o el concepto del
contrato de fideicomiso, sino solamente. una descripcién de los
elementos necesarios para la creacién del mismo sin precisar

los efectos legales que se producen desde su constitucion.

La Ley de Bancos de Fideicomiso publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 17 de Jjulio de 1926, definia al
fideicomiso en su articulo sexto como “un mandato irrevocable
en virtud del cual se entregan al banco, con el caracter de
fiduciario, determinados bienes para que disponga de ellos o

sus productos, segiin la voluntad de quien los entrega, llamado




fideicomitente, a beneficio de un tercero, Hamado fideicomisario

o beneficiario™.

De la anterior definicién podemos concluir que el
legislador le dio al fideicomiso la categoria de mandato
irrevocable, cuestion que en lo personal no comparto por

razones que mas adelante establezco.

Por lo anterior es necesario recurrir a la doctrina que se ha
abocado a estudiar ampliamente el contrato en cuestién y ha
definido al fideicomiso como un negocio juridico que debe
constar por escrito y por el cual una persona denominada
fideicomitente transmite uno o varios bienes y/o derechos a
una institucién bancaria llamada fiduciario, quien esta obligado
a disponer de los bienes y a €jercer los derechos, para la
realizacion de los fines establecidos en beneficio de otra

persona llamada fideicomisario.

Mantilla Molina define al fideicomiso como “un negocio
juridico mediante el cual una persona, el fideicomitente,
entrega a otra, el fiduciario, ciertos bienes que destina a un fin
licito determinado cuya realizacién encomienda al propio

fiduciario; cuando el fin del fideicomiso redunde en beneficio de



determinadas personas, tendran éstas el caracter de

fideicomisarios™.!

Segun el maestro Cervantes Ahumada el fideicomiso es
“un negocio juridico por medio del cual el fideicomitente
constituye un patrimonio auténomo cuya titularidad se
atribuye al fiduciario para la realizacién de un fin

determinado.”2

Joaquin Rodriguez y Rodriguez afirma que el fideicomiso
“debe considerarse como un negocio fiduciario en cuanto se
trata de un negocio juridico en virtud del cual se atribuye al
fiduciario la titularidad dominical sobre ciertos bienes con Ia
limitacién, de caracter obligatorio, de realizar sélo aquellos
actos exigidos por el cumplimiento del fin para la realizacion del

cual se destinan.”s

El Diccionario Juridico Mexicano define al fideicomiso
como “contrato mediante el cual una persona fisica o moral

transfiere la propiedad sobre parte de sus bienes a una

! Mantilla Molina Roberto. Derecho Mercantf]. México, Editorial Porria, 1986, p.66.
2 Cervantes Ahumada, Ragl. Titulos v Operaciones de Crédlto. México. Editorial Herrero,
1978, p.289.

? Rodriguez, Rodriguez, Joaquin. Derechoe Mercanti]. Tomo II, 20%. Editorial México,
Editorial Porria, 1991, p. 109




institucion fiduciaria, para que con ellos se realice un fin licito,

que la propia persona sefiala en el contrato respectivo.™

Podemos afirmar que las caracteristicas esenciales del

fideicomiso son las siguientes:

Tiene lugar un desprendimiento y afectacién de parte de

un patrimonio para la realizacién de un fin determinado y licito.

Implica una transmision de los bienes afectados al

fiduciario.

El fin que se persigue debe ser en todo momento licito y

determinado.

La realizacion del fin esta a cargo de aquél a quien se
transmitieron los bienes Yy no a cargo de aquél que se

desprendié de los mismos.

La obtencién del fin podra tener o no un destinatario,

beneficiario especifico, denominado fideicomitente.

* Fideicorniso, i i vol. 2. México; Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nactonal Auténoma de México. Editorfal Pormia, 1991, p.
1441.




El fideicomiso nace cuando una persona denominada
fideicomitente se desprende de parte o de la totalidad los bienes
y/o derechos que forman parte de su patrimonio para la

obtencién de un fin licito y determinado que él mismo sefiale.

El fin sélo puede ser perseguido por un fiduciario, quien
constituye un patrimonio con los bienes y/o derechos que le
fueron transmitidos distinto al patrimonio del fideicomitente y

del fiduciario.

Por lo general del cumplimiento de los fines del fideicomiso
se desprenden beneficios que tienen wun destinatario,

fideicomisario, quien también puede ser fideicomitente.

1.2 Similitudes y diferencias con otras instituciones

juridicas

a. Estipulacion a favor de tercero y Fideicomiso

Por medio de la estipulacién a favor de tercero, los
contratantes pueden convenir que los efectos del negocio entre
ellos se produzcan en beneficio de un tercero designado en el
propio contrato. La doctrina establece que en la estipulacion a
favor de tercero el tercero adquiere derechos desde el momento

en que se da el consentimiento de los contratantes, sin que sea



necesaria la aceptacion por parte del beneficiario. Salvo
convenio expreso en contrario, el beneficiario esta legitimado
para ejercer la accién de cumplimiento de la obligacién

contraida por el promitente.

Por lo anteriormente expuesto, asi como por las
definiciones de fideicomiso establecidas al inicio del presente
capitulo se podria llegar a considerar que el fideicomiso es un
contrato a favor de tercero en donde el fideicomitente es el
estipulante y el fiduciario el promitente en beneficio del
fideicomisario, como tercero beneficiario de los fines del
fideicomiso. Sin embargo existen diferencias claras entre uno y

otro.

La estipulacién a favor de tercero se encuentra regulada
en los articulos 1868 a 1872 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal. Esta no nace como consecuencia de la declaracion
unilateral de la voluntad, sino como su nombre lo indica, ésta
nace de una estipulacién, un contrato, un acuerdo de

voluntades.

El articulo 1869 del Cédigo Civil del Distrito Federal prevé
que la estipulacién hecha a favor de tercero hace adquirir a
este, salvo pacto por escrito en contrario, el derecho de exigir al

promitente la prestacién a que se ha obligado y confiere al




estipulante el derecho de exigir del promitente el cumplimiento

de dicha obligacion.

El derecho de tercero nace al perfeccionarse el contrato,
salvo que los contratantes se hayan reservado la facultad de
imponer las modalidades que acuerden siempre y cuando se

consignen por escrito en el contrato.

La estipulacion podra ser revocada sélo si el tercero no la
acepta ya sea porque se manifiesta en tal sentido 0 porque
rehuse la prestacién estipulada a su favor, en cambio en el
contrato de fideicomiso el fideicomitente puede revocar el
contrato sin estar sujeto o condicionado a la aceptacion del

fideicomisario.

En el contrato de fideicomiso a diferencia de Ia
estipulacién a favor de tercero existe una afectacién patrimonial
para la consecucion de un fin determinado. Asimismo el
contrato de fideicomiso puede constituirse sin que
necesariamente exista fideicomisario determinado, incluso
puede constituirse a favor de no nacidos pero concebidos, en
cambio en la estipulacién a favor de tercero se tiene que definir

en todo caso al beneficiario.

15




El fiduciario en el contrato de fideicomiso cumple con la
voluntad del fideicomitente, mientras que en la estipulacién a
favor de tercero el promitente cumple con su voluntad, la

obligacién del promitente es personal.

Por lo anterior podemos concluir que aunque en principio
ambas figuras tienen similitudes debido a que se prevé un
beneficio a favor de tercero, existen también claras diferencias

entre uno y otro.

b. Mandato y Fideicomiso

Algunos de los estudios de la materia han establecido la

teoria fideicomiso- mandato.

Se pretendi6 adaptar el trust anglosajon a los sistemas
juridicos latinoamericanos de ascendencia romana por primera
vez por el jurista panameiio Alfaro quien establecié como “lo
que hace al fiduciario es en resumidas cuentas desempenar un
encargo del fideicomitente, y si de acuerdo con la
Jjurisprudencia el contrato de mandato es aquél por medio del
cual una persona se obliga a prestar un servicio o a hacer
alguna cosa por cuenta o encargo de otra, hay que concluir

rectamente que el fideicomiso es en sustancia un mandato, en

16



el cual el fiduciario es el mandatario y el fideicomitente es el

mandante.”s

Sin embargo el mismo autor mas adelante, reconoce que el
concepto de mandato no es suficiente para encuadrar en €l la
figura del fideicomiso, siendo Ia mayor diferencia entre uno y
otro que en el contrato de fideicomiso se da lugar a una

transmisién de bienes y en el mandato no.

Senala como elementos del fideicomiso lo siguientes,

estableciendo las diferencias con el mandato:

La transmisién del patrimonio en la que se engendra el

derecho de dominio del fiduciario.

La destinacién que se da al patrimonio.

El encargo que se debe de ejecutar.

Existen numerosas diferencias entre el mandato y el
fideicomiso, siendo la principal que en el fideicomiso existe

transmisiéon de los bienes fideicomitidos, sin que lo sean

aquellos sobre los cuales recaen los actos del mandato. Esta

® Dominguez Martinez, Jorge A. Emmﬂm&ammmmngm_dﬂ_mg
Jurdice. Primera Edicién. México. Editorial Porraa, 1972, pag. 146

17




diferencia si bien no es la unica si es suficiente para determinar

que las figuras son diversas desde sus raices.

Otra clara diferencia entre mandato y fideicomiso es que el
mandante, aun cuando el mandato ya haya sido aceptado por el
mandatario, puede realizar los actos juridicos encargados a éste
por si mismo, aun cuando estemos en presencia de un mandato
irrevocable o de un mandato general amplisimo; en cambio en
el fideicomiso, una vez aceptado el cargo de fiduciario por la
institucién de crédito, el fideicomitente pierde el derecho de
ejecutar, por si mismo, los actos necesarios para lograr los fines
para los cuales se constituy6 el contrato, de tal suerte que si,
como a veces sucede, el fiduciario desea que el fideicomitente
realice alguno de los actos juridicos para lo cual se constituyé
el fideicomiso, es necesario que el fiduciario devuelva al
fideicomitente las facultades que se este le confirid y otorgue a
favor del fideicomitente un mandato para llevar acabo dichos
actos, esto sucede con frecuencia cuando el fiduciario otorga un
mandato a favor de un tercero designado por el fideicomitente
para actos de administracién y/o pleitos y cobranzas con

respecto a los bienes y/o derechos fideicomitidos.

En el mandato el mandatario puede actuar por cuenta del
mandante o en nombre propio, produciendo efectos en el

patrimonio del mandante, en caso de que actue en nombre

18



propio, el mandante es obligado directamente a favor de la
persona con quien contraté como si se tratara de un asunto
personal, en cambio en la actuacién del fiduciario en el
fideicomiso nunca es en representacién o en nombre del
fideicomitente, ni siquiera por cuenta de este, ya que siempre
€s en nombre y por cuenta propios y por virtud del fideicomiso
los efectos juridicos de los actos realizados por el fideicomitente
producen efectos sobre el patrimonio  fideicomitido,
considerando en todo momento la responsabilidad en la que el
fiduciario pueda incurrir cuando su actuacién no sea conforme

a las instrucciones proporcionadas por el fideicomitente.

Asimismo el objeto del mandato es mas amplio que el
fideicomiso ya que este ultimo debe de recaer sobre los bienes
que se aportan como patrimonio fideicomitido, en cambio el
mandato puede recaer incluso sobre objetos no patrimoniales o

referentes a obligaciones de hacer etc.

No obstante lo anterior debemos tener presente que
existen similitudes entre ambas figuras, como lo es la situacion
Juridica en la que pueden encontrarse el mandatario y el
fiduciario. El fiduciario obra en nombre Propio por cuenta
ajena, y de forma analoga, el mandatario ¥a que aun cuando
obre en nombre propio debers observar las instrucciones del

mandante.

19



c. Donacién y Fideicomiso

En caso de la donacién, el donante transmite a una
persona llamada donatario, gratuitamente, un parte o la
totalidad de sus bienes presentes, a diferencia del fideicomiso,
la donacién opera sobre bienes presentes, el fideicomiso puede
operar con bienes futuros, ademas que en este ultimo
interviene el fiduciario quien realiza los actos juridicos
encomendados en beneficio del fideicomisario, lo que no ocurre

entre donante y donatario.

d. Depésito y Fideicomiso

El depésito es un contrato por medio del cual el
depositario se obliga hacia el depositante a recibir una cosa
mueble o inmueble que aquél le confia para su guarda y

custodia debiendo restituiria cuando la pida el depositante.

El depésito y el fideicomiso se asemejan ya que en ambas
figuras salen bienes de un patrimonio y se entregan a un
tercero para custodia de los mismos, sin embargo las diferencia

entre uno y otro son muy claras:

El depésito tiene su esencia en la entrega de la cosa para
la guarda material con Ia obligacién de restituirla, en el

fideicomiso no sélo existe una simple posesion material de la

20



cosa por parte del fiduciario, sino que ademas tiene el titulo
legal para la realizacién de sus fines. Asimismo en el contrato
de depésito los bienes dados en custodia no salen del
patrimonio del depositante, no asi en el fideicomiso en donde
existe una transmisién de bienes Ya que incluso existe la
posibilidad de que el fiduciario los transfiera a algtin tercero
adquirente. Ademas en el deposito el depositario esta obligado a
restituir la cosa al depositante cuando este asi Io requiera, en el
fideicomiso el fiduciario debe actuar segun los fines del

fideicomiso no tinicamente a la voluntad del fideicomitente.
Por eso podemos concluir que el depdsito y el fideicomiso

tienen similitudes pero también claras diferencias que no nos

permiten confundir las figuras.

21



CAPITULO II
ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO

La institucién surge en relacion con la manifestacion de la
ultima voluntad, es decir se liga a la sucesién. En su desarrollo
llega a operar como una institucion independiente de aquella
con la que nacié. Desde sus inicios se considera un encargo
que se confia a la honradez y a Ia fe ajena. Ei fideicomiso actual
tiene una significacién bien definida en nuestro derecho y una
arraigada tradicion muy antigua que viene desde el Derecho

Romano y evoluciona hasta nuestros dias.

2.1 Derecho Romano:

En Roma existieron dos instituciones que constituyen
antecedente del fideicomiso que son la Jiducia y los fideicomisos

testamentarios.

a. La fiducia: consistia en una forma solemne de
transmitir la propiedad conocida como mancipatio que se
acompafia de un pactum fiduciae por medio del cual, el
accipiens, quien recibia la propiedad del bien transmitido, se
obligaba frente al tradens a trasmitir la propiedad, después de
realizar determinados fines al mismo tradens o bien a un

tercero.
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Juan Iglesias define a la fiducia como “un contrato por el
que una persona (fiduciante) transmite la propiedad de una
cosa mediante mancipatio o in iure cesio, con objeto de
garantizar un crédito (fiducia cum creditore) , 0 con miras a fines
de diversa indole (fiducia cum amico). Al acto formal de
transmision se agrega un pacto fiduciae, que patentiza la
finalidad perseguida en el mismo. Tal pacto se halla sancionado

por una accion pretoria (actio fiduciae )6

La fiducia se perfeccionaba con la entrega de la cosa, por
lo que para algunos autores constituye uno de los contratos
reales mas antiguos, y para otros la fiducia se considerd como
un contrato de prenda o hipoteca cuando su fin era garantizar

el cumplimiento de una obligacién.

En el Derecho Romano existieron dos formas de fiducia, la

fiducia cum creditore y la fiducia cum amico.

La fiducia cum creditore se utilizaba para garantizar el
cumplimiento de obligaciones, para lo cual se transmitian
bienes al acreedor quien tenia el derecho de aduenarse de éstos

en caso de que el deudor no cumpliera con su obligacion de

pago.

6 Iglesias, Juan. Derecho Rompang. 6* edicién, Barcelona, Editorial Ariel, 1979, Pag.
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En la fiducia cum creditore, a diferencia del contrato de
prenda, en caso de que el valor de los bienes transmitidos fuera
superior al de la deuda, el acreedor no estaba obligado a

devolver la diferencia al deudor.

La fiducia cum amico concedia al acreedor el uso y
disfrute gratuito de los bienes transmitidos, para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del deudor; una vez
cumplidas éstas, el acreedor estaba obligado a retransmitir los
bienes transmitidos como consecuencia del pactum fiduciae al

acreedor.

La fiducia cum creditore, se diferencia de la fiducia cum
amico, por el hecho de que la primera, ademas de ser util para
garantizar el pago de un crédito, daba la oportunidad, en caso
de incumplimiento de la obligacién garantizada, a que al
acreedor se constituyera como nuevo duefio de los bienes
transmitidos, a diferencia de la fiducia cum amico que ademas
de permitir el uso y goce de los bienes transmitidos obligaba al

que los recibia a restituirlos.

b. El fideicomiso testamentario: se usaba cuando algan
testador queria favorecer a una persona con la que no tenia una

testamenti factio, por lo que pedia al heredero que ejecutara



para dar al incapaz parte de los bienes heredados o algin

objeto en particular.

Los fideicomisos testamentarios no requerian, en su inicio,
de una forma especifica, podian ser otorgados de palabra o por
escrito, ante testigos o sin ellos. Generalmente se constituia
mediante la elaboracién de una carta {codicilio) dirigida a la

persona a la cual se confian los bienes.

Asimismo el cumplimiento del fideicomiso quedé a la
buena fe pero posteriormente, dado que existia incumplimiento

se establecio la figura del praetor fideicommissarius,

Durante la ultima etapa del derecho romano, la fiducia y
los fideicomisos testamentarios, como medios de transmisién de
la propiedad, cayeron en desuso por la creacién de nuevas
figuras méas perfeccionadas pero son el antecedente mas remoto

del fideicomiso actual.
2.2 Derecho Germanico:
En el derecho germanico existieron tres instituciones que

son antecedentes del fideicomiso que son la prenda

inmobiliaria, el manusfidelis y el salman o treuhand.
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a. La prenda inmobiliaria: era un medio por el cual el
deudor transmitia a su acreedor un bien inmueble como
garantia mediante la entrega de una carta venditionis y el
acreedor a su vez, se obligaba con una contracarta, a restituir el
primer documento y el bien transmitido si el deudor cumplia

puntualmente su obligacion.

b. El manusfidelis: se usaba para contravenir ias
limitantes y prohibiciones contenidas en las disposiciones
legales para determinar la calidad de los herederos legitimos.
Existia la figura de un fiduciario lamado manusfidelis, a quien
se le transmitia la cosa materia de una donacién, mediante una
carta venditionis, para que este de inmediato, retransmitiera la
cosa adquirida al verdadero beneficiario, reservando al donante,

un derecho de goce sobre la cosa donada para su disfrute.

El manusfidelis era por lo general una persona del Clero
con el objeto de buscar garantia en el desemperic de las
funciones, ya que se le concedian derechos amplios e
ilimitados sobre los bienes, como el poder disponer de ellos

aun en su propio beneficio.

c. El salman o treuhand: era un albacea primitivo, a

quien se le transmitian bienes inmuebles del duefio para que
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cuando este muriera el treuhand cumpliera con los fines

previstos.

Al efecto Villagordoa senala “el Derecho Germanico ha
definido genéricamente al salman como la persona
intermediaria que realiza la transmisién de un bien inmueble

del propietario original al adquirente definitivo...”?

Esta figura del salman existe en el antiguo derecho
germanico asi como en el nuevo derecho germanico. En el
primero el salman como fiduciario recibia, de quien enajenaba
un bien, las facultades necesarias para transmitir el bien a un
tercero. En el nuevo derecho germanico, a diferencia, se

facultada al salman para adquirir bienes y no para enajenarlos.

2.3 Derecho Inglés:

Existieron dos instituciones del Derecho inglés que forman
los antecedentes mas importantes de actual fideicomiso que

son el antiguo use y el moderno trust.

a. El use: se formaba por una relacién Jjuridica en Ia cual
una persona denominada feoffe to use, era revestida de un

poder juridico de cuyo ejercicio resultaba un beneficio de tipo

7 Villagordoa Lozano, José Manuel. Doctrina General del Fideicomiso, México. Editorial

Porria 1982, pag. 129.
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econdmico a favor de otra persona llamada cestui que use. Se
originé para evitar las prohibiciones e incapacidades
establecidas en el primitivo derecho ingles, para poder adquirir
la propiedad legal de los bienes inmuebles. En muchas
ocasiones se utilizd ademas, para lograr diversos objetivos
licitos o fraudulentos que no se reconocian en el orden juridico
¥ que requerian de una interpésita persona, asi se burlaban
acciones reivindicatorias o se defraudaba a acreedores,
ocasionando una aparente insolvencia del deudor quien
transmitia sus bienes a un fiduciario o bien durante Ias
guerras, los bienes expuestos a confiscacién por parte de los
vencedores como pena por traicién imputada, se transmitian a
una persona . quedando el cesionario en posesién de los bienes
con la obligacién de permitir el uso exclusivo de tales al
otorgante o a sus herederos basandose en principios religiosos
y morales que no se encontraban sancionados por ¢l Common
Law, asi, el cedente condenado, no tenia bienes que le pudieran
ser confiscados pues el cesionario tenia la legal propiedad de

ellos y era ajeno al delito cometido.

Desde fines del siglo XIV y comienzos del siglo XV
empezaron a llegar a la cancilleria quejas contra feoffes infieles
que, escapaban al conocimiento de los tribunales del Common
Law, asi la violacién de la fe cometida por los prestanombres

provocoé el comienzo de una nueva etapa, ya que se da
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competencia jurisdiccional a los tribunales de Equidad, de la
rama del derecho sajon llamada Equity y al canciller para
resolver casos no previstos en el Common Law distinguido por
su rigidez. Asi el cumplimiento del use ya no queda sujeto
solamente a la buena fe guardada, sino que los tribunales asi
como el canciller podian ordenar que se cumpliera la obligacién
en sus términos asi como ordenar la restitucién de los bienes
cuando fuera necesario imponiendo pena de prisién contra el

rebelde hasta que obedeciera.

Para efectos practicos, los cancilleres consideraban a los
uses como derechos de equidad y no como simples derechos de
crédito aplicando asi por analogia reglas del Common Law

relativas a la propiedad.

En la época de Enrique VIII, se expide por el Parlamento la
Ley de Usos del ano de 1534, que disponia que quien gozara de
un use seria considerado en lo sucesivo como propietario de
pleno derecho evitando los abusos originados. Asi se ejecutaba
el uso, es decir, se daba efectos legales de plena propiedad,
eliminando por completo al Jeaffe. Con esto se evité por algin
tiempo la existencia de dos propietarios a la vez uno legal y

otro equitativo respecto de una misma cosa.
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Sin embargo esta ley provocé un nuevo estimulo a la
creacion de los ‘usos por los tiempos dificiles que sucedieron a
la lucha de Carlos I y sus stbditos. Con el tiempo se demostré
que a pesar de la ley, todavia era factible e] desdoblamiento
entre el derecho legal 0 Common Law y el derecho del

beneficiario.

La aplicacién de la ley era estrictamente literal y surgieron
supuestos que no se encontraban dentro de su esfera de
aplicaciéon como lo son: el use constituido unicamente sobre
bienes muebles ya que la ley sélo regulaba el use sobre
inmuebles tampoco era materia de la ley los uses activos que
implicaban una labor positiva y de administracién que debia
realizar el feoffee que consistia en la obligacién de hacer cobros
y entregar productos al beneficiario donde el titulo legal
subsistia para el feoffee ya que la ley sé6lo contemplaba los usos
pasivos, o sea el permitir al beneficiario realizar el cobro de
frutos y rentas, caso en que el use quedaba ejecutado a
diferencia de los activos. Por altimo, no se consideran en la ley
los usos constituidos sobre otro uso anterior, es decir aquellos
constituidos en cadena. De acuerdo con la ley el primer uso
quedaba ejecutado pero el segundo escapaba a la aplicacion de

la ley.



De esta manera, los uses logran escapar de los obstaculos
opuestos por la ley de 1534. El anico cambio que hubo fue el de
la expresion use por la de trust, probablemente debido a que
los uses activos eran ilamados trusts o para hacer que la
expresion use fuera desapareciendo o bien para referirse al

segundo uso no ejecutado.

b. El trust: relacién de confianza con respecto a
determinados bienes por la cual la persona que los posee
(trustee) esta obligada a manejarlos en beneficio de un tercero
(cestui que trust). El beneficiario esta obligado a confiar en el
trustee o fiduciario. Es una relacién personal ya que el
fiduciario esta obligado a no delegar el deber de ejecutar y
alcanzar el fin que se le encarga al constituir el trust ya que el
trustee se nombra en virtud de la confianza que existe entre las
partes. Se considera que los autores anglosajones llaman
relaciones fiduciarias a las que en el Derecho Romano se

llamaban intuitu personae.

Intervienen tres personas normalmente. El settlor o
fideicomitente quien es el que inicia el trust, también se le
llama creator o trustor. Puede ser settlor cualquier persona que
tenga la capacidad de contratar, de hacer testamento, de gozar
y ejercitar sus derechos patrimoniales. Por medio del trust e]

trustee o fiduciario, se convierte en titular legal de los hienes o
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derechos afectados por el trust. Para ser trustee se requiere
capacidad de .go‘ce y de ejercicio de los derechos, en caso de no
existir esto, el tribunal competente debers removerlo del cargo
para evitar perjuicios a los beneficiarios. El trustee es nombrado
por el seitlor en caso de que no se haga el nombramiento, la
Corte suple la obligacién y designara a uno capaz de manejar el
trust sin que la falta de nombramiento implique invalidez del
trust, ya que la equidad suple la deficiencia. Existe ademas un
beneficiario del trust que puede ser cualquier persona capaz de

tener propiedad para si.

Pueden coincidir en la misma persona la calidad de settlor
o fideicomitente y trustee o fiduciario, esto se da cuando el
seltlor se nombra a si mismo #ustee. En este caso no hay
transmisiéon de bienes o derechos sino s0lo la separacion de los
mismos dentro del patrimonio personal del settlor. Pero no
pueden coincidir las calidades de trustee y beneficiario dentro

de un mismo trust.

Obligaciones y facultades del trustee: esta obligado a
desarrollar las actividades necesarias para cumplir con el fin
previsto siempre y cuando se actte del{tro de lo licito y la
voluntad del settlor. Asi tiene un minimo de facultades para
ejercitar la conducta necesaria para realizar el negocio, estas

facultades pueden ser expresas descritas en el acta constitutiva
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o en la ley, o pueden ser implicitas cuando las circunstancias o

el fin del trust lo requieran.

El trustee debe actuar conforme a la buena fe, habilidad y
prudencia como si se tratara de un negocio propio protegiendo
al negocio de cualquier tercero. El trustee debe tomar posesion
inmediata sobre los bienes fideicomitidos para cumplir con su
objetivo, una vez que el negocio se ha constituidoe, salvo que se
disponga algo diferente. El trustee estd ademas obligado a

cuidar los bienes sin fusionarlos a su patrimonio personal.

Si el trustee incumple con la obligacién contraida, el cestui
puede demandarlo. Si la propiedad ha sido equivocadamente
interferida por una tercera persona, corresponde al trustee y no
al cestui demandar al tercero, siempre en beneficio del cestui si
S€ negara a hacerlo, el cestui puede obtener un decreto de la
corte para obligar al trustee a gjercitar la accién
correspondiente para demandar en equidad el tercero ya que el

cestui no puede demandar al tercero sin unirlo al trustee.

Existen dos tipos de trust que nacen por acto entre las

partes de manera voluntaria, Yy son:

b.1 El trust expreso: es aquel que se constituye de forma

intencional y deliberada por una voluntad expresa del settlor,
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por medio de un convenio o testamento otorgando protecciones
y beneficios teniendo a Ia equidad para la guarda del
patrimonio fiduciario. Nace de Ia interpretacion de un
instrumento escrito, surge de los términos del instrumento. Es
aquel cuyos términos se declaran de manera definitiva en el
instrumento correspondiente por el settlor por lo que no
requiere ningun otro documento para precisar las modalidades

a las que se sujeta.

b.2 El trust implicito: es aquel reconocido por los
tribunales como resultado de los términos utilizados en el
instrumento o bien por las circunstancias que afectaron la
celebracién de acto, ya que la existencia del trust depende de

las circunstancias particulares.

Hay ademas trust que nacen por ministerio de ley que es
aquél que no deriva de declaraciones o de la intencién o
voluntad de las partes, sino que son impuestos por virtud de la
equidad siempre que se busque un beneficio para conservar

determinados bienes en poder de alguien.
Ademaés se clasifican en publicos y privados. Los primeros

son aquellos que interesan a la sociedad en general o a un

sector social. En cambio el frust privado es aquel que se
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establece en beneficio de personas determinadas atn cuando

no sean identificables de manera inmediata,

2.4 En México:

Se utilizé en México una variedad de #rust de importancia
para el desarrollo econémico de los Estados Unidos, ya que
eran el instrumento por el cual se garantizaba la emisién de
bonos para financiar la construccién de ferrocarriles en nuestro
pais. El Cédigo Civil de 1884, vigente en aquél entonces y la Ley
de Ferrocarriles del 29 de abril de 1899, permitian que el trust,
aun otorgado en el extranjero, surtiera efectos Jjuridicos de

conformidad con las leyes mexicanas.

a. Proyecto Limantour.

El 21 de Noviembre de 1905, el Secretario de Hacienda, el
Sr. Limantour, envi6é a la Camara de Diputados una iniciativa
del Lic. Jorge Vera Estafiol para que el ejecutivo expidiera una
ley disponiendo que pudieran constituirse en México,
Instituciones Comerciales encargadas de desempenar las
funciones de agentes fideicomisarios. Esta iniciativa ademas
explicaba que hacia falta organizaciones especiales cuya
funcién consistiera en ejecutar actos y operaciones en beneficio

de terceras personas o de las partes interesadas en los que Ia
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organizacion no tuviera un interés directo sino que actuaran
como simples intermediarios. Estas instituciones existian en
paises anglosajones bajo el nombre de tfrust companyes o
companias fideicomisarias, con la finalidad de interponer su
mediacién para asegurar el cumplimiento futuro, de buena fe,
en condiciones y términos convenientes, de las obligaciones

surgidas de un contrato o de un acto.

El Proyecto Limantour resultaba atractivo por los
resultados tan favorables obtenidos por medio de dichas
instituciones, por los muiltiples servicios prestados en los
Estados Unidos y en otros paises, por las relaciones existentes
entre la vida comercial de México y la de Estados Unidos de
Ameérica que eran cada vez mas estrechas, por la afluencia de
capitales de dicho pais al nuestro para desarrollar toda clase de
empresas, asi como el adelanto y perfeccionamiento del sistema
de transacciones en la actividad general hicieron sentir al poder
publico la necesidad de incorporar a la legislacién dicha

institucion.

El Presidente de la Republica acordé someter el proyecto a
la consideracion de la Camara. A pesar de que se presenté con
el proyecto en la sesién de la Camara de Diputados el mismo

dia en que fue enviado y de que se turné a las Comisiones
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unidas de primera de Justicia y segunda de Hacienda, nunca

llegé a discutirse.

Sin embargo el proyecto Limantour aunque no adquirié
caracter de ley, tiene una gran importancia ya que constituye el
primer intento legislativo en el mundo para adaptar el trust a

un sistema de tradicién romana.

El término Fideicomiso, aceptado como equivalente al
trust, aparece por primera vez en el Proyecto Limantour, y en el
derecho positivo en la Ley General de Crédito y
Establecimientos Bancarios de 1924, ¥a que anteriormente el
fideicomiso tenia una significacién arraigada al derecho
Romano unido con la idea de la sucesion testamentaria, donde
el testador manda al heredero que transmita a otro la herencia

o parte de ella.

b. Ley General de Instituciones de Crédito y

Establecimientos Bancarios de 1924.

Esta ley, de fecha 24 de diciembre de 1924 en su capitulo
VIII se refiere a los bancos de fideicomiso en donde por primera
vez se contempla al fideicomiso. En el articulo 6° fraccién VII,
se le da la categoria de institucién de crédito a los Bancos de

Fideicomiso los cuales “sélo podran establecerse en Ia
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Repablica mediante concesion otorgada por el Ejecutivo de la
Unién”. La redaccion del articulo 73 de la citada ley nos da
alguna idea en cuanto a los fines del fideicomiso, sin ser, en

ningun momento limitativa:

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

Es importante sefialar que en el capitulado de ésta ley, no
se defini6 el concepto de bancos de fideicomiso y mucho menos
el de fideicomiso como tal, Unicamente se limité a dar una
aproximacion muy vaga de lo que serian las funciones de los

mencionados bancos.

Ademas agrega que los bancos de fideicomiso se regiran
por la ley especial que ha de expedirse, lo que sucedié dos afios

mas tarde.

. Proyecto Creel.

La consagracion del fideicomiso en nuestro sistema legal

fue el resuitado que se tuvo en la primera Convenciéon Bancaria
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realizada el afio de 1924, donde a iniciativa del Sr. Enrique
Creel se llevé a efecto el primer intento para implantar esta
institucién en nuestro sistema legal: ya que en dicha
convencion se recomendé la expedicién de una Ley General
para regir las instituciones de crédito conocidas en el extranjero
como Companias Bancarias de Fideicomiso y Ahorros conforme
a bases que las facultaran para lo que ahora se conoce como
actividades de instituciones fiduciarias para actuar como cajas
de ahorros y practicar toda clase de operaciones bancarias de

depdsito y de descuento.

El fideicomiso mexicano se reservaba a los bancos
unicamente, se consideraba una operacion de crédito y como
tal se introdujo en la legislacién, no era una institucién de
derecho civil ya que ni siquiera se contemplaba la posibilidad
de los trustees, personas privadas, mas bien se tomé en cuenta
a las companias bancarias de trust cuya utilidad en las
finanzas y en el crédito era motivo determinante del legislador.
De hecho, Creel basé su dictamen en dicha utilidad haciendo

poco hincapié en el trust mismo.

d. Ley de Bancos de Fideicomiso y Ley General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de

1926.
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La Ley de Bancos de Fideicomiso del 30 de junio de 1926,
publicada el 17 de julio del mismo ano, se refundié en la Ley
General de Instituciones de Crédito y Establecimientos

Bancarios del 31 de agosto del mismo afio.

Esta ley establecié que “el fideicomiso propiamente dicho
€s un mandato irrevocable en virtud del cual se entregan al
banco con caracter de fiduciario, determinados bienes para que
disponga de ellos o de sus productos segtin la voluntad del que
los entrega, llamando fideicomitente, en beneficio de un tercero

llamado fideicomisario”.
€. Ley General de Instituciones de Crédito de 1932.

Esta ley fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 29 de junio de 1932 y abrogd la ley de 1926. Esta ley regula
con detalle los fideicomisos de quiebra, los testamentarios y los
de administracién. Asimismo introduce una figura similar al

delegado fiduciario, refiriéndose a un funcionario especial.

Sélo autoriza la creacién de fideicomisos, cuya operacién y
regulacion seria tema a tratar en la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito que en su oportunidad se expediria, sin
embargo sefialé que los fideicomisos se dejarian a la gestion de

una institucién sujeta a la vigilancia del Estado, que operara
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en virtud de una concesion del Gobierno, reiterando la
prohibicién para que las sucursales de bancos extranjeros

actilen como fiduciarias.

Se hace una reclasificacién de las instituciones de crédito,
como consecuencia de la eliminaciéon del banco de emision,
para que fuera regulado por su ley especial. En cuanto a las
Instituciones Nacionales de Crédito, se hace también la
aclaracion de que se regularan por sus leyes especiales y, a
falta de éstas o cuanto en ellas no esté previsto, por lo

establecido por esta ley.

f. Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932.

Esta ley de fecha 26 de agosto de 1932 se publicé en el
Diario Oficial de la Federacién del 27 del mismo mes y afio,
entré en vigor a partir del 15 de septiembre de 1932 y continua

hasta nuestros dias.

Esta ley en su exposicién de motivos declaraba que la ley
de 1926 habia introducido en México, la Institucién juridica del
fideicomiso y que dicha institucién podria ser de gran utilidad
para la actividad econémica del pais y que estaba destinada a

un gran desarrollo, pero que dicha ley no precisaba el caracter
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sustantivo de la institucion y dejaba por lo tanto grandes

lagunas al respecto.

Por lo anterior esta ley regula por primera vez al

fideicomiso en forma integral y sustantiva.

Es importante mencionar que la ley que se comenta sufrié
reformas mediante decreto publicado en el Diario Oficial de Ia
Federacién del 23 de mayo del 2000 por medio del cual se
adicionaron varios articulos, incluyendo la figura del
fideicomiso de garantia, mismo que se comentara mas adelante,
recorriendo la numeracion de los articulos referentes al
fideicomiso para quedar regulado en los articulos del 381 al
394.

A continuacién se indican algunas de las caracteristicas
mas sobresalientes contempladas por los articulos de dicha ley

referentes al contrato de fideicomiso.

Establece que los bienes materia del fideicomiso seran
destinados a un fin el cual debera ser licito y determinado, esto
es, debe existir e! conocimiento integro de cuales van a ser los
moéviles y objetivos por los que se crea un fideicomiso, asi como
que éstos no contravengan lo estabiecido por la ley o las buenas

costumbres.
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Contempla la posibilidad de que el fideicomiso sera valido
aunque no se nombre fideicomisario en su constitucién, dicha
designacién no es sustancial para la constitucién del

fideicomiso, pero si imprescindible para su eficacia.

Ante la crisis financiera que se presentd a principios del
ano 1995, surgié la inquietud de crear medios o instrumentos
que propiciaran mayor seguridad en el cumplimiento del pago
de pasivos ante las instituciones de crédito; como resultado de
esta necesidad el 24 de mayo de 1997, el legislador consideré la
opcidn de que las instituciones de crédito pudieran fungir como
fideicomisarios en el caso de que los bienes dados en
fideicomiso garantizaran el Pago de un crédito otorgado por la

fiduciaria.

Lo anterior permitiria a las instituctones de crédito gozar
en lo futuro de los beneficios que trae consigo ser fideicomisario
y a la vez ser quien controle Y se encargue del buen

funcionamiento del fideicomiso como fiduciario.

Indica la necesidad de que la persona que vaya a crear el
fideicomiso tenga la facultad de disponer de sus bienes, para
crear un patrimonio de afectacion, ya que es indispensable que

los bienes salgan de su patrimonio.
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El fideicomitente podra designar varias instituciones
fiduciarias para que conjunta o sucesivamente desempenen el
fideicomiso, estableciendo en orden y condiciones en que hayan
de sustituirse. Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del
fideicomiso, cuando la institucion no acepte, o por renuncia o
remocion cese en el desempeno de su cargo debera nombrarse
otra persona para que la sustituya. Si no fuera posible esta

sustitucién, cesara el fideicomiso.

Cabe mencionar que es necesario que las fiduciarias
cuenten con la respectiva concesién del Gobierno Federal para
poder fungir como tales y que, en algunos casos, la designacion
de varias de ellas puede representar en un futuro problemas en

el buen funcionamiento del fideicomiso.

Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran
afectos al fin que se destinen Y. en consecuencia sélo podran
glercitarse 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 del fideicomiso
mismo o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con
anterioridad a Ia constitucién del fideicomiso, por el

fideicomisario o por terceros.



El patrimonio fideicomitido estara integrado por los bienes
y derechos que se afecten al mismo, los que desde ese momento
no podran tener mas destino que el que se les haya asignado
por el fideicomitente. Este podra, sin embargo, limitar ese
destino en la forma que considere conveniente, debiendo
consignarlo asi en el acto constitutivo. Lo anterior constituye
uno de los derechos que le asisten al fideicomitente y que mas

adelante estudiaremos con mayor detenimiento.

Asimismo, la posibilidad que otorga este precepto en el
sentido de poder atacar de nulidad los fideicomisos que en
fraude de terceros se constituyan, evita que la ley sea un

vehiculo para la comisién de delitos.

El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o
por testamento. La constitucién de fideicomiso debers siempre
constar por escrito y ajustarse a los términos de la legislacién
comun sobre la transmisién de derechos o la de las cosas que

se den en fideicomiso.

Tratandose de las limitaciones impuestas al fiduciario para
el cabal cumplimiento de su cometido, el articulo 391 de la Ley
seflala que seran todas aquellas que las partes pacten de

manera expresa.
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La institucién fiduciaria 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

perdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa.

Las causas legales de extincién del fideicomiso se
consignan en el articulo 392 mientras que el articulo 388
precisa el destino de los bienes fideicomitidos cuando ocurre la
extincion del mismo, asi como los requisitos formales que se
deben observar cuando se afectaron bienes inmuebles o

derechos reales impuestos sobre éstos.

A pesar de la legislacién que en materia de fideicomiso se
ha promulgado, existen un sinnumero de lagunas que nos
orillan a recurrir con frecuencia al derecho comun; ejemplo
claro es la ambigiiedad del concepto “buen padre de familia”

contenido en la ley que se comenta.

A falta de disposicién expresa, esta ley, es suplida por (i)
las leyes especiales relativas, (i) la legislacién mercantil
general, (iii) los usos bancarios y mercantiles y a falta de los

anteriores; por el derecho comun.
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g. Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones

Auxiliares de 1941.

Esta ley se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
31 de mayo de 1941 y entré en vigor el 2 de junio del mismo
ano la cual abroga a la Ley General de Instituciones de Crédito

de 1932.

Esta ley regulaba la actividad de las sociedades o
instituciones de crédito que disfrutaban de una corncesion para

poder realizar operaciones fiduciarias.

El propésito del legislador fue que tanto la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito como esta ley fueran
complementarias la una de la otra: la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito teniendo como campo la estructuracién
del fideicomiso y esta ley la regulacién de las fiduciarias que

habrian de desempenar la actividad.

Se establece la posibilidad para el Gobierno Federal de
otorgar concesiones para fungir como fiduciarias. Fue asi como
se conforma la “banca especializada” integrada por los bancos
de depésito, financieros y los hipotecarios con la ventaja de que
cada uno de ellos podia tener adicionalmente facultades para

realizar operaciones fiduciarias y de ahorro.
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Posteriormente mediante diversos acuerdos se adicionaron
a este ordenamiento legal las bases que darian origen a lo que

hoy conocemos como banca muiltiple y como grupos financieros.

Esta ley permanecié en vigor hasta que, en virtud de la
nacionalizacion de la banca de 1982, se reformé el articulo 28
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
donde se establece que el servicio de banca y crédito sera
prestado exclusivamente por el Estado en los términos que la
correspondiente ley reglamentaria establezca: con lo cual se
dieron las bases para que entrara en vigor la Ley Reglamentaria

del Servicio Pitblico de Banca y Crédito en 1983.
h. Ley de Instituciones de Crédito de 1990.

Esta ley se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el
18 de julio de 1990, actualmente en vigor y fue reformada
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién
del 23 de mayo del 2000, por medio del cual se adicionaron,
reformaron y derogaron articulos para regular la figura del

fideicomiso de garantia.

Esta ley delimita el marco juridico de la banca donde sélo

la banca de desarrollo se encuentra bajo el control del Estado.
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Asimismo se establecen las funciones que de manera exclusiva
podran realizar las instituciones de crédito, siendo una de ellas

la practica del fideicomiso.

Art. 46.- Las instituciones de crédito sélo
podran realizar las operaciones siguientes: ...

fraccion 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 comisiones.

Se desprende que las instituciones de crédito son las
Unicas facultadas para practicar operaciones de fideicomiso
atento a lo establecido por la ley especial, quedando obligadas a
responder civilmente por los dafos ¥ perjuicios que se causen

por falta de cumplimiento a lo pactado.
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CAPITULO 111
NATURALEZA JURIDICA DEL F IDEICOMISO

En México la legislacion es poco clara para determinar la
naturaleza juridica del fideicomiso debido a que en ella se
contienen pocos articulos que se ocupan del tema, por lo que
actualmente existe discrepancia entre los autores para definir
la naturaleza del fideicomiso. Es por eso que existen varias
teorias al respecto, hay quienes dicen que se trata de un
contrato, otros, que se trata de un negocio fiduciario e incluso
hay quienes apoyan la teoria de que el fideicomiso es un acto

unilateral o una estipulacién a favor de tercero.

A continuacién, expondré algunas de las teorias mas
importantes que la doctrina ha desarrollado, sin que dicha
exposicion sea en forma exhaustiva, solo se tocaran aquellas

que son de importancia para el presente trabajo.

3.1 Teoria del Contrato.

Para poder entender el significado de esta teoria es
necesario remitirnos al Cédigo Civil en lo que toca a los

articulos 1792 y 1793, que a la letra dicen:

50




Articulo 1792: Convenio es el acuerdo de dos
0 mas personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones.

Articulo 1793: Los convenios que producen o
transfieren las obligaciones y derechos
toman el nombre de contratos.

Por o anterior, podemos decir que un contraioc es un
acuerdo de dos o mas voluntades para producir o transferir
derechos y obligaciones; por lo que el fideicomiso puede
encuadrarse como un contrato ya que es la expresiéon de Ia
voluntad de dos o mas personas para crear, transmitir
reconocer declarar modificar o extinguir  derechos vy

obligaciones.

Cabe mencionar que segun Miguel Acosta Romero y Pablo
Roberto Almazan Alaniz la distincién formal establecida en el
Codigo Civil entre convenio y contrato es un poco superflua en
la practica, ya que al no tener sancion se aprecia que en el
trafico juridico se utilizan indistintamente los dos términos para
aquellos actos juridicos en los que dos o0 mAas personas
expresan su voluntad de crear los efectos de derecho que
anteriormente se mencionaron, sin que el uso de una u otra

expresion traiga aparejada consecuencias para las partes.
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Esta teoria expone que para considerar el fideicomiso
¢omo un contrato se toma en cuenta la relacién juridica que
existe entre dos o mas personas puesto que siempre debe de

haber un fideicomitente ¥ una institucion fiduciaria.

Rodolfo Batiza, Oscar Vazquez del Mercado y Miguel
Acosta Romero son de la opinion de que el fideicomiso es un

contrato.

Rodolfe Batiza, al decir que “La naturaleza del fideicomiso
mexicano constituido por acto entre vivos, incluso su categoria
especifica dentro del género como un contrato bilateral,
sinalagmatico perfecto, se confirma todavia mas por la

existencia de la condicién resclutoria tacita.”s

Oscar Vazquez del Mercado al decir que “El fideicomiso es
un contrato por virtud del cual..” y “El fideicomiso, pues, en
términos de la ley anteriormente mencionada (la LGTOC), es un

contrato de naturaleza mercantil, en virtud del cual...™

Miguel Acosta Romero al definir al fideicomiso como
“Contrato mediante el cual una persona fisica o moral transfiere

la propiedad sobre parte de sus bienes..."10

SR Batiza. El Fidet, 50 Teo; » §* edictén, México, Editorial Esfinge, S.A., 1981, P.504
%0scar Vazquez de] Mercada. Contratos Mercantiles: Tercera Edicion. México, Editorial Porriia, S.A., 1989, p-
467 y 469.

10 “Fydeicomiso™. Mmm; vol. 2, México; Instituto de Investigaciones Juridicas de 1a
Universidad Nacional Auténoma de México. Editorial Pormia, S.A., 1991. P. 1441,
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3.2 Teoria del Acto Unilateral.

Actualmente existen diversas opiniones sobre si la
declaracién unilateral de la voluntad €s o0 no fuente de
obligaciones, sin embargo el Cédigo Civil la regula y la establece
como tal en su articulos 1860 y siguientes, por lo que la

voluntad unilateral es fuente legal de las obligaciones civiles.

Al respecto Rafael de Pina dice que “la manifestacion de la
voluntad, de acuerdo con nuestro ordenamiento civil, sélo es
eficaz tratandose de los casos expresamente autorizados, sin
que sea posible dar eficacia a alguna manifestacion distinta de

las reguladas directamente por el legislador~1!

Nuestro ordenamiento juridico cuando establece la figura
de la manifestacién unilateral de voluntad, la reconoce
expresamente y le sefiala cuales son sus efectos y hasta ahora
no se ha pretendido que exista la declaracién unilateral de la

voluntad tacita.

Algunos de los autores que apoyan esta teoria son

Cervantes Ahumada, y Jorge Alfredo Dominguez Martinez,

!1 De Pina, Rafael. Derecho Civil Mexicana: vol. 111, 4* edicidn, México. Editorial Porria,. 5.A. 1977, p. 67
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Cervantes Ahumada al afirmar que “El fideicomiso, como
negocio, independientemente de que haya un contrato con la
fiduciaria, es efecto de Ia manifestaciéon de la voluntad
unilateral del fideicomitente. En cambio, la fuente del negocio
fiduciario esta en el doble contrato fiduciante y fiduciario, La
fiducia es el resultado de un acto bilateral, el fideicomiso lo es

de un acto unilateral,”12

Dominguez Martinez al afirmar que “Por lo que a mi punto
de vista personal se refiere, éste continta siendo el ofrecido
desde mil novecientos setenta y dos, en la primera edicién El
Fideicomiso...citado, segun el cual, tal como esta regulado en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el fideicomiso
reconoce una sola voluntad, o sea, la del fideicomitente que lo
constituye, sin intervencién de cualquier otra, por lo que
precisamente en su fase constitutiva, en la que el fideicomitente
destina sus bienes a un fin licito determinado, es un acto
unilateral; por su parte, para su proyeccion activa, para su
dinamica, y para su operatividad, dada Ia participacién
indispensable por la ley asignada a la institucién fiduciaria, al
ser €sta la llamada a ejecutar los actos que se requieren para
alcanzar los fines sefialados por el fideicomitente respecto de

los bienes que éste fideicomitié, lamamiento que es contestado

12 Cervantes Ahumada Raul. Titulos v Operaciones de Créditg, 14* edici6n 1* reimpresién,
México. Editorial Herrero S.A. de C.V., 1992, p. 46.
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favorablemente mediante la celebracion de un contrato con la

fiduciaria para la ejecucion de dichos actos.”13

Con respeto al tema que nos ocupa no existe en ninguno
de los articulos que regulan al fideicomiso las palabras
“manifestacion unilateral de la voluntad del fideicomitente” ala
que el sistema legal le reconozca el efecto de constituir el
fideicomiso por lo que no podemos deducir que el fideicomiso

sea efectivamente una declaracién unilateral de la voluntad.

Sin embargo la mayoria de los autores que apoya esta
teoria se fundamentan principalmente en el texto de los
articulos 385 y 387 de la Ley General de Titulos y Operaciones

de Crédito que conducente dicen:

Articulo 385.- ............... En caso de que al
constituirse el fideicomiso, no se designe
nominalmente a la institucién fiduciaria.....

Articulo 387.- El fideicomiso puede ser
constituido por acto entre vivos o por
testamento...

O bien, se fundamentan en alguno de los proyectos del

Cddigo de Comercio.

3 Dominguez Martinez Jorgc Alfredo Mmum_mmud_mﬂmnm
. . omm -

MEXICAN0 LACLO Coon [] Propjedad 0T [Vada po

= §
la_ntmmw 2 edlcién México, Editorial Porraa, S.A. 1996 P 49
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3.3 Teoria del Negocio Juridico

El negocio juridico es un hecho juridico que debe
catalogarse como un acto libre, en el cual se manifiesta

plenamente la autonomia del sujeto.

El negocio juridico es un acto de voluntad libre, que tiende
a un fin licito y practico tutelado por el ordenamiento juridico y
que produce, como consecuencia de la tutela determinados

efectos juridicos.

José Manuel Villagordoa Lozano afirma que “Negocio
Juridico es aquél en virtud del cual una persona transmite
plenamente a otra ciertos bienes o derechos obligandose esta a
afectarlos a la realizacion de una finalidad licita y determinada
¥, como consecuencia de dicha finalidad obligandose a
retransmitir dichos bienes o derechos a favor de un tercero o

revertirios al transmitente.”14

Autores como Octavio Hernandez, Mario Bauche
Garciadiego, Rodriguez Rodriguez y José M. Villagordoa Lozano

coinciden en que el fideicomiso es un negocio juridico.

" Rolandini Jesus, Lucero M, Miguel Angel. Actualidad v _Fyturo del Fideicomiso en
México; 1* edicién, México, Editoriai Espejo de Obsidiana Ediciones, 1997, p. 29,
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Para Villagordoa “en nuestro derecho se ha reconocido y
reglamentado el fideicomiso, que es una especie de negocio
fiduciario, es asi como el derecho positivo mexicano va
comprendiendo dentro de su ambito, las nuevas formas

contractuales, desconocidas para su derecho tradicional.”15

Para Octavio Hernandez, el fideicomiso también es un
negocio juridico, sin embargo senala que es “didacticamente
contraindicado pretender dar la definicién o tan siquiera el
concepto de fideicomiso o abordar el estudio de su naturaleza
juridica, antes de hacer la descripcién, detallada de su
constituciéon y de su funcionamiento sin cuya comprension

aquellos serian dificilmente entendidos.” 16

Mario Bauche Garciadiego afirma que “el fideicomiso es un
negocio juridico que esta cobrando mayor importancia cada dia
€n nuestro pais”, y mas adelante agrega: “como ya lo he
indicado mediante el fideicomiso, una persona fisica o moral
destina sus bienes o derechos a la realizacién de una finalidad
licita y determinada, encomendando a una institucién fiduciaria
llevar a cabo esta finalidad, en beneficio propio o de otra

persona.”!?

!5 Acosta Romero Miguel, Almazin Alaniz Pablo Roberto. Tratado Teérico Practico de Fidelcomisg: 1* edicin,

Méxco, Editorial Porrua S.A., 1997, pl7z.

16 Acosta Romero Op cit, p.172.

17 Bauche Garefadiego, Mario. fofjes bancarias, activa StV mplementartas: 3* edicidn,
aumentada y actualizada: México, Editerial Pornta S.A., 1978,
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Rodriguez y Rodriguez, afirma que “el fideicomiso debe

considerarse como una variedad de los negocios fiduciarios.”

3.4 Otras Teorias

Autores como Davalos Mejia tienen una postura mixta
respecto del fideicomiso ya que establece que es “un negocio

lduciario que toma cl nombre de contrato...”8

Dominguez Martinez divide al fideicomiso en dos etapas,
su etapa constitutiva y su etapa ejecutiva. La primera etapa se
refiere al acto por el que se perfecciona el fideicomiso y dice,
como ha quedado asentado, que se trata de una declaracion
unilateral de la voluntad (animus Jiducia) y la segunda etapa se
refiere a la ejecucion del mismo y dice que se trata de un

contrato innominado (causa Jfiduciay).

3.5 Posturas de la Suprema Corte ante la naturaleza del

Fideicomiso

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion establece que el fideicomiso es un acto juridico y

también que es un negocio fiduciario pero en la mayoria de los

18 Davalos Mefia, Carlos Felipe. Derecho Bancario y Contratgs de Crédito; 2da ediclén. México. Editorial Harla,

1992
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casos se ha pronunciado en el sentido de que se trata de un
contrato, segtin opina Davalos Mejia.
A continuacién se transcriben algunas de las tesis

pronunciadas en relacion al tema que nos ocupa:

FIDEICOMISO. NATURALEZA DEL. El
fideicomiso es un negocio juridico por medio
del cual el fideicomitente constituye un
patrimonio auténomo, diverso de los
patrimonios propios de las partes que
intervienen en el contrato respectivo, cuya
titularidad se concede a la institucion
fiduciaria para la realizacién de un fin
determinado.

(AR 769/84, Pleno, Informe 1986, péag. 675)

FIDEICOMISO. CONCEPTO DEL. El
fideicomiso es un acto juridico que debe
constar por escrito, y 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
realizacibon a wuna institucién bancaria
llamada fiduciaria.....

(AD 45/77, séptima época, Sala Auxiliar,
Actualizacién Civil VI, 1978.1979, pag. 256)

FIDEICOMISO. REMATE DE INMUEBLES
POR LA FIDUCIARIA..... las partes, al
celebrar un contrato de fideicomiso pueden
pactar, o sea convenir entre ellas, que en
caso de incumplimiento de determinadas
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obligaciones la fiduciaria saque a la venta un
bien inmueble, en remate.....

(AD 1564/76, séptima €poca, Sala auxiliar,
Actualizacién Civil VIII, 1982-1983, pag.
133)

3.6 Opinién

Considero que Ia teoria del contrato no se aplica del todo
¥a que no es necesario que existan fideicomitente y fiduciario
para la constitucién del fideicomiso como lo establece el articulo
385 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

segundo parrafo que a la letra dice:

En caso de que al constituirse el fideicomiso
no se designe nominalmente la institucién
fiduciaria, se tendra por designada la que
elija el fideicomisario o, en su defecto, el juez
de primera instancia del lugar en que
estuvieren ubicados los bienes, de entre las
instituciones  expresamente  autorizadas
conforme a la ley.

Asimismo, no considero que se trate de una declaracién
unilateral de la voluntad puesto que no se establece en la
legislacién mexicana que asi sea considerado y como ya quedo
anteriormente expuesto es necesario que asi se establezca
eXpresamente para que sea una declaracién unilatera] de la

voluntad.
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En lo personal considero que se frata de un negocio

juridico de naturaleza mercantil.

Es un negocio juridico puesto que trae aparejado
consecuencias de derecho que surgen de la voluntad del

fideicomitente.
Ademas es un negocio juridico indirecto porque el

fideicomiso no constituye un fin en si mismo sino que se crea

para la consecucién de un fin licito y determinado.
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CAPITULO IV
ELEMENTOS DEL FIDEICOMISO

4.1 Elementos Esenciales

a) El Consentimiento

El consentimiento es uno de los elementos de existencia
de todos los contratos, tal como Io dispone el articulo 1794 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal.

Sin embargo, en la legislacion mexicana, no existe una
definicién del consentimiento, sino que la ley sélo se limita a
establecer que el consentimiento puede ser expreso o tacito, asi
el articulo 1803 del Codigo Civil para el Distrito Federal

dispone:

El consentimiento puede ser expreso o
tacito. Es expreso cuando se manifiesta
verbalmente, por escrito o por signos
inequivocos. El tacito resultara de hechos o
de actos que Io presupongan o que autoricen
a presumirlo, excepto en los casos en que
por ley o por convenio la voluntad deba
manifestarse expresamente.
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Por otro lado, la doctrina ha dedicado su amplio estudio al
tema y ha definido al consentimiento como e] acuerdo de dos o

mas voluntades destinadas a producir consecuencias juridicas.

La legislacion contempla dos clases de consentimiento, el
expreso y el tacito, para el del fideicomiso, el consentimiento de

las partes debe constar por escrito.

b. El Objeto

El objeto es el segundo de los elementos de existencia de

todo acto juridico.

La doctrina refiere al objeto bajo dos acepciones: EI objeto
directo el cual se refiere precisamente a la conducta de las
partes para el nacimiento de las consecuencias juridicas’ que
las partes buscan, que pueden ser la creacion, transmision,
modificacién o extincién de derechos y obligaciones. Y el objeto
indirecto que es la cosa que se debe dar, el hecho que se debe

hacer o no hacer.

El articulo 386 de la Ley General de Titulos y Operaciones

de Crédito establece:

Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase
de bienes y derechos, salvo aquellos que,
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conforme a la ley, sean estrictamente
personales de su titular.

Los bienes que se den en fideicomiso se
consideraran afectos al fin a que se destinan
Y. en consecuencia, sélo podran ejercitarse
respecto a ellos los derechos Yy acciones que
al mencionado fin se refieran, salvo los que
€xpresamente se reserve el fideicomitente,
los que para él deriven del fideicomiso
mismo o los adquiridos legalmente de tales
bienes, con anterioridad a la constitucién del
fideicomiso, por el fideicomisario o por
terceros.

El fideicomiso constituido en fraude de
terceros podra en todo tiempo ser atacado de
nulidad por los interesados.

El articulo 1825 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
supletorio en la materia, prevé que la cosa objeto del contrato
debe existir en la naturaleza, ser determinada o determinable

en cuanto a su especie y estar dentro del comercio.

De acuerdo con la legislacion civil, los bienes pueden estar
fuera del comercio por su naturaleza (por no poder ser
poseidos exclusivamente por algtin individuo, €. aire), o bien,
por disposicion de ley, (bienes no susceptibles a ser de

propiedad individual, €j. ejido).




Por lo anteriormente expuesto podemos concluir que
pueden ser objeto del fideicomiso cualquier clase de bienes que
se encuentren dentro del comercio Yy derechos no sean de

ejercicio personalisimo y por lo tanto intransmisibles.
4.2. Elementos de Validez
a. La Capacidad

El articulo 1798 del Codigo Civil para el Distrito Federal

dispone:

Son habiles para contratar todas las
personas no exceptuadas por la ley.

En términos juridicos la capacidad se define como la
aptitud que tiene una persona para se sujeto de derechos y

obligaciones. La capacidad se estudia desde dos puntos de

vista:

1. La capacidad de goce es un atributo de la personalidad
que todo ser humano adquiere al nacer y pierde al morir; es Ia

aptitud de ser sujeto de derechos y obligaciones.

Al respecto el articulo 22 del Cadigo Civil para el Distrito

Federal seriala:
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La capacidad juridica de las personas fisicas
se adquiere por el nacimiento ¥ se pierde por
la muerte; pero desde el momento en gue un
individuo es concebido, entra bajo la
proteccion de la ley y se le tiene por nacido
para los efectos declarados en el presente
Cadigo.

2. La capacidad de gjercicio consiste, precisamente, en la
facultad de ejercitar, por si mismo, los derechos y cbligaciones

de los que se es titular.

Todas las personas morales gozan de capacidad de

ejercicio por el simple hecho de tener personalidad juridica.

Las personas fisicas gozan de capacidad de ejercicio a
menos que la ley la restrinja, por regla general, se adquiere con
la mayoria de edad, salvo los €asos en que la ley prevea lo

contrario,

Al respecto los articulos 23 Y 24 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal disponen:

Articulo 23.- La minoria de edad, el estado
de interdiccién y demas incapacidades
establecidas por la Ley, son restricciones a la
capacidad de ejercicio que no significa
menoscabo a la dignidad de la persona ni a
la integridad de la familia, los incapaces
pueden ejercitar sus derechos o contraer
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obligaciones por medio de sus
representantes.

Articulo 24.- El mayor de edad tiene la
facultad de disponer libremente de su
pbersona  y  de sus bienes, salvo las
limitaciones que establece 1a Ley.

Con respecto a la capacidad del fideicomitente tenemos
que pueden serlo las personas fisicas o Jjuridicas que tengan la
capacidad necesaria para hacer la transmisién de bienes que el

fideicomiso implica.
b. La Forma

La constitucién del fideicomiso debe constar por escrito y
cumplir con las formalidades establecidas, segun se trate de un

acto entre vivos o de un testamento.

Al efecto el articulo 387 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito establece:

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 la
legislacion comiin sobre transmisién de los
derechos o la transmision de propiedad de
las cosas que se den en fideicomiso.
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Asimismo es importante tener presente que cada
fideicomiso debe cumplir ademas de las formalidades que se
establecen en derecho comun sobre transmisién de derechos vy
propiedad, con las formalidades taxativas de orden ptiblico que

seé pudieran violar de manera directa.

En atencién a la naturaleza de los bienes, deben cumplirse
determinados requisitos para que el fideicomiso surta efectos

frente a terceros.

Cuando en el fideicomiso se transmitan bienes inmuebles,
€S necesario inscribir el contrato en el Registro Priblico de la
Propiedad, del lugar en que los bienes estén ubicados, al
respecto el articulo 388 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito establece:

El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes
inmuebles debera inscribirse en la seccion
de la Propiedad del Registro Pablico del lugar
en que los bienes estén ubicados. EJ
fideicomiso surtira efectos contra terceros,
en el caso de este articulo, desde 1a fecha de
Inscripcién en el Registro.

El fideicomiso, por lo tanto debera constar por escrito y
ajustarse a los términos de la legislacién comin sobre

transmisién de los derechos o de la propiedad de las cosas que
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se den en fideicomiso, segun establece el articulo 387 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito.

En caso de que el objeto del fideicomiso sean bienes
muebles, debe distinguirse segiin se trate de créditos o
derechos diversos y titulos nominativos o al portador o cosa

corpérea.

En caso de créditos u otros derechos, el fideicomiso surte
efectos desde el momento en que éste notifica al deudor. Si es
un titulo nominativo, surtira efectos desde el momento en que
el titulo es endosado a favor de la institucién fiduciaria y si es al
portador o se trata de un bien corpéreo el fideicomiso surtira’
efectos contra tercero desde que los bienes o titulos se

encuentren en poder del fiduciario.

Asi, el articulo 389 de Ia Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito senala:

El fideicomiso cuyo objeto recaiga sobre
bienes muebles, surtira efectos contra
tercero desde la fecha en que se cumplan los
requisitos siguientes:

1. Si se tratare de un crédito no negociable o

de un derecho personal, desde que el
fideicomiso fuere notificado al deudor;
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II. Si se tratare de un titulo nominativo,
desde que éste se endose a la institucion
fiduciaria y se haga constar en los registros
del emisor, en su caso:

II. Si se tratare de cosa corpoérea o de titulos
al portador, desde que estén en poder de la
institucién fiduciaria.
En caso de constituir un fideicomiso por medio de
testamento, este debera celebrarse en la forma y términos en

que se celebra el testamento de acuerdo a la legislacién civil.

¢. Ausencia de Vicios

Uno de los elementos basicos dentro de la teoria del
negocio juridico esta el entendimiento y la libertad de decisién
que integran la voluntad. Ambos deben de concurrir en la
formacién de la voluntad. Cuando la voluntad se ha formado
sin que el declarante tenga conciencia de Ia realidad o su
decisién no haya sido manifestada libremente nos encontramos

ante un vicio de la voluntad.

Como vicios del consentimiento se conocen el error, el dolo

o la mala fe y la violencia.
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Rafael de Pina define al error como ‘“conocimiento
equivocado de una cosa, de un hecho 0 de un derecho que

invalida el acto producido con tal vicio. ™19

El error puede ser de tal naturaleza que vicie la
determinacién de la voluntad y la desvie en sentido diverso del
que hubiera querido el sujeto si no hubiera ocurrido el error. No
todo falso consentimiento o total desconocimiento de la realidad
vicia la voluntad, es necesario que el error sea determinante,
que recaiga sobre la causa o motivo que impulsa al sujeto a

realizar determinada accién.

Otro de los vicios del consentimiento es el dolo Rafael de
Pina lo define como “maquinacién o artificio de que se sirve un

contratante para enganar a otro."20

Se entiende por dolo en los contratos cualquier sugestion o
artificio que se emplee para inducir al error o mantener en €l a
uno de los contratantes. Es una conducta tendiente a
sorprender la voluntad de alguno de los otorgantes apartiandola
de una consciente determinacién, por Io que existe una
voluntad que proviene de maniobras enganosas. El dolo

determinante de la voluntad actuia en el animo de la persona de

19 De Pina, Rafael, Dicclonario de derecho, Déctma Primera Edicién. Editorial Pornia, México, 1976 pég. 270
®DePina, Op cit. pig. 255
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tal modo que sin él no se hubiera formado en la manera en que

se formo.

El dolo se presenta en el momento de celebracién del
contrato y las maniobras o sugestiones empleadas tienden a
sorprender la voluntad de uno de los contratantes creando en €l

ur error.

La mala fe segun el autor mencionado para definir los
anteriores vicios de la voluntad es “la disposicién de dnimo de
quien realiza cualquier acto juridico con el propésito de obtener
una ventaja injusta en perjuicio de alguien, que el derecho

sanciona en todo casg. ™21

La mala fe es la disimulacién del error de uno de los

contratantes una vez conocido.

Asimismo otro de los vicios del consentimiento es la
violencia la cual puede revestir dos formas: la fuerza fisica y las
amenazas. En nuestro estudio nos interesa el segundo tipo de
violencia, la cual esta encaminada a forzar una declaracién
creando en el &nimo de la victima el temor de sufrir un mal

grave con el que se le amenaza para obtener de €l una

21 De Pina Op. Cit. pag. 363
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declaracién que no la que hubiera producido libremente si no le

fuera forzado a declarar,

De lo anterior concluimos que una voluntad libre debe
ser aquella que se exprese sin ninguno de los vicios del
consentimiento que se €xpusieron en el presente apartado y

elemental para la valida existencia de los contratos en general.
d. Afectacién a un Fin

El fideicomitente transmite ciertos bienes o derechos al
fiductario para la obtencién de un fin licito y determinado en

beneficio del fideicomisario.

Es importante dejar claro que el fin del fideicomiso es
distinto al objeto de este, ya que frecuentemente se presta a
confusién. El objeto del contrato puede ser como anteriormente
quedd establecido bienes o derechos, en cambio el fin del
fideicomiso el cual se analiza en este apartado es el acuerdo de

voluntades que dara lugar a vinculos obligatorios.

Villagordoa Lozano establece: “el fin del fideicomiso es la
actividad juridica que realiza el fiduciario por instrucciones del
fideicomitente, a través del ejercicio obligatorio de los derechos

que le transmite dicho fideicomitente. Decimos que se trata de
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una actividad juridica, porque a través de ella, el fiduciario
realiza los actos Jjuridicos concretos que se requieren para el

exacto cumplimiento del fideicomiso”, 22

El fin del fideicomiso es el objetivo, los intereses privados o
publicos que se buscan satisfacer con la celebracién del

contrato.

Rodriguez y Rodriguez establece que el fin “es la meta, el
resultado de un fideicomiso en cuyo acto constitutive el
fideicomitente expresa Io que el fiduciario debe hacer para
alcanzar ese fin que tiene que ser licito, es decir, no contrario a
la ley ni a las buenas costumbres, debiendo, ademas, ser

determinado,”23

El articulo 382 de Ia Ley General de Titulos y Operaciones

de crédito establece al respecto:

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

2 Villagordoa Lozano. Op cit p. 179

B Rodriguez y Rodriguez, Rauil, Op. cit. p. 44
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Considero necesario hacer un analisis de los dos
requisitos del fin que nos senala la ley para lograr mayor

comprension del tema que aqui se estudia.
d.1 Licitud

Rafael de Pina define a la licitud como “Calidad de licito.,
Licito. Justo, permitido, segun justicia y razon. Ajustado a

derechop”.24

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, supletorio a la
materia, establece en su articulo 1830 lo que no es licito, si
aplicamos lo ahi establecido a contrario sensu tenemos que
sera licito aquél fin que no sea contrario a las leyes de orden

publico o a las buenas costumbres.

Por leyes de orden piiblico debemos entender aquellas que
no pueden ser alteradas por voluntad de los individuos, ya que
estas impiden que ciertos actos de particulares afecten los

intereses los intereses fundamentales de la sociedad.

Por buenas costumbres debemos entender: a aquella

“conducta derivada del acatamiento espontaneo de |los

# De Pina Rafael, Op. Cit. p.
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principios morales aceptados en una sociedad determinada en

un momento también determinado de su historig”.25
d.2 Determinacién

El término determinar significa fijar los términos de una

cosa para algun efecto, distinguir, senalar, fijar.

Desde el punto de vista juridico, al exigir que el fin sea
determinado, nos estamos refiriendo a que quede perfectamente

especificado en qué consiste la conducta del obligado.
4.3 Elementos Personales
a. El Fiduciario

El fiduciario es el 6rgano dentro del fideicomiso que recibe
el encargo con instrucciones precisas del fideicomitente. Da
cumplimiento a las instrucciones que constituyen los fines del

fideicomiso.

Dice De Pina que “Es la persona encargada por el

fideicomitente de realizar el fin del fideicomiso™ 26

¥ De Pina Rafael, Op. Cit. pag. 136
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Cervantes Ahumada, por su parte lo define como “ La
PErsona a quien se encomienda la realizacién del fin establecido
en el acto constitutivo del fideicomiso y se atribuye la

titularidad de los bienes fideicomitidos.”27

Joaquin Escriche dice que es “la persona en cuya probidad

y buena fe se confia que hara lo que se le manda o encarga.”28

En nuestro derecho pueden ser fiduciarios las
Instituciones de crédito; el articulo 385 de la Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito establece Io siguiente:

Articulo 385: Sélo pueden ser fiduciarias las
instituciones expresamente autorizadas para
ello conforme a 1Ia Ley General de
Instituciones de crédito.

La actual Ley de Instituciones de Crédito reconoce dos
tipos de instituciones de crédito, las bancas de desarrollo y las

bancas multiples. Por lo tanto sélo pueden ser fiduciarias:

Las bancas de desarrollo, que mercantilmente funcionen

como sociedades nacionales de crédito.

28 De Pina, Rafael, Diccionario de derechg, Décima primera Edicién. Editerial Porrua,
México, 1976 p 220
*7 Cervantes Ahumada, Raul. Titulos y Operaciones de Crédito, Op. Cit., p. 292.
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Las bancas multiples, que mercantilmente funcionen como

sociedades anénimas con autorizacion federal.

La autorizacion estatal para fungir como fiduciario
constituye el sello de garantia en el sentido de considerar a
quienes han obtenido tal autorizacién como portadores de una
confianza absoluta de que actuara imparcialmente de acuerdo a

los fines del fideicomiso.

En algunos otros paises el fideicomiso no es
institucionalmente bancario, ya que los particulares se pueden
constituir en fiduciarios, pero sin embargo por lo general
quienes toman el papel de fiduciario son sociedades cuyo
funcionamiento es equivalente al de las fiduciarias mexicanas;
tal es el caso del Trust Company en Estados Unidos de

Ameérica.

La designacién del fiduciario es hecha por el fideicomitente
al constituir el fideicomiso. Sin embargo, si al momento de
constituirse el fideicomiso no se designa nominalmente la
institucién fiduciaria, se tendra por designada la que elija el
fideicomisario o, en su defecto, el juez de primera instancia del
lugar en que estuvieren ubicados los bienes, de entre las

instituciones expresamente autorizadas conforme a la Ley,

2 Escriche, Joaguin, mmmnwwm Tomo
Segundo, Editorial Pornia. Primera Edicion. México 1979, p.703.
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segan lo dispuesto por el articulo 350 de la Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito.

Por su parte, el articulo 391 de ]a Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito senala que la institucién fiduciaria no
puede excusarse o renunciar a su cargo sino por causas graves

a Juicio de juez de primera instancia del lugar de su domicilio.

De lo anterior, se podria llegar a la suposicién de que la
designacién de un fiduciario es sin el consentimiento previo de
éste y lo que es mas, sin su conocimiento siquiera, sin embargo,
particularmente se piensa que es facultad del fiduciario la
opcidn de contratar aquellos fideicomisos que por sus
condiciones especiales convengan a la institucién para ejercer
en ellos la funcién de fiduciario, con la facultad de rechazar

aquellos negocios que por diversa razén, no le convenga.

Por otro lado, el mismo articulo 350 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito en su parrafo final establece la
posibilidad de que el fideicomitente designe varias instituciones
fiduciarias para que en forma conjunta o sucesivamente
desempenien el fideicomiso, estableciendo el- orden y las

condiciones en que hayan de substituirse.
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Respecto a la posibilidad de designar varios fiduciarios,
algunos autores comentan que esta posibilidad, mas apropiada
en relacion con fiduciarios personas fisicas, resulta inttil
tratandose de fiduciarios institucionales, vista la supervision
oficial a que estin sometidos Y a su duracién indefinida,
ademas de que no se ha utilizado en la practica. Ademas, el
senalar varios fiduciarios para que actien con tal caracter en
un mismo fideicomiso, en vez de beneficiar, perjudicaria ia
buena marcha y agilidad en la toma de decisiones y

procedimientos por seguir.

Cabe sefialar que en caso de que una institucién de crédito
no acepte su designacién como fiduciaria, o bien renuncia al
desemperio de su €ncargo, se nombrarid a otra para que la
sustituya, y si no fuere posible esta sustitucién cesara el

fideicomiso.

a.1 Obligaciones, Facultades Y prohibiciones del

fiduciario:

El fiduciario tiene todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, dichos
derechos y acciones se encuentran restringidos por las normas

o0 limijtaciones establecidas en el pacto y por la regla legal de
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que sdlo se pueden ejercitar en funcién del fin, del objeto y de

las consecuencias del fideicomiso.

De conformidad con la Ley de Instituciones de Crédito y
con la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, las
principales obligaciones, facultades y prohibiciones son las

siguientes:

Con respecto a las obligaciones del fiduciario, se establece
que éste debera de obrar como un buen padre de familia, sin
embargo dicho término de torna subjetivo y vago ya que a los
ojos de quién se pretende juzgar que se acttia como un buen
padre o no, por lo que basta con decir que el fiduciario debera
firmar un contrato licito y defenderlo ante la autoridad

competente y de acuerdo a los fines del mismo.

La principal obligacién consiste en el exacto y fiel
cumplimiento del fin pactado con el fideicomitente al momento
de constituir el fideicomiso, con apego al contrato, ala ley y
los reglamentos aplicables, y sin pactar condiciones y términos
que se aparten significativamente de las condiciones
prevalecientes en el mercado en la fecha de celebracién, ni de
las politicas de la institucién de crédito y de las sanas practicas
y usos bancarios. Por otro lado el fiduciario al constituirse

como tal en un fideicomiso debera de abrir una contabilidad
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especial por cada uno de los fideicomisos que lleve, debiendo
registrar en la misma, el dinero y demés bienes, valores o
derechos cuya propiedad se le haya confiado y rendir cuentas

respecto de su gestioén fiduciaria.

El fiduciario tiene facultades para ¢jercer actos de dominio
sobre los bienes que integran el patrimonio fideicomitido, para
cumplir el fin del fideicomiso, ya sea por medio de compra
venta, permuta, donacién o cualesquier otro acto que implique

traslacion de dominio.

Asimismo, los bienes o derechos que formen parte del
patrimonio fideicomitido no podran ser utilizados para otros
fines distintos a los pactados, debiendo responder por la
pérdida, menoscabo, danos Y perjuicios que sufran los bienes o
los fideicomisarios por culpa o negligencia grave; debiendo
transmitir al final de su gestion los bienes remanentes (en su
caso) del patrimonio fideicomitido al fideicomitente, a sus

herederos o al fideicomisario.

El articulo 383 establece que es nulo el fideicomiso que se
constituye a favor del fiduciario, pero existe una excepcién de
tal aseveracion ya que se prevé la posibilidad de que el
fiduciario sea también fideicomisario, so6lo en aquellos

fideicomisos en que al constituirse se transmite la propiedad de
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los bienes fideicomitidos Yy que tengan por fin servir como
instrumento de pago de las obligaciones incumplidas, en el caso
de créditos otorgados por la propia institucién para Ila
realizacién de actividades empresariales. En este supuesto las
partes deberan de designar de comun acuerdo a una institucién
fiduciaria substituta para el caso de que surgiere alguan

conflicto de intereses entre las mismas.

b. El Fideicomitente

El fideicomitente es la persona que propone el fideicomiso
Yy aporta bienes y/o derechos para cumplir con el fin que

persigue.

Villagordoa Lozano establece que “Es la persona que
constituye el fideicomiso y destina los bienes y derechos
necesarios para el cumplimiento de sus fines, transmitiendo su

titularidad al fiduciario.”29

Rafael de Pina lo define como “la persona fisica o moral
que constituye un fideicomiso, para destinar ciertos bienes o
derechos a la realizacién de un fin licito y determinado y

encarga dicha realizacién a una institucion fiduciaria.”30

% Villagordoa lozano, José, Doctrina General del Fideicomiso, Op. Cit. pag. 126.

% De Pina Rafael, Ricclonario de Derecho, Op. Cit, p. 220.
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Al respecto el articulo 384 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito establece lo siguiente:

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

b.2  Obligaciones, Facultades y prohibiciones del

fideicomitente:

Las siguientes son algunas de las facultades concedidas a
favor del fideicomitente por medio de la legislacién, sin
embargo éstas puedes ser mayores O menores segiin la

voluntad de las partes al momento de constituir el fideicomiso:

Se le confiere la facultad para designar a la institucion
que se desempenara como fiduciaria, la que se encargara de
¢jecutar el fin para el cual se constituye el fideicorniso, en
términos del articulo 385 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito.

84



El articulo 382 de Ia Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, establece que el fideicomiso sera valido aunque se
constituya sin senalar fideicomisario, siempre que su fin sea

licito y determinado.

Por lo que se le da la facultad de constituir un fideicomiso
sin tener la obligacién, en ese momento, de senalar quién sera

el beneficiario del mismo.

El segundo parrafo del articulo 383 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito sefiala que el fideicomitente
puede designar varios fideicomisarios para que reciban
simultaneamente o sucesivamente el provecho del fideicomiso,
con la limitacién de que estin prohibidos aquellos fideicomisos
€n los cuales el beneficio se conceda a diversas personas
sucesivamente, las cuales deban sustituirse pof la muerte de Ia
anterior, y que a la muerte del fideicomitente no hayan sido

concebidas.

Se concede al fideicomitente el derecho para modificar o
reformar el fideicomiso, el cual se desprende del texto del tercer
parrafo del articulo 80 y del segundo parrafo del articulo 84, de
la Ley de Instituciones de Crédito, sélo en aquellos casos en

que ¢l fideicomitente se reservo expresamente tal derecho, en
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caso contrario debera contar con la anuencia del fideicomisario

y de la institucién fiduciaria para su modificacién.

El fideicomitente podra, como se ha establecido
anteriormente, designar varias instituciones fiduciarias para
que conjunta o sucesivamente desempenen el fideicomiso,
estableciendo el orden y las condiciones en que haya de

sustituirse,

La ley no limita el namero de fiduciarios que pueden ser
designados por el fideicomitente, es sélo Ia practica la que
determina tal niamero, pues obviamente sefialar un namero
excesivo de fiduciarios sélo perjudicaria la buena marcha y

agilidad de la toma de decisiones Y procedimientos por seguir.

Otro de los derechos del fideicomitente es el de supervisar
el fideicomiso siempre y cuando asi se lo reserve al momento de
constituir el fideicomiso, y no obstante que no se haga mencién
expresa, puede ejercitarlo si en el acto constitutivo del
fideicomiso se reservé el derecho de requerir cuentas, puesto

que ambos derechos se encuentran intimamente relacionados.

Asimismo el fideicomitente puede reservarse en el acto
constitutivo del fideicomiso o en las modificaciones, la facuitad

de solicitar al fiduciario cuenta de su gestion. En caso de que la
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institucion fiduciaria sea requerida para rendir cuentas y no lo
haga, o si es declarada por sentencia ejecutoriada culpable de
las pérdidas o menoscabo que sufran los bienes dados en
fideicomiso o responsable de tales pérdidas o menoscabo por

negligencia grave, procedera su remocion.

Designar a los miembros del comité técnico, de
conformidad con el articulo 80 de la Ley de Instituciones de
Crédito ya sea en el acto constitutivo del fideicomiso o en

alguna de sus modificaciones.

La facultad de que en caso de extincién del fideicomiso,
por alguna de las causas previstas en la legislacion, queden en
poder del fiduciario todos o parte de los bienes los cuales
fueron aportados al patrimonio del fideicomiso, el
fideicomitente tiene derecho a que dichos bienes le sean
restituidos ya sea directamente o a sus herederos, por lo que al
fideicomitente se le otorga la facultad de reservarse el derecho
de revocar el fideicomiso con las consecuencias que eso

implica.

En cuanto a las obligaciones, la fundamental de ellas
consiste en la transmisién de la propiedad de sus bienes, o sea,
se obliga a desprenderse de la totalidad o parte de su

patrimonio para constituir otro, auténomo del primerc y de
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cualquier otro, respecto del cual, queda obligado al

saneamiento para el caso de evicceidn.

Asimismo, por lo general es a cargo del fideicomitente el
pago de los honorarios que cobrara el fiduciario por fungir
como tal que se hayan pactado, asi como reembolsarle los

gastos en que éste hubiera incurrido por cuenta de aquél.

Finalmente tanto para las obligaciones como para las
facultades del fideicomitente es importante sefnalar que
pueden variar y pactarse tantas como las necesarias para cada

circunstancia concreta.

c. El Fideicomisario

Es la persona a favor de quien se han establecido los
bienes y/o derechos concedidos por el fideicomitente al

momento de constituir el fideicomiso.

Fideicomisario segtin Rafael de Pina, es “la persona fisica

0 moral que recibe el beneficio derivado de un fideicomiso™s1

Segun Miguel Acosta Romero el fideicomitente es “la

persona que recibe el beneficio (no siempre existe) del

3! Pina, Rafael De, Djgclonario de Derecho, Op. Cit.. p.219
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fideicomiso, ¢ la que recibe los remanentes una vez cumplida la

finalidad . 32

De acuerdo al articulo 383 de Ia Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito pueden ser fideicomisarios las personas
fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para

recibir el provecho que el fideicomiso implica.

d. El Comité Técnico

Mas que un elemento personal del contrato de
fideicomiso, €l comité técnico es un organo colegiado de auxilio
¥ asesoria en el fideicomiso creado para la consecucién de los

fines del fideicomiso.

Es un érgano creado a propuesta del fideicomitente sujeto
a la aceptacion de las demas partes del fideicomiso, cuya
funcién primordial es la de orientar, emitiendo opiniones y
razonamientos relacionados con la ejecucion y administracién
de los bienes y/o derechos que conforman el patrimonio de]
fideicomiso para cumplir con los fines para los cuales se

constituyé el fideicomiso.

32 Acosta Romero, Miguel, Derecho Bancario, Op. Cit.. p.433
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En la ley de Instituciones de Crédito, articulo 80, se
establece la posibilidad de que el fideicomitente prevea la
formacién de un comité técnico, a quien el propio fideicomitente
senala las reglas de funcionamiento y fija sus facultades. La
legislacion mexicana no prevé normas que impongan
responsabilidades especificas al comité técnico respecto de los

acuerdos que asuma o de las decisiones que adopte,

Dicho comité técnico podra ser previsto desde el acto
constitutivo del fideicomiso, o posteriormente en alguna de sus

modificaciones.

El fiduciario debera de abstenerse de cumplir las
resoluciones que el Comité Técnico dicte, en exceso de las
facultades expresamente fijadas, por el fideicomitente o en
violacién a las clausulas del contrato de fideicomiso, caso en
que debera de responder de los dafios ¥ perjuicios que se
causen; sin embargo cuando la institucién de crédito obra
gjustandose a los dictamenes o acuerdos del Comité, estara

libre de toda responsabilidad.
Se recomienda la constitucién del comité técnico sobre

todo en aquellos fideicomisos en los que concurran a su

constitucién una multiplicidad de fideicomitentes.
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e. El Delegado Fiduciario

La practica bancaria y la legislacion se han orientado a
reconnocer la existencia de delegados fiduciarios, para

desempenar la actividad fiduciaria.

Para el maestro Acosta Romero delegados fiduciarios son
“uno o mas funcionarios que designan las instituciones {por
conducto del consejo de Administracién o en su caso del
Consejo  Directivo), especialmente para encargarse del
desempenio de fideicomisos, comisiones ¥y mandatos fiduciarios,
¥y aunque la Ley de Instituciones de Crédito ya no lo senala
especificamente, estimamos que de sus actos respondera
directa o indirectamente la institucién, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles o penales en que incurran

personalmente.”33

Consideramos que la designacién de delegados fiduciarios
corresponde al Consejo Directivo en Instituciones de Banca de
Desarrollo segin lo previsto en el articulo 42 de la Ley de
Instituciones de Crédito al establecer que es facultad de dicho
consejo el nombrar y remover a propuesta del director general a
los delegados fiduciarios. Sin embargo en cuanto a las

Instituciones de Banca Multiple, existe una laguna en la ley ya

% Acosta Romero, op cit, pég, 117
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que no se determina cuales son las facultades del Consejo de
Administracién, pero la costumbre bancaria y las leyes ya
derogadas se reconocen entre las facultades del consejo, la de

nombrar delgados.

Al respecto, el articulo 90 de la Ley de Instituciones de

Crédito establece en lo conducente que:

..... para  acreditar la  personalidad y
facultades de los funcionarios de las
instituciones de crédito, incluyendo a los
delegados fiduciarios, bastara exhibir una
certificacion de sus nombramientos,
expedida por el secretario del consejo de
administracion o consejo directivo”.

Por lo anterior podemos concluir que €l nombramiento de
delegados fiduciarios en bancas corresponde, como ya se

indic6, al Consejo de Administracién de la sociedad.

Existe una tendencia bancaria de que el director general
de las institucién desemperie dentro de sus funciones, la de

delegado fiduciario.

Ley de Instituciones de Crédito senala, en su articulo 80

que las operaciones a que se refiere la fraccién XV del articulo



46 del mismo ordenamiento, se gjercitaran por medio de

delegados fiduciarios.

Actualmente no se establecen en la legislacion mexicana
requisitos para ser delgado fiduciario atin cuando en la
derogada Ley Reglamentaria del Servicio Puablico de Banca y
Crédito, los nombramientos de delegados fiduciarios debian ser
confirmados por la Comisién Nacional Bancaria, organismo que
tenia la facultad de vetar o de remover a los delegados
fiduciarios designados, lo que daba mayor confianza vy
estabilidad en que estos funcionarios no habjan sido

nombrados discrecionalmente.

Para efectos de lo anterior, la Comisién Nacional Bancaria
dispuso en la circular 274 del 26 de junio de 1944 que las
instituciones tan pronto como nombraran a sus delegados
fiduciarios debian dar aviso a la propia comisioén para que ésta
resolviera si ejercitaba o no el derecho de veto que la ley le
concedia. Para contar con todos los elementos de informacién,
necesarios para fundar su resolucién, resultaba indispensable

le proporcionara los siguientes datos:

a) nacionalidad
b) edad
¢) calidad moral
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d) ingresos
€] los demis datos complementarios y referencias que
pudieren Servir para completar la informacién

requerida.

Actualmente se siguen observando las condiciones
establecidas por las circulares nuimeros 274 del 26 de junio de
1944, 547 del 16 de noviembre de 1966 y oficios circulares
numeros 266730-341 del 27 de agosto de 1957 y 8286-829 del
21 de febrero de 1973 ya que la Comisién Nacional Bancaria y

de Valores no ha expedido ninguna otra circular en contrario.

En cuanto a los actos de los delegados fiduciarios,
tenemos que éstos deben realizar los necesarios para: cumplir
con los fines del fideicomiso conforme al contrato, servir y
preservar el patrimonio fiduciario, pagar todos los gastos de
€jecucion y de administracién del fideicomiso, pagar los
Impuestos causados por los bienes transmitidos al fideicomiso
y por la administraciéon y cumplimiento de fines, pagar

honorarios fiduciarios de 1a institucion, entre otros.
4.4 Extincion del Fideicomiso

Por lo general los términos y condiciones inherentes a la

vida juridica del fideicomiso se establecen al momento €n que
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eéste se constituye debiendo tomar en cuenta que su duracién
nunca podra exceder de treinta afios cuando se designe como
beneficiarioc a una persona juridica que no sea de orden
publico o institucion de beneficencia. Como excepcion a la regla
encontramos que sélo pueden constituirse fideicomisos con
duracién mayor a la sefnalada cuando el fin del fideicomiso sea
el mantenimiento de museos, dedicados a la ciencia y al arte

que no tengan fines lucrativos.

Las fracciones del articulo 392 de 1a Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito enumera las causas de

extincion del fideicomiso, las cuales son:

I. Por realizacién del fin para el cual fue constituido: al
cumplirse con el fin previsto, el fideicomiso queda sin objeto y

sin fin perseguido.

II. Por hacerse imposible: al respecto cabe sefialar que
existen dos tipos de imposibilidad: la imposibilidad fisica y la
imposibilidad juridica. La primera de ellas tiene lugar cuando el
hecho no es compatible con la ley de la naturaleza, y la
segunda tiene lugar cuando el hecho es incompatible con una

norma juridica que necesariamente debe regirlo.
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Iil: Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién
suspensiva de que dependa o no haberse verificade dentro del
término sefalado al constituirse el fideicomiso o, en su defecto,
dentro del plazo de veinte afios siguientes a su constitucion: del
contenido de ésta fraccion tercera del articulo aludido, se
desprende un concepto muy importante; la condicién

suspensiva, misma que comentaremos brevemente.

La condicién suspensiva, consiste principalmente en
sujetar el cumplimiento de una obligacién a la realizacién de
un acontecimiento futuro e incierto. E1 Cédigo Civil para el
Distrito Federal sefiala en el articulo 1939 que la condicién es
suspensiva cuando de su cumplimiento depende la existencia

de la obligacidn.

Del estudio de la presente fraccién se desprende la critica
de que no es posible considerar como causa de extincién del
fideicomiso el hecho de que se vuelva imposible el
cumplimiento de la condicién suspensiva, toda vez que si es,
precisamente ¢€sta condicién la que va a dar vida al fideicomiso,
su incumplimiento necesariamente representa la inexistencia
del fideicomiso y como en derecho no puede extinguirse un acto

inexistente.




IV. Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que
haya quedado sujeto: De conformidad por lo dispuesto en el
articulo 1940 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, existe
condiciéon resolutoria cuando cumplida ésta se resuelve la
obligacion, volviendo las cosas al estado que tenian, como si

esa obligacién no hubiese existido.

V. Por convenio expreso entre el fideicomitente y
fideicomisario: el fideicomitente, que es el interesado en iniciar
el contrato de fideicomiso puede expresar su deseo de dar por
terrinado el contrato conjuntamente con el fiduciario quien es
ahora propietario del conjunto de bienes y derechos que forma
parte del patrimonio del fideicomiso. para que el fideicomitente
y €l fiduciario puedan dar por terminado el contrato de
fideicomiso sera requisito indispensable que el fideicomitente
se haya reservado el derecho de revertir el patrimonio al
constituir el fideicomiso en caso contrario no se podra proceder

a extinguir el fideicomiso.

VI. Por revocacién hecha por el fideicomitente siempre y
cuando se haya reservado expresamente esa facultad al
constituir el fideicomiso: el fideicomitente podra dar por
terminado el contrato de manera unilateral pero siendo
requisito indispensable que el fideicomitente se haya reservado

el derecho de revertir el patrimonio al constituir el fideicomiso
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€l caso contrario no se podra proceder a extinguir el

fideicomiso.

VII. En caso del parrafo final del articulo 386: éste articulo
dispone que el fideicomiso constituido en fraude de terceros
podra en todo momento ser atacado de nulidad por los
interesados. Sin embargo considero que lo dispuesto por esta
ultima fraccién insertada en la letra de este articulo el 23 de
mayo del 2000 no es precisamente una causa de extincion del
fideicomiso ya que es diferente dar por terminado un contrato a

atacarlo de nulidad.

Terminado un fideicomiso por las causas anteriormente
senaladas, la devolucién de los bienes fideicomitidos opera en
favor del fideicomitente o de sus herederos. Puede senalarse
también que los bienes sean entregados al fideicomisario o a
un tercero. El fideicomitente puede reservarse el derecho de
designar a la persona que reciba parte o la totalidad de los
bienes afectos al fideicomiso. De ningan modo es posible que
los bienes queden en favor del fiduciario, a menos de que este

se a su vez fideicomisario.

4.4 Fideicomisos Prohibidos
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El articulo 394 Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito senala:

Quedan prohibidos:

L. Los fideicomisos secretos:

I.  Aquellos en los cuales el beneficio se
conceda a diversas personas que deban
sustituirse por muerte de la anterior,
salvo el caso de que la sustitucién se
realice a favor de personas que estén
vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente; y

II.  Aquellos cuya duracién sea mayor a
treinta afos, cuando se designe como
beneficiario a una persona juridica que
no sea de orden publico o institucion de
beneficencia. Sin embargo, pueden
constituirse con duracién mayor de
treinta anos cuando el fin del
fideicomiso sea el mantenimiento de
museos de caracter cientifico o artistico
que ne tengan fines de lucro.

Los fideicomisos secretos son aquellos que se
constituyen ocultando los fines del mismo, estan prohibidos
por la ley para evitar dar a los bienes transmitidos un destino
ilicito, evitar malos manejos del fiduciario y evitar diferencias
entre la figura del fideicomiso y las demas reguladas por la

legislacién.
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Los fideicomisos sucesivos a personas no concebidas al
momento de la constitucién del mismo estan prohibidos para
evitar lo que se comunmente se lama "bienes de manos
muertas” esto es, que los bienes se concentren en manos de
unos cuantos, al prohibir este tipo de fideicomisos la
legislaciéon fomenta la circulacion de los bienes, que es una de

las finalidades mas importantes del derecho.

Los fideicomisos de mas de 30 afios estan prohibidos, sin
considerar las excepciones de la fraccién I del articulo referido

€n el presente apartado.




CAPITULO V
CLASIFICACION DEL FIDEI COMISO

Actualmente no existe un criterio de clasificacién de los
fideicomisos. En un principio en México sélo se conocia el
fideicomiso de inversion. Mas adelante, y en algunas
instituciones se constituyeron algunos fideicomisos de

administracién y uno que otro de garantia.

No obstante la versatilidad y amplitud que la figura del
fideicomiso demostré tener, el uso de éste se encontraba
limitado debido a su desconocimiento por parte del priblico
usuario, de los empleados y funcionarios de las instituciones

de crédito asi como de las autoridades.

La Comisién Nacional Bancaria y de Valores establecio,
una clasificacién inicial de los fideicomisos, dividiéndolos en
fideicomisos de garantia, de administracién y de inversién.
Actualmente, el desarrollo del fideicomiso ha sido tal, que le ha
dado un amplio espectro de aplicaciones para satisfacer la mas
variada gama de necesidades, por lo que dicha clasificacion se

ha diversificado ampliamente.

La actual legislacion en la materia, no establece o ha

establecido clasificacién alguna para agrupar los servicios
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fiduciarios por tipos o alguna otra forma, a excepcion de la
clasificacién de los fideicomisos de garantia. Por lo que las
instituciones fiduciarias son las que, con base en la experiencia
y manejo de las diversas situaciones presentadas por parte de
Sus usuarios, han clasificado a los fideicomiso de acuerdo al

tipo de servicio o finalidad del mismo.

Como consecuencia de lo anterior se han obtenido
multiples criterios para su clasificacién, sin embargo se
pueden resumir en dos grandes grupos y corrientes: una
doctrinaria y otra orientada segun la practica bancaria y

fiduciaria.

De acuerdo a la corriente doctrinaria los tratadistas han

estudiado y clasificado a Ios fideicomisos en diez categorias:

a) En cuante a su constitucién: por fideicomisos

constituidos por acto entre vivos o por testamento.

b) En cuanto a la forma: otorgados en escritura puablica o

bien mediante contrato privado.

¢) En cuanto a las partes: fideicomisos publicos y

fideicomisos privados.
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d) En cuanto a la intencién del fideicomitente al constituir
el fideicomiso: onerosos y gratuitos, en los primeros el
fideicomitente recibe una contraprestacién por la transmisién
de los bienes al fiduciario, y en los segundos, el fideicomitente

ne percibe ganancia alguna.

e} En cuanto a los bienes que se transmiten: muebles e

inmuebles.

f) En cuanto a revocabilidad del contrato: revocables por el
fideicomitente cuando se ha reservado tal derecho al momento
de su constitucion, e irrevocables cuando el fideicomitente no

se reserve ese derecho.

gl En cuanto a los fines que pretende alcanzar el
fideicomitente, interpretados por medio de la actuacién del
fiduciario en el gjercicio de los derechos transmitidos que
constituyen el patrimonio del fideicomiso: de inversién,
administracién, garantia, empresarial, testamentario, sociales,

de seguros, inmobiliario, etc.
h} En cuanto a su extincion: condicionales y resolutivos.

i) En cuanto a su duracién: determinado o indeterminado.
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J) En cuanto a su licitud: secretos, sucesivos, prohibidos,

etc.

De la clasificaciéon anteriormente relacionada destaca la
que se refiere a la clasificacién en cuanto a las partes, que
subclasifica al fideicomiso en fideicomisos publicos y privados
por lo cual a continuacién expondré algunas consideraciones al

respecto

5.1 Fideicomiso Publico

El fideicomiso publico es aquél constituido por el Gobierno
Federal, los gobiernos de los Estados 0 en su caso, los
Ayuntamientos y Municipios, a través de sus dependencias que
€n su caracter de fideicomitentes, transmiten bienes del
dominio publico (previo decreto de desincorporacién), o del
dominio privado de la Federacion, entidad o municipio, afecta
fondos publicos, a una institucién fiduciaria (por lo general,
instituciones nacionales de crédito), para realizar un fin licito

de interés publico.

El primer intento enfocado al uso y sistematizacion legal
del fideicomiso publico, se da con el decreto por el que se
establecieron las bases para la constitucién, incremento,

modificacién, organizacién, funcionamiento ¥ extincién de los
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fideicomisos establecidos o que se llegaran a establecer por el
Gobierno Federal, antecedente de la actual Ley Federal de

Entidades paraestatales.

La regulaciéon legal del fideicomiso publico ha sufrido
importantes transformaciones. Las bases definitivas para su
Institucionalizacién fueron otorgadas por la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito previendo que el fideicomiso
pudiera ser utilizado como instrumento de accién

administrativa por parte del Estado.

De la interpretacién de la legislaciéon que durante todos
estos afnos se ha venido aplicando al fideicomiso, podemos
concluir que actualmente no existe impedimento legal alguno

para que el Estado sea fideicomitente y constituya fideicomisos.

En la practica, el Gobierno Federal fue el primero que
utiliz6 la figura del fideicomiso, para destinar bienes del Estado

a la realizacion de fines de interés publico.

Los gobiernos de las entidades federativas, al observar esa
forma de actuar del Gobierno Federal, comenzaron a utilizar de
igual forma la figura del fideicomiso. Sin embargo esta
situacién provocé que las normas, que €n un principio estaban

destinadas a regir el fideicomiso entre particulares, resultaran
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insuficientes e inadecuadas para regular tan variados tipos de
fideicomisos. Con la finalidad de dar solucién al problema en
comento, nuestro legislador decidié encuadrar este tipo de
fideicomisos dentro de la administracién publica y regularlos

mediante normas de derecho publico.

Actualmente el fideicomiso publico se rige por leyes de
caracter publico, entre algunas de ellas estan la Ley Organica
de la Administracién Puablica Federal, Ley Organica de la
Administracion Publica del Distrito Federal, y 1a Ley Federal de
las Entidades Paraestatales.

En los fideicomisos publicos el fideicomitente, puede ser:

a) El Gobierno Federal
b) Los gobiernos de las entidades federativas.

¢) Los ayuntamientos, en los municipios.

Respecto a los fideicomisos del Gobierno Federal, la
legislacion aplicable prevé que Unicamente la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico es la entidad facultada para

constituir esos fideicomisos.

Existen variantes de los fideicomisos publicos, como lo

son aquellos constituidos por las entidades del sector



paraestatal, que tienen personalidad juridica propia, por
¢jemplo, la Universidad Nacional Auténoma de México,
Petréleos Mexicanos, el Seguro Social, etcétera, en cuyo caso, el
fideicomitente es el 6rgano publico descentralizado y acttia por
conducto de sus 6rganos de administracién y representacion,
por lo general el Director de esas instituciones es quien celebra
el contrato con un banco del sistema mexicano, afectando

bienes de la institucién a un fin licito.

En cuanto a la transmisién de los bienes del dominio
ptublico o del dominio privado de la Federacién, o de fondos
publicos, se debera seguir la forma de transmisién que se
requiere para cada tipo de bienes, pero si se trata de bienes del
dominio publico, éstos deberan desafectarse de dicho dominio,
y pasar al dominio privado de la Federacién, mediante el

respectivo decreto de desincorporacion dictado por ¢l Ejecutivo.

El patrimonio puede estar constituido por bienes del
dominio ptblico, previa desincorporacién, bienes del dominio
privado, bienes inmuebles e inmuebles, dinero en efectivo,
subsidios y derechos; ya sea por cualquiera de ellos o una

mezcla de los mismos.

En este tipo de fideicomisos puede ser fiduciario cualquier

institucién de crédito siempre y cuando tenga concesion para

107



realizar operaciones fiduciarias, de acuerdo con la Ley General
de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, en la
practica, por lo general se establecen estos fideicomisos en

instituciones nacionales de crédito.

Los fideicomisos publicos pueden tener como finalidad la
inversi6n, el manejo y/o administracién de obras publicas, la
prestacion de servicios y la produccién de bienes para el

mercado.

Aun cuando en esta clase de fideicomisos los fines son
muy amplios, estos son siempre de interés publico, para
satisfacer las necesidades colectivas, para obtener mejores
rendimientos de los elementos de la administracién publica, y

para hacer 6ptima esa actividad.

A diferencia de los fideicomisos privados, cuando se trate
de fideicomisos de orden publico de orden piiblico, su duracién
puede ser indefinida,

5.2 Fideicomiso Privado

Los fideicomisos privados son por exclusion aquellos que

no son publicos.
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Son aquellos regulados por la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, en la que los bienes aportados en
fideicomiso pertenecen a particulares con beneficio a personas

privadas.
5.3 Fideicomisos de Administracién, Inversién y Garantia:

Considero importante destacar la divisiéon que se hace de
los fideicomisos en cuanto a la practica bancaria y financiera,
las autoridades bancarias han clasificado el contrato de

fideicomiso en tres categorias :

a) Fideicomisos de Administracién: por medio de esta
operacion de fideicomiso, el fideicomitente afecta y transmite al
fiduciario determinados bienes y/o derechos para que éste los
conserve, custodie, guarde, administre y transmita a favor del

fideicomisario, o a favor del propio fideicomitente.

b) Fideicomisos de inversién: en este tipo de fideicomisos,
el fideicomitente afecta recursos en dinero o valores para que el
fiduciario los invierta y reinvierta de acuerdo a las
instrucciones giradas, al mejor rendimiento posible, ya sea en
instrumentos de renta fija o variable, ¥y en beneficio de]

fideicomisario o del propio fideicomitente, segun se le instruya.
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c) Fideicomisos de garantia: en virtud de este fideicomiso,
el fideicomitente transmite a la institucion fiduciaria Ia
propiedad de ciertos bienes, con la finalidad de garantizar al
fideicomisario el cumplimiento de una obligacién y su

preferencia den el pago.

Este tipo de fideicomisos ¥ su regulacion fue
recientemente incluide en Ia legislacion mexicana, dicho
fideicomiso puede ser constituido para garantizar simultanea o
sucesivamente diferentes obligaciones que el fideicomitente

contraiga con distintos acreedores.

El articulo 401 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito sefiala que pueden ser objeto de fideicomisos de

garantia toda clase de derechos y bienes muebles e inmuebles.

‘Esta nueva figura del fideicomiso de garantia introducida
en la legislacion claramente especifica que desde el momento
de la constitucién del fideicomiso de garantia, se debera
designar a al institucién que fungirda como fiduciaria. El
fideicomitente debera tener la capacidad necesaria para hacer
la afectacién de bienes y derechos, en cuanto a los bienes y

derechos que se den en fideicomisos, estos seran propiedad de

110




la institucién fiduciaria y se consideraran afectos al fin de

garantizar obligaciones contraidas por el fideicomitente.
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CAPITULO VI
"PATRIMONIO DEL FIDEICOMISO

De los temas tratados por nuestro fideicomiso uno de los
mas interesantes y de mayor importancia por los efectos
Jjuridicos y patrimoniales que arroja es la determinacién de la
suerte del derecho de propiedad derivado de la constitucién del

fideicomiso.

La ley al respecto no es precisa en cuanto a los efectos
que tienen los bienes objeto del patrimonio fideicomitido, por lo
que la doctrina es la que se ha abocado a su estudio, sin

embargo las opiniones son numerosas ¥ encontradas.

Previamente a desarrollar Io propuestc considero
conveniente exponer brevemente las posturas fundamentales
sobre los efectos producidos sobre la propiedad del patrimonio

fideicomitido y exponer mi punto de vista al respecto.

Fundamentalmente pueden considerarse cuatro grupos
mas o menos delimitados que son: el patrimonio auténomo,
transmisién de algin atributo de la propiedad al fiduciario, la
conservacion de la propiedad por el fideicomitente Y. la que
personalmente considero atinada, la transmision de 1la

propiedad de los bienes al fiduciario.
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6.1 Patrimonio Auténomo

Esta postura establece la constitucién de un patrimonio
distinto y auténomo, carente de sujeto ya que el fideicomitente
pierde propiedad de los bienes fideicomitidos y ni la fiduciaria

ni el fideicomisario la adquieren.

Por patrimonio auténomo podemos entender uno distinto
al de otros, en especial de los patrimonios propios de quienes
intervienen en el fideicomiso, (fideicomitente, fiduciario,
fideicomisario). A ninguno de ellos le puede ser atribuible el
patrimonio sino que debe entenderse que se trata de un

patrimonio afectado a un fin determinado.

La transferencia de dominio que hace el fideicomitente no
es a favor de una persona determinada, por lo que se
constituye un patrimonio especial integrado por bienes sobre
los cuales sélo se pueden ejercitar los derechos Y acciones que

§€an necesarios para la obtencion del fin del fideicomiso.

En lo personal considero a esta postura totalmente
contraria a derecho ya que es inaceptable la existencia de un

patrimonic sin sujeto, ya que no hay derecho sin sujeto.

113




Asimismo, el patrimonio es un conjunto de derechos y

obligaciones atribuibles a un sujeto en especifico.

En nuestro sistema legal no es admisible Ia independencia
de patrimonios, si los bienes dejan de pertenecer al

fideicomitente, deben ser transmitidos al fiduciario,

Asimismo el patrimonio se define como la “suma de bienes
y riquezas que pertenecen a una persona. Conjunto de derechos

y obligaciones que corresponden a un sélo titular, "34

Al respecto Rojina Villegas expone que el patrimonio es
“un conjunto de obligaciones y derechos susceptibles de una
valorizacién pecuniaria, que constituyen una universalidad de

derecho”.35

De estas definiciones podemos concluir que no existe
patrimonio sin duefo, ademas que en la legislacién mexicana

no se contempla la autonomia del patrimonio.

La relacion entre patrimonio y persona es una relacién

que se asemeja a la que tiene el propietario sobre una cosa.

34 De Pina, Rafael, Op. Cit. pag. 399
35 Rojina Villegas, Derecho Civil Mexicano. pag. 67m Editoriai Porria, Séptima Edici6n.
1991

114




6.2 Transmisién de algun atributo de la propiedad al

fiduciario

Otro grupo de tratadistas consideran la transmisién al
fiduciario de un dominio limitado, ya que adquiere la propiedad

fiduciaria.

Asi esta postura establece que el fideicomiso debe
considerarse como un negocio fiduciario en virtud del cual se
atribuye al fiduciario la titularidad sobre los bienes
fideicomitidos con la limitacién de realizar sélo aquellos actos

necesarios para realizar el fin del fideicomiso.

El fiduciario es “duefio fiduciario”, o sea en funcién, del fin

que debe cumplir, y es duefio temporal.

Esta teoria postula que en los fideicomisos se crea lo que
han denominado *“la propiedad fiduciaria® como wun
desdoblamiento de la propiedad ¥ en consecuencia dicha teoria

propone la existencia de dos titulares de un derecho real.

Sin embargo, considero que no es posible la creacién de
un nuevo derecho real, ya que el fiduciario requiere del
ejercicio pleno de los derechos transmitidos, para el

cumplimiento de los fines encomendados, solo existe la
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limitacién de que dichos derechos no van a incrementar el

patrimonio del fiduciario ni los va a ejercer en beneficio propio.

Segun esta teoria, e] conjunto de bienes y/o derechos que
voluntariamente se desprenden del patrimonio fideicomitente,
implican una transmisién de la propiedad pero no en términos
civiles, sino en términos fiduciarios, el objeto de la transmisién
no es la transmisién misma, sino la consecucion de un fin para
lo cual el fideicomitente se desprende de su propiedad civil
directa y al mismo tiempo transmitirla al fiduciario para que la
defienda de manera exclusiva en los términos de las
instrucciones giradas por el fideicomitente. La transmisién de

la propiedad es solo el medio para conseguir un fin.

Asimismo el desdoblamiento del derecho de propiedad
recibido por el fiduciario séio ocurre en los regimenes
anglosajones en donde imperan dos 6rdenes juridicos que son
el derecho comiin y la equidad en los que existe la posibilidad
de que existan dos titulares respecto de un mismo derecho, en
cambio en nuestro régimen juridico la existencia de un titular

excluye la posibilidad de que exista otro de manera simultanea.

Por lo anterior, se concluye que la teoria expuesta no

es correcta y apegada al sistema legal mexicano ya que en
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€l no existe la propiedad desdoblada, por asi decirlo, sino

que se es propietario o no.

6.3 Conservacién de Ia propiedad por parte del

fideicomitente

Esta teoria afirma que el propietario de los bienes
fideicomitidos no deja de ser del fideicomitente, sosteniendo su
postura basandose en el derecho de reivindicacién de los
bienes una vez que se cumplan los fines para los cuales se

constituyé el fideicomiso.

Asi los autores que sostienen esta teoria afirman que el
fideicomitente no se aparta por completo de su titulo basico de

propietario de los bienes, a pesar de la afectacién de éstos a un

fin.

El fideicomitente puede celebrar conjuntamente con el
fideicomitente un convenio donde se pacte la extincion y la
devolucién de los bienes destinados al fideicomiso que estén en

poder de la fiduciaria.

Se afirma que el poder del fiduciario sobre los bienes
fideicomitidos es meramente fisico ya que los bienes y/o

derechos pertenecen al fideicomitente y habra que
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devolvérselos al conseguir el fin del fideicomiso si el

fideicomitente asi se reservo el derecho.

Se habla de una devolucién de bienes que segin los
autores que sostienen la presente teoria hace referencia a una
cosa que se tiene fisicamente sin tener su propiedad y que

habra de entregarse a su propietario.

En lo personal no concuerdo con esta teoria ya que el
fiduciario si tiene la propiedad de los bienes atin cuando se
reivindiquen éstos al cumplir con Ios fines del fideicomiso,
debido a que este puede realizar los actos necesarios para

cumplir con los fines del fideicomiso, como mas adelante

expongo.
6.4 Transmisién de la propiedad al fiduciario

Los bienes que integran el patrimonio del fideicomiso
salen del patrimonio del fideicomitente Y son transmitidos al
fiduciario en forma plena, si se trata de bienes se transmite su
propiedad y si se trata de derechos se transmite su plena

titularidad.

Barrera Graf opina que “En virtud del negocio, el

fideicomitente transmite la propiedad de ciertos bienes o la

118




titularidad de determinados derechos al fiduciario”.
Entendemos que la transmisién es plena a pesar de que se ha
sostenido con frecuencia y muy ampliamente que la
transferencia que se produce en la fiducia, cuando se refiere a
transmisiéon en propiedad, configura un derecho relativo, una
propiedad fiduciaria, o, incluso, un desdoblamiento del derecho
de propiedad, conceptos todos inaceptables dentro de nuestro
sistema juridico, en el que el derecho de propiedad es absoluto
¢ indivisible en cuanto que sus efectos no pueden atribuirse a
distintos titulares, sin que esto de lugar a desmembramientos,
los que, por otra parte, estin reglamentados taxativamente en

la ley."36

El fiduciario es propietario de los bienes, al momento de
aceptar el cargo, adquiere todos los derechos y obligaciones
respecto de los bienes, incluyendo el dominio de los mismos.
Asimismo tiene cuantas facultades se requieran para el
cumplimiento del contenido del fideicomiso, no sélo las que se
le confieren eéxpresamente, para ciertos fines, Yy en
determinadas condiciones. Las limitaciones son las que deben

constar expresamente no asi las facultades.

Ahora bien, si todo esto fue materia de polémica, al

estimar que la propiedad otorgada al fiduciario no era Ia

3% Barrera Graf, Jorge. Instituciones de Derecho Mercantll, Editorfal Pormia, México 1998.

pag. 129

19




referida en nuestra legislacién, sino que se trata de una
propiedad fiduciaria o una transmisién de bienes relativa,
dicha polémica quedé resulta con el parrafo que se adicioné al
articulo 383 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, al mencionarse precisamente en su texto la
transmisién de la propiedad, parrafo que dispone como a

continuacion:

Art. 383.- ......... La institucién fiduciaria
podra ser fideicomisaria en los fideicomisos
en que, al constituirse se transmita la
propiedad de los bienes fideicomitidos ¥ que
tengan por fin servir como instrumento de
pago de obligaciones incumplidas, en el caso
de créditos otorgados por la propia
institucién para la realizacién de actividades
empresariales........

A continuacién expondré algunas de las razones por las
que podemos afirmar que existe una plena transmisién de la

propiedad de los bienes o derechos fideicomitidos:

El articulo 387 confirma de igual manera que existe una

transmision de la propiedad al establecer-

Articulo 387.- El fideicomiso puede ser
constituido entre vivos o por testamento. La
constitucion del fideicomiso debera siempre
constar por escrito y ajustarse a los términos
de la legislacién comiin sobre transmisién de
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los derechos o la transmision de propiedad
de las cosas que se den en fideicomiso.

En caso de que los bienes fideicomitidos sean bienes
inmuebles o derechos reales, 1a ley prevé que para que pueda
tenerse por hecha la devolucién de los mismos, se requiere la
anotacidn en el documcnto constitutivo y en el Registro Publico
del lugar de ubicacion de los inmuebles, a fin de que conste el
movimiento de la titularidad, al igual que cualquier otra
transmisiéon de la propiedad, inverso al que se hizo cuando la
constitucion del fideicomiso. Al efecto el articulo 388 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito dispone:

Articulo 388.- El fideicomiso cuyo objeto
recaiga sobre bienes inmuebles debers
inscribirse en la seccién de Ia Propiedad del
Registro Publico del lugar en que los bienes
estén ubicados. El fideicomiso surtira efectos
contra terceros, en caso de este articulo,
desde la fecha de inscripcién en el Registro.

Para el caso de bienes muebles este surtira efectos contra
tercero desde la fecha en que se cumplan los requisitos
senalados en el articulo 389 de la Ley General de Titules y

Operaciones de Crédito, que a continuacién transcribo:

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

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

II.  Si se tratare de un titulo nominativo,
desde que éste se endose a la
mstitucion fiduciaria y se haga constar
en los términos del emisor, en su €aso;

III.  Si se tratare de cosa corpdrea o de
titulos al portador, desde que estén en
poder de la institucién fiduciaria.

Ademas, el fiduciario es propietario pleno de los bienes o
es titular absoluto de los derechos y¥a que en caso de que el
fiduciario dispone de los bienes o derechos o si hace uso de la
“potestad de abuso” que en concepto de algunos tratadistas es
esencial del negocio fiduciario, el fideicomitente no tiene
derecho de ejercitar la accion de reivindicacion contra cualquier
tercero adquirente de buena fe de los bienes y derechos, sino
que sblo podra ejercitar, en su caso, accién de indemnizacién

contra el fiduciario.

Las reformas a la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito de fecha 23 de mayo del 2000, se incluye en el articulo

395, de forma contundente, que existe transmisién de |a
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propiedad de los bienes fideicomitidos como a continuacioén se

expone:

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

Existen ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en las que por virtud del fideicomiso se opera una
transmisién de la propiedad de los bienes y/o derechos
fideicomitidos asi como Jurisprudencia de la cual se deduce la
transmision de la propiedad de los bienes y derechos como a

continuacién se establece:

FIDEICOMISO. PROPIEDAD DERECHO DE,
EN CASO DE. Las caracteristicas del derecho
de propiedad son el utendi y abutendi,
reminiscencia del derecho romano, é1 tltimo
limitado por concepto moderno del Derecho
Y que implica la facultad de transmitir en
dominio, de manera que su una persona no
puede usar, ni disfrutar y menos abusar de
una cosa ni transferir su dominio, no es
propietaria de ella. Al fideicomitente le esta
vedado ejercer dichos derechos, en las cosas
afectas al fideicomiso vy, consiguientemente,
no es propietario. En la hipoteca, el
propietario usa y disfruta y puede vender el
bien el que se transmite con todo y
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gravamen, en la prenda estid vedado e] uso,
pero no la transferencia; en el fideicomiso,
todo esta vedado al fideicomitente.

El fiduciario tiene facultades de hipotecar y vender los
bienes para cumplir con el fideicomiso, una razén mas para
afirmar la propiedad de los bienes fideicomitidos por parte del

fiduciario,

FIDUCIARIA. A ELLA CORRESPONDE LA
DEFENSA DEL BIEN FIDEICOMITIDO. De
conformidad en lo dispuesto en los articulos
355, 356 y 357 (actualmente articulos 390,
391 y 392) de 1la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito, corresponde a la
institucién fiduciaria llevar a cabo la defensa
del patrimonio fideicomitido, por ser quien
tiene todos los derechos y acciones que se
refieren para el cumplimiento  del
fideicomiso, y éstos no pueden limitarse a los
actos ordinarios tendientes a la consecucion
de los fines de aquél, sino que también
deben comprender los actos cuya finalidad
sea la defensa del patrimonio fideicomitido
frente al actuar de la autoridad que altere,
obstaculice o imposibilite el cumplimiento de
estos fines, pues ello implica, en un sentido
amplio. Llevar a cabo el objeto  de]
fideicomiso, salvo las normas o limitaciones
que en contrario se establezcan al
constituirse al fideicomiso.

De la jurisprudencia anteriormente senalada podemos

deducir que en virtud de que el fiduciario puede disponer de los
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bienes en cualquier forma para cumplir con los fines del
fideicomiso necesariamente necesita ser el propietario de los
ImisSmos.

Concluyo que existe una plena transmisién de propiedad
a favor del fiduciario por los que puede disponer, vender,
hipotecar, arrendar ¥y usufructurar los bienes y/o derechos que

integren el patrimonio fideicomitido.

Una vez expuestas las diferentes teorias sobre la suerte de
los bienes que integran el patrimonio fideicomitido considero
importante exponer las propuestas que al respecto refiere la

ponente.

Considero de suma importancia que el legislador uniforme
Su criterio en la legislacién aplicable al fideicomiso de manera
que no deje duda al respeto de la transmisién de la propiedad
de los bienes fideicomitidos ya que algunos de los preceptos
legales vigentes podrian llevarnos a pensar que no existe tal

transmision de la propiedad.

Se propone a adicién de un articulo en la Ley General de
Titulos y Operaciones de Creédito que  establezca que la
propiedad sobre los bienes y/o derechos que forman el
patrimonio fideicomitido sera del fiduciario, quien actuara de

acuerdo a los fines del fideicomiso sin lugar a duda y asi, salvar

125




la actual falta de claridad en la legislacién al tema tratado por
el presente trabajo.
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CAPITULO VII
CONCLUSIONES

Primera.- Los antecedentes mas remotos del fideicomiso
provienen del Derecho Romano Yy son: La fiducia y los
fideicomisos testamentarios. El fideicomiso se basaba en la
buena fe, por lo que en su constitucién no se exigia formalidad

especifica alguna.

Segunda.- Los antecedentes del fideicomiso en €l Derecho
Germiénico son: la prenda inmobiliaria; el treuhand y el
manusfidelis. El fideicomiso aleman a pesar de su enorme
difusién es un negocio de naturaleza puramente civil, no esta
codificado en reglas uniformes ni se pProporciona una definicion
precisa en la doctrina. Sin embargo el sistema aleman es uno
de los sistemas mas préximos al mexicano en cuanto a la figura
del fideicomiso sobre todo por la transmisién del bien

fideicomitido.

Tercera.- En el derecho inglés existieron dos figuran que
constituyen antecedentes del fideicomiso actual: e] “use” y el
“trust”. El primero de los mencionados viene a ser la columna
vertebral de nuestro fideicomiso, es la base sobre la cual el
legislador mexicano el fideicomiso actual. En el trust participan

tres personas, las cuales sientan el antecedente inmediato de
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las personas que actualmente participan en nuestro derecho
(fideicomitente, fiduciario y fideicomisario), estas partes se

denominaban settlor; trustee y cestui que frust

Cuarta.- E! fideicomiso en nuestro pais nace a la vida
Juridica el dia dieciséis de enero de mil novecientos veinticinco,
fecha en que es publicada en el Diario oficial de 1a Federacién,
la Ley de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios

de 1924,

Quinta.- Las disposiciones que reglamentan el fideicomiso
€n nuestro derecho son: por lo que se refiere a la sustantividad
del contrato de fideicomiso, la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito; por lo que se refiere a la organizacion
de los sujetos activos del fideicomiso (fiduciario), la Ley de
Instituciones de Crédito: por lo que se refiere a los fideicomisos
en los que el gobierno federal participe como fiduciario o
fideicomitente, la Ley Federal de Entidades Paraestatales y la
Ley Organica de la Administracion Pablica Federal, por lo que
se reflere a los fideicomisos en los que participa la inversién

extranjera, el Reglamento de la Ley de Inversiones Extranjeras.
Sexta.- La Ley General de Titulos ¥y Operaciones de
Crédito en su articulo 381 establece el concepto del fideicomiso

sefialando que el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin
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licito determinado, encomendando la realizacién de ese fin a

una institucién fiduciaria.

Séptima.- El fideicomiso es un negocio juridico, debido a
que sus consecuencias de derecho se deben a la voluntad de]
fideicomitente, ya que éste constituye el fideicomiso a través de
la declaracién de su voluntad entregando al fiduciario bienes
y/o derechos para que ésta los administre en beneficio de un
tercero llamado fideicomisario Vo del propio fideicomitente,
conforme a un fin preestablecido. Técnicamente toma el
nombre de contrato porque para su perfeccionamiento
necesariamente debe presentar los elementos de existencia y
validez de la teoria general del contrato civil, es mercantil,
porque asi lo senala la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, asimismo es bancario ya que para su
perfeccionamiento es indispensable la participacién de una
institucion de crédito o alguna otra autorizada ¢xpresamente

para actuar como fiduciario.

Octava.- Los elementos personales del fideicomiso son:
fideicomitente, fiduciario y fideicomisario. El fideicomitente es
la persona que por su propia voluntad constituye un
fideicomiso. El! fiduciario es la persona que se encargara de la
realizaciéon de los fines del fideicomiso. El fideicomisario es la

persona que recibe el beneficio del fideicomiso.
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Novena.- A diferencia de otros sistemas legales, el sistema
legal mexicano requiere la participacién de un banco o de
alguna otra institucién expresamente autorizada para
desempenar funciones de fiduciario, en todos los casos.
Asimismo, el fideicomiso mexicano no tiene una especializacién
tan clara como en otros paises, no obstante sus posibilidades
€n nuestro sistema son universales, porque no es un negocio
en €l mismo sino que es un medio, hay tantos fideicomisos
como negocios requieran de un medio especial para su

conclusion.

Décima.- La determinacién de la naturaleza juridica del
fideicomiso ha causado polémica entre los tratadistas, sin
embargo considero que se trata de un negocio juridico puesto
que trae aparejado consecuencias de derecho que surgen de la
voluntad del fideicomitente, por lo que existe un grado de
libertad que sélo esta limitado por la ley, ademas, el fideicomiso
no constituye un fin en si mismo sino que se crea para la

consecucion de un fin licito y determinado.

Décima Primera.- No existe limite en cuanto a las
aplicaciones que se le pueden dar al fideicomiso, basta con que

el fin sea licito y determinado. Eso explica la necesidad de
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establecer las limitaciones al momento de su constitucién mas

que las facultades de las partes-

Décima Segunda.- El objeto del fideicomiso podra estar
constituido por toda clase de bienes o derechos, salvo aquellos

que conforme a la ley, sean estrictamente personales,

Décima Tercera.- Debido a la adaptabilidad y a las
miltiples aplicaciones del fideicomiso, tanto para las
necesidades civiles, mercantiles como publicas, no es posible
realizar una clasificacién exhaustiva de los diversos tipos de
fideicomisos. Sin embargo la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores, asi como las doctrina han realizado una clasificacién
del fideicomiso dentro de la cual destacan los fideicomisos de
inversién, garantia, de administracién Y por supuesto la
clasificacién entre fideicomiso publicos y privados. Asimismo
recientemente la Ley General de Titulos y Operaciones de

crédito incorporé a su clausulado el fideicomiso de garantia.

Décima Cuarta.- El fideicomiso publico a diferencia del
privado es constituido por el Gobierno Federal o alguna de sus
dependencias que en su caracter de fideicomitente, transmite
bienes del dominio publico  (previo decreto  de
desincorporacién), o del dominio privado de la Federacion, o

afecta fondos publicos en una institucién fiduciaria autorizada
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por el Estado, para realizar un fin licito de interés publico, en
el que el fideicomitente puede ser: (i) el Gobierno Federal; (ii)
los  gobiernos de las entidades federativas; o, (iii) los

ayuntamientos en los municipios.

Décima Quinta.- La ley prohibe los fideicomisos
secretos, ya que se busca la licitud y determinacién del objeto,
asi como el evitar que el fiduciario haga manejos de su encargo,
si fuera secreto el fin no habria forma de probar el
incumplimiento. Asimismo se prohiben los fideicomisos
sucesivos, con el afan de que los bienes salgan al comercio
evitando se estanquen y los fideicomisos cuya duracién sea
mayor de treinta arios a favor de personas morales, buscando
regular alguna restriccién al derecho de disposicién, aunque es
claro que en nuestra legislaciéon hay €xcepciones a lo anterior

como el fideicomiso en zona prohibida.

Décima Sexta.- Una vez que hemos estudiado la figura
del fideicomiso y sabiendo que existen lagunas en cuanto a la
legislacion que actualmente lo regula considero importante la
obligacién del comité técnico dentro de los mismos y no sélo
que se de la opcién de formarlo, y¥a que asi se proporciona
mayor seguridad en el cumplimiento cabal de los fines para los

cuales fue constituido.
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Décima Séptima.- Derivado del estudio de las diversas
doctrinas sobre la propiedad fiduciaria en el fideicomiso
mexicano sustento la hipétesis de la transmision de la
propiedad de los bienes fideicomitidos al fiduciario, esto en
entre otras causas debido a las facultades que el fiduciario
puede ejercer sobre dichos bienes, tales como el hipotecarlos o
enajenarlos, facultades que la ley otorga exclusivamente al

propietario.

Décima Octava.- Debido a que la redaccién de la
legislacién actual aplicable al fideicomiso Nno es precisa en el
uso de ciertos términos que pueden dar lugar a una confusién,
(afectar, transmitir) resulta de gran importancia la necesidad de
determinar expresamente que los bienes y/o derechos dados en
fideicomiso se transmiten al fiduciario, al hacer esto se
evitarian las confusiones y las multiples doctrinas que hoy en
dia se suscitan sobre la propiedad fiduciaria y se eliminaria la

laguna que existe al respecto en la ley.

Décima Novena.- El espiritu del legislador al redactar el
texto del al ley fue el darle el caracter de propietario al
fiduciario, es por eso que en el mismo texto de la ley se utiliza

el término “transmision de la propiedad”.
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Vigésima.- Se propone anadir una disposicion en el
articuladoe de la Ley General de Titulos ¥ Operaciones de crédito
en el sentido de que los bienes y/o derechos que formen el
patrimonic fideicomitido seran transmitidos al fiduciario, por lo
que é€ste, al momento de aceptar el cargo, adquiere todos Ios
derechos y obligaciones de duefio respecto de los mismos
incluyendo el dominio, asi como todas las facultades necesarias
para el cumplimiento de los fines para los cuales se constituye

el fideicomiso.
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