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INTRODUCCION.

El presente trabajo, mas que un amplio conocimiento tedrico,: es un. estudio
sencillo motivado por el deseo de conocer a fondo una de Ias flguras mas arnphas

e interesantes de nuestro derecho, como es el Fldencom|so

El tema de éste trabajo es “La‘ Responsabllldad Civil “de as Instltuclones
e’ se. trata de un traba)o mas sobre

e trata de un trabajo

faducnarlas y aunque a primera VIsta parece

| tema del ﬂdelcomlso en realldad no lo.es.. al menos )
traducuonal sobre el fdelcomlso . es un trabajo que pretende aportar soluciones a
‘los problemas que actualmente se vnven en dichas lnstltuclones

Al -iniciar 'nuestro -trabajo, recordaremos los antecedentes de:la figura del
fideicomiso, por ‘lo cual pasaremos del derecho Romano al Germéanico y
Anglosajén, para concluir con los antecedentes que le dieron origen a la figura del

fideicomiso en nuestro Pais.

Es importante  destacar que todas las Instituciones Fiduciarias han unificado
criterios pa'ra la. operacién de los fideicomisos, ya que no existe una legislacién
. para Ilevar a cabo el manejo de estos. Cabe sefnalar que dichos criterios se toman

“en cuenta en base a los usos y costumbres bancarios, asi como en los acuerdos

: que se tom N en los congresos fiduciarios celebrados anualmente.

Es necesario mencionar que existen diversos tipos de fideicomisos con el fin de
poder celebrar estos instrumentos de acuerdo a las necesidades de cada cliente,
"razon por la cual la operacién y administracion de cada fideicomiso es diferente.




En el capltulo cuarto estudlaremos la flgura del comlte tecnlco asi como su
aparrcuon y pract:ca en MGXICO Sera muy mteresante rev:sar Ias facultades de éste

organo dentro del fnde|com|so, asi como la comparacnon co Ias flguras afines

como Io es el Consejo de Administracién,

Para poder obtener la informacion necesaria para la realizacion de este trabajo,
fue necesario llevar a cabo la investigacion directamente en las instituciones
' ';Tlducranas(bancanas), con el fin de poder estar en posibilidades de aportar
édluciones a los problemas que actualmente se viven en estos centros financieros.

Cabe mencionar que uno de los puntos de particular interés de las instituciones
fiduciarias al momento de negociar y formalizar los fideicomisos es el relativo a la
delimitacion de las responsabilidades que como fiduciarias asumen en el
desempefno de su cargo, ya que por no hacer estas significativas observaciones,
muchos fiduciarios se han visto en problemas frente a terceros, tal y como lo
podremos observar en el capitulo quinto de este trabajo.

Finalmente y después de haber realizado la investigacion de este trabajo
podremos contemplar algunas clausulas para delimitar la responsabilidad en la
actuacion del fiduciario.



CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO

1.1 ROMA
1.- EL FIDEICOMISSUM:

El maestro Guillermo Flores Margadants en su obra El Dérecho Romano"(1),
establece -que-en Roma rigieron disposiciones cuyo espiritu era evitar que

_ 'heredéran v_‘determinadas personas; entre estos estaban por ejemplo, los
: péregrihos .que - carecian de la TESTAMENTI FACTIO PASIVA o sea de la
: capaci’dad ,para‘ poder ser considerados como herederos, también estaban los

"“solteros, viudos o divorciados no vueltos a casar (caelibes); los casados sin hijos

‘?rle"gitim’os vivos o concebidos ( los orbi ) y los peregrinos (peregrinus) los que
carecian del IUS CAPITENDI, o sea que no podian beneficiarse por una herencia

Iégéd_o. El testador con frecuencia deseaba beneficiar a quienes por ley no
Aodt_at‘ihé'redar, razén por la cual, para lograr su finalidad buscaba un heredero o
egaté_ljid aparente y en MORTIS CAUSA les suplicaba que los bienes que con
vo"# 'de’ su fallecimiento le iban a ser transmitidos, los entregase

steriormente y en forma adecuada a quien efectivamente debia ser su

1ecanismo anterior lo podemos resumir de ia siguiente manera "...... surge

mo Lun encargo dado a una persona para que trasmita parte o la totalidad de los

nes que integran la sucesion de quien hace el encargo, a favor de un tercero
‘~.('Fl'DEICOMlSARlOS). cuyo cumplimiento depende unicamente de la buena
;vbluntad de la persona que recibe la sucesion gravada por el Fiduciario
(FIDUCIARIUS)".



La relacion’ anterlor la podemos ejemplmcar de Ia sngunente manera “A"-en su
testamento designa heredero a "B" pero en secreto le encarga que los bnenes que

va a recibir se los entregue a "C" que es a qulen desea beneflcnarp Vemos asn que

“C" es el heredero real de "A" pero: frente a’terceros B" es el heredero el cual

teniendo los bienes a su nombrevn P de ellos stno para cumpllr

~ con el encargo que se le hlzo, y "C eredero real no puede dlsponer

de su caudal hereditario hasta que o.le entregue los blenes :’

Derivado de lo anterlor‘podemos observar que “esta relacnon de hechos se
encuentra basada en la conf anza dado que el heredero real no tlene elementos
]UrldICOS para exlglrle al fxducuarlo el cumpllmlento del encargo que el testador

le habla hecho y por otra parte, el f[dumarlo podla no hacer honor a la

- conflanza quek se le habia depositado y mantene ‘para sn ‘mismo el legado

apoyandose en el testamento.

Taly éomo podemos apreciar en la historia el temor de una defraudacion no era
tedrico pues - habia muchos fiduciarios que se aprovechaban de estas
circunstancias especialmente en los fideicomisos tacitos, en los cuales, no podria
haber prueba en contra del fiduciario, en otros casos, aun existiendo prueba en
contra del fiduciario el beneficiario carecia de apoyo legal para exigir lo que le
correspondia ya que el medio usado no tenia cabida en el derecho, motivo por el
' cual, se cometieron muchos abusos hasta que los consules tuvieron que
intervenir para constrefir a los fiduciarios a proceder como debian y asi.
“....Augusto encargd a sus consules que vigilaran el cumplimiento de los
fideicomisos y, desde Claudio dos pretores especiales se ocuparon de las

cuestiones fideicomisarias".(2)

Con esta intervencion el fideicomiso sufrié una serie de restricciones y en tiempo
de Vespasiano, a fin de evitar se defraudara la Ley Falcidia se introdujo el

principio de la misma en los fideicomisos y asi, los incapaces de recibir herencias



y legados fueron tamblen, lncapaces de recublr ﬁdelcomnsos razon por la: cual,
éste perdid elastlcndad pero no totalmente a que algunas personas que carecian
de la TESTAMENTI FACTIO PASSIVA podnan recnblr fldEICOfT‘lISOS y por medio
de Ias mterpretacuones del Senado Consulto Pegasvano interpretacion que-
fJusunlano atrlbuyo al Senado Consulto Trebellano el heredero fiduciario podia
o retene;’pai(a sl,una cuarta parte de la herencia (cuarta pegasiana). (3)

* 2. EL FACTUM FIDUCIAE:

El maestro Jors W. Kunel en su obra “Derecho Privado Romano *, nos habla de
‘.‘fque "Es un negocio entre vivos, apoyado en la confianza y celebrado en intereses

de una o de las dos partes que en el intervienen".

“’f:‘:Es"’tébIece que existian dos clases de FACTUM FIDUCiAE y Que eran:

a) FACTUM FIDUCIAE CUM CREDITORE.

" Este se desarrollo cuando no estaban reglamentadas las operaciones prendarias

“A,é :hipotecarias y también para evitar las penas corporales que acarreaba el

_jfi‘ncumplimiento de las obligaciones civiles.

Por medio de esta operacién, e! deudor trasmitia la propiedad de un bien (el que
: consmuna la garantia) a su acreedor y éste se obligaba a devolvérselo si dentro

‘del plazo convenido cobraba la deuda, de lo contrario el acreedor estaba

: autonzado para quedarse con [os bienes de que se tratare.
b) FACTUM FIDUCIAE CUM AMICO.

.‘Por medio de esta figura, una persona transmite la propiedad de una cosa a una
~‘persona de su confianza a fin de liberarse de obligaciones o evitar el peligro de



perder sus bienes en confiscaciones, por ejemplo: el perseguido politico trasmite
sus bienes a un amigo obligdndose éste a devolverlos al transmitente cuando

termina el peligro. (4)

La utilizacién de esta figura no siempre correspondia a fines licitos, sino a actos

simulados en perjuicios de terceros. .

Al igual que el FIDEICOMISSUM, esibs péétbs estaban basados en |a confianza
depositada en el Fiduciario, razdn por la cual, existian fiduciarios deshonestos
que disfrutaban, o incluso vendian para si los bienes que les confiaban apoyados
en que dentrb del marco juridico eran los legitimos propietarios. Al aumentar el
numero de abusos se creo el recurso que permitia exigir responsabilidades al
fiduciario deshonesto, o sea que, "Después de la cancelacion el deudor disponia
por virtud del pacto de una accién personal restitutoria ilamada ACTIO
FIDUCIAE".

1.2 ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO EN EL DERECHO GERMANICO

El Lic. Villagordoa Lozano nos menciona que son tres las instituciones del
Derecho Germanico que pueden considerarse como antecedentes del
fideicomiso: La Prenda Inmobiliaria, El Manustidelis y El Salman o Treuhand. (5)

La Prenda Inmobiliaria era una figura en virtud de la cual el deudor transmitia la
propiedad de un bien inmueble mediante la entrega de una carta al acreedor y
éste, a través de la suscripcion de una contracarta, se obliga a devolver el bien al

deudor siempre que cumpliera puntualmente con su obligacion.

Aungue esta institucion se asemeja al "Pactum Cum Creditore” del Derecho
Romano, se distingue del mismo, en virtud de que solo operaba a bienes

inmuebles.



El Manusfidelis fue otra figura que tuvo gran relevancia, en el desarrolio del

Derecho Germamco de las Sucesiones, ya que se utilizé para salvar prohibiciones

0 llmltamones‘legales -que se imponian para determinar la calidad de Ios

o herederos legmmos

'De es a anera cuando una persona deseaba realizar una donacion "inter vivos",
‘transmma Ia cosa materia de la donacién a una persona llamada fldumano qu:en v

+;.a su vez la retransmitia a un tercero beneficiario, reservando para el donante unj <

“}y‘derecho de goce sobre la cosa donada, para que pudiera dnsfrutarla m ntras &

= viviera.

En virtud de que esta institucion exigia un alto grado de confianza, Ia persona quef"' -

desempefiaba el cargo era seleccionada de entre los miembros del Clero ya que L

las facultades que se les conferian eran amplias e ilimitadas.

Para finalizar este apartado, hay que resaltar que el Salman o Treuhand, fue una

institucién constituida por una persona, que desempeiiaba el cargo de fiduciario y

que a su vez, era una especie de intermediario, quien llevaba a cabo ia

transmnsmn de un bien inmueble, de su propietario original al adquiriente
. ,deflnmvo (6)

© El Salman conocido en el derecho germanico antiguo, recibia las facultades del
enajenante y se obligaba frente a el a transmitir el inmueble a un tercero, mientras
: qué en la utilidad del Salman del derecho germanico moderno, su obligacion se

manifiesta frente al adquiriente.

. En el siguiente apartado trataremos los antecedentes del fideicomiso en el

‘derecho anglosajén que a nuestro parecer, si son elementos que constituyen la

“esencia misma de la institucion.




1.3 ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO EN EL. DERECHO ANGLOSAJON

Tal y como podemos observar en la obra del autor Oscar Rebasa en su obra “El

Derecho Angloamericano”, antiguos comentadores del derecho inglés como

‘Francis Bacon, han creido que el Trust Anglosajon proviene del fideicomiso
o romano; pero en vista de sus origenes histéricos y de su naturaleza juridica, la
verdad es que el Trust es sucesor histérico de otra institucion inglesa aun mas
. ,.ant_lgua’qu_e es el "Use" (uso), tal como lo sostienen los autores modernos, (7)

s "‘AI respecto otros tratadistas encabezados por George Gleason Bogert, sostienen

' que Ios Uses fueron creados tomando como base el Treuhand o Salman Aleman,

y np al Fideicommissum romano como muchos afirman.(8)

No obstante, la historia nos ha ensefiado que "...desde tiempos inmemoriables y

'pb :‘di\fersos motivos en Inglaterra comenzo6 la practica de que el propietario de

tlerra traspasara el dominio de ella a otra persona denominada "Feofee to
use " (sujeto del derecho de uso), con el entendimiento entre las partes de que
aqn cuando el cesionario seria el duefio legitimo de la cosa, una tercera persona
llamada "Cestui que use" (el que tiene el uso de la cosa), a quien el autor del uso
: fch'Jeria favorecer, tendria el derecho de gozar y disfrutar de todos los beneficios y
: prerrogativas del verdadero propietario con respecto al mismo bien. Mediante
esta operacion, el cesionario recibia el dominio pleno de la cosa o titulo de
propietario en derecho;, pero no para que el la aprovechara en su propio
beneficio, sino con el encargo confiado a su buena fe, de que lo poseyera para

uso exclusivo del "Cestui que Use".

Lo hasta aqui expuesto, pone de manifiesto a decir de los expositores del derecho
anglosajon, que tanto el Use, precursor del Trust, como el fideicomiso romano,

frente a las restricciones en materia de sucesiones, fueron los instrumentos

6



creados por los lngleses para llegar a Ia consecucion de una gran variedad de

' contratos mdependlentemente de que sus objetos fueren morales o inmorales.

Un ejempld de ello, se observa durante las guerras dindsticas acaecidas en
Inglaterra, como sucedid por ejemplo en la llamada Guerra de las Rosas, en la
que los bienes de los vencidos estaban expuestos a ser confiscados por los
vencedores, como un castigo impuesto al delito de traicion, que se imputaba a los
del partido contrario. Por lo que, para prevenir tal confiscacion, los participantes
de dichas contiendas entregaban sus bienes a una persona de su confianza, con
el objeto de que el cesionario poseyera estos bienes para e! uso exclusivo del

propio otorgaynt'e{o de sus herederos.

vSln embargo, otros historiadores consideran que el origen principal del Use, fue ia

practlca empleada por las corporaciones eclesiasticas en Inglaterra, para eludir
Ias leyes de manos muertas imponia a la Iglesia, en materia de

B i propledad sobre, blenes raices.

sta de que los derechos que se asignaban al beneficiario del

Use " denommado "Cestu; ‘que Use" no eran protegidos ni regulados por la ley

comun brita ca reconocida como "Common Law", toda vez que habia ocasiones,
en _que .como se trataba mas bien de cuestiones morales, nadie reconocia el
_,dérecho de los beneficiarios al uso de los bienes afectados por esta figura, asi los
j'ueces sélo reconocian al titular del dominio, ignorando al titular del Use, por lo
que aparecié una nueva jurisdiccion, encomendandose su aplicacion al Canciller
del Rey, quien era una persona que se encargaba de administrar justicia
independientemente del rigorismo del "Common Law', que a final de cuentas
acabd por regular a la instituciéon del Use y posteriormente al Trust. Fue asi que
se crearon los Tribunales de Equidad (Court of Chancery), los cuales se
encargaban de aplicar la rama juridica separada del "Common Law, ilamada

“equity". (9)



De acuerdo a lo expuesto en elv Remo;Umdo ha exlstndo un doble sistema de

administracion de ;ustlcua g Sus os panes mtegrantes fueron en un’ principio

llamadas "Equny“ (Equudad) . ommon LaW‘ (Derecho Comun) : La primera era
aplicada por la "Court of Chacery" cuyas normas son actualmente esgnmldas por
los Tribunales de Equndad' y: Ia segunda por Ios mas antnguos Tribunales de

"Common Law". (10) E

Asi,. la mstuuc:on del Use vio evolucionar paulatmamente su contenido,
transformandose de una obhgaclon moral a un acto de naturaleza juridica, creado
y desenyuelto por ‘el derecho de equidad, asi como la jurisdiccion de los jueces

encargados de su aplicacion, quienes adoptaron paralos Uses, las disposiciones
que establecia el "Common Law” en lo relativo a la transmision de dominio entre

vivos o por sucesion, asi como a su nacimiento.

De esta njanera se marca el comienzo distintivo de la competencia jurisdiccional
ent(etlos,juéces comunes y los tribunales de equidad, los cuales tratan de

i resolver a'quellos kc‘:aso’s con sus propias reglas diferentes a las previstas por el

Desde aquel entonces, el cumplimiento del "Use" ya no quedaba

"Common LaW"V

exclusnvamente aila buena fe del "Feofee to Use", pues en caso de
C de su parte, el Canciller estaba facultado para ordenar que se
vejecutara malerlalmente el cumplimiento de una obligacion en sus términos; y
: aun que: se resmuyera cualquier propiedad por medio de los mandamientos
';'llamadors ,"Wnt‘,of,lnjuctlon" y “Writ of Subpoena”, cuyo incumplimiento estaba
sancionado'cc}m la pena de prision, hasta que el rebelde las obedeciera. (11)

La practica tan extensa que alcanzaron los Uses en el afio de 1534, asi como los
inconvenientes;;c'qug dicha figura presentaba al rey y a los terratenientes del pais,

sobre sus cuantiosos privilegios que se les otorgaban durante el régimen feudal,




mbtivé al Parlamenio Inglés a expedir durante el reinado de Enrique VI, la "'L'ey

Sobre Usos", que disponia lo siguiente:

. quien gozara del Uso serza consnderado en Io suceswo como propletano de

to Use". (12) -

Como es de apreciars |‘objeto prlnc:pal de esta Iey era abatlr Ia dlstlncmn entre

Y, beneflcnos segun la

Ia dualldad legal de dominios conforme aI "Common Law!
: ,"Equny Law :

‘_Tlempo despues la aphcacuon de la ley de los Usos se’ I|m|to quedando fuera de

i“fsu orbnta Ia aphcacnon n vnrtud de las siguientes c1rcunstanmas

No tuvo aphcacnon cuando el Use se referia unicamente a bienes

: muebles

2. Tampoco fueron materla de esta Ley los Uses que implicaban una labor

‘jposmva y.de admmustracnon que debia realizar el "Feofee to Use. Estos

8 Uvses activos recibian el nombre de "Trusts".

3.;_‘La ley no fue aphcada tampoco a los Uses que se constituian sobre otro

: anter:or es dect» aquellos Uses que se constituian en cadena llamados

“Use llmnted upos Use En este caso la Ley de Usos ejecutaba el




: ..;camblada po :

vnsta de que:: Use n odia mitar'a otro, pues si se ejecutaba el
segundo las consecuencua de Ia ejecumon del prlmero se declaraban

nulas Para _evutar estas consecuencnas los Tribunales que aplicaban el

W demdleron negarle valudez al segundo Use; pero en

"Common ]

qm_dad determinaron, que si bien la persona
- favorecic Us‘e'era la propietaria legal, la beneficiada con el
egu ndo, como antafio, la duefia en equidad o titular de

Itaba a su favor por el segundo Use. (13)

nales‘ de Equidad lograron restablecer la institucion que
atlr asu como la dualidad de dominios que la misma ley
,Ia umca modificacion de que la expresion de “Use" fue

la‘de Trust Lo anterior, se debié probablemente a que los Uses
iactlvos eran llamados Trusts; o bien porque las cortes de Equidad, queriendo
evitar: Ia expedlcuon de esta nueva ley sobre la materia, hicieron que la expresion

v"Use" fuera desaparecuendo

H'ay que mencionar ‘que el sistema inglés de equidad y jurisprudencia, del cual
formaba parte el Use, fue adoptado por las colonias y por los trece Estados
Amerlcanos onglnales y que actualmente constituye el fundamento juridico sobre

el cual Se'ba a actual ley de Trusts Norteamericana.

: Mas tarde a fmales del siglo XVil los Trusts tuvieron mucho auge en América, en
. vurtud de que el sistema inglés se habia desarrollado considerablemente y fue

' o adoptado casi en su totalidad por los Estados Unidos de América y demas paises

. americanos.

La contribucidn de los Estados Unidos de América en el desarrollo del Trust,
consistio en el desempefio corporativo de las funciones de Trustee; en Inglaterra

se disponia que ninguna corporacion podia actuar como Trustee; sin embargo, en
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Estados-‘ Unidos :se crearon corporaciones con poder para administrar Trusts
(Trust Compames) razén por la ‘cual su utilizacion se hacia cada vez mas

o frecuente

i EI resultado de lo anterlor fue que el Trustee en Estados Unidos comenz6 a

'_recnblr compensac:on por su actuacmn a diferencia de Inglaterra, en donde el

'Trustee no recabla compensac«én econdmica alguna, a menos que estuviera

pactado en elklynstrum nto creador del Trusts.

,Lo‘s' éntecedéﬁtes mas remotos que se han registrado en cuanto a las primeras
'corporacnones del Trust llamadas "Trust Companies”, que aparecieron en Estados
Unldos datan del 24 de Febrero de 1818, cuando la legislatura de
;'ffMassachusetts. concedio a la sociedad denominada "Massachusetts Hospital Life
Insurance Company de Boston", la autorizacion para celebrar toda clase de
contratos relativos a riesgos de muerte y pérdidas pecuniarias en general, asi
como para otorgar los convenios, pélizas y demas instrumentos necesarios,
segun el caso lo ameritara. Entendiéndose que dentro de sus facuitades para
celebrar dicha clase de contratos, se incluia la aceptacion de Trusts, lo cual fue
: ,kconflrmado cmco anos después por la modificacion que hizo |a legislatura a la
autonzacmn antes senalada, al permitir expresamente a la sociedad, invertir el

efectnv/:o_que retuviera en la compra de rentas vitalicias o en Trusts. (14)

El Trust que permitia la modificacion aludida, no era un Trust en el significado
estricto de la palabra, sino que este se podria asimilar a un deposito a plazo, que
daba derecho al beneficiario para recibir una participacion en un fondo integrado
con los ingresos generales, derivados de todos los fondos depositados en la

compania que lo desarrollaba y no sélo fos de su fondo individual.

Ha habido dudas respecto a si esa sociedad o Trust Company, al aceptar los

Trust en los afnos anteriores a la modificacion, actuaba en exceso de sus




facultades. Si asumimos que su actuacion no rebasaba sus limites legales, seria
entonces la primera institucion de. Trust constituida en los’ Estados' Unidos; de io
contrario la de mayor antigliedad seria la sociedad ; denommada "Farmers Flre

insurance and Law Company", actualmente Clty Bank: Farmer Trust

Después de haber alcanzado su consolldamon como.una:figura jurudzca capaz de
e: deﬂmo como

integrar su mecanismo a toda actlwdad
"una relacion fiduciaria en la cual una persona:es: quien d enta,la propledad de

conservar.o:usar. Ia propledad para

un determinado bien, sujeto a la obhgacron
beneficio de otro. De acuerdo con las Cértes e Equidad, se trata de una relacion
fiduciaria en vunud de que eI benefacrarlo esta obhgado a'deposttar su confianza
obré los "asuntos del

en el flducnano, quuen t|ene un- alto grado devcon ol;

bener cuarro debiendo por lo tanto actuar con un alto grado de honeshdad"

VO'tros autores como Phillip H. Pettit definen al Trust{:’omo una obligacion de
- equidad que obliga a una persona llamada "Trustes"'(ﬁduéiario) a ocuparse de

alguna propiedad (trust property) sobre la cual tiene el control, para beneficio de
alguna persona (beneficiario o cestui que trust). Dicha persona beneficiaria
puede ser el mismo "Trustee", o cualquier otra persona capaz de obligarse.

Segun el maestro Jors W. Kunkel, en todo Trust intervienen tres personas a
saber:

1. "Settlor" o fideicomitente, que es la persona creadora del Trust.

2. "Trusstee" o fiduciario, quien es el titular del bien o del derecho que se
fideicomite. En el Trust, a diferencia del fideicomiso mexicano en que el
Trustee o fiduciario deben ser necesariamente una institucion financiera,
dicho encargo puede recaer en una Trust Company o bien, en una
persona fisica habilitada para ello legaimente.
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> fidéicomisario que es la persona a

"Benef:cuano" "Cest i q e,Trus

fideicomisario, tal y como sucede en el Derecho

onsecuencna del actuar d alguna persona

Cualquner persona puede tener el caracter de Settlor siempre y cuando tenga la
capacndad de hacer testamento de contratar, de gozar y ejercitar sus derechos
patrlmomales y que pueda dlsponer de ellos a su arbitrio.

Por otra parte, para ser Trustee no sélo se requiere la capacidad de gozar de los

bienes y. derechos que constituyan su materia, sino que se necesita la capacidad



para ejercnar tales derechos con el objeto de evutar los perjwcuos que se pudieran
ocasmnar a Ios beneficiarios del Trust. - Cualquier persona ‘capaz de ser

propletarlo por si mismo, puede ser el beneflt:lano de un Trust

: Los) Trust en los Estados Unidos se dividen en dos grandes ramas:
1. Trusts que nacen por la voluntad de las partes.
2. Trusts que nacen por ministerio de la ley.

En virtud de lo extenso que resultaria hacer una explicacion detallada de cada
clase de Trust, procedefemos a explicar brevemente cada uno de sus tipos
genéricos.

De tal forma, se puede decir que existen dos categorias fundamentales de Trusts;
el "Express Trust" y el "Implied Trust".

El "E’xp'ressﬁ ;Trust"',sé constituye por la voluntad expresa del "Settlor
(fideicomifehté) y, a su vez, se divide en “Executed Trust" y "Executory Trusts".

El Trust ejecutado, “"executed”, es aquel en el cual se conceden derechos al
beneficiario, condicionados a la realizacion de ciertos actos por una tercera

persona.

Asimismo, el "Express -Trust' puede también ser instrumental, en el cual el
Trustee debe seguir rigurosamente las instrucciones dadas, y puede ser
"discretionary”, en el cua‘l el Trustee tiene un poder de apreciacidn que le habilita
para actuar discrecionalmente.



Por ultlmo cabe senalar que-el: ,Express Trusl" puede ser privado, cuando se

establece a favor de personas determmadas o.bien, publico, que es aquél que

mteresa a la sociedad en general

; AI segurr en este orden de ldeas encontramos que el "Implied Trust" debe su
exnstencna a los tribunales de: equudad y"se d v:de en dos clases: los "resuiting

' trusts" y los “constructive trusts"

Los “resuiting trusts". (prés’untivos reado buandqél tribunal de equidad

.que una persona pretendio

“tiene presuncion juridica, a] acto

constituir - un_ express tri adas’ circunstancias no llegé a

.= constituirse:

A‘stez. los ' construct:ve lrusts (fol oS),' son creados por el propio tribunal
% con el objeto de evitar que alguna persona se enriquezca ilegitimamente en

perjuicio de un tercero.

Para concluir con el estudio de’los antecedentes angloamericanos de nuestro

fideicomiso, expondremos Ias aUsas que motivan la extincion de los Trusts,

misma que se observa, segun o establecndo por €l Lic. Batiza en su obra “El

Fideicomiso Teoria y practlca (16)

1. Por cesnon d I titu ‘o egal de propiedad que haga el "Trustee" al "Cestui

L2 Pdrkli‘b’e’rabié .del ','Ce_"s:tui que Trust" - si fuera sui juris - al “Trustee".

3. Pbr‘uc_e‘sjq ,e_refr:ﬁo_sk _‘hecha por el "Trustte” y por el "Cestui que

kausg’;‘ si fuera-sui‘juris - a una tercera persona.

o



4. Por el "Cestui que-Trust" que hereda el titulo legal de "Trustee" o el

“Trustee" qué héréda e‘l interés en equidad del ':'vCesAtui qde Trust".

5. Por renovacuon donde por termmos de la creacnon‘del Trust Ia facultad '
de renovacion ha sndo reservada para el Settlor '

6. En algunas jurisdicciones; por estatuto donde Ios ﬁnes de un Trusl se

i antes de Ia adopc:on Ieglslallva,del ﬁdelcomlso en México, se habia utilizado en

nuestro pa:s una varuedad del 'frust de importancia reconocida en el desarollo de

Igs,.Estados, Unidos, como' instrumento de garantia en emisiones de bonos

‘desntinados a financiar la construccion de ferrocarriles; y que el Codigo Civil de

v_,k1884 y la Ley de Ferrocarriles de 1889, permitieron que el Trust otorgado en el
extranjero tuviera plenos efectos en México.

1.4 ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO EN EL DERECHO MEXICANO.

En nuestro pais, es a partir del presente siglo en que surge la necesidad por parte
de los legisladores y la doctrina, de regular adecuadamente esta figura tomada
del sistema angloamericano, por lo que el 21 de Noviembre de 1905 el entonces
Secretario de Hacienda, sefior José Limantour, sometié un proyecto a la Camara
de Diputados del Congreso de la Unién, por lo cual lleva su nombre y que
facultaba al Ejecutivo para expedir la ley que permitiera la constitucion, en la
Republica Mexicana, de instituciones comerciales encargadas de desempenar las
funciones de "Agentes fideicomisarios”. Dicho proyecto expresaba en su
Exposicion de Motivos entre otras cosas que en vitud del répido

desenvolvimiento de los negocios comerciales dado en el pais, no podia pasar
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desapercub:da la’ necesudad de contar con ciertas orgamzac:ones espemales que

en los- palses anglosajones se denommaban Trust Compames cuya funcion

consiste en ejecutar actos y,operamones en Ios cuales no tienen mteres directo,

’ Amculo Tercero I fldelcomisé épbrtaré un derecho real respecto de los bienes

'v}‘sobre los que se: onsmuya" j.La ley definird la naturaleza y efectos de ese

_derecho y los requusntos para hacerlo valer.

Articulo Octavo.- Se faculta al Ejecutivo para que modifique la legislacion civil,
mercantil y de procedimientos, en los puntos en que ello sea estrictamente
necesario para asegurar la funcion de las instituciones fideicomisarias y la firmeza

de los contratos y actos que estén autorizados a ejecutar,

Cabe hacer mencién de que el término con que se denomind a este tipo de
instituciones dentro del proyecto, era erréneo, al llamarias fideicomisarias y no

fiduciarias, que era lo correcto.

A este respecto, podemos mencionar que la denominacion del fideicomiso en
" nuestra legislacion, no obedece estrictamente a su significado etimolégico, sino
que mas bien pareceria ser meramente arbitraria ya que en la actualidad, los

mdltiples contratos de fideicomiso que celebran ias instituciones financieras son
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operacnones en ocasiones complejas y desde luego, mas que sumples encargos

kbasados en Ia confianza y la buena fe.

Asu pues,: este proyecto nunca llego a dlscutlrse probablemente por razones

polmcas de la epoca a pesar de que se dio cuenta'de eI en sesion de la Camara

iado. Sln embargo merece ser citado

: - de Diputados el mismo dla en que fue’ e"

- en virtud de que su contenldo fue e in ‘nto legislativo en el mundo para

'adaptar el Trust aun snstema de tradlcnon romamsta

Aproxrmadamente 18 ‘afnos despues del proyecto anteriormente mencionado, se

’ nomlnado "Compaﬁlas Bancarias de Fideicomiso y Ahorro”
_cuyo autor fue Don Ennciue C. Creel.

‘co"rregfa la terminologia empleada en el anterior, al cambiar la

: Este p_ yect
; :‘ denommacnén de “Instituciones fideicomisarias” por la de "Compafiias Bancarias
" de Fideicomiso y Ahorro", y proponia que se facultara al Poder Ejecutivo Federal,
para expedir una ley que detallara las bases constitutivas y de operacion de las
compafiias citadas.

Es de observarse, que el sefior Cree! traté de aplicar mediante su proyecto, mas
que la legislacion, la practica estadounidense de esta institucion, estudiada por el

durante mas de nueve afos de estancia en la Union Americana.

Dentro de las operaciones que regulaba el proyecto en cita, se pueden mencionar
entre otros, las de aceptacion de hipotecas y contratos de fideicomiso de toda

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

En este proyecto se propusieron diecisiete bases, conforme a las cuales el

Ejecutivo expediria una ley especial. Este proyecto, asi como el de Limantour,



jamas fue sancuonado pero sento otro procedente que |ndudablemente lnfluyo en

la leglslacnon posteno

de dicha convocatorla en:el.mes de' ‘Febrero de 1924 se celebro en Ia ciudad de
Monterrey, N.L., la prlmera convencien bancarla, en donde se propuso la
réglamentacién de las compéﬁias bancarias del fideicomiso, que en los Estados
Unidos se conocian como "“trust companies”. Asi, en Diciembre de 1924 se
expidid la Ley de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924

publicada en el Diaric Oficial de la Federacion del 16 de Enero de 1925 cuyos_

antecedentes directos fueron los proyectos de Limantour y de Creel alsl como Ia o

ley panamefia de la materia, inspirada en las ideas de Ricardo Aifaro. (18)

Esta ley se referia a los bancos que desarrollaban fideicomisos, diciendo équé ‘son®
aquellos que sirven a los intereses del publico en diversas formas, principalmente,
administrando los capitales que se les confian. Sin embargo, dichos bancos no

fueron reglamentados, sino que se previno que habrian de regirse por una ley.

especial, encomendando su estudio a la Comisién Permanente de la Convencion

Nacional Bancaria.

Posteriormente se promulgé la "Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de 1926", publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del "9 de Noviembre del mismo ario, la cual abrogo a la ley anterior.

La caracteristica distintiva de esta ley, era que se consideraba a los bienes y

derechos entregados en fideicomiso, como salidos del patrimonio del



flde|com|tente en cuanto fuere necesario para la ejecucuon del fideicomiso o por.

lo menos, gravados a favor del fideicomisario,

'.VComo se puede advertlr, hubo un avance muy decudldo del legislador al usar la

 del fidei ”omltente en cuanto fuere necesario

-.frase "...como salidos del patnmom

para la ejecumon del i perfectamente una

'rmunando asi

fldelcomlsarlo". El ordehgmi o’ en ita'.‘:reiteraba que en caso de que hubiere
traslacion de dominio en los omisos constituidos sobre bienes inmuebles,
éste se inscribiria en'la ‘Séccuon, :Ia:pfopiedad del Registro Pdblico.

Acerca de la tutela ju}idic’a ‘éje‘fcida por la legislacién en andlisis, el maestro
Rodolfo Batiza afirma que lkosi':primeros fideicomisos de garantia en México fueron
celebrados bajo la vige:nciyaf‘ de esta ley. (19)

De acuerdo con lo citado or e} autor Jorge Pifia Medina, después de diversos
Decretos que modificaron
la Ley de 1926, :se pror
1932", cuya exposicién de motivos, en el apartado primero consideraba que:

‘Vdi'c’:ionaron y suprimieron diversas disposiciones de
Ulgé la "Ley General de Instituciones de Crédito de

“La orientacion que definitivamente se ha dado al Banco de México, concibiéndolo

como Banco Central y consiguientemente manteniéndolo alejado del crédito para
permitirle cumplir con segura eficacia sus mas elevadas funciones, ha impuesto la
necesidad de una transformacion en todo el régimen de crédito del pais, tanto
- para integrar el sistema del Banco de México mismo, cuanto para lograr que las
operaciones de crédito y las instituciones que a su practica se dedican, ofrezcan,
a la vez, la estabilidad necesaria de una buena técnica y la elasticidad exigida por

las circunstancias y por las necesidades de la Republica.
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La propia exposicion de motivos de la ley en comento, se referia al fideicomiso
como una afectacion patrimonial a un fin, cuyo logro se confia a las gestiones de
un fiduciario. (20) ’

Como se puede observar, esta Iey premsa los efectos y naturaleza del
fideicomiso, que la ley de 1926 consuderaba absurdamente como un mandato

irrevocable, destruyendo por:lo tamo toda confusnoh' entre el fideicomiso y los

actos de admm:stracnon o de representacmn erceros sin embargo las

i aI fldeICOmlSO

- Nueve afios mas tarde se promulga la‘Le General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares" de’ 1941 GICOA) observandose que con esta
Gltima ley y la de Titulos y Operaciones dgCredlto, se establece el estatuto legal

del fideicomiso en México.(22)

Asi, la regulacion aludjda perduraria hasta el mes de Septiembre de 1982, en que
con motivo de la nacionalizacion de |la banca y con el objeto de reordenar las
disposiciones bancarias en general y en particular establecer una tutela adecuada
para el fideicomiso, se promuigd la "Ley Reglamentaria del Servicio Publico de
Banca y Creédito", publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de
Diciembre de 1982, Pese a su denommacson precisa, dicha ley coexistid con la
"Ley General de Instituciones de Cred»to y Organizaciones Auxiliares" de 1941,

hasta la abrogacion de _ambas en 1990, toda vez que desde la promulgacion de ta
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primera, se sabla que estaba concebida como un ordenamiento transitorio, para

adecuar ala banca asu nueva normatnvndad en vmud de la nacuonallzacnon

: Publlco de Banca y Credlto" de 1982,

"'_Ei _éisiema normativo de la nueva ley, reconocia so6lo dos tipos de Instituciones de
" Crédito a saber: las que distinguian como Instituciones de Crédito de Banca
~‘Multiple y las de Banca de Desarrollo, permitiendo que ambas clases de

- instituciones realizaran operaciones de fideicomiso.

Asi, el ordenamiento en cita regulaba al fideicomiso en diversos preceptos, pero
fue precisamente en su capitulo quinto, denominado "de los servicios", donde

especialmente se establecian las reglas de operaciones.

. ~Tiempo después, el 19 de Julio de 1990, entrd en vigor la nueva “Ley de

o Instituciones de Crédito", promulgada el 16 de Julio de 1990 y publicada en el

Diario Oficial de la Federacion del 18 de Julio del mismo afio, que abrogé a la
"Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca de Crédito" de 1985 y
definitivamente a la "Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares".(23)

Sin embargo, el contenido de |a legislacidn vigente en cuanto a la regulacién del
fideicomiso, continta sin modificacién alguna; no obstante, cabe sefalar que el

ordenamiento aludido fue expedido con el fin de dar una nueva y adecuada



regulacnon a las lnshtucuones deCrédito, con motivo de su transformacuon -de

Sociedades Nacionales de Credlto a Socnedades Anénimas.

Para concluir este apartado, vale la pena aclararque si blen es caerto que nuestro

le ha dado ya una mayordl m tecedentes tuvieron; con luz

propia y con mdependencna d, estruc Ir mo con consecuencias juridicas
particulares, y que su evolucton»hlstorlca seguramente no concluird con :la

expedicion de la nueva ley mencmnada sto que como se ha visto a lo Iargo

de la presente exposicion, el fldeICOmISO mexicano poco a poco se ha ido’
configurando con caracteristicas proplas. que han originado una figura sui géneris
del sistema legal de nuestro pais.
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CAPITULO SEGUNDO

NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO

2.1. NATURALEZA JURIDICA
I.- FIDEICOMISO MANDATO

Alfaro, jurista panamerio, fue el primero en intentar'una adaptacién del TRUST
ANGLOSAJON a los sistemas juridicos romanistas. Consideré al fideicomiso
como especie de mandato basandose en que si el mandato es un contrato por el
cual una persona presta un servicio o hace alguna cosa por cuenta o encargo de
otra, y si el fideicomiso es la realizacion de algun acto por encargo de algun
fideicomitente, podemos resumir que el fiduciario es un mandatario y el

fideicomitente el mandante. (1)

Consecuentemente el fideicomiso en esencia es un mandato, el cual se puede
definir de la siguiente manera; “.... mandato irrevocable en virtud del cual se
trasmiten determinados bienes a una persona llamada fiduciario, para que
disponga de ellos conforme lo ordene el que los transmite, llamado fideicomitente,

a beneficio de un tercero llamado fideicomisario™.

Tomando en cuenta la transmisidon de que son objeto los bienes fideicomitidos, es
suficiente para determinar que mandato y el fideicomiso son figuras diferentes, el
mandatario no es duefio, lo es el mandante y en el fideicomiso los bienes forman
una masa separada del patrimonio del fideicomitente, estos bienes se sujetan a

un régimen nuevo muy diferente al producido por el mandato.
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Estas-figuras tienen en-comuin que en el fidéicomiso, el fiduciario obra'més en
_nombre. propio, por.cuenta ajéna debido a las limitaciones en 5u'dominio

situacion similar a la del mandato en que el mandatario puede obrar a nombre del
““mandante, o en el mandato sm representacnon en que el mandatano obra de.

acuerdo alas mstruccnones del mandante

Nuestra Suprema COl‘te de Justucna reconocm el efecto’ traslatlvo de. domlnlo de|~
fideicomiso en la ejecutona snguuente amparo civil directo No 2064 de 1952 Sec.

29, Acosta Sierra Francusco Sem. Jud. de la Fed. T. CXVIIi.. Vol. 2, pp. 1082 -
1101, en el cual h|zo las snguuentes consideraciones "...... en el fideicomiso, a

semejanza del mandatario que actla en interés y por cuenta de su mandante, la
fiduciaria actta en interés del fideicomisario y por cuenta del fideicomitente";
"....entre el fideicomitente y la fiduciaria hay una relacion de causahabientes dado

_q@'e‘_:a'(‘;u‘éyl'trasmite a éste el dominio de los bienes fideicomitidos y al extinguirse
_l"' fideicbmiso se opera la retransmision del dominio de esos bienes de la
duéirakria' al fideicomitente, por lo que resulta insuficiente la figura del mandato
péra'explicar la capacidad juridica de la fiduciaria para ejecutar los actos juridicos
due se le han encomendado por el fideicomiso, ya que la misma fiduciaria en el
'éjvercicio del fideicomiso no actia en nombre de otro, sino que ejercita un derecho
. ;)ropio,A en virtud de que tiene el dominio sobre los bienes afectados al
fideicomiso, sin perjuicio de su obligacion de rendir cuentas al fideicomitente y de
devolver los bienes que resuiten a la terminacion del fideicomiso" (Rodolfo Batiza,
trabajo presentado en el Seminario sobre Servicios Fiduciarios, Organizado por el
Comité de Fiduciarios del Centro Bancario de Monterrey, septiembre de 1971). (2)

El mismo Alfaro llegé a considerar que el concepto de mandato es insuficiente
para caracterizar el trust proponiendo una nueva definicion "El Fideicomiso es un
acto en virtud del cual se transmiten determinados bienes a una persona llamada
Fiduciaria, para que disponga de ellos conforme lo ordena la persona que los

trasmite .. llamada Fideicomitente a beneficio de un tercero llamado
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e

FldElcomssano

quedan comprendldos en esta deﬁnlmon los tres elementos

constitutivos del acto a saber" (3)

*1.- La transmision del Patrimonio”

"2.- La destinacion que se da al Patrimonio”

"3 Elghcla_yi"gp"que',debe eje_cutar".

No podemos _aceptar tampoco esta segunda definicion porque al tercer elemento
. 'mencnonado no lo define como "... la obligacién del Fiduciario de ejercnar los

"derechos que ‘se le han transmitido para el cumplimiento de los fines del

o Fideicomiso".

li.- EL FIDEICOMISO COMO PATRIMONIO SIN TITULAR.

“Se define reiteradamente al patrimonio como un conjunto de derechos Yy
obligaciones apreciables en dinero que pertenecen a una persona y que forman

una unidad".

Para Brinz, existen dos tipos de patrimonio, personales e impersonales afectos a
un fin o patrimonio de destino. Los primeros pertenecen a un sujeto de derechos
y los segundos carecen de dueno y se encuentran adscritos al logro de un fin
determinado, estos patrimonios tienen derechos que pertenecen a algo o sea al

patrimonio mismo. (4)

Estas consideraciones han sido adaptadas para determinar la naturaleza juridica

del fideicomiso. ™



La presente teoria fue obra de Lepaulle, respecto del Trust'y es representada en
Meéxico por. Landerreche Obrég_én, sin embargo las opiniones de este autor

tuvieron gran infl_uz_ancia en el Ieg‘qslaydor de 1'932. (5)

paraAque ex:s(a un Trust basta que haya blenes afectos al

mlsmo. ademas afectacuon prevusta E lco' ser esencnal para el funcionamiento
del -Trust es el TRUSTEE (que’

obligaciones varian en funcion: de una’. s‘ola cosa que es fundamental; la mision

qulvale“al Fiduciario), cuyos derechos y

que debe realizar" "---- de que depende‘esta musnon') de la afectacion prevista de
los bienes. Esta afectacion puede ser determinada por voluntad del SETTLOR,
por la ley o por la junsprudenma pero su fuente no es en realidad sino un
elemento secundario. Para que haya Trust se necesita una RES, es decir, bienes
y afectaciéon prevista para los misrhos, nada mas es indispensable para la
existencia juridica de un Trust, el TRUSTEE solamente es un medio de realizar

practicamente esa afectacion”. (6)

Por lo tanto la afectacion no se realiza por si sola siendo indispensable un medio
para realizarla y este medio es el TRUSTEE el tnico sujeto de derecho necesario
para el funcionamiento del TRUST, puede no existir el SETTLOR ni CESTUI QUE
TRUST.

El mismo autor propone la siguiente definicion del TRUST “... Una afectacion de
' bienes garantizada por la intervencion de un sujeto de derechos que tiene la
. obligacion de hacer todo lo que sea razonablemente necesario para realizar esa
afeétacién y que es titular de todos los derechos que les sean Utiles para cumplir
dicha obligacién”.

Asimismo, este mismo autor considera que, "... si el Trust es una afectacion de

bienes, constituye una nocidn juridica que no puede reducirse al derecho de
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propledad mdwudual sino se encuentra por decirlo asi en el mlsmo plano que ese
derecho". (7)

.que no ocurre en el caso de propiedad mdxwdual" :
trust y el derecho de propiedad estan fundad, il
concluye afirmando que la teoria del TRUST se opone a Ia concepcaon de‘v

propiedad individual por su caracter social, y por lo mismo, se opone a las teorlas o
individuales del derecho subjetivo. S

‘En los. mismbs términos se expresa Landereche Obregdn, cuando afirma que

r"resulta economlca -y juridicamente fundada la formacion de un patrimonio

autonomo destlnado a un fin licito, sin que necesariamente tenga como requisito

la exnstenma de un propietario determinado, sino como simple condicién la de un

que reallce el fin que se persigue”, por tanto el fideicomiso, "Constituye un
on_;‘o ‘auténomo, es decir, que no pertenece a ninguna de las personas que
an en el fideicomiso, y al cual quedan transferidos los derechos afectados

I‘FAi‘&‘eicomiteme". (8)

De _>pat'rimonio auténomo del fideicomisoﬂ se desprenden las siguientes
S consecuencias: "... constituye una unidad que se conserva en el tiempo mientras
dure el fideicomiso, independientemente que los bienes que lo formulaban en su
origen se substituyan por otros que quedan, como los sustituidos, afectos al fin
del fideicomiso", "... respecto de los bienes de este (fideicomiso) no pueden
ejercitarse sino los derechos y acciones que a su fin se refieran”, y por ditimo *
queda legalmente fuera de la quiebra del fideicomitente, del fiduciario y del
fideicomisario, en tanto que el patrimonio del fideicomiso como tal puede ser

objeto de quiebra, sin que por ello su parte afecte al patrimonio del fiduciario".
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Esta misma teoria es adOptada por Arrechea Alvarez al aflrmar que "oono
necesariamente algunas de las partes que mtervuenen en el negocm ha de ser la

propietaria del patnmomo En consecuencna Ios bienes por

encontrarse afectos a un fln carecen‘de uen mdependlentemente de los actos

dominicales que sobre ellos pueda realizar ol ﬂducuano (9)
Rechazamos la teorua ‘del patnmonlo mul'azrr pbrdue no podemos admitir la
existencia de un derecho sm tltular :

De acuerdo con la teoria del maestro Eduardo Garcia Maynez "... todo derecho es
AFORTIOR!, facultad juridica de aiguien, asi como toda obligacion
necesariamente supone un obligado. Hablar de derecho sin titular es
contradecirse. La nocién de deber encontrarse ligada inseparablemente al
concepto de persona; entre ellos haya una relacién del mismo tipo que la que

existe entre las ideas de sustancia y atributo".

Respecto de la teoria de Brinz, el maestro Garcia Maynez considera que aun los
patrimonios personales se encuentran destinados a la consecucion de
determinadas finalidades por lo cual la division correcta seria entre patrimonios
adscritos a un fin especial y patrimonios que no estan adscritos a un fin
determinado. Tomando en cuenta el primer caso, en que el patrimonio se
encuentra destinado a un fin especifico, esto no significa que sean sujetos de
derechos sino que son patrimonios autonomos pero que forman parte del
patrimonio general del sujeto. "Son patrimonios de afectacion y sin embargo, no
podemos considerarlos como sujetos juridicos". (10)

En opinion de Vazquez Arminio el TRUSTEE (o el fiduciario en nuestro derecho),
no es solo el medio para lograr la afectacién de bienes que se realiza en el
TRUST o FIDEICOMISO, sino QUe es el titular de esos derechos para poder

obtener la consecucion de los fines propios de esta operacion. (11)
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“E|. derecho’ de propiedad'no se debe entender como contradictorio del concepto

de afectacion de blenes debe consnderarse como un-derecho que en multiples

F hcuano para Iograr la realizacion de las
finalidades propuestas ‘en_‘el “TRUST: 0. eri-el FIDEICOMISO" opinién que
.391/ de’ la: Ley General de Titulos y

casos se transmite al TRUSTT

encontramos  acorde col
Operaciones de Crédito

Por su parte,' Rgddlfq;_l‘i‘atvi'za, considera que el autor de esa teoria llegd a
extremos inadmyi‘si‘blés' "... por su excesivo simplismo y artificialidad, que no
responden a la realidad de la Institucion”, “... lo que se ve mas graficamente
cuando: pretende demostrar que ninguna de las tres personas integrantes de la
Fre‘lamén Jur:duca es esencial para su existencia, teniendo que recurrir a ejemplos
V 'r'lt"qv‘ure':mézcla especies diversas de TRUST (expreso interpretativo y honorario),
'n"-‘,”al sofisma facilmente destructible de que la designacion de TRUSTEE
pUéqe;,iﬁmitirse, sin que ello perjudique ni a la existencia ni a la validez del
TRUST por supuesto, pero el Juez hara la designacion, lo que demuestra el
~ . caracter esencial del cargo". (12)

. EL FIDEICOMISO COMO DESDOBLAMIENTO DEL DERECHO DE
PROPIEDAD.

Esta teoria trata de explicar la naturaleza juridica del Fideicomiso como un
desdoblamiento del derecho de propiedad y como consecuencia de este se
obtiene dos titulares de un determinado bien, el fiduciario que tiene la titularidad
juridica y el beneficiario la titularidad econdmica, "En resumen, concurre sobre
una misma cosa dos.derechas reales: el del fiduciario sin contenido econémico y
con todos sus efectos normales que le permiten reivindicar de un tercero que

detente o posea sin justo titulo, y el del fideicomisario, por el contrario, con un
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valof econémicopero con efectos excepcionales que mas bjen tienden hacia la
protecclon del ‘fideicomiso contra los actos indebidos del fiduciario, aunqgue
encuenlra las limitaciones que impone la naturaleza de los fines objeto de la
' operacion®,

“Ahora bien, para regresar a aquel desdoblamiento del que habiamos partido,
diremos gue é! se atribuye a dos sujetos diversos, al fiduciario (0 TRUSTTE), por
un lado, y al beneficio (CESTUI QUE TRUST) por el otro, y ademas se les otorga
una tutela distinta, reconociéndose sobre la cosa fideicomitida (INTRUST), al
primero de un sefiorio legal (LEGAL STATE) y al segundo de un sefiorio
equitativo (EQUITABLE STATE)".

No podemos admitir esta teoria por que va en contra de la naturaleza de ese
derecho real, ya que se trata de un derecho absoluto que excluye la posibilidad
de dos titulares diferentes en el que la existencia de uno excluye necesariamente
a cualguier otro.

"El sistema de derecho inglés se desarrolla en un doble orden juridico: El Derecho
Comun y el Derecho de Equidad, ambos ordenes son contemporaneos, de tal
manera, que pueden coexistir dos titulares diferentes a cerca de un mismo
derecho.

No ocurre lo mismo en los regimenes juridicos de ascendencia latina, donde el
orden juridico es Gnico dentro del mismo, respecto de un derecho, sélo se puede
reconocer a un titular; la existencia de cualquier otro titular respecto del mismo

derecho.
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IV.- EL FIDEICOMISO COMO UNA TRANSMISION DE DERECHOS DE LOS
QUE ES TITULAR EL FIDUCIARIO.

Algunos autores tratan de explicar la naturaleza juridica del fideicomiso conforme
a esta teoria y entre nosotros el mas destacado expositor es el Dr. Joaquin
Rodriguez y Rodriguez, quien analiza al Fideicomiso desde un triple punto de
vista "... el que se refiere a su configuracion como negocio juridico, el que atafie a
su estructura como modalidad del derecho de propiedad, y el que concierne a su
calificacién como operacion bancaria”, puntos de vista que a continuacion

" analizamos: (13)
a).- COMO MODALIDAD DEL DERECHO DE PROPIEDAD.

De acuerdo con los Articulos 387 y 388 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, el fideicomiso implica.una transmisién de propiedad en
favor del fiduciario y esta debe reunir los requisitos correspondientes, traslacion
de dominio que produce efectos frente a terceros, apareciendo el fiduciario como

dueiio.
El dominio del fiduciario segun este autor, tiene las siguientes limitaciones:

1 .-Todas las facultades se ejercen en funcién del fin a realizar y no en

interés del fiduciario.
2 .-El beneficio econémico del fideicomiso recae sobre el fideicomisario.

3 .-El fideicomisario puede impugnar los actos del fiduciario que salgan de
los limites establecidos de antemano.
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4 .-L’osbiénes deben volver al Fideicomitente, con las excepciones que fija

latey... ..o

Los bienes dados en fideicomiso constituyén un patrimonio auténomo, que cuenta
con un titular: juridico que es el fiduciario por que él es el duefio, y como titular
econémico “el fideicomisario o el fideicomitente por que para . ellos son los

kbéﬁeficios de la propiedad al concluirse el fideicomiso.
b).- EL FIDEICOMISO COMO OPERACION BANCARIA,

Sostiene esta teoria con fundamento en el Articulo 385 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito ya que el fideicomiso solo puede ser practicado

en México por instituciones de crédito debidamente autorizadas para ello.

A la vez, el fideicomiso como operacion bancaria es uﬁ acto. de comercio y
relacionado con el Articulo 1°. de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito es un acto de comercio como operacion de crédito, y como tal, clasifica al

fideicomiso dentro de los servicios bancarios.
c).- EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO FIDUCIARIO:

Respecto de esta teoria unicamente enunciaremos la definicidn que propone el

Dr. Rodriguez, ya que la misma serd materia del siguiente apartado "... 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 de ciertos bienes con la limitacidon de caracter obligatorio, de realizar



soblo aquellos actos exigidos por el cumplimiento del fin para la realizacion del

cual se destinan”.

V.- EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO FIDUCIARIO:

La novedad del fideicomiso origind en Mexico una serie de teorias encaminadas a
determinar su naturaleza juridica entre las cuales la mas defendida ha sido la que

sostiene que el fideicomiso es un negocio fiduciario.

Nuestro sistema juridico esta constituido por codigos y leyes que regulan casi en
forma exclusiva las relaciones juridicas entre los particulares y las instituciones

publicas.

: “El sistema anglosajon esta constituido por normas consuetudinarias, las que
;. “después de ordenadas y recopiladas, adquieren fuerza legal dada su innovacion

~Uniforme.

Dada la rigidez del primero y a pesar de la flexibilidad del segundo, es imposible

regular todas las situaciones que surjan por la evolucién econémica y social, y

estas nuevas situaciones, habra que regularlas mediante la creacion de nuevas

*‘normas o la creacién de precedentes.

'De acuerdo con ‘Barrera Graff se puede hablar de "laguna" cuando existe una
situacion completamente desconocida dentro del ordenamiento juridico vigente, y
no sera tal, cuando se carece de una reglamentacion especial cuando aun
indirectamente el derecho haya previsto una determinada situacion, y es aqui
donde se aplica el principio de la autonomia de la voluntad y libertad por medio

de la cual los particulares estructuran contratos y negocios no sujetos a una
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reglamentacion ' ‘especial’ tipica, “cuando los esquemas reglamentados no

" solucionen sus pretensiones que sean licitas. (14)

“:"Los negocios fiduciarios son atipicos e innominados. En ningun sistema juridico
- han sido reglamentados, aunque si, en algunos se han llegado a reglamentar

formas de negocios fiduciarios".

Los negocios fiduciarios estan constituidos por negocios indirectos, formados por
finalidades propias.de contratos tipicos, y se acude a ellos por que |0s negocios
tipicos son insuficientes para alcanzar las finalidades buscada por el primero "....
sin embargo, la tendencia de los juristas estriba en deducir de los modelos ya
existentes las consecuencias logicas necesarias para encuadrar las nuevas
formas dentro de los viejos modelos, con lo que se pretende regular esa

institucion a base de principios y figuras tradicionales”.

A este respecto existen dos teorias, la primera, sostiene la imposibilidad de
admitir los negocios fiduciarios por que su naturaleza y aplicacion constituyen
violaciones a los actos o contratos que la integran y la segunda teoria afirma la
inutilidad de construir tales negocios como figura autbnoma e independiente ya
que a sus resultados se llega utilizando los negocios tipicos o haciendo uso de la

autonomia de la voluntad de que gozan las partes.

Sobre la validez o invalidez de esta teoria, segun lo afirma Barrera Graff las
conclusiones "... tienen que tomarse con reservas en nuestro derecho, en el que
existe la reglamentacidn positiva de una forma de negocio fiduciario, o sea el

fideicomisa". (15)
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I.- CONCEPTO:

,"Entendemos por negocno"ﬁduc:ano aquel_en vurtud del cual una persona

estos autores se encuentran Rodnguez y Rodrlguez y Serrano Trasvma para,
quienes el negocio fiduciario es aque! constituido "...en virtud de un contrato por’“
el cual un derecho invierte el modo de su ejercicio, que se transforma de
potestativo en‘obligatorio" y para el primero, estos negocios “... se caracterizan

qu la disgfepancia entre el fin perseguido y el medio elegido para realizarlo”. (16)

"Evni,las . definiciones enunciadas, encontramos que el negocio fiduciario se

_compone de tres elementos que son:

. ‘ 1"-7 -Unidad del negocio.

2.- Transmision plena de bienes y derechos.

3.~  Afectacion a un fin licito.
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2.- UNIDAD DEL NEGOCIO:

El negocio fiduciario se encuentra consmuldo por: dos relacuones, la pnmera real

(erga homnes) y la segunda de caracter i

erno, obllgatona entre las partes (inter-

partes). La primera consiste en la transmlsuSn de blenes y derechos al fiduciario y
la segunda en Ia obtencaon de un fn determmado

AEstaﬂs;relaciqne‘é ndconstituyén éontratos individuales, por lo contrario, forman
. 'pang de una unidad, o sea que considerando individualmente el aspecto real, se
v ,Vcon't;undir‘ia con otras figuras tipicas causando una duplicidad inutil, y el aspecto
interno solo opera cuando el fiduciario se ha obligado a la consecucién de un fin

determinado.

3.- TRANSMISION PLENA DE BIENES Y DERECHOS:

La transmision que se realiza en el negocio fiduciario es una transmision plena de
propiedad si se trata de bienes y de titularidad si se trata de derechos de crédito.

Algunos autores sostienen que en el negocio fiduciario se encuentra un tipo
especial de propiedad a la que denominan propiedad fiduciaria en virtud de la
limitacién de dominio en funcion a la finalidad por cumplir.

La transmision a favor del fiduciario es erga-homnes, valida frente a todos, incluso
- frente.-al fideicomitente quien pierde la propiedad o titularidad a favor del

fiduciario. _ Sin embargo, se reconoce que existe una limitacion en la propiedad

B del fldumano que consiste en destinar los bienes o derechos al cumplimiento de

e un fln determinado, limitacion que no modifica la esencia del derecho de

- propledad sino que se le atribuyen efectos diferentes ya que, "en los negocios
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fiduciarios se da una transferencia temporal limitada solamente al cumplimiento

de la finalidad prescrita.

2.2 ELEMENTOS DEL FIDEICOMISO
A) FIDEICOMITENTE

Es la persona que constituye el Fideicomiso y destlna Ios blenes o derechos
necesarios para el cumplimiento de su fines, transmutuendo su mularldad al

Fiduciario.

Fideicomitente segun Bahza es: "la persona que consmuye un Fideicomiso por

una manifestacion expresa de volumad" (17)

Por su parte, Acost : 3 eI Fldelcomltente "es la persona titular

de los bienes o de .a la Fiduciaria para el cumplimiento de

una fmahdad Ilcna ; be tener la capacidad juridica para obligarse

y para dlsponer
; Pensamos pue ersoné fisica o moral que, mediante una
. manlfestacmn expresa de’ su voluntad y habida cuenta de la capacidad necesaria
~para ello afecla la propledad o tltularldad de ciertos bienes al fiduciario para
,consutuur el Fideicomiso a fm de que se reahcen con ellos los fines para los que

"este se constltuye

En lo que se refiere a Ia,LGTOCﬁsﬁdb?e' el 'pérticular, el articulo 384 sefala:

Articulo 384.-Solo pueden ser: F;delcomttentes las personas fisicas o juridicas que
tengan Ia capac:dad necesaria para hacer la afectacion de bienes

que - el Fldencomlso |mpI|ca y las autoridades judiciales o
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administrativas competentes, cuando se trate de’ bienes cuya
guarda, conservacion, administracion, liquidacion, .reparto o
enajenacion corresponda a dichas autoridades o a las personas que

estas designen.

Creemos que es oportuno, analizar este articulo en cuanto a la capacidad legal
del Fideicomitente.

“'La (‘:ap"acidad para Garcia Maynez es |a aptitud que una persona tiene de ejercitar

los derechos cuyo disfrute le corresponde. (19)

Por lo anterior, cabe distinguir entre capacidad de goce y capacidad de ejercicio.
La capacidad de goce consiste en la aptitud de ser sujeto de dichas obligaciones
y la capacidad de ejercicio consiste en la facultad de ejercitar, por si mismo, los

derechos y obligaciones de los que se es titular.

E! Cadigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 22 establece: La capacidad
juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por ia
muerte, pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la
proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el

presente codigo (capacidad de goce de las personas fisicas).

Respecto a la capacidad de ejercicio de las personas fisicas, los articulos 23 y 24

del mismo codigo establecen:

Articulo 23.-La minoria de edad, el estado de interdiccion y las demas
incapacidades establecidas por ley son restricciones a la
personalidad juridica pero los incapaces pueden ejercitar sus

derechos o contraer obligaciones por medio de sus representantes.

41



Articulo 24.-El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su
persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley.

Ahora bien, si las personas fisicas gozan de capacidad, lo mismo ocurre con las
personas morales en las cuales también pueden encontrarse tanto capacidad de

goce como de ejercicio.

Respecto a la capacidad de goce a las personas morales, se define y opera de la
misma manera que de las personas fisicas (salvo que en el caso de las personas
morales, esta limitada en razén de su objeto, fines y naturaleza), pero en lo
relativo a la capacidad de ejercicio se encuentran algunas diferencias de gran

relevancia, a saber"”.

a) La incapacidad de ejercicio solo puede presentarse en las personas
fisicas, las personas juridicas consultivas no pueden tener incapacidad

de esta clase.

b) La capacidad de ejercicio de las personas fisicas generalmente se ejerce
directamente por estas, pero existe no obstante la posibilidad de que
pueda ser ejercida por alguna otra persona con facultades bastantes

para ello.

Por el contrario las personas morales toda vez que se integran mediante la union
juridica de varias personas fisicas, se ven en la necesidad de nombrar un
representante, el cual puede ser una o varias personas, y cuyo nombramiento
generalmente incide en la persona del gerente o del administrador de la persona

moral.
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: La uluma parte del artlculo( 384 de la LGTOC senala 5 Iés'autoridades'judiciales -

o admlmstra a 'omp enles cuando se trate de blenes cuya guarda
enunciar los

: Fldelcomltentes se les autorlza para afectar ev Fldelcom:so Con la Unica posnble

" salvedad del caso de’la; ena;enamon todos o

emas propdsitos, o sea la
guarda, conservacuon admlmstracxon Ilquldacmn e_reparto son Jurldlcamente
insuficientes para permmr Ia constitucion de un Fldelcomuso si se tiene en cuenta
que para ello es condlmon indispensable que el Fldelqomnente goce de la
facultad y disposicion sobre la cosa porque el Fideio:‘:;omikt‘ente' produce la
transmision de bienes a favor del Fiduciario. Es evidente que ‘en las cinco

hipdtesis anteriores no puede existir dicha facultad. (20)

OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE.

El Fideicomitente esta obligado a pagar al Fiduciario los honorarios que se hayan
pactado a la fecha de constitucién del Fideicomiso, asi como a reembolsarle los
gastos que este hubiera erogado por cuenta de aquel. Esta obligacion puede
corresponder también al Fideicomisario, y en caso de no ser cumplida faculta al

Fiduciario para renunciar al desemperioc de su cargo.

ratandose de Fideicomisos de transmision de dominio el Fideicomitente debe

obligacion de responder del saneamiento para el caso de eviccion.

> aciones del Fideicomitente todas aquellas que adquiera al constituir el
'Fldelcomlso o en sus reformas. Asimismo, el Fideicomitente tiene la obligacion de

colaborar con el Fiduciario para el cumplimiento de aquellos que asi lo requieran.
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DERECHOS DEL FIDEICOMITENTE.
El Fideicomitente al constituir el Fideicomiso puede reservarse ciertos derechos,

asi lo advierte el articulo 386 de la LGTOC Esta reserva de derechos es muy

|mponante en aquellos Fideicomisos - en Ios cuales el FIdEICOmlsal‘IO es persona '

: ‘Ia constltumon de sefalar quien sera el beneficiario del mlsm

; El-segundo parrafo del articulo 383 de Ia LGTOC sefiala que: “el Fideicomitente

podra designar varias instituciones Fiduciarias para que conjunta o
sucesivamente desempene el Fideicomiso, establecido el orden y las condiciones

en que hayan de substituirse. Este principio en la practica no opera facilmente ya

que senalar un namero excesivo de Fiduciarios perjudicaria la agilidad en los

procedimientos y toma de decisiones.

El Fideicomitente puede reservarse el derecho de supervisar el Fideicomiso, es

decir, . tendré la posibilidad de observar la buena marcha del mismo y de
o '-‘cercrorarse que sus instrucciones efectivamente se hayan cumplido. Asimismo, se
"puede reservar el derecho de solicitar al Fiduciario le de cuentas de su gestion.
Flde|com|tente puede conforme al articulo 80 de la Ley de Instituciones de
.Credlto en el acto constitutivo del Fideicomiso prever la formacion del Comité
Tecmco dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la
. _vil_nstrltuclon Fiduciaria obre ajustandose a los acuerdos de este comité, estara libre

i '.de toda responsabilidad.
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El fldeucomnente tambnen tuene derecho de requerir cuentas al fiduciario, seguin lo -
establece el artlculo 84 en- su segundo parrafo de la Ley de Instltumones de -
B Credlto as:mvsmo otro de los derechos que pueden reservarse el Fldelcomltente
v | artlculo 392
fraccron VI de Ia LGTOC Ia contempla como tna forrna de exung rlé :

'al celebrar el

ideice mlso es Ia revocacu n»del mlsmo ya‘que'

Por altimo “es pertlnente senalar' que el Fideic pUe'dé terminar si se

: v:'establec:o como causa de termmacnon del mismo la m erte del Fideicomitente.

B) FIDUCIARIO

Cervantes Ahumado lo define  como ersona a_quien se encomienda la

realizacion del fin establecido*éh’él‘ cto constltutlvo del Flde:comlso y se atribuye

ne expresamente autonzadas para ello conforme a la

iones de Crednto La ley mencuonada establece en su

jercicio de la banca y del crédito se requiere concesién
ompete otorgar a la Secretaria de Hacienda y Crédito
i6n-de la Comision Nacional Bancaria y de Seguros y la

T .',Pubhco oyendol

del ,Bancolde’ Mex[co. :




En México podran ser Fiduciarias las personas morales o colectivas constituidas

. en forma de sociedades anénimas de capital fijo o variable, con arreglo a'la Ley

General de Sociédadestercantiles y que disfruten de concesion estatal.

: ‘prlmera mstanma o

!.El artlculo 391 de la LGTOC sefala que la institucion Fldumarla no puede
‘excusarse de’ aceptar el encargo o renunciar a el sino por causas graves juicio del
= uez de primera instancia del lugar de su domicilio. Este precepto ha originado
yi’fuer1es controversias en el sentido de que debe respetarse la facultad del
‘5F|dumar|o de tener la opcion de contratar aquellos Fideicomisos que por sus
" condiciones especificas convengan a la institucion, con la facultad de rechazar

aquellos negocios que no le convenga contraer.
OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO

La obligacién primordial del Fiduciario consiste, conforme a lo estipulado en el
articulo 391 de la LGTOC en cumplir el Fideicomiso conforme al acto constitutivo.
Asimismo respecto de las operaciones que impliquen adquisicion o sustitucion de
bienes o derechos, o inversion de dinero, o fondos liquidos en las que el

Fiduciario debera ajustarse estrictamente a las instrucciones del Fideicomitente.

la: formacion de un Comité Técnico, el Fiduciario tiene la

. obligacion de cumplir. fiélmente las instrucciones que reciba de este, en la medida

¢ e |as facultades que eI mismo posea. Si el Fiduciario obra conforme a las

o ,mstruccuones dé'dlcho comité, quedara liberado de toda responsabilidad.
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.VCuando en un deelcomlso la totalidad o parte del pammomo este consmmdo por
bienes lnmuebles se debera inscribir el documento en que se haga constar la
aportacnon en el registro publico de la propledad y del comercno ‘del Iugar en que -
“bse hayan ublcado los bienes, teniendo la obllgac qu

extranjeras. El Fiduciario informara a dicho registro
rescision, revocacion o extincién del Fideicomiso asi como'de la tramitacion:

favor de extranjeros de certificados de participacion o de derechos para utilizar. lo:
bienes fideicomitidos. i

El Fiduciario tiene la obligacion de registrar en su contébilidéd»yeﬁ'dna
contabilidad especial que deben abrir para cada contrato de ‘Fidéivcomiso, el
dinero y demas bienes, valores o derechos que se les confien, asi como los
incrementos o disminuciones por los productos o gastos, por lo que pueden
cbincidir. los saldos de las cuentas controladas de la contabilidad de la institucion

con las de las contabilidades especiales.

El articulo 391 LGTOC dispone que la institucion fiduciaria sera responsable de
las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa. Si tales bienes se
pierde , destruyen o disminuyen su valor, no queda sujeto el Fiduciario a
responsabilidad, salvo que haya existido negligencia en el cumplimiento de su
obligacion. Tratandose de actos de administracion y cuando quede a discrecion
del Fiduciario la manera de administrar o invertir, habra de manejarse con

extremo cuidado y pericia.
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entablados por el Fldelcomltenle o Fldelcomlsarlo (: nshtunra a la institucion

responsabilidad civil por los dafios y perjuxcnos ocasuonados sin perjuicio de las

responsabilidades penales procedentes.

No obstante que las instituciones fiduciarias adqﬁieren‘ el dominio de los bienes y

que corresponde a ellos promover y defender accion . judiciales respecto de

dichos bienes, en la practica se establece desd_'e:elA acto de constitucion que se

obligan a poner en conocimiento de los Fideicomitehtés y Fideicomisarios, las

demandas que en su contra se instauren’ y que se obligan asi mismo a otorgar
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\poder suﬁcaente a. aquellos ‘profesionales que los F|de|com1tenles o' los

Fldencom|sarlos des:gnen para realizar la defensa de los bienes.’

La institucion flducuana tiene la obligacion cuando el patrlmonlo este conformado‘

. por acciones de sociedades, a ejercitar el derecho de es acciones

- den derecho.
DERECHOS DEL FIDUCIARIO.

La LGTOC no sefiala concretamente cuales son las facultades‘que el FldUCIGTIO

puede celebrar, por lo que se entlende que'el : ;ducuano,.debera segunr las

instrucciones que al efecto reciba del Fldelcomltente y Fideicomisario para ejercer,
actos de dominio. :

.En el mismo orden de ideas el fiduciario, tiene derecho a percibir honorarios por

el desemperio de su cargo.

,VVLa Ley General de lnsmucuones de Crédito y Organizaciones Auxiliares establecia

. 5‘como causa grave para que ‘la |nst|tumon fiduciaria renunciara al desemperio de




su cargo, el que el Fideicomitente o el Fideicomisario, se négaran a pagar las

compensacnones a favor de la institucion fiduciaria. As:mlsmo en el amculo 45 de’

la citada Iey establecua que el Banco de Mexrco estaba,facultado para fuar eli

: Volvnendo a la acept cion del Fldelcomlso sostenemos que aungque la ley dice
";que la excusa para la aceplacuon solo podra basarse en causa grave, creemos
~que la aceptacion es voluntaria y que ninglin banco puede ser obligado a aceptar

un Fideicomiso contra su voluntad.

C) FIDEICOMISARIO
Para Acosta Romero: " es la persona que recibe el beneficio (no siempre existe),
del Fideicomiso o la que reciben los remanentes una vez cumplida la finalidad.

(23)

vEl articulo 383 de la LGTOC, pueden ser Fideicomisarios las personas fisicas o

: Jurldncas que tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho que el

Fldelcomlso |mpl|ca




o que se limitaran a usar y disfrutar de tales bienes.

En relacién a I‘a capacidad el Fideicomiso presupone’la existencia de una serie
de beneflclos que se “establecen. a favor del F|de|com|sarlo pudlendo ser
transmlsnon de bienes, en tal caso la persona debe de tener la: capacidad

- necesarla para adqumrlos a dlferenma del Fldemomutente quuen debera tener

' }capacndad para ena;enarlos Es necesarlo contar con capac1dad de goce pero es

posible " contar ademas con capacndad de ’jjel'ClCIO por:- ‘ser. factible para el

beneficiario adquirir. la utulandad [o¥ propledad de bienes por. medio de un
representante legal.

Es pertinente mencionar un ejemplo como excepcién a la capacidad que
imposibilita a determinada persona o sector de personas para ser

Fideicomisarias.

"“Extranjeros” , estas personas son capaces de adquirir bienes por testamento o ‘

por intestado, pero su capacidad tiene las limitaciones establecidas" en:la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por otro lado 'en el ulumo‘ff

parrafo de la fraccion | del articulo 27 constitucional, los extranjeros no pod n"_,, )

adqumr el dominio directo en una franja de cien kilometros a lo largo de' a -

fronteras y de cincuenta en playas, por lo que no podran adquirir tal propledad en'

v1rtud de un fideicomiso en el cual tuvieran el caracter de Fldeucomlsanos por lo S

Cabe apuntar la prohibicion legal y administrativa a efecto de que las instituciones
) éspecializadas no puedeh tener simultaneamente el caracter de Fiduciarias y
Fideicomisarias, para: evitar posibles presiones y abusos indebidos contra el
Fideicomitente, a parte del correcto razonamiento de que la personalidad es Unica

e indivisible.



OBLIGACIONES DEL FIDEICOMISARIO.

La obligacion principal del Fideicomisario es pagar los honoranos de la institucion
fiduciaria asi como los gastos que la mlsma hubtera -erogado, y todos los
impuestos y derechos que se pudleran generar I or la ejecucnon del Fideicomiso.

EI Fldeucomusarlo puede dar por t’erminadd el Fideicomiso cuando el

;Fldelcomnente le otorgd tal liberalidad, por volverse su fin ilicito o porque se

declare nulo el Fideicomiso, etc.

DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO.

Conforme al articulo 390 de la LGTOC el Fideicomisario tendra el derecho de
exigir a la institucion fiduciaria el cumplimiento del Fideicomiso, el debido
cumplimiento de las instrucciones recibidas asi como de todos los actos que
hagan posible la conrsgac‘uciéri de los fines del Fideicomiso.

. Conforme al artlculo 390 de la LGTOC el Fideicomisario tendra el derecho de
';'atacar la valldez de los actos que el Fiduciario cometa en su perjuicio de mala fe
-0 exceso de las facultades que por virtud del acto constitutivo de la ley le
correspondan. Podra eI_Fldexcomlsarlo también reivindicar los bienes que a

consecuencia de actos kdel Flducnarlo hayan salido del patrimonio. Debe
entenderse que el fir n de:e sta accnon por parte del Fideicomisario sera obtener

que la cosa vuelva al patnmonlo fideicomitido.

Si el Fideicomiso se‘consmuyo como irrevocable por el Fideicomitente, podra el
Fideicomisario efectuar Ias modificaciones que estime pertinentes, excepto
cuando en los Fideicomisos se prohiban tales modificaciones o pudieran ir en

contra de los fines.
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Es val'da la transmlsnon de los. derechos del Fudelcomlsarlo cuando no ex|sta en el

FIdEICOmISO prohl

" De acuerdo al amculo 84 e la’LICla nsmucuon fldu<:|ar|a debera rendlr las

cuentas de su gestlon dentro de un'p zo de qumce dnas contados a parnr de que

eslas Ie sean requerldas

2.2.1 OBJETO

El articulo 386 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito sefiala que:
“Pueden ser objeto del ’fideicomiso toda clase de bienes o derechos, salvo

aquellos que, conforme a Ia ley, sean estrictamente personales de su titular. Los

bienes que se den en fldelco |so se consideraran afectos al fin que se destinan,

: y en consecuencna solo?podran e;ercntarse respecto a ellos, los derechos y

g haya tenldo o aunque se espere tenerla en el futuro. Es cierto, observa este




 Articulo 1049 y 1050 del Codlgo Civil,

', Por otra parte> tamblen pueden ser: objeto del fideicomiso las cosas futuras, al

ermmrlo asI el Artlculo 1826 del Codlgo Civil. "Las cosas futuras pueden ser

bjeto.de un’ conlralo Slh embargo‘ no puede serlo la herencia de una persona
/a; aun cuando ésta preste’s consentlmlento E

Para ‘el maestro.Raul:Cervantes Ahumada “Los bienes fideicomitidos salen del

“del fideicomitente, para “colocarse en situacion de patrimonio de

’fectamon segun antes nd|camos Por tanto, los acreedores de! fideicomitente

; _no podran perseguur duchos'blenes ‘salvo que el fideicomiso se haya constituido
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en fraude de ‘Sus derechos en cuyo caso Io podran nulificar por medm de la

acciéon pauhana ﬁ(25)

"El flducnarlo epetlmos tendra la mulandad del patrtmonlo fldelcommdo es dec:r o

fideicomiso, razén por la cual la

presente trabajo unicamente

encuentran dentro de Ios ‘fldQICOmISOS prlvados de las instituciones fiduciarias.

Fldelcom:so de Inversnon :
. Fideicomiso de Admnmstracnon
Fldeucomaso de Garantla

Fideicomiso Traslauvos de Domlmo

Testamentano 7;‘ 4

Por Disposicion de ia Ley"

o
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2.2.2 MATERIA.

Puede ser materia del fldelCOmISO cualquler clase de bienes que se encuentren

dentro del comercno o cualquue’ clase'de derechos que no sean de egjercicio

personallstmo y por Io tanto’ mlransmnsnbles Es necesario que dichos bienes y

’cuando no sean estrlctamente personales de su titular como lo son Ias garantias

|nd|v1duales los derechos de famlha el derecho politico de voto, elcétera.-

2.2.3 FINES

Son las. actividades juridicas que realiza el fiduciario; por iﬁsirucciones del
fideicomitente, a través del ejercicio obligatorio de los derechos que le transmite
dicho fideicomitente.

 pueden ser fines del fideicomiso, cualquier actividad juridica que sea licita,

posible y determinada.

' Es ilicito el fin que es contrario a las leyes del orden publico o a las buenas

costumbres. Es imposible el fin que no puede existir por ser incompatible con las
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leyes de la naturaleza o con la norma juridica que debe regir necesariamente y-
'que consmuya un obstaculo insuperable para su realizacion. No sera valldo el

,fldelcomlso sn no se determma en forma concreta, el fin que se persngue a traves

" Conforme a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el fideicomiso
R kd'ebe constar por escrito y revestir las formalidades especiales segln se trate de
un acto entre vivos o de un testamento. Cuando el fideicomiso es convencional ,
es decir cuando se establece por acuerdo expreso de las partes, debe ajustarse a
los términos de la legislacion comtin, sobre transmision de los derechos de
propiedad de los bienes que se den en fideicomiso.

Si el fideicomiso consta de un testamento, deberé ajustarse a las formalidades
propias del tipo especial del testamento de que se trate. Por lo que se refiere a la
aceptacion del fiduciario en estos fideicomisos testamentarios, tal acto debe
constar de un instrumento publico, ya sea ante notario o ante la autoridad judicial

que conozca de la sucesion del fideicomitente.
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CAPITULO TERCERO
TIPOS DE FIDEICOMISO

Al iniciar éste capitulo, es necesario hacer saber que la clasificacion de los tipos
de fideicomisos ha sido investigada de acuerdo a cada institucion fiduciaria, por io
que se consulto a los siguientes fiduciarios a fin de poder generalizar dichos
contratos, tc)da vez que no existe un manual o libro sobre la operacién‘ de di‘choys
fideicomisos., razén por Ia cual los fiduciarios se reinen una vez al afio a fin de

unificar (:ritkeriros'en los llamados “Congresos Fiduciarios”.

s Los flducnarlos consultados fueron los siguientes:
Sromex S.A. (actualmente fusionado con B.B.VA)

E Bancomer S A

Banamex S A : ( almente fusionado con Citibank S.A.)

‘En fun ion de las personas que intervienen en el rdelcom|so solo nos

mltaremos al andlisis del fideicomitente, por ser el elemento personal mas
lmportante, ya que es quien transmite al fiduciario los bienes que son materia del
fideicomiso, sefiala los fines y tiene derecho a designar al fiduciario y al

fideicomisario.
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o al; puede ser gratuito u oneroso.

Cuando el fldelcomlso se. consmuye por causas que se equiparan a un contrato

gratuno el fldelcomutente tiene la facultad de reservarse el derecho de revocar o

"modlfcar el fldElCOﬂ"llSO, y por lo tanto, la revocabilidad es una consecuencia del

-~ acto gratuito.

Cuando los motivos provienen de causas que asemejan al fideicomiso a un
contrato oneroso, © sea. cuando el fideicomitente ha recibido o recibira una
contraprestacion motivada por esa causa, dicho fideicomitente no tiene derecho a
revocar o modificarlo porque lesionaria 10s derechos del fideicomisario. Por io

tanto, Nos encontrariamos frente a los fideicomisos de caracter irrevocable,

. Si se clasmca al fideicomiso en funcién de la materia, se llega a la conclusion de
que se- estan clasificando a los derechos reales y personales, que pueden ser

: matena -del mismo y que de acuerdo con lo expresado con anterioridad, solo

g - exusten Ixmutacnones minimas al respecto.
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La actuacion del flduc:arlo en la realnzacnon de los fines se puede delimitar en Ias

sagulemes sntuacrones

a) El f:ducuar:o -recibe los’ blenes [oX derechos ldéic‘:"prhitid‘c}fs}pavré» lfar{smitirlos'
al fldeacom|sa > 108 os sel ' '

fudelcomltent

acto consututlvo v'el f:delcomlso o para

conservacnon oen general de cualqwer otro acto. de admmlstracron de los

mlsmos

De acuerdo con lo anterlor podemos clasificar’ Ias clases de ﬂdevcomlso en razon

de sus fines, haciendo hincapié en que solamente menctonaremos algunos de laﬂ:

gran variedad que existe y enfocandonos a fideicomisos prlva os basncamente

operados en instituciones bancarias, toda vez que fueron las’ msmumones en Ias

que se llevo a cabo la investigacion realizada:

3.1 FIDEICOMISO DE INVERSION:

El Fideicomiso de inversidén es aquel en el cual interviene el Fideicomitente,
designadose también fideicomisario en primer lugar, quien afecta y entrega en
Fideicomiso a una fiduciaria, una cantidad de dinero, con lo que se constituye el
Fondo inicial del patrimonio, mismo que podra ser incrementado en cualquier
momento afectando otros bienes o derechos.

La Flducrarua por conducto de sus Delegados Fiduciarios, acepta el cargo que se

le "confiere. protestando su leal y fiel desempefio y otorgando por medio del
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contrato el rec»bo mas,amplxo que'en derecho proceda por la. cantidad

orlgmalmente fldeICOm lda :

En este tipo de fideicomisos es muy comun que el Fideicomitente se des'igna,a sn S
mismo como Fideicomisario en primer lugar, y designa como Fideicomisérios'en
segundo lugar a quienes recibiran los beneficios del fideicomiso en los \térmiho'sfy' ‘
condiciones que establezca el mismo contrato. o :

INVERSIONES.

El Fiduciario invertira el patrimonio que constituye el Fondo fideicomitido,(por
ejemplo) en cualquiera de los valores que a continuacion se indican:

1. itjdos. por la Tesoreria de la Federacion (CETES), o en

or gubernamental.

2. [ En. tifﬂlos ‘to"o valores emitidos, aceptados o suscritos por

3. instrumentos del Mercado de Dinero o Capitales,
-Anonimas que estén inscritas en el Registro
Intermediarios y en la Bolsa Mexicana de Valores.
4. tulo- de credito o valor que durante la vigencia del
r,lo'r a la firma del mismo, aparezca en el Mercado de
utorizado por ia Comision Nacional de Valores.
5. ,Las |nver5|ones que realice el Fiduciario seran de acuerdo a las

anstruccnones que por escrito y para tal efecto le dirija el Fideicomitente y/o
Comité Técnico.

63



para mvertu‘ en caso de no contar con una

= . |nslruct:|on del fldencomltente y/o Comne Tecnlco en cualqwera de los valores de
. renta fua antes mencuonados que permltan el cumpllmnento de los fmes del .

fideicomiso, hasta en tanto no reciba instrucciones, en el entendudo de que la

cantidad minima a invertir, deberd ajustarse a las polmcas de lrnve.rsmn s

establecidas por la propia Institucion fiduciaria. (1)

. 3.2 FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION.-

Son aquelios en virtud de lo cuales se trasmite al fiduciariddelér'mi‘nad'ds bienes o
derechos , para que dicho fiduciario proceda a eféétuér 'Ia'ls o'p‘era:cione’s de
guarda, conservacion o cobro de los productos de Ios bienes’ fdelcommdos que le
enéfncnos al fideicomisario.

. seriala el fudelcomnente entregando los productos

racion omprenden dos actnvudades fundamentales

Hque pueden presentarse en la practlca

trra) La actlwdad de mversuon que consiste en que el fiduciario, con cargo al
» patnmomo F:delcommdo adquiera los bienes que le sehala el
‘ Vflde‘ncomltente. y

T b)La aVckti\'/idad"de' administracion propiamente dicha, que consta en que el
ffi‘duc’ibé‘ria 'cofho tituila'r del patrimonio del fideicomiso, se encargue de la
guarda y admmustracron de los bienes que integran dicho patrimonio,

I'cobro de roductos y los entrega al fideicomisario.

5, se pueden resolver una serie de problemas que

ue requieren obtener los beneficios de un capital,
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jmversnon el fldelcomnente tlene Ia facultad se sefalar el tipo de bienes o valores

“*que deba adquirir con la suma de dinéro que sea la materia del fideicomiso y en

" estos casos la responsabilidad del fiduciario, solo se circunscribe a la entrega de
los productos y en su caso de los valores invertidos cuando concluye el

fideicomiso.

3.3 FIDEICOMISO DE GARANTIA.- (actualmente regulado por la seccion
segunda del capitulo V del fideicomiso de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito) arts. 395 al 414

En éste Fideicomiso intervienen tres partes, por una parte participa el
fideicomitente, por una segunda parte el fideicomisario y por una tercera parte

interviene la Institucion fiduciaria, quien siempre estara representada por su

delegado fiduciario. .

is que la Institucion fiduciaria garantice a la
at,monlo que se le transmite en titularidad las

obllgacuones contra"‘ as_por ‘el fldelcomntente

D Pai’a el caso de que la garahtia sea un bien inmueble, éste debera estar libre de
todo gravamen y limitacién de dominio, acreditdndose este acto mediante
certificado ~expedido por el ciudadano Director del Registro Publico de la

Propiedad y de comercio de la localidad en donde se encuentre el inmuebie
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Asnmlsmo el lnmueble no deberd reportar adeudo del impuesto predial y
derechos por serv:cno de agua, esta constancia deberd ser expedida por las

autorldades correspondlentes debiendo agregar igualmente fotocopia de dicha

‘constar]cla.a Iqs,testlmomos del propio instrumento.

i Para poder determmar el valor del inmueble, la Institucidn fiduciaria realiza un

,avaluo ; mlsmo que es elaborado por un perito valuador en materia de inmuebles

Ly ‘quenc;omo requisito tenga sus registros vigentes de la Comisién Nacional

":Bah'c‘:é‘r‘ika‘. asi como de la Tesoreria del Distrito Federal y del Estado de México.
Este avalio se lleva a cabo para demostrar que el bien inmueble es suficiente
_"tp’ar“a ‘g‘arantizar las obligaciones contraidas por el fideicomitente, ya que como se
‘nvi‘:lespre‘nde del articulo 412 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
- Crédito; en caso de que el producto de la venta del bien o de los bienes objeto de

la gafan‘tia no alcance para cubrir el importe total de las obligaciones

garantizadas a cargo del deudor, este quedara liberado de cubrir las diferencias
: que resulten, considerandose extinguidos los derechos del acreedor de exigir las

- diferencias.

En el mismo orden de ideas es necesario mencionar que en caso de tratarse de
una persona moral, el representante legal debera acreditar que se encuentra
debidamente facultado para celebrar el contrato de Fideicomiso, exhibiendo los
poderes notariales mismo que conste que a la fecha no le han sido revocados o

modificados en forma alguna.
Por ofra parte el fideicomisario en primer lugar debera comparecer a celebrar el

contrato a fin de que se le garantice con el patrimonio fideicomitido las

obligaciones de pago contraidas por la Fideicomitente.
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Envel mismo orden de idéés, tanto el fideicomitente como el fideicomisario, por
conducto de sus representantes legales, constituyen el Fideicomiso de Garantia,
otorgando a la Institucidn fiduciaria, la titularidad fiduciaria de los bienes
inmuebles descritos en los antecedentes del mismo contrato, libres de todo
gravamen, con todo cuanto de hecho y por derecho corresponda a dichos bienes,
reservandose el derecho a la reversién de la propiedad por parte del Fiduciario
de los bienes fideicomitidos siempre y cuando el Fideicomitente haya cumplido
con todas y cada una de las obligaciones a su cargo derivadas de las

obligaciones contraidas.

El Fiduciario otorga en el acto de constitucion el recibo mas amplio que en
derrecho"proceda por el patrimonio originalmente fideicomitido, el cual podra ser
“incférriefntado o sustituido afectando otros bienes o derechos , previa

“conformidad de ia Fideicomisaria.

o = El fiduciario, al aceptar el cargo que se le confiere, protesta su fiel y leal
‘desemperio, recibiendo en ese acto instrucciones expresas de la Fideicomisaria
en Primer Lugar para designar como Depositaria de los bienes inmuebles a que
se refiere el parrafo anterior a la respectiva Fideicomitente, advirtiendo ai
representante legal de dicha Fideicomitente las responsabilidades que sobre la
propia Depositaria recaen en caso de que haga mal uso o dispusiere de los

bienes fideicomitidos.

El Fiduciario recibe instrucciones expresas de la Fideicomisaria para otorgar a
la Fideicomitente la posesion de los inmuebles fideicomitidos, otorgando dicha
Fideicomitente el recibo mas amplio que en derecho proceda por la posesion en

su favor de dichos inmuebles.
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i "gl}h't‘ibo‘de'{operacién civil o

eiédmitidos salvo que para

antes al momento en

buesfo en los articulos 2,516, 2,522,
C|v1I para el Distrito Federal, asi como los

S relatlvos del Cédigo de Comercuo

: ,'Asimismb 'y_éomg ya guedo sjéblecido el objeto del contrato de fideicomiso de

garantia - es qpé .",el‘ Fiduciario . garantice hasta donde alcance sin su
responsabilidad’ persbna ‘c6n los bienes fideicomitidos a la Fideicomisaria , el
cumplimiento de las obllgacmnes contrandas por el fideicomitente. En caso de
que durante la wgencna del contrato previa autorizacion por escrito de la
Fldelcomlsana la Flde:comltente le sollc:te la reversion de alguno de los bienes o

derechos que consmuyan eI pammomo del Fideicomiso, la Fideicomitente tendra

la obligacion de entregar otros 1enes o derechos que amparen un valor igual o
mayor al que susmuye sin- que dxsmmuya la proporcion pactada entre la

Fideicomitente y la Fldelcomtsarla
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En caso de que lo bieneséUshtUtds Se‘an recursos en efectivo, el Fiduciario los

‘debera mvertlr en mstrumento de renta fua de conformldad a las instrucciones

que por. escnto re ba de a Fldelc En el supuesto descnto en el parrafo B

que antecede ‘relativo-a . la: ststitucion” de; b|enes f:delcommdos en garantla el,

valor ‘de estos no* odra 'S

las’ obhgacuones contraldas por Iayr

Fldelcomltente en cuan o al

La F«demomutente prevna conformldad por escnto ‘de la; Fldelcomlsarla podraf
‘ sohcntar aI F|dumano avaluos de los inmuebles fldelcommdos afin de actuahzar

: su valor base para ia garantla otorgada en el fideicomiso.

Uﬁa, vez cumplidas todas las obligaciones contraidas por la Fideicomitente;

i S previa instrUccién escrita que la Fideicomisaria gire al Fiduciario, este ultimo
| “revierta los bienes fideicomitidos en favor de la Fideicomitente, extinguiéndose -
|

o 'aSI totalmente el contrato de Fideicomiso.

Generalmente en esta clase de contratos queda expresamente convenido que la
F|de|com|tente se reserva el derecho de reversion de los bienes fideicomitidos,
snempre y. cuando se hublere dado debido cumplimiento a todas y cada una de
las oblngacnones garantlzadas con eI Fldelcomlso

La afectacnon:de;los blenesvflde:comltldos si como el derecho de reversion de la

Fldelcomll nle un



establec:das en eI propio fldeucomlso prevuas mstruccnones que por escnto y para
tal efec(o Ie dlrua la Fndelcomlsarla

‘La duracuon del Contrato de Fldelcomlso sera .1a necesaria para: eI cumpllmlento .

"Ani¢u|p,‘392'f. El _ﬁd’ei‘ci:p'nji:svo se extingu

Fraccién V.= Por convenio expreso entre fideicomiterite y e! fideicomisario;-

e contraldas con la Fideicomisaria, de conformldad‘con lo dnspuesto en el articulo
‘83 de la Ley de Instituciones de Crédito, las pane acuerdan expresamente que

la ejecucion del Fideicomiso se su;etara al procedxmlento a que se refiere el
propio contrato.
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Dentro de este fideicomiso es muy importante la constitucién de un’Comité
. Técnico, toda vez que resulta necesaria la participacion de un Organo de
Vigilancia.

3.4 FIDEICOMISO TRASLATIVO DE DOMINIO
Estos fideicomisos tienen como fin que el fiduciario transmita la titularidad de los
bienes o derechos fideicomitidos al fideicomisario o a la persona que este senale,

una vez que se hayan reunido los requisitos previamente establecidos.

Operan los fideicomisos traslativos de dominio en aguellos casos en que se

. presentan algunas dificultades de caracter legal o de tipo practico para que se

pueda realizar la transmisién mediante las formas tradicionales en los negocios
juridlcos relatlvos tales como la compraventa, la donacion o la aportacion de un

socio a una somedad

Esta clase de. fldelcomlsos pone de manifiesto el caracter de negocio fiduciario

que tlene el f|de|com|so mismo, pues transitoriamente se requiere de este medio

ue;:adquiria terrenos a fin de poder construir zonas

y centros comerciales, para después

y por Ia compraventa
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En v:rtud de Io anterlor muchos de lo adqu ntes no regularizo su propiedad por

como resultado que dicha’ propuedad permanec:era irregular.

‘Lo"anterior: dio’.como resultado:que'en-dichos bancos existieran un promedio de

5000 fideicomisos irregulares; toda ve'z -que perdieron el control de los negocios

fiduciarios; contratando asi. despachos jurldlcos especializados en la materia para

poder determina "Ipatnmon éctual de dichos fideicomisos.

[ asos que podemos observar de este tipo de fideicomisos son los
'constltuldos por extranjeros en zona restringida, toda vez que estos no pueden'
vadqulrlr directamente dicha propiedad, recurriendo asi a este tlpo de negocmsv
fiduciarios, para asi tener los derechos de uso, disfrute y explotacnon de las

propiedades sin detentar |a propiedad fiduciaria.
3.5 FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

El Diccionario Juridico Mexicano nos define al testamento como “acto J‘ur'idico
Unilateral, personalisimo, revocable, libre y forma! por medio del cua!vu'nva persona
fisica capaz, dispone de sus bienes y derechos y deciara o cumpté deberes para
después de su muerte”.

En.la pra'ctica S lifican como testamentarios aquellos fideicomisos cuya

umplimiento estan condicionados al fallecimiento del

fideicomitente o

De esta forma, la persdna logra que a su fallecimiento los bienes de su propiedad

sean conservados,‘fadministrados. distribuidos, o entregados por una institucion
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- f:duc:araa en Ia forma termlnos y condm:ones establecidos por aquélia, a favor de

‘Ias personas. f|sncas o morales que desngno como beneficiarios, en este caso los

La forma 'mas édécu“a‘da Eonsiste en el fideicomiso constituido en ejecucion de un
testamento ya que en estricto sentido juridico, el fideicomiso testamentario se
t 3 cuando fallecido el testador , el albacea de la sucesion en
cumphmlento de la voluntad de aquél, celebra el fideicomiso, transmitiendo al
(flducnano los bienes de que se trato, quien los administrara y entregara a los
e beneficiarios de acuerdo a los fines contenidos en el clausulado inserto en el

propio testamento.

Si ‘'se analiza este fideicomiso desde el punto de vista de sus finalidades,
encontramos que se trata de un fideicomiso de administracion porque el fiduciario,
con la titularidad de los bienes y derechos, procede a la inversion del dinero en
efectivo que forma parie del acervo en el fideicomiso, asi como a la guarda y
conservacion de los demas bienes hasta que proceda a la transmisién de los

mismos a los fideicomisarios que, en suma, son los herederos.

De esta manera, el testador asegura una correcta inversion y una eficiente
administracion sobre todo cuando los herederos son personas incapaces o

carecen de la experiencia suficiente para efectuar tal administracion e inversion.

A parir de la -muerte del fideicomitente, surtirdan los efectos en este tipo de
fideicomiso, es entonces cuando la institucion fiduciaria recibe la titularidad del

derecho de propiedad sobre los bienes afectados para que, a través de la
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mularldad que tiene’ obre los musmos pueda realizar y cumplir los- fines

,senalados eI procedlmlento de‘ la aceptacnon del cargo de fiduciario, deberd

. darse dentro del jUICIO sucesorlo que se siga.

En el fideicomiso constituido por testamento, si bien no tiene exactamente la
- configuracién de un contrato, es indispensable una ocurrencia de voluntades
entre el testador y la institucion fiduciaria pues de lo contrario no es posible su

existencia.

Para facilitar el tramite de la sucesion, puede en la practica designarse como
albacea a la institucion fiduciaria, desde el momento mismc de otorgar

testamento.

Los fines de este tipo de fideicomiso son:
a) que el fiduciario adquiera la titularidad del patrimonio Fideicomitido y
mantenga invertido en fondo en los términos establecidos por el
fideicomitente, o bien por acuerdo de las instrucciones que por escrito

reciba del comité técnico.

b) que el fiduciario entregue al fideicomisario en primer lugar, o bien a
cualquier persona fisica o moral, previamente designada para tal, las

cantidades que éstos soliciten por escrito.

c) En la practica se estila que a cada uno de los fideicomisarios les sea
entregado el porcentaje del capital total de sus subcuentas en el momento
en que acrediten haber alcanzado la mayoria de edad, o bien haber
obtenido un titulo universitario y en su defecto haber cumplido 25 afios de
edad.
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DEL FALLECIMIENTO DE ALGUNO DE LOS FIDEICOMISARIOS:

En estos contratos, también se contempla la posibilidad del fallecimiento de
alguno de los Fideicomisarios antes de recibir total o parcialmente el capital que

les correspondiera, para lo. cual el Fiduciario procedera a entregar el saldo total." B

del capital que constnuya el fondo della subcuenta respectlva del Flde:com|sar|o
fallecido en partes ] s

directa si son ma or

. E‘n". caso de que
: F:dumano proceder

En caso de;'falllé'c;iimi,énto“dé’ los Fideicomisarios en Segundo Lugar antes 'dé
recibir parte o'la Vtotali,da‘d‘ del capital que les correspondiera y ninguné tuviAe‘ref )
descendientes, el Fiduciario procedera a entregar el saldo total de cada una -~

de las subcuentas a la sucesidn legitima o testamentaria.

Este fideicomiso se extingue cuando el fiduciario da el debido cumplimiento a los
fines que se establecieron en- el fideicomiso testamentario, es decir de
conformidad con la fraccién |, del articulo 357 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito. “por la réalizacién del fin para el cual fue constituido.

75




3.6 FIDEICOMISOS POR DISPOSICION DE LA LEY.

No siempre se constiltuye el fideicomiso por la expresa voluntad del
fideicomitente, ya sea en un acto contractual o en su testamento, sino por
disposicion expresa de la ley, cuando este medio se crea un patrimonio que

venga a satisfacer las necesidades de un determinado grupo o clase social.

Asi, el fideicomiso deja de ser una simple forma contractual y a través de una
disposicion legisiativa, desempefia una funcién social para proteger los intereses
de ciertas clases o0 grupos sociales que se encuentran impedidos de llevar
adelante su normal desenvolvimiento, como miembros de una comunidad.

Estos fideicomisos se constituyen generalmente por el estado a través de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, quien aporta los fondos o en su caso
los bienes que constituyan el patrimonio del fideicomiso; se sefalan los
fideicomisarios, o se precisan las bases para su designacion, y también se
constituyen comités técnicos que regularan la inversion de los bienes
fideicomitidos, para que el fiduciario pueda dar fiel cumplimiento a las finalidades

previstas en la ley que crea el fideicomiso correspondiente.
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CAPITULO CUARTO
COMITE TECNICO

El comité técnico en el fideicomiso es un tema poco explorado; tanto en la
doctrina como en la practica los esfuerzos se han encaminado a otros objetivos
como el estudio de los elementos personales y formales del fideicomiso, la
responsabilidad del fiduciario, la naturaleza juridica de la figura y demas

caracteristicas de la relacion fiduciaria.

Los tratadistas se han abocado al analisis de otros aspectos relevantes tanto de
la normatividad como de la operacion fiduciaria, y mas recientemente a conocer y

desarrollar ia informatica aplicable a la administracion fiduciaria.

Ante la conveniencia de conocer tanto el significado como el alcance de esta
figura fiduciaria, su origen, sus facultades, funciones, utilidad y aplicabilidad; al
igual que su integraciéon como cuerpo colegiado, quizéd de apoyo o complemento
para el fiduciario, es prudente presentar algunas ideas sobre los antecedentes,
definiciones, opiniones, y practicas en torno a la figura del comité técnico, las
reglas que se deben considerar para su integracién y funcionamiento, asi como

para la regulacion con los fines del fideicomiso.

El derecho anglosajon se preocupa porque la administracion del trust quede en
manos de un trustee integro y competente, que sancione la buena gestion del
patrimonio afectado gracias a una serie de medios eficaces como los drganos de
colaboracion y vigilancia, pero esto no es todo, pues rodea también al trustee de
organos de colaboracién y de control. Y es que, en este punto, no es necesario

una gran experiencia para saber que los mas juiciosos cometen grandes errores
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francés, es constante en cuanta ocas:én tlene el truslee una duda legitima

acerca de 1o que debe hacer, puede y aun debe pedlr al tribunal las instrucciones
necesarias para dirigir su conducta y poner a salvo su responsabilidad. Los
consejos que puede dar entonces el tribunal son de una variedad infinita y de

ninguna manera limitados al terreno juridico.

Ademas, el tribunal ejerce un control. En efecto, en cientos casos, el trustee debe
pedir autorizacion previa al tribunal;, en otros, tiene que obtener su aprobacion

posterior.

En Inglaterra el tribunal también puede entrar mas a fondo en ia administracion
efectiva del trust designado a un frustee judicial; en tal caso, sigue muy de cerca
la administracion del patrimonio, da ordenes o reglas de conducta al trustee,

toma iniciativas y exige cuentas.

Por fin, rebasando esas funciones de vigilancia, toma parte activa de la gestion
del trust ; de ese modo, puede aceptar ser el depositario de los fondos del trust y
aun desempeniar el papel de trustee en ciertas hipotesis, entre las que se indican
ahora las principales: a) cuando los trustees no logran ponerse de acuerdo; b)
cuando las dificultades que sdlo el tribunal puede decidir, hayan de surgir en

ciertos intervalos; ¢) cuando hay dudas respecto a la buena fe de un trustee.

Al lado del tribunal, el beneficiario tiene mas frecuentemente un papel de

colaborador y siempre cuenta con medios de control si es un sujeto de derecho.
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g Efectlvamentel» en todos los rrusts prwados, el benefnmano es el objetivo final de

: 'Ia InStItUCIon 'para él se ‘Aa creado y es natural que teng‘ el derecho de opinar.

: Mng _ttrtrlysts,'

constituidos total o parcialmente en benefncno del mlsmo selttor

Pero la experiencia comprueba que en la mayoria de los casos, quienes
constituyen un trust no ven mas alla en tal direccion y estiman, con razon, que la

ley ha asegurado suficientemente la buena marcha del trust.

E! tribunal mismo puede por lo menos en Inglaterra, designar al trustee un

colaborador obligatorio.

Parece que en éste punto, el derecho anglosajon ha logrado el justo medio : el
-trustee queda suficientemente apoyado y a la vez vigilado, de tal suerte que los
.,;sé/ltbrs y los beneficiarios queden tranquilos; pero esto tampoco es excesivo y
cbhsefva al “trustee” suficiente libertad para obrar en forma directa, activa y

eficaz; como decimos en la legislacién mexicana “como buen padre de famitia”.

La Ley Bancaria de 1941 establecia que “En el acto constitutivo del fideicomiso, o
en sus reformas, que requerian el consentimiento del fideicomisario, si lo hubiere,
podran los fideicomitentes prever la formacion de un comité técnico o de
distribucién de fondos, dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus
facultades. Cuando la institucion fiduciaria obre ajustandose a los dictamenes o

acuerdos de ese comité, estara libre de toda responsabilidad”, articulo 45 fraccion
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“literal la disposicion de la Ley Reglamentarla antenor '(1)

IV. La reproduccnon antenor fue, reproducuda casu Ilteralmente en el articulo 61 de

la Ley Reglamentana de 1984, que‘i upnmlo Ias palabras o de dlSU‘IbUCIOﬂ de

fondos”. La vugenle Ley de Instutucnones de Credlto de 1990 adopto que en forma

Durante la vigencia de la anterior . Léy de Instntucnones como se llamaba

comunmente, se. discutié en la practica fi fi duc:arla sien 'realldad el legislados quiso
establecer una dualidad de comités, uno tecmco y‘ otro de distribucién de fondos;
se resolvid éste problema al momentc de dar al comité sus reglas de
funcionamiento y facultades teniendo éste atribuciones para la distribucion de los

fondos del fideicomiso, durante el cumplimiento de sus finalidades.

Nada decian las leyes anteriores, como tampoco la Ley vigente, en cuanto a la

responsabilidad en cuanto pudiera incurrir el propio comité técnico.

Es indudable, que ya en forma colectiva o individual de sus miembros, segtin el
caso, uno y otros estan sujetos a las responsabilidades civiles y personales por

actos realizados con culpa, mala fé, dolo, o fraude. Sin embargo, el cuidado con

" que se'designa a los integrantes de esos comités hace esa posibilidad més bien
'{kr'embta,' ‘A-este respecto es de interés lo que dispone al articulo 44, parrafo
i 'éeguhqo, de la Ley Federal de Entidades Paraestatales:

“ma Institucién fiduciaria debera abstenerse de cumplir las resoluciones que el

: ¥ comité técnico dicte en exceso de las facultades expresamente fijadas por el

fideicomitente, o en violacion a las clausulas del contrato de fideicomiso,
debiendo responder de los danos y perjuicios que se causen en caso de ejecutar
actos en acatamiento de acuerdos dictados en exceso de dichas facultades o en

violacion del citado contrato”.
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A dlsposumon anterlor es omisa en cuanto a la responsabilidad del comne tecnnco

colectlva o] mdlv:dualmente que es procedente.

En Ias mstltucnones norteamencanas normalmente functona un trust commitee
cuya misién consiste en determlnar las mversmnes que deban hacerse y revisar
: en forma periddica los diversos frusts a fin de efectuar los cambios aconsejables
- segl'm las circunstancias; sin embargo, sus decisiones no pueden, en manera

alguna, eliminar la responsabilidad de la institucién.
4.1 ANTECEDENTES EN EL DERECHO NORTEAMERICANO

No encontramos antecedentes en nuestro pais, de cuerpos colegiados similares a

la del comité técnico.

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

decision.

Esta practica ha sido usual en los Estados Unidos, desde principios de siglo y, en
la doctrina, no es frecuente encontrar comentarios sobre esta clase de comités.

En la obra de Pierre Lepaulle se afirma que existen en cierto tipo de trusts los
comités de distribucién, a cuya funcion y constitucion les da un caracter original.
Se comenta que esta practica es relativamente reciente; se cita el mas antiguo,

formado en 1914 y que, se han desarrollado considerablemente. (2)



En la practlca norteamencana estos comités se llaman trust commmes y-son
establectdos sobre todo, en fideicomisos que tienen necesidad ‘de |nven|r en
accnones, en bonos , .en valores, etc.; fideicomisos que manej_an fondos de
.inversion o, de alguna manera que responden a la idea de yqu.’e el publico o los
trabajadores de las empresas, por medio del fideicomiso, manejan fondos
comunes. En este supuesto, los trust companies acostumbran nombrar trust
commities, para orientar su inversién de manera que obtengan un consejo
prudente de personas conocedoras.

4.2 APARICION Y PRACTICA EN MEXICO.

El origen del comité técnico, en nuestra ley, es desconocido. Su estructuracion,
en la practica, como 6rgano del fideicomiso, segin aparece en diversos contratos,
por su organizacion, facultades y funcionamiento, lo hacen asemejarse a los

consejos de vigilancia y de administracion de las sociedades anénimas.

Como ya se afirmo, el comité técnico del fideicomiso fue introducido, por primera
vez en nuestra legislacion, en la Ley Bancaria de 1941. La actual Ley de
Instituciones de Crédito en su articulo 80, tercer parrafo dice: "En el acto
constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se podra p‘r-evenir la formacion de
un comité técnico, dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus facuitades.
Cuando la institucion de crédito obre ajustandose a los dictamenes o acuerdos de

éste comité, estara libre de toda responsabilidad”. (3)

Hay quienes sostienen que la designacion de un grupo de personas en “comité”
atafie a una asamblea, lo que da idea de autoridad que se delega, y que por tal
raz6n la antigua legislacién bancaria de 1941 se referia acertadamente a que soélo
los fideicomitentes, en plural, y no el fideicomitente en singular, podran prever la

formacion de un comité.
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Es notoraa Ia dlferencua en a. redaccuon entre el amculo actual en la parte'

! relatlva Y eI aruculo 5 la ’ey Bancarla anterlor ahora no se deJa ala

‘plurahdad de tos fldelcomltentes la formacron del 'comlte tecnlco por Io que no se

na atribucion’;d queIIOS' mas aun i la dec:|5|on esta en el

E debe consnderar

. fldelcomltente comd cf elcomlso aunque yano lo duga Ia ley, y puede

corresponder al’ fldelcomlsano al momento de reformarse o modificarse el

fideicomiso en tal sent o, sl mpre que no exista ya el fideicomitente o que este

no se haya reservado tal derecho

En la realidad la cotidiana practica fiduciaria nos muestra que un solo
fideicomitente constituye o prevé la integracion del comité técnico, determinando
sus facultades y funciones, a veces demasiado amplias, siendo raro el caso de la
formacion de este cuerpo colegiado al reformarse el fideicomiso, aunque no hay
disposicidn reglamentaria que lo impida. IR AT

En los fideicomisos privados, esta es la Unica norma que regula su constitucion y
funcionamiento y, si se interpreta el texto transcrito, veremos que el mismo, como
primera caracteristica, establece que prever su formacion es potestativo o

discrecional, por parte del fideicomitente.

Tal como esta redactado el precepto, en el acto constitutivo se daran las reglas

para el funcionamiento del comité y fijaran sus facultades.

La Ley es totalmente omisa y la jurisprudencia de nuestra pais, hasta la fecha, no
ha fijado los limites que pudieran darse, mediante interpretacion jurisprudencial a
estas cuestiones, es en los contratos de fideicomiso que celebran los particulares
con las instituciones fiduciarias en donde se establece el comité técnico, se dan
las reglas de funcionamiento, se fijan sus facultades, su membresia, ia posibilidad
de establecer nombramientos de miembros propietarios y suplentes, las entidades

que nombraran representante; se fijan para tomar decisiones, la forma de
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~uso bancarlo mercanhlu ocupen el cargo'd preSIdente y de secretarlo de dicho

comité.

”Ahora blen 1 el fideicomiso: al formahzarse medlante un contrato, el fideicomitente

tlene ja” facultad de establecer eI comité técnico, y tendra, necesariamente, que

) voluntad y el consentimiento del fiduciario; el que debera introducir
"en Ias normas creadoras del comité técnico, todos aquellos principios que estime
kpemnentes precisamente en funcién de que su responsabilidad esté siempre bien
_resguardada y de no dejar a las decisiones de este comité, muchos aspectos que
'son fundamentales; mas adelante veremos la cuestion de la responsabilidad del

fiduciario por acatar decisiones del comité técnico.

¢Porqué se llama comité técnico y cual es su funcion?

La Ley no menciona nada, no dice en ningtin momento cual fue la razén por la
que‘le dio la calidad de técnico, si ya de por si se sobrentiende que el fiduciario
es una institucion’ que cuenta con personal técnico y calificado para administrar

los fndelcomlsos (,cual sera Ia funcion, adn mas técnica del comité? La Ley no lo
ha senalad_o,y la doctnna, por lo menos la mexicana, tampoco.

LA COSTUMBRE.

Esta figura se ha conformado de acuerdo con una costumbre bancaria, como un
cuerpo colegiado, representativo de los intereses involucrados, auxiliar en
aspectos técnicos, muchas veces se incorporan representantes o asesores de
otras areas de la propia institucion fiduciaria, y es practica que también figure el

fiduciario, alguna vez con voz pero sin voto.




~La practlca hasido que conjunta © mdependlentemente el fldelcomnente o el

fldezcom:sano sean mlembros del comité,

‘; Es un auxnhar del flducnarlo en la’ toma de decnsnones para ejecutar Ios fines del

v fi deloomtsc_). Sus funpl s facultades deben quedar claramente establecndas

" Se debe cundar el uso |njushf:cado del comité, puede ser ociosa o annecesarla su
constitucion y ademas retardar las decisiones del fiduciario. Es convemente
cuando hay varios fideicomitentes, en los fideicomisos testamentarios, los.
relaciohados con el otorgamiento de becas, beneficencia, caridad, preséntacié'n' v
de trabajos literarios o cientificos; para el desarrollo de proyectos de vivienda,
cuando son muchos y diversos los recursos patrimoniales; en los gue tiene que
ver con la bursatilizacion de empresas, desarrollos de proyectos de

infraestructuras, etcétera.

El comité técnico no tiene personalidad juridica propia, ni capacidad para

obligarse. Es un organo colegiado deliberante, decisorio pero no ejecutivo.
No debe contar con personal propio bajo sus 6rdenes, ni adquirir bienes.

Es el fiduciario quien realiza los actos juridicos y materiales en relacion con el

fideicomiso y con los bienes que forman el patrimonio.

El comité puede tomar a su cargo todas las decisiones que correspondan a los

fines del fideicomiso, pero la ejecucion corresponde al fiduciario.

Puede reservarse el comité conocer la actuacion del fiduciario y sancionarla.

&6




’_’:Entre las reglas aplicables al comlté tecmco

EI secretarlo [ pres:dente del comlt pueden tener a su. cargo comunlcar al

f|ductar|o los acuerdos que dlce el com i uno m otro son funmonanos

» permanentes ni se juslmca que tengan personal,nl oflcmas proplas

el ‘fideicomiso, estan las de
cualquler otro cuerpo colegiado; deben fngurar las que se refieren a la frecuencia,
duramon lugar, clases de sesiones, ordmanas o extraordinarias, remuneracién de
"los miembros del comité, hace los citatorios, quérum y votacion, etc. Se debe
resolver como cubrir las faltas o ausencias temporales o definitivas de los
miembros del comité, pudiéndose hacer la designacion de ellos por la resolucion

del propio comité,

Es claro que las facultades del comité técnico tuene que ver con el fin o la clase
del fideicomiso, pero en general se refieren' a las facultades de aprobar los
programas de trabajo; autorizar las inversiones ' del patrlmomo, los precios y
condiciones de venta de los bienes; conocer y aprobar los estados financieros del
fideicomiso; aprobar las reglas de funcionamiento del comité; designar al
presidente y secretario; aprobar el presupuesto de gastos del fideicomiso, la
designacioén y remuneracion del personal que preste sus servicios al fideicomiso,

etcétera.

Existe una funcion importante que es la designacion de los fideicomisarios, y es
el caso cuando asi se establece en el acto constitutivo o en sus modificaciones.
Esta es un practica muy frecuente, sobre todo en los fideicomisos para fines
culturales, asistenciales, de educacion, caridad, para fomento del deporte, entre

otros.

Se puede estimar que no se contraria el texto legal del articulo 383 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, pues siendo facultad del

fideicomitente designar fideicomisario, en realidad la esta delegando en el comité
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: tecmco El artlculo 390 de la Ley General de Tnulos y Operacuones de Crédito,

establece el proced|m|ento cuando el fldelcomlsano ‘es’ indeterminado

disponiendo que sea el Mlnlsterto Publlco, o si:
patrla potestad, el tutor oel proplo Mlmsterlo "Publico., Puede entenderse que
rlgen estas reglas cuando eI f|de|com|tente o:haisefalado: otras formas de

on ‘lncapace_s, .quien ejerza la

determinacion, y es cuando esa func:on se l

Existe otra funcnon muy : lmportante que es: resolver sobre Ia extincion de
fldelCOmISO camblar o amphar su objeto, revocar o cambuar al fiduciario. Se puede
consnderar que es dudoso que sea competente el comité para la ampliacién del
objeto y en cuanto a la extincioén que tiene que ver con que se ha cumplido con
su fmahdad ‘habra de estar debidamente apoyada la decisién y en todo caso el
~‘_f|dUC|ar|o deberia coincidir con esa apreciacidon. La decision del cambio o

* remocion debiera ser fundada, pero la practica es que sea hasta sin expresion de

‘causa.

“'En el aspecto de la creacion del comité mediante una modificacion al acto
constitutivo parece razonable pensar que se requiere la conformidad del
fideicomisario designado. Por supuesto si consideramos el fideicomiso como un
“contrato, se requiere el consentimiento del fideicomisario, ya que no podria el

fideicomitente modificar unilateralmente el contrato.
Se rompe también con el principio de que siempre se obre a nombre y por cuenta

del representado, siempre queda como responsable el propio representado, o

sea, ese comité.
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4.3 NORMAS QUE RIGEN EL COMITE TECNICO EN EL FIDEICOMISO
PRIVADO

Las reglas para su funcionamiento, sesiones, fechas, convocatorias y demas,
deben preverse en el acto constitutivo, las que ademas habran de contener
principios acerca de su duracion, su permanencia, las facultades de sus
integrantes, cuestiones de voto de calidad y pensamos que, en cierto momento,
pudiera presentarse a que el fideicomitente o el fideicomisario, en su caso,
establezcan, con cierto capricho, si el fiduciario no tiene el buen criterio de
orientar al fideicomitente, y a su arbitrio las normas que habran de regular al
comité técnico, de donde, también por este aspecto, se hace dificil y problematico

su estudio.

La integraciéh del comité técnico en los fideicomiso privados, se hace de acuerdo
con lo que . convienen las partes en el acto constitutivo y, como ya se dijo, la Gnica
. riorfna,expresé,que los regula es el articulo 80, tercer parrafo, de la Ley Bancaria,
en v'ig“or que,‘por su redaccién tan genérica, practicamente s6lo sirve como base
para su establecimiento, pero no para fijar sus facultades y su funcionamiento
que, en realidad, estan contenidas o en los contratos o en los usos y costumbres
de las instituciones fiduciarias que, es este caso, han sido generalmente de

derecho.

44 COMITE TECNICO EN LOS FIDEICOMISOS PUBLICOS O
GUBERNAMENTALES

La practica del gobierno federal en los fideicomiso que han constituido a través

del tiempo, es la de establecer, invariablemente, comités técnicos en cada uno de

ellos.

89



No obstante esta costumbre admumstrahva. las normas relatlvas al comité tecmco

en Ios f:delcomlso publlcos federales o estatales durante mucho tiempo fueron

-consuetudlnanas Yy estlmamos que es a pamr de Ia Ley Organlca de la

- ‘Admlnustracnon Publlca Federal en que se hace referencqa aun cuando en forma

: mu general a este érgano.

'Este uso en eI ‘'sentido de regular el comité tecnlco en cada contrato, que también
: e aprecna en los fideicomiso gubernamentales hace muy dificil el estudio de sus

caracterustlcas, por cuanto que las fuentes de informacién resultan poco

‘accesibles.

La .Ley Organica de la Administracion Puablica Federal no dice a quién
: ‘corresponde la designacion del comité técnico, pero ésta se hace, generalmente,
o bien en el acuerdo presidencial respectivo, o en los contratos que celebra la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, u otras dependencias, con la institucion
fiduciaria, en donde se establecen las reglas que rigen al éomité técnico, sus
facultades y las que se otorgan al director general del fideicomiso, o bien
delegado fiduciario especial. Asimismo habra que tomar en consideracion lo que
determinan los articulos 40 y 41 de la Ley comentada. (4)

En realidad el comité técnico del fideicomiso viene funcionando como un
verdadero consejo de administracion que toma decisiones, acuerdos, sesiona

regularmente y es un érgano de administraciéon permanente.

La Ley Federal de las Entidades Paraestatales, en sus articulos 40 a 45 establece
las bases para la constitucion, incremento, organizacion, estructura, modificacion
y extincion de los fideicomisos establecidos por el gobierno federal, sin que
tampoco se defina al comité técnico, ni se aclaran sus facultades, sin embargo, se

hace referencia a él. (5)
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G La Ley mencuonada no aporta mayores luces para Ia lntegramon y.funcionamiento

“-. del comité técnico de los fideicomiso pubhcos ues unlcameme determina que

"“.debe haber un' representante del coordlnado tor, uno de la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico, uno de! fiduciar| & sin voto y, en cuanto a sus

facultades, remite de nuevo al acto constitLitivo.

En los fideicomiso privados, el coniitéy - técnico - s6lo existe en casos muy
especiales, por la cuantia, por la complejidad del negocio o por la naturaleza del

objeto o fin del fideicomiso.

En los fideicomiso pUblicos es obligatorio, tanto por razones administrativas como

de indole politica.

En.'l'a‘doctrina, se han expresado opiniones de que, en cierto sentido, el comité
: Vtéc'nico acttla en realidad como un consejo de administraciébn de una sociedad

" anénima.
4.5 CONSTITUCION DEL COMITE TECNICO.
La facultad de instaurar un comité técnico dentro de un fideicomiso, conforme a la
legislacidon mexicana, asiste al fideicomitente, quién podra implantarlo bien sea

en el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas.

La instauracién del comité técnico por el fideicomitente, en las reformas del

fideicomiso requiere la conformidad del fideicomisario si lo hubiere, caso en el

cu"ali.da_‘da la naturaleza del fideicomiso, el fideicomisario podra oponerse, si asi

estima conveniente, a tal constitucion pero, ademas , hay que tomar en cuenta
si el fideicomitente se reservo tal facultad al constituir el fideicomiso; pues, resulta

.. obvio que si el fideicomitente no se reservd esa facuitad no podra hacerla valer
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juridicamente’ en ’nin tiempo, .~ salvo’; que ‘obtenga la conformidad - del

. fideicomisario y del fiduciario en tal sentido.

: El fiduciéfio, al igual que el'ﬁdéicomisario, no sélo puede, -sino esta obligado a
oponerse a la constitucion de un comité técnico, bbr parte del fideicomitente o
fideicomisario, si considera que la constitucion de dicho comité en uso de las
funciones y facultades que le son conferidas rebasa las finalidades del
fideicomiso; o bien, con su actuacion puede dar lugar a practicas fiduciarias poco
ortodoxas que puedan afectar el cumplimiento de los fines del fideicomiso, cuya
realizacion por la ley ha sido encomendada exclusivamente al fiduciario.

INSTITUCION POR EL FIDEICOMISARIO

Si el fideicomitente no se reservé ningan derecho en relacién a los bienes o fines
del fideicomiso, pues constituydo el fideicomiso en beneficio exclusivo del
fideicomisario, este ultimo tiene plenas facultades juridicas para constituir un
comité técnico, con las funciones y facultades que juzgue convenientes siempre y
cuando se respeten los principios normativos que rigen la constitucion y
operacion del comité técnico y no encuentre oposicion del fiduciario o del

fideicomitente, si a éste ultimo le asisten derechos respecto del fideicomiso.
INSTAURACION POR EL FIDUCIARIO

No existe impedimento legal alguno para que el comité técnico pueda ser
designado por la institucion fiduciaria, si esta facultad se la confieren, el

fideicomitente o el fideicomisario, en atencion a la confiabilidad que le han
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: deposutado al deS|gnarIo com propletarlo fudumarl

de:los bienes'y éje_éutb}s de
los fines del fidéicomis o

'Es conveniente pu

rever. en’ loscontratos:de: fideicomiso esta posnbnlldad
o sobre todo para preservar r désacuerdos |
a e pudieran presenta

SUJETOS INTEGRANTES DEL COMITE TECNICO.,

"Los miembros de un comité pueden ser indistintamente tanto personas fisicas ,

como personas morales, las que inclusive pueden tener distintas nacionalidades.

Por regla general la determinacion, o la eleccion de los miembros de un comité
técnico se efectua principalmente en atencién a las cualidades de los sujetos
seleccionados, tales como: capacidad, conocimientos, experiencia,
representatividad, prestigio y solvencia moral que, se supone, haran valer el
desemperio de las funciones y facultades que estan llamados a desemperar
como miembros de un organismo de asesoria y auxilio técnico de la institucion
fiduciaria.

Los usos fiduciarios han consagrado ya, como practica usual, la politica de
permitir que, en forma conjunta o independientemente, tanto el fideicomitente,
como el fiduciario y el fideicomisario o sus representantes legales, frmen parte

integrante del comité técnico.

PARTICIPACION DEL FIDUCIARIO EN EL COMITE TECNICO.
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‘En cuanto se reﬁere a Ia practlca de que el ﬁdumarlo o sus’ funcuonanos sean
: demgnados como miembros del comité técnico, cabe hacer los siguientes

i comentarlos

—'Si exclusivamente se designa como miembro del comité a la institucion fiduciaria
esta debe conferir un poder especifico o designar a uno de Ios directivos o

‘func:onanos para que asista a las sesiones del comité, con su representacton

Esta designacion normalmente recae sobre uno de sus delegados fiduciarios o

funcionario calificado de su departamento fiduciario.

,:En casos especiales la designacion puede recaer sobre otro de sus funcionarios

;. lasi’g’né'dos a otros departamentos de la propia institucién fiduciaria, que se estima

esié mejor capacitado para efectos de prestar sus servicios , al comité en

materias especificas.

La |nst|tuc10n fiduciaria debe procurar abstenerse de aceptar el cargo de miembro

de comltes técnicos en los fideicomisos que tengan confiados a su administracion.

No obstame s: se considera (til y necesaria su participaciéon, esta puede
,aceplarse en la inteligencia de que solo debe permitir que se le confiera el
derecho de ser oida en las deliberaciones, resoluciones, dictamenes y acuerdos

deI comité, pero si ejercer el derecho de voto.
4.6 FACULTADES DEL COMITE TECNICO

las facultades del comité técnico de un fideicomiso compete fijarlas al

fideicomitente, bien sea en el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas.
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Tamb|en tanto al fldumano como ‘al fldelcomlsano les puede aS|sur eI derecho de
constituir un comité técnico y determmar el alcance de sus funt:lones y facultades :

Estas afirmaciones pareceran audaces y sm fundamento- Iegal espectalmente Ia

referente a que el fideicomisario pueda “constitui 'tecnlco y fuar sus.

facultades.

Sin embargo, también existe un prinycipio'generalrd:ei derecho que reza asi: “El
que puede lo mas, puede lo menos”. En‘consecuencia, si al fideicomisario le
asisten todos los derechos, beneficios y provechos del fideicomiso, no se
encuentran razones de peso que impidan que éste pueda constituir un comité
técnico que auxilie al fiduciario en la optima realizacion del los fines del
- fideicomiso y ademas si tal comité es constituido por el fideicomisario
ptéciSamente en su beneficio, cuando el fideicomitente ya dejo de tener derechos

sobre el fideicomiso.
: ;CLAS|F|CAC|ON DE LAS FACULTADES.

Veamos a continuacion diversas facultades genéricas y especificas que asisten al

comité técnico, segun el tipo del fideicomiso en que este opere.
Como facultades genéricas podemos mencionar las siguientes:

a) Politicas
El comit¢ dada la ata calidad técnica o especialidad de sus
representantes, debe establecer y determinar los principios rectores bajo
los que el fiduciario debe actuar conforme los programas y procedimientos

mas adecuados a la consecucion de las finalidades del fideicomiso.

b) Vigilancia



por parte del fiduciario y también en cuanto se refiere a una exacta

realizacion de los fines del fideicomiso.

c) Dictamenes
El comité debe de aconsejar y proporcionar asesoria al fiduciario cuando
éste le presente planes o estrategias para la realizacion de-los-fines del

fideicomiso y determinar lo conducente.

d) Acuerdos o ‘
El comité realiza su principal funciéon cuando corjsi'déra;, analiza, debate y
decide sobre un problema que se puede presehta f(an'élideéarrollo de la

operacién fiduciaria

e) Asesorias .
El comité puede expedir guias, orientaciones .y sugeréncias técnicas o
tedricas para que las acciones del fiduciario se realicen en la forma mas

eficiente posible.

Como facultades especificas, que se pueden conferir al comité técnico,

encontramos las siguientes:

a) Recomendar, o en su caso, ordenar al fiduciario la realizacion de
inversiones del capital Fideicomitido en valores de renta fija o variable,
inscritos en el Registro Nacional de valores e Intermediarios, autorizados

para inversion de las instituciones fiduciarias.

b) Revisar los informes y estados contables que presente la institucion

fiduciaria y tomas los acuerdos y dictdmenes que procedan
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c) Recomendar Ia sustltumon patnmon I de blenes del fldelCOmISO por otros

que considere de mayor valla y produc wsdad

d) Autorizar al ﬁdLICIaI'IO para Ia adq c_uorj dé biene éon ca’(gov/alv_p‘aﬁ'imonib

Fldencommdo

e) instruir al fiduciario _para otorgar prestaciones o beneficios a distintos
fideicomisarios.
f) Establecer, aprobar sus reglamentos o procedimientos de operacion y

funcionamiento.
DETERMINACION DE FIDEICOMISARIOS.

El derecho de designar uno o varios fideicomisarios asiste exclusivamente al
fideicomitente; no obstante que el fideicomiso se constituya sin senalar o sin
determinar fideicomisarios; pues tal determinacion podra efectuarse en acto
posterior por el propio fideicomitente o por el comité técnico del fideicomiso, si se

le confiere esta facultad.

Para fundamentar la anterior aseveracion podemos mencionar que el derecho
comun, supletorio en materia fiduciaria, consagra el articulo 1390 del vigente
Codigo Civil para el Distrito Federal, que : “Toda disposicion a favor de persona
incierta o sobre cosa que no pueda identificarse sera nula, a menos que por algun

evento puedan resultar ciertas”.

L.a practica y los usos bancarios que, al igual que la costumbre, han consagrado
dentro de las instituciones fiduciarias, la facultad que en algunos fideicomisos se
confiere a los comités técnicos para la determinacion de fideicomisarios; tal
designacion, como comentamos anteriormente, corresponde en exclusiva al

fideicomitente, no obstante que los designe en forma indeterminada e imprecisa,
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' veamos un ejemplo los cinco. deportistas mas destacados en atletismo de Ia

Umversudad Autonoma de México que siendo ‘alumnos de la maxima Casa de

Es_tudlgs, optengan su titulo profesional, cada afio”.

Las func1ones‘y facultades del comité técnico, en el equipo citado, estaran

encammados a determmar cuales son las son las personas y los requisitos que

estas deben reunlr para ser acreedores a merecer la determinacion de

fldelcomasanos y aSl obtener los beneficios del fideicomiso.
EXTINCIO! 'bE LAS FACULTADES DEL COMITE TECNICO.

Las 'favcu’ des’del comité técnico se extinguen cuando se dan las causas de

i i c'uirr’{plié"‘cdh‘sus fines y ya no es necesario.
. b)‘ikEI ébmn,e forrfhalmente debe extinguirse por cumplimiento de las finalidades
“del fideicomiso por las cuales fue constituido.
c) El comité técnico deja de existir en el momento mismo en que se dé
cualesquiera de as causas de extincion del fideicomiso.
LIBERACION DE RESPONSABILIDAD FIDUCIARIAS

El tema es uno de los que mayor significacion tiene . el tercer parrafo del articulo

80 de la Ley de Instituciones de Crédito, consigna textualmente la siguiente
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aseveracion . “Cuando la Institucién de Crédito obre ajustandose a los -

dictamenes o acuerdos de este comité, estara libre de toda responsabilidad”.

Sin embargo emsten opiniones en contrario, los tratadistas mexicanos que han
referido ‘en sus estudlos al comité técnico han expresado sus temores por la
‘absoluta liberacién de responsabilidad que la Ley Bancaria otorga al fiduciario por
obrar en acatamiento de los términos de los acuerdos y dictamenes del comité
técnico. .
- Al tratar ese tema en particular, el Lic. Jorge E. Beyer Esparza, en su obra El -

Fideicomiso expresa lo siguientes: (6)

La circunstancia anterior ha acarreado una progresiva deformacion en la esencia
de! fideicomiso mexicano, pues, por un lado la fiduciaria actia invariablemente
de conformidad con las recoméndaciones del comité técnico y se anula asi en
cierta forma y en ciertos casos, la experiencia o buen criterio de la Institucion,
cualidades que en un morﬁénto fueron factores determinantes de su contratacion
y, por el otro lado el fideicomitente no se desvincula de hecho, de los bienes
objeto del fideicomiso, ya que normalmente se autodesigna miembro del comité
técnico. Esta ultima circunstancia, sélo luce justificable en el caso de que el
fideicomitente sea el fideicomisario, en el de fideicomisos onerosos, cundo la
prestacion a cargo del fideicomisario esté sujeta a término, y en ei de fideicomisos

de interés social",

Asimismo, en la obra conjunta denomlnada Manual del Fideicomiso Mexicanos”,

sus autores comentan

En su apresuram:ent‘ ‘por: liberar a los fiduciarios de responsabilidades, el

Ieglslador olwdo

a). Que’ el comtte tecnlco puede obrar en exceso de las facultades que se le
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b) Que puede tomar acuerdos cuya ejecui:ién_sea contraria a los fines del
fideicomiso. o
c) Que puede tomas resoluciones cuyo.cumplimiento -pueda conducir a la

comision de delitos por parte de ia Institucion Fiduciaria.

En estos casos, el fiduciario no queda liberado de responsabilidad si sigue los
dictados de un comité que actia antijuridicamente. Por el contrario, en la medida
en que actie en cumplimiento de sus instrucciones ilegitimas, asumira la parte de
responsabilidad que le corresponda. Aqui el principio consignado en el articulo
381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en el sentido de que
el fideicomiso, el fin debe ser licito y determinado. '

Por ello, tal vez convendria considerar en ese precepto que el fIdUClaFIO quedara '
liberado de responsabilidad cuando siga las instrucciones del comité tecnlco 'si
éstas estan dictadas dentro de la esfera de competencia atribuida al comlte, y

estan orientadas hacia la realizacion del fideicomiso”.

Si el fiduciario considera que las decisiones del comité técnico caen en alguno de
estos supuestos, podra negarse a cumplirlas y demandar su nulidad ante el juez

de primera instancia de su domicilio.

Sobre este mismo tema el maestro Rodolfo Batiza, en su obra "Principios Basicos
del Fideicomiso y de la Administracion Fiduciaria”, expresa que: “Esta liberacion
de responsabilidades puede ir demasiado lejos. En todo caso, sera entonces el
comité técnico el que debe asumir ias responsabilidades que de otro modo
corresponderia al fiduciario frente a las partes interesadas y a terceros, que

pudieran resultar afectados por actos realizados en su perjuicio”.(7)

Tal como esta redactado el texto de la referida Ley Bancaria, se deberia

reconocer que el fiduciario efectivamente queda liberado de toda responsabilidad,
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pero extlusivamente , cuando obra cumpllendo'los acuerdos o ductamenes del

comlte ‘técnico. En consecuencna las’’ stltumones flduclaruas no pueden en

estncto derecho invocar dlcha Ilberac esponsabmdades cuando ‘lesionan

‘el patrimonio Fideicomitido & los fi id comlso, por obrar en acatamiento

de acuerdos o dictamenes del cc’:rﬁi

OPOSICION A LA RESOLUCION
Si los acuerdos o dlctamenes del comlte no son adecuados conforme al recto
juicio del fiduciario; o mclusnve,kson contrarios a las finalidades del fideicomiso,
éste no solo tiene el derecho , sino Ia obligacién de oponerse a tales acuerdos o -

dictamenes e inclusive negarse a actuar en |a forma en que se le indica.
4.7 FIGURAS AFINES AL COMITE TECNICO

La comparacion entre figuras juridicas, que se suponen afines, nos sirven para
entender la conceptuacion juridica de cada una de ellas, sus semejanzas y

diferencias.
CONSEJOS CONSULTIVOS

Puede compararse la figura del comité técnico a los consejos consultivos que,

como han afirmado los tratadistas son:

“Grupos expertos o representantes de! publico general, o ambas cosas,
nombrados como grupo consultor. Su eficiencia depende de su propia influencia
en la comunidad, la habilidad del administrador para saber cuando consultar al
grupo, el valor de su consejo a los funcionarios publicos y la extension que la

junta hace conocer objetivos justos”

CONSEJO DE ADMINISTRACION DE SOCIEDADES.
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“'Los autores mexicanos en la maté;ia’ lo asemejan al Congreso de administracion

de las Sociedades Anonimas.

Batiza comenta lo siguientes: “Su estructuracion en la practica como érgano del
fideicomiso; seguin aparece en diversos contratos, por su organizacioén, facultades
y funcionamiento, la -hacen asemejarse a los consejos de vigilancia y de

administracion en las sociedades mercantiles”. (8)

Sobre todo en los fideicomisos oficiales o publicos, se observa la semejanza entre
el comité técnico y el consejo de administracion ; por lo general, el comité esta
integrado por un presidente, vicepresidente, secretario, representante de diversas
secretarias de estado y otras dependencias del Ejecutivo que sesionan
periddicamente, ademas de un delegado fiduciario especial que tiene el caracter
de director del fideicomiso. De hecho, el comité técnico actia como érgano

ejecutivo y ejecutivo y el fiduciario como ejecutor de sus resoluciones.

Sobre este mismo tema, el Lic. Jorge E. Beyer Esparza, en su estudio “el
fideicomiso”, publicado en la revista Anales de Jurisprudencia. Estudios Juridicos,

Tomo 165, menciona lo siguiente: (9)

En algunas ocasiones se han equiparado al comité técnico con el congreso de
administracion de una sociedad. El ejemplo, que, a primera vista, luce afortunado,
puede acarrear consecuencias peligrosas porque existen hondas diferencias

entre uno y otro 6rgano, tales como:
A) la funcién del comité técnico de un fideicomiso es una mera asesoria, es

decir, que la fiduciaria puede o no acatar, discrecionalmente, las

recomendaciones que éste organo le haga, en tanto que por mandamiento
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de la Ley General de Socuedades Mercantiles, el consejo de admmtstracnon
es el érgano permanente de administracion de una persona moral
B

~—

La exnstencna del comlte técnico de un fdelcomlso esta regulada por la Ley
de Instltumones de Crédito, en -tanto que, Ia de un consejo de
administracion esta sujeta a la reglamentacion de la Ley de Sociedades
Mercantiles.

C

~

La designacidon de un comité técnico en un fideicomiso no es esencial para

la existencia de éste, en tanto que el 6rgano de administracion de una

sociedad es indispensable para ésta porque se trata del 6rgano en que se
forma la voluntad de la Asamblea General de Accionistas.

D) La existencia de un comité técnico en un fideicomiso, no se liga a la
existencia de una persona moral , en tanto que, por cada Consejo de
Administracion, en materia de sociedades, existe una persona moral
distinta.

E

~

De acuerdo con la ley, los miembros de un comité técnico no guardan
ninguna relacion de mandato con la Institucion Fiduciaria.

F) Los miembros de un comité técnico de un fideicomiso, no incurren en

~—

responsabilidades civiles ante la fiduciaria o ante el fideicomitente o
fideicomisarios en tanto que, en contra de los miembros de un Consejo de
Administracion se puede ejercitar la accion de responsabilidad que se
deduce a los Articulos 161 y 163 fraccion |, de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.
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CAPITULO QUINTO

RESPONSABILIDAD CIVIL. DE LAS FIDUCIARIAS, CLAUSULAS LIMITATIVAS
O EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD.

En los afos recientes las instituciones de crédito de nuestro pais han

experimentado un cambio notable en las relaciones con sus clientes.

Hoy se cuenta con nuevas herramientas de la mas avanzada tecnologia, gran

- "variedad en instrumentos de inversion , sofisticados esquemas de ingenieria

“ . financiera, tarjetas de plastico como medio de pago y, en general, con un publico
usuario cada vez mejor informado. El entorno, sin embargo, no ha sido el mas
favorable: crisis econdmica nacional, altas tasas de interés, deterioro del
patrimonio familiar y personal, problemas financieros de las empresas e

incumplimiento de los deudores.

El resultado de todo lo anterior, deciamos, ha sido el surgimiento de un nuevo

estilo de dar y recibir el servicio bancario.

Las dreas fiduciarias de los bancos no podian permanecer ajenas a este

fenémeno del cambio. Por el contrario, han desempefado un importante papel.

Los servicios fiduciarios, particularmente el fideicomiso, han sido elementos clave
para desarrollar una gran variedad de operaciones. Proyectos de infraestructura,
privatizacion de empresas publicas, inversién extranjera, son solo algunos de los

muchos esquemas que han requerido para su instrumentacion de estos servicios.

Los contratos de fideicomiso por su parte, se han tornado poco a poco mas

complejos, debido a que se tienen que apegar a un marco juridico cada vez mas
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amplio y contemplar planeamientos novedosos derivados  de operaciones atipicas

para los fiduciarios.”

Lo anterior, aunado a las demandas que se han presentado en contra de varias

. instituciones, por supuestos malos manejos de los patrimonios fideicomitidos, han

motivado la inclusion en los contratos de clausulas relativas a la responsabilidad

de los contratantes.

Esto ha sorprendido en algunos usuarios de los servicios fiduciarios que saben
que la buena fe y la confianza entre las partes son el fundamento y razén de ser
de éstos servicios. Pero entienden igualmente que hay quienes desde su
posicion de clientes pretenden aprovecharse de las instituciones de crédito para

enriquecerse en forma ilicita.

Por la estrecha relacion que tiene el presente tema con las obligaciones civiles ,
conviene desde ahora recordar algunas definiciones y conceptos que la ley y la
doctrina contemplan y que constituyen el mejor marco de referencia para nuestro
estudio.

CONCEPTO DE OBLIGACION.

Paniol, define la obligacién como una relacion juridica entre dos personas de la
cual una de ellas llamada acreedor tiene derecho de exigir de otra llamada
deudor, cierta prestacion (hecho o abstencién). Entre los dos sujetos, el acreedor
, ¥ el deudor, existe un vinculo de derecho, por virtud del cual el sujeto activo
puede apremiar a su deudor a que cumpla con la obligacion contraida, y a su vez,
el sujeto pasivo estd sometido a una necesidad juridica, esto es, cumplir con su

obligacion.
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- Conviene mencionar ; que si bien el fideicomiso es un acto mercantil, lo ’r‘efeyre'nt.é'f_ B

a las obligaciones mercémiles esta regulado en forma limitada en los articulos 77
s al. 88 -del ,Céd‘igo _de Comercio, por lo que se aplican supletoriamente, las
‘ diﬁpbsicionés sobre obligaciones civiles, siendo aplicable el Codigo Civil del
' Distrito Federal (C.C. de D.F.)

Para efectos de nuestro de nuestro estudio nos concentraremos en dos fuentes
de las obligaciones como son el contrato y los hechos ilicitos.

5.1 REGLAS GENERALES SOBRE L.LOS CONTRATOS.

El Cddigo Civil del Distrito Federa! en su articulo 1794 establece que para la
existencia del contrato se requiere: I. Consentimiento; Il. Objeto que puede ser
materia del contrato.

Se sefala también un tercer elemento de existencia como lo es la solemnidad, sin
embargo, en nuestro derecho, no existe ningtin contrato de tipo patrimonial que

revista la caracteristica de solemne.

.‘_:Cua'hd falta uno de los elementos esenciales, esto es, un elemento de existencia

»como el consentimiento; o bien, cuando falta el objeto que pueda ser materia del
ontrato el acto juridico es inexistente por falta uno de los elementos de
e def_umcnon.

Si al acto juridico le falta uno de los elementos de validez, decimos que dicho acto
ha nacido a la vida juridica, pero de una manera imperfecta.

Los requisitos que nos senala la ley para que el acto juridico tenga eficacia son: 1)

capacidad legal de las partes; Il) ausencia de vicios del consentimiento; Iii)licitud
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: én_ el objeto; 'y, en
+(articulo 1795 del Cdédigo Civil Para el Distrito Federal, a contrario sensu).

su°caso; IV) que el acto revista la forma exigida' por'la ley.

- En todo contrato se deben distinguir las clausulas esenciales: las naturales y las
accidentales. Las clausulas esenciales no pueden ser derogadas por la voluntad
de las partes en el contrato, dado que determinan la esencia de la operacion. ASE,

las partes no pueden alterar el sistema traslativo de dominio de una compraventa,

estipulando que solo se transmitird el uso y no la propiedad; ello va contra:la

esencia misma del contrato de compraventa.

Podemos decir que el sistema legal contiene una serie de normas que se
imponen a la voluntad de los particulares de manera jerarquica, en la misma

forma que las leyes ordinarias se subordinan a la Constitucion.

Consecuentemente, la autonomia de la voluntad tiene aplicacion tan solo, en las
cldusulas naturaies y en las accidentales; esto es, en donde las particulares
pueden madificar las disposiciones legales, es en las clausulas naturales, siempre
y cuando no vayan en contra de una disposicion de orden publico; y en las
clausulas accidentales, en donde las partes regulan libremente los aspectos

especiales de cada operacion.

En consecuencia, es licito establecer dentro de los contratos clausulas que limiten
la responsabilidad de las partes, pues las mismas tienen el caracter de naturales.
(articulo 2117 del Cddigo Civil para el Distrito Federal.)
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5.2 CONSECUENCIAS OBLIGATORIAS QUE SE DERIVAN DEL CONTRATO
PARA LAS PARTES

Dentro de las obligaciones que se derivan de los contratos resalta lo establecido

en el articulo 1796 del Codigo Civil para el Distrito Federal que a la letra sefiala:

“Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aquéllos que
deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se perfeccionan,

obligan a los contratantes no soélo al cumplimiento de lo expresamente pactado,

: sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza, son conforme a la
buena fe, al usc o a la ley”.

f'EI ’hecho de que el contrato deba cumplirse conforme a la ley es una
 consecuencia de la subordinacion que tienen todas las normas juridicas respecto
de la nérma suprema que es la Constitucién. No debemos olvidar que las partes
'él momento de celebrar un contrato, estan legislando para ellas mismas, esto es,
estdn creando una norma de caracter particular, que por ser la norma mas

pequeiia de todas debe subordinarse a todo el ordenamiento legal del pais.

Ademas, el contrato debe cumplirse de acuerdo con los usos del lugar donde se
celebra. En materia mercantil los usos tienen el caracter de fuentes del derecho.
Mantilla Molina, distingue entre usos generales y especiales, y nos dice que los
primeros son practicados por todo el comercio, en tanto que los segundos, se
siguen tan soélo en determinados ramos y agrega que, en caso de conflicto entre
dichos usos, prevalece el uso especial sobre el general, regla que es un reflejo de

la aplicable en casos analogos a las leyes.
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apllcarlo o Io apliquen

usos en derecho mercantil, podemos

'consrderar a' Ios omo | una: clausula: sobreentendida en los contratos

mercanules por la cu ! de'_h“ someter sus relaciones a la practica

establecnda

EL HECHO ILICITO COMO FUENTE GENERADORA DE OBLIGACIONES.

Concepto. El Licenciado Ernesto Gutiérrez y’ Gonzélez, define al hecho ilicito
como “toda conducta humana culpable, por dolo o negligencia, que pugna con un
deber juridico, lo acordado por las partes, con una manifestacion unilateral de

voluntad sancionada por la ley, o abusa de un derecho. (2)
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- A su vez el Llcem:lado Manuel Be;arano Sanchez' nos dlce que el hecho ilicito “es

una conducta antuunduca culpable y: danosa
_obl|gac:|on de. reparar Ios danos y engendra a st’cargo. una responsab‘ dad cw:l" :

“la’ cual lmpone a:su ~autor la

cito,:sin embargo el

aruculo'k1910 de dicho ordenam:ento I‘egal establece que! ue obrando

: ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dano a otro esta obllgado a

‘l‘frepararlo. a menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de

‘é:ulpa o negligencia inexcusable de la victima".
5.3 RESPONSABILIDAD CIVIL Y SUS ELEMENTOS.

De lo antes expuesto, tenemos que la persona que realiza un hecho ilicito y como
consecuencia causa un dano a otro, esta obligado a reparar los dafios y perjuicios

causados, constituyendo esto la responsabilidad civil.

Como elementos de la responsabilidad civil podemos sefalar los siguientes:
a) Una accion o una omision
Cuando la ley o el contrato o una declaracion unilateral de voluntad
preceptiian que se haga o se deje de hacer una cosa determinada, y se
" hace lo contrario a la accion o abstencion que ordena la ley o el contrato,
se comete un hecho ilicito.
b) Que se cause un dafio o un perjuicio.

Los articulos 2108 y 2109 del Cédigo Civil para el Distrito Federal definen

~

al dafio y al perjuicio en los términos siguientes:

Art. 2108. Se entiende por dafio la pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacion.




c)

d

e

f)

)

~—

_ Art. 2109. Se reputa perjuicio la privacion de cualquier ganancia licita que

debiera haberse obtenido con el cumplfmieﬁto de la obligacion.

Que exista una relacion de causalidad entre la conducta de accion u
omision y el dafio o el perjuicio. De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 2110 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, los dafos y
perjuicios deben ser consecuencia inmediata vy directa de la faita de
cumplimiento de la obligacion.

Que la conducta dafiosa sea imputable al autor de la accidén u omision.
Dentro del proceso civil se debera acreditar que la conducta dafiosa es
imputable al autor del hecho ilicito para que sobre él recaiga la
responsabilidad de reparar los dafos, salvo que exista una causa que lo
libere de tal responsabilidad.

Se requiere ademas, que la accion u omisién sea de hecho propio, de
personas que tienen a su cuidado o de cosas o animales que posee.
Cuando el hecho delictuoso lo comete una persona capaz, sera éste quien
deba responder de tal conducta. Si por el contrario se trata de una persona
incapaz, la responsabilidad civil debera exigirse a la persona que ejerce la
patria potestad o la tutela sobre el incapacitado.

La ley civil establece también la responsabilidad por los hechos delictuosos
que pueden cometer terceras personas, y asi tenemos que se establece
una responsabilidad a cargo de los patrones por lo hechos ilicitos que
cometan sus empleados o dependientes en el desempefio de sus
funciones; de igual forma, responden los jefes de casa por los hechos
ilicitos de sus sirvientes; las personas morales responden por los hechos
ilicitos que lleguen a cometer sus representantes y directivos, y el Estado
responde por los actos de los funcionarios publicos, en la medida que se
establece en la propia ley.

Tratandose de obligaciones contractuales o provenientes de una
declaracion unilateral de voluntad, se requiere un elemento mas para

determinar la responsabilidad civil, esto es, que haya mora. Esta se define
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como el retraso culpable en el cumplimiento de la obligacion, cuando ia ley
toma en cuenta dicho retardo paré apreciar la responsabilidad del autor del

hecho ilicito.

A efecto de determinar la mora en Ios contratos mercantiles, se debe tomar en
cuenta las disposiciones del Codlgo de Comercuo dado que el sistema de dicho
ordenamiento legal es distinto al de la ley cwu EI artlculo 84 del Codigo Mercantil
establece claramente que en los contratos mercantiles no se reconoceran

términos de gracia o cortesia.

5.4 RESPONSABILIDAD CIVIL DE LAS INSTITUCIONES FIDUCIARIAS

Ante todo, hay que destacar que las personas morales, como entes juridicos
ideales que son, no pueden cometer hechos ilicitos, sin embargo, dichas
personas obran y se obligan por medio de los 6rganos que las representan. En
consecuencia , los actos juridicos ejecutados por las personas fisicas que actuan

como representantes de la persona moral repercuten necesariamente en esta.

El del Cadigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 1918 establece que “Las
personas morales son responsables de los dafos y perjuicios que causen sus

representantes legales en ejercicio de sus funciones”.

Esta responsabilidad general que establece el Codigo Civil para el Distrito
Federal debe ceder ante las disposiciones especiales que se contengan en
las leyes mercantiles, pues no hay que perder de vista que el fideicomiso
es un contrato de naturaleza mercantil, seglin se desprende del articulo 1°
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.



Consecuentemente, cuando exista un acto ilicito cometido por funcionarios

de una institucion fiduciaria, deberé acudirse primeramente a las normas
. que sobre el particular establece |a ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, pues es un principio universalmente aceptado en derecho que

la ley especial prevalece sobre la norma general.

Al respecto la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédigo ‘.égtéb_‘lec‘e
en diversos dispositivos responsabilidad para la fiduciaria- éorﬁb en ‘el
articulo 390 que trataremos en el siguiente apartado. Por su parte 'la Léy de
Instituciones de Crédito establece en el articulo 84 que: “Cuéﬁdo la
institucion de crédito, ... sea declarada por sentencia ejecutoriada, culpable
de las pérdidas o menoscabo que sufran los bienes dados en fideicomiso,
o responsable de esas pérdidas o menoscabo por negligencia grave,

procedera su remocion como fiduciaria”.

Asimismo los articulos 80 y 91 de la Ley de Instituciones de Crédito

establecen que:

Articulo 80. En las operaciones a que se refiere la fraccion XV del articulo
46 de esta ley, las instituciones desempefaran su cometido y ejercitaran
sus facultades por medio de sus delegados fiduciarios.

La institucion respondera civilmente por los dafios y perjuicios que se
causen por la falta de cumplimiento en las condiciones o términos

sefalados en el fideicomiso, mandato o comision o la ley.

Articulo 91. Las instituciones de crédito responderan directa e
ilimitadamente, de los actos realizados por sus funcionarios y empleados
en el cumplimiento de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades

civiles o penales en que ellos incurran personalmente.
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5.5 RESPONSABILIDAD DE LAS FIDUCIARAS POR ACCION Y OMISION.

La responsabilidad de la fiduciaria por accion implica que esta actuando en
exceso de sus facultades, pues si su conducta se ajusta a los lermlnos del

contrato de fldelcomlso no mcurnra en responsabvhdad alguna

derechos que se, le concedan por. vurlud del acto constitutivo del fideicomiso el de

~feXIg|r su cumpllmlent ‘la |nsmucnon fiduciaria; el de atacar la validez de los

actos que ésta cometa en su’perjmcno, de mala fe o de exceso de las facultades

que por virtud del aclo consmutlvo o de la ley le correspondan y cuando ello sea
procedente, el de relvmdlcar los bienes que a consecuencia de estos actos hayan

salido del patrimonio objeto del fideicomiso”.

Respecto del derecho de reivindicacidon de que habla el articulo antes citado,
Batiza, (4) sefala que: “Este derecho es excesivo cuando se concede a quien no
es propietario, sino so6lo acreedor, y el recto alcance de su ejercicio es nada mas

para el efecto de restituir la cosa al patrimonio del fideicomiso”.

Cuando la ley o el contrato obligan a la fiduciaria a que haga una cosa
determinada y se abstiene de hacerla, comete un hecho ilicito, y
consecuentemente, queda obligado a cubrir la responsabilidad civil. Tal séria el
caso de que la fiduciaria no inscribiera en el Registro Publico de la Propi‘édad un
fideicomiso traslativo de dominio sobre bienes inmuebles que por: actos

posteriores a la celebracion del mismo, resultaran gravados por un tercero. En



este supuesto Ia flducnana sera responsable de los danos y per;uncuos de que en -

Su caso, pueda aquella repetlr en ‘contra del fldelcomltente

Se debera anahzar demas,. que la omision en que incurrid la fiduciaria por no

ente‘ el 'E:ontrato de fideicomiso fue la causa dirécta de los

mscrlbn' oportun'

danos y perjuncuo que sufruo la fideicomisaria, con lo que se demuestra la relacion

de causa||dad 'entre él hecho ilicito cometido por la fiduciaria y el dafio sufrido por

la fudelcomlsana

Una vez que se acredite dentro del proceso que la conducta ilicita es imputable al
fiduciario, éste debera asumir la responsabilidad civil a su cargo, estableciéndose
que hay una responsabilidad de la fiduciaria por la accion u omision de su
funcionarios o empleados, por cuyos actos debera responder, por io cual se

debera determinar el monto del dafio para cubrir la indemnizacion.

Al respecto, el segundo parrafo del articulo 80 de la Ley de Instituciones de
Crédito sefala que : “...la institucién respondera civilmente por los dafos y
perjuicios que se causen por la falta de cumplimiento en las condiciones o

términos sefalados en el fideicomiso, mandato, comision o la Ley”.

Consideramos,qué en el ejemplo citado, la fiduciaria queda obligada a pagar
integramente el prééib del bien inmueble que haya cubierto la fideicomisaria, por
éste dano directo sufrido por aquél, mas los perjuicios que se acrediten dentro del

juicio.

A continuacién, transcribimos en la parte relativa, una tesis de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion que confirma lo antes expuesto:

"FIDEICOMISO RESPONSAB|LIDAD CIVIL EN CASO DE INCUMPLIMIENTO

g DEL FlN DEL La ley y la doctrina, en seguridad del fin perseguido en el
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) fideicomisd, cbhsagra el principio de qhefla céusacic’m de dafios y perjuicios’'en el -
patrimonio dél fideicomitente, originada por exceso o defecto de las funciones de
la fiduciaria para. la- consecucion del fin encomendado, da lugar por su propia‘
‘natufaleza a que se finque en contra de ésta la correspondiente responsabiiidad,

~ vl

Amparo directo 45/71 Crédito Algodonero de México, S.A. 16 de marzo de 1917 5

votos. Ponente Gloria L.eén Orantes.

Lo anterior, se confiirma con lo dispuesto por el articulo 91 de la Ley de
Instituciones de Crédito que obliga a la Institucién fiduciaria a responder de los
actos de sus funcionarios y empleados en ejercicio de su facultades con todo su

patrimonio.

5.6 RESPONSABILIDAD DE LA FIDUCIARIA Y EL BUEN PADRE DE FAMILIA.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 391, sefala
que las Instituciones fiduciarias “deberan obrar siempre como buen padre de
familia”. Esta expresion un tanto coloquial, permite a las fiduciarias, en ciertas
circunstancias, decidir discrecionalmente cualquier asunto relacionado con el

fideicomiso.

En el derecho romano encontramos el antecedente de este concepto, cuando se
afirma que un buen padre de familia es aquél que tiene una forma prudente de
proceder. Habria que anadir que la prudencia, es una cualidad que se atribuye a
quienes atienden los asuntos que se les confieren, con el mismo cuidado gue

pondrian en sus propias cosas.
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. tenemos la convnccxo

Al reflexionar sobre este tema, mencmnaremos una anécdota ocurrida en el

fiduciario Bancomer y que compart emos en el presente trabajo, relacionada con

un fideicomiso que 'se’ extlnguu ace muchos‘anos y que a pesar de haberlo

cancelado en contravencuon a una‘dlsposnmon testamentarna del fideicomitente,

o buen padre de famlha

"Un abuelo? aportd - a’ un'fideicomiso una‘ suma- de 'dihero”"para que -a su

. fallemmlento se mantuwera mv i a, y en u oportunldad se entregara a su nieto

una vez que éste demostrara a Ia fldumana haber cumplldo los 21 afios.

El patrimonio original se incrementd con los rendimientos de la inversion, que en
esas épocas otorgaba tasas de interés muy elevadas.

Pocos dias antes de que el menor cumpliera 18 afios de edad, se presento en el
banco su madre: una mujer viuda que se acreditd a la vez como hija del

fideicomitente.

Expuso que su sntuacnon economlca le |mped|a comprar un automovil para que el

hijo se desplazara a Ia Umversxdad e‘hlcuara frente a los compromisos de trabajo

-que. en breve adqulrlria.. EIJ ler)ero-:Fld_elcomutldo era suficiente para adquirir un

.+~ auto de mediano uso, el mas sencillo del mercado.

Aunque estaba conciente de que el abuelo habia dispuesto la entrega de los
fondos hasta que el muchackhbylcumpbliera los 21 anos, apelaba al buen juicio y

comprension de la fiduciaria para anticipar el pago.

Después de que losvfur]éionfa,‘rios;y delegados fiduciarios analizaron el expediente
se observé que e\l,,ﬁ»cligi,c‘omisq'se habia formalizado en una fecha en que el
Codigo Civil del Dis'tritq Federal, establecia la. mayoria de edad a los 21 afios; sin
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) embargo dtcho precepto se habia reformado para senalar como nuevo llmlte los

) 18 anos,

Aun cuando no ‘se 'sefialé expresamente en el contrat ca a la presunc|on de ‘

,’ “que: el abuelo hubiera pensado en la "mayoria - de edad

g ’oportuno para recibir el patrimonio. En todo caso, la lnterpretacmn n ese sentldo :
“'de 'la clausula testamentaria, beneficiaba al nueto en Ias cnrcunstanc:as del

B momento

.‘Se decidié que una vez cubiertos los tramites y las formahdades del caso, se

f“hberara" el fondo a favor del fdencomusarlo

}'AI_'imargen, de " cualquier - consideracién relacionada con la responsabilidad
‘scontractual; es indudable que la fiduciaria de la anécdota, ain cuando obrd en

exceso, actud frente al fideicomisario como buen padre de familia.

5.7 EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD DE LA FIDUCIARIA CUANDO
EXISTE COMITE TECNICO.

En materia civil se consideran como excluyentes de responsabilidad las
siguientes:

1) caso fortuito o fuerza mayor

1) culpa grave de la victima

1) clausula penal

" IV)  clausuia de no responsabilidad.

Consideramos que otra excluyente de responsabilidad, en este caso para la
‘fiduciaria, sera cuando se establece un Comité Técnico y la institucion se ajusta

a las instrucciones, segun establece el articulo 80 de la Ley de Instituciones de
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: ‘Credno Aunque esta dlsposucmn plantea la’exoneracion de Ia fducnana, la Ley

~General de Txtulos y 'O eracnones de Credlto se encarg' de matlzarla cuando

nstruccnon no debera ser cumplida, debiendo la fiduciaria fundarvy ‘motivar. Ias”“

zones por las que se abstiene de ejecutarla.

En efecto, en caso de acatar una instruccion contraria en lo dlspuesto en ‘el .
contrato de fideicomiso, la fiduciaria incurre en responsablhdad cnv: )

El decreto por el que se establecen bases para la constltuc:on mcremento.

modificacion, organizacién funcionamiento y extincion de los' flde:comlsos
establecidos o que Establezca el Gobierno Federal confirma este criterio al

sefalar:

La Institucidon fiduciaria debera abstenerse de cumplir las resoluciones que el
comité técnico dicte, en exceso de las facultades expresamente fijadas por el
fideicomitente, o en violacidon a las cldusulas del contrato de fideicomiso,
debiendo responder de los dafios y perjuicios que se causaren, en caso de
ejecutar actos en acatamientos de acuerdos dictados en exceso de dichas

facultades, o en violacion del citado contrato.

Finalmente, consideramos que en lo no previsto en el acto constitutivo del

fideicomiso, cuando las instrucciones del comité técnico no sean contrarias a los

120



fines previstos en el contrato y la fiduciaria actia en cumplimiento de las mismas,
estamos en presencia de otra excluyente de responsabilidad.

5.8 RESPONSABILIDAD OBJETIVA DE LA FIDUCIARIA EN CUMPLIMIENTO
DEL FIDEICOMISO.

La responsabilidad objetiva o teoria del riesgo creado es una fuente de
obligaciones reconocida en nuestra legislacion, por virtud de la cual, el que hace
uso de cosas o mecanismos peligrosos, debe reparar los dafos que cause, aun

cuando haya procedido licitamente.

Nuestra Iey dlstmgue como cosas peligrosas las que lo son por si mismas de las

. que Io son:po "Ia velocndad que desarrollan, o por la energia de la corriente

,‘o'por su naturaleza explosiva o inflamable o por causa

13 'dél Cadigo Civil para el Distrito Federal).

"semejapte (articul

_Ejempllflcado lo anterior,_ si’ la fiduciaria recibe en fdelcomlso una aeronave para
‘garantlzar el cumpll ento de una obligaciéon y como consecuencia de un

;acmdente se caus_y Hdanos a personas o cosas, la fiduciaria estara obligada a

’ responder cuvulmente de los mismos, aun cuando no haya obrado con culpa.

Hay que hacer notar gue, en este caso, la responsabilidad de la fiduciaria estaria
limitada al monto del patrimonio del fideicomiso, segun lo dispuesto por el articulo
82 de la Ley de Instituciones de Crédito que establece o siguiente:

... Sin embargo, cualesquiera derecho que asista a esas personas conforme a la
ley, lo ejercitaran contra la institucion de crédito, la que, en su caso, para cumplir
con las resoluciones que la autoridad competente dicte afectara, en la medida que

sea necesaria, los bienes materia del fideicomiso”.
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La Suprefna Corte de Justqcna de la Namon ha estab ecndo el crnerlo anlerlor enla
tesis que a continuacion se transcnbe s
FIDEICOMISO.- PATRIMONIO FIDEICOMITIDO io® es: titular: de la

propledad fideicomitida, es decir, de cuantos 1ONIOS " S¢ ’dds &) aUtbhdmos

/i rgammcnones
o pfopio de la
institucion fiduciaria, deben ser admnnlstrados con reglas propnas y especialmente
cada patrimonio responde de sus proplas deudas, las cuales permanecen ajenas
‘ i n de ‘cada uno de ellos en los otros (fracciones IX y XIV

y sin mfluencna ni afect
del mlsmo artfc Io‘ 6)v— naturalmente salvo los casos excepcionales que la ley
: stitucion fiduciaria responde con su capital propio en el
cede particularmente en las hipdotesis a que se refieren las
'y XIl del citado articulo” (7).

'rhparbiDirectb 5567-74 Banco Internacional Inmobiliario, S.A. 15 de junio de
1,19’7'9, Mayoria de 3 votos. Ponente: José Alfonso Arbitia Arzapalo. 72 Epoca .
“VOL. 121-126, Pag. 74.

5.9 RESPONSABILIDAD DEL DELEGADO FIDUCIARIO

Respecto a los nombramientos de los delegados fiduciarios, la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares (8) establecia en la fraccion
IV del articulo 45 que: )

facuitades por medio de uno o mas funcionarios que se designen especialmente

perjuicio de las responsabilidades civiles o penales en que ellos incurran - :
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Las instituciones fiduciarias desempefiaran su cometido y ejercitaran sus.
al efecto, y en cuyos actos respondera directa o ilimitadamente la institucion, sin_ - .=

personalmente. La Comision Nacional Bancaria y de Seguros (actualmente -



nstntucnones de‘Credlto ademas de que se otorgaba ala Comlsmn Nacional

~Bancar|a ia facultada de vetar el nombramiento de los delegados fiduciarios.

Adicionalmente, la propia Comision giré la circular 274 de 26 de junio de 1944
que le otorgd mayores facultades de supervision en el nombramiento de los

delegados fiduciarios, disponia que: “tan pronto como se nombre a lqs' delegados

fiduciarios se dara aviso a la Comisién para que resuelva 'si ejercita o'no; el . &’

derecho de veto que la ley le concede...." Sefialaba asf mismo, que a fin de contar:
con elementos para fundar su decision, se deberia informar. resp'egto' a
nacionalidad, edad, experiencia, e ingresos. (9). s

Por otra parte, mediante circular No. 547 fechada el 16 de noviembre de 1966, la
Comision Nacional Bancaria dio a conocer a las instituciones de crédito, un
criterio de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico respecto a los actos que
los delegados fiduciarios podian delegar y cuales no, que consideramos
interesante mencionar, pues demuestra el interés que ha tenido la autoridad de
atribuir a los delegados fiduciarios, la responsabilidad de los actos juridicos que
puedan comprometer a las instituciones de crédito.

El criterio en cuestion decia que: “"Los actos mediante los que se tomen
resoluciones de caracter discrecional, indelegables, que implican voluntad de
mando o decision deberan ser realizados por los delegados fiduciarios; las

funciones secundarias o auxiliares, que no tienen tales caracteristicas, sino
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: sumplemente se reducen a formaludades o tramites, podran ser desempenadas por

dependnentes

Por lo antes seiialado, el noymbi"a'miento de'los’ deiégados fiduciario por parte del

' - Consejo de Administracién de Ios bancos;.es:una grah responsabilidad por los

efectos que pueden derwa “p oS“éctos que formalicen estas
personas en ejercuzlo de su nombramiento.: Al respecto el articulo 91 de la Ley de
Instituciones de Credlto establece que Las nstituciones de crédito responderan
directa e lllmnadamente de Ios actos realizados por sus funcionarios y empleados
en el cumplimiento de sus funcuones, sin perjuicio de las responsabilidades civiles

o penales en que ellos incurran personalmente”.

- ,Vale Ia pena observar que la institucion respondera frente a los terceros

; perjudlcados en la reparacion del dafio, pero el funcionario no esta, en su caso,

exento de sancion por sus actos, de los que tiene que responder. En el caso de
que_ en un fideicomiso en el que en ejecucion parcial del mismo se transmiten
in'muébles, el delegado fiduciario transmite un inmueble sin la autorizacion del
= fideicomisario y a un precio menor al comercial. La instituciéon respondera frente al
- fideicbmisario afectado, resarciendo el dafo, esto es, pagando la diferencia entre
;el valor comercial y el valor recibido por la fideicomisaria, pero el funcionario
debera responder penalmente, en caso de comprobarse en que su actuacion
“ hubo dolo.

B Algunas instituciones de crédito consientes de lo anterior, limitan el acto del
nombramiento, a los actos juridicos que realicen en ejercicio de sus facultades,
cuando la fiduciaria adopta ésta politica, los testimonios notariales en que consta
la personalidad de sus delegados, sefialan expresamente dicha condicionante,
pues es un elemento de validez para que los actos en que intervienen surtan sus

efectos conforme a derecho.

124
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Por lo que respecta a Ios delegados flducnarlos espec:ales es dec:|r aquellos que

rec:ben el nombramlento 9 flde o so especnflco de la

admlmstramon publlca ‘son’ objeto de una regulacnon partlcular contenlda en el

articulo 110 de Ia Consmuc:on Politica de los Estados Umdos ‘Mexicanos, al

constderar que Ios Directores Genérales de los f:deucom:sos pubhcos podran ser

su;etos de juicio politico.

'5.10 LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO Y

LAS CLAUSULAS LIMITATIVAS O EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD.

Como se comento anteriormente, las partes en el fideicomiso pueden incorporar
al texto del contrato una clausula que limite la responsabilidad del fiduciario en

sus obligaciones respecto de ellas y frente a terceros.

Se ha sefalado igualmente, que las leyes de la materia marcan la pauta a las
'f‘institvaiones de crédito para conducirse con propiedad en el cumplimiento de sus

*.“obligaciones.

-1Coh',base en las anteriores premisas, es conveniente incluir en el cuerpo del

ifideicomiso  las correspondientes clausulas limitativas de responsabilidad de

“acuerdo con ia naturaleza y fines del fideicomiso de que se trate.

A continuacion analizaremos. algunas normas que constituyen el marco de

referencia o “reglas de oro", de una adecuada actuacion, asi como las clausulas
limitativas de responsabilidadqde debe contemplar la fiduciaria en sus contratos.

AJUSTARSE A DISPOSI_CION‘E,SiDVEvE,L‘ACTO CONSTITUTIVO.

De acuerdo con el artlculo 391 kde la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito, Ia mstntucnon qu |a'e'sta obl:gada a cumplir los fines del fideicomiso




‘conforme al acto conshtutwo En caso de que Ia flducnarla :no-cumpla: con lo,
expresamente sefialado en el fideicomiso, 1a msmucron respondera cw:lmente por

los dafos y perjuicios que cause su mcumpllmvento segun eshpula el segundo :

parrafo del articulo 80 de fa Ley de Instituciones de Credno

Toda vez que en el contrato de fideicomiso._ se especi

atribuciones de la fiduciaria para dar cumpllmlento a'los fines de| mismo es(aT

debera prever en el clausulado dlversos aspectos relacionados con ‘la

administracién de los bienes y su transmision a terceros.

Tratandose de fideicomisos de garantia, la fiduciaria tendra que recibir y
conservar el patrimonio Fideicomitido para garantizar el cumplimiento oportuno de
las obligaciones de dar, hacer o no hacer a favor de la fideicomisaria. Sin
embargo, dependiendo del tipo de bienes que se aporten al fideicomiso, podra
pedir a los fideicomitentes y fideicomisarios la designacién de un depositario que

se encargue de la guarda y custodia del o de los bienes en cuestion.

En caso de que el fideicomitente no cumpla con sus obligaciones y la
fideicomisaria solicite a la fiduciaria la ejecucion del fideicomiso, el delegado
fiduciario debera vigilar todos los tramites de! procedimiento de ejecucion, entre
ellos, que se observen las formalidades en las notificaciones, que se respeten los
términos, que en su caso, se publiquen correctamente |as convocatorias y, en
general, que se sigan todos los pasos que sefiala el acto constitutivo para el
remate o venta de los bienes. En las convocatorias de subasta de los bienes,
regularmente se sefala que los tramites legales para obtener |a posesién de los

mismos seran acargo del postor ganador, sin responsabilidad para el banco.

Asimismo, si durante la ejecucion iniciada por la fiduciaria, ésta fuera notificada
de la existencia de un juicio relacionado con el fideicomiso, su patrimonio o las

partes que lo integran, actuara de acuerdo a las siguientes dos hipotesis:
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a) Si- el Juez le ordena suspender el procedimiento de ejecucién, debera

acatar dlcha r solucnon

b) :Sila :noi'lﬁcacmn no contempla la orden de suspender el procedlmrento de

€ I la: fiduciaria continuard con el mismo hasta su
o conq!@s,lon on : aj.recomendacuon de advertir esta circunstancia a los

" interesados en adquirir los bienes.

Por lo que respecta a los fideicomisos testamentarios y a los de administracion
con clausula testamentaria, hay que tomar en cuenta que en la mayoria de los
casos, los fideicomisarios son menores de edad, incapacitados o personas de
edad avanzada, por ello es conveniente que la fiduciaria procure la designacion,
en clausula expresa, de representantes legales.

En los fideicomisos de inversion, la fiduciaria debera establecer en una clausula
especifica que sera la fideicomitente o los fideicomisarios quienes instruyan
respecto a los valores que se adquieran, y que solamente a falta de instrucciones,
o si las mismas no fueren suficientemente precisas, aquélla podra
discrecionalmente invertir en valores de los autorizados por el banco de México y
la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, para inversiones en fideicomiso. En
~éste ultimo caso, Ia fiduciaria debera procurar instrumentos que ofrezcan tasas de
' ;interés competitivas y del menor riesgo posible, lo cual habra que mencionar en el
. Cohfrato para evitar cualquier responsabilidad.

. En los’ fideicomiso de previsién social, es decir, aquellos en que se reciben
“recursos de las empresas para cubrir a sus empleados de confianza y de base,
diversas prestaciones como primas de antigledad o pensiones por jubilacion, la
fiduciaria debera vigilar que se cumpla con el régimen de inversion para este tipo

de fondos en el articulo 28 de la Ley de Impuesto sobre la Renta. Cabe reconocer
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sun embargo que en caso de lncumpllmuento a dIChO precepto la responsabulldad

! que puduera exigirse, recaerd en ultlma |nstanc4a “las empresas

fldelcomltentes ya que la practica demuestra que qulen S toman las decssmnes
de inversion en estos patrimonios, son los d|rectores de, flnanzas Ios tesoreros o

en su caso, los comités técnicos designados por Ias prop| s‘éfnpresas.'

Se pueden presentar excepciones a lo anterior; y'lo recomendable en estos casos

es que la fiduciaria convenga expresamente el aicance “de's'u participacisn. El
planteamiento es muy claro. a mayor intervencion en la toma de decisiones,
mayor sera su responsabilidad frente al cliente; y a la vez, mientras mas elevados
sean los rendimientos del fondo, mejor sera su retribucion por concepto de

comision fiduciaria.

En este tipo de fideicomisos, hay otra circunstancia que puede dar lugar a tener
que responder frente a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, y es que se
utilicen parte o ia totalidad de los recursos del fondo para fines diversos a los
establecidos. Como en el caso de incumplimiento del régimen de inversion; en

este supuesto, la responsabilidad también recae en la fideicomitente.

Cuando los fiduciarios reciben en fideicomiso inmuebles ubicados en la
denominada zona restringida, generalmente lo hacen para permitir uso o goce de
los mismos a extranjeros que estan impedidos por la ley para adquirirlos
directamente. Cuando esto ocurre, se dice que las personas fisicas o morales de
que se trate, reciben derechos fideicomisarios que pueden conservar, gravar,

ceder o enajenar a favor de terceros.

En estos casos, la clausula liberadora de responsabilidad para la fiduciaria debe
incluir un parrafo que establezca: “para que las cesiones de derechos sean
validas y surtan efectos entre las partes y respecto de terceros adquirentes de

buena fe, la fiduciaria tendrd que comparecer al acto de la cesidén para darse por
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' ,notxflcada y: reglstrar al’ nuevo fldelcomlsaruo Si'la fldelcomlsarna cede lncumple

g »:con lo pactado en dlchos:termlnos las consecuent:las seran por'una pane que la

ontro sobre la persona que detenta Ios derechos

e podra aMualizar e

reglstro i de. los o

adqulrentes en el Reglstro Nacional de Inversmnes Extranjeras en consecuencua o

Hink los fndelcomlsaraos cesnonarlos o podran acredltar sus derechos La fudumarca en. -

- ’, todo caso eslara Ilbre'de‘responsabmdad

CUIDADOS EN RELACION CON LA MATERIA FIDEICOMITIbA

En la constitucion de cualesquiera de los diversos tlpos de fdelcomrso la
fiduciaria debera prever varios aspectos relativos a la materla del fldelcomlso a

saber:

a) Si se trata de bienes inmuebles debera solicitar la verificacion de la
inscripcion en el Registro publico a nombre del fideicomitente, y que se
obtenga el correspondiente certificado de libertad de gravamenes.

b) Si se trata de bienes muebles, debera recibirlos fisicamente, a fin de que el

~

fideicomiso surta efectos contra terceros, en los términos del articulo 354
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

c) Si se trata de un crédito no negociable o de un derecho personal, se
debera hacer la notificacion al deudor en forma inmediata, pues de acuerdo
con el articulo 2940 del Cédigo Civil del Distrito Federal. Si se omite este
requisito legal el deudor se libera pagando al acreedor primitivo. Esta
situacion podria ocasionar perjuicio al fideicomisario, y en consecuencia,
repercutir en responsabilidad para la fiduciaria.

d) Si se trata de titulos nominativos, se debera observar la continuidad en los
endosos, y en el caso de acciones de sociedades que no cotizan en bolsa,
vigilar que se haga la anotacién correspondiente en los registros del

emisor, segun lo dispuesto en la fraccion il del articulo 354 arriba
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comentado. Tratandose de accmnes que cotizan en bolsa, estas deberan
inscribirse en. el Reglstro Nacmnal de. Valores e Intermediarios y, en su
caso, deposuarse enel lnstnuto Namonal para el Deposno de Valores.

Cabe mencnonar .que snempre que ‘se recuban documentos que acrediten la

propledad de 'blene [+ derechos se pacte una clausula por virtud de la cual los

E fldelcomutentes -se! responsablllcen de Ia autent:cndad y Iegmmldad de d|chos

adqutremes

.,VIGILAR EL EJERCIC(O DE LOS DERECHOS CORPORATIVOS DE LAS
“’v‘ACCIONES FIDEICOMITIDAS

: Por regla general en los fldezcomlsos con acciones, la fideicomitente se reserva

el derecho de voto en las asambleas de accvomstas y cuando es asi, la fiduciaria

S solo esta obllgada a otorgar 'poder a quien el propio fideicomitente o
’t”delcomlsarlo Ie mdlca Por ello Ia fiduciaria puede pactar validamente que no
sera responsable de Ia falta de asnstencna a una asamblea o por el sentido en que

los apoderados ejerzan el voto

CUMPLIR LAS  INSTR CCIONES DEL COMITE TECNICO.

Vse mstruye un comité técnico, la fiduciaria debera
e que reciba del mismo, siempre que dichas
: :a"‘los fines del propio fideicomiso, pues como ya

cuando la fiduciaria actua por instrucciones del

"a',_de‘ toda responsabilidad.

*" OBLIGACION DE SUMINISTRAR INFORMES.
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La fiduciaria debera establecer con precision ia forma y términos de cumplir con
- esta obligacion.

3 Consideramos que un fiduciario debe contar con los sistemas automatizados que

" permitan emitir estados financieros que contengan al menos los siguientes

: rebAOrtes: estado de resultados; integracion de la cartera;, reporte de movimientos
.y balance.

““;Cualquier informacién adicional a la proporcionada por el sistema conviene que
-'sea objeto de una negociacion particular y que preferentemente, se incorpore al
clausulado del contrato.

PRESTAR EL SERVICIO CON CUIDADO Y PERICIA.

La fiduciaria de acuerdo a lo que establece el articulo 356 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito debera obrar como buen padre de familia.

Lo anterior, significa que la fiduciaria debera poner en su actuar el cuidado que

. cualquier hombre prudente pondria en sus asuntos. En caso de que la fiduciaria

“no ‘obre cuidadosamente, serd responsable de los dafios y perjuicios que se

‘causen por su culpa.

~ EVICCION.
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2120 del Cadigo Civil del Distrito
Federal., todo el que enajena esta obligado a responder de la eviccidon , aunque
nada se haya expresado en el contrato.
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En el acto ’cdnstitutivo del -fideicomiso, esta obligacion es a cargo del

fldeucomvtente y se debera pactar que en caso de que la fiduciaria transmita la

propledad a un tercero dncha obhgacmn segu:ra a cargo del prOplO fldencomltente

iy asu debera

El articulo 118 de la,Ley de;ln‘s'tilucioh‘e's de Crédito regula este aspecto y sefiala

s que:

Con la salvedad de toda clase’ de ihfokm'acién que sea solicitada por la Comision
Nacional Bancaria, la violacion del secieto propio de las operaciones a que se
refiere en la fraccién XV del articulo 46 de esta ley, incluso ante las autoridades o
tribunales en juicios o reclamaciones que no sean aquellos establecidos por el
fideicomitente o fideicomisario, comitente o mandante, contra la institucion o
viceversa, constituird a esta en responsabilidad civil por los dafos y perjuicios

ocasionados, sin perjuicio de las responsabilidades penales correspondientes.

E! anterior dispositivo prohibe tacitamente a la fiduciaria proporcionar cualquier
informacion a personas o entidades ajenas a las partes del fideicomiso, bajo
pena de incurrir el delegado fiduciario en responsabilidad penal y la institucion, en
responsabilidad civil. En los fideicomisos que se constituyan resuita por demas
conveniente reglamentar el alcance del secreto fiduciario y limitar la

responsabilidad de la fiduciaria.
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OBLIGACION DE CUMPLIR’ ‘V(‘)N"As'_:ol'st_s'l‘Ci"OryEsb DELQRDEN”F‘UBLICO.

ar escrupulosam nte todas las dISpOSICIOHeS legales

La fiduciaria - debe

aplicables a es sobre Ias que verse el fldelcomlso

' L\‘/eérynds;'arlgphpsb ejefhplos.
.INVERSION EXTRANJERA.

" En caso de que el fideicomiso se refiera a inversion extranjera, debera cuidar los
kporcentajes de participacion senalados en la ley correspondiente y no intervenir
en fideicomisos en donde los extranjeros desean participar, si dicha actividad esta
reservada a la nacidn mexicana 0 a mexicanos exclusivamente. Asimismo,
obtener permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores para celebrar

fideicomisos respecto de inmuebles en zona restringida.
INSCRIBIR EL FIDEICOMISO EN LOS REGISTROS QUE CORRESPONDAN.

A) Registro Publico de la Propiedad. Aun cuando las leyes civiles no obligan a
registrar la propiedad inmueble, el no inscribir es una omision que puede
resultar en perjuicio para el adquirente, Tratandose de fideicomisos sobre
inmuebles, el perjuicio se causaria al fideicomisario, por lo que la fiduciaria
incurriria en una causa de responsabilidad al no vigilar que la escritura de
fideicomiso se inscriba debidamente en el Registro Pulblico que

Corresponda.
Bernardo Pérez Fernandez del Castillo. (10), al respecto dice “el registro publico

de la propiedad, mediante la publicidad de sus inscripciones, es una institucion

encaminada a dar seguridad juridica al adquirente tercero de buena fe. Deroga el
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principio general ‘el p

extranjera Anade que la inscripcion
cuarenla dias habiles, contados a partir de
del'ﬁdelcomlso u otorgamiento de derechos a favor

de la inversion extra

C) Régistro de los fideicoiﬁis.os y mandatos de administracion ptblica federal.
De acuerdo con el manual de normas para el ejercicio del gasto publico en
la Administracion Publica Federal, publicado en el Diario Oficial del 28 de
diciembre de 1996, los fideicomiso  y mandatos que celebran las
dependencias y entidades mencionadas en el mismo, deben inscribirse en
el Registro que al efecto lleva la Unidad de Politica y Control Presupuestal
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

“- El plazo para el registro de nuevos fideicomisos, es de 15 dias a partir de la fecha

de celebracién, segin se indica en la tercera disposicidon transitoria del
APr\'éé'upUesto de Egresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal de 1997,
‘plublflcfa’doﬁen el Diario Oficial de la Federacion el 23 de diciembre de 1996.

Al respecto conviene sefalar que aun cuando dicha obligacién recae en las
roplas dependencuas y entidades, las fiduciarias deben vigilar que se cumpla en
orma oportuna Ello, no sélo por estar previsto en una disposicion de orden
qullco que seria razon suficiente, sino por el interés que representa para las
'ins'tituciones de crédito el manejo de patrimonios generalmente cuantiosos, ya

que el Manual de Normas para el Ejercicio del Gasto prevé en su seccion Vi,
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punto 609, la_extincion  de los fideicomisos 'y mandatos que no’cuenten con el

registro de méril'o',

D) Otros reglstros En eI caso de que se recnban en fldelcomnso blenes que n
; por su naturaleza deban mscnbnrse en reglstros especnales tales como‘

buques aeronaves y derechos derivados de concesiones sobre pozo 'de,

agua, derechos de autor, etc., se deberd pactar en el _,contrato' de‘[ e

fideicomiso a cargo, de quién es la obligacion de inscribir en

' correspondiente.

Cuando la fiduciaria acepte esta obligacién, debera observar. las_disposiciones
que establezca la ley de la materia y realizar los tramites dentro:de os plazos

establecidos.
CUMPLIR CON LAS OBLIGACIONES FISCALES.

El articulo 13° de la Ley de Impuestos Sobre la Renta (en adelante LISR) sediala
que:

Art. 13°. Cuando a través de un fideicomiso se realicen actividades empresariales,
la fiduciaria determinara en los términos del titulo 1l de ésta ley, |la utilidad o la
pérdida fiscal de dichas actividades y cumplira por cuenta del conjunto de los
fideicomisarios las obligaciones sefaladas en esta ley, incluso la de efectuar

pagos provisionales...

En la celebracion de estas operaciones se recomienda que la institucion fiduciaria
obtenga la conformidad de su cliente para contratar los servicios de un despacho
de especialistas en materia fiscal, con cargo al patrimonio, con el objeto de
efectuar auditorias periddicas tanto de la contabilidad del fideicomiso como del

correcto cumplimiento de las obligaciones sefialadas en la ley, incluyendo entre
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la buena marc]

; ‘:'coordlnac( n con la ﬁdumana

n'su caso; el fldelcomltente respondera por el mcumpllmlento de las obllgacmnes

que porysu cuenta deba cumplir la fiduciaria®.

_CUMPLIR CON LO DISPUESTO EN LA FRACCION XIX DEL ARTICULO 106 DE
LA LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.

“" Art, 106.- A las instituciones de crédito les estara prohibido:

XIX. en la realizacion de las operaciones a que se refiere la fraccion XV del
articulo 46 de esta Ley:

c) Responder a los fideicomitentes, mandantes o© comitentes, del
incumplimiento de los deudores, por los créditos que se otorguen o de los
emisores, por los valores que se adquieran, salvo que sea por su culpa,
segun lo dispuesto en la parte final del articulo 391 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, o garantizar la percepcion de

rendimientos por los fondos cuya inversion se les encomiende.

Si al termino del fideicomiso, mandato o comision constituidos para el
otorgamiento de créditos, éstos no hubieren sido liquidados por los deudores, la
institucion debera transferirlos al fideicomitente o al fideicomisario, segtn el caso,

o al mandante o comitente, absteniéndose de cubrir su importe.
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- notoria los parrafos anteriores de este inciso y Ven‘dn

quienes haya recibido bienes para su inversion.

Cualquler pacto en: contrano a Io dlspuesto con “los parrafos anterlores no

producnran efecto Iegal alguno

En' los contratos de fideicomiso,” mandato o. comision se' insertara,” en forma
aracion de la fiduciaria

en el sentido de que hizo saber inequivocamente su co do'a las personas de

La estricta observancia de esta disposicion es de’ gran utilidad para prever

posibles conflictos entre las instituciones fiduciarias 'y sus clientes. Es

recomendable no sélo transcribir en el contrato el precepto en comentario para

cumplir con una exigencia legal, sino que ademas, conviene a la fiduciaria

explicar en forma clara a sus clientes los riesgos que tienen los valores
susceptibles de ser adquiridos por el fideicomiso. Es importante, porque entre
algunos usuarios del servicio fiduciario, persiste la creencia de que los
instrumentos de deuda que ofrecen las instituciones bancarias no implican riesgo
alguno para los inversionistas, y experiencias recientes han demostrado que ante

movimientos bruscos en las tasas de interés, eventualmente se pueden presentar

pérdidas del capital. Es por esta razon que los valores anteriormente

‘denominados “de renta fija” ahora se conocen come instrumentos de deuda.

Asimismo, el cliente debe ser informado del riesgo del incumplimiento por faita de

liquidez o insolvencia del emisor de los valores.

En ambos casos, queda claro que no hay obligacién para la fiduciaria de

responder del incumplimiento de los emisores o deudores.

CUMPLIR CON LAS DISPOSICIONES SOBRE EL LAVADO DE DINERO.
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El articulo 115 de la ‘Le"y de ‘lnsiitucmnve‘s‘d'e ‘Crédjtb fdisbor‘\e en su parrafo tercero

procedan o representetp'fe'\l' roducto’de:un probable delito. Estas disposiciones

deberan ser observadas: po ‘Io’s‘fempléados y funcionarios de los citados

intermediarios”

El dia 10 de marzo de 1997 fueron publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion, para entrar en vigor el dia 02 de mayo del mismo afo, las
disposiciones de cara'cter general a que se refiere el articulo 115 de la Ley de

Instituciones de Crédito.

En relacién con este tema cabe recomendar , como en el punto precedente, la
importancia de informaf al o a los fideicomitentes la obligacion de la fiduciaria de
cumplir 'confla'sv. 'Vm‘encivonadas “disposiciones de caracter general”, ya que de lo
contrario, el cliente puede sentirse sorprendido cuando aquélla, durante la
'yigencia‘del fideicomiso, reporte a la Procuraduria Fiscal de la Federacion, las
foperéciones relevantes o aquéllas que considere sospechosas, realizadas en el

patrimonio del mismo.

Cabe aclarar que en el supuestc previsto en el parrafo anterior, la fiduciaria no
incurre en responsabilidad frente al fideicomitente o a los fideicomisarios por
violacion al secreto fiduciario, toda vez de que la informacion de que se trate la
entregara por conducto de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, y lo hara

fundamentalmente en cumplimiento a una disposicion de orden publico.
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Lo grave seria, por: el contré
operaciones, puesto que la ' d p: g
ordenamiento en contrano sancnones por Ia falta de cumplimiento o
el mcumpltmlento parcual eo:a. lo dlspuesto en las mismas, de
conformidad con Ios artlculos 108 y: 115 de la Ley de Inst:tucnones de Crédito y en

termnnos de la Ley Federal de Responsabllldades de los Serv:dores Publicos.
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ASPECTOS QUE PUEDEN CONTEMPLARSE EN LOS CONTRATOS DE
FIDEICOMISO PARA REDUCIR RIESGOS EN LA ACTUACION DE LAS
INSTITUCIONES FIDUCIARIAS.

COMITE DE ACEPTACION DE LOS FIDEICOMISOS.

La sofisticacién de ciertas operaciones ha propiciado que en algunas instituciones
se integren comités de aceptacion de negocios, con reglas de operacion y .
facultades claramente establecidas, con el fin de valorar el riesgo para‘la

institucion y consecuentemente su responsabilidad.

Dependiendo de la naturaleza, fines, cuantia, riesgos, complejidad operativa y
cargas de trabajo de un fideicomiso, las politicas internas de los bancos otorgan a
" las divi’svioneé fiduciarias y a sus delegados, facultades para recibir negocios. Sin

embargo, cuando un negocio tiene que pasar por el filtro de un comité, por regla

L géneral se presenta con apoyo de un formato preestablecido , en el que incluyen

elementos de juicio que permitan tomar una adecuada decision,

Por lo que respecta a las areas que deben estar representadas en éstos 6rganos,
convienen que asistan funcionarios de banca corporativa y empresaria, juridico,
operacion bancaria y crédito. También deben estar presentes los funcionarios de
la division fiduciaria que estudiaron previamente el negocio, y que tienen a su

cargo la exposicién de los casos.

Cabe aclarar que en el comité de aceptacion de fideicomisos se puede presentar
cualquier consulta relacionada con prospectos de negocios, pero también con
fideicomisos ya constituidos. En este sentido, el comité representa una valiosa
instancia institucional para compartir decisiones importantes que pueden ayudar a

eliminar riesgos.
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La esencia del “negocio fiduciario” es controlar los rlesgos de o pamcupantes a! k

encomendar un fin licito y posible a un protagonista de; conflanza (fuduma) .es

decir, a una msmumon flducnarla ‘En consecuencia, el comut

e. aceptacion 99 :

‘ negocuos fldumarlos debera estudiar e! control de nesgos

control de riesgo redundara en su propio ben\efjmo

En materia fiduciaria , el control de riego se reahza desde el ‘nacimiento del
negocio (formalizacion), hasta la muerte (extmcmn) sm embargo una gran parte
de éste reside en la administracion fiduciaria, funcmn que creemos debe
perseguir fundamentalmente lo siguiente: )

, 1.~ Que la actuacion de la fiduciaria en el ejercicio de su cargo Iogre su cometldo

y como resultado, la satisfaccion y conformidad de cl 'é que en ditima

instancia, se logre la extincion del negocio sin mayor.tramite y,' se obtenga la
liberacion de responsabilidad del fiduciario asi como el finiquito mas amplio por la
rendicion de cuentas. '

2.- Asegurarse de contar con todos los documentos que hayan generado con
motivo de su gestion, para que en caso de controversia judicial, se facilite
presentar pruebas concluyentes que permitan obtener una sentencia definitiva

favorable.




3.- La eficiente administracion constituye la mejor promocién para la captacion de
nuevos neg@cios fiduciarios.

El cdntr'ol'defriegos en la actividad fiduciaria se inicia desde la concepcidn y
formahzamon del negocm fiduciario, por lo que, independientemente de las
funcnones que se desarrollen en su administracion, sera necesario determinar la
~1v1ab|I|dad por cuanto se reflere a la licitud y posibilidad de llevar a cabo el

o cumphmlenlo de Ios fines.

: . Consxderamos que un pnmer riesgo a controlar la institucién fiduciaria, es conocer
|dent|f|car plenamente a los clientes, sean personas fisicas o morales,
'nacmnales fextranjeras integrando expedientes que contengan la
ocumentaclon comprobatona que permita tener un amplio conocimiento y

segurndgd de los partlcupantes en los proyectos de negocios.

“"Asimismo la_institucion fiduciaria debera constatar que en el contrato de
fideicomiso se establezcan claramente los derechos y obligaciones de las partes
y, . vigilar que su responsabilidad quede debidamente delimitada de manera
concordante con la legislacion, usos y costumbres aplicables en cada caso, y con

ello, evitar incurrir en riesgos que pudieran afectar su imagen y patrimonio.

En el mismo sentido, el fiduciario debe asegurarse de que cuenta con la
infraestructura necesaria para proporcionar los servicios derivados de! control del

fideicomiso : personal, sistemas informaticos, oficinas y equipos , entre otros.

Formalizado el negocio fiduciario, (es decir una vez que el comité de aceptacion
de negocios fiduciarios, haya dado su visto bueno), el administrador debera
analizar su contenido contractual y demds documentacion para integrar el

expediente y registrarlo contablemente, toda vez que en caso dado, es la
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RRE!

oportunidad 'més |donea para subsanar cualqmer sntuacnon que pudlere

presentarse a5|m|smo, 'permmra calmcar y dlmenswnar las actividades que se

reahzara en el ejercncm del cargo fldumarlo

Conello, el reéponsable de la administracion del negocio fiduciario estara en
posibilidad de iniciar el desempefio de su encomienda fiduciaria, con base en los
man’uales de operacion , politicas y procedimientos, sin menoscabo de que, en
virtud del tipo de negocio que administre, dicte reglas de operacién propias para

éste fideicomiso en lo particular.

En otro aspecto, consideramos necesario destacar que para la elaboracion del
contrato de fideicomiso es fundamental incluir clausulas con las que se puede
eximir de responsabilidad a la fiduciaria, razén por la cual creemos conveniente
que todo negocio fiduciario deberd ser aprobado como ya mencionamos
anteriormente por un comité de aceptacion de negocios fiduciarios, mismo que
s6lo en algunas instituciones ha sido manejado, por lo que proponemos que en
los congresos fiduciarios celebrados cada afio con todos los delegados y
funcionarios del ramo a nivel nacional, se unifique este criterio a fin de que sea
implementado en dichas instituciones de una manera general., reduciendo asi
riesgos y en consecuencia responsabilidad fiduciaria para las instituciones

correspondientes.

Nuestra propuesta en relacién con el clausulado de! contrato de fideicomisos es
que se incluyan clausulas con el fin de reducir los riesgos para el fiduciario, como

podrian ser las siguientes:

1.- Todas las obligaciones, responsabilidades y deberes del la fiduciaria que
asuma en ejecucion de las instrucciones recibidas; por dicha razén, no la obligara
a responsabilidad alguna respecto a su patrimonio, siempre y cuando haya

actuado de acuerdo a las instrucciones sefaladas. En caso de ocurrir un evento
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en_ el que el fideicomiso tenga que responder frente a terceras personas, se

‘afectara',“eh_flia :medida‘ que se necesite y hasta donde alcancen los bienes
. “patrimonio del fideicomiso. -

321- La fnducnarla no tendra responsabilidad alguna cuando actue siguiendo ias

mstrucctones de comlte ‘técnico del fideicomiso, en los términos de los parrafos

segundo y tercero del artlculo 80 de la Ley de Instituciones de Crédito en vigor.

3 La flducnana salvo Io establecido en la parte final del articulo 391 de la Ley

General de tltulos y Operamones de Crédito, no sera responsable de hechos,

‘actos u ones de los fideicomitentes, fideicomisarios, comité técnico,

: autorldade [} de terceras personas que impidan o dificulten e! cumplimiento de
Ios fmes conlemdos en el clausulado del contrato.

4. deando iéjﬁduciaria sea emplazada o reciba alguna notificacion, demanda
uqicialio:{‘éualquier informacion relativa al patrimonio Fideicomitido, lo hara del
ééhdclmiéhtd del comité técnico dentro de las 48 horas siguientes a su recepcion,
i ddri"ld cual cesara su responsabilidad.

y 5.- En caso de defensa de los bienes que integran el patrimonio del fideicomiso

Hante cualquier autoridad o del gjercicio de acciones tendientes al cumplimiento de
las finalidades del fideicomiso, la fiduciaria solo estara obligada a otorgar un
poder especial a las personas que designe por escrito el comité técnico, sin que
asuma responsabilidad alguna por las actuaciones del apoderado designado,

estipulacion que se transcribird en el documento en donde conste el poder
conferido y siempre que el apoderado acepte que los gastos y honorarios que

cause su gestion le sean cubiertos directamente por la fideicomitente, sin que la
fiduciaria sea responsable por estos conceptos.




Esta disposicion se transcribira en los poderes que al efecto se otorguen. En caso
de condenas en los juicios respectivos, estas seran a cargo del patrlmonto

fideicomitido.

6.- Queda entendido que las obligaciones y responsabllldades que Ia fiduciaria
asuma en el desemperio del fideicomiso, seran siempre- con cargo aI patnmomo
Fideicomitido, sin que por ello asuma responsabllndad directa alguna 'y, no estara
obligada a realizar acto alguno que implique erogaciones si no ‘existen fondos
suficientes en el patrimonio del fideicomiso para  cubrirlos, Asimismo, la
fideicomisaria se compromete a sacar en paz y a salvo a la fiduciaria en caso de
cualquier reclamacion en su contra por parte de la fideicomitente, con motivo del

cumplimiento fiel y leal de los fines contenidos en el fideicomiso.

7:--En caso de que por virtud de los términos del contrato de fideicomiso de
garantia, los bienes patrimonio del mismo deban ser vendidos, rematados o
subastados, la fiduciaria solo estara obligada a realizar los actos previstos en el

contrato de fideicomiso.

8.~ la fiduciaria estara obligada a entregar solamente los reportes e informes a
que se hubiere comprometido en el clausulado del contrato, por lo que estara libre

de responsabilidad si cumple con lo antes sefalado.

9.- La fiduciaria en ningln caso estara obligada a responder del caso de eviccion,
incluso cuando los bienes sean transmitidos a un tercero, ya que esta obligacion

en todo caso sera a cargo del fideicomitente.

10.- la fiduciaria no sera responsable de los arreglos y compromisos que la
fideicomitente o fideicomisaria contraigan en los contratos de cualquier indole que
celebre con terceros respecto de los bienes Fideicomitidos, y para su validez,

sera necesario que cuente con la autorizacion expresa del fideicomisario para
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esos efectos lgualmente,\estara Ilberada de responsab:hdad por las obligaciones

que, Ia fldelcomltente adquiera denvadas de los contratos de cualquier tipo que

éste celebre para el desarrolhlolde;sus__actlwdades.

Si' o

recomendacuones .estamos veguros que Ia calidad del fiduciario en México se

lanos omaran en: cuanta estas simples pero significativas

*elevana consnderablemente y no exnshrlan tantos fraudes de empresas que
mlzan a Ias mstatuc:ones flducnarlas para llevar a cabo negocios con apariencia
' hcuta que en realidad son fraudes a personas que no tienen conocimiento de la
: flgura del fideicomiso.

Parece mentira lo anterior, sin embargo derivado de la practica bancaria, hemos
podido observar que existen fideicomisos constituidos con sindicatos, empresas
etc., que Unicamente utilizan los fondos del fideicomiso para fines propios, sin
embargo por las lagunas que existen en el propio contrato de fideicomiso desde
su constitucion, el fiduciario no ha podido manejar adecuadamente estos
problemas, por lo que actualmente existen situaciones juridicas en contra de los
mismos por parte de los fideicomisarios respectivos.
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CONCLUSIONES:

1.- Como pudimos observar, la figura del fideicomiso surgio en Roma con la
“fiducia”, de la que derivaron el “fideicommissum” y el “pactum fiduciae”, los
cuales pasaron por los remotos antecedentes de los derechos germanico e ingles
antiguos a través del “use” al moderno “trust”, anglosajon, que es su antecesor
inmediato.

2.- En México, no obstante que a fines del siglo pasado se utilizaba una variedad
llamada “trust deed”, reconocida a la luz del Cddigo Civil de 1884, como una
forma de contrato de préstamo, mandato e hipoteca y que el término
"Fideicomiso”, aparecié por primera vez en un proyecto del lic. Jorge Vera
Estanol llamado “proyecto limantour”, por que fue éste quien como Secretario de
Hacienda lo presento al congreso en 1905 como iniciativa, en la que se facultaba
al Ejecutivo para expedir una Ley que permitiera constituir en la Reptblica
Mexicana Instituciones Comerciales encargadas de desempefar las funciones de
agentes fiduciarios, el primer ordenamiento juridico que incluyo al misma y reguld
la actividad fiduciaria fue la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios del 24 de diciembre de 1924 y donde se implanto el
fideicomiso y definitivamente fue en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito del 26 de agosto de 1932, quien lo reguld sustantivamente y la Ley de
Instituciones de Crédito, la cual reglamenta la actividad de las instituciones

Fiduciarias.

3.- Una caracteristica especial del fideicomiso mexicano, es que desde su
nacimiento se reservo a las Instituciones financieras exclusivamente, no como

instituciones de derecho civil, sino como operacién de crédito, un acto de




comercio que se introdujo. en la legislacion sin considerar siquiera como el “trust”

anglosajon la posibilidad de que las personas fisicas actten como fiduciarias.

4.- Como ya se estudlo anlerlormente la defnmcnon del: fldelcormso segun la Ley

General de Tltulos y Operaciones de Crédito nos dlce" En vnrtud del.Fideicomiso,

el fldelcomntente destnna ciertos bienes o derechos a.un, fn hcnto determmado
encomendando la realizacion de ese fin a una |ns ltucu di arna sera valido

aunque se. constituya sin sefalar fldelcomlsarlo ‘pued consutunrse por acto

entre vivos o por testamento, debiendo snempre consta por escrito y ajustarse a
los términos de la fegislacion comun sobre transmlsmn de los derechos o de la

propiedad de las cosas que se afecten en fldelcomlso En el mismo intervienen

como elementos personales el “fideicomitente ‘y el fldelcomlsarlo el cual no es

siempre necesario, por lo que como en todo o jurlduco la manifestacién de

voluntad es un requisito para su nacnmlento y eX|stenC|a junto con el objeto
presentado por el patrimonio fideicomitido. Pero no bastan estos elementos para
que nazca y exista, sino que es necesario qué el fideicomitente instruya sobre el
patrimonio fideicomitido encaminadas a la finalidad o propdsito del fideicomiso, ya
que:si se omite este requisito, de los otros dos surgiria cualquier otro negocio
' ‘juridico pero no un fideicomiso.

-.:5.- En otro sentido encontramos que el fideicomiso cuenta con un patrimonio cuyo

" titular es el fiduciario; por lo que éste es el encargado del manejo de dicho

: payt'rimonio, rendir cuentas a los fideicomitentes y/o fideicomisarios y en su caso al

Comité Técnico, que como ya analizamos funge como érgano de vigilancia en el

- buen desarrollo del propio fideicomiso.
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En el mismo sentido el fiduciario es el encargado de llevar a cabo todos los fines,
para los cuales fue constituido el fideicomiso, hasta_dohde le ‘'sea pbsiblé, por lo

que la ley nos establece que el Fiduciario actuara como buen padre de familia.

‘ 6.- La enorme elasticidad del fideicomiso ha originado una infinita variedad de
fideicomisos comunes, simples, extraordinarios y complejos con finalidades muy
variadas como lo vimos en el capitulo tercero de este trabajo, producto de la libre
intervencion del hombre en busca de la cabal satisfaccion de sus necesidades;
por ello no ha sido posible hasta la fecha elaborar un concepto de fideicomiso
mexicano de aceptacion unanime ni una clasificacion que encierre como un
catalogo rigido todos los casos hipotéticos que puede comprender. Precisamente
esa elasticidad del fideicomiso ha sido la causa principal del éxito que ha tenido
en su evolucién en nuestro medio, aunada a la alta capacidad y solvencia moral
de las Instituciones Fiduciarias y la estrecha vigilancia de las autoridades sobre
las operaciones fiduciarias, convirtiéndolo en un instrumento sumamente ddctil y

eficiente para alcanzar cualquier finalidad humana siempre y cuando sea licito.

7.- Hemos citado que la figura del fideicomiso es compleja y extensa, y nos
referimos a esto porque para que dicha figura se adapte a las necesidades de
cada fideicomitente y/o fideicomisario, las Instituciones fiduciarias han creado
diversbs tipos con los cuales cualquier situacion prevista o no prevista se puede
‘solucionar, tal es el caso de los fideicomisos de administracion, inversion,

garantia, testamentarios, traslativos de dominio, etc.

8.- Lo anteriormente sefialado nos pone en el entendido de que en el fideicomiso
podemos plasmar cualquier situacion ya sea para proteger los intereses de los

fideicomitentes (en el caso de los fideicomisos de inversion y administracion) o
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lntereses de Ios fldelcomlsanos'(en el caso’ de un flde|com|so testamentarlo ode
garanua)

: »9 Despues de haber anahzado el capltulo cuarto relativo al comlte técnico, es

““cuando la institucion de ‘crédito obre ajustandose a los dictémenes o acuerdos
_de éste comité, estara libre de toda responsabilidad.

10.- Cabe mencionar que las instrucciones de comité técnico nunca deben ir en
contra de los fines del propio fideicomiso, por lo que en caso de que esto ocurra,
el fiduciario debera apegarse a los fines establecidos en el contrato, y actuar
como buen padre de familia.

11.- Los usos fiduciarios se han consagrado ya, como una practica usual, la
politica de permitir que, en forma conjunta o independiente, tanto el fideicomitente
y fideicomisario o sus representantes legales formen parte integrante del comité
técnico.

12.- Como ya vimos en el capitulo cuarto, la clasificacion de las facultades de
comité técnico pueden ser: politicas, de vigilancia, dictamenes, acuerdos o
simplemente asesorias.

13.- Se ha comparado al comité técnico con el consejo de administracion de una
Sociedad, sin embargo la funcion del comité técnico de un fideicomiso es una
mera asesoria, es decir, que la fiduciaria puede o no acatar, discrecionalmente,
las recomendaciones que éste drgano le haga, en tanto que por mandamiento de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, el consejo de administracion es el
érgano permanente de administracion de una persona moral.
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14.- Podemos observar e el capltulo qunnto que para poder dlsmmulr la

cumple con Ios est ares de legalidad y si existen elementos para determmar

‘que el negocm se mantendra ‘durante su vida respetando |la normatividad wgente '
evitando que el cllente utilice el fideicomiso como vehiculo para evadir la
aplicacién de cierta normatividad, particularmente, la de caracter fiscal o-bien,

utilizar la figura para propositos que no reflejan transparencia frente al fiduciario.-

En segundo lugar la = decision de contratar debera estar basada en la senedad:
buen nombre y prestigio del cliente que requiera los servicios fiduciarios; para ello
se debe determinar con precision los origenes del cliente, tanto su _status legal
como financiero, aplicando ciertos estandares preestablecidos de revisién para
detefminé(:.én primer lugar si se desea o no al cliente, si el cliente cuenta con la

infraestructura téc'nica y financiera para hacer frente a sus obligaciones

establecndas en ‘el comrato ‘de fideicomiso. Ello en muchas ocasiones, se debera

determlnar en b oplnlones o dictamenes de terceros, que en la mayoria de

los casos se presentan por parte de especialistas contratados por los

>f|de|comlten SO omisarios.

v15 Lo anlenor con el fm de dar un mejor estudio a los negocios que puedan

conshtunrse en dnchas mstltuc:lones ya que la practica bancaria nos ha
demostrado que por . no. existir este tipo de organizaciones, se han filtrado

negocms con fines ilicitos como en el caso de lavado de dinero.
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16~ Lo mencionado anteriormente es rhUy importante ya que en los ultimos afios,
Ias' lnsmucnones flductarlas se han enfrentado a personas fisicas y supuestas :

entidades funancueras del exterlo

. sin. mngun antecedente crediticio, comercial o“;‘

'empresanal presentando proyectos y'esquemas de desarrollo de |nfraestructura :

para eI pais, - sin’ que se~logre determlna con precnsnon el origen y ruta de Iosg*

recursos operacuones que ! se presentanp 'nmpalmente en dolares.

Se propone contmuamente la consmucmn de fideicomisos mediante Ios cuales se.
pretende afectar y transmmr Ia propuedad de bienes inmuebles (grandes :
extensiones de terreno) en forma irrevocable, generalmente de nac:onales, si un
fin 0 proyecto especifico, real o viable, designando como fideicomisario a persona
fisica o moral extranjera, con la obligacion por parte del fiduciario de generar
documentos que le denominan “cartas de bloqueo”, respecto de tales bienes, con
el objeto de recibir fondos de agrupaciones y entidades financieras del exterior de
las que se oculta su antecedente o bien, de sociedades o grupos de personas no
identificadas plenamente para el pago de la contraprestacion correspondiente a
dichos bienes. Esto ha motivado generar una serie de politicas y procedimientos
especiales que permitan detectar rapidamente este tipo de operaciones con
independencia de las disposiciones juridicas que de caracter general deben ser
observadas por las instituciones de crédito y funcionarios; tal es el caso de la
identificacién y conocimiento del cliente, reporte de operaciones sospechosas ,

reporte de operaciones relevantes etc.

17.- El papel de buen padre de familia que otorga la L.ey a las instituciones
fiduciarias, reside fundamentalmente, en la funcién de la administracion fiduciaria,
al tener ésta mision primordial, el cumplimiento de los fines a que se obligd, para
lo cual debera actuar dentro de un marco de riegos controlados que le permitan

alcanzarlos de manera eficiente y eficaz.

18.- Como pudimos observar. en |a pfopuesta de este trabajo, la esencia del

“negocio fiduciario” es controlar Ios riesgos de |os participantes al encomendar un




Insmucaon fIdUClarl

;fm Ilcno y posvble a un protagonusta de confianza (fiducia), es decir a una

5 En consecuencia, dicho control de riesgos debe ser ejercido
,:por la mstltucnon flduclana en beneficio de los intereses de los fideicomitentes,

ldelcomnsarlos e lnclus:ve de la propia fiduciaria.

19.- Si las Instituciones fiduciarias unificaran criterios en los congresos anuales, y
tomaran en cuanta todas y cada una de las propuestas sefaladas en este trabajo,
estamos seguros que el factor riesgo disminuiria asi como la responsabilidad civil

del propio fiduciario.

20.- Cabe sefalar que en la actualidad muchas de las fiduciarias han llevado a
cabo la creacion de politicas internas para prever los problemas que ya hemos
mencionado, sin embargo todavia faltan muchas instituciones que no se han
actualizado en este problema, razén por la cual actualmente se estan llevado a
cabo juicios civiles e inclusive penales en contra de los funcionarios de dichas
instituciones, por no haber tomado una decisién adecuada frente los problemas

que conlleva un factor de riesgo para la institucion financiera.
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