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INTRODUCCION
La fe es una virtud que nos permite creer en una cosa, aun cuando esta no se
puede percibir a través de los sentidos, el término fe proviene del latin fides, "confiar",
el diccionario de la real academia de la lengua espafiola, refiere que fe es conjunto
de creencias de alguien, de un grupo o de una multitud de personas. Igualmente
podemos entenderla como la cuasi seguridad de que la cosa ocurra conforme a

nuestro pensamiento.

Se sefialdo que el término fe deriva del latin fides, de este mismo término
derivan las siguientes palabras: fiducia, fiduciaria y fideicomisario; las expresiones
anteriores tienen implicito el sentido de fe, de confianza. Es asi como podemos
entender que el fideicomiso surge como un acuerdo, en el cual una persona confia
en otra persona y en virtud de esa confianza le pide que realice determinados actos,
los cuales estdn encaminados a un fin. Se puede decir que es un contrato, muy
parecido al mandato pero no es asi, el fideicomiso es un encargo originalmente
basado en la confianza que se le tiene a una persona, para que este realice

determinados actos y se cumpla el fin sefialado por quien se lo pidi6.

Existe una gran cantidad de teorias respecto del fideicomiso, algunas sefialan
gue es una declaracién de voluntad otras que es un simple contrato, y esto es
consecuencia de la evolucion y mezcla de figuras de los sistemas juridicos, ya que
nuestro actual fideicomiso es producto del trust anglosajon; y el trust pertenece al
sistema juridico de Inglaterra, sistema diferente al mexicano, por lo que la
incorporacion de una figura juridica que pertenece a un sistema juridico ajeno,
provoca confusion, debate y si aunado a ello el legislador no define que es el
fideicomiso, no establece su naturaleza juridica y realiza reformas desfavorables, se

crea un vacio en una figura tan rica, flexible y amplia.

Es preciso comentar que el derecho de Inglaterra esta basado en precedentes
y es denominado Common Law, por lo que hace al sistema mexicano deriva del

antiguo derecho romano, de un derecho codificado, esta diferencia que a simple vista



pudiera llegar a resultar sencilla en realidad no lo es ya que tiene grandes

consecuencias y este sera un tema que se abordara en la investigacion.

Visto el panorama del fideicomiso es conveniente realizar un analisis critico
respecto del funcionamiento del fideicomiso en nuestro pais ademas de sefialar
como es su funcionamiento y de destacar cuales son las complicaciones de importar
una figura de un sistema juridico ajeno, ademas cabe destacarse que se buscara
definir al fideicomiso, conocer su naturaleza juridica y se propondra desincorporarlo
de las operaciones de Crédito y tratar de ubicarlo en un marco juridico mas acorde
con la realidad.

Finalmente destaco que el lenguaje usado intenta ser sencillo para que pueda ser
consultado por aguellas personas interesadas en el tema aun sin ser estudiosos del
derecho, por lo que se le hace una invitacion muy especial al lector a conocer el
fideicomiso, figura juridica orgullosamente mexicana y reconocida a nivel mundial por
su gran flexibilidad y versatilidad pero sobre todo por su riqueza juridica y su eficacia

para la realizacién de multiples actos juridicos.



1. Origenes del Fideicomiso.

Al llevar a cabo una investigacion sea o no juridica, el estudioso se ve en la
necesidad de iniciar su trabajo, buscando desde los origenes y esta investigacion no
es la excepcion, por lo que en el tema que nos ocupa los antecedentes los
encontramos en el derecho romano-germano y en el Common Law que a

continuacion abordaremos.

1.1 Derecho Romano.

El derecho romano no es otra cosa que “el conjunto de principios de derechos
que han regido a la sociedad romana en las diversas épocas de su existencia,
desde su origen hasta la muerte del emperador Justiniano'”, es decir de la
fundacion de Roma (743 a. de C.), hasta el 565 d. de C., ahora bien la
importancia del derecho romano en nuestros dias, se da porque es el
antecedente de nuestro derecho civil, cuna de todas las ramas del derecho
moderno, subsistiendo hasta la fecha la gran mayoria de sus instituciones con
algunas modificaciones pero al fin y al cabo las mismas instituciones, por si esto
fuera poco los mas eruditos jurisconsultos coinciden en que ésta es la estructura

de todo el derecho civil hispanoamericano y en gran parte del europeo.

El término fideicommissium (fideicomiso), deriva de los vocablos fides, fidei
gue significan fe o confianza y del término committere que es encomendar; por lo
que de lo anterior se puede deducir que era “encomendar en confianza”, este es
el significado etimolégico, pero la definicion segun el derecho romano, el
fideicomiso “era una suplica dirigida por un fideicomitente a un fiduciario, para que
entregara determinados bienes a un fideicomisario®, era una figura mortis causa
(actos juridicos que se producen o tienen efectos tras el fallecimiento de una
persona) principalmente y funcionaba de la siguiente manera: el fideicomitente

era el autor de la sucesion, el fiduciario era un heredero o legatario y por ultimo el

1 Bravo Gonzalez, Agustin y otro , Derecho Romano, México, Ed. Porraa, 2002, Primer Curso, p. 30.

2 Margadant, Guillermo Floris, El Derecho privado romano , México, Ed. Esfinge, 1995, p. 503.



fideicomisario o beneficiario era un tercero, una caracteristica de esta figura es

gue era un pacto verbal y de buena fe.

Las leyes romanas contenian incapacidades tanto para testar como para
heredar, por lo que los testadores romanos en una busqueda por burlar esas
disposiciones legales, encontraron en el fideicomiso el aliado perfecto, para
seguir mandando en sus bienes aun después de su muerte, pero tal obstinacion
por seguir mandando en sus bienes y en particular porque esos bienes estuvieran
dentro de su familia condujo a la creacién de la substitucién fideicomisaria, que
“obligaba al instituido a dejar el patrimonio recibido después de su muerte a una
determinada persona® y ante esta imposibilidad para la circulacién de bienes
fuera de determinada familia; estas vinculaciones fueron suprimidas mas tarde en

la Revolucién Francesa.

De esta manera tenemos un antecedente de suma importancia para el tema
gue nos ocupa, al analizar el funcionamiento del fideicomiso en el antiguo
derecho romano nos muestra el panorama general de esta figura pero el derecho
romano no es el unico antecedente, tal vez lo es en la tradicién juridica romana

pero no en la tradicién juridica inglesa como mas adelante se sefiala.

1.2 Caracteristicas del derecho romano y del derecho anglosajon.

Existen diferentes sistemas juridicos en el mundo y éstos se diferencian entre
si por sus instituciones y por su estilo juridico; en algunos estan basados en
ordenamientos legales, en otros la religion juega un papel importante y en otros
las resoluciones de los jueces o de las cortes guian la actividad judicial. Para el
caso que nos ocupa comentaremos dos sistemas juridicos de manera general, los
cuales son diferentes por la tradicion juridica con la que cuentan; nos referimos al

sistema del Common Law y el sistema romano-germanico.

3 Bravo Gonzélez, Agustin y otro , Derecho Romano, México, Ed. PorrGa, 2002, Segundo curso p. 278.



El sistema juridico del Common Law, es caracterizado por sus leyes
consuetudinarias y por tomar en cuenta los usos y costumbres, ademés de ello
por poner especial atencién en las resoluciones emitidas por los jueces o las
cortes, las cuales constituiran precedentes y guiaran la actividad jurisdiccional
siempre y cuando sean casos semejantes 0 analogos; otra caracteristica de este
sistema es que existe el desdoblamiento de la propiedad; esto es, que puede
haber un bien con dos titulares de derechos distintos, siendo esta caracteristica el
resultado de las dos corrientes juridicas el Common Law (derecho comun) y

Equity (Derecho de equidad).

Por otro lado tenemos al sistema romano-germanico, el cual se caracteriza por
tener cuerpos legales que tienen claramente sefialados los derechos y los
procedimientos a seguir en la actividad jurisdiccional y a diferencia del Common
Law, las resoluciones de los jueces y tribunales no guian la actividad
jurisdiccional, sino quien la guia es la propia ley, ademas de ello no existe un
desdoblamiento de la propiedad y cuenta con una gran variedad de figuras
juridicas para determinados casos concretos. El ejemplo méas claro de esta
situacion que se plantea es la controvertida figura del trust, ya que ésta en el
Common Law implica un desdoblamiento de la propiedad y al carecer de algunas
figuras juridicas como en el sistema romano-germanico, suplen a estas figuras
con el trust. Ahora bien en México no existe el desdoblamiento de la propiedad
como en el Common Law, pero si se cuentan con una gran variedad de figuras

juridicas que pudieran llegar a hacer las veces del trust en el derecho anglosajon.

1.3 Derecho inglés y los Usos.

Durante el reinado del emperador romano Claudio, los romanos ocuparon
Inglaterra en el afio 43 de nuestra era y la abandonaron hacia el afio 407, este
periodo se caracteriza por que no existi6 una romanizacion como sucedié en

otros lugares ocupados por los romanos, pero cabe destacar que “fueron los



britanicos del sureste los que mas asimilaron a la cultura romana®’

. Es importante
sefialar en este contexto que la isla britanica, estaba dividida en regiones, de las
gue destacan cuatro; de los sajones, anglos, jutos (pueblos germanicos) y
daneses, cada una de estas regiones tenia su propio derecho formado por leyes

consuetudinarias.

Guillermo I, Duque de Normandia y Rey de Inglaterra, mejor conocido como
Guillermo el conquistador y sus sucesores se percataron que para lograr la
unidad nacional, era necesario unificar tanto la administracion de justicia, como el
derecho, y que ambos objetivos debian alcanzarse a través de la labor de los
jueces reales®. En este intento se crearon los tribunales del tesoro (resolvian
asuntos hacendarios), tribunales del banco del rey (con jurisdiccién civil y penal) y
tribunales de las causas comunes (con jurisdiccién civil); estos tribunales se
basaron en las costumbres comunes que fuesen aplicables a todo el pais; es

decir una ley comun (Common Law).

La manera de ejercitar una accion ante los tribunales reales que hemos
mencionado se hacia a través de un Write, o autorizacion real, pero con el tiempo
y la similitud se estandarizaron, creandose asi formatos-tipo o0 machotes, parece
facil pero el gran numero de estos dificultd la imparticién de justicia ya que si el
litigante no seleccionaba el adecuado, el juez podia rechazar el asunto, ante esta
dificultad y con el descontento de la poblacién se provoc6 que se creara la otra
rama del derecho inglés que es el Equity.

Cuando los particulares no obtenian justicia de los tribunales reales llevaban
sus asuntos directamente al rey y este a su vez los turnaba al funcionario de méas
alto rango despueés del rey; el canciller, teniendo este que crear un tribunal de la

cancilleria funcionando como un tribunal de equidad el cual recurria con

4 Morineau, Martha, Una Introducciéon al Common Law, México, Ed. UNAM, 2004, p. 10.

5 Cfr. p.15.



frecuencia al derecho canonico, el cual estaba estrechamente vinculado con el
derecho romano pero principalmente tiene su fundamento en la equidad. El
impacto del equity, en el derecho inglés fue tal al grado de regular situaciones que
el derecho comun (Common Law) no contemplaba y también creando nuevas
instituciones “entre estas instituciones, sobresale de forma muy particular, el
TRUST cuya reglamentacién tiene su base en las decisiones del tribunal de la

cancilleria®

El derecho anglosajon tuvo dos ramas que son el derecho comun (Common
Law) y el derecho de equidad (Equity), modificandose la organizacion judicial y al

fusionarse se crea el Sistema Juridico Inglés.

Una forma de eludir las restricciones e incapacidades para poder adquirir la
propiedad legal de bienes ingleses, fue el “use”, el cual se empez6 a emplear en
el siglo Xlll, principalmente para trasmitir la tierra y ademas de evitar el pago de
las cargas fiscales. La palabra use deriva de “opus” y del latin barbaro o vulgar

“ad opus” equivalente a “en su representacion”.

Asi con el paso del tiempo y con mayor frecuencia se fue empleando el use;
pero con la promulgacion de la ley de las Manos Muertas que impedia a las
corporaciones religiosas tener y adquirir grandes extensiones de tierras; estas se
vieron en la necesidad de seguir poseyéndolas pero ahora a través del “use” para
gue de esta manera no tuvieran y adquirieran de manera directa las tierras, un
impacto mayor lo sufrieron las congregaciones como los franciscanos los cuales
tienen un voto de pobreza y por esa razon no podian ser propietarios de grandes

extensiones de tierras.

6 Ibidem, p.18.



Se puede definir al use como “una transmision hecha a un tercero, con
obligacion de conciencia en favor del transmisor o de algtn beneficiario”’, y el use
funcionaba de la siguiente manera: el propietario de un bien raiz (settlor) lo
transmitia a otra persona (feoffe to use) bajo el concepto de que aunque el
adquirente se consideraba como duefio legitimo, un tercero (cestui que use) tenia

un derecho de equidad sobre el mismo bien.

Las partes del use eran:

e Settlor, persona que constituia el use.

e Feoffe to use, persona a quien le transmitian la tierra para que la poseyera
en provecho de otro.

e Cestui que use o beneficiario, persona que recibia el beneficio del use.

Las obligaciones entre las partes eran de caracter moral, ningun derecho
estaba tutelado, esto provocé que el feoffe to use, obtuviera beneficios para si y
en Ultima instancia para el beneficiario del use, siendo que deberia ser éste ultimo
en primer lugar, a fin de evitar estas practicas, el parlamento inglés promulgé en
1563 el Statute of uses el cual determiné que la propiedad pertenecia al feoffe to
use y no al cestui que use, de esta manera los perjudicados acudian al tribunal
del canciller ya que este se basaba en criterios de equidad y conciencia lo que
trajo consigo a dos tipos de propiedades; la propiedad legal y la propiedad de
equidad (sobre un mismo bien) lo que se le conoce como la divisibn o
desdoblamiento de la propiedad. Otro aspecto que no debe pasar desapercibido
es que la transmision de tierras era entre vivos y no originada por un acto mortis

causa, como hemos visto que pasaba en el fideicomiso romano.

El antiguo uses evoluciond en lo que actualmente es el Trust, figura que se

considera la aportacién anglosajona mas valiosa y original al mundo del derecho

7 Casillas Carlos y otros, El Fideicomiso y los Proyectos de Infraestructura, México Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas

UNAM y CFE, 1996, p. 7.



ya que puede utilizarse para alcanzar cualesquiera necesidades, siempre que
sean licitas; (no contravengan el orden publico —Se debe de entender el orden
Publico como la situacion social derivada del respeto a la legalidad establecida
por el legislador y perturbandose cuando el Derecho no es respetado —) a través
de la ilimitada variedad de objetivos, mediante el trust pudo darse independencia
econOmica a la mujer casada, eficacia protectora de seguro de vida impidiendo la
consumacion de la indemnizacion, en la esfera familiar sirvi6 de mucho para
posteriormente extenderse al mundo de los negocios instrumento accesible y

pronto para resolver los problemas cotidianos.

Se han hecho diferentes hipotesis acerca del origen del use y en este sentido
no existe un criterio unificado por parte de los especialistas en el use, por lo que a
continuacién se hace un breve recuento de las principales hipétesis sobre su

origen.

1.3.1 Romano.

Lo que mas se asemejaba al use era el fideicomiso romano y se creia
que este no derivd de la institucibn romana, en cambio la posicibn que
prevalecié posteriormente y basandose en los estudiosos del derecho
determinaron que “el uso era la contrapartida del usufructo y del fideicomiso

romanos”.

1.3.2 Germanico.
Postulado por Holmes quien sostenia que segun sus investigaciones lo
llevaron a conocer una figura primitiva del albacea a quien se transmitia

bienes en vida del duefio para que a su muerte cumpliera los fines previstos.

1.3.3 Aborigen.

8 Batiza Rodolfo, El Fideicomiso, Teoria y Practica, México, Ed. Segunda, Asociacién de Banqueros de México, 1973, p..29.



Segun Maitland los usos derivan de las reglas del Common Law
relativas al mandato, mandato carente de formalidades, utilizados en particular
a los bienes muebles, ademas de que el uso es caracteristica y producto del
sistema juridico inglés al haber dos tribunales, los del Common Law y los de
Equidad.

1.4Mayorazgos y capellanias.

El mayorazgo aparecio en diferentes pueblos antiguos y fue el caso que llegé
a Castilla, donde se concebia como una institucion vinculante forzosa entre el
padre y el hijo mayor, hasta antes de 1505 para la constitucion de un mayorazgo
se necesitaba la autorizacion del rey, ya que en este afio se promulgaron las
Leyes del Toro, en donde prescindian de la autorizacion del rey para la

constitucién del mayorazgo.®

El mayorazgo era una institucion juridica relativa a las sucesiones en la que el
fundador dejaba bienes, con la condicidbn de que se conservaran integros y de
manera perpetua en la familia, ademas de que los debia poseer el primogénito y
seguir las reglas establecidas por el fundador.

Ahora bien en lineas anteriores se ha hablado de que habia un fundador que
dejaba sus bienes a una determinada persona que era el primogénito y éste los
poseeria, teniendo como condicion que debian de permanecer integros para que
posteriormente pasaran a su primogénito, en similares condiciones. El mayorazgo
se podia realizar entre vivos o por causa de muerte, pudiendo revocarlo el

fundador de éste.*°

En otro orden de ideas y si recordamos el funcionamiento del fideicomiso

romano encontraremos gran similitud, con las variantes de que el mayorazgo

9 Cfr. Esquivel Obregén, Toribio, Apuntes Para la Historia del Derecho en México, México, Ed. Porrta, 1984, Tomo |, p. 44.

10 Cfr. p.p.108, 733-734.



podia constituirse entre vivos o por causa de muerte ademas de que se transmitia
solo al primogénito; es asi como tenemos otro gran antecedente de nuestro

fideicomiso mexicano y es un antecedente con origenes espafoles.

Cuando una persona dejaba para después de su muerte un capital, destinado
a un fin, que era que se celebraran misas anuales o en periodos fijos y lugares
determinados, estamos hablando de una capellania, institucion muy frecuente en

la Nueva Espania.

Las capellanias eran obras pias instauradas en la iglesia catolica y consistian
en la vinculacion o afectacion de un capital para actos determinados que
generalmente era en la celebracion de misas por el alma del fundador, estas
debian llevarse a cabo en una ermita, templo o capilla privada ya existente. Quien
tenia la obligacion de realizar las misas era el capellan, que era el sacerdote y el
capital afectado también era utilizado para la manutencién del cura'’. Estas
actividades a favor del alma se consideraban como una inversion para tener un

mejor lugar o posicién en el mas alla.

Asi las cosas y tenemos que el fundador de la capellania afectaba un capital
para un fin (celebracion de misas) y el capellan (sacerdote) tenia la obligacion de
cumplir el fin encomendado (celebrar misas por el fundador y su familia) segun lo
dispuesto por el fundador. De esta manera la capellania constituyé otro
antecedente del fideicomiso ademas de que era una figura muy empleada en la

Nueva Espania.

11 Cfr. p.p 738.



2. El Trust moderno.

El estilo juridico y las instituciones son dos aspectos fundamentales de los
sistemas juridicos siendo éstos los que diferencian unos de otros, para el caso del
derecho anglosajon el trust es la institucion mas significativa que permite distinguir a
dos sistemas juridicos, como lo son el sistema romano-germanico y el sistema del
Common Law; teniendo en éste Ultimo sus origenes el trust ya que ésta es la figura

tipica del sistema juridico inglés.

El trust se ha vinculado intimamente a los negocios de la vida moderna,
después del contrato es la figura juridica universal, después de la sociedad es la
forma normal de constitucion y que pasa a primer término cuando las relaciones por
establecerse son demasiado delicadas o novedosas para coordinarse en forma
satisfactoria a través de las figuras convencionales, sirve como contrato accesorio de
garantia, también para formalizar una simple compra-venta (trust for sale), hasta para
estructurar negocios tan complejos como monopolios (holding trust, bussines trust), o

para heredar bienes a un hijo.

Ademas de ello el trust “ofrece un interesante y complejo panorama de
antecedentes historicos, una evolucién jurisprudencial de varios siglos, asi como una
literatura juridica muy basta y que ademas es susceptible de una gran variedad casi

infinita de aplicaciones practicas”?

El trust ademas de ser empleado en los negocios, en testamentos, en compra-
ventas; también es empleado por los sindicatos, ahora bien, en particular con éstos
altimos debemos recordar que su fin es el constante mejoramiento de las
condiciones de vida de un grupo de trabajadores y el trust es empleado para la
construccion de fondos de ayuda, servicios médicos, pensiones de retiro. De igual
manera llega a ser empleado por corporaciones religiosas, sin olvidarnos que sus

objetivos son similares a los de la beneficencia; de ésta manera nos podemos dar

12 Batiza, Rodolfo, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana nim.23, p. 88.



cuenta que los trusts son empleados para diversos tipos de actividades no solo
cuando se tiene por objeto la especulacion comercial (mercantil) o bien en las
sucesiones si no también cuando se tiene por objeto llevar a cabo obras filantropicas,

de ayuda o beneficencia.

El empleo general de la palabra “trust” se puede ver desde dos puntos de
vista, el primero econdémico y el segundo juridico; por el primero debemos de
entender acciones de acaparamiento o monopolicas en tanto que por el segundo en
sentido amplio se emplea para diversas relaciones fiduciarias, como el depdsito, el
albaceazgo, la tutela, el mandato, pero desde el sentido estricto es una relacion
fiduciaria que tiene sus origenes en los uses, del siglo Xlll, desarrollado en Inglaterra

y es la aportacion anglosajona mas valiosa y original al mundo del derecho.

El trust tiene fuerza generadora y su elasticidad y adaptabilidad permiten
augurarle una creciente capacidad de aplicaciones, al respecto refiere Scott que los
fines para los cuales puede emplearse son tan ilimitados como puede serlo la
imaginacion de los abogados. Su utilizacion ha impactado en la evolucion inglesa;
social, politica e imperial o internacional (el trust quedé incorporado en el pacto de la
liga de las naciones de 1919 como “mandatos” para territorios en Africa, Asia y el

pacifico, en la carta de las naciones unidas de 1945).

Es por ello que en la presente investigacion abordaremos el estudio del trust
ya que como refieren la mayoria de los autores el “fideicomiso en México no es una

institucion que deriva del derecho romano si no que mas bien es una transformacion

13»

del trust anglosajon~" o bien, esta inspirado “en gran parte en el trust del derecho

anglosajon y a sido introducida por el derecho mejicano (sic) por las leyes

mercantiles'*”’

13 Margadant, Guillermo Floris, El Derecho Privado Romano , México, Ed. Esfinge, 1995, p. 507.

14 Mantilla Molina, Roberto L., Derecho Mercantil, México, Ed. Porraa, 2004. p. 66.



2.1Concepto.

El maestro Batiza en su obra “El fideicomiso Teoria y Practica”, refiere a Coke
quien nos da el concepto de trust, cabe mencionar que esta definicion a gozado
de la aceptacion de otros autores y refiere que el trust de tierras “consistia en la
confianza depositada en otro que no emana de la tierra si no como una cosa
accesoria ligada por un vinculo privativo al derecho sobre ella existente y a la
persona en posesion, por la cual el beneficiario no dispone de otra via que la

orden de comparecencia ante la cancilleria®®

, Si bien es cierto la mayoria de
autores coincide con la definicion antes vertida, aunque ésta ha sido susceptible
de criticas dentro de las que cabe sefalar las expuestas por Keeton, que refiere
que el trust no emana de la tierra si no que es accesorio a ella, ademas de que el
vinculo privativo al derecho que sobre ella existe, esta afectado por el interés del

beneficiario.

Maitland le opone el siguiente argumento al concepto de Coke, en el sentido
de llamar confianza al trust, ya que puede haber confianza cuando el trust es
creado por voluntad de las partes, pero no asi del que nace por ministerio de ley,
finalmente Underhill refiere que no solo es aplicable a bienes raices ya que
también lo es para derechos de crédito (derechos personales) ademas de incluir
en la definicion las palabras “alguna otra persona” excluye la posibilidad de que
trustee pueda ser al mismo tiempo creador y beneficiario del mismo trust. Por otro
lado no podemos decir que es un contrato aun que tenga caracteristicas que lo
asemejan a éste, ya que el contrato es creacion del derecho estricto (Common
Law) y el trust es creacion del derecho de equidad (Equity), ademas de que en los
contratos puede exigir el cumplimiento del mismo quienes intervinieron en él y en
el trust puede exigirlo el beneficiario, haya estado o no en el momento de la

constitucion del mismo.

15 Batiza Rodolfo, El Fideicomiso, Teoria y Practica, México, Ed. Segunda, Asociacién de Banqueros de México, 1973, p. 39.



Por otro lado, Hart sefiala, que la palabra trust en el lenguaje corriente implica
confianza y actualmente no es esencial que exista esa confianza, el ejemplo mas
claro es el trust creado por ministerio de ley, las obligaciones emanadas del trust
son en relacion a los bienes y no es esencial que el trustee deba tener el derecho
legal o de propiedad siempre y cuando tenga el control de los bienes, objeto del
trust. Este mismo autor nos dice las caracteristicas o elementos fundamentales
que debe tener una definicion de trust:

e Una obligacion, que puede ser convenida o impuesta por la ley.

e El obligado tiene el control de los bienes.

e Debe haber una separacion entre el control de los bienes y la integridad

del derecho del beneficiario.

e La capacidad de las personas interesadas para exigir la obligacion.

De esta manera Hart nos da una definicion de trust, misma que es referida por

Batiza, la cual versa asi: “el trust es una obligacion impuesta ya sea
expresamente o por implicacion de la ley, en virtud de la cual el obligado debe
manejar los bienes sobre los que tiene el control para beneficio de ciertas

personas que indistintamente pueden exigir la obligacion®®”

, Algunos otros
autores especialistas en el trust y en especial los anglosajones se oponen a la
definicion del trust, refiriendo que definirlo seria limitar su ambito de aplicacion o
bien encerrar en los rigidos limites de una definicién una figura tan amplia, versatil

y flexible como es el trust.

“La palabra trust se refiere a las obligaciones a cargo de una
persona llamada trustee, con relacion a la administracion de bienes
que tiene o que controla segun lo establecido en el instrumento
constitutivo del negocio. Las ganancias que la administracion de los
bienes produzca, seran en provecho no del trustee, si no de los

beneficiarios, que reciben el nombre de cestuis que trust, si los

16 idem, p. 43.



hubiera, y en caso contrario se aplicaran a la realizacion de un fin
licito y exigible judicialmente. Un trustee puede figurar como
beneficiario, en cuyo caso le corresponderan las ventajas, dentro de

los limites establecidos en el instrumento constitutivo del trust*””.

La definicién antes vertida es a juicio del autor de la presente investigacion la
mas completa y con la cual coincide, agregando que no sélo implica bienes, sino

gue también derechos; por lo que deberia decir patrimonio en lugar de bienes.

La proeza por querer definir al trust no ha sido alcanzada y lo mas probable es
que jamas lo sea, Powell sefiala que la base sobre la que descansa “el trust es
simple que consiste en la escision o division de un derecho de propiedad por lo
que hace a su administracién y a su provecho econémico, ya que una o varias
personas tiene el derecho de propiedad de ciertos bienes mismos que

administran en beneficio de otras o para un fin preestablecido™®.

2.2 Naturaleza juridica.

En este renglon existe practicamente una unificacion por parte de los autores
anglosajones en el sentido de que el derecho estricto declara derechos vy el
derecho de equidad impone deberes al demandante de ahi la maxima “la equidad

actua sobre la persona”.

La dualidad en un derecho de propiedad es la esencia de su naturaleza ya que
por una parte el trustee tiene un titulo legal de propiedad y por la otra el

beneficiario que tiene una propiedad de equidad.

En dltimo lugar sefialdé que la esencia del trust es la transmisién de un

patrimonio a favor de otro, basandose antiguamente en la confianza y valiéndose

17 Morineau, Martha, ob. cit., p. 106.

18 Batiza Rodolfo, El Fideicomiso, Teoria y Practica, México, Ed. Segunda, Asociacién de Banqueros de México, 1973, p. 44.



de los medios necesarios para ejecutar lo convenido en el documento constitutivo

del trust.

2.3 Partes.
Como se ha visto con antelacion existen tres personas que intervienen en el

trust a continuacion se sefialaran esas tres personas de manera general.

La primera de ellas es el settlor que es la persona que constituye el trust y
podemos decir que es toda persona capaz de disponer de un derecho legal o de
equidad, si asi lo desea para transferirlos a un trustee a efecto de cumplir los
propésitos sefialados en el acto constitutivo, es decir, debe tener la facultad para

disponer libremente de sus bienes o derechos.

Para efectos de sefialar quien puede ser trustee constituye un problema, ya
gue para poder serlo se requieren caracteristicas especificas como lo son; tener
la capacidad para adquirir y poseer la propiedad de los bienes o derechos que el
trust confiere asi como manejarlos segun lo establecido en el acto respectivo. Por
lo que “debe ser una persona capaz de adquirir y retener el titulo legal sobre
bienes, estar dotado de capacidad natural y juridica (de goce y de ejercicio) para
desempefiar el trust y tener su domicilio dentro de la jurisdiccion del tribunal

competente®®.

El trustee ha evolucionado en particular en el siglo XIX, al parecer el trustee
institucional, es decir, personas morales; en sus origenes era una persona natural
o fisica ya que era un cargo de confianza, pero sobre todo de conciencia,
conciencia de la cual carecen las entidades colectivas, cabe mencionar que en
Estados Unidos de Norteamérica, esta funcion le ha correspondido a instituciones

bancarias.

19 idem, p. 49.



Por su parte el cestui que trust, o bien el beneficiario es aquella persona o
personas capaces de adquirir la propiedad de equidad de bienes a través del
trust, esto incluye a los legalmente incapacitados, ya que no pueden valerse por
si mismos y esta es una razon de ser precisamente del trust, es decir, proteger a

quienes no pueden valerse por si mismos.

De lo anterior se puede decir que para que funcione un trust es necesaria la
aceptacion o la conformidad del trustee puesto que si no hay aceptacién del
trustee se considerara como si jamas se hubiera creado debiéndose nombrar otro
trustee, cabe la posibilidad de renuncia la cual se hara ante el tribunal competente
0 por la persona autorizada en el acto constitutivo. Por otro lado la intervencion
del beneficiario en la constitucion del trust puede o no darse por lo que para la
constitucién de un trust es necesaria la presencia del settlor y del trustee, de lo

anterior podemos deducir que la presencia del beneficiario no es indispensable.

En ultimo lugar es necesario resaltar que no es necesaria la intervencién de
personas distintas en un mismo trust, ya que pueden coincidir dos calidades en

una misma persona, por ejemplo: settlor y trustee o settlor y cestui que trust.

2.4 Objeto.

Los tratadistas anglosajones coinciden en que es necesaria la existencia de un
patrimonio ya sean bienes o derechos que constituyan el objeto; estos pueden ser
bienes muebles o inmuebles, legales o de equidad, o en su caso derechos reales
o de crédito y la Unica condicion es que no tengan prohibicidn legal expresa para

darlos en trust.

Cabe recordar que debe de haber algun valor y este mismo pueda darse en
trust, dltimamente han sido objeto de trust los derechos de posesion sobre bienes

raices o inmuebles, derechos incorpéreos como el secreto industrial, una marca,



una patente, un derecho contractual, un derecho de crédito, un derecho de autor,
hasta un derecho de equidad transmisible.?°

Los bienes dados en trust se conocen como the trust property y cuando nos
referimos a estos bienes como un todo o como una universalidad se denomina
the trust estate, teniendo como punto de referencia la denominacion que se le da

en la doctrina anglosajona.

2.5 Clasificacion de los Trust.

En relaciébn a la clasificacibn es necesario mencionar que habra tantas
clasificaciones como criterios hallan, pero desde el punto de vista sefialado por
Cheshire el cual es referido por el maestro Batiza, sefiala que los podemos
clasificar en voluntarios y los creados por ministerio de ley, a continuacién se
presenta un cuadro con las posibles clasificaciones que puede tener un trust,

siguiendo el criterio sefialado por Cheshire.

EJECUTADOS
o EXPRESOS
T VOLUNTARIOS POR EJECUTARSE
IMPLICITOS
R
U < (
INTERPRETATIVOS
> POR MINISTERIO DE )
T LEY
RESULTANTES
N L

Como se puede observar la clasificacion de voluntario y por ministerio de ley,

nos arroja otras subdivisiones y en ultimo de los casos una ultima que son los

20 Cfr. Ibidem, p. 50.



trusts expresos; siguiendo en esta linea explicaremos los mencionados en el

cuadro que antecede.

El trust expreso, es el que se crea con toda la intencion o deliberadamente
en el cual se buscan las consecuencias de derecho (como en el acto juridico), ya
gue en el instrumento debe constar la declaracion del settlor y sefalar los bienes
o derechos objeto del trust, es decir, nace de la interpretacién de un documento

escrito y se estara a lo dispuesto en dicho instrumento.

El trust ejecutado es aquel en el que el settlor de manera definitiva en el
instrumento correspondiente precisa las modalidades a que esta sujeto.?

Por su parte el trust por ejecutarse, es en el que se conceden derechos a los
beneficiarios; pero esto no es de inmediato, si no que estan sujetos a un acto

adicional para que esos derechos se atribuyan a los beneficiarios.

Para el caso del trust implicito deriva de las circunstancias particulares y lo
reconocen los tribunales, ya que éste fue consecuencia de la intencién de las

partes aunque los términos usados no tengan el tecnicismo de un trust expreso.

Por lo que hace al trust creado por ministerio de ley se caracteriza porque
no hay declaracion o intencion de una o varias personas, Si no que es

consecuencia de la equidad o de la propia ley.

El trust interpretativo existe la exigencia de una persona que es trustee, ya

gue tiene una ventaja personal.

Finalmente el trust resultante, es un tanto complejo de explicar y para mejor

entendimiento lo podemos comprender como aquel que surge por la transmision

21 Cfr. Ibidem, p. 51.



a nombre de otro, por ejemplo; cuando en una compra-venta, si el precio lo cubre

una persona y la propiedad la adquiere otra; ahi nace un trust resultante.

La clasificacion anterior a consideracion de Martha Morineau esta hecha
tomando en consideracién la manera de la creacion del trust y nos da otros
criterios de clasificacion, vistos desde la naturaleza juridica de las obligaciones,
de los beneficiarios, del objeto y de las funciones, ademas como se menciono en
lineas anteriores la clasificacion depende del criterio y a continuacion se

explicaran algunas otras formas de clasificar al trust.

Si atendemos a la naturaleza de las obligaciones a cargo del trustee se
puede clasificar en trust simple (el trustee sélo tiene la obligacion de custodiar los
bienes, objeto del trust) y especial (no solo custodia los bienes, sino que realiza
otras obligaciones), éste se subclasifica en administrativo (cualquier persona
puede cumplir con los encargos establecidos en el trust) y discrecional (el trustee

tiene una mayor libertad de accion por lo que hace a sus obligaciones).

En relacién a los beneficiarios tenemos los trusts publicos (benefician a un
mayor nimero de personas y entre ellos se incluyen los trusts de beneficencia) y

los privados (se crean para beneficio de personas determinadas).

Por lo que hace al objeto del trust puede clasificarse en licitos e ilicitos,
aunque el maestro Batiza refiere que el trust ilicito “no es legalmente valido ni
exigible si ha sido creado en contravencion a la ley o a los principios del orden
22y

juridico®”, en consecuencia aunque existe esta clasificaciéon no implica que sea

reconocido juridicamente el trust cuyo objeto sea ilicito®.

22 lbidem, p. 55.

23 Morineau, Martha, ob. cit., p. 122.



Carlos Casillas, autor del capitulo denominado caracteristicas del trust en el
derecho anglosajon del libro el fideicomiso y los proyectos de infraestructura nos
comenta que:

‘es conveniente referirse a cuatro tipos de trust utlizados para
establecer el manejo de bienes con significacidbn corporativa,
desempefiando funciones andlogas a las de las sociedades
mercantiles en México.

1. El trust de inversion (investment trust), al que varias personas
aportan recursos para constituir un fondo comdn cuyo manejo se
confia a una trust company.

2. El trust de voto (voting trust), en el que un grupo de accionistas o
participantes en una empresa encomiendan a una compafia
fiduciaria que les preste una representacibn comuan; de esta manera
consolidan una mayoria de votos que puede asi influir en la marcha
de la empresa de manera mas o menos permanente.

3. El trust constituido para establecer monopolios (holding trust),
mediante el cual se reciben aportaciones de personas fisicas o
morales, dedicadas a actividades similares pero que manejan
diversas empresas, identificadas en la realizacion de un fin comuan.

4. El trust creado con fines de garantia al cual recurrid el sistema
ferroviario para superar el estado de estancamiento en el que se
encontraba a finales del siglo pasado; nos referimos a finales del siglo
XIX. Opera en razén de un crédito que se garantiza mediante la
emisién de bonos o certificados respaldados a su vez por bienes de
una empresa emisora que debe entregar a la institucion fiduciaria
para que, en caso de incumplimiento de pago, con el producto de la

explotacion o venta de dichos bienes se pague a los acreedores”.

Para concluir con lo que hace a las clasificaciones, no podemos pasar por alto
el estudio realizado por el profesor Christian de Wulf en el cual describe las

funciones del trust en el derecho Inglés y menciona tres areas que son: el trust de



familia, el trust de la vida social y el trust del comercio; del primero de los
mencionados nos dice que no debe entenderse el término literal (familia), si no
qgue debe emplearse en funcion de los vinculos de intereses que surgen para con
la tierra y las personas; el segundo sefiala que se refiere un trust caritativo y que
en ocasiones es la base de las instituciones de beneficencia y el tercero de los
mencionados en el sentido de que puede considerarse el precursor de muchas

instituciones comerciales modernas, después de las sociedades mercantiles®.

2.6 Figuras similares al trust.

Hemos mencionado que el trust puede ser visto en sentido estricto como una
relacion fiduciaria, de igual manera sefialo que también puede ser visto en un
sentido amplio; este sentido amplio implica diversas relaciones como el depdsito,
el mandato, el albaceazgo y la tutela y en este tenor podemos caer en un error al
considerar su igualdad con el trust, por esta razén dedico éste apartado especial
para hacer un andlisis entre el trust y algunas figuras con las que pude ser

confundido dada su similitud.

2.6.1 Contrato en general.

Ya se ha dicho en lineas anteriores que el trust pudiese llegar a adquirir
la caracteristica de contrato siempre y cuando éste se haga de manera
consensual entre las partes; al menos entre el settlor y el trustee; por ejemplo
en el trust que se crea por ministerio de ley no existe la voluntad de las partes,
en consecuencia no podemos hablar de un contrato ya que no hay voluntad

de las partes.

Ademés de que si atendemos al origen de ambas figuras podemos
decir que son completamente ajenas, por un lado tenemos al contrato que
emana del derecho rigido y el trust que emana del derecho de equidad. Otro

punto que no se puede pasar por alto es que en un contrato las partes que

24 Cfr. Morineau, Martha, Ob. Cit., pp. 123-124.



intervienen en él tienen la facultad de exigir su cumplimiento y en el trust
puede exigir su cumplimiento el cestui que trust, aun que no haya intervenido

en la constitucion del trust.

2.6.2 Mandato.

El antecedente del trust es el use, tal y como ha quedado sefialado en
el capitulo anterior y en el que referi que el termino use deriva de la palabra
‘opus” y del latin barbaro o wvulgar “ad opus” equivalente a “en su

representacion”, por lo que pudiera llegar a confundirse.

La diferencia entre el trust y el mandato no solo radica en el término
empleado, si no que va mas alla de; es el caso de que el mandatario actia
para el mandante y mas aun en su representacion, en tanto que el trustee
actla para el beneficiario y jamas actuara en su representacion; otro aspecto
es que quien tiene el titulo legal de los bienes en un trust es el trustee y en el
mandato siempre sera el mandante quien podré estar facultado para enajenar
pero soOlo enajenar, es decir, no podrd administrar o garantizar alguna

obligacion como puede ser el trust.

El mandatario procede segun las instrucciones del mandante y el
trustee procede segun lo establecido en el acto constitutivo; la relacion
resultante entre el mandante y su mandatario termina por la voluntad de las
partes o por la muerte de cualquiera de ellos y en el caso del trust no es asi,
no se extingue por la voluntad del settlor o del trustee y menos por el
beneficiario; por lo antes esgrimido podemos notar a todas luces que la

diferencia entre mandato y trust es evidente.

2.6.3 Deposito.

La forma de operar del depésito es que el depositante le da al
depositario la posesion de bienes para que éste los guarde y se los entregue
segun lo pactado, ahora bien si al depositario se le confia la guarda de una



cosa, solo se le da la posesion y no un titulo legal; el trustee si tiene un titulo
legal ademas de que este puede transferirlos y el depositario al carecer de
éste titulo no puede transferirlos si no sélo guardarlos. Por regla general el
depodsito s6lo opera para bienes en tanto que el trust también opera para
derechos. No podemos olvidarnos del origen de estas figuras y ahi podemos
encontrar otra diferencia fundamental; el trust refiere un titulo de propiedad
emanado del derecho de equidad y por su parte el deposito refiere la posesion

de una cosa y esta posesion emana del derecho estricto.

2.6.4 Mutuo.

El mutuo implica que un acreedor transfiere la propiedad de una cosa a
un deudor y éste se obliga a devolverla en la misma especie y cantidad o bien
con interés segun lo pactado, en este orden de ideas al acreedor sélo le
corresponde la accion para el caso de no devolverla y por su parte el
beneficiario de un trust tiene mas que un derecho de crédito o que una accion
personal de acreedor contra deudor: es el propietario en equidad de una cosa
y si el trustee la enajena el beneficiario conserva su derecho sobre ella y sélo
podr& perderla en caso de pérdida o destruccion sin culpa para el trustee; por
otra parte la relacion fiduciaria no se da en el mutuo y no puede aplicarse las

reglas de la prescripcién cuando los bienes se pierden accidentalmente.?®

2.6.5 Albaceazgo.

Cabe recordar que la figura que aparecié primero es la del albaceazgo
ya que ésta existi6 desde antes que existiera el tribunal de la cancilleria y se
caracteriz6 porque el legatario reclamaba su legado ante los tribunales
eclesiasticos (estos tiene una estrecha relacion con el derecho romano) y no
ante los tribunales del Common Law o en el mejor de los casos ante el tribunal
de la cancilleria, la similitud que existe entre ambas figuras es muy importante

por esa razon, es que el trust en un sentido amplio incluye al albaceazgo

25 Batiza Rodolfo, Ob. Cit., pp. 59-60.



(cuando se trata de bienes muebles del de cujus, los cuales seran
administrados en beneficio de otras personas). No sélo existe diferencia en la
época en la que surgieron ni en los tribunales que conocieron de éstas figuras,
pero cabe recordar que el tribunal de la cancilleria absorbio la competencia de

los tribunales eclesiasticos

Por principio de cuentas las normas juridicas que se aplican al trustee
no son las mismas que se aplican al albacea, sus facultades y obligaciones,
asi como los procedimientos son completamente diferentes el uno y el otro,
asi tenemos que las obligaciones del trustee son mas variadas y su alcance
esta en funcién de lo establecido en el acto constitutivo del trust y por lo que
es el albacea sus obligaciones son de caracter transitorio y limitadas a la
distribuciéon de un caudal hereditario. El albaceazgo, por otra parte, es nocion
comun a la mayoria de los sistemas juridicos, en tanto que el trust constituye

una creacion peculiar del sistema inglés?®.

2.7 Adopcion a un sistema romanista.

Los tratadistas mexicanos afirman que el fideicomiso actual no deriva del
fideicomiso romano sino del trust angloamericano, ahora bien debemos recordar
que el trust pertenece a un sistema juridico diverso al nuestro que es el romano-
germanico y es aqui surgen una serie de complicaciones, ya que el trust, implica
un desdoblamiento de la propiedad y si recordamos el término trust en lato sensu
incluye algunas otras relaciones como lo es el albaceazgo, mandato o depdsito,
cosa que en el sistema romano-germanico no pasa por tener figuras juridicas

para casos concretos.

Adaptar una figura juridica que pertenece a otro sistema juridico es
complicado, ya que la figura juridica es la respuesta a las diferentes necesidades

de una sociedad y de una época determinada; la adaptacion se vuelve mas

26 Cfr. Idem, p. 63.



complicada al no tener en cuenta el impacto que esta va a tener en la sociedad
donde se adoptard y mas aun si no se modifican las leyes que existentes que
pueden estar en contra del funcionamiento de la misma. La adopcion de una
figura juridica no siempre es negativa sino al contrario sera recibida con
beneplacito cuando esté tenga por objeto enriquecer la cultura juridica y mejorar
las propias figuras, pero sobre todo ir en el mismo sentido del derecho; es decir
regular la conducta y no provocar vacios o conflictos en el orden juridico

existente.

Es importante resaltar que “una institucion de la antigiedad y con la
excepcional utilidad practica del trust haya venido a suscitar interés de los juristas

formados en la tradicién del derecho romano?””

, la indiferencia de estos juristas
hacia el Common Law radicaba en considerar a este sistema como un sistema
“tosco y primitivo que no podia ensefiar nada nuevo a los herederos de la razon

escrita®®”.

La adopcion de instituciones ajenas con el fin de mejorar las propias y llenar
los vacios en el orden juridico, es una de las razones para que los juristas del
sistema romano se interesaran en el trust asi como el estudio del derecho
comparado. El trust ha venido cobrando fuerza per se trascendiendo a paises con
derecho codificado.

Los juristas mexicanos tienen el mérito de haber introducido la idea del trust
en un sistema romano y asi el fideicomiso se tratd como una “figura netamente
mexicana; ciertamente por una parte con el trust anglosajon como modelo, y

ademas, en segundo lugar, con el antecedente de Ricardo J. Alfaro, tratadista

27 Ibidem, p. 65.

28 lbidem.



panamefio precursor del nuestro, pero con un trabajo que puede considerarse

rudimentario, superado en todo por el de Pablo Macedo®”.

En Europa se han puesto resistencias para la recepcion del trust; cosa que
contrasta substancialmente con lo sucedido en el extremo oriente con Japén; ya
que éste lo introdujo desde 1922. Dentro de los argumentos vertidos por los
europeos existen dos corrientes, la primera sostiene dificultades para lograr su

objeto y la segunda estima en cierto modo imposible cumplirlo.

El doctor Alfaro sefialaba que la adaptacion del trust anglosajén al derecho
codificado o civil, —refiriéndonos al sistema romano-germanico— ha parecido
siempre a algunos estudiosos impractica y rodeada de dificultades insuperables,
sefialando que Unicamente se tiene un solo tipo de propiedad y que no puede
haber un desdoblamiento o division de la propiedad como sucede en el Common

Law.

29 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, El fideicomiso de antes y de ahora, México, Ed. Porrta y Colegio de Notarios del Distrito

Federal, 2008, p. 14.



3. El fideicomiso mexicano.

En el presente capitulo abordaremos el fideicomiso mexicano desde sus

antecedentes mas antiguos en nuestra legislacion, pasando por las reformas del

2000 y 2003, hasta llegar a la legislacion actual que lo regula, en particular la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito y la Ley de Instituciones de Crédito.

3.1Primera utilizacion del trust en México.

Es interesante ver como se ha introducido el trust en la legislacibn mexicana,
sobre todo, conociendo las dificultades que se presentan, principalmente la
tradicién juridica romano-germanica y la propia tradicion juridica del trust, relativa

al Common Law.

En México, la primera utilizacion del trust se da como un instrumento de
garantia en la emisién de bonos, los cuales tenian por objeto, la construccién de
ferrocarriles; segun la “Ley sobre Ferrocarriles del 29 de Abril de 1899°”, se
permitia la utilizacion de un trust, ain cuando hubiese sido otorgado en el
extranjero, pero que éste surtiria sus efectos juridicos en México. Asi tenemos el

primer gran antecedente en materia de fideicomiso en México.

3.2Proyecto Limantur.

En Noviembre de 1905, el entonces secretario de hacienda José Ives
Limantour, envio a la cdmara de diputados del Congreso de la Unién una
iniciativa, en la que se facultaba al ejecutivo federal para que expidiera un
ordenamiento juridico, en el cual se establecian los lineamientos para la
constitucién de instituciones comerciales, con el objeto de realizar las funciones
de agentes fideicomisarios; cabe resaltar que el autor de dicha iniciativa fue el
licenciado Vera Estafiol quien mas adelante redactaria un proyecto sobre el

fideicomiso.

30 Batiza Rodolfo, El Fideicomiso, Teoria y Practica, México, Ed. Segunda, Asociacion de Banqueros de México, 1973, p. 83.



En la exposicion de motivos, se planteaba la necesidad de crear
organizaciones especiales, como las “trust companyes®'”, originarias del derecho
anglosajon, para crear las compafias fideicomisarias, cuya funcioén radicaria en
ejecutar actos y operaciones, en los cuales obrarian como simples intermediarios

y ejecutarian de manera imparcial y fiel los actos y operaciones encomendadas.

El proyecto constaba de ocho articulos que de manera general sefialaban lo

siguiente:

e Se definia al fideicomiso como un encargo hecho al fideicomisario por virtud
de un contrato entre dos 0 mas personas de ejecutar cualesquiera actos,
operaciones o contratos licitos respecto de bienes determinados para el
beneficio de alguna o de todas las partes.

e Este encargo hecho, conferia a un tercero el derecho a una parte o a la
universalidad del objeto del fideicomiso.

e La institucion fideicomisaria debia cubrir los requisitos legales y ser
autorizada por la Secretaria de Hacienda.

e Facultaba al ejecutivo para modificar el derecho sustantivo y adjetivo, para

asegurar la funcién de las instituciones fideicomisarias.

En este proyecto, el fideicomiso se contempla como una operacion juridica y
no una institucion juridica, lo cual tiene efectos y consecuencias diferentes, se
hace la anotacién que el término fideicomitente se referia en realidad al fiduciario;
de esta manera el proyecto elaborado por el Lic. Jorge Vera Estafiol y presentado
por el secretario de hacienda José lves Limantour, constituye el primer intento
legislativo en el mundo para hacer la incorporacion del trust a un sistema

romanista.

3.3Proyecto Creel.

31 Error ortogréafico que estd asentado en la memoria de hacienda correspondiente al afio econémico de 1° Junio de 1905 al 30

Junio de 1906, segun lo referido por el maestro Batiza en su obra el fideicomiso, p. 85.



En 1924 resurgid la necesidad de darle continuidad al proyecto Limantour,
cabe hacer mencion que para entonces ya habian transcurrido 18 afios del
proyecto Limantour y en febrero del afio mencionado, Enrique Creel Cuilty, en la
convencion bancaria sefalo la necesidad de la creacion de bancos de fideicomiso
y ahorro, para asi tener compafias de trust and saving banks como las de los
Estados Unidos, ya que debido a su observacién de éste tipo de instituciones en
aquel pais por nueve afos refirid que las operaciones que mas celebran esos
bancos eran la aceptacion de hipotecas, contratos de fideicomiso y bonos de

compafiia por mencionar algunos.

Para el funcionamiento de estas compainiias el diputado Enrique Creel propuso
17 bases para que el ejecutivo federal pudiera expedir la ley general
correspondiente, dentro de las que se encuentran: Contar con un capital de
$500,000 en el Distrito Federal y de la mitad de la cantidad sefialada para los
Estados y para los ahora extintos territorios. Dentro de las funciones que podian
desempeiiar destacan la de albacea, administrador, tutor, sindico en los
concursos, peritos valuadores, depositarios, hacer toda clase de operaciones
bancarias, establecer cajas de ahorro y por supuesto el fideicomiso, aunque tenia
conocimiento de que el trust chocaba con la legislacion y figuras de origen latino.

Ahora bien como se sefialo con anterioridad esta propuesta del diputado
Enrique Creel solo quedd en eso, en propuesta, aunque la convencion considerd
recomendarla a la Secretaria de Hacienda, al igual que el proyecto anterior
‘jamas fue sancionado como ley, pero no por ello el esfuerzo se perdié por

completo, puesto que senté otro precedente®”.

3.4Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de
1924.

32 Batiza Rodolfo, El Fideicomiso, Teoria y Practica, México, Ed. Segunda, Asociacién de Banqueros de México, 1973, p. 88.



A finales de 1924 para ser precisos el 24 de diciembre, se crea la Ley General
de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios, publicAndose en el
Diario Oficial de la Federacion el 16 de enero de 1925, la cual substituia a la Ley
General de Instituciones de Crédito de 1897, para ocuparse de todos aquellos

negocios bancarios que afectaran el interés publico, incluidos los fideicomisos.

Los bancos de fideicomiso se sometian a un régimen de concesion estatal
cuya duraciéon maxima era de 30 afios y debian contar con un capital minimo de
$1,000,000 en el Distrito Federal y $500,000 en los Estados y Territorios y estos

estarian regulados en la ley especial que se expediria.

En consecuencia la Ley General de Instituciones de Crédito vy
Establecimientos Bancarios es el primer gran antecedente que existe en la
legislacion mexicana en materia de fideicomiso y es el primer ordenamiento legal
en la tradicion juridica romana en adoptar una figura semejante al trust
anglosajon, por lo que coincido en que es una creacion legal orgullosamente

mexicana y cuya mexicanidad esta reconocida internacionalmente®:,

3.5Proyecto Vera Estafiol.

El proyecto de Ley de Compafias Fiduciarias y de Ahorro que fue presentado
ante la Secretaria de Hacienda, dicho proyecto fue elaborado por el Lic. Vera
Estafiol y tenia por objeto regular las operaciones fideicomisarias y a continuacion
se sefialan los puntos mas sobresalientes de dicho proyecto de ley.

e Definicién. Encargo en virtud de un contrato que hicieran dos o0 mas personas

a la compafiia, de ejecutar cualesquiera actos, operaciones o contratos licitos

respecto a bienes determinados en beneficio de algunos o de todos los

contratantes.

33 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, El fideicomiso de Antes y de Ahora, México, Ed. Porria y Colegio de Notarios del
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e Actos, contratos u operaciones. Adquirir, enajenar, grabar, poseer, explotar,
administrar, intervenir los bienes objeto del fideicomiso y en general, ejercer
cualquier otro derecho sobre bienes.

e Objeto del fideicomiso. Bienes inmuebles y derechos reales, valores, créditos,
titulos, papeles, dinero en efectivo y bienes muebles en general o cualquier
derecho con excepcion de aquellos que sean ejercidos directamente por la
persona a quien le pertenecen.

e Designacion de beneficiario. Podia hacerse nominativamente o de cualquier

otra manera que no hiciera dudosa su identificacion.

Otras caracteristicas de dicho proyecto era que, cuando se constituian un
gravamen real debian ser inscritos en el registro publico de hipotecas, todos los
derechos y obligaciones del fideicomisario se regirian segun las clausulas del acto
constitutivo sin que fueran contrarios a la ley y en especial al mandato, ademas
de que la compafia fideicomisaria podia renunciar al fideicomiso, la duracion
maxima era de 30 afios, ademas de que cabia la revocacidon segun lo establecido

en el acto constitutivo.

Este proyecto constituye la primera regulacion en materia de fideicomiso, ya
gue si bien es cierto estaba contemplado en la Ley General de Instituciones de
Crédito y Establecimientos Bancarios, no estaba regulado y el proyecto que se

analiza s6lo quedd en eso ya que no prospero.

3.6Proyecto Alfaro.

El jurista panamefio Ricardo Joaquin Alfaro Jované, hizo un estudio relativo a
la necesidad y conveniencia de introducir en los paises latinoamericanos una
institucion nueva, semejante al trust del derecho anglosajon, el proyecto que

proponia fue adoptado en Panama en 1925.

Su proyecto influyé en México y el ejemplo lo tenemos en que el Lic. Jorge

Vera Estafiol present6 a la Secretaria de Hacienda un proyecto sobre compairiias



fideicomisarias y de ahorro cuyas disposiciones fueron incorporadas
posteriormente en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932 y
gue actualmente nos rige. Una caracteristica que cabe destacar del proyecto del
maestro Alfaro; es que se considera ya una transmision de propiedad en el
fideicomiso, ademé&s de que concebia al fideicomiso como un mandato
irrevocable, al respecto sefalo que el fideicomiso no es un mandato sino que es
mucho mas que eso como mas adelante detallo. Adicionalmente, Ricardo Alfaro

sefal6 que la naturaleza del fideicomiso es de caracter contractual.

3.7Ley de Banco de fideicomiso de 1926.

Ya promulgada la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios, el 30 de Junio de 1926 se crea la Ley de Bancos de Fideicomiso,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de junio del mismo afio y se

dividia en:

Objeto y constitucién de los bancos de fideicomiso.
e Operaciones de fideicomiso.

e Departamento de ahorros.

e Operaciones bancarias de depdsito y descuento.

e Disposiciones generales.

En la exposicibn de motivos de esta ley se advertia la influencia de Alfaro y
Creel, ademas de que los bancos de fideicomiso eran un complemento del
sistema bancario nacional y sefialaba que “el nuevo fideicomiso es una institucion
distinta de las anteriores y muy en particular del fideicomiso del derecho

romano>"”.

El principal objeto de los bancos de fideicomiso era la celebracion de
operaciones por cuenta de otro y a favor de un tercero, situacion autorizada por la
ley y cuya ejecucion se confiaba por su honradez y buena fe, se prohibia que los

bancos del extranjero tuvieran agencias o sucursales siempre y cuando su objeto

34 Batiza Rodolfo, El Fideicomiso, Teoria y Practica, México, Ed. Segunda, Asociacién de Banqueros de México, 1973, p. 94.



fueran las operaciones de fideicomiso y en su articulo 6 define al fideicomiso
como un mandato irrevocable en virtud del cual se entregan al banco con el
caracter de fiduciario determinados bienes para que disponga de ellos o de sus
productos segun la voluntad del que los entrega llamado fideicomitente, a
beneficio de un tercero llamado fideicomisario o beneficiario, el fideicomiso sélo
podia constituirse para un fin licito, quedando prohibidos los fideicomisos secretos

y a titulo gratuito.

La forma de constitucion de este nuevo fideicomiso era a través de una
escritura publica, documento privado o testamento y los bienes objeto del
fideicomiso se consideraban que salian del patrimonio del fideicomitente por lo
gue eran inembargables, el fideicomiso constituido sobre inmuebles debia ser
inscrito en el Registro Publico de la Propiedad, el banco podia ejercer todas las
acciones y derechos inherentes al bien objeto del fideicomiso pero no podia
enajenarlos, grabarlos, ignorarlos a menos de que tuviera facultad expresa para
ello o bien que fuera indispensable para la ejecucion del fideicomiso y para el
caso de que no se condujera de manera leal o si mal versare o administrare con
dolo o culpa grave podia ser separado del cargo finalmente las cuestiones que
surgieran entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario se ventilarian en un juicio

mercantil.

En la forma de extinguir al fideicomiso cabian que su ejecucién fuese
imposible, que no se cumplirse la condiciéon suspensiva de que dependiera dentro
de los 20 afios siguientes a la constitucion, por cumplirse la condicion resolutoria,

por convenio expreso.

Por otra parte la ley facultaba a los bancos de fidecomiso para celebrar otras
operaciones por cuenta ajena que les fuesen encomendadas a su honradez y
buena fe, como el mandato, depdsito, administracion, sucesiones, concursos de

acreedores, ejecutor testamentario, interventor en los juicios de concurso,



comisario de sociedades anodnimas, recibir en deposito acciones, pagar
obligaciones, representacion en asamblea a los accionistas.

De esta manera se materializo la regulacion del trust, ya que si bien es cierto
ya era una figura nominada pero seguia siendo atipica y con esta ley se normo la
actividad de la banca fiduciaria en México, fue un trabajo complejo y sin

antecedentes en la legislacion de un sistema romanista.

3.8Ley General de Instituciones de Crédito de 1932.

La ley que nos ocupa fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29
de junio de 1932 y a lo cual en su respectiva exposicidon de motivos, sefialaba que
el fideicomiso habia roto con la institucion juridica del fideicomiso romano, pero no
se veia con malos ojos, si no por el contrario se sefialaba que esta institucion
podia ser de gran utilidad en el &rea econdémica del pais, ademas de ello se
precisaba la necesidad de una definicidn clara de su contenido asi como de sus
efectos.

Por otro lado se autorizaba la constitucion de fideicomisos siempre y cuando el
fiduciario fuera una institucién especialmente sujeta a la vigilancia del Estado (a
través de una concesion) y se mantenian las prohibiciones necesarias para que el
fideicomiso no atacara a la tradicion juridica. En consecuencia se prohibian que
las sucursales de bancos o instituciones de crédito extranjeras actuaran como

fiduciarias.

Las instituciones de crédito autorizadas para celebrar fideicomisos y en
particular ser fiduciarias podian intervenir en la emision de titulos de crédito
garantizados, actuar como representantes comunes de tenedores de titulos,
actuar en representacion de accionistas en juntas o asambleas, desempefar el
cargo de comisario, miembro del consejo de vigilancia de sociedades, sindico,
albacea, interventor, depositario judicial, representante de ausente o ignorados,

etcétera.



“El desempenio del cargo y el ejercicio de las facultades de las instituciones
fiduciarias se realizaria por uno o mas funcionarios designados al efecto cuyo
nombramiento podia en todo tiempo vetar la Comision Nacional Bancaria... al
desempeifio del cargo en un fideicomiso se les imponia responsabilidades civiles y

penales en casos de incumplimiento®”

, pudiendo ejercer las acciones el
beneficiario, representantes legales o a falta de éstos el ministerio publico o bien

segun lo establecido en el acto constitutivo.

3.9Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932.

El 27 de agosto de 1932, fue publicada la ley que nos ocupa, la cual tiene
vigencia en la actualidad siendo el resultado de una mezcla de Pierre Lepaulle,
Alfaro y Vera Estafiol, ademas de la legislacion que le precedid, aungque en un
principio se privo del efecto traslativo de dominio que es parte fundamental en su

funcionamiento.

La oposicién por parte de estudiosos del derecho se hizo notar ya que
consideraban que el fideicomiso tenia una incompatibilidad con la tradicion
juridica mexicana y sefialaba que de instrumentarse el fideicomiso entonces
también habria que instrumentarse cortes de equidad para el fideicomiso, por otro
lado habia quien calificaba “al fideicomiso de una engaiifa y un disparate” —
cabe mencionar que el licenciado Toribio Esquivel Obregén fue un abogado
mexicano servidor del régimen de Huerta y posteriormente catedratico en
universidades de Estados Unidos y por consecuencia conocedor del trust de los
anos 20’'s— por otro lado también se planteaba la incompatibilidad ya que la
publicidad del derecho mexicano y en particular la relativa al Registro Publico de
la Propiedad choca con el trust o el fideicomiso al no encajar en un sistema
registral rigido, ademas de ser pocos los derechos susceptibles de inscripcion, —
Planteamiento postulado por Félix Weiser, jurista especialista en trust en la

década de los 20’s—.

35 Ibidem, p. 99



Por lo que hace a Pierre Lepaulle no emitié6 opiniéon respecto al fideicomiso
mexicano si no que sefialaba la complejidad de importar una figura juridica de un
sistema ajeno al original, ademas de desconocer la aceptacion y por ultimo que

puede provocar la deformacion de la figura juridica extranjera.

El nuevo ordenamiento en su Titulo Il, Capitulo V, contenia trece articulos, los
cuales tenia por objeto regular la institucion del fideicomiso de manera sustantiva
y se le auguraba gran éxito ademas de que fortaleceria el sector econémico con

el enriquecimiento de medios y formas de trabajo.

Cabe destacar que a diferencia de la figura original que es el trust anglosajon
este no admitia el fideicomiso implicito si no que Unicamente se admitia el
fideicomiso expreso, se prohibian los fideicomisos secretos, se sefalaban
determinadas caracteristicas para que Unica y exclusivamente actuaran como
fiduciarias las instituciones de crédito constituidas conforme a la legislacion
mexicana; es de reasaltar que esta ley, no nos da una definicion de lo que es el

fideicomiso si no que al igual que nuestra actual legislacién sélo lo describe.

Al respecto se sefiala que se toca el tema de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito que sélo se esta abordando de manera extremadamente
superficial toda vez que este ordenamiento es objeto de un andlisis sisteméatico

sobre el cual versa la parte subsecuente de la investigacion.

3.10 Reformas del 2000 y 2003.

Como resultado de un proceso legislativo llevado a cabo en el Congreso de la
Unién el 23 de mayo del 2000, se publicaron en el Diario Oficial reformas a la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, modificAndose lo que hace a la



prenda sin transmisién de posesion y el fideicomiso, en particular incorporandose

el fideicomiso en garantia®®.

Por lo que hace al fideicomiso se modifico el articulado, es decir que iniciaria
ya en el numeral 381 y no en el 346 como originalmente estaba, ademas de que
el capitulo V titulo Il paso a tener dos secciones, la primera bajo el rubro “Del
fideicomiso” que contenia los articulos del 381 al 395 con el texto idéntico al de
los articulos 346 al 359, vigentes hasta antes de la reforma. Y por lo que hace a la
Seccion Segunda de este Capitulo V se incluyd a lo que el legislativo denomino
“Del fideicomiso de garantia”, que constaria de 14 articulos que correrian del 396
al 410; ciertamente esta Seccion Segunda fue algo novedoso en el mundo juridico

del fideicomiso.

Ahora bien en aras de una “mejor técnica legislativa” se dividié al Capitulo V
en dos secciones y se reorganizo el niumero de articulos que correspondia en la
ley original del 32, cuestion con la cual el autor de la presente investigacion esta
de acuerdo, siempre y cuando, se tratara de una mejor técnica legislativa, de lo
contrario careceria de sentido en cuanto al fondo del fideicomiso.

El incorporar a un fideicomiso de garantia en las reformas del 2000, se trata
de un ataque a la esencia misma de la figura, ademas de que sectorizo la
operacion del fideicomiso, dejando a un lado el objetivo del legislativo original y
descartando las necesidades que originaron la creacion de la figura del
fideicomiso en el sentido de que fuera una figura al alcance de todos y no de

ciertos sectores financieros.

El maestro Dominguez Martinez nos sefiala que estas reformas del 2000 son

un resultado “no solo incongruente si no ilégico, pues en un fideicomiso traslativo

36 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, El Fideicomiso de Antes y de Ahora, México, Ed. Porria y Colegio de Notarios del

Distrito Federal, 2008, p. 22.



de dominio no se aludia a transmisién de propiedad alguna y en uno de garantia

si lo habia®”

. Ademas de lo anteriormente vertido considero que el abrir un
apartado especial al fideicomiso en garantia provoca la duplicidad de articulos, en
cuanto al contenido, ahora bien si atendemos que el exceso de regulacion
provoca que determinada figura caiga en desuso, éste seria el panorama que le
espera al fideicomiso, ademas de que el fideicomiso en garantia puede adecuarse
perfectamente al fideicomiso en general, sin necesidad de una regulacion
especifica, ya que por el contrario deberia de haber un fideicomiso especial para
el testamentario, de inversion, para prestaciones sociales, para seguros de vida y
mas aun para los fideicomisos publicos y se perderia la flexibilidad de la cual esta

impregnada la figura del fideicomiso y que considero que es su esencia.

La reforma del 2003 se caracterizd por beneficiar al sector bancario y por ser
unas reformas aisladas y sectoriales segun lo apunta Dominguez Martinez*®;
ademas de ello hay quienes consideran que fue un replanteamiento legislativo

toda vez que las reformas del 2000 carecieron de sentido.

Con estas reformas del 2003 se pretendia armonizar las dos secciones
relativas al fideicomiso para remediar las incongruencias del 2000 e intentar dar

un planteamiento toral relativo a la naturaleza de la figura que nos ocupa.

Es de resaltar los argumentos aducidos por Dominguez Martinez en el sentido
de que la supuesta ganancia que se obtuvo en esta reforma trajo como
consecuencia la pérdida de una institucion magnificamente lograda por el
legislador del 32 y convirtiendo al fideicomiso en una figura ordinaria y
rudimentaria desde el punto de vista cientifico y destinada a la preservacion de

los intereses del sector bancario y financiero®.

37 Ibidem, p. 23.
38 Ibidem, p. 219.

39 Ibidem, p. 24.



3.11 Concepto legal.

La primera definicion que encontramos en la legislacion relativa al fideicomiso,
la encontramos en la Ley de Bancos de fideicomiso de 1926, donde decia que el
fideicomiso era un mandato irrevocable en el que se entregaban bienes a un
banco para que dispusiera de ellos segun la voluntad del que los destinaba; esta
definicidn esta influenciada por el proyecto Alfaro al concebirlo como un mandato

irrevocable.

La Ley General de Operaciones y Titulos de Crédito de 1932 concebia al
fideicomiso como una afectacion patrimonial a un fin, esto estaba sefialado en la

exposicion de motivos de la ley en comento.

Pierre Lepaulle era un jurista francés interesado particularmente en el
funcionamiento de los trusts, lo que lo llevo a entrar al fondo del estudio de éstos
y de esta manera hizo una publicacion intitulada “De la Nature du Trust”, texto que
fue traducido por Pablo Macedo, titulandolo “La Naturaleza de los frust’s”, en
donde sefalaba que el trust era una afectacion de bienes garantizada por la
intervencién de un sujeto de derecho que tiene la obligacion de hacer todo lo
juridicamente necesario para cumplir con el fin establecido®; ahora bien la
influencia de Lepaulle también se da mediante otro estudio denominado “El

extrafio destino de los trust’s”, traducido por Roberto Molina Pasquel, en el cual
asemeja el trust al fideicomiso*’. Si bien es cierto estamos hablando del concepto
legal, es necesario traer a colacién a Pierre Lepaulle, ya que a través de las
publicaciones antes sefialadas impactd en la Ley General de Operaciones y
Titulos de Crédito, al ser quién planteo la postura del patrimonio afectacion,

abonando asi a la riqueza juridica de la figura que nos ocupa.

41 Cfr. Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México Numero 55, Lepaulle, Pierre, El Extrafio Destino de los Trusts,

Seccion de Articulos, 1966, p. 66.


http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=indercom&n=55

En este tenor cabe sefialar que tal y como refiere Davalos Mejia los numerales
381 y 382 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito nos da una
aproximacién definitoria del fideicomiso** en el sentido de que: “en virtud del
fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion fiduciaria la propiedad o
la titularidad de uno o méas bienes o derechos, segun sea el caso, para ser
destinados a fines licitos y determinados, encomendando la realizacién de dichos
fines en la propia institucién fiduciaria”, y por lo que hace al segundo numeral en
su tercer parrafo nos refiere que: “el fideicomiso sera valido aunque se constituya
sin sefalar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado y conste la

aceptacion del encargo por parte del fiduciario”.

De lo anterior podemos deducir caracteristicas esenciales que a continuaciéon
se apuntan:
e Transmision de propiedad o titularidad.
e Bienes o derechos.
¢ A fines licitos y determinados.
e Se puede constituir solo entre dos personas; es decir, sin nombrar
fideicomisario o beneficiario.

¢ Aceptacion del cargo por parte del fiduciario.

De una manera sencilla y ajustandonos a lo establecido en la ley se debe
entender que en el fideicomiso una persona fisica o0 moral que es propietaria de
bienes o en su caso titular de derechos éstos los va a transmitir*® a una institucién

fiduciaria®, la cual va aceptar el cargo que se le confiere, para que realice o lleve

42 Davalos Mejia, Luis Carlos Felipe, Titulos y Operaciones De Crédito, México, Ed. Oxford, 3a Edicion, 2002, p. 538.

43 Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola transmitir es enajenar, ceder o dejar a alguien un derecho
u otra cosa, es decir, va a dejar o ceder esos bienes o derechos.

44 La actual legislacion nos dice que Unica y exclusivamente pueden ser fiduciarias las Instituciones de Crédito entendiendo por
éstas a los bancos y para el caso de fideicomisos en garantia también pueden ser las instituciones de seguros, fianzas, casas

de bolsa, sociedades financieras de objeto limitado y almacenes generales de depdsito.



a cabo todos aquellos actos sefalados en el documento constitutivo con la
salvedad de que estos sean licitos* y determinados®.

Si bien hemos sefialado cual es la definicidn que nos da nuestra legislacion en
materia de fideicomiso careceria de valor esta investigacion si nos quedaramos
en esa definicion, por lo que a continuacion se sefialaran algunas consideraciones

aducidas por juristas expertos en la materia.

Es controvertida la definicion del fideicomiso ya que no existe criterio alguno
en el cual este unificada la doctrina hay quienes han manifestado que el
fideicomiso se trata de una relacion de substitucion provisional de personas para
dedicar un patrimonio a un fin licito. Es discutible lo anteriormente vertido, ya que
si se trata de una substitucion de personas, se crearia una gran incégnita al no
saber que pasa cuando una misma persona ocupa dos partes en un fideicomiso;
el ejemplo mas claro de esta situacion es el fideicomiso en garantia, en el cual
generalmente la institucion fiduciaria ocupa también el cargo de fideicomisario en
el mismo fideicomiso; y por lo que hace al término provisional ésta
descontextualizado, ya que el término provisional se refiere a un lapso de tiempo
corto y la duda surge en que, si bien es cierto existen algunos fideicomisos
constituidos para 2 o 3 afios también los hay de 20 o 30 afios o en el ultimo de los
casos con una duracibn mayor de 50 afios como los constituidos para el
mantenimiento de museos de caracter cientifico o artistico, tal y como lo sefiala el

numeral 394 in fine de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Por otro lado existe una mayor cantidad de opiniones en cual es la esencia del
fideicomiso, en el sentido de que éste hace las veces que el trust en el derecho
anglosajon, pero la duda surge que en el sistema romano-germanico se cuenta

con una gran variedad de figuras que pudieran suplir al fideicomiso.

45 De conformidad con lo sefialado por Rafael de Pina en su diccionario de derecho, licito es lo justo, lo permitido, lo ajustado a
derecho, lo que no contraviene el orden juridico.

46 Se debe entender éste concepto como aquello que se encuentra limitado, que es especifico o concreto.



Por otro lado y en este mismo tenor es de resaltar los estudios realizados por
diversos estudiosos del fideicomiso; Ricardo Alfaro sostuvo que “el fideicomiso es
un mandato en virtud del cual se transmiten determinados bienes a una persona
llamada fiduciario, para que disponga de ellos conforme lo ordena el que
transmite, llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado

fideicomisario*””

. Si bien es cierto el fiduciario y el mandatario se asimilan en
razon de que ambos llevan a cabo actos encomendados por otros y la intencidn
de las figuras es paralela; se difiere de lo vertido por Alfaro, ya que en un
mandato no hay una transmision real de bienes y para el caso que lo hubiera

estariamos frente a una compra-venta y no de un mandato.

Para Rafael de Pina, el fideicomiso es "una operacion mercantil mediante la
cual una persona —fisica o moral—, llamada fideicomitente, destina ciertos
bienes a la realizacion de un fin licito determinado, encomendando ésta a una
institucion de crédito®®”; pero él mismo refiere que una operacién de crédito es
relativa a la captacion de recursos del publico en el mercado nacional, para su
colocacion en el publico, mediante actos causados de pasivo directo o
contingente y seflala que no lo son aquellas que son celebradas por
intermediarios financieros, distintos a la institucion de crédito®®. El maestro Rafael
de Pina, pudo haber tomado como referencia la estructura de nuestra legislacion,
en el sentido de que si bien es cierto la Ley General de Operaciones y Titulos de
Crédito, contempla al fideicomiso en el Capitulo Quinto del Titulo Segundo
denominado de las operaciones de crédito, considero que el fideicomiso tiene una
naturaleza completamente diferente a las demas operaciones aqui descritas, y las
cuales si estan contempladas dentro de lo que el maestro define como operacién
de crédito, es el caso del depdsito bancario de dinero, del descuento, del reporto,
del crédito confirmado, etcétera, por lo que a juicio del autor el maestro Rafael

47 Articulo primero de la Ley 17/1941 de la Republica de Panama. que ley
48 De Pina Vara, Rafael, y otro, Diccionario de Derecho, México, Ed. Porraa, 322 Edicion, 2003. p. 289.

49 Ibidem, p. 389.



pecd de inocencia por Unicamente ver la legislacion, maxime sabiendo que el
legislador mexicano actual carece de técnica legislativa, y lo cual a quedado al
descubierto en las reformas hechas en el afio 2000 y 2003; tema abordado con
antelacion en esta investigacion y como ultima consideracion si atendemos a que
destinar trae como consecuencia un desmembramiento del derecho de propiedad,
cosa que en el derecho mexicano no es posible y se debe de apuntar a que no se
trata de un contrato relativo a un derecho real como es el caso de un usufructo,
de uso o habitacién en el que se transmite un derecho real, por lo que existiria un

vacio.

Dominguez Martinez define el fideicomiso “como un negocio juridico que se
constituye mediante declaracion unilateral de voluntad de un sujeto llamado
fideicomitente por virtud del cual, este destina ciertos bienes o derechos a un fin
licito determinado la ejecucién de los actos que tiendan a éste fin, debera
realizarse por una institucion fiduciaria que se hubiera obligado concretamente a

50

ello>”. Ahora bien, es necesario tomar en cuenta los elementos que sefiala Jorge

Alfredo Dominguez Martinez y a continuacion se enlistan y detallan:

e Negocio juridico. El negocio juridico es una especie de acto juridico y su
concepto a sido elaborado por la doctrina extranjera especialmente la
alemana, sefalando que es la situacion juridica que el derecho valora como
creada y reglamentada por la voluntad de las personas; de esta manera se
esta aduciendo a una expresion que desconoce el Codigo Civil para el Distrito
Federal, por otro lado nos encontramos a una situacion juridica creada por las
partes, la cual es innominada y atipica.

e Se constituye mediante declaracion unilateral de voluntad. Segun el articulo
1860 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, sefiala que esta declaracion
consiste en hacer un ofrecimiento al publico de objetos en determinado precio

50 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, Nimero 5, P.

834.



obligandose el duefio a sostener su ofrecimiento. La constitucion de un
fideicomiso no implica un ofrecimiento de un objeto a un precio determinado,
sino que implica la separacion de bienes o derechos con un objeto
determinado que no siempre implica una compra-venta y mucho menos quien
actua como fideicomitente recibira un pago, si no al contrario éste pagara los
honorarios de la fiduciaria.

e Se destinan bienes o derechos. La propia ley nos sefiala que pueden ser
objeto del fideicomiso bienes y derechos; en cuanto a éstos ultimos siempre y
cuando no sean estrictamente personales, como por ejemplo, el derecho de
otorgar un testamento, no se puede dar en fideicomiso.

e Un fin licito y determinado. El fin para el cual se constituyen los fideicomisos
no debe contravenir al orden publico y debe de estar bien definido a efecto de
gue haga posible el cumplimiento del fin establecido.

e La ejecucion de los actos que tiendan a éste fin, debera realizarse por una
institucion fiduciaria que se hubiera obligado concretamente a ello; los actos
gue tengan por objeto cumplir con el fin del fideicomiso deben llevarse acabo
por la fiduciaria siempre y cuando conste la aceptacién del cargo y se cumplan

con las demas disposiciones contenidas en el documento constitutivo.

Si bien se han sefalado algunas de las posturas de determinados juristas
relativas a la definiciébn del fideicomiso y como uno de los objetivos de esta
investigacion es definir al propio fideicomiso a continuacién se haran algunas
consideraciones pertinentes; advirtiendo que no tiene por objeto desvirtuar las
posturas sostenidas por otros juristas, sino que esta en pro de continuar con el

debate a favor de una definicion mas profunda del fideicomiso.

Se puede decir que el fideicomiso, es un contrato mercantil, que consta
por escrito, en virtud del cual un fideicomitente y una instituciéon fiduciaria
(por lo menos ellos dos) quedan vinculados por un patrimonio, mismo que
estara sujeto a la voluntad del fideicomitente, segun conste en el acto de su

constitucién, siendo este siempre, licito y determinado. Ahora bien es



obligacion del autor de la presente investigacion, dar una explicacion de la

definicidén antes vertida por lo que a continuacion se detallara.

e Contrato. Ya que hablamos que es un acuerdo de voluntades en donde se
hizo una manifestacion exterior de voluntad y el fin directo es engendrar, una
situacion juridica general y permanente.

¢ Mercantil. De conformidad a lo establecido en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito y de manera concreta el articulo 1 in fine sefiala que
“‘las operaciones de crédito que esta ley reglamenta son actos de comercio”,
aunado a esto el Cédigo de Comercio en su numeral 75 fraccion XXIV, reputa
como actos de comercio las operaciones contenidas en la ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito; de esta manera queda clara su
mercantilidad.

e Consta por escrito. La ley de la materia en su numeral 387 sefiala que la
constituciéon del fideicomiso debera constar siempre por escrito.

e Institucion fiduciaria. Instituciones autorizadas para realizar operaciones de
fideicomiso como fiduciarias, en particular instituciones de crédito, es decir
banca de desarrollo y banca mdultiple.

e Deben intervenir el fideicomitente y el fiduciario. EI numeral 382 sefiala que el
fideicomiso sera valido aun que se constituya sin sefalar fideicomisario,
siempre gue su fin sea licito y determinado, y conste la aceptacion del encargo
por parte del fiduciario.

e Patrimonio. Nos referimos a los bienes muebles o inmuebles y derechos
dados en fideicomiso exceptuando aquellos que tienen impedimento legal o

bien que son estrictamente personales.

De lo anteriormente vertido se puede notar una pequefia explicacion relativa a
los conceptos empleados en la elaboracion del concepto de fideicomiso, mismo
gue fue elaborado por el autor de la presente investigacion y el cual sera tomado

en consideracion en lo sucesivo.



3.12Naturaleza juridica.

Al hablar de la naturaleza juridica de alguna figura juridica me refiero a la
esencia misma de determinado concepto o institucion, el concepto juridico nos es
de mucha utilidad ya que este nos dara una referencia sobre la institucion que se
investiga. Para determinar la naturaleza juridica del fideicomiso nos es de gran
utilidad la definicion elaborada en el punto pasado in fine, misma que se tomara
de referencia en el desarrollo de la presente investigacion ya que por principio de

cuentas es un contrato mercantil.

Se considera que es un contrato porque es un acuerdo de voluntades, sin bien
es cierto la intencion de constituir el fideicomiso es del fideicomitente, no menos lo
es que la propia ley nos dice en su numeral 382 que “el fideicomiso sera valido
aun que se constituya sin sefialar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y
determinado y conste la aceptacion del encargo por parte del fiduciario”; ahora
bien haciendo una interpretacion conforme del precepto aducido podemos ver que
existe la intencidn por parte del fideicomitente en constituir un fideicomiso, pero
para que un fideicomiso sea valido debe de existir la aceptacion del cargo del
fiduciario, en consecuencia debe de haber un acuerdo entre la intencion del
fideicomitente de constituir un fideicomiso y la aceptacion del cargo conferido al

fiduciario.

Por otro lado si tomamos en consideracién, que existen innumerables
opiniones en la teoria respecto de la naturaleza juridica del fideicomiso, seria
0Cioso e innecesario comentar esas posturas, mismas que son el resultado de
gue el fideicomiso es una figura juridica con gran riqueza juridica, pero no
podemos dejarlas de lado, por lo que serdn abordadas esas teorias en el

siguiente punto del presente capitulo.

3.13Diferencia con otras figuras.
En el capitulo que antecede se analizd que el trust puede confundirse con

otras figuras juridicas, y también ya se analiz0 que existe una estrecha relacion



entre el trust y el fideicomiso en el sentido de que nuestro fideicomiso mexicano
tiene sus origenes en el trust anglosajon ahora bien, pues asi como fue necesario
precisar las diferencias del trust con otras figuras juridicas, es también necesario
hacer una distincion entre el fideicomiso y otras figuras juridicas, pero esto en el

campo de nuestra legislacion vigente.

En primera instancia sefialaremos al mandato esta figura es un caso muy
interesante ya que por momentos pudiera llegar a confundirse con el fideicomiso
puesto que las obligaciones que existen en ambas figuras son analogas, pero no
deben confundirse por las siguientes razones:

e ElI mandante nunca pierde la legitimacion para realizar los actos
encomendados al mandatario y para el caso del fideicomiso el fideicomitente
si pierde esa legitimacion, ya que esta le corresponde a la fiduciaria.

e “En el fideicomiso, a semejanza del mandatario que actua en interés y por
cuenta de su mandante, el fiduciario actda en interés del fideicomisario y por
cuenta del fideicomitente, y el fiduciario también obra en ejercicio de las

" por lo que, en el mandato los actos

facultades que se le han conferido...
efectuados por el mandatario producen efectos en el patrimonio del mandante
ahora bien en el fideicomiso, el fiduciario no actta en nombre del
fideicomitente y por el contrario actia en nombre y representacion propios, en
virtud del acto constitutivo del fideicomiso.

¢ Ramédn Sanchez Medal nos dice que “el radio de accion es mas limitado en el
fideicomiso que el campo de aplicacion mas amplio del contrato de mandato,
por que en este pueden ser materia de él toda clase de actos juridicos con tal
de que sean licitos y no estrictamente personales del mandante, aun los
relativos a los no patrimoniales del derecho de familia, e incluso también los

referentes a meras obligaciones de hacer, en tanto que el fideicomiso debe

51 Fideicomiso, Facultades Del Fiduciario. Quinta época, Tercera Sala, S. J. de la F., T. CXVIII, P4g. 1082, registro 804,639.



tener siempre por objeto actos juridicos relacionados precisamente con

bienes, o sea con los bienes materia del fideicomiso®?”.

Ademas de lo mencionado es también necesario recordar que Ricardo Alfaro y
la legislacién de 1926 lo considero como un mandato irrevocable, pero una vez
esgrimidas las razones podemos notar las diferencias entre estas figuras

juridicas.

A continuacién sefialaremos al depdsito ya que en ocasiones era comparado
con el fideicomiso pero en este apartado sefialaremos las diferencias entre ambas
figuras. Por principio de cuentas el depoésito es establecido sobre bienes, ya sea
muebles o inmuebles, recordemos que el fideicomiso se constituye sobre bienes y
derechos; es decir su campo de aplicacion es mayor al del depdsito. Ademas de
lo vertido recordemos que en el fideicomiso el fiduciario es el titular del patrimonio
mientras esta constituido el fideicomiso y en el deposito el titular de esos bienes

siempre sera el depositante y no el depositario.

Finalmente en el fideicomiso existen tres partes y en el mandato solo 2;
excepcionalmente puede haber solo 2 partes en el fideicomiso pero con funciones

diferentes; por lo que es evidente las diferencias que existen entre ambas figuras.

Para el caso de la donacién se podria considerar cierta analogia con el
fideicomiso, pero debemos recordar que la donacién comprende bienes presentes
y el fideicomiso comprende bienes presentes y futuros, ademas de los derechos y
al igual que en el depdsito en el fideicomiso existe un fiduciario que se interpone
entre el fideicomitente y el fideicomisario, caso que no ocurre en la donacién y

depasito.

52 Sanchez Medal, Ramon, De los Contratos Civiles, México Ed. Porria, 21a Edicién, p. 590.



Las semejanzas y diferencias entre el fideicomiso y otras figuras juridicas, son
evidentes e innumerables pues los resultados serian muy similares a los antes
sefialados. Finalmente es imprescindible recordar que el fideicomiso fue una
figura que se introdujo a un sistema juridico ajeno y que fue implantado, con
caracteristicas y diferencia propias, poniendo especial atencion a estas Ultimas ya
gue de no haberse hecho de esta manera se hubiera ocasionado una
problematica juridica y en el peor de los escenarios la duplicidad de figuras,

situacion que es juridicamente inaceptable.

3.14Elementos de existencia y requisitos de validez.

Como ya ha quedado sefialado el fideicomiso es en forma y en fondo un
contrato y para que un contrato sea legalmente valido, debe reunir ciertos
requisitos, mismos que son sefialados por nuestra legislacién y los cuales son:

e Elementos esenciales, también denominados de esencia o estructurales y los
cuales son sefialados por el Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su
numeral 1794, que a la letra dice:

“Para la existencia de un contrato se requiere

I. Consentimiento;
II. Objeto que pueda ser objeto del contrato”.
[ll. Solemnidad.

Adicionalmente agregaremos el dltimo de los mencionados, que es la

solemnidad, mismo que al igual que los demas seran analizados oportunamente

en este apartado.

e Ademas de los elementos esenciales también deben reunirse determinados
requisitos para que el contrato sea valido, esto se puede deducir haciendo la
interpretacion a contrario sensu del articulo 1795 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal el cual nos dice:

“El contrato puede ser invalido:
I. Porincapacidad legal de las partes o de una de ellas;

Il. Por vicios en el consentimiento;



[ll. Por que su objeto, o su motivo o fin sea licito;
IV. Por que el consentimiento no se ha manifestado en la forma que la ley

establece.

Ahora bien una vez sefalados los elementos esenciales y los requisitos de
validez, analizaremos a ambos, dando una pequefa explicacion y aplicandolo

posteriormente al fideicomiso.

El consentimiento es una manifestacion de la voluntad, con la cual se pretende
crear y transmitir derechos y obligaciones; esta manifestacién puede ser expresa
o tacita, segun el numeral 1803 del Cddigo Civil para el Distrito Federal: ahora
bien por expreso entenderemos que consta por escrito, medios electrénicos,
Opticos o cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos, en tanto que el
tacito es el resultante de los hechos o actos que lo presupongan o autoricen a
presumirlo, quedando exceptuados aquellos casos en que la ley requiere el
consentimiento expreso; un ejemplo del primero es la firma de un contrato donde
existe un acuerdo de voluntades en relacion a cosa y precio, mismo que consta
por escrito; para el segundo de los mencionados puede darse en el contrato de
mandato, cuando el mandatario para aceptar el poder tiene dos opciones, la
primera de manera expresa y la segunda de manera tacita y ésta segunda implica
gue el mandatario ejecute o realice cualquier acto inherente al mandato, de ésta
manera no aceptd expresamente el mandato, pero con la realizacion de los actos

manifiesta su aceptacion.

Debe ponerse especial atencion en el aspecto relativo a que las partes
contratantes tengan la capacidad para celebrar, nuestra legislacién puede
considerarse como laxa, ya que sefiala que pueden contratar todas las personas
no exceptuadas por la ley, de manera genérica comentaremos que pueden
contratar aquellas personas con capacidad de ejercicio y por regla general son
todas aquellas personas mayores de edad aun que abria que avocarse a cada

supuesto en particular.



Puede haber vicios en el consentimiento, por lo tanto se entenderd que no
hubo tal consentimiento, los principales vicios en el consentimiento son el error,
violencia, dolo y mala fe, luego entonces si se actualizan algunos de los
supuestos sefialados anteriormente se puede decir que el contrato esta viciado y
al tener estos vicios carece de eficacia juridica. El error puede ser de hecho o de
derecho, el de hecho es cuando existe una discrepancia entre el concepto que se
tiene de real y lo real; por ejemplo si se va a dar en fideicomiso una casa ubicada

en la calle Juarez y no se precisa el inmueble, puede actualizarse este supuesto.

El dolo en los contratos es cualquiera sugestion o artificio que se emplee para
inducir a un error o mantener en €l a alguno de los contratantes, un ejemplo de
este supuesto es cuando el fideicomitente otorga en fideicomiso un inmueble (que
esta en malas condiciones) por diez afios para que éste se de en arrendamiento y
los frutos sirvan de pago de una pension alimenticia a la que fue condenado; su
hijo que es el beneficiario de esta pension tiene tres afios, pero el dolo del
fideicomitente se encuentra en el aspecto de que el inmueble objeto del
fideicomiso se encuentra ya deteriorado y segun peritos la edificacion es habitable
por un plazo de cuatro afios. Ahora bien en el supuesto que se acaba de
manifestar, existe a todas luces dolo, ya que era del conocimiento del
fideicomitente el tiempo que era habitable el inmueble y conociéndolo no le fue

manifestado a la fiduciaria manteniéndola en el error en el que se encontraba.

Para concluir los vicios que pueden presentarse en el otorgamiento del
consentimiento sefialaremos, el temor reverencial aunque por momentos podria
pensarse que esta en desuso, aunque existen zonas del pais en el que esta mas
vigente que nunca; el articulo 1820 del Cddigo Civil para el Distrito Federal nos
dice que es el solo temor de desagradar a las personas a quien se debe sumision
y respeto, no basta para viciar el consentimiento. Tal y como nos lo refiere la
legislacién, el temor reverencial es el miedo hacia una persona, y con la cual se
tiene una relacion de sumision o respeto, en la que no puede desagradarse, es

también de sefialar que no solo basta el temor reverenciad para que exista un



vicio en la voluntad, aunque puede coadyuvar a que éste esté viciado. En una
sociedad anénima hay un socio que tiene el 51% de las acciones; tiene cuatro
hijos con 10% de acciones cada uno, el socio mayoritario pretende solicitar un
crédito, los estatutos determinan que para solicitar un préstamo deben estar de
acuerdo el 80% de los tenedores de acciones y para poder reunir el porcentaje
requerido por los estatutos, éste solicita a 3 de sus hijos el voto, pero no quiere
gue estén presentes cuando se haga la votacion, por lo que les pide den en
fideicomiso sus acciones para que una institucion fiduciaria los represente y vote
a favor del préstamo y de ésta manera tener el 80% requerido por lo estatutos. El
temor reverencial se presenta en el entendido de que su padre les esta
solicitando den en fideicomiso sus acciones y de no hacerlo presumen represalias

contra ellos.

El objeto de los contratos puede analizarse desde dos perspectivas, el objeto
juridico y el objeto material, el objeto juridico, es la creacién y transmision de
derechos y obligaciones, mismos que se traducen en un dar, hacer, no hacer y
dejar de hacer. El objeto material es una cosa fisica y posible aunque también se
tiene que tomar en consideracion, las cosas intangibles como son los derechos
(derechos derivados de derechos de autor, marca, patentes, etcétera). La ley nos
dice que la cosa objeto del contrato debe de reunir tres caracteristicas para que

sea objeto materia de un contrato.

e Debe existir en la naturaleza. Es imposible que una cosa que no existe pueda
ser objeto de un contrato; no se puede comprar, vender, arrendar o dar en
fideicomiso algo que no se conoce o no se ha visto.

e Ser determinadas o determinables. Estas deben ser en cuanto a su especie y
calidad; entendiéndose por especie una limitacion de género, es decir una
individualizacion en cuanto a la cantidad y calidad, esto es porque se cuenta,
se pesa 0 se mide.

e Estar dentro del comercio. El libro denominado de los bienes del Codigo Civil

para el Distrito Federal nos sefala que las cosas pueden estar fuera del



comercio por su naturaleza o por disposicion de la ley y respecto de las
primeras nos dice que: estdn fuera del comercio porque no pueden ser
poseidas por un individuo exclusivamente y de las segundas las que la ley

declara irreductibles a propiedad particular.

Ademés de las caracteristicas sefialadas debemos destacar un punto
adicional que toca nuestra legislacion en el sentido de que “el hecho positivo o
negativo, objeto del contrato, debe ser: posible y licito“, de esta manera se
robustecen los requisitos para que una cosa sea objeto de contrato y de igual

manera para el caso de los fideicomisos.

Considerando los aspectos anteriores podemos darnos cuenta que existen
bienes que dadas sus caracteristicas especiales, no pueden ser objeto de
contratos y por ende no pueden ser objeto de fideicomiso, una vez conociendo lo
anterior, podemos decir que seria ingenuo que un diputado (representante del
pueblo) diera en fideicomiso al monumento a la revolucién, ya que si bien es
cierto existe en la naturaleza y esta determinado, también lo es que esta fuera del
comercio, ya que no es susceptible de apropiacion particular, ademas de estar
sujeto a una legislacion especial; en este sentido ahondaremos mas en los

capitulos posteriores.

Existen actos juridicos que deben de estar revestidos de una solemnidad y “en
nuestro derecho positivo sélo existen dos actos juridicos solemnes: el testamento

y el matrimonio®®”

, adicionalmente tenemos la forma y por regla general tenemos
gue los contratos deben constar por escrito y firmados por las personas obligadas
en el mismo acto, y si es el caso que el consentimiento no es otorgado con las
formalidades que determina la ley, puede ser invalidado aunque alguna de las
partes puede exigir que se otorgue el consentimiento como la ley determina. En

materia de fideicomiso la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, nos

53 Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Contratos Civiles, 2004, Ed. Porria, 10a Edicién, P. 28.



sefala en su articulo 387 que “la constitucion del fideicomiso debera constar
siempre por escrito”, en consecuencia la formalidad que requiere la ley por lo que
hace al fideicomiso es que conste por escrito aunque hay caso particular que mas

adelante se detallaran.

3.15Tipos de fideicomiso.
Existen diferentes tipos de fideicomisos, aunque debemos recordar que debido
a su versatilidad puede utilizarse para una infinidad de propdésitos, en este

apartado sefialaremos de manera genérica algunos fideicomisos.

El fideicomiso de inversion es aquel en el que el fideicomitente transfiere un
patrimonio a la institucion fiduciaria, misma que asume la responsabilidad de
administrarlo e invertirlo en operaciones provechosas y seguras. En ocasiones los
rendimientos generados se capitalizan o bien se entregan al fideicomisario, segun

lo estipulado en el acto constitutivo del fideicomiso.

Existe también el fideicomiso de prestaciones sociales, el cual consiste en
qgue la fiduciaria administre los recursos aportados por el patrén, derivado de

relaciones de trabajo y referentes a la antigledad de los trabajadores.

El fideicomiso de administracion, tiene como finalidad que la fiduciaria
administre o maneje el patrimonio para la ejecucién de obras, proyectos o

servicios en general segun lo pactado en el acto constitutivo del fideicomiso.

Otro fideicomiso es el de caja de ahorro en el cual la fiduciaria administrara e
invertird los recursos aportados por los empleados y las empresas, y cuya
finalidad es crear habitos de ahorro y mejoras socioeconomicas de los

trabajadores.



Fideicomiso de herencia, este tiene dos formas de constitucién por acto en
vida 6 bien mortis causa, en ambos la fiduciaria destina el patrimonio fideicomitido
al fin encomendado por el de cujus.

Por otro lado tenemos al fideicomiso para asegurar la educacion de
menores, y funciona de la siguiente manera, el padre o tutor da en fideicomiso un
patrimonio para sostener y garantizar la educacién de los hijos hasta obtener el

grado deseado.

Para el caso de deudores alimentarios, existe el fideicomiso para asegurar
la pension alimenticia, en el cual el deudor constituye un fideicomiso con un
patrimonio y cuyo objeto serd garantizar el cumplimiento de la obligacion que

tiene de dar alimentos a los beneficiarios sefalados.

En tiempos de bonanza las empresas pueden constituir un fideicomiso para
asegurar la inversion de reservas de sociedades o empresas, en donde las
reservas legales, aportaciones de socios ordinarias o extraordinarias se daran en
fideicomiso para que ese capital sea invertido por la fiduciaria de manera segura y
de esta manera sean productivas y fortalezcan a la empresa en el aspecto

econdmico.

Encontramos también los fideicomisos publicos, mismos que juegan un
papel relevante en la macroeconomia, estos tiene caracteristicas particulares,
este fideicomiso esta considerado en la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal en su articulo tercero en el que sefiala que “el poder ejecutivo de
la union se auxiliard en términos de las disposiciones legales correspondientes de
las siguientes entidades de la administracion publica paraestatal: organismos
descentralizados, empresas de participacion estatal, instituciones nacionales de
crédito, organizaciones auxiliares nacionales de crédito e instituciones de seguros
y de fianzas y fideicomisos”, de esta manera tenemos que los fideicomisos son
auxiliares del ejecutivo federal; aunque no solo es aplicable en el ambito federal

sino que también en los diferentes ordenes de gobierno, aunque primordialmente



lo ha sido en la administraciéon publica federal, los fines han sido muy variados en
éste sentido tenemos al FONATUR, FONACOT, FONART, FOVI, etcétera.

Estos fideicomisos tienen particularidades interesantes como lo es que dejan
de ser un contrato comun de fideicomiso ya que desempefian una funcién social y
estos pueden desembocar en la produccion de actos de comercio, algunos
especialistas en fideicomiso ubican a este fideicomiso en el rubro de empresa
publica ya que han cobrado una especial importancia y recordemos que en 1975
los fideicomisos publicos representaban el 40% de las entidades paraestatales
existentes, actualmente se han reducido considerablemente debido a situaciones
como las del FONACOT, gue inicialmente funciono como un fideicomiso; cumplio
los fines y debido a su magnitud y necesidades cambio a ser un fideicomiso a ser

un organismo descentralizado.

Fideicomiso de garantia, este fideicomiso tiene una versatilidad mayor a los
vistos ya que en este el fideicomitente transfiere un patrimonio a la institucion
fiduciaria, con la finalidad de garantizar una obligacién contraida con determinada
persona, siendo ésta Ultima la fideicomisaria, ahora bien tenemos que este
fideicomiso puede ser un contrato principal o accesorio. Ejemplificaremos a este
de la siguiente manera un particular firma un pagaré, mismo que es exigible y no
ha sido liquidado en consecuencia el deudor en su caracter de fideicomitente
constituye un fideicomiso otorgando un patrimonio para que éste a través de un
fideicomiso garantice el cumplimiento de la obligacién, en el sentido de que el

tenedor del pagaré sera el fideicomisario.

Este fideicomiso ha sido empleado para substituir a la figura de la hipoteca, ya
gue su finalidad es garantizar el cumplimiento de obligaciones contraidas por

guien constituye el fideicomiso o por un tercero segun las necesidades.

Esta figura ha sido muy criticada por los especialistas, ya que consideran que

el introducir en la legislacion un apartado especial para este fideicomiso provoca



duplicidad de articulos y un exceso de regulacion, que traeria como consecuencia
el desuso de una figura tan rica juridicamente hablando; ahora bien si hay un
apartado especial para el fideicomiso de garantia, entonces nos encontramos en
el supuesto de que todos los tipos de fideicomisos deben de tener una regulacion
particular, situacion que considero seria practicamente imposible debido a la

misma esencia del fideicomiso.

Otro fideicomiso con particularidades muy interesantes es el denominado
fideicomiso en zonas prohibidas, este hace alusion a aquellos fideicomisos
constituidos en las costas y fronteras y ademas de que recaen sobre inmuebles.

En este contexto debemos recordar lo que dispone nuestra Constitucion al
respecto, en particular lo que dice el numeral 27 parrafo noveno de la misma, que

a la letra dice:

“La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas de la
Nacion, se regira por las siguientes prescripciones:
|. Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las
sociedades mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de
las tierras, aguas y sus accesiones o para obtener concesiones de
explotacién de minas o aguas. El Estado podra conceder el mismo
derecho a los extranjeros, siempre que convengan ante la
Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales
respecto de dichos bienes y en no invocar por o mismo la
proteccion de sus gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo
la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la
Nacion, los bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo. En
una faja de cien kilbmetros a lo largo de las fronteras y de
cincuenta en las playas, por ningun motivo podran los

extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas.”



Antes de entrar al analisis del precepto anterior recordaremos los
antecedentes histdricos y circunstancias que existian y dieron lugar a esta norma,
“‘la creacion de la llamada zona prohibida no es original del Constituyente del 17,

pues tiene una larga tradicion en el pais®®

, el primer gran antecedente lo
encontramos en la denominada ley de colonizacion de 1824, la cual disponia que
no podian colonizarse los territorios comprendidos a 20 leguas limitrofes con
cualquier nacion extranjera y 10 leguas en los litorales, en caso contrario se
necesitaba la aprobacion del ejecutivo. Otro antecedente al respecto fue el
decreto de 1829, a través del cual se expulsa del pais a los extranjeros, y no
podian fijar su residencia en las costas y los que actualmente residieren serian
obligados a internarse en el territorio; la constitucion de 1836, la ley del 11 de
Marzo de 1842, la ley del 01 de Febrero de 1856, la ley del 28 de Marzo de 1886;
las legislaciones mencionadas fueron los grandes antecedentes que tuvo el
constituyente de 1917, la cual pretendia resguardar, vigilar y mantener la

integridad del territorio nacional.

El constituyente de 1917 en aras de mantener una seguridad nacional,
determino la prohibicién (respecto de los extranjeros y las zonas prohibidas) que
se encuentra en el 27 constitucional, pero debemos recordar que en ese
entonces, las guerras o invasiones empezaban por tierra o por mar y no se
consideraban aun, a los ataques aéreos; para los primero afios de vigencia de
nuestra actual Constitucion al principio pudo haber funcionado, pero
posteriormente creo que puede considerarse obsoleto, ya que si bien es cierto el
origen del principio es por cuestiones de seguridad nacional, actualmente se
pueden realizar ataques bélicos a través de aire, tierra 0 mar sin necesidad de un

fuerte como lo era en ese entonces.
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Ahora bien una vez recordados los antecedentes del numeral en cuestion, nos
avocaremos al andlisis del mismo poniendo especial atencion al ultimo péarrafo en
el cual prohibe a los extranjeros adquirir el “domino directo” sobre las tierras y
aguas en una franja de 100 kilébmetros en fronteras y 50 en costas, pero ¢Qué es
el dominio directo? De la interpretacion sistematica del articulo 27 podemos
deducir que cuando el constituyente sefial6 dominio directo hacia alusién a la
propiedad privada, pero a continuacion senalaremos algunos “procedimientos que
han utilizado los extranjeros para la adquisicion de inmuebles en la zona
prohibida, entre ellos tenemos: constitucion de sociedades con acciones al
portador, sociedades dobles, arrendamientos sucesivos, usufructo, membresias
de clubes y fideicomiso®”, a continuacién abordaremos el Ultimo de los
mencionados, en éste una persona fisica 0 moral constituye un fideicomiso y en
su caracter de fideicomitente transfiere la titularidad de un bien inmueble ubicado
en las franjas fronterizas o bien en las costas, es decir la zona prohibida. La
institucion fiduciaria adquiere la propiedad para efectos del fideicomiso, pero el
fideicomisario sera una persona fisica 0 moral extranjera; de ésta manera se burla
la prohibicion constitucional toda vez que los extranjeros no estan adquiriendo el
dominio respecto de la propiedad, si no que solo son beneficiarios de un
fideicomiso y el titular del inmueble es la institucion fiduciaria; es asi como de
nueva cuenta el fideicomiso con su gran versatilidad y flexibilidad se adecua al

supuesto en particular.

En este tenor cuando hablamos de la zona prohibida surge la pregunta ¢Qué
porcentaje del territorio nacional es zona prohibida? Si México tiene una superficie
de 1,964,365 km? y tiene de frontera al norte 3,152km y al sureste 1,149km, que
en total suman 4,301km, si esto lo multiplicamos por los 100km determinados en
la ley suprema tendremos una superficie de 430,100km? y de costas tiene un total
de 11,122km, si esto lo multiplicamos por los 50km que determina la ley

tendremos una superficie de 556,100km?; ahora bien sumando el total de costas y

55 Ibidem, pag. 111.



fronteras tenemos la cantidad de 986,200km? y en comparacién con el total del

territorio nacional tenemos que es practicamente el 50% del territorio nacional.

Recordemos que el presidente Avila Camacho amplio los lineamientos
respecto del régimen de explotacion de inmuebles en zona prohibida para el
establecimiento de negocios turisticos, en este sentido el presidente explicaba:
gue el beneficio obtenido de las zonas litorales respecto de la concesion y
permisos a instituciones de crédito para adquirir inmuebles urbanos en esta zona,
para que posteriormente los extranjeros adquirieran la posesion mediante
usufructo o fideicomiso facilitaria el establecimiento de negocios mercantiles,
principalmente de hospedaje y traeria como consecuencia derrama y crecimiento

econdmico.

Considero que la postura del presidente Manuel Avila Camacho fue acertada y
con miras en el sector turistico, ya que la creacidbn de establecimientos
mercantiles de hospedaje (como The Fairmont Acapulco Princess Hotel),
restaurantes (Daiquiri dicks en Puerto Vallarta), centros comerciales (Puerto
paraiso en los Cabos), centros de convenciones (Cancun Convention Center),
parques acuaticos (Xel-ha y Xcaret en Cancun), etcétera, tendrian como finalidad
impulsar el crecimiento econémico en primera instancia con el turismo nacional, y
en segundo lugar con el turismo internacional, este Ultimo traeria divisas que
provocaria el flujo de capitales. Los inversionistas extranjeros al encontrar esta
limitante pueden sentir que su inversion estaria en riesgo, ya que el asiento de
sus negocios no seria de propiedad privada, si no que dependeria de un
fideicomiso, mismo que es de caracter temporal. Finalmente podemos observar
gue la razoén por la cual el constituyente determino este principio son obsoletas,
en cambio si se suprime la prohibicion a los extranjeros se tendria un mayor
campo de accién para los inversionistas extranjeros, asi mismo debemos ser
realistas en que existe un derecho vigente que no es positivo y de reformarse

existiria un beneficio mayor al que se tiene.



Es interesante como pueden existir una gran variedad de fideicomisos, como
pueden ser empleados para fines publicos, laborales, de inversion, de garantia,
educacion, pensiones alimenticias, etcétera y la razon es que el fideicomiso tiene
caracteristicas muy particulares ya que es una figura importada de un sistema
ajeno al romano y en dicho sistema carecen de la gran variedad de figuras

juridicas que existen en nuestro sistema.

3.16 Terminacion.

Antes que cualquier cosa debemos recordar que el fideicomiso es un contrato,
y por consiguiente se le atribuyen las causas comunes de terminacion de
contratos. Recordemos que los contratantes pueden estipular causas especiales
de terminacién, ademas de las que sefiala la ley. El articulo 392 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito contiene los supuestos en los cuales se
puede dar la extincion del fideicomiso, a continuaciobn se transcribird para

posteriormente hacer el andlisis correspondiente.

“El fideicomiso se extingue:

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

Il. Por hacerse éste imposible;

lIl. Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicion suspensiva
de que dependa o no haberse verificado dentro del término sefialado al
constituirse el fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de 20 afios
siguientes a su constitucion;

IV. Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que haya quedado
sujeto;

V. Por convenio escrito entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario;
VI. Por revocacion hecha por el fideicomitente, cuando éste se haya
reservado expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso; y

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



La fraccion primera, nos hace alusion a que el objeto con el cual fue
constituido se dio por cumplido, Cervantes Ahumada nos ejemplifica de la
siguiente manera “el caso de un fideicomiso de garantia, cuando el deudor realiza

el pago del crédito garantizado®®”

Por lo que hace a la segunda fraccion, es en el entendido de que la realizacién
del fin sea imposible, en este caso se extingue el fideicomiso esto implica también

la imposibilidad de su ejecucion.

Por otro lado y atendiendo a la fraccion tercera, tenemos la imposibilidad del
cumplimiento de la condicién suspensiva, de la que dependiese, pero en este
caso el fideicomiso no existid, ya que su existencia estaba sujeta a una condicion

y al no darse esa condicion hace imposible que exista el fideicomiso.

“También es causa de extincion el que se haya cumplido la condicion

resolutoria al que queda suijeto el fideicomiso®””

Si atendemos a que el fideicomiso es un contrato, y al mismo tiempo
recordemos que el convenio tiene por objeto modificar y extinguir obligaciones;
puede existir un convenio entre las partes contratantes (fideicomitente y fiduciario)
para extinguir el fideicomiso, pero no correr4 la misma suerte el fideicomiso

irrevocable.

La extincion también puede darse de manera unilateral por parte del
fideicomitente siempre y cuando se haya reservado expresamente ese derecho

en el momento de la constitucion del fideicomiso para darlo por terminado.
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El dltimo de los supuestos mencionados nos remite al articulo 386 in fine el
cual dice que el fideicomiso constituido en fraude de terceros puede ser atacado
de nulidad, al igual que cualquier otro contrato.

Otro supuesto que contempla la ley para efectos de la extincion del
fideicomiso es lo dispuesto en el articulo 385 ultimo pérrafo, el cual refiere, que
cuando por remuneracion o remocion del cargo o bien conclusion del desempefio
del mismo se debe designar una nueva institucion fiduciaria para que substituya a
la anterior y en caso de no lograrse la substitucion este fideicomiso se dara por

extinguido.

Ahora bien una vez extinguido el fideicomiso, salvo pacto en contrario, el
patrimonio en poder de la fiduciaria seran transmitidos al fideicomitente o al
fideicomisario segun corresponda, esta declaracion deberd ser inscrita en el
Registro Publico de la Propiedad dénde hubiera sido inscrito originalmente y para
el caso de duda u oposicion, el juez de primer instancia del domicilio de la

fiduciaria resolvera lo conducente oyendo a las partes.

En conclusion tenemos que el fideicomiso al igual que cualquier otro contrato,
se puede extinguir; sélo que este tiene caracteristicas especiales, ya que tiene
una regulacién especial y para darnos una idea de la gran variedad de legislacion
respecto del fideicomiso en cuanto a su extincion, lo podemos ver en el siguiente
ejemplo. Existe un ordenamiento juridico denominado Reglamento de Inspeccién
y Vigilancia de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, el cual dispone en su
articulo 11 que cuando esta Comision advierta en alguna de las personas sujetas
a su inspeccién, en la practica de operaciones irregulares o que no estén
ajustadas a los dispuesto por la ley, el presidente de esta Comisién ordenara la
liquidacion o regulacion de dicha operacion. De esta manera y siguiendo lo que
nos dice Davalos Mejia, el fideicomiso puede extinguirse “por resolucion
administrativa” y atendiendo a lo dispuesto en el articulo que precede se actualiza

dicha forma de extinciébn, en este mismo orden de ideas concluimos que el



fideicomiso tiene una gran legislacion al respecto y que seria interesante conocer

para enriguecer esta investigacion.

3.17Marco Juridico.
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Cddigo Civil.

Cdédigo de Comercio.

Caodigo Fiscal de la Federacion.

Ley de Concursos Mercantiles.

Ley de Instituciones de Crédito.

Ley de Inversion Extranjera.

Ley del Banco de México.

Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Ley del Servicio de Administracién Tributaria.

Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

Ley Federal de las Entidades Paraestatales.

Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito.
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal.

Ley Organica de Nacional Financiera.

Ley Organica del Banco del Ahorro Nacional y Servicios Financieros.
Ley Orgéanica del Banco Nacional de Comercio Exterior.

Ley Orgéanica del Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos.
Reglamento de Inspeccion y Vigilancia de la Comision Nacional de

Seguros y Fianzas

Ahora bien en éste contexto me permitiré sefialar lo siguiente:

I. El fideicomiso se encuentra regulado en la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito; éste ordenamiento considero tiene substancialmente

la méas grande riqueza juridica, respecto del fideicomiso.



El fideicomiso se regulara ademas de establecido en el punto que antecede,
en otros ordenamientos, por ejemplo si el fideicomiso es publico, éste se vera
regulado por la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, si se trata de un
fideicomiso para actos de dominio, éste estara afectado por el Cédigo Civil y
asi sucesivamente, luego entonces el marco juridico aplicable depende de las
necesidades del fideicomitente si son civiles, mercantiles, bursatiles, etcétera.

El fideicomiso deberia estar regulado en el Codigo Civil para el Distrito Federal
ya que los fideicomisos no siempre tienen por objeto la especulacion
comercial, es decir no siempre son mercantiles, ademas de ello para el caso
gue sean de naturaleza comercial se adaptard a las leyes mercantiles,
bursétiles o financieras. Debe considerarse en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal, ya en la Ciudad de México se constituyen la mayor parte de los
fideicomisos ademas de que el Distrito Federal es punta de lanza para las

demas entidades federativas.

Es evidente que existe una vasta regulacion sobre el fideicomiso, misma que

no siempre es aplicable por las razones aducidas en las consideraciones que

preceden, por lo que desde mi punto de vista el fideicomiso no deberia estar

contenido en leyes mercantiles como pasa ahora sino en leyes civiles, ya que los

fideicomisos no siempre son actos de comercio.



4. Partes del fideicomiso.

Siempre que se habla de una relacion fiduciaria nos encontramos en el entendido
de que existen tres partes; el fideicomitente, quien es el titular de un patrimonio,
mismo que encarga a una institucion fiduciaria en beneficio de un tercero llamado

fideicomisario o beneficiario.

4.1Fideicomitente.

El fideicomitente es una persona fisica o moral de derecho publico o privado
gue constituye el fideicomiso, mismo que es titular de ciertos bienes o derechos,
los cuales constituirdn un patrimonio que serd destinado a un fin licito y

determinado encomendando esto a una institucion fiduciaria.

La ley de la materia en su numeral 384 nos dice que “sélo pueden ser
fideicomitentes las personas con capacidad para transmitir la propiedad o
titularidad de bienes o derechos objeto del fideicomiso, segun sea el caso, asi
como las autoridades judiciales o administrativas competentes para ello”. De lo
anterior se desprende que Unicamente pueden ser fideicomitentes los titulares de
bienes o derechos con habilidad —hay personas con capacidad juridica, pero no

con la habilidad juridica para transmitir la propiedad— juridica.

4.1.1 Derechos.

v' Designar a la institucion fiduciaria, si no lo hace podra hacerlo el
fideicomisario o el juez de primer instancia del lugar donde estén ubicados
los bienes.

Designar al fideicomisario.

Fijar los fines del fideicomiso.

Solicitar que se reviertan los bienes al finalizar el fideicomiso.

Dar el caracter de irrevocable al fideicomiso.

Reservarse determinados derechos.

AN N N N RN

Designar a los miembros del comité técnico, en caso que lo hubiere.



4.1.2 Obligaciones.

v Transferir la titularidad de sus bienes o derechos.

v' Si se trata de inmuebles esta obligado al saneamiento para el caso de
eviccion.

v" Colaborar con la institucién fiduciaria para el cumplimiento del fin siempre y
cuando sea necesario.

v" Realizar el pago que determinen las leyes fiscales

v' Pagar los honorarios fiduciarios.

Respecto de estos ultimos, cabe el sefialamiento de que no existe
arancel alguno para determinar el costo de estos, pero debido a la oferta y la
demanda, podriamos decir que existe un promedio de honorarios con base en
el monto del negocio. Esta obligacion puede ser transferida al fideicomisario

en el momento de la constitucién del mismo.

4.1.3 Fideicomitente y fideicomisario a la vez.

Puede llegar a darse el caso en que el fideicomitente se designe a si
mismo fideicomisario en un mismo fideicomiso, en este sentido no existe
prohibiciébn alguna, de hecho es una practica comun en los llamados
fideicomisos de inversion. Debe ponerse una gran atencion en el momento de
su constitucion, ya que de no estar perfectamente determinado podria
considerarse que es un fideicomiso en fraude de acreedores, lo cual de

inmediato provocaria su nulidad.

4.2Fiduciario.

El otro elemento personal de una relacion fiduciaria es la institucion fiduciaria
en este sentido la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo
385 nos dice “sOlo pueden ser instituciones fiduciarias las expresamente
autorizadas para ello conforme a la ley”; como lo vimos en el capitulo que
precede, el marco juridico del fideicomiso es muy vasto, y si se revisa lo que nos

dice la Ley de Instituciones de Creédito, tenemos que el servicio de banca y crédito



puede ser prestado por instituciones de crédito, pudiendo ser estas de banca
multiple y banca de desarrollo.

La banca multiple “son, en esencia, sociedades mercantiles y, mas
precisamente, sociedades anénimas bancarias®®”; sus principales caracteristicas
son: para operar necesitan autorizacion del gobierno federal, cualquier
modificacion en su escritura constitutiva, debe ser aprobada por SHCP vy

principalmente son sociedades anénimas de capital fijo.

En tanto que al decir, “banca de desarrollo nos referimos a los bancos del
Estado, obviamente fuera del caso de banco de México, que no es institucién de
crédito, si no el banco central de la nacidn... (es decir) sociedades nacionales de

crédito>®”

con personalidad juridica y patrimonio propio, ubicadas en el rubro de
empresas de participacion estatal, y forman parte de la administracion publica
paraestatal, actualmente podemos encontrar a:
v' Banco Nacional del Ejército, Fuerza Aérea y Armada.
Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos.

v
v" Banco Nacional del Comercio Exterior.
v" Sociedad Hipotecaria Federal.

v

Banco del Ahorro Nacional y Servicios Financieros, etcétera.

Luego entonces las instituciones de crédito, —de banca mudltiple y de
desarrollo— pueden ser instituciones fiduciarias ya que estan autorizadas por la
ley para efectuar este tipo de operaciones, pero en el caso de fideicomisos en
garantia ademas de instituciones de crédito también pueden ser fiduciarias las
instituciones de seguros, fianzas, casa de bolsa, sociedades financieras de objeto
limitado y almacenes generales de depadsito.

58 Ruiz Torres, Humberto Enrique, Derecho Bancario, Ed. Oxford, México 2003, pag. 47.

59 Ididem péag. 54.



4.2.1 Derechos.

v
v
v
v

Aceptar el encargo.
Ejercer la titularidad de los bienes y derechos fideicomitidos.
Recibir los honorarios y comisiones pactadas.

Excusarse o renunciar al cargo por causas graves.

4.2.2 Obligaciones.

v

v

Dar exacto y fiel cumplimiento a lo pactado en el acto constitutivo del
fideicomiso.

Defender el patrimonio fiduciario. “Del articulo 391 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito y los diversos 46, fraccion XV, 80y 82 de
la Ley de Instituciones de Crédito, se advierte que: a) las instituciones de
crédito pueden realizar las operaciones de fideicomiso a que se refiere la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito; b) la fiduciaria se obliga
a cumplir con los fines del fideicomiso de conformidad con el acto
constitutivo; c¢) para la consecuciéon de dichos fines, la institucion fiduciaria
cuenta con todos los derechos y acciones requeridos para ello; d) en la
practica de las operaciones de fideicomiso, las instituciones desempafian
su cometido (cumplir con los fines del fideicomiso) y ejercitan sus
facultades (todos los derechos y acciones requeridos para cumplir con los
fines del fideicomiso) por medio de sus delegados fiduciarios. Asi, de una
interpretacion armonica, légica y sisteméatica de lo anterior, se concluye
gue si los bienes fideicomitidos sin los cuales no puede llevarse a cabo el
cometido buscado, se encuentran comprometidos en juicio, es indudable
que la fiduciaria, a través de sus delegados fiduciarios, es la Unica
legitimada para comparecer a juicio, toda vez que es la titular de todos los
derechos y acciones requeridos para hacer frente al asunto litigioso, sin

gue obste que, de permitirlo el acto constitutivo del fideicomiso, los



delegados fiduciarios pueden otorgar los poderes correspondientes a
quienes acudan a juicio a defender el patrimonio fideicomitido®®”.

Cumplir con los fines del fideicomiso conforme al acto constitutivo.

Actuar de buena fe “como buen padre de familia®"".

Cumplir con las obligaciones fiscales del fideicomiso.

Conservar y mantener los bienes segun lo estipulado.

Consultar a los fideicomisarios o al comité técnico cuando asi lo prevea.

Mantener separado el patrimonio de cada fideicomiso.

AN N NN

Acatar las instrucciones del comité técnico del fideicomiso, en caso de que

éste exista.

v Responder de los dafios y perjuicios que recientan el patrimonio
fideicomitido cuando ello sea por su culpa (responsabilidad fiduciaria).

v Presentar y rendir cuentas de la gestion fiduciaria.

v Tener solvencia moral, técnica, profesionalidad y responsabilidad en el

cumplimiento de sus actos.

v' Cumplir con los términos para lograr el objeto del fideicomiso.

4.2.3 Delegado fiduciario.

Como se ha sefialado con anterioridad en la legislacibn mexicana
pueden ser fiduciarias las instituciones de crédito, las instituciones de seguros,
fianzas, casa de bolsa, sociedades financieras de objeto limitado y almacenes
generales de deposito; ahora bien estamos en el entendido de que son
personas morales o entidades juridicas colectivas; es decir, son una creacion
del derecho emanadas de la imaginacion del legislador y al ser personas de

derecho pero no de hecho, requieren de personas fisicas para actuar.

60 FIDUCIARIA. ES LA UNICA LEGITIMADA PARA ACUDIR A JUICIO, A TRAVES DE SUS DELEGADOS, CUANDO EL
PATRIMONIO FIDEICOMITIDO ESTA COMPROMETIDO EN UN ASUNTO LITIGIOSO. Novena Epoca, Primera Sala, S. J. de
la F., T. XXV, Pag. 95, registro 172,762.
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Ahora bien, las instituciones fiduciarias actian a través de una persona
denominada delegado fiduciario, esta persona juega un papel de suma
importancia en el funcionamiento del fideicomiso, ya que tienen la
responsabilidad de llevar a cabo fisica y materialmente los fines del
fideicomiso; ademas de la legitimacion, respecto del patrimonio dado en
fideicomiso, tal y como reza la jurisprudencia por contradiccion de tesis, que

se sefala a continuacion.

“FIDUCIARIA. ES LA UNICA LEGITIMADA PARA ACUDIR A
JUICIO, A TRAVES DE SUS DELEGADOS, CUANDO EL
PATRIMONIO FIDEICOMITIDO ESTA COMPROMETIDO EN UN
ASUNTO LITIGIOSO.

Del articulo 391 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito y los diversos 46, fraccion XV, 80 y 82 de la Ley de
Instituciones de Crédito, se advierte que: a) las instituciones de
crédito pueden realizar las operaciones de fideicomiso a que se
refiere la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito; b) la
fiduciaria se obliga a cumplir con los fines del fideicomiso de
conformidad con el acto constitutivo; ¢) para la consecucién de
dichos fines, la institucion fiduciaria cuenta con todos los
derechos y acciones requeridos para ello; d) en la practica de las
operaciones de fideicomiso, las instituciones desempafian su
cometido (cumplir con los fines del fideicomiso) y ejercitan sus
facultades (todos los derechos y acciones requeridos para cumplir
con los fines del fideicomiso) por medio de sus delegados
fiduciarios. Asi, de una interpretacion armonica, lbégica y
sistematica de lo anterior, se concluye que si los bienes
fideicomitidos —sin los cuales no puede llevarse a cabo el cometido
buscado—, se encuentran comprometidos en juicio, es indudable
que la fiduciaria, a través de sus delegados fiduciarios, es la

Unica legitimada para comparecer a juicio, toda vez que es la



titular de todos los derechos y acciones requeridos para hacer
frente al asunto litigioso, sin que obste que, de permitirlo el acto
constitutivo del fideicomiso, los delegados fiduciarios pueden
otorgar los poderes correspondientes a quienes acudan a

juicio a defender el patrimonio fideicomitido.” ®?

En este contexto, tenemos claramente que las fiduciarias para cumplir
con el fin encomendado, tiene todos los derechos y acciones para cumplir con
ese fin, se apoyan de los delegados fiduciarios, quienes ejercitan las
facultades propias de la fiduciaria, ademas de que el delegado es el legitimado
para comparecer a juicio, respecto del patrimonio fideicomitido, ademas de

gue tiene la facultad de otorgar poderes.

Por otro lado, en el Congreso Latinoamericano de Fideicomiso,
celebrado en Panamé en 2005, se sefialé que para el éxito del fideicomiso es
necesaria una capacitacion adecuada de los delegados fiduciarios, ya que a
final de cuentas el que materializa el fideicomiso es el propio delegado

fiduciario.®®

4.2.4 Secreto bancario y secreto fiduciario.

Para entrar al estudio de este tema es necesario tener claro el término
“secreto”; esta palabra tiene su origen en la palabra latina sertun, que significa
lo oculto, lo ignorado, lo escondido y es una derivacion del verbo secernere,
gue significa segregar, separar, apartar; al respecto la Real Academia de la
Lengua Espafiola nos sefiala que es una cosa gque cuidadosamente se tiene

reservada y oculta.

62 FIDUCIARIA. ES LA UNICA LEGITIMADA PARA ACUDIR A JUICIO, A TRAVES DE SUS DELEGADOS, CUANDO EL
PATRIMONIO FIDEICOMITIDO ESTA COMPROMETIDO EN UN ASUNTO LITIGIOSO. Novena época, primera sala, S. J. de la
F. T. XXV, Pag. 95, registro 172,762.
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Ahora bien, una vez aclarado el término, sefalaremos lo que dice
nuestra legislacion al respecto, en particular la Ley General de Instituciones de
Crédito, misma que en su articulo 46 sefala las operaciones que pueden
realizar las instituciones de crédito, dentro de las que destacan; el recibir
depositos de dinero, expedir tarjetas de crédito con base en contratos de
apertura de crédito en cuenta corriente, operar con documentos mercantiles
por cuenta propia, prestar servicio de cajas de seguridad, y la fraccion XV
establece: “practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y llevar a cabo
mandatos y comisiones”; en este mismo sentido es pertinente destacar el

numeral 117 de la ley en comento, refiere que:

“La_informacién y documentacién relativa a las operaciones y

servicios a que se refiere el articulo 46 de la presente Ley,
tendra caréacter confidencial, por lo que las instituciones de
crédito, en proteccion del derecho a la privacidad de sus clientes y
usuarios que en este articulo se establece, en ningin caso podran
dar noticias o informacion de los depdsitos, operaciones o
servicios, incluyendo los previstos en la fraccion XV del citado
articulo 46, sino al depositante, deudor, titular, beneficiario,
fideicomitente, fideicomisario, comitente o mandante, a sus
representantes legales o a quienes tengan otorgado poder para
disponer de la cuenta o para intervenir en la operacién o servicio.

Como excepcion a lo dispuesto por el parrafo anterior, las

instituciones de crédito estaran obligadas a dar las noticias o

informaciéon a gque se refiere dicho parrafo, cuando lo solicite la

autoridad judicial en virtud de providencia dictada en juicio en el que

el titular o, en su caso, el fideicomitente, fideicomisario, fiduciario,

comitente, comisionista, mandante o0 mandatario sea parte o

acusado. Para los efectos del presente parrafo, la autoridad judicial




podra formular su solicitud directamente a la institucién de crédito, o

a través de la Comisidén Nacional Bancaria y de Valores.

Las instituciones de crédito también estaran exceptuadas de la
prohibicién prevista en el primer parrafo de este articulo y, por tanto,
obligadas a dar las noticias o informacién mencionadas, en los

casos en que sean solicitadas por las siguientes autoridades:

VII. La Auditoria Superior de la Federacion, en ejercicio de sus
facultades de revision y fiscalizacion de la Cuenta Publica Federal y
respecto a cuentas o0 contratos a través de los cuales se

administren o ejerzan recursos publicos federales;

VIII. El titular y los subsecretarios de la Secretaria de la Funcion
Publica, en ejercicio de sus facultades de investigacién o auditoria
para verificar la evolucién del patrimonio de los servidores publicos
federales.

Los empleados y funcionarios de las instituciones de crédito seran

responsables, en los términos de las disposiciones aplicables, por

violacion del secreto que se establece y las instituciones estaran

obligadas en caso de revelacion indebida del secreto, a reparar los

dafos y perjuicios gue se causen.”

Una vez sefalado lo dispuesto por la Ley de Instituciones de Crédito,
cabe mencionar lo dispuesto por el articulo 394 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito, mismo que a la letra dice:

“Quedan prohibidos:
|. Los fideicomisos secretos...”

Visto lo anterior y en atencion a lo dispuesto por la Ley de Instituciones
de Crédito y la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, se puede



considerar que existe una contradiccion ya que mientras en la Ley de Titulos
se prohiben los fideicomisos secretos por otro lado la Ley de Instituciones de
Crédito protege las operaciones de fideicomiso, ademas de que “el fideicomiso
es una operacion de crédito tan normal como cualquier otra y, por lo tanto, no
debe estar rodeado de un mayor secreto o sigilo®”; ahora bien, la mayoria de
los fideicomisos deben de otorgarse en escritura publica y mas aun si se trata
de fideicomisos constituidos sobre inmuebles deben de inscribirse en el

Registro Publico de la Propiedad.

Finalmente y en relacién a la operacion de fideicomiso, cabe hacer la
siguiente mencion; sélo pueden fungir como fiduciario las instituciones de
crédito, por lo que estan obligadas a observar las disposiciones sefialadas por
la Ley de Instituciones de Crédito, legislacion que impregna de
confidencialidad la operacion de fideicomiso.

4.2.5 Apertura a ser fiduciario a cualquier persona.

El fideicomiso es una operacién de crédito tan normal como lo es el
depodsito bancario de dinero, el depdsito de mercancias en los almacenes
generales de depdsito, 6 como los créditos de habilitacion y avio, por lo que
no debe de estar impregnada de elementos que lo hagan una operacion
exclusiva para los clientes de las instituciones de crédito, 6 para el caso de los
fideicomisos en garantia las instituciones de seguros, fianzas, casas de bolsa,
Sociedades Financieras de Objeto Limitado, (SOFOLES) sociedades y
almacenes generales de depdsito. Al respecto el legislador manifiesta, que es
por que estas instituciones tienen suficiente patrimonio para garantizar este

tipo de operaciones.

En nuestro derecho mexicano, existen relaciones juridicas en las que

una de las partes por el rol que juega, debe de otorgar una garantia suficiente

64 Acosta Romero, Miguel, Nuevo Derecho Bancario, Ed. Porrda, 92 Edicion, México 2003, pag. 403.



y bastante para el caso de algun tipo de incumplimiento; tal es el caso de los
tutores, albaceas, administradores, etcétera, en consecuencia, podemos
deducir que, si para determinadas relaciones juridicas es necesario que se
otorgue garantia, por que en el fideicomiso no pasa lo mismo, es decir que
puedan ser fiduciarios cualquier persona fisica o moral, que pueda otorgar
garantia suficiente y bastante para garantizar el cumplimiento de sus

obligaciones.

Finalmente considero, que el hecho de que el fideicomiso sea una
operacion exclusiva de la banca, tiene como consecuencia que soélo tienen
acceso a esta operacion los clientes de éstas, e impiden su accesibilidad a
otros sectores de la poblacion; mas aun, pueden fungir como fiduciarios tanto
personas fisicas como morales, siempre y cuando otorguen garantia suficiente

y bastante, que garantice el cabal cumplimiento de su encargo de fiduciarios.

4.3 Fideicomisario o beneficiario.
El articulo 382 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, nos
dice quien puede ser fideicomisario y sefala:

“Pueden ser fideicomisarios las personas gue tengan la capacidad

necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica.

El fideicomisario podra ser designado por el fideicomitente en el acto

constitutivo del fideicomiso 0 en un acto posterior.

El fideicomiso serd valido aunque se constituya sin__sefalar

fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado, y conste la

aceptacion del encargo por parte del fiduciario.”

Adicionalmente el articulo 383 del ordenamiento en cita sefala:

“El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para gue reciban

simultdnea o sucesivamente el provecho del fideicomiso... Cuando sean

dos 0 mas fideicomisarios y deba consultarse su voluntad, en cuanto no

esté previsto en el fideicomiso, las decisiones se tomaran por mayoria




de votos computados por representaciones y no por personas. En caso
de empate, decidira el juez de primera instancia del lugar del domicilio

del fiduciario.”

Ahora bien, visto lo dispuesto en la legislacion vigente, se deduce que
Gnicamente nos dice quienes pueden ser fideicomisarios y quien lo o los designa,
en consecuencia y ante la laguna legal existente, se sefiala lo expresado por la
doctrina en los siguientes términos: “el fideicomisario es el beneficiario en el

"85 o bien

fideicomiso; es la persona a cuyo favor y beneficio se otorga el acto
como nos dice Rafael de Pina “es la persona que recibe el provecho que del
fideicomiso deriva... el fideicomisario es el sujeto de derecho favorecido por el

fideicomiso”®®

y segun lo sefialado en los parrafos anteriores, pueden haber uno o
varios beneficiarios de un fideicomiso, segun lo disponga el fideicomitente,
ademas de ello, recordemos que éste tercer elemento personal no es
indispensable ya que puede existir un fideicomiso legalmente valido, aunque no
se haya sefialado al o a los beneficiarios, siempre y cuando conste la aceptacion

del fiduciario.

4.3.1 Derechos.
Recibir los beneficios del fideicomiso.

Los que se le asignen en el acto constitutivo del mismo.

v

v

v Exigir el cumplimiento al fiduciario.

v Exigirle cuentas a la institucion fiduciaria.

v Atacar la validez de los actos realizados en su perjuicio.

v Reivindicar los bienes que a consecuencia de esos actos hayan salido del
patrimonio del fideicomiso.

v' Otorgar su consentimiento cuando se pretenda modificar el fideicomiso.

65 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, El fideicomiso de antes y de ahora, México, Ed. Porria y Colegio de Notarios del Distrito
Federal, 2008, p. 30.
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Asimismo en necesario sefialar lo dispuesto en el numeral 390 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, mismo que a la letra dice:
“El fideicomisario tendra, ademas de los derechos que se le
concedan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso, el de exigir

su cumplimiento a la institucion fiduciaria; el de atacar la validez de

los actos que ésta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso

de las facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley le
correspondan, y cuando ello sea procedente, el de reivindicar los
bienes que a consecuencia de esos actos hayan salido del
patrimonio objeto del fideicomiso.

Cuando no exista fideicomisario determinado o cuando éste sea

incapaz, los derechos a que se refiere el parrafo anterior,

corresponderan al que ejerza la patria potestad, al tutor o al

Ministerio Publico, segun el caso.”

4.3.2 Obligaciones.
v’ Las estipuladas en el acto constitutivo del fideicomiso.
v Hacer las erogaciones por concepto de impuestos.
v' En general y para el caso de haber condiciones —ya sean suspensivas o
resolutorias— cumplirlas.
v’ Para el caso de fideicomitente y fideicomisario a la vez, se tiene una doble
carga obligacional, una por parte del fideicomitente y otra por el

fideicomisario.

4.3.3 Fiduciario y fideicomisario a la vez.

Es interesante analizar fideicomisos en los cuales se presentan este
tipo de relaciones, es decir ser fiduciario y fideicomisario a la vez; al respecto,
el numeral 382 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

dispone:



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

La institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en los fideicomisos
que tengan por fin servir como instrumentos de pago de
obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la
propia institucion para la realizacién de actividades empresariales.
En este supuesto, las partes deberan convenir los términos y

condiciones para dirimir posibles conflictos de intereses."”

De lo anterior podemos deducir que si es posible ser fiduciario y
fideicomisario a la vez, siempre y cuando el fideicomiso tenga por objeto servir

como instrumento de pago; es decir que sea un fideicomiso de garantia.

Existen situaciones concretas en las que se puede generar
incertidumbre juridica, por ejemplo si se constituye un fideicomiso en el cual el
fideicomitente es una persona fisica, la institucion fiduciaria es BBVA
Bancomer y el fideicomisario es Banca Promex, ahora bien, por asi convenir a
sus intereses, ambas instituciones de crédito convienen fusionarse y BBVA
Bancomer es la sociedad fusionante y Banca Promex es la sociedad
fusionada; visto lo anterior, surge incertidumbre juridica ya que no se sabe si
este fideicomiso sigue siendo valido 0 no, ya que una misma persona ocupa

dos posiciones en un mismo fideicomiso.

Esta situacion juridica, resulta ser interesante ya que puede una misma
persona juridica estar ocupando dos partes en un fideicomiso y puede o no
tener como fin este fideicomiso, el cumplimiento de obligaciones para el caso

de que no sea ese el objeto, como operaria el fideicomiso.

Adicionalmente se sefala, que es innecesario crear la seccion segunda

del capitulo V —de la ley mencionada— misma que se denomina “del



fideicomiso de garantia”, en virtud de que en la mayor parte del articulado de
esta segunda seccién existe una duplicidad de articulos, ademas de que si se
crea apartado especial para cada tipo de fideicomisos, seria practicamente
imposible ya que como se ha sefialado en esta investigacion, existen tantos

tipos de fideicomisos como necesidades de crearlos haya.



5. La Propiedad Fiduciaria.

Uno de los ejes rectores de ésta investigacion fue analizar la conveniencia de
crear la propiedad fiduciaria en nuestra legislacion, por lo que en éste capitulo
abordaremos las ventajas y desventajas de crearla, pero para entrar al estudio es

pertinente revisar la propiedad civil y los derechos reales.

5.1La propiedad civil.

El articulo 386 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, nos
dice que pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos a
excepcion de los estrictamente personales.

La propiedad deriva de los bienes y la propiedad civil, es aquella en la que un
sujeto detenta y ejerce el poder juridico en forma directa e inmediata sobre un
bien, que le permite su aprovechamiento total o parcial en sentido juridico y es
ademas oponible a terceros; adicionalmente cabe recordar que el derecho
personal es la facultad que tiene una persona llamada acreedor, para exigir de

otro llamado deudor un dar, un hacer o un no hacer de caracter patrimonial.

La propiedad esta integrada por 3 derechos o facultades que son:

v' El IUS UTENDI es el derecho de uso sobre la cosa. En éste el propietario
tiene el derecho a servirse de la cosa para sus intereses y de acuerdo con la
funcién social del derecho, siempre y cuando esas conductas no violen
preceptos legales ya establecidos o causen lesiones a los derechos de otros

propietarios.

v' El IUS FRUENDI es el derecho de goce sobre la cosa. Por virtud de éste el
propietario tiene el derecho de aprovechar y disponer los frutos o productos
que genere el bien. La regla general es que el propietario de una cosa es
también propietario de todo aquello que la cosa produzca, con 0 sin su

intervencion.


http://es.wikipedia.org/wiki/Fruto

v El IUS ABUTENDI es el derecho de disposicién sobre la cosa. Aqui el
propietario, bajo la premisa de que la cosa esta bajo su dominio (poder de
hecho y voluntad de posesién), puede hacer con ella lo que quiera, incluyendo
dafnarla o destruirla (disposicidon material), salvo que esto sea contrario a su

funcién social.

Una vez aclarado lo anterior es conveniente revisar la siguiente tesis de

jurisprudencia:

FIDEICOMISO. TITULARIDAD FIDUCIARIA. SU DIFERENCIA CON
LA PROPIEDAD CIVIL.

Existe una gran diferencia entre la propiedad civil y la titularidad
fiduciaria, pues en la primera se tiene la facultad de gozar y
disponer de un bien, solamente con las modalidades vy
limitaciones que fijen las leyes; en cambio, en la segunda el titular
no tiene el derecho de gozar del bien, porque no puede disponer
para su provecho de la posesion y de los frutos, puesto que
normalmente tales derechos se destinan al fideicomisario, que no
lo puede ser la institucion fiduciaria; y, por otra parte, la titularidad
fiduciaria solamente puede desarrollarse dentro de los limites fijados en
el contrato de fideicomiso, mas esta circunstancia lleva a establecer
gue mientras que la fiduciaria desarrolle la titularidad que le fue
conferida por el fideicomitente, sobre el bien afectado en fideicomiso,
su actuacién no podra considerarse nula por ser contraria al tenor de

leyes prohibitivas o de interés publico.®’

Asi las cosas, tenemos clara la diferencia; en la propiedad civil el titular tiene

las tres facultades del derecho de propiedad, es decir el ius utendi, ius fruendi y el
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ius abutendi, en tanto que en la titularidad fiduciaria 6 propiedad fiduciaria la
fiduciaria carece de ellos, ademas de las cargas a que se le impuso, por ejemplo
la fiduciaria es la legitimada para ejercitar las acciones tendientes a defender el
patrimonio fideicomitido; ahora bien una vez aclarado en que consiste la
propiedad civil, iniciaremos el estudio de la propiedad fiduciaria y para ello es
preciso revisar la legislacion de Argentina.

5.2El fideicomiso argentino.

A fin de robustecer los diversos argumentos esgrimidos en la presente
investigacion a continuacion se presenta una breve resefia sobre el fideicomiso
argentino, por lo que se transcriben los principales articulos del Codigo Civil

argentino referentes al fideicomiso:

Libro Tercero. De los derechos reales.
Titulo VII. Del dominio imperfecto.

Articulo 2662. Dominio_fiduciario es el que se adquiere en un

fideicomiso singular, subordinado a durar solamente hasta el
cumplimiento de una condicién resolutiva, o hasta el vencimiento de un

plazo resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a un tercero.

Articulo 2663. Dominio revocable es el que ha sido transmitido en
virtud de un titulo revocable a voluntad del que lo ha transmitido; o
cuando el actual propietario puede ser privado de la propiedad por una

causa proveniente de su titulo.

Articulo 2664. EI dominio no se juzga revocado cuando el que
posee la cosa a titulo de propietario es condenado a entregarla en
virtud de una accién de nulidad, o de rescisién, o por una accién
contra un hecho fraudulento, o por restituciéon del pago indebido. En
estos casos se juzga que el dominio no habia sido transmitido sino de

una manera interina.



Tal y como se desprende de los articulos anteriormente transcritos, los
legisladores argentinos se percataron que existen dos tipos de dominio;
denominandolos perfecto e imperfecto; éste ultimo se produce cuando se crea un
fideicomiso ya que el fiduciario, es quien se ostenta como titular del bien 06 el
derecho dado en fideicomiso pero no tiene las tres facultades relativas al ius

utendi, ius fruendi y el ius abutendi como se ha venido comentando.

Asimismo los legisladores argentinos crearon una regulacion especifica para
los fideicomisos y a ese conjunto de normas se les denomind la “Ley Nacional

24.441” de la cual se hace una transcripcion de los articulos mas relevantes.

Ley Nacional 24.441

TITULO I. Del fideicomiso.

CAPITULO 1.

ARTICULO 1°. Habra fideicomiso cuando una persona (fiduciante)
transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra
(fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe
en el contrato (beneficiario), y a transmitirlo al cumplimiento de un

plazo o condicion al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario.

Este articulo describe la forma de operar del fideicomiso argentino, pero al
igual que la legislacion mexicana, no se define al fideicomiso sino que lo describe;
pero se recomienda que no solo se detalle como funciona sino que de defina para
gue al mismo tiempo se conozca su naturaleza juridica. Cabe mencionar que
cuando se transmite la propiedad se transmite con sus tres facultades —ius
utendi, ius fruendi y el ius abutendi— pero esa transmision se efectla para ser
ejercida en beneficio de otro por lo que carece del las facultades anteriormente

descritas.

ARTICULO 2°. El contrato debera individualizar al beneficiario, quien

podra ser una persona fisica o juridica, que puede o no existir al



tiempo del otorgamiento del contrato; en este Ultimo caso deberan
constar los datos que permitan su individualizacion futura.

Podra designarse mas de un beneficiario, los que salvo disposicion en
contrario se beneficiaran por igual, también podran designarse
beneficiarios sustitutos para el caso de no aceptacion, renuncia o

muerte.

Al igual que en nuestra legislacion, en Argentina pueden ser beneficiarios
personas fisicas 6 morales, ademas de que hay beneficiarios sustitutos para los

casos anteriormente descritos.

ARTICULO 3°. EIl fideicomiso también podra constituirse por
testamento, extendido en alguna de las formas previstas por el Cédigo
Civil, el que contendra al menos las enunciaciones requeridas por el
articulo 4. En caso de que el fiduciario designado por testamento no

aceptare se aplicara lo dispuesto en el articulo 10 de la presente ley.

El fideicomiso mortis causa, es también una forma de constitucion del

fideicomiso.

CAPITULO II. El fiduciario.

ARTICULO 4°. El contrato también debera contener:

a) La individualizacion de los bienes objeto del contrato. En caso de
no resultar posible tal individualizacién a la fecha de la celebracion del
fideicomiso, constara la descripcion de los requisitos y caracteristicas
gue deberan reunir los bienes;

b) La determinacion del modo en que otros bienes podran ser
incorporados al fideicomiso;

c) El plazo o condicidon a que se sujeta el dominio fiduciario, el que

nunca podra durar mas de treinta (30) afios desde su constitucion,



Esta articulo es importante para la presente investigacion, ya que en
concordancia con el articulo primero establece que el fideicomiso es un contrato,
mismo que al igual que cualquier otro contrato debe reunir ciertos requisitos como
los bienes objeto del contrato pero se aclara que no solo se pueden dar en

fideicomiso bienes sino también derechos, duracion, forma de terminacion y

salvo que el beneficiario fuere un incapaz, caso en el que podra durar
hasta su muerte o el cese de su incapacidad;

d) El destino de los bienes a la finalizacion del fideicomiso;

e) Los derechos y obligaciones del fiduciario y el modo de sustituirlo

Si cesare.

obligaciones de las partes.

El fiduciario tiene la obligacion de cumplir con diligencia todas las obligaciones
gue contrajo en el acto constitutivo del fideicomiso, a falta de ellas debe actuar
como un buen hombre de negocios y debera rendir cuentas por lo menos cada

ano.

ARTICULO 6° EI fiduciario debera cumplir las obligaciones
impuestas por la ley o la convencion con la prudencia y diligencia
del buen hombre de negocios que actia sobre la base de la

confianza depositada en él.

ARTICULO 7°. El contrato no podré dispensar al fiduciario de la
obligacién de rendir cuentas, la que podra ser solicitada por el
beneficiario conforme las previsiones contractuales ni de la culpa o
dolo en que pudieren incurrir él 0 sus dependientes, ni de la prohibicion

de adquirir para si los bienes fideicomitidos.

En todos los casos los fiduciarios deberan rendir cuentas a los

beneficiarios con una periodicidad no mayor a un (1) afio.
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ARTICULO 8°. Salvo estipulacion en contrario, el fiduciario tendra
derecho al reembolso de los gastos y a una retribucién. Si ésta no
hubiese sido fijada en el contrato, la fijara el juez teniendo en
consideracion la indole de la encomienda y la importancia de los

deberes a cumplir.

ARTICULO 9°. El fiduciario cesara como tal por:

a) Remocion judicial por incumplimiento de sus obligaciones, a
instancia del fiduciante; o a pedido del beneficiario con citacion del
fiduciante;

b) Por muerte o incapacidad judicialmente declarada si fuera una
persona fisica;

c) Por disolucidn si fuere una persona juridica;

d) Por quiebra o liquidacion;

e) Por renuncia si en el contrato se hubiese autorizado expresamente
esta causa. La renuncia tendra efecto después de la transferencia del

patrimonio objeto del fideicomiso al fiduciario sustituto.

El fiduciario debe de cumplir con sus obligaciones a cabalidad, pero también
tendra derecho a que se le reembolsen todos los gastos que erogue y que se le
pague una retribucion, siendo ésta en funcion de los deberes que debe cumplir;
ademas puede ser removido por el incumplimiento de sus obligaciones, por

muerte 6 disolucion.

CAPITULO Ill. Efectos del fideicomiso.

ARTICULO 11. Sobre los bienes fideicomitidos se constituye una
propiedad fiduciaria que se rige por lo dispuesto en el titulo VII del
libro 11l del Cédigo Civil y las disposiciones de la presente ley cuando
se trate de cosas, o0 las que correspondieren a la naturaleza de los

bienes cuando éstos no sean cosas.



Es preciso destacar que los bienes dados en fideicomiso constituirdn una
propiedad fiduciaria, misma que se regird por los articulos referentes al dominio

imperfecto del Caodigo Civil argentino.

ARTICULO 13. Cuando se trate de bienes registrables, los registros
correspondientes deberdn tomar razon de la transferencia fiduciaria
de la propiedad a nombre del fiduciario. Cuando asi resulte del
contrato, el fiduciario adquirira la propiedad fiduciaria de otros bienes
gue adquiera con los frutos de los bienes fideicomitidos o con el
producto de actos de disposicion sobre los mismos, dejandose
constancia de ello en el acto de adquisicibn y en los registros

pertinentes.

El derecho registral juega un papel importante en nuestra legislacion y cuando
se trata de bienes registrables, debe de tomarse la nota correspondiente en el

folio del inmueble, el titular del patrimonio fideicomitido sera el fiduciario.

ARTICULO 14. Los bienes fideicomitidos constituyen un
patrimonio separado del patrimonio del fiduciario y del fiduciante.
La responsabilidad objetiva del fiduciario emergente del articulo 1113
del Cédigo Civil se limita al valor de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o
vicio fuese causa del dafio si el fiduciario no pudo razonablemente

haberse asegurado.

Como se ha detallado en el presente capitulo, el fiduciario es el titular de los
bienes pero no por ser titular puede usar, gozar y disfrutar de esos bienes que se
le han encomendado, salvo pacto en contrario 6 bien como se describe en el

siguiente articulo.

ARTICULO 17. EIl fiduciario podra disponer o gravar los bienes

fideicomitidos cuando lo requieran los fines del fideicomiso, sin que



para ello sea necesario el consentimiento del fiduciante o del
beneficiario, a menos que se hubiere pactado lo contrario.

ARTICULO 18. El fiduciario se halla legitimado para ejercer todas
las acciones que correspondan para la defensa de los bienes
fideicomitidos, tanto contra terceros como contra el beneficiario.

El juez podra autorizar al fiduciante o al beneficiario a ejercer acciones
en sustitucion del fiduciario, cuando éste no lo hiciere sin motivo

suficiente.

Al fiduciario, no solo le corresponde la titularidad del patrimonio, sino que
también esta obligado y legitimado para ejercer todas las acciones que sean
necesarias para defender los bienes que integran el fideicomiso, pero puede ser

substituido si no realiza la defensa de los bienes de manera adecuada.

CAPITULO VII. De la extincion del fideicomiso.

ARTICULO 25. El fideicomiso se extinguiré por:

a) El cumplimiento del plazo o la condicién a que se hubiere
sometido o el vencimiento del plazo maximo legal,

b) La revocaciéon del fiduciante si se hubiere reservado
expresamente esa facultad; la revocacion no tendré efecto retroactivo;

c¢) Cualquier otra causal prevista en el contrato.

ARTICULO 26. Producida la extincién del fideicomiso, el fiduciario
estard obligado a entregar los bienes fideicomitidos al
fideicomisario o a sus sucesores, otorgando los instrumentos y

contribuyendo a las inscripciones registrales que correspondan.

Una vez revisados los articulos anteriores, es preciso comentar que se

coincide plenamente en que al constituir un fideicomiso se crea un patrimonio



especial ya que por momentos parece que los bienes dados en fideicomiso tiene
varios propietarios pero en ocasiones se cree que es un patrimonio autbnomo que

no pertenece a ninguna de las personas del fideicomiso.

Recordemos que el fideicomiso es una figura juridica tal flexible que no puede
encasillarse como los contratos; es decir de compra-venta, arrendamiento,
usufructo, etcétera, sino que su campo de accion es mayor y depende siempre
del acto constitutivo del fideicomiso, pero en general podemos comentar que el
fideicomitente carece del IUS UTENDI por lo que no puede usar el patrimonio
dado en fideicomiso, pero no solo pasa con el fideicomitente sino también con el
fiduciario ya que si bien es cierto es el titular de los derechos del patrimonio
fiduciario pero éste carece del IUS ABUTENDI ya que no puede disponer
libremente del patrimonio fideicomitido sino que se tiene que sujetar a lo
ordenado por el fideicomitente en el acto constitutivo; pero pasa algo similar con
el fideicomisario ya que éste generalmente tiene el IUS FRUENDI es decir recibe
y dispone de los frutos 6 productos que genere el patrimonio fideicomitido pero
carece del IUS UTENDI y del IUS ABUTENDI.

5.3La propiedad fiduciaria y la necesidad de reglamentarla.

Ahora bien como ya se ha comentado la propiedad fiduciaria es una realidad,
y tan es asi que la tercera sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se
pronuncid al respecto admitiendo la existencia de la titularidad fiduciaria, de la
gue ya se ha comentado, pero se puede decir que la legislacion relativa a ésta
figura por momentos es insuficiente, imprecisa 6 en otros casos existe una
excesiva regulacién provocando el desuso y desinterés en ésta figura tan rica,

flexible y extraordinaria.

Es preciso que nuestros legisladores estudien la conveniencia de crear dos
tipos de dominio el perfecto y el imperfecto y en el imperfecto desarrollar al

fideicomiso tal y como sucede en Argentina, esto en aras de tener una legislacion



gue esté mas ajustada a las necesidades de la sociedad y a la tradicion juridica

nacional.

Pero éste trabajo implica realizar cambios significativos en diversos
ordenamientos como lo son la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
el Codigo de Comercio, el Codigo Civil para el Distrito Federal, por mencionar

algunos ya que se propone lo siguiente:

|. Crear en el libro Segundo del Cdadigo Civil para el Distrito Federal el Titulo
Cuarto Bis denominado dominio imperfecto y establecer en éste, que sera
Gnicamente aplicado a los fideicomisos, la forma de constituirlos (entre
vivos 0 mortis causa), formas de terminacion y extincion; cabe hacer
mencion que se prefiere que se realice en el Cbédigo Civil para el Distrito
Federal, en primer lugar por la punta de lanza para las demas entidades
federativas y en segundo lugar por que la mayor parte de los fideicomisos

son creados en la Ciudad de México.

Il. Crear una ley Federal especializada en fideicomiso y de esta manera
desincorporar al fideicomiso de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito, lo que acarrearia lo siguiente:

A. El fideicomiso al ser una Operacién de Crédito, esta impregnado de
una mercantilidad, misma que no debe existir en los fideicomisos como
el testamentario, ya que el aspecto mercantil es innecesario y sale

sobrando.

B. En ésta nueva ley es pertinente definir al fideicomiso para asi conocer

su naturaleza juridica que eminentemente es contractual.

C. La columna vertebral de éste nuevo ordenamiento serian los articulos

de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, exceptuando



de ello al fideicomiso en garantia ya que existe una duplicidad de
articulos, lo que es exceso de regulacion y provoca que las figuras

juridicas caigan en desuso.

D. Debido a las caracteristicas propias del fideicomiso existe una gran
cantidad de fideicomisos como son los testamentarios, garantia,
administracion, dominio, en zonas prohibidas, etcétera, por lo que
seria practicamente imposible establecer normas para cada tipo de
fideicomiso en consecuencia se propone establecer reglas de caracter
general y no para cada fideicomiso ya que aun cuando se trate de un
fideicomiso en administracion sera diferente a otro, en virtud de que
los fideicomisos se ajustan a las necesidades de cada persona y a la
situacion en concreto.

Dentro de las reglas generales no debemos olvidar las relativas a
quienes pueden ser fideicomitente, fideicomisario, fiduciario, los bienes
y derechos que pueden darse en fideicomiso, duracion, formas de

constitucién y terminacion, etcétera.

E. Recordemos que actualmente solo pueden ser fiduciarias las
instituciones expresamente autorizadas para ello, lo que ocasiona que
el fideicomiso se sectorice y esto solo provocara que la figura se
estanque y no siga creciendo, ya que las personas que no tienen
acceso al sistema bancario no podran acceder al fideicomiso por lo
gue es conveniente modificar esta situacién sin desproteger al
fideicomitente ¢ al fideicomisario y para ello se propone que cualquier
persona fisica 6 moral pueda ser fiduciario siempre y cuando otorgue

garantia suficiente para las partes.

No debemos echar por la borda toda la riqgueza, flexibilidad, versatilidad y
adaptabilidad con la que cuenta el fideicomiso y se hace el comentario al margen

de las reformas hechas en materia de fideicomiso ya que por momentos en lugar



de avanzar retrocedemos en este campo y nos alejamos de la esencia misma del
fideicomiso y prueba de ello es que nuestra legislacion no proporciona una
definicion sino que solo lo describe y esto genera incertidumbre para conocer su
naturaleza , sumado a ello encontramos que las instituciones fiduciarias sefialan
gue la naturaleza del fideicomiso es contractual por lo que se hace una atenta
exhortacion para que el fideicomiso vuelva a ser esa figura juridica de la que
hablaban Pier Giusto Jaeger, Cariota-Ferrara, Ascarelli, por mencionar algunos de

los tratadistas del fideicomiso.

Finalmente se propone una definicién del fideicomiso; pero se aclara que el
propdésito de ésta es para contribuir a la riqueza juridica del fideicomiso y jamas

pretendera una unificacion de criterios alrededor de ella.

EL FIDEICOMISO, ES UN CONTRATO, QUE CONSTA POR
ESCRITO, EN VIRTUD DEL CUAL UN FIDEICOMITENTE, UN
FIDUCIARIO Y UN FIDEICOMISARIO (POR LO MENOS LOS DOS
PRIMEROS) QUEDAN VINCULADOS POR UN PATRIMONIO, QUE
ESTARA SUJETO A LOS FINES Y VOLUNTAD DEL
FIDEICOMITENTE, SEGUN CONSTE EN EL ACTO DE SU
CONSTITUCION, SIENDO ESTE SIEMPRE, LiciIto Y
DETERMINADO.



6. CONCLUSIONES.
PRIMERA. En el mundo del derecho existen diferentes sistemas juridicos y se
diferencian entre si por su estilo juridico, por sus instituciones y por sus figuras
juridicas, ademas de que los sistemas juridicos son consecuencia de las tradiciones,

costumbres y necesidades sociales.

SEGUNDA. Una figura de nuestro derecho actual es el fideicomiso, pero éste
fideicomiso tiene sus origenes principalmente en el trust anglosajon y el trust a su
vez fue producto de las dos grandes ramas del derecho inglés del Derecho comun
(Common Law) y el derecho de equidad (Equity).

TERCERA. La introduccion del trust a un sistema romanista como lo es el
nuestro, no fue tarea facil ya que en nuestra tradicion juridica las necesidades son
diferentes, ademas de que en el sistema romanista hay una gran variedad de figuras

juridicas lo que contrasta con el Common Law.

CUARTA. EI fideicomiso mexicano es producto de una mezcla entre Pierre
Lepaulle, Ricardo Alfaro y Vera Estafol, pero a pesar de ser criticado por la
incompatibilidad con la tradicion juridica mexicana, se hicieron los ajustes necesarios
para que en 1932 el fideicomiso fuera una de las figuras juridicas mas ricas, flexibles,
adaptable a las necesidades de la sociedad y del gobierno pero sobre todo una

creacion orgullosamente mexicana que necesita perfeccion.

QUINTA. La creaciéon del fideicomiso y su versatilidad, trajo como
consecuencia que su marco juridico sea muy vasto pero que al mismo tiempo esté
disperso, tal y como sucede en nuestros dias en donde encontramos al fideicomiso

en mas de diecinueve leyes y reglamentos vigentes.

SEXTA. Las reformas realizadas al fideicomiso en el 2000 y en el 2003, fueron
un atentado para el fideicomiso y evidenciaron la falta de técnica legislativa ya que se

incorporo el fideicomiso en garantia para asi sectorizar la figura y caen en duplicidad



de articulos y por consecuencia exceso de regulacion, acarreando el desuso 6 bien

desinterés por parte de la sociedad.

SEPTIMA. En nuestra legislacion encontramos la descripcion legal del
fideicomiso pero es necesaria la definicion de dicha figura para asi determinar su
naturaleza juridica y de esta manera tener mayor certeza juridica en la operacion en

Si.

OCTAVA. Regular todos los tipos de fideicomisos es una proeza casi
imposible de lograr ya que se pueden crear infinidad de fideicomisos y estos es
consecuencia de su flexibilidad, por lo que nuestra legislacién debe de dar reglas de

caracter general que sean aplicables a los diferentes tipos de fideicomisos.

NOVENA. La disposicion del primer parrafo del articulo 385 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito es arcaica en virtud de que sefala que
anicamente pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para
ello; pero una persona fisica 6 moral puede perfectamente ser fiduciario y para
seguridad juridica de las demés partes en el acto constitutivo del fideicomiso puede

exigirsele que otorgue garantia suficiente para desempenfar el cargo.

DECIMA. La propiedad fiduciaria es una realidad y como tal debe regularse,
por lo que se propone crear el dominio imperfecto; mismo del que son objeto las
partes del fideicomiso, adicionalmente debe de desincorporarse al fideicomiso de las
operaciones de crédito y crearse una legislacion de caracter federal y con

competencia concurrente para la solucion de controversias.
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