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INTRODUCCION

El fideicomiso es actualmente una figura que alcanza ca-
da vez mayor importancis en nuestro pais, puede decirse que en
el tiempo que tiene de existencia juridica, ha adquirido carac

terfsticaes y perfiles muy propios dentro del derecho mexicano.

La importancia de esta figura y las caracterIsticas espe
cisles que presenta fueron fundamentales para despertar en mi
el interé&s de conocer los origenes, la estructura y funciona--
miento de los fideicomisos, las ventajas y desventajas que pre
senta, Rl estudio de ésta figura me permitio conocer el llama-
do Secreto Fiduciario que tratamos en este trabajo y que consi

deramos debe estudiarse con mayor profundidad.

Este trabajo trata de dar una visidn muy general del fi-
deicomiso y del Secreto Fiduciario, esta dividido en tres capl

tulos, a saber:

El primer capitulo, esta dedicado a presentar los antece
dentes del fideicomiso, acudiendo a diversas fuentes, a fin de
encontrar cual es la procedencia de esta figura jurfdica, para
lo cual nos remitimos en primer lugar al Derecho Romano, tra--
tando de encontrar en el mismo las normas juridicas o la figu-

ra que nos de claridad sobre los origenes del fideicomiso.
De igual manera acudimos al Derecho Anglosajbn buscando
las instituciones jurfdicas que hayan contribuido al estableci

miento de la institucién del fideicomiso en nuestro derecho.



Por Gltimo dentro de este primer capitulo nos abocamos -
al encuentro de los origenes de la citada institucidn en nues-—
tro pais, examinando para ello diversos intentos que se realiza
ron en nuestro derecho con el fin de adoptar figuras juridicassy
en aquel entonces extrafias tales como el trust y que finalmente
tuvieron gran relevancie en el establecimiento en nuestras nor-
mas juridicas, de una nueva institucidn con caracteristicas - -
propias y adecuadas & las necesidades de nuestro pais, que ac—--

tualmente se denomina fideicomiso.

En el capitulo segundo se realiza un estudio de la insti
tucibn del fideicomiso, analizando entre otras cosas, el concep
to, la natursleza juridica, los elementos personales, la forma,

los fines, las causas de extincién de los fideicomisos, etc.

Y por fltimo, en el capfitulo tercero, tratamos los ante-
cedentes del Secreto Bancario, el concepto y el contenido del -
mismo, todo esto con la intencifn de allegarnos, la informacidn
necesaria para entender el Secreto Fiduciario, analizandolo con
los soportes bisicos y estudiandolo con la mayor seriedad posi-
ble, ya que consideramos reviste una gran importancie, en esta
gpoca en que se efectlian una gran cantidad de operaciones de fi
deicomino y en las que la Ley exige un sigilo més riguroso, in-

cluso que el que seiiala para el secreto bancario.



Deseamos que nuestra modesta aportacidn al estudio del -
secreto que deben guardar las instituciones fiduciarias, sea -
un estimulo para que aquellos estudiosos del derecho se den -
cuenta de que el secreto fiduciario es un asunto de gran impor
tancié al que no se le ha dado la importancia que en verdad re

quiere.



CAPITULO PRIMERDO

ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO



1.1 ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO EN EL DERECHO ROMANO

En el antiguo derecho romano existieron dos institucio--
nes que algunos tratadistas consideran el antecedente mads remg
to del fideicomiso; una el pactum fiducise y la otra el fidei-

comissum.

a) El Pactum Fiduciae.

Fra un negocio entre vivos, que tenia como fundamento la
confianza y se celebraba en interés de una o de las dos partes
que en &1 intervenfan.

La fiducia era uns forma de transmisidn de la propiedad
en la que se destacaba la solemnidad con que se efectuaba, en
virtud de la cual el adquiriente quedaba obligado a devolver -
la cosa o bien adquirido en el caso de que asfi se hubiere pac-
tado. Esta forma solemne de transmitir la propiedad podia con
sistir en una mancipatio, o en una injure cessio y era acompa-
fiada de un pacto fiduciae en el cual existfa una especie de fi
duciario,

Los elementos personales que en esta institucidn interve
nfan eran el accipiens y el tradens. El primero recibia la co
sa o bien que le transmitia en propiedad el tradens obligAndo-
se a devolverlo al mismo tradens o a un tercero beneficiario -
después de cumplidos determinados fines estipulados o conveni-
dos.

Durante la Gltima etapa del Derecho Romano la fiducia de

Jo de ser utilizada dando paso al empleo de otros contratos =~-
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reales que se encontraban mis desarrollados y perfeccionados -

como fue el comodato, la prenda y la hipoteca,

Las clases de pactum fiduciae que se conocieron en el de
recho romano fueron: El Pactum Fiduciae Cum Amico y el Pactum

Fiduciae Cum Creditore.

1.~ Pactum Fiduciae Cum Amico. Es un negocio fiduciario
que se utilizaba para que la persona que recibfa el bien trans
mitido, pudiera usarlo y disfrutado gratuitamente en su propio
beneficio y una vez requerido por el tradens o efectuados los
fines mencionados o se cumpliera el término fijado, la persona
que habfa recibido los bienes a través del pactum fiduciae, --
los devolvia al tradens. FEsta figura juridica se identificaba

con el comodato que era un prestamo gratuito de uso.

2.- Pactum Fiduciae Cum Creditore., Es un negocio jurf-
dico que sirvid para garantizar el cumplimiento de determina--
das obligaciones, se celebraba entre deudor y acreedor, el pri
mero para garantizar su adeudo transmitia ciertos bienes al sg
gundo, mismo que los recibia con ese propdsito y ge obligaba a
restituirlos, como consecuencia del factum fiduciae &l deudor
cuando este hubiere saldado la deuda garantizada. Cuando el -
deudor no cumplfes la obligacién contraida podia hacer uso del
derecho que el propio pactum le proporcionaba de retener la co

sa o bien para si o de enajenarlo.

Inicialmente prevalecfa en estos pactos fiduciarios la -~



voluntad de quien recibia la cosa. Posteriormente se crearon

organos destinados a proteger al fiduciario.

b) El mayorazgo. La doctrina considera al mayorazgo co-
mo uno de los antecedentes remotos del fideicomiso, Octavio A.
Hernfindez, citado por Bauche Garcia diego (1) nos dice el ver
dadero origen del mayorazgo se halla en la Edad Media, en cuyo
régimen feudal arraiga, medra y se consolida. El mismo Octavio A.
Hernindez, igualmente citado por Bauche Garcfa diego (2) nos -
define el.mayorazgo como: Institucibn jurfdica en cuya virtud
el Déihsie“itﬂ(major natu) tiene derecho de suceder en los bie
nes del progénitor con la condicibn de heredar bajo la misma -

condicién a su primogénito,

Nos parece claro que el mayorazge se inicia en la Edad -
Media como consecuencia de los privilegios de que gozaban los
seiiores feudales, que aportan los hombres y las armas que el -
monarca requiere para hacer la guerra y en ocasiones haciendo-—
la cllos misgmos.

A través del mayorazgo que los nobles establecfan sobre
un conjunto de bienes, el primogénito que recibia esta masa de
bienes sblo podfa ser su titular sin poder disponer de ellos -

estando obligados a conservarlos sin menoscabo ni deterioro y
(1) Mario. Bauche Garcia diego, Operaciones Bancarias, 3a. Ed. Editorial

Porrfia, 1978, p. 346.
{2) Mario. Bauche Garcis diego, ob. cit., p. 347,



transmitirlos a su primogé&nito en las mismas condiciones en -~
que lo recibio y también dejando obligado a este {iltimo a de--
jarlos a gu primogénito con la prohibicidn de enajenarlos y -~
asi sucesivamente, todo esto se hacla con el fin de preservar

los bienes en beneficio de la familie.

La rezbn que esgrimen algunos autores que consideran que
el mayorazgo es un antecedente remoto del fideicomiso consiste
en que en el fideicomiso, la fiduciaria recibe 1la propiedad pa
ra destinarla a determinado fin, de igual manera que en el ma-
yorazgo en el que el primogénito recibe los bienes con la obli
gacibn de conservarlos y destinarlos a un fin y transmitirlos

a su vez, al primogénito.

Bauche Garcfa Diego toma la clasificacibén de los mayoraz
gos que se contiene en el Diccionario Enciclopédico UTHEA Tomo
VII p. 337 y nos dice que las clases de mayorazgo, entre otros
ason:

- Mayorazgo de agnacibn, artificial, artificlosa o fingi

da.

- Mayorazgo de agnacibn, rigurosa o verdadera, llamado -

también de masculinidad pura.

- Mayorazgo alternativo.

- Mayorazgo electivo.

- Mayorazgo de masculinidad.

- Mayorazgo regular,



. conaultos romanos, ‘se. formaron cinco clases de fideicomisos =

que ‘son: puro o simple, condicional. gradual par:icular_y :%“'

universal.

El fideicomiso gradual, que consistia en que el ﬁestﬁdor
institufa heredero a una persona y le prohibia enajénar los -
bienes transmitidos o parte de ellos para que se conservaran -
en la familia y que permitio que se vincularan los bienes de -
la herencia en la misma familia, transmitiendose de un ﬁcrede-
ro fideicomisario a un segundo, de &ste & un tercéro. y aéi sg
cesivamente de generacidén en generacibn.

Este fideicomiso se transformbé adquiriendo la fo}marde -

las sustituciones fideicomisarias que estaban orientadas a vip

cular la propiedad inmueble.

Los testadores con el fin de conservar los bienes en el
seno de 1la familia o en algunos grupos de gentes al nombrar he
redero, lo institufan con el doble carfcter de fiduclario y fi
deicomisario, transmitiéndole los bienes en propiedad durante
su vida, pero con la obligacidn de que a su muerte debia restj
tuirlos a otra persona, quien los recibia y conservaba en el -
transcurso de su propla vida, con la misma obligacibn que el -
testador habfa fijado de transmitirlos a su muerte a otra per-
sona y asi sucesivamente ocasionando con ello que los bienes -

inmuebles quedaran vinculados durante afos y generaciones a -
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una familia o grupo determinado.

Es importante sefialar que el fideicomiso y las sustitu-
clones fideicomisarias son dos cosas diferentes y no uns misma
institucidn jurfdica. La sustitucibn fideicomisaria es @Gnica-
mente equivalente a un tipo de fideicomiso que es el fideicomi

8o gradual o sucesivo.

d) Fideicomissum.

Esta institucidn del derecho romano cuyo nombre provie-
ne del latin"fideicommissum” de "fides" fe, y commissus, comi-
sién, encargo, seglin nos dice Bojalil (4), se origina por la ~
propensifn de los testadores a que su voluntad, por lo que res
pecta a sus bilenes siga imperando, afin después de su muerte y
el deseo de eludir las incapacidades que el derecho romano es-

tablecfa para poder heredar por testamento,.

Nos seiiala Octavio A. Hern&ndez (5), estaban incapacita
dos para heredar, entre otros los "peregrinus" que eran extrapn
jeros ciudadanos de una ciudad distinta a Roma, pero residen--
tes en esta; los "celibes" que eran solteros, viudos o divor--
ciados no vueltos a casar; y los "orbi" que eran las personas
casadas sin hijos legftimos vivos o concebidos.

"El fideicomiso era una sGplica, indica Margadant, diri

gida por un fideicomitente a un fiduciario, para que entregara

(4) Julian Bojalil, El Fideicomiso. Ed. Porrfia, S.A, 1962, p. 13
(5) Octavio A. Hernéndez. Derecho Bancario Mexicano, vol. II AIA, México
1965, p. 911.
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determinados bienes a un fideicomisario. La forma normal que
tomd el derecho romano era el de fideicomiso mortis causa, en
el cual el fideicomitente era el autor de la herencia, el fidu
ciario el heredero o legatario y el fideicomisario un tercero'
(6)

Este fideicomiso no exigfa forma especial y no contaba
con sanciones juridicas pues inicialmente se asentaba en la -
buena fe del fiduciario. Se utilizaba para beneficiar "post -
mortem” (después de la muerte) a personas que no tenfan la - -
"testamenti factio pasiva" (capacidad para heredar), o con el
fin de eludir 1la "lex falcidia" segfin la cual, el testador s6-
lo podfa disponer por legados de tres cuartas partes de sus --
bienes, reservando para el heredero que tenia derecho a rete~-

nerla la otra parte llamada (cuarta falcidia).

Después de las guerras plinicas, Roma se vibé invadida --
por un espiritu nuevo, que origind que muchos fideicomisos no
se cumplieran, pues para mucha gente el dinero adquirib mayor
importancia que la propia reputacidn.

El incumplimiento de gran cantidad de fideicomisos pro-
voch un notable disgusto en la opinidn plblica y Augusto encar
garf a sus consliles que vigilardn que los fideicomisos fueran
cumplidos. Mas tarde Claudio designd dos pretores para que eg'

pecialmente se abocaran a las cuestiones relativas a los fidei

(6) Floris Margadant. Derecho Romano. Editorial Esfinge, 1983, p. 502.



comisos, a estos se 1e{ 1lamd "praetor fideicommissarius".

El senadoconsuleo Trebeliano bajo Nerén en el afio 56 de
nuestra era, expldid el llamado senadoconsulto Trebeliano, que
disponia que todas las acciones a favor o en contra del herede
ro pasaran a cargo de la persona a quien beneficiaba el fidei-

comiso, es decir, al fideicomisario.

Por otra parte, en la &poca dgl senadoconsulto Pagasia-
no, se dictd el llamado senadoconsulto que llevd su nombre y -
que consistfa en que al heredero fiduciario se le concedia el
derecho de retener o conservar para si la cuarta parte de la -
herencia, de igual manera que 1a ley falcidia lo autorizaba pa
ra los legados.

Es de esta manera, como el fideicomiso surge en el derecho ro-
mano que, como hemos dicho era un medio por el cual el testa--
dor dejaba 1a herencia, legados o bienes, a un heredero insti-
tufdo, que recibfa el nombre de fiduciario, con la suplica, en
cargo o mandato de que los devolviera a un tercero llamado fi-

deicomissrio.
1.2 ANTECEDENTES EN EL DERECHO ANGLOSAJON

a) El use. Como seiiala Maitland el trust moderno tiene
como antecedente el antiguo use, que consistfa en una relacibn
de carfcter jurfidico a través de la cual se transmitfa una - -
porcifn de tierra por acto entre vivos o por testamento a una

ersona denominada "feofee to use" quien la poseeria de acuer-
P q P



do al "common law", gozando de un poder jurfdico sobre ella, =~
cuyo ejercicio estaba orientado en provecho del beneficiario o

cestui que use.

El origen del vocablo use proviene de opus, lo que pode
mos corroborar en algunos documentos jurfdicos bardos y fran--
cos de los siglos VII y VIII, a los cuales se advierte que la
expresidn ad opus pasd al francés arcaico trunsforaandose en -
al oes, ves y que en Inglaterra debido a la pronunciacifn del

idioma inglés se convierte en use.

Muy diversas opiniones se han externado en cuanto al --
origen del use sin que los estudiosos del derecho se hayan - ~
puesto de acuerdo, constituyendo hasta la fecha,uno de los - -

asuntos que mds controversia causan.

Dentro de las variadas hipbtesis que se sostienen res--
pecto al origen de ests institucidn, se destacan las que le --

atribuyen origen romano, germ8nico, aborigen e indeterminado.

La hipStesis que le atribuyb origen romano "lo que més
se asemeja al uso, expresaba Bacon en el sigleo XVII era la fi-
deicommisio, pero no pretendfa que el uso derivara de la insti
tucibn romana. En cambio, la posicidn prevaleciente en el si~-’
glo XIX, antes que surgiera la moderna escuela de historiado--
res del derecho, segfin 1o hace constar Xeeton, sostenia que el
uso era la contrapartida del usufructo o del fideicomiso roma-

nos. Siguiendo la conviccibén de Blakstone, autores como Perry,
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en el Gltimo tercio del siglo pasado, comparten la suposicifn

de gque el antiguo fideicomiso habia sido el modelo del uso. Eg
te punto de vista, afirma Keeton, puede considerarse definiti-
vamente superado, sobre todo a partir de las investigaciones -
de Maitland que han demostrado como el término use, deriva, no

de 1s expresidn ad usus, sino de ad opus.

Una segunda hipbtesis considera que el origesn del use -
es germdnico, sefialando: El antecedente germfAnico del uso fue
postulada por Holmes: el precursor del feofee to uses, encuen-—
trase en treuhand o salman, primitivo albaces a quien se trang
mitfan bienes inmuebles en vida del duefo pars gue & su muerte
compliera los fines previstos. También pensaba este autor gue
haﬁiendo pasado a los tribunales eclesihsticos, despuds de la
. conquista normanda, 1sa jurisdiccidn de los bienes del dé cujus,
el origen de los usos podfs en cierto grado atribuirse a dichos

tribunales.

Existen otros sutores gque se pronuncian en el sentido ~

de gue el use tuvo un origen aborigen.

"Bl uso nacid para Maitland, de 1las reglas del commonr ~
1sw, relativas al mandsto, en realidsd, un mandato carente de
formalidades, utilizendo en un principlio para muebles y que vi
no a cristalizar cuando la practica fue extendids a los inmue-
bles, MHaldaworth considers que el uso represeataba una carac~

teristica del derecho inmobiliario inglés, poco después de la
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conquista de Guillermo de Normandfa en 1066, de manera que, --
cuando el canciller concede su proteccidn al beneficiurioAde -
un uso, se limitaba a reconocer y dar efectos a una relacibn =~
antigua, comfin y bien entendida. A juicio de Ames, el uso fue
un producto del sistema juridico inglés, consecuencia l&gica -
de que "la equidad act@ia sobre la conciencia" y estimaba que -
el canciller al sancionar su exigibilidad jurfidica, se guiaba

en cierta forma por las antiguas acciones de account y detinue

del common law.

Hay otras hipbtesis que expresan que el use tiene un -—-
origen indeterminado. Las opiniones anteriores, en el sentir
de Keeton, salvo en cuanto corrigen interpretaciones erroneds
de hechos histbricos, estén algo fuera de lugar. Por ejemplo,
el derecho inglés moderno asimila en varios aspectos la posi--
cibén del albacea a la del trustee, pero seria tan falso preten
der que albaceazgo deriva del cargo de fiduciario como mante--
ner la pretencidn inversa. Para este autor, la concepcidn b&~
sica del uso aparece en diversos sistemas juridicos aunque la
préctica pueda en ciertos detalles mostrar diferencias conside
rables; cuando determinadas personas se encuentran en la abso-
luta imposibilidad de gozar de las ventajas esenciales de la -
propiedad y otras tropiezan con dificultades e inconvenientes,
para ello el jurista debe encontrar una solucidn y asi como el
jurista romano de tiempos de Augusto desarrolld el fideicomiso,
el jurista inglés de la Eded Media desenvolvid el uso y busco

a un funcionario que le protegiera. L Otro tratadista, Potter,-
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estima que los esfuerzos para atribuir al uso origenes preci--
s0s y definidos no toman en cuenta el desconocimiento,prevale-
ciendo acerca de la primitiva jurisdiccién del canciller, y -~
que el acto de entregar bienes a una persona pare que los em--
plee en beneficio de otra es inherente & la naturaleza humana,
pudiendo observarse a diario, afin entre nifiosa, inocentes de tgo

da concepcibn jurfdica. (7)

Pierre Lepaulle, manifiesta su opinidn al respecto, que
nos parece la més acertada, dice que las necesidades de la &po
ca fueron las que dieron nacimiento al "use™, sin embargo, no
deja de admitir las posibilidades de que por via de imitacibn
las mencionadas instituciones hayan tenido influencia en su --

configuracidn, (8)

Se sabe con certeza que los usos nacen en Inglaterra,--
sin embargo, no se ha determinado aGn el momento exacto en que
hacen su aparici8n, es probadle que como indica Maitland, la -
primera uytilizaci8n general se haya presentado en el siglo - ~
XII1 como consecuencia de las transmisiones de tierras "para -
el uso® de los frailes franciscanos, a quienes las normas de -
la orden prohibfan, en lo individual o en conjunto, la propie~

dad de bienes.

(7) Rodolfo Batiza. El Fideicomiso, Teorfa y Prictica. Editorial Porrfia,
S.A. México 1980, p.p. 34 a 37.

{8) Pierre Lepaulle, Tratado Tebrico Préctico de los Trust. Traduccidn y
estudio sobre el fideicomiso por Don Pablo Macedo. Editorial Porrfia,~
México 1975, p. 12,
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Puede decirse que en alguna medida fue un medio que el
pueblo ided para defenderse de las pesadas e injustas cargas =
que el sistema feudal y los mismos sefiores feudales imponfan a
las personas sujetos a ellos, y por otro lado para burlar el -

régimen que en esa &poca imperaba,

A fin de restringir el poder que el clero adquirfa dia
a dfa, en 1927 se impuso el estatute of mortmain (;statuto de
manos muertas), que prohibIa que las corporaciones religiosas
poseyeran bienes rafces., AGn cuando existfa esta prohibicidn,
habfa personas caritativas que deseaban donar sus tierras a la
iglesia y encontraron como medio para hacerlo el ‘uso, realizén
dose una transmisibn directs a clerta persona de confianza, pe
ro, en provecho de la organizacibn religiosa a la cual se que-

ria beneficiar,

Asinismo, debe sefialarse que en la &poca que hacen su -
aparicidn en Inglaterrs los primeros Uses, debemos recordar -~
que el dominio pleno y originario de la tierrs radicaba en el
Rey, mismo que 1a distribula entre los nobles como contrapres-
tacidn por sus servicios y estos a su vez la dividfan entre =--
sus subalternos (vasallos) que la recibfan por el mismo concep

to por el que el rey tuvo a bien otorgarla a los nobles.

Para Scott citado por Batiza (9) 1a evolucibn del trust

(9) Scott citado por Rodolfo Batiza. El Fideicomisc, Teoria y Prictica.-
Editorial Porrfia, S.A, México 1980. P. 37,
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puede describirse a través de cuatro periodos mis o menos defi
nidos. Primero el use y con posterioridad el trust, que no =--
surgieron como instituciones acabadas sino que crecieron en -

forma gradual conforme a la aceptacidn que iban adquiriendo.

El primer perfodo se inicia con el empleo primitivo de
los usos hasta principios del siglo XV; el segundo periodo - -
abarca hasta la promulgacidn de la Ley de Usos en el giglo XVI;
el tercero llega hasta fines del siglo XVYII y sefala la nueva
etapa de derecho de trust, y el iltimo perfiodo comprende el de

sarrollo del trust moderno.

En el primer perfodo en que los usos hacen su aparicién, con--
sistfan en obligaciones de car&cter moral y el cumplimiento de
las mismas dependia finicamente de la buena f& del prestanombre
o feofee to use. De esta manera el transmisor de los bienes -
feoffor to use o settlor carecfa de acciones legales dentro -
del common law para hacer efectivo el cumplimiento de sus dere
- chos, de la misma manera, que el beneficiario o cestui que use
carecfa de derechos protegidos en el orden juridico en los ca-
sos en que el feoffe to use violara la fe empefiada, haciendo =~
un uso diferente del que se habfia establecido en la constitu--

cibn del use.

Las causas que mis influyeron para que el empleo del -
use ge propagara, fueron la Ley de Manos Muertas (Statute of -
Mortmain) de 1217 y las guerras dindsticas, mls comunmente co-

nocidas por las Guerras de las Dos Rosas.
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La Ley de Manos Muertas consistia en la prohibicién de
que las organizaciones religiosas poseyeran kiErras, prohibi--
cibén que era burlada a través de la constitucibén de los usos,~
pues la Iglesia podfa obtener los beneficios de esas tierras,-

alin cuando no la propiedad.

"Durante la Guerra de las Dos Rosas los bienes de los -
vencidos estaban expuestos a ser confiscados por 1&8 vencedo--
res como pena por el delito de alta traicidn que se les imputa
ba. Para prevenir estas confiscaciones, los que participaban
en esas contiendas transmitfan sus bienes a una persona quedapn
do el cesionario en posesibén de los mismos para uso exclusivo
del otorgante o de sus herederos., En este caso, cuando el ce-
dente cafa en manos de sus enemigos y era condenado por el de-
lito de alta traicibn, ya no habfa bienes que le pudieran ser

confiscados".(10)

En las causas anteriores, en que se recurrid a los usos
para eludir obligaciones legales, se encuentra el fundamento -
del proverbio inglés que cita Borgot (11); "los padres del -~ -
trust fueron el fraude y el temor su nodriza fue el sistema

de tribunales de conciencia”.
Durante ¢l segundo perfodo que para fines didfcticos,--

(10) Manuel Villagordoa Lozano. "Doctrina General del Fideicomiso. Edito-
rial Porrfia, S.A. 2a. Ed, México, 1982, p. 24,

(11) Jorge Pifia Medina. En las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomi-
so en México, Banco Mexicano SOMEX. S.A. México 1982, P, 10,
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nos sefiala Scott, que comprende de principios del siglo XV a -
la promulgacidén de la Ley de Usos, el sistema normativo del de
recho com@n Common Law, habia adquirido durante el siglo XV -
gran rigorismo, tanto el fondo como en los procedimientos y no
resolvia diversos casos que le eran presentados, razdn por la

cual muchos de estos se turnarén a la Cancilleria (12) y el --
consejo del rey, entre estos figuraban gran nfimero de quejas -
que los creadores del use enderezaban contra prestanombres - -
(feoffes), infieles que habfan incumplido la obligacibn moral

que habfan adquirido, misma que no podia ser exigible ante - -
los tribunales del Common Law por no implicar una transgresidn

juridica.

La violacibn a la fe empeiiada por parte de los feoffes,
incitaban a8l Canciller 8 hacer justicia en estos asuntos, y es
desde mediados del siglo XV que interviene con el propbsito de
obligar a los prestanombres deshonestos al cumplimiento de sus
obligaciones morales. M&s tarde el Rey nombrd a varios canci-
lleres que formaron un organismo colegiado que recibid el nom-
bre de Corte de Equidad, es asf como en el sistema juridico ia
glés existfan dos clases de tribunales, los de Derecho Comfin y
los formados por los cancilleres llamados tribunales de equi-~

dad de cancillerfa,

(12) El Canciller era un funcionario eclesidstico,especie de Primer Minis
tro del Reino.
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La intervencibn del Canciller del Rey respecto a las -
peticiones y quejas de los particulares, a fin de que se le =~
impartiera justicia en casos en que el Common Law y sus jue~--
ces habfan declarado sin esperanza, marca el comienzo de la -
competencia jurisdiccional de estos funcionarios y de los ac-
tuales Tribunales de Equidad y de la del sistema de derecho -
8ajén llamada Equity que se aboca a la resolucidén de los ca--

80s no previstos por el Common Law.

De 1535 a fines del siglo XVII los usos presentaban va
rios inconvenientes, 8i bien es cierto que algunos sectores -
sociales se pronunciaban a favor de los usos, alginos otros -
manifestaron una fuerte oposicidn contra de ellos, pues segin
manifestaban constitufa un instrumento para defraudar a los -

acreedores o al fisco, y producfan un estado de inseguridad -
en 1o relacionado a la propiedad inmueble, que era el funda--
mento del sistema politico feudal. Por otra parte, la précti
ca de los usos consuetudinariamente privaban al Rey y a los
gsefiores feudales de los privilegios y prerrogativas de que --
disfrutaban en el régimen feudal. De ahi que Enrique VIII ipn
sistiera en la necesidad de que se tomaran cartas en el asun-
to y que se suprimieran los usos, consiguiendo despuds de - -
fuertes oposiciones que el Parlamento promulgard el Statute -
de usos que sefiala en su preimbulo, se describen ampliamente
los males que la utilizacidn de los usos ocasionaban y que ~--
disponis que quién gozaba de un use seria considerado en lo -

sucesivo como propietario de pleno derecho.
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"La solucién de la Ley, en apariencia, era muy senci--
1la; no decretd la ilegalidad de los usos ni privd al cestuyi
que use de su dergcho de equidad, sino que adjudico a su fa-
vor el titulo legal del bien puesto en uso. Ordend en efec-—
to, que cuando una persona estuviera en posesidn dominical -
(seided), para el uso trust o confianza de una o varias per=--
sonas o de alguna entidad politica, a ellos corresponderia en
su integridad el derecho a los bienes, cesando la posesidn do
minical existente sobre los mismos. Asf{ pues, los usos no -
fueron prohibidos: conforme el tecnicismo legal, quedaban tan
98lo ejecutados, esto es, hacfa al cestui que use dueiio legal
que dejaba de tener un derecho de equidad convirtiendose en -
esa forma en el Gnico duefio, en tanto que el feoffesto use ve

nfa a ser por completo el eliminado". (13)

De fines del siglo XVII a la &poca contemporfinea, el -~
Statuto no ejecutaba todos los usos, los jueces de Common -~
Law y los cancilleres coincidfan en cuanto a que en la aplica
cibén de la ley no debfa ir m8s all8 de su texto literal, lo -
que trajo como consccuencia que en algunas situaciones no se
reconociera que el titulo legal se hablia desplazado al duefio

en cquidad, es decir, que el uso no se habfa ejecutado.
Por tanto, la aplicacibén de la ley sobre usos se 1imit$,

(13) Scott, autor citado por Rodolfo Batiza, El Fideicomiso, teorfa y —
Pr&ctica. Editorial PorrGa, S.A. México, 1980, p. 42,
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dentro de los casos que no quedardn encuadrados en su fmbito
de aplicacidn, se citan los siguientes:

a) Cuando el use se referia exclusivamente a bienes --

muebles.

b) Cuando los usos implicaban una labor positiva y de
administracién, que el feoffe tenfs obligacibn de realizar, -
entregando los productos de la cosa al cestui que use, estos
usos eran llamados "activos", y se consideré que en estos ca-—
so8 el titulo legal seguia residiendo en el feoffe, de ahi, -
que el Statuto fuera aplicado al "uso pasivo", en el que el -
cestui era e} que realizaba el cobro de frutos y rentas.

c) En los casos en que los usos se constitufan sobre -
otro uso anterior, es decir, en cadena y que fueron llamados
use limited upon a use por los autores anglosajones. El1 Sta-
tuto ejecutaba en estos casos el primer uso que se celebraba,
y transmitfa la propiedad al primer cestui gque use, quien pa-
ru efectos del segundo, use era designado feoffe to use., En
vista de que un use no podfa limitar a otro, la ley no era ~--
aplicable, pues en caso de ejecutarse el segundo las consecuen
cias de la ejecucibn del primero debfan ser declaradas nulas,
Con el fin de evitar estos efectos los tribunales de derecho
comlin le negaron validez al scgundo use, Sin embargo, para =
las cortes de equidad la persona favorecida con el primer uso,
era la propietaria legal y la persona beneficiada con el se--
gundo seguia siendo, como anteriormente, la duefia en equidad

6 titular de un derecho que el segundo use le proporcionaba.
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El Statute of uses al no cubrir situaciones como las -
descritas, no cumplid su objetivo y en cambio fortnlecid la -
préctica del use, mismo que dejd de llamarse asfi para denomi-~
narse en lo sucesivo "trust". El feoffe to use fue conocido
como "trustee". El "cestui que use" fue el "cestui que trust'

Quien constitufa el "uge" fue llamsdo "sertlor",
EL TRUST

Es oportuno aclarar que el términoc trust tiene varias
acepciones que son: una econbmica, que como nos seiiala Boja

111 "se identifica a las poderosas organizaciones econbmicas
que tienden a suprimir la libre competencis por medio del con
trol de la produccibn y de la fijacibn de los precios” (14),-
otra de carficter humano que se refiere a la confianza, f& & -
creencia en la bondad u honradez de alguien; y una Gltima que

es la que nos interesa, de carBcter jurfdico y que define sl
trust como una obligacibn de equided, por la cual una persona
1lamada trustee debe usar una propiedad sometida a su control,
que es llamada trust property, para beneficlo de personas 1lla

madas cestui que trust.

A pesar de su antiguedad no se ha logrado encontrar =--
unn definicibn satisfactoris y undnime del trust. Dos pare--

cen ser las causas que explican &ste fracaso, y nos dice - -~

(14) Julian Bojalil. El Fideicomiso, ob. cit., p. 13.
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Batiza:

La resistencis que sienten los autores anglosajones pa
ra encerrar dentro de los rigidos limites de una definicién -
las instituciones jurfdicas. Prefierese dejarlas en ilibertad
para que su desenvolvimiento sea espontdneo y natural y mls -
que aspirar a una definicifn categdrica, ofrecen descripcio--

‘nes.

La otra es la intrinseca dificultad para definir el ~--

trust, (15)

Sin embargo, muchas son las definiciones que se han ex
ternado.

Para Coke, el uso o trust consistfa en "La confianza -
depositada en otro, que no emana de la tierra sino como una -
cosa accesoria ligada por un vinculo privativo al derecho so-
bre ellas existente y a la persona en posesidn, por la cual -
el beneficiario no dispone de otra via que la orden de compa-
recencia ante el canciller", (16)

Powell da una definicidn muy sencilla: "La idea de trust, -di
ce &1- es esencialmente simple: de conformidad con ella una
persona en calidad de duefio y administra bienes determinados,

para el beneficio econdmico de otra". (17)

(15) Rodolfo Batiza. Tres estudios sobre el Fideicomiso. Instituto de De
recho Comparado UNAM, Imprenta Universitaria, 1954, p. 31,

(16) Rodolfo Batiza. El Fideicomiso, Teoria y Prdctica. Editorial Porr(a,
S.A. México, 1980, p. 46

(17) Coke. Citado por Rodolfo Batiza. Tres Estudios sobre el Fideicomiso,
Instituto de Derecho Comparado UNAM, Imprents Universitaria, 1954, -
p. 31,
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Pierre Lepaulle, lo define como una institucidn juridi
ca que consiste en un patrimonio independiente de todo sujeto
de derecho y cuya unidad esta constitufda por una afectacidn
que es libré dentro de los 1limites de las leyes en vigor y --

del orden pGblico? (18)

Walter Hart dice: El trust es una obligécibn impuesta
ya expresamente o por implicacidn de la ley, en virtud de la
cual el obligado debe de manejar bienes sobre los que tiene -
el control para beneficio de ciertas personas que pueden exi-

gir la obligacibn. (19)

En tanto que Octavio A. Hernfndez, define al trust co-
mo "Un tftulo fiduclario en cuya virtud, quien lo crea trans—
mite su propiedad a otra persona, quien contrae la obligacidn
de manejarla equitativamente en beneficio del creador del vin

culo o de quien este designe. (20)

Para el American Law Institute (Instituto de berecho -
Norteamericano): "El trust, seg(in el término, se emplea en el
Restament (21) de esta materia, cuando no esta limitado por ~
las palabras de beneficiencia, "resultante" o "interpretativo’
es una relacidn fiduciaria con respecto a bienes que sujeta a
?T§S~FI€;;E-Lepnulle. Naturaleza del Trust. Traduccibn por Don Pablo Mace

do. Editorial Porr@ia. México, p. 15.

(19) Walter Hart, citado por Rodolfo Batiza, ob. cit., p. 50
(20) Octavio A. Herndndez, ob. cit., p. 241,
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la persona que tiene el tftulo sobre los mismos, a relaciones
de equidad para manejarlos en beneficio de otra y surge como

resultado de una manifestacidn de voluntad para crearla". (22)

LOS SUJETOS QUE INTERVIENEN EN EL
TRUST

Las personas que intervienen comunmente en la forma---—

cibén y funcionamiento del trust son tres:

a) Settlor., Es el creador del trust, recibe también -
el nombre de creator o trustor, en el fideicomiso mexicano es
llamado fiduciario. Es comin que después de éonstituido el -
trust el settlor desaparezca, excepcibn hecha de los casos en
que, en la constitucibn del mismo se reserve el derecho, a re-
vocar el trust, alterarlo o modificarlo, o se reserve el dere
cho a dirigir al trustee en lo que se refiere a las inversio-
nes en general o el de vigilancia de los actos que a su jui--
cio lo precisen,

Las personas capaces de gozar y ejercitar un derecho -~

legal o de equidad pueden tener el carficter de settlor.

(21) Restament of Law, es una serie de volfimenes redactados por el Insti-
tuto Americano de Derecho, en los que los autores opinan sobre cual
es el derecho en una determinada area, cufiles son sus transformacio-
nes y los cambios de direccidn que piensan que podrén tener.

(22) American Law Institute, citado por Rodolfo Batiza. El Fideicomiso, -
Teorfa y Préctica, Editorial Porrfia, S.A, México, 1980, pp. 51 y 52,
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b) Trustee. Es la persona fisica o moral que tiene la
capacidad necesaria para edquirir la titularidad de los bie--
nes y derechos objeto del trust. Es también denominado pro—-—
pietario, administrador, en virtud de que administra y ejecu~
ta el trust,

Un requisito esencisl que debe cubrirse para ser trus-—
tee es aparte de tener la capacidad de goce de los bienes y -
derechos, tener capacidad para ejercitar esos derechos,

El trustee es el equivalente sl fiduciario en nuestro

fideicomiso.

c) Cestui que Trust. A esta persona se le conoce tam-
bién como bheneficiario porque es quien recibe los beneficios
del trust, un rasgo caracterfstico de los cestui que trust es
que debe residir en ellos la capacidasd para adquirir la pro--

pledad de los bienes y derechos materia del trust.

El settlor crea el trust por un acto de su voluntad --
que expresa de manera adecuada, en la constitucibn, se seiiala
la afectacibn de un patrimonio para un fin.

Una vez creado el trust, este patrimonio no se confun-
de con el patrimonio del settlor, sino que queda separado de
este Gltimo, de la misma manera que debe quedar separado del
patrimonio del trustee, pues la confusibn del patrimonio en -
trust con el patrimonio de alguna de estas dos personas, da--

rfa lugar a otras figuras juridicas diferentes del trust.
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El trustee, que es laz persona encargada de concretar--
las intenciones del creador del trust y quien afin cuando tie-~
ne la posesidn de los bienes y los administra como propieta--
rio, no tiene el derecho de usar y de abusar de estos, estf -
obligado a cuidar de los bienes como si se tratare de bienes
propios y es responsable de los dafios y perjuicios que se oca
sionen en casos de negligencia en el desarrollo de sus funcio
nes, debe apegarse a las indicaciones que recibio del settlor
o del cestui que trust,

Es importante aclarar que el settlor puede designar --

uno o mls trustees.

Como ya seiialamos, el Cestui que Trust es aquel en cu-
yo provecho se constituyo y funciona el trust, El derecho --
del que es titular nos dice Bojalil "... se llama equit;ble -
state porque es protegido por el tribunal de equidad mas efi-
cazmente que lo pueden hacer los tribunales ordinarios (23),~
este derecho consiste en obligar al trustee a que cumpla con
loa fines del trust y a percibir los beneficios que produzca

el patrimonio afecto al trust.

Existe el llamado Caritable trust cuando no se define
un beneficiario particular, sino que la designacibn de este -

es generico, indeterminada individualmente; son los casoscen

(23) Juli&n Bojalil, ob, cit., p. 38.
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que los beneficliarios son grupos de caridad, sociales, etc.

Los "trusts" pueden ser constituidos por voluntad ex-—
presa del settlor o por ministerio de ley, es decir, deben su
existencia al derecho de equidad, Los primeros reciben el --
nombre de expresos y nacen de la voluntad de las partes en -
tanto que los segundos llamados implicitos son aquellos que -

nacen por la presuncidfn que la ley hace de su existencia.

El objeto del trust es un derecho de propiedad corpd--
reo o incorpdreo. La doctrina anglosajona considera que toda
clpose de bienes muebles o inmuebles, legales o de equidad, -
son susceptibles de ser objeto de trust salvo que exista pro-

hibicidn legal para ello.

El puede constituirse por acto entre vivos o por testa
mento, en cualgquiera de los dos casos deberf expresarse la vo
luntad de constituir un trust al hacer la transmisibn de los
bienes.

Los trust pueden otorgarse por escrito o verbalmente y

pueden ser gratuitos u onerosos, asf como pfiblicos y privados

Fundamentalmente los trust se han clasificado por los
autores en: FExpress trust y en Impleid trust. Los primeros
se constituyen por voluntad expresa del settlor, mientras ---
que los segundos nacen del reconocimiento que de ellos hacen
los tribunales.

Los express trust se dividen en executed trust y en -
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ejecutori trust,

Los executed trust son aquellos que no requieren de ac
tos ulteriores para producir sus efectos.

Los ejecutory trust o eventual es aquel en el que exis
ten instrucciones dadas con vistas a la transmisidn del bien
upon trust y que el acta que los contiene no obre por sf la -

transmisién que ordena.

Los impled trust son de dos clases, resulting trust y
constructive trust.

Resulting trust, los crea un tribunal de equidad, cuan
do por ciertos actos juzga que una persona pretendid crear un
trust expreso sin llegar a formalizarse. Son también llama--

dos trust presuntivos,

Constructive trust o forzosos, los constituye un tribu
nal y tiene por objeto evitar que una persons se allegue injus
tamente riquezas que no le corresponden en perjuicio de un -~
tercero.

Esta clasificacién ha dado lugar a otras subclasifica-

ciones a saber:

Trust de administracién, son aquellos en los que el --
trustee recibe la encomiendad de administrar clertos bienes.

Trust de herencia, de igual manera que el anterior trug
tee, administra ciertos bienes, con la circunstancia de que -

en esta la administracién empieza con la muerte del settlor y
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esta obligado a entregarlos a sus herederos o legatarios en -

su oportunidad.

Trust de inversidn, este el trustee queda obligado a -
invertir el dinero, los bienes o el producto de los mismos =~
que el settlor le conffa, con las limitaciones impuestas por
el mismo o por la ley, quedando obligado a entregar los pro--

ductos y beneficios al settlor o a quien este designe.

Trust de garantfa, es aquel en que el trustee adminis-
tra los bienes que le han sido entregados por el settlor mien

tras &ste cumple la obligacibn garantizada con dichos bienes.

1.3 ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO EN MEXICO

Se puede decir que antes de este siglo, no existieron

antecedentes histdricos del fideicomiso en nuestro pais,

En los inicios de este siglo y antes de que el {ideicg
miso fuera adoptado por nuestra ley de 1926, fue utilizada -~
una variedad de trust llamada trust deed y que en Estados Uni
dos de América tenfa gran importancia en el desarrollo econb-
mico como instrumento de garantia en emisiones de bonos desti
nadas a financiar la construccibn de ferrocarriles, El enton
ces vigente C6digo Civil de 1884 y la ley sobre ferrocarriles
del 29 de abril de 1889 permitieron que surtiera efectos jurfi

dicos conforme a las leyes mexicanas.

Nos dice Rabasa "Al constituirse la compaiia ferroca—-
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rriles Nacionales de México, con el objeto de incorporar los
primitivos ferrocarriles, Central Mexicana, Nacional de Méxi-
co y demas lineas que pasaron a depender de aquella empresa -
mexicana el 27 de marzo de 1908, el Gobierno Mexicano celebrd
el 29 de febrero del mismo afio con banqueros norteamericanos,
ingleses y alemanes, el convenio por virtud del cual la compa
fifa constituida lanzaba sus dos grnndeé emisiones de bonos, -
de hipotecas preferente y bonos de hipoteca general, que esia
rian garantizados por medio de dos hipotecas y escrituras de
fideicomiso otorgadas, respectivamente, o favor de otras tan~
tas instituciones fiduciarias de la ciudad de Nueva York, quie
nes recibfan en beneficio de los tenedores de bonos, las si--
guientes garantias hipotecarias: 1) todas las acciones y tf-
tulos de los ferrocarriles incorporados; 2) gravamen directo
gobre todas las propiedades muebles o inmuebles de los mismos
ferrocarriles; 3) hipoteca o prenda de cuslquier otra propige
dad, mueble o inmueble que adquiera la nueva empresa con las
emitidas. Se estipulo en seguida, que las hipotecas y escri-
turas de fideicomiso se otorgarfan en la forma adecuada para
que constituyeran un gravamen vAlido en garantia de los bonos,
"geglin las leyes mexlcanas", respecto de las propiedades so--
bre las cuales debfa constituirse; que contendrian las estipu
laciones que se acostumbraban en los instrumentos de fideico-
miso hipotecario usuales en la Ciudad de Nueva York y que las
instituciones fiduciarias estarian facultadas para ejercitar

los derechos y deducir las acciones correspondientes conforme
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a los términos pactados (24)

De lo antes citado, se advierte que &sta fue la primera

utilizacidn del trust en México.

PROYECTO LIMANTOUR

La necesidad de regular de manera adecuada la figura ju-
rifdica tomada del Derecho anglosajdn provocd que el 21 de no- -
viembre de 1905, el seiior José Ives Limantour, Secretario de Ha
cienda en ese tiempo, presentara a la Camara de Diputados del -
Congreso de la Unidn una iniclativa que facultaba al ejecutive
para que expidiera la ley, por cuya virtud podian constituirse
en la Replblica instituciones comerciales encargadas de desempe

dar las funciones de "agentes fideocomisarios".

Es oportuno hacer la aclaracién de que afin cuando este -
proyecto como lo sefiala Batiza (25) fue elaborado por el sefior
Lic. Jorge Vera Estafiol, se prefiere seguir llamandolo "Liman--~
tour" para evitar confusiones con otro proyecto del mismo Vera

Estaiiol que did a conocer oficialmente en 1926.

Este proyecto contenfa una exposicidn de motivos en la -
cual se expresaba que para qulenes seguian de cerca el giro y -

desenvolvimiento que en nuestro pais han tomado los negocios co_

(24) Oscar Rabasa, El Nerecho Angloamericano, México, 1982, P. 448

(25) Rodolfo Batiza, El Fideicomiso, Teoria y Préctica, Editorial Porr@a,
S.A, México 1980, pp. 98 y 99 (nota 185 en 1la que se dilucida uno de
log antecedentes del fideicomiso en México).
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merciales, no ha pasado inadvertida la falta de ciertas orga
nizaciones especiéles que en los paises anglosajones se deno
minan "trust companys" o compafifas fideicomisarias, cuya fun
cibén principal consiste en ejecutar actos y operaciones en -
los cuales no tienen interé&s directo, sino que obran como --
simples intermediarios, ejecutando imparcialmente y de mane-
ra fiel, actos y operaciones en beneficio de las partes inte

resadas o de terceras personas. (26)

A través de esta iniciativa, se facultaba al ejecuti-~
vo para que expidiera una ley por virtud de la cual se pudie
ran constitu;r Instituciones comerciales, que desempefiaran -
las funciones de agentes fideicomisarios. Estas funciones -
consistirfan en la ejecucibn de actos y operaciones, a mane-=
ra de intermediarios, Bl proyecto de ley, estaba constitui-
do por ocho artficulos que configuraban al fideicomiso de la

siguiente manera:

1. El encargo hecho al fideicomisario (ahora fiduciario)
por virtud de contrato entre dos o m8s personas, de ejecutar
cualquiera actos, operaciones o contratos licitos respecto -
de bienes determinados, para beneficio de algune o de todas

las partes en ese contrato, o de un tercero, o para hacer -

(26) Rodolfo Batiza, Fl Fideicomiso Teoria y PrActica, Editorial Po-
rra, S.A. México 1980, p. 99
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efectivos los derechos o cumplir las obligaclones creadas ex--
presamente en el contrato o que sean consecuencia legal del --

mismo".

2.~ En el encargo hecho al fideicomisario, por parte au
torizada o mandamiento judiclael de ejecutar cualquiera actos,-
operaciones o contratos licitos respecto de bienes determina--
dos, en beneficio de un tercero que tenga a qufen se le confia
ra derecho o una parte, o la totalidad de dichos bienes, & en
relacién con ellos. También se establecfa en el artfculo 39 -
que "El fideicomiso importarf un derecho real respecto de los
bienes sobre los que se constituya. La ley definir& la natura
loza y efectos de ese derecho y los requisitos para hacerlo va
ler”.

Ademas indicaba en su artfculo 4° que "para que una ing
titucidn fideicomisaria pueda considerarle legalmente consti--
tufda, deberd llenar previamente los requisitos que sefiala la
Ley y sea autorizada por la Secretarfa de Hacienda al comenzar

suys operaciones"”,

Asimismo en el articulo SYexpresaba "En las concesiones
que se otorguen para el establecimiento de instituqiones fidei
comisarias, se podré autorizar a &stas a ejecutar los actos u
operaciones que no sean legalmente incompatibles con sus fun--
ciones fundamentales", m&s adelante seiialaba "La Ley fijard -

los términos en que las compaiifas fideicomisarias deben garan-
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tizar el fiel cumplimiento de sus obligaciones, asi como los -
principios conforme a los cuales habrén de ser inspeccionadas
por la Secretaria de Hacienda, para asegurar los intereses del
pliblico (articulo 6°). "Podr&n concederse exenciones y privi-
legios especiales en la materia de impuestos a dichas compa---
fifas o instituciones y a las operaciones que &stas ejecuten, -
con los requisitos que establezca la Ley" (artfculo.79) y fi-~
nalmente sefialaba "Se faculta igualmente al Ejecutivo para que
modifique la legislacibn civil, mercantil y de procedimientos,
en los puntos en que ello sea estrictamente necesario para ase
gurar la funcibn de las instituciones fideicomisarias y la fir
meza de los contratos y actos que estfin autorizadas a ejecutar’

(27)

Es de hacer mencibn que &ste proyecto no fue aprébado -
por el Consejo de la Unidn, posibiemente por razones de simbo-
lo politico, sin embargo, siendo el primer antecedente puramen
te tebrico de el fideicomiso en México, asimismo fue el primer
intento que se efectud en el mundo para adecuar el trust a un

sistema de derecho derivado del romano.

PROYECTO CREEL

Una vez concluido el movimiento revolucionario, el pais

(27) Rodolfo Batiza. El fideicomiso, Teoria y Prictica. Editorial Porria,
S.A. México 1989, p. 99
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penetrd en una etapa de reconstruccidn nacional dando cabida a
nuevas ideas., Es asi, que siete afios después de establecida -
la constitucidén de 1917 en la Convencidn Bancaria celebrada en
febrero de 1924 el Sr. Enrique C. Creel presentd un proyecto -

de decreto sobre Compaiifas Bancarias de Fideicomiso y Ahorro.

En este proyecto se proponfia se autorizara al Ejecutivo
para expedir una ley sobre la materia que detallara las bases
constitutivas y de operacibén de las Compaiifas Bancarias cita--
das.

Cabe seialar que en el mencionado proyecto el Sr. Creel
propuso diecisiete bhases, para expedir la ley, mediante los -~
cuales se regularfa el capital con que deberfia contarse, su ob

jeto y el tipo de operaciones que podrian efectuar.

Las diecisiete bases fueron las que a continuacibn se -
indican:

"I Las Compaiifas Bancarias de Fideicomiso y Ahorro con
tarfan con un capital de $500,000.00 en el Territorio Federal
y de "25,000.00 en los Estados y Territorios; I1I. Dichas Com~
pafilas podfan: recibir hipotecas en garantfa de los bonos que
emitieran en nombre de sociedades, corporaciones o particuyla--
res; encargarse del pago de cupones de la amortizacidn de bo--
nos que emitieran en nombre de sociedades, corporaciones o par
ticulares; o encargarse del pago de cupones, de la amortiza---
cibn de bonos y de celebrar toda clase de contratos de fideico

miso; III y IV Ejecutar las funciones de albacea, administra-



- 35 -

dor, tutor y sindico en los concursos; V Servir como peritos
valuadores de toda clase de bienes; VI Conservar en depdsito
y administracidén los bienes de incapacitados; VII Recibir en
guarda los contratos condicionales celebrados por empresas o -
particulares, para su eventual cumplimiento; VIII Pagar los -
impuestos y mesadas de gastos de su clientela; IX Llevar li--
bros de registro para la trasmisién de acciones y bonos nomina
tivos de toda clase de sociedades; X Expedir certificados so-
bre la validez de toda clase de tftulos de propiedad; XI Lle-
var registros de capitales y notas del curso de los negocios -
para dar informes confidenciales a su clientela y. el comercio
en general; XII y XIII Hacer toda clase de operaclones banca-
rias de depfsito y descuentos y establecer cajas de ahorros; -
XVII Concedianse a las compaiifas, durante un lapso de .veinti-
cinco aiios de franquicias fiscales sefialadas en la ley de ins-
tituciones de Cr&dito de 1897", (28)

Este proyecto no fue sancionado como ley, no obstante -
sentd§ otro precedente y algunas de sus disposiciones influye—-

ron en la legislacibn posterior.

LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS
BANCARIOS DE 1924

Esta ley de diciembre de 1924, publicada en el Diario -

(28) Rodolfo Batiza. El Fideicomiso, Teoria y Préctica. Editorial Porrfia,-
S.A. México 1980 p, 99
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Oficial el 16 de enero de 1925 durante el gobierno del General
Plutarco Elfas Calles siendo secretario de Hacienda el Ingenig
ro Don Alberto J. Pani, introdujo por primera vez el fideicomi

so en nuestro derecho.

La nueva ley, se indicaba en el informe de la Secreta-—
rfa de Hacienda al Congreso de la Unidn, segufa en el fondo, -
el sistema de la Ley General de Instituciones de Crédito de ~-

1897, gb8lo que llenaba vacfos que la misma presentaba.

En el artficulo 5° disponfa que las instituciones que re
glamentaba tenfan en comn la funcibén de facilitar el uso del
crédito, distinguiéndose entre si por la naturaleza de los ser

vicios que prestan al piablico,

En 1la fraccién VII del artfculo 69 se reputaba a los --
bancos de fideicomiso como instituciones de crédito para todos
los efectos legales y como tales los sometfa al régimen de con
cesibn estatal que otorgabas el Ejecutivo de la Unidn, por un =
periodo miximo de treinta afios, segfin se desprende de los artf

culos 7% y 15 del propio ordenamiento.

El articulo 12 fraccién II, inciso e) sefialaba que es--
tos bancos debfan contar con un capftal minimo de $1'000,000.0
en el Distrito Federal y $500,000.00 en los Estados y Territo-
rios.

En el artfculo 15 ya citado se establecfa que las conce

siones tenfan una duracidén mdxima de treinta ailos a partir de
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la ley, y su caracter era el de meras autorizaciones para es——

tablecer y explotar instituciones de crédito.

En el capitulo VII de la Ley que estaba constituido fni
camente por dos articulos sefialaba: Articulo 73, los bancos de
fideicomiso sirven los intereses del pfiblico en varias formas
y principalmente asdministrando los capitsles que se les confian
o interviniendo con la representacibén de los suscri}tores o te
nedores de bonos hipotecarios, al ser emitidos &stos o durante
el tiempo de su vigencia, y en el articulo 74 determinaba que
los bancos de fideicomiso se regirfan por una ley especial que
habfa de expédirse.

PROYECTO VERA ESTANOL

En el mes de marzo de 1926 el Licenciado Vera E%taﬁol -
quién en 1905 formuld el primer proyecto, presentd un documen-
to denominado "Proyecto de Ley de Compaiifas F. deicomisarias y
del Ahorro" mismo que como el primerc cometid un error terming
16gico al llamar fideicomisaria a la institucibn o compaiifa, -
cuando &ste t&rmino debe referirse al beneficiario del fideico
miso.

El proyecto que se presentd a la Secretaria de Hacienda
y Crédito Piiblico conserva bésicamente las ideas que en el pro
yecto de 1905 habfa consignado el Lic. Vera Estafiol por lo que

consideramos que su influencia en la doctrina y en la legisla-

cién fue muy dudosa.
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LEY DE BANCOS -DE FIDEICOMISO DE 1926

En artfculo 74 de la Ley Bancaria d;”192b, ya ;itado, ;
se sehalaba que debfa crearse una ley especial para la regula-
rizacidn de &sta institucidn. ' ‘

El treinta de junio de 1926 se dictd la Ley de Bancos -
de Fideicomiso, misma que publicada en el Diario Oficial del =~
17 de julio del mismo afio, estaba constituida por ochenta y -
seis artfculos obtenidos en cinco capitulos que se denominaron:

1.~ Objeto y constitucidn de los bancos de fideicomiso.

2.~ Operaclones de fideicomiso.

3.~ Departamento de ahorros.

4,- Operaciones bancarias de depbsito y

5.~ Disposiciones generales.

En su artfculo 69 definfa al fideicomiso de la manera -
siguiente: "Es un mandato irrevocable en virtud del cual se =
entregan al banco, con carfcter de fiduciario, determinados -~
bienes para que disponga de ellos o de sus productos, segfin la
voluntad de quién los entrega, llamado fideicomitente, a bene-

ficio de un tercero, llamado fideicomisario o beneficiario".

Asimismo en su articulo 79 expresaba que "el findeicomi
so sblo podia constituirse para fin 1fcito" y en los articulos
8¢9 y 99 indicaban que quedaban prohibidos los fideicomisos se-
cretos y los congtituidos a tftulo gratuito que produjeran e~-

fectos a la muerte del fideicomitente a favor de incapaces de
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heredar o de recibir legados.

Las formas de constitucidn del fideicomiso podfan ser -
por escritura pfiblica, documento privado o testamento (articu-
lo 11); los bienes encargados para la ejecucidn del fideicomi~
80 se considerarfan salidos del patrimonio del fideicomitente
en cuanto fuera necesario para la misma, o por lo menos grava-—
dos a favor del fideicomisario declarandose inembargables (12),
podian ser objeto del fideicomiso blenes muebles en general y
cualquier derecho, excepto los que conforme a la Ley no pudie-
ran ser ejercitados sino directa o individualmente por su due-
fio (art., pérrafo primero); el fideicomiso constituldo sobre in
muebles debfa inscribirse en la seccibn de la propiedad del Re
gistro PGblico si hubiera traslacidn de dominio o en las hipo~
tecas en caso contrario, mediante la presentacidn de documento
de aceptacibn del banco (artfculo 13, segundo y tercer plrra--
fos); el banco fiduciario podia ejercitar en cuanto a los bie-
nes fideicometidos todas las acciones y derechos inherentes al
dominio an cuando no se expresaran en el titulo constitutive
del fideicomiso, pero no podria enajenarlos, gravarlos ni pig-
norarlos, a menos de tener facultad expresa o de ser ello in--
dispensable para la ejecucidn del fideicomiso (art. 14), si el
banco tuviere intereses propios opuestos a la leal ejecucibn -
del fideicomiso o si malversare o administrare con dolo o cul-
pa grave los bienes, seria separado del cargo a solicitud del
fideicomisario, del fideicomitente o del Ministerio PGblico =--

(articulo 16).
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En el articulo 18 se encontraban las causas de extin--
cién entre las que destacaban el cumplimiento del objeto o su
imposibilidad de cumplimiento, incumplimiento de la condicién
suspensiva de que dependia, dentro de los veinte afios siguien
tes a su constitucidn, o cumplimiento de la condicidn resolu-
toria o por convenio expreso entre fideicomitente o fideicomi
sario.

Por su parte el artfculo 22 establecia en su fraccibn
primera, las operaclones que podrian encargarse a los bancos
de fideicomiso, tales como intervenir en la ejecucién de con-
tratos a plazo o condicionales para su eventual cumplimiento,
a efecto de recibir o entregar valores o ejecutar cualquiera
otro acto al constituirse las condiciones previstas: en su --
fraccidn segunda facultaba la Ley a los bancos de fideicomiso
para intervenir en la emisidn de bonos al portador con garan-
tfa hipotecarias o sin ella, otorgando en unién de la parte ~-
emisora la correspondiente escritura de emisidn y de garantfa
as! como los titulos mismos, a fin de acreditar su legitimi--
dad, con la obligacibn de entregar al emisor los fondos paga-
dos por los suscriptores o adquirentes. En la fraccibn terce
ra del mismo artfculo 22 se facultaba a los bancos para encar
garse de llevar, en representacidn de personas o éociedades,-
los libros de registro de transmisidn de acciones o bonos no-
minativos, las escrituras constitutivas o de emisidn, o los -
estatutos o reglamentos correspondientes: de igual manera se

les facultaba para ejercer el patronato de fundaciones de =~ -
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beneficiencia, investigacifn o difusidén de 1a cultura (frac--
cidn IV): por Qltimo este artfculo facultaba a los bancos de

fideicomiso para ejecutar cualquier otro acto y operacibn, --
siempre que se reunieren los requisitos legales para la exis-

tencia del fideicomiso propiamente dicho (fraccidn V).

El artfculo 36 sefialaba que los bancos de fideicomiso
desempefiarfian sus funciones y ejercerfan sus facultades por -
medio de las personas a quienes correspondiera su representa-
cién conforme a la Ley, a sus escrituras constitutivas y esta
tutos, con el derecho de delegarlas en apoderados: los bancos
serian respoﬁsables de la gestibn de representanées y apodera
dos: en los artficulos 24-30, la Ley disponia que la designa--
cibn de bancos de fideicomiso para encargarse de la adminis~-
tracibn de bienes, podfa hacerse por testadores, albacea, he-
rederos, ascendientes en ejercicio de la patria potestad, tu-
tores, depositarios, representantes de ausentes, sindicos, cp
misiones liquidadoras, de concursos y jueces; ademds las per-
sonas ya nombradas en tales cargos quedaban sutorizadas pars

delegarlos a favor de los bancos fiduciarios.

Finalmente disponfa la ley en los artfculos 82 a 84, -
que el funcionamiento de los departamentos de fideicomiso, de
ahorro y deposito y de descuento serian independientes entre
8f y llevarfan su contabilidad especial, sin perjuicio de re~
fundir todas las operaciones en una contabilidad general; enu

meraba el orden de preferencia de los c¢ré&ditos a cargo de los
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bancos de fideicomiso y les prohibfa la emisidn, por su pro-—-
pia cuenta, de bonos al portador o de circulacidn pGblica.

LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y
ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS DE 1926

La Ley de Bancos de Fideicomiso tuvo una vigencia bre-
ve (cuatro meses) pues el 31 de agosto del mismo afio de 1926
se aprobb la nueva ley bancaria que recibib el nombre de Ley
General de Instituciones de Cré&dito y Establecimientos Banca~
rios, la que fue publicada en el Diario Oficial, del 16 de no
viembre del citado ado, misma en la que se refundio los pre--—
ceptos de la anterior del 30 de junio del mismo afio sobre fi-
deicomisos, dentro de las disposiciones de esta ley destacan

las siguientes:

El artfculo 3o, reiters 1s prohibicibn a las institu--
ciones de cré&dito extranjeras de llevar operaciones de fidei~
comiso en MExico,

El artfculo 50. fraccibn V, los bancos de fideicomiso
como instituciones de crédito; el artficulo 6o. disponia 1la ne
cesidad del otorgamiento de consecibn por parte del Ejecutivo
de la Unidn para su eastablecimiento.

Definfa en su artfculo 102 que "el fideicomiso propiamente di
cho es un mandato irrevocable en virtud del cual se entregan
al Banco, con carficter de fiduciario determinados bienes para
que disponga de ellos o de sus productos seglin la voluntad del

que los entrega, llamado fideicomitente en beneficio de un --
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tercero, llamado fideicomisario".
En el precepto siguiente prescribe que el fideicomiso

85lo puede constituirse con un fin licito.

Mas adelante, en el artfculo 108, sefiala, que los bie-
nes entregados para la ejecucibn del fideicomiso, se conside-
ran salidos del patrimonio del fideicomitente, en cuanto ses
necesario para la ejecucidn del fideicomiso o por lo menos -~
gravados a favor del fideicomisario. En consecuencia, no se-
rfin embargables, ni se podr8 ejercitar sobre ellos accidn al-
guna en cuanto perjudique al fideicomiso; en el artfculo 109
dispone que'el fideicomiso constituido sobre biénes innuebles
deber8 ser inscrito en la seccibn de propiedad, si hubiera --
translacidn de dominio, ¢ en el de hipoteca, en caso contra—-
rio, del correspondiente Registro Pliblico.

En el artfculo 110 de este ordenamiento, se establece que el
fiduciario esta facultado para ejercitar todas las acciones y
derechos inherentes al dominio de los bienes fideicometidos -
cuando no se hayan expresado en el tfitulo constitutivo del fi
deicomiso, pero no podr8 enajenar, gravar o pignorar dichos -
bienes, sin determinacibn expresa o necesidad indispensable -
para la ejecucidn del fideicomiso,

Esta Ley como la anterior tuvo por modelo la doctrina
planteada por el jurista Alfaro: su vigencia fue de sblo seis

afios.

En opinién de Roberto Molina Pasquel, durante la vigen
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cia de la Ley de 1926, la Secretaria de Hacienda y Crédito P§
blico no otorgd ninguna concesidn para bancos fiducisrios y =~
no se practico ninglin fideicomiso propiamente dicho, la Direg

cidn General de Crédito de la Secretarfa. (29)

Menciona que la Ley de 1926, introdujo en México la -~
institucibn jurfdica del fideicomiso, mismo que puede ser muy
Gtil a la actividad econfmica del pafs y esta destinada proba
blemente a un gran desarrollo; pero, desgraciadamente, la Ley
de 1926 no preciso el carBcter sustantivo de la institucidn,~

dejsndo gran variedad de conceptos acerca de ella.

Sefialaba la nueva Ley gque se requerf{s para que la ins-~
titucién pudiera prosperar en nuestro pals, una clara defini-
cidn de su contenido y de sus efectos, definicidn gue corres-
pondfa establocer a la Ley de Titulos y operaciones de cré&di-
to, de 1s misma manera era necesaria uns reglamentacidn ade--
cvada de las instituciones que actfien como fiducisrias,
Expresabs tambibn lo siguiente: Quedard el fideicomiso conce
bido, como una afectacién patrimonial a un fin, cuyo logro se
conffa s las gestiones de un fiduciario, precisandose asi la
naturalezns y los efcctos de ese instituto que le Ley actual~-
mente en vigor concibe oscuramente como un mandatb irrevoca~~
ble.

Entend{a esta Ley por instituciones de cré&dito a las -
sociedades mexicanas que tuvieren por objeto exclusivo la ~ -

prictica de operaciones activas de cré&dito y la celebracién ~

(29) Roberta Molina Pasquel. Los derechos del fideicomisario. Ed. Jus, M&
xico, 1946, p. 103,
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de ciertas operaciones, entre las cuales se contaba la de ac

tuar como fiduciarios (art, 19, fraccidn II inciso a).

El articulo 90 establecia en sus diversas fracciones -
lo siguiente: fraccidn I, Las socliedades y los departamentos
de las instituciones autorizadas, gozaban entre otras de las
siguientes atribuciones: intervenir en la emisibn de toda cla
se de titulos de cré&dito, garantizande su autenticidad o las
firmas y la identidad de los otorgantes; encargarse de que --
las garantfas quedaran debidamente constituidas; recibir los
pagos o exhibiciones de los suscriptores, actuando como repre
sentantes comunes de los tenedores de tftulos; h;cer el servi
cio de caja o tesoreria de las instituciones respectivas to—-
mando 8 su cargo el llevar loa libros de registro correspon--
diente y la representacibn de accionistas acreedores u obliga
cionistas en juntas o asambleas; fraccibn II y III. Recibir
. en depdsito, administracibn o garantia, por cuenta de terce—-
ros, toda clase de bienes, tftulos o valores; fraccidn IV, -
Recibir en dep8sito, administracidn o garantia, por cuenta de
terceros, toda clase de bienes, titulos o valores; fraccibn
V. Desenpeilar los cargos de albacea, ejecutor especial, in--
terventor, depositario judicial, representante de ausentes o
ignorados, tutor o curador y patrono de instituciones de beng
ficiencia; fraccidn VI, Administrar toda clase de bienes a
excepcidn de fincas riisticas, y desempefiar toda clase de man-
datos y comisiones; fraccidn VII. Encargarse de hacer ava--

lGos.,
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En el artfculo 92 prescribia la ley, que el desempeifio
del cargo y el ejercicio de las facultades de las institucio-
nes fiduciarias, se realizarfe por uno o mis funcionarios de-
signados al efecto, cuyo nombramiento podia en todo tiempo ve
tar la Comisifn Nacional, asf como solicitar su remocibn.

Los articulos 93 a 96, también estaban dedicados al --
funcionamiento de las fiduciarias.

LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO DE 1932

Esta ley fechada en 26 de agosto se pfiblico en el Dia-
rio Oficial el dfa 27 de agosto, y actualmente se encuentra -
vigente. La ley que tratamos y la antes citada Ley de Ingti-
tuciones de Cré&dito de 1932 fueron elaborades en forma parale
la con el fin de que se complementaran reciprocamente. La =-
ley de titulos estructura el fideicomiso en tanto que la de -
instituciones esta orientada a la regulacién de las institu—-

cionea fiduciarias.

En su exposicidn de motivos, la ley que tratamos,hacia
la advertencia de que afin cuando ello ofrece los peligros #n-
inherentes 8 la implantacidn de instituciones juridicas extra
fas, reglamenta el fideicomiso porque ya desde 1926, la Ley -
General de Instituciones de Crédito lo habla aceptado y por--
que su implantacidn s&lida en M&xico, dentro de los limites =
que nuestra estructura jurfdica general permite, significare
de fijo un enriquecimiento del caudal de medios y formas de -

trabajo de nuestra economfa, Corrigiendo los errores o lagu-
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nas mis evidentes de la ley de 1926, la nueva ley conserva, -
en principio, el sistema ya establecido de admitir solamente

el fideicomiso expreso, circunscribia a ciertas personas la -
capacidad para actuar como fiduciarias y establecis las re---
glas generales para evitar los riesgos que con la prohibicibn
absoluta de instituciones similares al fideicomiso ha trata--
do de eludir siempre la legislacibén mexicana, Los fines go-~
ciales que el fideicomiso implicito llena en pafises de organi
zacidn jurfdica diversa de la nuestra, agregaba, pueden ser -
cumplidos aquf, con notorias ventajes, por el juego normal de
otras instituciones juridicas o que exigirian uns complica---

cibn extraordinaria en la contratacibn., (30)

Es oportuno mencionar que el Lic, Pable Macedo fue el
autor de esta ley sustantiva, el mismo autor indica "Mi estu-
dio consistio en proponer el articulado de la ley de titulos
_ que habria de convertirse en el tftulo II, Capftulo V, "Del =~
Fideicomiso™, que 1a Comisidn antes sefialada me hizo el honor
de aceptar en sus términos, pero del que soy finico autor y --

pleno responsable, especialmente en lo que a defectos puedan

advertirsele"”. (31)

(30) Exposicién de Motivos de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito de 27 de agosto de 1932.

(31) Pablo Macedo. El1 Fideicomiso Mexicano en Tratado Tebrico PrActico -
de los Trust. de Pierre Lepaulle. Editorial PorrGa. México 1975, —
pe 25,
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La reglamentacidn del fideicomiso se encuentra contem-
plada por los articulos 346 a 359.

La naturaleza del fideicomiso esta contenida en los ar
tf{culos 346 y 347. Es notorio como el legislador acoglo las
ideas de Pierre Lepaulle, referentes al patrimonio de afecta-
cibén a un fin, misma que son fundamentales para este autor y

lo son ahora para la Ley.

No obstante lo anterior, la Ley difiere de la teoria -
de Lepaulle, pues no conaidera como eate que el patrimonio, =
que ya no pertenece al fideicomitente, pero tampoco pertenece
al fiduciario, se encuentren sin propietario. Ya que estable
ce en el artfculo 356. "La institucibn fiduciarfa tendr8 to--
dos los derechos y acciones que se requieran para el cumpli--
miento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que'-
se establezcan al efecto, al constituirse el mismo".

M&s adelante continusremos con los articulos de esta -
Ley que norman el fideicomiso.

LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y
ORGANIZACIONES AUXILIARES DE 1941

Fue publicada en el Diario Oficial el 31 de mayo de --
1941, actualmente se encuentra en vigor, abrogl a la Ley Gene
ral de Instituciones de Cré&dito de 1932. Es conveniente men-
cionar que en 8u exposicidn de motivos declara que el capftu-
lo dedicado a las instituciones fiduciarias apenas si sufre -

modificaciones, como no sea afiadir a la enumeracibn de sus --
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cometidos algunos que pueden resultar propios de estas insti-
tuciones y ciertas normas nuevas por 1las cuales pueden regir-
se, les operaclones de inversidn que realice 1a misma instity
cidn en ejercicio de fideicomiso, mandato o comisidn, cuando
de la naturaleza de estos o de la instrucciones recibidas no
resulten indicaciones suficientemente precisas. Sin desvir--
tuar la naturaleza jurIdica del fideicomiso, se ha prescrito
1a notificacidn obligatoria a los interesados de las operacip
nes que se realicen en cumplimiento de sus encargos y de los
datos que permitan identificar los bienes destinados al fin -
respectivo, siempre que sea posible o cuando no se haya renun
ciado a ella expresamente y con el fin de hacer mas real la -
responsabilidad de estas instituciones en el cumplimiento de

sus obligaciones. (32)

En el capitulo VI de esta Ley ae encuentran reglamenta
des las operaciones fiduciarias. El artfculo 44 sefisla las -
;ociedades o las instituciones de crédito que disfruten de la
"conce;i6n" para llevar a cabo operaciones fiduciarias, esta~
r&n autorizadas en los términos de esta Ley; para prlcticar -
las operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley Gene--

ral de Titulos y Operaciones de Crédito:para administrar, to-

(32) Exposicibn de Motivos de la Ley General de Instituciones de Crédito
y Organizaciones Auxiliares de 31 de mayo de 194l.
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da clase de bienes inmuebles que no sean fincas rQsticas, a -

menos que en este Gltimo caso hayan recibido la administracibn
para distribuir el patrimonio entre herederos, legatarios, - -
etc, El artfculo 45 ordena las reglas a las que se someten la

actividad de las instituciones fiduciarias. (33)

(33) Exposicibn de motivos de la Ley General de Instituciones de Cr&dito
y Organizaciones Auxiliares de 31 de mayo de 1941,
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2.1 ' CONCEPTO DE FIDEICOMISO

Para iniciar é&ste punto es conveniente mencionar el cop
cepto que sobre fideicomiso, nos proporciona nuestra Ley Gene-
ral de Tftulos y Operaciones de Crédito, al expresar en su ar-
ticulo 346, "en virtud del fideicomiso el fideicomitente desti
na ciertos bienes & un fin lfcito determinado, encomendando la

realizacidn de ese fin a una institucién fiduciaria (34).

Como puede advertirse en este concepto, se encuentra =--
restringida la capacidad para ser fiduciario, al estipular que
finicamente las instituciones de crédito te?dran capacidad para
actuar como fiduciarias.

Asimismo es notorio, que el articulo antes citado sélo

describe la figura, sefialandonos sus elementos esenciales sin
. proporcionarnos una definicidn del fideicomiso.

Por otra parte, creemos que era innecesario que el Le—=
gislador seiialara la licitud que el fin del negocio debia te--
ner, pues todo negocio juridico debe ser licito ya que de no -
serlo estaria afectado de nulidad, seglin establece el art. - -

2225 del Cédigo Civil.

De las definiciones que han externado gran cantidad de

autores, hemos elegido las de algunos autores mexicanos, mismas

(34) Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, art. 346
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que en seguida exponemos:

a) Cervantes Ahumada, expresa que "el fideicomiso, es -
un negocio juridico por medio del cual el fideicomitente cons-
tituye un patrimonio autdnomo cuya titularidad se atribuye al

fiduciario, para la realizacibén de un fin determinado. (35)

b) Para Roberto Mantilla Molina, "el fideicomiso es un
negocio juridico mediante el cual uns persona, el fideicomiten
te entrega a otra, el fiduciario, ciertos bienes que destina a
un fin 1lfcito determinado, cuya realizacibn cncomienda al pro-
pio fiduciario; cuando el fin del fideicomiso redunde en bene-
ficlio de determinadas personas, tendran estas el cardcter de -

fideicomisarios, (36)

c¢) Rodriguez y Rodriguez, sefiala, "el fideicomiso mexi~-
cano es un negocio jurfdico en virtud del cual se atribuye al
fiduciario la titularidad dominical sobre ciertos bienes, con
1a limitacidn legsl de poder realizar solo aquellos actos exi-
gidos por el cumplimiento del fin para cuya realizacibn se - -

constituyb. (37)

d) Rodolfo Batiza, define el fideicomiso como un “"con--

venio en virtud del cual una persona llamada fideicomitente --

(35) Rail Cervantes Ahumada, Titulos y Operaciones de Crédito, Editorjal -
Herrero, S.A. México, 13a. Edicién, 1984, p. 289

(3b) Roberto L. Mantilia Molina, Derecho Mercantil, Editorial Porria, 19a.
Fdicidén, México 1979, p. 60

(17) Joaquin, Rodriguez y Rodriguez, El Fideicomiso y la Separacidn en la
uichra, Revista de la Escuela de Jurisprudencia de México, No. 7 y 8,
1940, p. 289,
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transmite, a una institucidn de crédito legalmente constituida
y autorizada que se denomina fiduciaria, la propiedad de un --
bien o la titularidad de un derecho, para que esta realice la

finalidad convenida en beneficio del fideicomisario. (38)

e) Para Luis Mufioz, el fideicomiso es un negocio fidu--
ciario e indirecto a través del cual, la institucidn fiducia--
ria autorizada adquiere del fideicomitente el dominio de deter
minados bienes, obligindose a destinarlos a un fin previamente

pactado. (39)

2.2 NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO

La legislacidén mexicana es poco clara en cuanto a la =--~
determinacidn de la naturaleza jurfdica del fideicomiso, los -
artfculos que se ocupan del fideicomiso y que desde su origen
lo regulan no arrojan mucha claridad en lo que se refiere a su
naturaleza, lo que ha dado lugar a diversas teorfas y opinio--

nes respecto a este tema.

Por consgsiderarlo de importancia a continuacidn expon---
dremos algunas de las teorias que acerca de la naturaleza juri

dica del fideicomiso se han formulado por diversos autores:

(18) Rodolfo Ratiza. Una nueva estructura del Fideicomiso en México, Revis
ta el Foro, Cuarta Epoca, No. 1, julio, septiembre de 1953, p. 8

{39) Luis Mufoz, Derecho Mercantil, tomo II, Libreria Herrero, México, ~ ~
D.F. 1952, p. 509
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2,2.1 TEORIA DEL PATRIMONIO AFECTACION

Pierre Lepaulle, autor francés, tomando como base el --
concepto de patrimonio de afectacifn, explica la naturaleza ju
ridica del trust., Y.encuentra en el trust elementos que son -
"totalmente extrafios a la nocién de propiedad; siempre hay en
el trust la idea de un fin que realizar lo que no ocurre en el
caso de la propiedad individual™, pues encuentra que "el trust
y el derecho de propiedad estan fundados en filosoffes opues--

tas". (40)

Juan Landérreche Obregdn, funda la naturaleza juridica
del fideicomiso en la teorfa del patrimonio de afectacibn. Di-
ce que "el fideicomiso es fundamentalmente un patrimonio que -
se afecta a un fin determinado. Para entender este concepto y
su plcance, es indispensable partir de la nocibn de propiedad
congsiderada en su m&s amplio sentido, con facultad de usar y

disponer de los bienes". (41)

El mismo autor agrega m&s adelante que "los elementos
del fideicomiso son pues, un fin lfcito que alcanzar y la des-—
tinacibn de ciertos bienes a su realizacidn, para lo cual se -

requiere como condicidn que una persona maneje el patrimonio -

(40) P. Lepaulle, citado por: Manuel Villagordoa lozano, ob. cit., p. 102.

(41) Juan Landerreche Obregbn, Naturaleza del Fideicomiso en el Derecho Me
xicano, Jus Revista de Derecho y Ciencias Sociales, tomo IX, No. 50.
sept. 1042, México, D.F, pp. 196 y 197.
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agi formado y disponga de el para dicho objeto, persona que

en nuestro derecho debe ser una institucién fiduciaris (42)

"La transferencia del dominio que hace el fideicomi--
tente no es en favor de una persona determinada, sino como
afectacibén para el fin que constituyb el objeto del fideico
miso. Esta afectacién se realiza por una especie de desmem
bracién de la propiedad semejante al usufructo en que se se
para el derecho de usufructo y la nuda propiedad: en el fi
deicomiso hay una separacién de derecho de aprovechamiento
que se destina al fin del fideicomiso sin que haya una per-
sona titular de dicho derecho y, por la otra, la facultad -
de ejercitar los derechos y obligaciones referentes a los -
mismos bienes, facultad que se atribuye al fiduciario para

que pueda realizar el fin del fideicomiso".

Los efectos de la afectacién fiduciaria son el consti
tuir un patrimonio especial, el patrimonio del fideicomiso,
que se integra con los bienes afectados. Respecto a estos
bienes no se puede ejercitar sino los derechos‘y acciones
que al fin del fideicomiso se refieran, salvo los adquiri--

dos con anterioridad a la constitucién de este por el fidei

comisarios o terceros (Art. 351, pérrafo 20. de la Ley Geng

(42) Juan.Landerreche Obregbn, ob. cit. p, 201
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ral de Titulos y Operaciones de Crédito y 45, fracc. III de
la Ley General de Instituciones de Crédito y Orgsnizaciones

Auxiliares). (43)

El mismo autor al tratar el patrimonio del fideicomi-
so expresa "el fideicomiso constituye un patrimonio autdnomo,
es decir, que no pertenece a ninguna de las personas que par
ticipan en el fideicomiso, y al cual quedan transferidos los

derechos afectados por el fideicomitente”,

YLa autonom{a del patrimonio del fideicomiso implica...
que respecto 8 los bienes de este no pueden ejercitarse sino
los derechos que 8 su fin se refieran (Art, 351 de 1s Ley Ge
neral de T{tulos y Operaciones de Crédito y 45 fracc. III de
la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones auxilia~-

res)". (44)

Sigue diciendo este autor, que por razdn de la autono-
nia del patrimonio del fideicomiso, debe concluirse que las
obligaciones contrafdas por el fiduciario en el desempeiio de
su cargo scolo pueden hacerse efectivas en el patrimonio del
fideicomiso sin que por ellas sea responsable el propio fidu
ciario ni, menos afn, el fideicomitente ni el fideicomisa- -
rio",

—— e,

(43) Ibidem p. 202
(44) Ibidem P, 203



"Una dltima y muy importante consecuencia de la auto-
nomia del patrimonio del fideicomiso, es que este queda le-
galmente fuera dc la quiebra del fideicoﬁitente. del fidu--
ciario y del fideicomisario, en tanto que el paérimonio del
fideicomiso como tal puede ser objeto de quiebra, salvo las
responsabilidades en que pueda haber incurrido por negligen

cia o mala fe". (45)

"Dentro del fideicomiso, al fiduciario le corresponde
en obligacibén el desempefio de un servicio, que es la ejecu
cibn de aquel, y precisamente para cumplirla, por ser el &r
gano de su realizacidn, se le atribuye el ejercicio exclusji
vo de todos los derechos y acciones relativos al patrimonio
en fideicomiso por la necesidad que tiene de poder ejerci--
tar unas y otras, pero sin que ello implique que sea titu--
lar de dichos derechos, sino solo el organo de su ejercicio
por lo que resulta poco feliz la expresidn del inciso c) de
1a fraccién II del artfculo 45 de la L.G.I.C.0.A., al ha- -
blar del ejercicio de derechos que se transfieran al fidu--
ciario con encargo de realizar determinado fin y que este =~

ejercite como titular”,.

El fiduciario tampoco puede considerarse duefio de los

(45) Ibidem, pp. 208-209
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bienes del fideicomiso, puesto que este puede nacer y extin-
guirse sin intervencién de aquél (arts, 350, pirrafo 20. y -
357, fracc. V y VI.), a mas de que su falta no extingue el -
fideicomiso sino que solo da lugar al nombramiento de un nue
vo funcionario (art, 350, pirrafo final) situaciones todas -
que serfan legalmente imposibles si el fiduciario fuera titu

lar del dominio.

En estas condiciones se confirma la conclusién ya sefig
1ada_de que la propiedad de los bienes entregados en fideico
miso queda afecta al fin de este, transfiriendo el fideicomi
tente dicha p}opiedad sin que la adquiera persona‘algunu de-

terminada, (46)

COMENTARIO

No es posible admitir le teoria del patrimonio sin ti-
tular, Como expresa Garcia Maynes, "Todo derecho es, a for-
tidre, facultad juridica de alguien as{ como toda obligacién
necesariamente supone un obligado. Hablar de derechos sin -
titular es contradecirse. La nocién de deber encuentrase 1i
gada inseparablemente al concepto de persona; entre ellos -
hay una relacién del mismo tipo que la que existe entre las

ideas de sustancia y atributo. (47)

(46) Ibidem, p. 210
(47) Eduardo. Garcia Maynes, Introduccibén al Estudio del Derecho, Edito~
rial Porréa, S.A., Méxicoe, D.F., 1944, p, 272
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Nos parece muy claro que en nuestro derecho no pueden
existir patrimonios sin titular, por Eanto el fideicomiso no
puede explicarse como un patrimonio sin sujeto,ateoria plan-
teada por Landerreche no puede adaptarse a nuestro régimen -

juridico.

La naturaleza juridica del fideicomiso no puede deter-
minarse atendiendo Gnicamente a la finalidad que esta insti-

tucidén persigue.

Aceptar la existencia de patrimonio sin titular, seria
tan absurdo como aceptar que las finalidades juridico econé-
micas de ese patrimonio cuya naturaleza reclamaré el ejerci-
clo de los derechos y el cumplimiento de obligaciones que le
corresponden rueran realizadas por entes diferentes a las —-

personas.

2,2.2 TEORIA DEL DESDOBLAMIENTO DEL DERECHO DE PROPIE
DAD
Esta es otra corriente muy importante en la doctrina,
que trata de explicar la naturaleza juridica del fideicomi--
so. Dentro del contenido de esta teoria destaca la existen-
cia de dos titulares respecto de un determinado bien. Uno -
de los titulares, el fiduciario, tiene la titulariaad Juridi

ca, y el fideicomisario la titularidad de cardcter econdmico

El principal exponente de esta teorfa es el autor ita-
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Remo Franceschelli, quien afirma que "para realizar en forma
completa el fin relativo a la proteccién del beneficiario y

para dar vida a un sistema, que entre los juristas continen-
tales puede parecer muy curioso y extrafio en el derecho in--
glés se llega al desdoblaniento del derecho de propiedad ori
ginario entre dos derechos de propiedad contemporéneos, cu--
yos titulares son sujetos diversos y se refieren al mismo ob

jeto" (48)

Ahora bien, para regresar a aquel desdoblamiento del
que habiamos ‘partido, diremos que el se atribuye s dos suje-
tos diversos, el fiduciario, (o trustee) por un lado y al be
neficiario (cestui que trust) por el otro, y ademis se le -
otorga una tutela distinta, reconociéndose sobre la cosa fi-
deicometida (in trust) al primero un sefiorio legal (legal -
estate) y al segundo un sefiorfo equitativo (equitable estate)
(49)

Mas adelante agrega "el desdoblamiento del derecho de
propiedad originario en dos nuevos derechos de propiedad so-
bre el mismo objeto, que se encuentran atribuidos a dos suje

tos diversos, se efectlla en la siguiente forma; en primer -

(48) Remo. Franceschelli, I1 Trust Nel Diritto Inglese, Cedan Padova
1935, Csa Editrice Doot. Antonio Milani, p. 23.

(49) Remo. Franceschelli, ob, cit., p. 28
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término tenemos el derecho. de propiedad formal exterior del -
(trustee), y despuds el derecho de propiedad sustancial del -

(cestui que trust).

"El contenido del derecho de propiedad, que como hemos
visto, contiene dos categorfas de facultades, que son la de -
disposicidn y la de goce, se atribuyen de acuerdo con la ten-
dencia predominante, a8l trustee y al cestui que trust respec—

tivemente",

Franceschelli, sintetiza su pensamiento en las cinco -
reglas siguientes:

1.~ Siempre que por un hecho o por un evento cualquie-
ra o por cualquier manifestacifn de voluntad, se constituya -
un trust, el contenido normal del derecho de propledad sobre
la cosa que es obj2to de &1 se decide en dos partes: trust -
owner ownership (configurado como un legal estate) por un la-
do y beneficial ownership (configurado como un equitable esta
te) por el otro lado, cada uno atribuido a un sujeto diferen-

te.

"A la inversa se puede decir:

2.~ Cuando se reunen ambos derechos en un mismo sujeto
el trust queda extinguido.

"Es decir:

3.- Cada vez que el "legalestate" se atribuye a un su-
jeto y la "equitable ownership" a otro, estaremos en presencia

de un trusts.



“En fint
_4.- Cada vez que la trust ownership y la beneficial --
ownership asi desdobladas, son independientes 1a una de la -
otra respecto de los actos de disposicidn o de destino, que -
puedan ejecutar los sujetos titulares de esos derechos.

"La transmisidn posterior de cualquiera de esos dere--
chos a un tercero no cambia la naturaleza de los mismos en re
lacibén con sus titulares originarios.

"Los colorarios 3) y 4) nos permiten, obtener otra re-

gla general de importancia.

5.- Cada vez que la legal estate y la equftable estate
esten investidas en sujetos diversos, el legal owner, esto es
el ‘titular de la legalownership, es siempre trustee en benefi-
cio del equitable estate, es decir del titular de la equita--

ble ownership. (50)

Es muy probable que Franceschelli hayas influido en el
Lic., Manuel Lizardf Albarrfn, quien sostiene en su tésis titu
lada "Ensayo sobre la Naturaleza Jurfdica del Fideicomiso", -
La teoria sobre el desdoblamiento de la propiedad, afin cuando

en su obra no la denomins de esta manera.

(50) Ibidem, p. 34.
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Expresa el jurista Lizardf "El derecho de propiedad en
ocasiones, habria que decir de titularidad para evitar confu-
siones, se descompone en nuestro ordenamiento positivo en dos
derechos cuya existencia es formalmente posible por el conte=

nido de las normas que rigen la nueva institucibn., (51)

ﬁl primero de tales derechos correspondiente al fidu—-
ciario se caracteriza si no de manera absoluta, cuando menos
en su tendencia general, por la facultad de disposicibn, y es
por esto que el mismo fiduciario queda frente a terceros os--
tentdndose como propietario, ye que dicha facultad es atribu-

to esencial del derecho de propiedad. (52)

Agrega, 3in embargo, el derecho del fiduciario tiene -
ciertas caracteri{sticas que los distinguen de la propiedad en
sf, es temporal (no excede de treinta afos), existe en fun---
cibn de un fin para realizar y no representa para su titular
valor econfmico alguno. El derecho del fideicomisario en cam
bio se caracteriza fundamentalmente por tener un contenido --
econbmico vBlido erga ohmes. Este derecho esta intimamente -
ligado con el fin de la operacibn y tiende a confundirse con
&1, por representar dicho fin, en una forma u otra, un benefi
cio econbmico para el fideicomisario (58); su derecho es un -
TETY—HEEGETT Lizardf Albarrdn, Ensayo sobre la Naturaleza Juridica del Fi

deicomiso, Tésis UNAM, 1945, p. 200

(52) Manuel, Lizard{ Albarran, ob. cit., p. 201
(53) Idem. p. 201.
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auténtico derecho real.

En resumen, concurren sobre una misma cosa dos derechos
con derechos reales: el del fiduciario con contenido econdmi-
co y con todos sus efectos normales, que le permitan reivindji
car de un tercero que detente o posea sin justo tftulo; el -
del fideicomisario, por el contrario, con valor econdmico, pe
ro con efectos excepcionales que mls bien tienden hacia la -~
propeccidén del fideicomisario contra asctos indebidos del fidu
ciario, aunque encuentre las limitaciones que impone la natu-

raleza de los bienes objeto de 1a operacibn. (54)

Los dérechos a que nos hemos venido refiriendo tienen
por su relacibn entre sY y su temporalidad la tendencia a con
fundirse y revertir en el derecho de propiedad originario; re
versidn que depende del transcurso del tiempo o de la reali--

zacibn de una condicibn.

COMENTARIO

No podemos aceptar la teorfia que exponen Franceschelli
y Lizardf Albarrfén, sobre el desdoblamiento de la propiedad,-
pues no es posible que en nuestro sistema la existencia de --
los derechos reales de propiedad sobre un mismo bien, no pue-
den haber dos tfitulares diferentes acerca de un mismo derecho,

con excepcidn de la copropiedad. Afin cuando en el derecho --

( 54) Idem P. 201
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anglosajdén esto sea posible, pues en este sistema, existe un

doble orden jurfdico, el common law y la equity que son con--
temporfineos, de igual panera consideramos imposible que en -
nuestro derecho exista una doble titularidad, una de contenido

econbmico y otra de contenido jurfdico.
2.2,3 TEORIA DEL MANDATO IRREVOCABLE

Indudablemente el Dr. Ricardo J. Alfaro, ilustre jurisg
ta panameflo es el exponente mis brillante de esta teorfa., En
su intencibn de adaptar por primera vez el trust anglosajdn a
los sistemas juridicos latinoamericanos de ascendencia romana,
como c8 el nuestro, propuso que se hiclera a través del fidei
comiso al que considerS5 una especie de mandato, expresa este
autor "lo que hace el fiduciario es en resumidas cuentas de--
sempeiiar un encargo del fideicomitente, y 8f de acuerdo con -
la jurisprudencia el contrato de mandato es aquel por medio --

_del cual una persona se obliga a prestar algln servicio o de
hacer una cosa por cuenta o encargo de otra, hay que concluir
rectamente que el fideicomiso es en sustancia un mandato, en

el cual el fiduciario es el mandante”, (55)

Mas adelante dice, el fideicomiso es un contrato sui -
generis cuya esencia es un mandato y lo define como "un manda

to irrevocable en virtud del cual se transmiten determinados

(55) Ricardo, J. Alfaro. El Fideicomiso, Panama 1926, p. 26.



~T67 =

bienes a una persona llamada fiduciario, para que disponga de
ello conforme lo ordena el que los transmite, 1lamado fideica

mitente, a beneficio de un tercero llamado fideicomisario®.

No obstante lo anterior, el propio maestro Alfaro, re-
conoce que el concepto simple y llano de mandato no es sufi--
ciente para aplicarse al fideicomiso, pues en primer lugar -
aquel es revocable y este lo contrario, ademfs en segundo lu-
gar, se advierte que el fideicomiso tiene lugar con una trang

misibén de bienes que no se presenta en el mandato.

"En el antiguo fideicomiso se habilitaba al fiduciario
para desempefiar su encargo instruyendolo heredero. En el - -
trust angloamericano se habilitaba al trustee invistiendolo -
con el "titulo legal” sobre los bienes. De consiguienve, si
tanto el fideicomiso como el trust, lo que hacen el fiducia--
rio y el trustee es ejecutar un encargo por cuenta del testa-
dor o constituyente, y 8i en el derecho civil el mandato es =~
un contrato por medio del cual una persona encarga a otra la
ejecucidn o direccibn de determinado negocio, no hay duda de
que el mandato es la institucibn del derecho civil que tiene
m&s estrecha semejanza con el trust, puede ser (sic) y ha si-
do asimilado a un mandato en que el fideicomitente es el man-

dante y el fiduciario el mandatario".

"Pero, les el concepto de mandato suficiente por si sg

lo para caracterizar el trust? Evidentemente que no, porque -



_68_

81 as! fuera, los fines del trust podrfan cumplirse por medio -

del mandato y ello no es asf. Las razones son obvias:

"El mandato se extingue por la muerte del mandante y pue
de ser revocado por &l en cualquier tiempo. Esto basta para --
evidenciar que el mandato ordinario de los cbdigos civiles se--
rfa del todo ineficaz para afrontar las situaciones que se arrg
glan por medio del trust. Es de la esencia del trust el ser -~
irrevocable, como es de las donaciones intervivos, Cierto es -
que el derecho comlin reconoce la existencia o posibilidad de -
trust revocables, pero para la mentalidad l&tina estos casos no

son sino la excepcifn que confirma la regla”,

Ahora bien, si por una parte se hallaba que el mandato -
era la institucidn mAs analoga al trust, pero por la otra se ob
servaba que el mandato resultabs ineficaz para los fines del --
trust por el hecho de ser revocable, i{qué figura surgfa ante la
mente como la m&s apropiada para presentar ante la mentalidad -
l8tina la institucibn extraiia del trust? Pues la figura antit§
tica y contradictoria de un mandato irrevocable, de una comi---
818n o encargo suil generis especial, nuevo, un encargo que el -
mandante no pudiera deshacer y mediante el cual se desprendiera
definitivamente del dominio de las cosas objeto del encargo. -
S61o as! se podria crear un patrimonio independiente cuyo domi-
nio adquirfa el fiduciario en forma definitiva y no precu}ia, y
con la obligacidén de cumplir con las disposiciones del trust."

(56).
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De esta manera Alfaro plantea en su forma original su --
teoria, pero més tarde la doctrinas la criticéd acerbadamente, de
tal manera que se vif obligado a contestar las criticas que en
contra de su teoria se enderezaban diciendo "asi pues al formu~
lar una definicibn para mf proyecto de 1920, afrontaba 1la nece-
sidad de hacer lo més inteligible que se pudiera una ley que --
venia a introducir una institucién exbtica, inovadora y de con-
cepcibn difficil para los no familiarizados con el derecho anglo
sajon; y me animaba el propbsito de ofrecer su texto a la com--
prensidn de los jueces, abogados y legos en la forma mAs senci-
1la y con 1la payo} claridad. Fueron estas razonesa prlcticas -~
las que me impulsaron a hacer uso del simil del mandato irrevo-
cable, que han criticado algunos no sin razbn; porque no se han

atenido al significado ordinario de esos dos términos,

Pero la critica ha sido formuleda sin conocer y por ende
sin apreciar el criterio pragmitico que determino el empleo de
aquel simil y dando una importasncia exagerada a una terminolo--
gfa que no afecta en lo absoluto la esencis de la cuestibn. --
Por otra parte, los criticos han procedido como si la defini---
cibn dijera: El fideicomiso es un mandato irrevocable y terming

ra ahf con un punto final. Se ha prescindido por completo de -

(56) Ricardo, J. Alfaro. Adaptacién del Trust del Derecho Anglosajbn al De
recho Civil. Cursos Monogréficos, Vol. I. La Habana, Cuba, 1948, pp.-
41y 42,



_70_

las palabras que siguen, que son las que explican la esencia de
la cosa definida: "en virtud del cual se transmiten ciertos bie

nes, etc...". (57)

Una vez contestada la critica y habiendo hecho reajustes
a su posicibn doctrinal, formula su definicibn definitiva del -
fideicomiso, al decir "El fideicomiso es un acto en virtud del
cual se transmiten determinados bienes a una persona llamada fi
duciario, para que disponga de ellos conforme lo ordena la per-
sona que los transmite llamada fideicomitente a beneficio de un

tercero llamado fideicomisario”.

Quedan comprendidos en esta definicidn los tres elemen--

tos conatitutivos del acto & saber:

1.~ La transmisifn del patrimonio.
2.- La destinacibn que se da al patrimonio.

3.~ El encargo que debe ejecutar,

"Quedan asfimismo expresadas las funciones y nomenclatura
de cada una de las tres personas que intervienen en el acto ju-
ridico, a saber:

1.- El que hace la transmisibn del patrimonio.
2.~ El que recibe el encargo de dar cumplimiento a la -

destinacibn; y

———

(57) Ricardo, J. Alfaro, ob. cit., pp. 41-42.
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3.- El} que va a gozar del beneficio",

COMENTARIO

Ls teorfa del Dr., Alfaro que acabamos de exponer ha sido
objeto de diversos comentarios y criticas de estudiosos de nueg
tro derecho; nuestra opinidn coincide con la de aquellos que -~
sostienen, que las funciones del mandato y las del fideicomiso
son totalmente diferentes y en consecuencia la regulacién de --
las funciones del mandatario y la situacidén del fiduciario, tam

bién son distintas.

Dentro de las diferencias que existen, entre el mandato
y el fideicomiso, se puede observar por ejemplo, que el mandata
rio debe consultar al mandante, en tanto que el fiduciario no -
esta obligado a consultar al fideicomitente. Los bienes fideico
metidos son objeto de una transmisidn, lo que no acontece con -
aquellos sobre los que recaen los actos objetos del mandato. -
Estas diferencias son suficientes para determinar que ambas fi-

guras son diversas desde sus cimientos,

En el mandato no hay afectacidn, el mandante es siempre
el duefio de los bienes que tiene el mandatario, el patrimonio -
fideicometido en cambio por estar afectado, forma una masa sepa
rada del patrimonio del fideicomitente.

Los bienes fideicometidos se encuentran en una situacidn diferepn

te a la de los bienes que son objeto del mandato.
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Por otra parte, no consideramos afortunada la utiliza---
cién del método analéglico para establecer la naturaleza jurldi-
ca del fideicomiso, afin cuando en defensa de su utilizacidn se

esgriman razones prfcticas.

2.2.4 TEORIA DE RODOLFO BATIZA

Sostiene este autor al tratar la naturaleza-jurfdica del
fideicomiso, que son dos las interpretaciones fundamentales que

al respecto existen.

)Negocio fiduciario y acto unilateral,

Dentro de un sentido genérico se ha sostenido que el fi-
deicomiso es un negocio fiduciario. En sentido més limitado, -
se ha hecho la aseveracibn de que el fideicomiso se presenta —--
normalmente como un acto unilateral cuando el fideicomitente eg
tablece su voluntad en un acto intervivos, caso en que su decla
racibn es de inmediato obligatoria para &1, ya que no puede re-
vocarla sino se reserva expresamente tal facultad, ni puede mo-
dificarla sin el consentimiento del fideicomisario. Estas con-
secuencias gse dice son independientes de las aceptaciones del
fiduciario y del fideicomisario que, por tanto, no son manifes-
taciones de voluntad esenciales para la integracidn del negocio
jurfdico. La adhesibn del fiduciario a las normas establecidas
por el acto constitutivo y la aceptacién del cargo =~ conclfiyese
son condiciones juridicas para la ejecucidn del fideicomiso, pe

ro no para su perfeccibn juridica.
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"Critica la construccidn doctrinal del negocio fiducia--
rio, a pesar del atractivo intelectual que pueda tener, no sien
do id&nea para explicar la naturaleza juridica del trust, tampo
co lo es para explicar la del fideicomiso que como aquél, es --
también una figura regulada por el derecho positivo. El fidei-
comiso, y aqui repetiremos lo que antes dijimog sobre el trust,
tampoco representa una especle dentro del género de los nego-—-
cios fiduciarios, desde el momento que no consiste en un nego--
cio formado por dos elementos cuyos efectos son contradictorios
entre 8f y en que el primero es real, exteriorizado, juridica--
mente obligatprio} en tanto que el segundo s8lo tiene eficacia
interna entre las partes. Tiene con el negocio fiduciario una
diferencia radical de estructura: el fideicomiso es un acto ju-
rfdico reglamentado por el derecho positivo, un vinculo linico -
con vAlidez y eficacia idénticas entre las partes y frente a --

terceros.

Por 1o que hace a la posicibn de que el fideicomiso es
un acto unilateral, pret&ndese fundamentarla, principalmente, -
en el artfculo 352 de la Ley que en su paArrafo I preescribe que
el fideicomiso puede ser constitufdo por acto entre vivos o por
testamento, Sin embargo cuando la fuente de un precepto legal,
puede identificarse en forma indubitable y cuando, ademés, la -
norma que le sirvid de modelo ha sido objeto de interpretacidn
suténtica del legislador, la especulacidn doctrinaria ensayada
en el vacfo es no sblo ociosa, sino perjudicial por desorienta-

dora. Cierto es que en el concepto vigente del fideicomiso - =~
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mexicano se acogen de preferencia las ideas de Lepaulle, pero -
este hecho no excluye la influencia preponderante que el Proyec
to Alfaro conserva en las disposiciones restantes de la ley, si
ni el artfculo 346 ni el 352 de la ley precisan la naturaleza -
jurfdica de la institucidn, tal circunstancia no sblo autoriza,
sino que obliga a recurrir a otros preceptos legales pertinen--

tes para la solucibn del problema,

El art. 352 es copia del artfculo 18 del Proyecto Alfaro
que disponfa: "El fideicomiso puede ser conatitufdo por testa-=—
mento para que tenga efecto despu&s de la muerte del fideicomi-
tente o por acto entre vivos", Al precisar la naturaleza jurfi~
dica de la institucidn por &l construfda, manifestaba Alfaro =--
que el fideicomiso, seglin el espiritG del proyecto, es ni wmfs ~
ni menoa un contrato tripartito cuya consumacidn depende del --
consentimiento que a su debido tiempo deba dar cada una de las
partes. Claro es, reconocia, que se trata de un convenio sui -~
generis, que tiene diferencias notables con la mayoris de los -
contratos sinalagm8ticos definidos pof el C6digo Civil, mas si
1a caracteristica esencial de los contratos, agregaba este au--
tor, es producir entre les partes derechos y obligaciones reci-
procos, esta caracteristica no falta en el fideicomiso, consti-
tuido el cual surgen tales derechos y obligaciones entre el fi-
duciario y el fideicomisario o el fideicomitente o ambos, La -
pretendida naturaleza del acto unilateral que se quiere dar al

fideicomiso no pasa de ser una simple oferta o policitacibn, --
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que puede tener carlcter de irrevocable, modalidad que no alte-
ra en forma radical los principios de derecho comfin en la mate-

ria (arts. 1804-1811 del C6digo Civil).

La naturaleza contractual del fideicomiso mexicano, in--
cluso su categorfa especifica dentro del género como un contra-
to bilateral, sinalagmfitico perfecto, que confirma todavia més
por la existencia de la conclusibn resolutoria tfcita seglin la
cual, conforme al artfculo 1949 del Cédigo Civil: "la facultad
de resolver las obligaciones se entiende implfcita en las rec{~-
procas, para gl caso de que uno de los obligados no cumpliere -
la que le incumbe. El perjudicado podr& escoger entre exigir -
el cumplimiento o la resolucidn de la obligacibn, con el resar-
cimiento de dafios y perjuicios en ambos casos. También podrs -
pedir 1a resolucibn afin después de haber optado por el cumpli--
miento, cuando este resultare imposible™. Id&ntico principio -
sugtenta Ruggeiro cuando expresa que la consecuencia fundamen--
tal que deriva de este criterio es que solo en los contratos bi
laterales opera la condicifn resolutoria t8cita por virtud de -
la cual si uno de los contratantes falta a su propia obligacidn,
puede el otro pedir la resolucidn del contrato o el constrefii——
miento a su cumplimiento. La exceptio non adimpleti contractus,
que da derecho a cada contratante a rehusar su propis presta~—--—
cidén si el otro la reclama sin haber cumplido la suya - agrega

este tratadista - solo es aplicable a esta clase de contratos”,
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Nuestra reglamentacidn positiva consagra estos derechos
reciprocos, con lo cual se confirma la posicibn que sostenemos.
En efecto, segfin el articulo 138 de la Ley Bancaria, si la ins-
titucidn fiduciaria no rinde las cuentas de su gestidn al ser -
requeridas, o si es judicialmente declarada culpable de las per
didas o-del menoscabo que sufran los bienes fideicometidos, el
fideicomisario, sus representantes legales, o el fidelcomitente
(si se reservd tal derecho), podr&n pedir su remocifn, sin per~-
juicio de la opcibn que les concede el articulo 355 de la ley -
sustantiva para exigir al fiduciario el cumplimiento del fidei-
comiso. A su'vez, conforme al artfculo 137 incisos a) y b) de
la ley bancaria, el fiduciario puede renunciar sl desempeiio de
su cargo 81 el fideicomitente, sus cuentahabientes, o el fidei~
comigario, se niegan a pagar las compensaciones estipuladas a -
su favor, o sl los bienes dados en fideicomiso no rinden produc

tos suficlentes para cubrirlos.

Bl mismo, en realidad, reconocid indirectamente la natu-
raleza contractual del fideicomiso, ya que al referirge en la -
Exposicifn de Motivos de la ley a las operncionés de c¢ré&dito, -
dentro de 1las cuales esta reglamentada la institucidn, seiiala -~
que no es sblo una necegidad anfilitica la que ha hecho incluir
en la nueva ley diversas "formas contractuales", y que no se ——
limitan, por supuesto, las formas particulares de contratacidn,
aparte de que, aludiendo al fideicomiso expreso, afirma que ~--

puede servir a propdsito que no se lograrian sin &l por el mero
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de otras instituciones juridicas o que exigirfan una complica--

cibén extraordinaria en la "contratacién".

Finalmente, para concluir el estudio de le naturaleza ju
ridica, deber8 tenerse en cuenta que, en contraste con la natu-
raleza de institucidn de equidad que el trust reviste, y de de-
recho sucesorio desde un punto de vista préctico (los trust en
su mayorfa son testamentarios), rasgos jurfdicos que no han si-
do alterados por las trust companies, el fideicomiso se adopto
aqui en M&xico a través de la legislacifn bancaria y esta regu-
lado dentro de las operaciones de crédito, sin corresponderle -
estrictamente tal calidad, por mas que pueda originarlas y de =~
que de hecho y con frecuencia asi suceda. Esta situacibn re---
quiere una explicacibn adicional. La dicotomfa entre derecho -
civil y derecho mercantil no existe en los palses de common law
a pesar del empleo de expresiones tales como commercial law, bu
siness law, y pese alin a8 la adopcibn en los Estados Unidos del
1lamado Uniform commercial code, ya que a partir del siglo -~ -
XVIII el common law, a través de la jurisprudencia, absorvid a
la antigua Law Merchat o lex mercatoria, realizandose en ecsa --
forma la unificacidn del derecho privado. Aunque ese fenbmeno

ocurrio en Inglaterra, pasd a los Estados Unidos.

En México, a diferencia de lo ocurrido en Panami, Puerto
Rico y Guatemala, el fideicomiso fue adoptado en la legislacibn

bancaria y en la de tftulos y operaciones de crédito, no en el
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C8digo Civil, convirtiendose asf, autom8ticamente, en un acto -
de comercio (art. 75, frac. XIV del Cddigo de la materia y art.
lo., Gltimo phArrafo de la ley de la sustantiva), se ha sosteni-
do incluso, que es un acto absolutamente mercantil. Sin embar-
go, esta posicibén es infundade a falta de una declaracién expre
sa del legislador, puesto que la categorlia de actos absolutamen
te mercantiles es mas doctrinaria que legal: afin si 1a hubiera,
el fiat legislativo serfa insuficiente para transmutar la natu-
raleza juridice de le institucibn. Es indudable que el fideico
miso con frecuencia reviste el carficter de acto mixto: civil --
(susceptible de ser también administrativo o laboral) para el -
fideicomitente y mercantil para el fiduciario, habida cuenta de
au calidad de institucibn bancaria. De orden distinto serfa -~
por conveniencia someter el acto mixto y a las partes contratan

tes a 1la legiaslacidn comercial”, (58)

COMENTARIO

Batiza comienza su anfilisis sobre la naturaleza jurfdi--
ca del fideicomiso mexicano, indicando que su origen mas pr&xi-

mo es el trust anglosajbn.

Es claro que el trust anglosajdn tuvo influencia en los

origenes del fideicomiso, pero no es posible aceptarlo como ---

(58) Rodolfo Batiza, El Fideicomiso, Teorfa y Préctica. Cuarta Edicién. Ed.
Porr@ia, S.A. México 1980, pp. 131 a 139,
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fundamento de una institucidn que como la nuestra se desarro
11a dentro de un sgistema de derecho continental europeo como

lo es el nuestro, que tiene su origen en el derecho romano.

Después de la opini&n de este autor, cuando expresa -
que el fideicomiso no representa una especie dentro de los -
negocios fiduciarios, cuando dice que "desde el momento que
no consiste en.un negocio formado por dos elementos cuyos --
efectos son contradictorios entre sf, y en el que el primero
es real, exteriorizado, jurfidicamente obligatorio, en tanto

que el segundo 88lo tiene eficaciam interna entre las partes",

Pars Batiza la doble relacifn juridica que existe den
tro de un solo negocio, la considera elementos de este, esta
doble relacién consiste, en la relacibn entre fideicomitente
y fiduciario y la de este Gltimo con el fideicomisario. El
fiduciario queda obligado por el fideicomiso mismo, a ejerci
tar en beneficio del fideicomisario, los derechos transmiti-

dos por el fideicomitente,

2.2.5 TEORIA DEL DR, JOAQUIN RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ

Son tres puntos de vista los que el Dr, Rodriguez y -
Rodriguez maneja al efectuar el anflisis del fideicomiso, el
primero se refiere a su configuracidn como negocio juridico,
el segundo trata de su estructura como modalidad del derecho
de propiedad y el tercero y filtimo se refiere a su califica-

cibn como operacibén bancaria.

STA TEAS Lk “"3\
S-AEUR BF A sanriiuh
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Sefiala este jurista que el fideicomiso debe conside--
rarse como una variedad de los negocios fiduciarios, Estos
se caracterizan por la discrepancia entre el fin perseguido

y el medio elegido para realizarlo.

"... Se admite que en los negocios fiduciarios existe
un aspecto real, translativo de dominio, que opera frente a
terceros, y un aspecto interno, de naturalezs obligatoria, -
que restringe los alcances de las transmisibn interior, pero

solo con efectos inter—partes.

"Por eso es evidente que el fideicomiso debe conside-
rarse como un negocio fiduciario en cuanto se trata de un ne
gocio jurfdico en virtud del cual se atribuye al fiduciario
la titularidad dominical sobre ciertos bienes con la limita-~
cibén de carfcter obligatorio, de realizar solo aquellos ac--
tos exigidos por el cumplimiento del fin para la realizacibn

del cual se destinan.

"£1 duefio fiduciario tiene un dominio limitado, que -
no por eso deja de ser dominio, es decir, el dueifio del patri
monio, pero duefio fiduciario, lo que quiere decir que es due
fio en funcidn del fin que debe cumplir, y que es duefio normal
mente temporal... En resGmen, puede decirse que el fiducia-
rio es dueiio jurfdico pero no econdmico de los bienes que ~--
recibié cn fideicomiso. Dicho de otro modo, el fiduciario -

es quien ejerce las facultades dominicales, pero en provecho



- 81 -

ajeno”, (59)

Por lo que respecta al fideicomiso como un derecho de
propiedad, Rodriguez agrega: "La ley... sefiala que el fidei
comiso implica una transmisibn de propiedad en favor del fi-
duciario y que debe reunir los requisitos publicitarios co--
rrespondientes (inscribirlo en el Registro Pliblico de la Pro
piedad cuando se trata de bienes inmuebles, o notificacibn,-
endoso, tradicibn, etc., cuando se trata de bienes muebles).
Esta traslacibn de dominio produce efectos contra terceros,-

lo que quiere decir que el fiducisrio aparece como dueifio,(60)

Para Rodrfguez y Rodriguez el fiduciario tiene las 1i

mitaciones que a continuacibn se describen:

"l.- Todas ellas se ejercen en funcibn al fin a realji
zar y no en interés del fiduciario (artfculos 346 y 351 pérra
fo 1T de la L.G,T.0.C.).

"2.- E1 beneficio econbmico del fideicomiso recae so-

bre el fideicomisario, (artfculo 348, pArrafo II1),

"3,- E1 fideicomisario puede impugnar los actos del -
fiduciario que salgan de los limites funcionales de estable-

cimiento.

(59) Joagquin, Rodrfguez y Rodriguez. Curso de Derecho Mercantil, tomo —
11, Ed. Porr@ia, México 1947, p. 531.
(60) Joaquin, Rodriguez y Rodrfguez. ob. cit., p. 534,
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"4.- Los bienes deben volver al fideicomitente (artfi-
culo 358), con excepcibn de los fideicomisos constituidos a
favor de personas de orden piblico (corporaciones de derecho

pGblico), instituciones de beneficiencia o culturales.

"Quiere decir todo esto que los bienes dados en fidei-
comiso constituyen un patrimonio separado, un patrimonio fin
o de afectacidn (artfculos 346, 351 y 355). Bien entendido
que un patrimonio separado a un patrimonio fin o de afecta--—

cibn no son patrimonio sin titular. (61)

Respecto al tercer punto de estudio por parte de Ro--
drfguez y Rodriguez, en lo relativo a la califfcacibn del fi
deicomiso como una operacibn bancaria, tal autor se basa en
el artficulo 350 de la L.G.T.0.C. Por este misma virtud, el
fideicomiso es un acto de comercio (artfculo 75 frac, XIV --
del Cédigo de Comercio) y por estar considerado como una ope

rocidn de crédito {artfculo 2 de la L.G.T.0.C.). (62)

COMENTARIO

En general concordamos con la doctrina del Dr. Rodrf-
guez y Rodrfguez, sin embargo, diferimos de ella en los pun-
tos siguientes:

(617 Idem., p. 53.
(62) Idem., p. S534.
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Creemos que el acto constitutivo del fideicomiso creado

entre vivos, siempre serf de naturaleza contractual.

No estamos de acuerdo con el autor cuando se refiere --
a las limitaciones del dominio del fiduciario en que sostiene
que los bienes deben volver al fideicomitente, una vez que se
haya extinguido el fideicomiso, excepto en fideicomisos comsti
tuidos en favor de personas de orden pfiblico e instituciones -
de beneficiencia., Es fAcil comprender que hay casos en que es
imposible que a la extincibn del fideicomiso, regresen los bie

nes fideicometidos al fideicomit ente o a sus herederos,

2.2.5 TEORIA DEL NEGOCIO FIDUCIARIO

El Dr. Octavio Hernfndez, conceptGa al negocio fiducia-
rio de la forma siguiente: "Es negocio indirecto no tipifica-
do por el derecho, integrado por un negocio juridico manifies-
tol v8lido ante terceros, y otro negocio jurfdico Oculto, que
responde a la verdadera finalidad perseguida por las partes, -
v8lido 86lo entre ellas, negocios jurfdicos cuyos efectos no -
coinciden"”, (63) concluyendo posteriormente que.es secreto, --
que persigue un fin ilicito y oculto que no se haya reglamenta
do por el derecho y que en el mismo puede participar que es 15'

directa y atipica. (64)

(63) Octavio A. Hernfindez, ob. cit., pp. 245 a 248,
(64) Octavio A. Hernfindez, ob, cit., pp. 248 a 249,
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Por su parte Dominguez Martinez, concibe al negocio fi-
duciario como "aguel acuerdo mediante el cual un sujeto trans—
mite la propiedad de un bien, o ls titularidad de un derecho a
otro, y este se obliga a destinar lo transmitido a una finali-
dad determinada que aquel le sefialo, y lo que corresponder8 a

la confianza que para ello le tuvo el primero". (65)

En tanto que el distinguido jurista Barrera Graf, consi
dera que el negocio fiduciario es aquel en virtud del cual una
persona transmite plenamente a otra ciertos bienes, o derechos,
oblighndose &sta a efectuarlos a la realizacibn de una finali-
dad 1licita y determinada, y como consecuencia de dicha finali-
dad, obligandose a retransmitir dichos bienes o derechos a fa~-
vor de un tercero o a revertirlos en favor del transmitente. -

(66)

Algunos autores suelen confundir el fideicomiso con los
negocios fiduciarios, sin embargo, es clara la diferencia exis
tente entre estas dos instituciones. El fideicomiso es un acto
mercantil, negocio unilateral, exclusivamente hancario, mien—--
tras que el negocio fiduciario, es un negocio complejo, atipi-

co, que se compone de dos negoclos tipicos,mismos que producen

(65) Jorge Alfredo, Dominguez Mertinez. El fideicomiso ante la Teorfa Ge-
neral del Negocio Jurfdico, 2a. Ed. Editorial Porr@a, S. A. México —
1975, pp. 34 y 35.

(66) Jorge, Barrera Graf. Estudio de Derecho Mercantil, Editorial Porrfia,
S.A. México 1975, p. 317.
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efectos contradictorios. El primer negocio es real, que se ex
terioriza y en donde las partes realizan efectivamente, en tan
to que el segundo, mismo que destruye los efectos que el prime
ro produjo entre las partes, es un negocio oculto que s8lo tie

ne eficacia entre las partes.

El negocio fiduciario se ha definido diciendo que: "es
un negocio complejo, atipico, compuesto de dos negocios tfpi--
cos, cuyos efectos son contradictorios, el primer negocio es -
real, exteriorizado, efectivamente realizado por las partes, y
el segundo negocio que destruye entre las partes los efectos -
del primero, es un negocio oculto, que solo tiene eficacia in-

terna entre las partes. (67)

Expresa Jos& Pintado Rivero, "el negocio fiduciario par
ticipa de la categoria de los negocios indirectos, en cuanto a
&1, se utiliza una vi{a oblfcua, para la obtencibn del efecto -
jurfdico deseado”, en lo que se refiere a la estructura del ng
gocio fiduciario dice, "hay en &1 dos aspectos; el aspecto - -
real, tipico y externo del negocio, mediante el.cual se limita
o dirige en forma determinada el ejercicio de ese poder jurfdi

co”,

Por Gltimo afirmando que el fideicomiso es un negocio -

(67) Ralil, Cervantes Ahumada, ob. cit., p. 290.
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fiduciario, manifiesta: hemos indicado que el negocio fiducia~
rio esta compuesto de dos relaciones distintas mutuamente Su--
bordinadas, una relacifn real y otra obligatoria, y en el fi--

deicomiso podemos identificar facilmente estas dos relacliones.

1.- Esta constituida por el negocio translativo de do--
minio, negocio real por excelencia, mediante el cual se otorga

al fiduciario un amplio poder.

2,- Bsta constituida por el negocio personal tipicamen-
te obligatorio, mediante el cual se limita el ejercicio del ppo
der jurfdico otorgado por el negocio reasl, encausfndolo a la -

realizacibn de una finalidad licita y determinada®.

La institucibn fiduciaria mediante la constitucibn del
fideicomiso se convierte en titular del patrimonio fideicometi
do, pero en virtud del contenido obligacional de la segunda re
lacibn, en que puede descomponerse para su anflisis. el nego--
cio, su finalidad adquiere un sentido finalista, estricto, de-

terminable e inescapable.

"El fiduciario es dﬁeﬁo absoluto del bien en tanto se en
camine a la consecucibn del fin licito, determinado por el fi-
deicomitente en el acto constitutivo del fideicomiso". Vemos
pues, que el negocio fiduciario constituye la categorfa juridji

ca dentro de la cual podemos clasificar el fideicomise, puesto



que sus caracteristicas se cifien a las previstas por este tipo

de negocios. (68)

El Lic. Manuel Lizardi Albarréin, también acepta la teo-
ria del fideicomiso como negocio fiduciario, pero con la salve
dad de que los negocios indirectos, no estan expresamente reco
nocidos por el ordenamiento positivo, y el fideicomiso si lo -
esta, expresa: "si con la limitacibn antes indicada, concreta-
mos el fideicomiso dentro del campo de los negocios fiducia---
rios... " (69) y concluye: "Si concretamos mas dentro de los
negocios indirectos, encontramos que el fideicomiso, por la na
turaleza delhnegocio medio empleado —ttanslscibn; y el exceso
de los resultados tipicos de este, sobre los fines perseguidos,

debe referirse a los negocios fiduciarios. (70)

En apoyo de esta teorfia se pronuncia tambi&n Joaquin Ro
drfguez y Rodrfguez, al decir: "El fideicomiso debe consideraxr
se como una variedad de los negocios fiduciarios". De este -
modo se advierte que en los negocios fiduciarios, reviste un -
aspecto real, translativos de dominio, que opera frente a ter-
ceros y un aspecto interno de naturaleza obligatoria, que res-
tringe los alcances de la transmisibn anterior pero sgolo con -
(68) José, Pintado Rivero, Derechos y Obligaciones del Fiduciario, Tesis -

Profesional, publicacibén del Seminario de Derecho Mercantil y Banca—
rio de la Facultad de Derecho de 1la UNAM, México 1952, pp. 51 a 55.
(69) Manuel, Lizardf Albarr&n. Ensayo sobre la Naturaleza Jurfdica del fi-

deicomiso. Tesis Profesional, p. 112.
(70) Manuel, Lizardf Albarrén. ob, cit., p. 202.
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efectos inter-partes", por eso es evidente que el fideicomiso

debe considerarse como un negocio fiduciario..." (71)

Para el Lic. Vdzquez Arminio, "El fideicomiso es un ne-
gocio fiduciario en virtud del cual se le transmite al fiducia

rio determinados bienes o derechos. {72)

Otro autor, el Lic, José Manuel Villagordoa se pronun--
cia en favor de la teorfa que tratamos, al expresar: El fidei
comiso es un negocio fiduciario por medio del cual, el fideico
mitente transmite le titularidad de ciertos bienes y derechos
al fiduciario, quien est8 obligado a disponer de los bienes ¥y
8 ejercitar los derechos para la realizacibn de los fines esta

blecidos en beneficio del fideicomisario. (73)

Consideramos que las caracterfsticas del negocio fidu--

ciario son las siguientes:

Son generalmente atfpicos e innominados, entendiendo por
innominados aquellos negocios que al ser prfcticados por los -
particulares no tienen un nomen, un calificativo, una reglamepn

tacién especial en el derecho positivo, independientemente de

{71) Joaquin, Rodriguez y Rodrfguez, ob. cit., p. 119.

{72) Rodrfgo, V8zquez Arminio, Naturaleza Jurfdica del Fideicomiso y sus
Principales Aplicaciones Précticas, Libreria Manuel Porr@a, S.A. Con
ferencia del primero de julio de 1964, en el Colegio de Abogados, Mé-
xico, p. 21.

{73) Jos&, Manuel Villagordoa lozano, ob. cit., p. 132.
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que se funden en un ordenamiento determinado; por atipico al
negocio cuya finalidad econbmica - social, no se encuentra re

conocida eapecificamente por el derecho.

Las caracteristicas que seifialamos, acompafan al negocio
fiduciario principalmente en su origen, pero en diversos siste
mas juridicos, como es el caso del nuestro, el legislador toma
de la préctica de los particulares esas nuevas instituciones a

fin de reglamentarlas en los diversos ordenamientos jurfdicos.

Serrano Trasvifia, nos indica que los elementos del fi--
deicomiso y del negocio fiduciario "son idé&nticos en cuanto a
su estructura jurfdica y tienen 88lo algunas pequeiias diferen=-

cias accidentales™. (74).

COMENTARIO

Por lo expuesto anteriormente, pensamos que es erroneo
afirmar, que el fideicomiso es un negocio fiduciario, pues es-

to serfa ir contra de lo que la doctrina jurfdica sostiene.

Como hemos expresado, el negocio fiduciario es un nego-
cio indirecto, no tipificado por el derecho, integrade por un
negocio jurfdico manifiesto, vAlido entre terceros y otro nego
cio jurfdico oculto, mismo que responde a la verdadera finali-

dad perseguida por las partes, vilido solo entre ellas, nego--

(74) Jorge, Serrano Trasvifia, Aportacidén al Fideicomiso, México, D.F., - -
1950, p. 327.
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cios juridicos cuyos efectos no coinciden.

El negocio fiduciario es:

Negocio indirecto, pues se emplea un medio jurfdico pa-
ra alcanzar fines que es posible obtener normalmente por el em

pleo del medio juridico idéneo.

Negocio no tipificado, porque no se encuentra reglamen—
tado por la ley, ya que es extralegal o ilicito pues pretende

violar los margenes legales,

Negocio integrado por un negocio vBlido entre terceros,
pero ademfis por otro negocio jurfdico oculto que responde a la

verdadera finalidad perseguida, vilido sblo entre las partes.

Tal convenio oculto no es oponible a terceros y aflin es
dudoso que una de las partes pueda alegar a ls otra la falta -
de buena fe, pues opera en este caso el principlio nomo auditur
propiam turpitudinen sllegans, que significa que la justicia -
se rehusarf al demandante cuando no pueda invocar en apoyo de

su demanda sino un acto inmoral por &1

Por otra parte, les diferencias que resaltan entre el -

negocio fiduciario y el fideicomiso son las sigulentes.

1.~ El negocio fiduciario es secreto, el fideicomiso no

lo es.
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2,- Pl negocio fiduciario por regla general, persigue -
el fin 1lfcito oculto en el negocio verdadero, en tanto que es

excepcidn esa regla en el fideicomiso.

3.- El negocio fiduciario no esta reglamentado, el fi--

deicomiso sf,

4.- En el negocio fiduciario participa cualquier perso-
na,en el fideicomiso s§lo una fiduciaria, que debe ser una ing

titucibn de credito.

5. E} negoclio es indirecto y doble, el f%deiccmiso es

negocio directo y simple.

2.3 CLASIFICACION DE LOS FIDEICOMISOS
»
Existen diversos criterios para clasificar esta figura
jurfdica, que puede asumir tantas formas y realizar gran diver
sfdad de funciones, algunos criterios se fundamentan en las --
personas que intervienen, en funcibn de los fines, en base a -

la materia, etc.

Por nuestra parte, intentaremos hacer una presentacibn
de los principales criterios que se han seguido para clasifi--

car a los fideicomisos.

Fidelicomisos Expresos y Tdcitos.- Los primeros son aque

1los en los que se manifiesta la voluntad de manera indubita--
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ble, en tanto que en los segundos la voluntad de constituirlos
ge deriva de la realizacidén de un acto, es decir, se obtiene -
de manera t8cita. Seglin el articulo 352 de la L.G.T.0.C., la

constitucibn del fideicomiso deberd siempre constar por eseri-
to, por lo que concluimos que en México solo pueden existir --

los fideicomisos expresos.

Asimismo, dentro de las clasificaciones que se han ela-
borado en torno de la figura que tratamos, se encuentra la que
lo considera como plblico y privado. Los fideicomisos pGbli--
cos serfin para aquellos que se suman a esta corriente clasifi-
catoria, todos aquellos en que intervengan instituciones guber
namentales, o en los que el objeto sean bienes del gobierno fe
deral, o que realicen actividades de interds plblico, en tanto
que los fidelcomisos privados seran aquellos que se celebren -

inica y exclusivamente entre particulares.

Cuando los fideicomisos privados se constituyen sobre -
bienes de propiedad particular y tienen como fin el interes so
cial, surge una nueva categorfa de fideicomisos a la que nues-
tra legislacibn denomina de inter&s pGblico y que regula otor-
gandoles al igual que a los fideicomisos pliblicos una duracibn
indefinida, contrastando con los de cardcter privado, mismos -
que tienen una duracidn m&xima de 30 afios. Es conveniente - -
aclarar que para que un fideicomiso tenga el carfcter de "inte

res pliblico" es necesario que tal denominacifn sea hecha por -
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el gobierno federal.

En cuanto a la forma, los fideicomisos dispone el mig
mo artfculo 352 de la L.G.T.0.C., que ademds de que deben - -
constar por escrito, deben "ajustarse a los términos de la lg
gislacién o la transmisibén de propiedad de las cosas que se -
den en fideicomiso": En tres secciones principales podemos -
agrupar las diversas formas del fideicomiso: a) fideicomisos
convencionales; b) fideicomisos testamentarios y c) fideico

misos celebrados por disposicibn de la ley.

Fideicomisos convencionales, Aqui encontramos todos
aquellos fideicomisos que se constituyen por acuerdo de volun

tades de las personas que intervienen en estas operaciones.

Fideicomisos testamentarios. Cuando el fideicomiso ~-
se constituye sujetando sus efectos a la muerte del fideicomi
tente, nos encontramos ante un fideicomiso testamentario; es-—
tos fideicomisos comienzan a surtir sus efectos & partir de -
la muerte del fideicomitente y por su propia naturaleza deben

constar siempre en el testamento del fideicomitente.

Por lo que respecta a su forma, este tipo de fideico-

misos debe sujetarse a las normas relativas a los testamentos.

Fideicomisos celebrados por disposicifn de la ley. -~

Los fideicomisos no siempre se constituyen por la voluntad ex
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presa del fideicomitente, sino por disposicidn expresa de la
ley, cuando por este medio se crea un patrimonio que satisfa-

ga las necesidades de un grupo o clase social determinado.

De esta manera la ley crea un patrimonio disponiendo
que sea materia de un fideicomiso que se celebrar8 de acuerdo

a lo que la propis ley disponga.

Fideicomisos revocables e irrevocables,

Cuando el fideicomitente constituye un fideicomiso --
dentro de las facultades que puede reservarse, esta la de re-~
vocar en cualquier tiempo el fideicomiso, siempre y cuando es

te no se haya extinguido.

Esta revocabilidad unilateral que tiene el fideicomi-
tente es una facultad que solo puede ejercer en el caso de --
que al constituirse el fideicomiso se la haya reservado exprg
samente.

No todos los fideicomisos son revocables, esto resul-

ta de la propia naturaleza de los mismos.

No son revocables los fideicomisos cuya constitucibn
es consecuencia de un mandamiento legal, mientras fuera vigen
te este mandamiento, pues el fideicomiso en este caso es un -

acto obligado.

Los fideicomisos constituidos por testamento tampoco

serian revocables una vez muerto el testador, salvo que este



hubiera otorgado facultad discrecional al Eideicomiégrio'de -

revocarlo,

Tampoco serian revocables los fideicomisos constitui-
dos por el fideicomitente en cumplimiento de una obligacibn -

asuymida por &l o que la ley le impone.

Es oportuno sefialar que la revocacidn no tiene efec--
tos retroactivos y que los actos realizados antes de que el -
fideicomitente comunique al fiduciario 1a revocacidn serfn v§

lidos, incluso frente a terceros.

Fideicomisos onerosos y gratuitos.

Se debe tener en cuenta que siendo el fiduciario una
institucibén de crédito que realiza sus actividades para obte-
ner un lucro cuando presta sus servicios en el fideicomiso lo
hace a cambio de una remuneracibn. Partiendo del principio -
de'que la funcibn del fiducisrio debe ser remunerada, todo -~
fideicomiso serfa oneroso, sin embargo creemos que la gratui-
dad del fideicomiso esta enfocada a la falta de la contrapres
tacidn del fideicomisario al fideicomitente por el beneficio

que este iltimo le proporciona.

Por nuestra parte no creemos que el carficter oneroso
o gratuito del fideicomiso se refiera a que el fiduciario de-
vengue 0 no honorarios. Nos parece mis bien que se refiera a

que la transmisibén de los bienes sea o no gratuita,
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Fidelcomiso de finversidn de administracidn y garasntia.
Esta clasificacidn tripartida nscid como producto de
la pr&ctica, resultado muy conveniente para las operaciones -~

cotidianas de las instituciones fiduciarias,

Fideicomiso de inversibn consiste en el encargo hecho
por el fideicomitente al fideicomimario de otorgar »reétamos
con un fondo constituidos para tal fin. En la ejecucibn de ~
este fideicomiso se celebra un contrato de mutuo. En la cong
titucidn del fideicomiso de inversibn se consignan el nombre,
razbn soclal o denominscibn de las partes que constituye el -
fondo; el fin del fideicomiso, sefialando que este consiatirh
en el otorgamiento de prestamos a interes, asf mismo se con-—-
signan las dem8s cleusulas que sean necesarias tsles como - —~
irrevocabilidad del fideicomiso durante la vigencia del mutuo,
responsabilidad por perdidas y menoscabo del fondo causado --
por culpa del fiduciario, cantidad que recibir§ por honora---—

rios, etc.

En el contrato de mutuoc que se otorga para la ejecu—--~
ciln del fideicomiso se estipula el plazo de vencimiento, la
tass de interés, la forma en que se garantiza el prestamo, --

etc,

Fideicomiso de administracibn. Se denomina asf al fi
deicomiso en que el fideicomitente transmite la titularidad -

de ciertos bienes o derechos al fiduciario para que dicho - -
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fiduciario realice las operaciones de guarda, conservacibn de
los productos de los bienes fideicometidos que le sefiale el ~
fideicomitente, entregando sl fideicomisario los productos o

beneficios,

Toda clase de bienes o derechos pueden ser materia =
de esta clase de fideicomisos, excepcibn hecha de los de ejer
cicio estrictamente personal, siempre y cuando gean producti~-
vos en s8f mismos o susceptibles de producir un rendimiento, =~

como son los bienes inmuebles, los valores o el dinero.

Fideicomisos de garantfa.

Son aquellos en los que se transmite al fiduciario la
titularidad de determinados bienes o derechos para ssegurar ~
el cumplimiento de una obligacifn que es a cargo del fidelco~

mitente.

Por su propia naturaleza, los fideicomisos de garantia
son contratos accesorios en virtud de que estan ligados a un
contrato principal que los motivae. Los fideicomisos de garan
tfa siguen el destino del negocio principal pueé una vez cum~
plido este, el fideicomiso se termina, lo que trae como conse
cuencia que el fiduciario retransmita al fideicomitente deu--
dor los bienes o derechos fidefcometidos, una vez que el ~ ~
acreedor fideicomisario haya otorgado el finiquito correspon-

diente,



Considerando que el fin principal de estos fideicomi--
s0s consiste en garantizar una obligacidn principal, el fidei-
comitente puede reservarse el uso y goce de los bienes fideico

metidos.

Una vez que el fideicomitente deudor cumple con la - -
obligacién garantizada, se extinguird el fideicomiso y el fidu
clario devolverd los bienes o derechos fideicometidos, al pro-

pilo fideicomitente.

2.4 ELEMENTOS PERSONALES

Las partes o elementos que intervienen en el fideico--
miso son tres, a saber:

El fideicomitente

El fiduciario y

El fideicomisario.

2.4,1 EL FIDEICOMITENTE

El fideicomitente es la persona titular de los bienes
o derechos que transmite a la fiduciaria, para el cumplimiento
de una finalidad licita y desde luego debe tener la capacidad

jurfdica para obligarse y disponer de los bienes.

El artfculo 349 de nuestra Ley De Titulos y Operacio--
nes de Crédito establece que s8lo pueden ser fideicomitentes -
las personas fisicas o jurfidicas que tengan la capacidad nece-

saria para hacer la afectacifn de bienes que el fideicomiso --
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implica, y las autoridades judiciales o administrativas compe-
tentes, cuando se trate de bienes cuya guarda, conservacibn, -
administraci6n, liquidacidn, reparto o enajenacidn corresponda

a dicha autoridad o a las personas que &stas designen. (75)

Del anélisis del precepto arriba citado desprendemos
que pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o juridi--

cas y tambi&n las autoridades judiciales o administrativas.

Asimismo para ser fideicomitente es necesario tener ca
pacidad para la afectacibn de bienes, ser titular de los bie--
nes o de los ﬁerechos sobre las cusles se va a reélizar la = -
afectacidn del fideicomiso. FEste requisito es indispensable -
para poder replizar la transmisibn de los bienes, la transmi--
8i6n de los bienes o derechos fidelcometidos al fiduciario, =~

quien serf el (nico titular del patrimonio del fideicomiso.

Al constituirse el fideicomiso, el fideicomitente per-
dera la totalidad de los derechos que tenfa sobre el bien o -
una parte de ellos.

Pues como sefiala el articulo 351 de la LGIPC en su ph-
rrafo segundo refiriendose a los bienes fideicometidos, "sblo
podr&n ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones =

que el mencionado fin se refieran”, excepto los derechos "que

(75) LTOC. Art. 349.
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expresamente se reserve el fideicomitente o los que para &1 —-

deriven del fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente res-—

pecto de tales bienes" (76).
2.4.1.1 FACULTADES DEL FIDEICOMITENTE

1,~ Sedalar los fines del fideicomiso (art. 346 LGTOC).

2.~ Pesignar al fideicomisario o 8 los fideicomisarios.
Designacifn que puede tener como fin que los fideicomisarios -
reciban simultaneamente o sucesivamente el provecho del fidei-

comiso (art, 348, 2o0. pArrafo LGTOC y 359 II).

3.~ Designar a las instituciones que desempefien el car
go de fiductario, seglin establece el artfculo 350 de la LGTOC
"£1 fideicomitente podrf designar varias instituciones fiducis
rias para que conjunta o sucesivamente desempefen al fideicomi
so, estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de -

sustituirse"”,

4.~ Regervarse determinados derechos scbre la materia
del fideicomiso, mismos que no deben ser incompatibles con el
minimo derecho gue le correspondan a la fiduciaria y al fidei-

comisario.

5.~ Revocar el fideicomiso, cuando se haya reservado ~

expresamente esa facultad., (art, 357-VII LGTOC).

(76) LTOC, art. 351, Zo. pérrafo.
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6.~ Remover a la institucidn fiduciaria, cuando se ha-

ya reservado ese derecho (Art. 138 L.G.I.C.0.A.)

7.~ Preveer la formacién de un Comite Técnico o de dis
tribucibn de fondos, dar las reglas de su funcionamiento y fi-
jar sus facultades. (Art. 45 frac. IV, pArrafo III L.G.I.C.O.-
A)

8.~ Ejercer la accibn de responsabilidad contra de la

institucién fiduciaria. (art. 138 L,G.I1.C.0.A,)

9.~ Bxigir al fiduciario el cumplimiento de la obliga-
cidn de rendir cﬁentas de su gestidn, siempre que, se haya re--
servado ese derecho, ya sea en el acto de constitucibn o en --

las modificaciones, (Art. 138 II p&rrafo L.G.I.C.0.A.)

10.- Cuando se trate de un fideicomiso oneroso exigir -
8l fideicomisario la contraprestacibn a que tenga derecho, - -

(Art. 1837 del C6digo Civil del D.F.)

11.~ En caso de incumplimiento exigir de la contraparte
el cumplimiento o la rescisidn del fideicomiso, con el resarci
miento correspondiente de los dafios y perjuicios causados., = -

(Art. 1949 del C6digo Civil D.F.).

12,- Obtener la devoluci6n de los bienes al extinguirse.

el fideicomiso (Art., 358 LGTOC).
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- 2,4,1,2 OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE

1.~ Transmitir al fiduciario los bienes y derechos, ma

teria del fideicomiso (Art, 346 LGTOC).

2.- Pago de honorarios y gastos al fiduciario (Art. -~

137 Ley Bancaria).

3.~ Saneamiento para el caso de eviccibébn (Art. 2110, -

‘ 2119, 2121 y 2122 del Cédigo Civil del D.F.).

4.~ En general esta obligado al cumplimiento de las --

obligaciones reciprocas de los derechos que se reserve.

El fideicomitente puede designarse a sf mismo fideico-
misario, sin que amhas calidedes jurf{dicas se confundan. Es -
importante hacer notar que esta no es ls regla general sino la

excepcibn,
2.4.2 EL FIDUCIARIQ

Expresa el maestro Acosta Romero que el fiduciario "Es
la institucibn de crédito que tiene concesidn de la Secretaria

de Hacienda y Cr&dito Piblico para actuar como tal", (77).

Por nuestra parte creemos que el fiduciario es la per-

sona que tiene la titularidad de los bienes o derechos fideico

(77) Acosta Romero. Autor citado por el Lic. Jorge Minquini Castafieda en
las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México. Editado —
por SOMEX., p. 217,



metidos y que'se enﬁarga,dé la,reaiizaﬁi6ﬁ'deylos fines del £1

deicomiso.

Para ser fiduciario se requiere como 10 establece el -
artfculo 350 de la LGTOC (78), tener el carfcter de institucién
de crédito y estfn expresamente autorizada por la LGICOA, mis-
ma. que sefiala en su articulo segundo, fraccidn IV (79), que pa
ra la realizacidn de operaciones fiduciarias se requiere "Con-

cesibn" del Gobierno Federal,

Un rasgo distintivo del fideicomiso es la imposicibn -
de este requisito que otorga grandes ventajas, por ofrecer ma-
yor seguridad y mas eficacia en la ejecucidn del negoclio en -=~
virtud de que dichas instituciones poseen una mayor especiali-

zacibén técnica,

En el desarrollo de sua funciones las instituciones ff
duciarias como todas las personas morales, actuan por medio de
representantes, en lo referente a este caso a través de delega

dos fiduciarios, de los que trataremos mAs adelante.

Determinacidn del nlimero de Fiduciarios,

Como sefiala el artfculo 350 de la LGTOC (80), el fidei

(78) LGTOC, Art. 350.
(79) LGICOA, Art, 2o. fracc., IV,
(80) LGTOC, Art. 350, fracc. IIX.
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comitente puede designar una o varias instituciones fiducia-—-
rias para que conjunta o sucesivamente desempeiien el fideicomi
so, de lo cual se desprende que el fideicomitente, como sefiala
mos en otro apartado de este trabajo, esta en libertad de de——
signar uno o mas fiduciarios que se encarguen de la ejecucién

del fideicomiso,

2.4.2.1 DERECHOS Y FACULTADES DE LA FIDUCIARIA

La LGTOC no sefiala especfificasmente los derechos y fa--
cultades que el fiduciario puede ejercer, sin embargo, se en--
tiende que el fiduciario tendr8§ los derechos y facultades que
le seilale el acto constitutivo y en general todos aquellos que

le permitan el cumplimiento de sus obligaciones.

En relacibn a este asunto el Art. 351 de la Ley de TI-
tulos y Operaciones de Cr&dito en vigor establece:

"Artfculo 351.- Los bienes que se den en fideicomiso -
se consideran afectos al fin a que se destinan y, en consecuen
cia, 85lo podr8n ejercitarse respecto de ellos los derechos y
acciones que al mencionado fin se refieran, salvo los que ex—-

presamente se reserve el fideicomitente. (B81)

Se desprende de la lectura del articulo anterior, que

el fiduciario Gnicamente tiene los derechos, facultades y ~ -

(81) LGTOC Art. 351.
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acciones que se derivan del fin del fideicomiso.

Complementando lo anterior, el artfculo 356 establece
"La institucibn fiduciaria tendrd todos los derechos y accio--
nes que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, sel
vo las normas y limitaciones que se establezcan al efecto al -

constituirse el mismo" (82).

Como puede observarse en los articulos antes citados y
en la propis ley, las facultades del fiduciasrio, se traten de
una manera general, sin especificacibn alguna, como sefialaba--
mos al inicio de este apartado. Por lo que consideramos que -
para determinar los derechos y facultades que tratamos, serf -
necesario remitirnos al anfilisis de cada contrato de fideico--

niso en particular.

Por nuestra parte pensamos que las facultades del fidu
clario se pueden clasificar conforme a la descripcidn que se -
menciona a continuacibn:

1.~ Derechos Dominales o Facultad de ejercitar actos -
de Dominio. »

2.- Facultad para ejercer actos de administracidn.

3.- Facultad para pleitos y cobranzas.

4.~ Derecho al cobro de honorarios por su actuacibn,

——

(82) LGTOC Art. 356.
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1,- Derechos Dominicales.

Consisten en la facultad que adguiere el fiduciario al
constituirse el fidejicomiso, para ejercer actos de dominio, de
los bienes sobre los que se constituye el fideicomiso. Este -
derecho de dominio que adquiere el fiduciario no es ilimitado
pues depende de lo que se haya fijado en el acta constitutiva
y deber8 ejercerse de manera tal que coadyuve al desempeiio - -~
adecuado del fideicomiso.

Dentro de las facultades dominicales que tiene el fidu
ciario se encuentran la compraventa, por mutuo, donacién, para
gravar, obtener créditos, para transigir, comprometer en arbi-
tros y desistire y cualquier otro acto que implique transla—---

cién de dominio.

2.- Facultad para ejercer actos de administracibn.

La institucibn fiduciaria esta faculteda conforme a lo
convenido en cada contrato, para administrar el patrimonio que
se destina al fideicomiso, la administracidn del patrimonio de

ber8 estar orientada a la consecusidn de los fines propuestos.

De acuerdo a lo que se estipula en el artfculo 356 de
la Ley General de TIitulos y Operaciones de Crédito, la institu
cibn fiduciaria "deberd obrar siempre como un buen padre de —-
familia"” de tal manera que si actfia en sentido contrario a lo
seifislado serd responsable de las pérdidas o menoscabos que ---

los bienes afectos al fideicomiso sufran por su culpa.
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La administracifn de bienes esta compuesta de una gama
extensa de actos, razon que nos orilla a enunciar unicamente
las facultades mas importantes que corresponden a las instity
ciones fiduciarias en la realizacibn de los fideicomisos.

Facultad de arrendar, empleo de auxiliares (abogados,
agentes de bolsa, etc.), para erogar (efectuar gastos cuando

sea necesario y exigir su reembolso al fideicomisario.

3.- Facultad para pleitos y cobranzas.

No obstante que las leyes especimles no mencionan ex--
presamente gsta.facultud. se infiere del articulp 356 de la -
LGTOC que el fiduciario esta facultado para promover los plei
tos y cobranzas que sean necesarios para el cumplimiento del

fideicomiso, actuando en los juicios relativos al mismp.

4.~ Derecho al cobro de honorarios por su actuacidn,

Este derecho no ase encuentra previsto especificamente,
sin embargo es claro que el fiduciario tiene el derecho de --
percibir los emolumentos correspondientes & su actuaciSan. Lo
anterior se deduce del an8lisis del artfculo 137 de la LGICOA,
que establece como una causa grave para que la institucibn fi
duciaria renuncie al desempefio de su cargo, el que el fideico.
mitente, sus causahabientes o el fideicomisario en su caso, -
se niegue a pagar las compensaciones a favor de la institucibn

fiduciaria.
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2.4.2,2 OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO

No existen en la legislacidn que regula la institucidn
del fideicomiso normas que sefialen de manera especifica cual
debe ser la conducta y cuales las obligaciones de la institu-
cibn fiduciaria que interviene como parte en el fideicomiso,=-
Gnicamente se establece el principio de que el fiduciario de-
bers realizar el fin licito que le ha sido encomendado (Art.-

346 LGTOC).

Las obligaciones del fiduciario las podemos clasificar

como sigue:

1.- Obligaciones frente al fideicomitente.
2.~ Obligaciones frente al fideicemissrio.
3.~ Obligaciones respecto al objeto.

4.- Obligaciones frente a autoridades administrativas.

El fiduciario tiene como obligacidn principal realizar
el fin 1fcito que le ha sido encomendado, para lo cual es - -
esencial que adquiera el dominio de los bienes sobre los que

se constituye el fideicomiso, estando obligado a aceptarlo.

Seglin lo sefalado por el articulo 356 de la LGTOC, 1la
institucién fiduciaria "no podrd excusarse o renunciar su en-
cargo sino por causas graves a juicio de un juez de primera -

instancia del lugar de su domicilio...".

De lo antes expuesto se desprende que es &sta una — ~-
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obligacidn que tiene el fiduciario frente al fideicomitente.

Para Rodolfo Batiza el precepto citado "contradice ---
principios de nuestro regimen constitucional y que, en conse-
cuencia debe reconocerse a las instituciones la plena liber--
tad pars aceptar o vrechazar, segin lo estimen conveniente, --

los negocios de fideicomiso que se le propongan™ (83)

Por nuestra parte, consideramos que el fiduciario esta
prestando un servicio social, en tal virtud las instituciones
fiduciarias no pueden quedar en plena libertad de aceptar o -
rechazar a su antojoAlos negocios de fideicomiso que se le --
propongan. Por tanto nos parece adecuada la disposicibn que
establece que salvo por causas graves y previa resolucibn ju-
dicial, pueda excusarse el fiduciario para actuar en un fidei

comiso.

Otra obligacidn que el fiduciario tiene una vez aceptg
do el fideicomiso es la que se deriva de los articulos 356 y
45, fraccs. VI, XI y XIII de la LGTOC y LGICOA, respectivamen
te, que consiste en que el fiduciario debe ujuécarse a las --
instrucciones que el fideicomitente le seiiale en el acto cong
titutivo o en modificaciones que se verifiquen con posteriorl'

dad.

(83) Rodolfo, Batiza. El fideicomiso, Teorfa y Préctica, Editorisl Porrfia,
México, 1976, p. 226,
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Con respecto a8 las obligaciones que tiene el fiduciario

frente al fideicomisario mencionaremos las siguientes:

Queda obligado el fiduciario s hacer productivos los -
bienes, siguiendo }as instrucciones del fideicomitente, y cuan
do estas no existan, o de no ser precisas deberf actuar de --
acuerdo con la Ley. La inversibdn se realizar8 necesariamente,
en valores aprobados para el efecto por 1ls Comisidn Nacional
de Valores procediendo a la inversién en el menor plazo posi-
ble y a 1a notificacidn y registro; también queda obligado el
fiduciario a informar al beneficiario de toda percepcibn de -
rentas, frutos o productos y de cualquier inversibn, adquisi-
c¢i8n o substitucibn de bienes, comunicandole los datos preci-
sos para la identificacidn de los bienes y cuando por cual--—-—
quier motivo no proceda dicha notificacibn, las operaciones -
deberfin anotarse en un registro foliado y sellado que debe -—

llevar 1a Institucidn con carficter rigurosamente secreto,

Asimismo estarf obligado a dar aviso al beneficlario -
de toda operacibn de inversibn, adquisicién o sustitucibn de

bienes, en un termino de 48 horas.

2.4.2,2.1 OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO RESPECTO AL OBJXTO

Las instituciones fiduciarias se obligan a conservar -
los bienes o derechos dados en fideicomiso, y & obrar de mang
ra adecuada para que los derechos patrimoniales no sufran - -

menoscabo alguno.
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Una obligacibn mas del fiduclario consiste en regis--
trar en 8u contabilidad los fideicomisos que celebre en una -

cuenta especiasl. (84)

Tambiéa queda obligado a conservar separados e identi
ficados los bienes del fideicomiso de los de otros y de la ~~
propia institucidn, por tanto es obligacibn del fiduciario no
mezclar log bienes en forma que su identidsd se pierda, la ~-
simple confusién expone a riesgos de perdida por la dificul-~

tad para identificarlos.

No obstsﬁte lo anterior, Batiza expresa, "Consideramos
que es8 necesaric el reconocimiento legislativo expreso" de ~-
fondos comunes o en copropiedad “para que no exista duda algy
na en cuanto a la licitud de su constitucidn y para rodearlos
de mayores seguridades a trav&s de una reglamentacibn adecua-

da. (8S5)

El fiduciario est8 obligado a administrar el fideico-
miso en cuidado y pericia. Esta obligmscidn se deriva del ar-
ticulo 356 (LGTOC) que sefiala que el fiduciario estd obligade
a obrar como buen padre de familia,

Por fGltimo, dentro de las obligaciones que tiene el -
T84Y Decreto de 29 de diciembre de 1986, D.0., del 31 Diciembre en rela—

cibn con el Art, 45, fracc, IIXI de la LGIGOA.

(85) Rodolfo, Batiza. FE1 fideiconmiso, Teorfa y PrActica. FEditorial Po—
rriia. México 1976, P. 226.
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fiduciario frente a autoridades administrativas, destacan las

siguientes:

Tiene obligacidn en el caso de que el fideicomiso re--—
caiga sobre bienes inmuebles de inscribirlo en la seccidn de -

la propiedad del Registro PGblico del lugar de la ubicacién.

Asimismo deber§ cumplir lo dispuesto por el Reglamento
del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras del 11 de Di-
clembre de 1973 (D.0. del 28), que establece en su capitulo IV
"De 1la inscripcién de los fideicomisos" que las Instituciones
fiduciarias deberSn solicitar la inscripcibn de los fideicomi-
sos en los que participen o deriven derechos para extranjeros
que se refileran 8 la realizacibn de actos regulados por dicha

Ley.

El fiduciario para la realizacidn del fideicomiso, pue
de ser auxiliado por representantes a los que se les denomina
Delegados Fiduciarios, asi como por un Comit& Técnico o de dig
tribucidn de fondos, de los cuales trataremos mis adelante en

los apartados respectivos.
2.4.3 EL FIDEICOMISARIO

Es la persona fisica o moral que recibe el beneficio -

derivado de un fideicomiso.

Establece el articulo 348 de la LGTOC, "Pueden ser fi-

deicomisarios las personas fisices o jurfdicas que tengan la -
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capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomi-

so indica".

Se puede decir que existen pocos casos de excepcidn, -
como ejemplo mencionaremos que no puede designarse fideicomisa
rio a un extranjero cuando el fin del fideicomiso consista en
transmitirle la propiedad de un inmueble ubicado en la zona --
prohibida (artfculo 27 de la Constitucifn Polfitica de los Esta

dos Unidos Mexicanos y articulo 1? de la Ley Reglamentaria).

El artfculo 348 de la LGTOC, se refiere mas que a la ~
capacidad activa a la carencia de alguna 1ncapacidad especial
que establezca la Ley para ser fideicomisario, pues incluso -—
puede ser constituido el fideicomiso a favor de los incapacita
dos e incluso de los no nacidos pero que se encuentren }a con~
cebidos.

2.4.3.1 DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO

Tendrd el derecho de exigir el cumplimiento del fidei-
comiso o la institucidn fiduciaria de acuerdo a lo estipulado
por el artfculo 355 de la LGTOC. Igualmente tendrd el derecho
de solicitar la anulacién de los actos que el fiduciario reull'
ce en su perjuicio, de mala fe 0 en exceso de las facultades,-
que por virtud del acto constitutivo o de la ley le correspon-

dan.

Podrd reivindicar los bienes que, hayan salido del pa-
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trimonioc a cauge de actos de mala fe o en exceso de sus facul-

tades haya cometido la institucidn fiduciaria.

Exigir por parte del fiduciario aviso dentro de las --
48 horas acerca de las operaciones de inversibn, adquisicidn y
sustitucibn de los bienes fideicometidos; la percepcibn de ren
tas, frutos o productos de liquidacidn y los pagos que se efec

tuen con cargo al fideicomiso.

Requerir de cuentas a la institucibn fiduciaria, misma
que deberS rendir las cuentas de su gestibn dentro de un plazo

de quince dfas (articulo 38 de 1a LGICOA).

Fxigir la responsabilidad al fiduciario, en que incu--
rra por la violacién del secreto propio del fideicomiso en los

casos en que proceda.

Exigir la responsabilidad en general a la institucién

fiduciaria.

Pedir la remocidn de la institucidn fiduciaris cuando

sea procedente.

Otorgar su consentimiento para reformar el acto consti
tutivo cuando se trate de formar un comite técnico o de distri-

bucibn de fondos.

Es claro que el fideicomisario puede ser titular de - -

otros derechos y las acciones correspondientes los que no pueden
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ser determinados previamente, sino que son el resultado de la

situacidn juridlca que la realizacibn del fideicomiso produzca.
2.4,3,2 OBLIGACIONES DEL FIDEICOMISARIO

De la misma manera en que el fideicomisario tiene una -
serie de derechos, es sujeto de obligaciones, entre las que se

encuentran las siguientes:

Pagar los honorarios a la institucidén fiduciaria, asf -
como los gastos que la misma realice por la ejecucidn del fidei
comiso. En quesﬂra opinidén esta obligacidn es subsidiaria, por
que en primer término debe cumplir con ella el fideicomitente o

sus causahabientes.

Tratdndose de fideicomisos onerosos, el fideicomisario
puede quedar obligado al pago de la contraprestacibn debida al

fideicomitente.

2.5 ELEMENTOS REALES

Consideramos como elemento real en un contrato, el obje

to que pueda ser material del wismo. (86)

Son objeto de los contratos: I. La cosa que el obliga-
'

do debe dar; II. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

(86) Cddigo Civil del D.F., Art, 1794 fracc. II.
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El elemento esencial del fideicomiso estd constituido -
por los bienes o derechos que el fideicomitente destina a la -~

realizacién de un fin 1lfcito determinado.

Conforme a lo eatablecido por la LGTOC, pueden ser obje
to de fideicomiso toda clase de bienes o derechos, salvo aque--
llos que conforme a la Ley, sean estrictamente personales de su

titular,..." (87).

Los bienes de que habla el artfculo anterior, pueden -
ser de cualquier clase, muebles o inmuebles, corpbreos o incor-
pSreos, presentes o futuros, pero como sefiala el artfculo 1825
del C6digo Civil, deben existir en la naturaleza, ser determina
dos o determinables en cuanto a su especie y estar en el comer-

cio.

Este mismo ordenamiento en sus artfculos 727, 748 y 749,
regula los bienes y establece cuales son inalienables, "artfcu-
lo 727 los bienes afectos al patrimonjio de la familia son ina--

lienables y no estarfin sujetos a embargo ni gravimen alguno”,

"Artfculo 748. Las cosas pueden estar fuera del comer-—

cio, por su naturaleza o por disposicién de la Ley".

Artfculo 748. Estén fuera del comercio por su naturale

za las que no pueden ser posefidas por algln individuo exclusiva

(87) LGTOC art. 351 par. I.
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mente, y por disposicidn de 1la ley, las que ella declara irre=-

ductibles 8 propiedad particular.

Del anflisis de los articulos anteriores, desprendemos
que los bienres que estln fuera del comercio, asi como el patri
monio familiar no pueden ser objeto del fideicomiso, sin embar
go consideramos que existe una excepcidn en cuanto al patrimo-
nio femiliar se refiere, pues para nosotros el patrimonio fami

liar si puede ser objeto de un fideicomiso de administracibn.

Por otra parte, también pueden ser objeto del fideicomi
so las cosas futuras, no obstante, 1la herencia de una persona

viva no podr8& serlo aun cuando &sta concienta de ello.

2.5 LA FORMA DEL FIDEICOMISO, ELEMENTOS FORMALES
Los elementos formales constituyen 1la manifestacién -—-

externa que el fideicomiso debe revestir,

El articulo 352 de la LGTOC, establece que el fideicomji
so puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento
¥y ajustarse a los términos de la legislacibn cémﬂn sobre trans
misibn de derechos o la transmisidn de propiedad de las cosas

que se den en fideicomiso.

Cuando el fideicomiso se establece por acuerdo expreso
de las partes, es decir, es convencional, debe ajustarse a los

términos de 1la legislacibn com@n sobre transmisidn de derechos
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Cuando se trata de bienes inmuebles, que se transmi-
ten al fiduciorio para el cumplimiento de los fines del fi--
deicomiso, es necesario si el valor de estos es superior a -
quinientos pesos, otorgarse en escritura pGblica: para que
tenga efectos contra terceros el testimonio de la escritura,
deberd inscribirse en el Registro PGblico de la Propiedad. -

(Art. 753).

El fideicomiso cuyo objeto recaiga sobre bienes mue-
bles, deberf seguir las formalidades que previene el artfcu-

lo 354 de 1a LGTOC, para que surta efectos contra terceros:

"I. Si se tratare de un crédito no negociable o de
un derecho personal, desde que el fideicomiso fuere notifica

do al deudor",

"II. Si se tratare de un titulo nominativo, desde -
que este se endose a 1la institucién fiduciaria y se haga - -

constar en los registros del emisor, en su caso".

"IIXI. Si se tratare de cosa corpbrea o de titulos -
al portador, desde que estén en poder de la institucibén fidy

claria".

Por otra parte, cuendo el fideicomiso conste de un =~
testamento, es 18gico que este acto deberd ajustarse a las -

formalidodes que correspondan al tipo de testamento de que -



=119 -

se trate. Por lo que hace a la aceptacidn del fiduciario --
en esta clase de fideicomisos, &sta debe constar en un ins--
trimento pliblico, ya sea ante notario o ante la autoridad ju
dicial que conozca de la sucesidn del fideicomitente. De no
sujetarse a las formalidades que 1a ley fija, el fideicomiso

estara afectado de inexistencia,

2.6 LOS FINES DEL FIDEICOMISO
Bl fin del fideicomiso es el objeto que se pretende

alcanzar con la celebracidn del contrato.

Rodriguez Rufz dice que el fin, es la meta, el resul
tado, la finalidad que se persigue con el establecimiento de
un fideicomiso en cuyo acto comstitutivo el fidcicomitente -
expresa lo que el fiduciario debe hacer para alcanzar ese -~
fin que debe ser licito, es decir, no contrario a la ley ni
a-las buenas costumbres (no en pugna con el orden pliblico en

general), debiendo, ademfs ser determinado dicho fin. (88)
Nuestra Ley General de T{tulos y Operaciones de Cré-
dito, establece en sug artficulos 346 y 347:

Articulo 346. "En virtud del fideicomiso, el fidei-

comitente destina ciertos bienes a un {in 1l{cito determinado

(88) Rafil Rodriguez Ruiz. El Fideicomiso y la Organizacién contable Fi-
ducisria. 4a. Ed. Editorial Escasa, México 1977, p, 44.
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encomendando la realizacibn de ese fin a una institucidn ---

fiduciaria®.

Artficulo 347, "El fideicomiso serd vAlido aunque se
constituya sin sefialar fideicomisarios, siempre que su fin -

gea lfcito y determinado.

En los dos preceptos menclionados no se indica espec®
ficamente en que habrd de consistir este fin, finicamente se-

fialan que deberd ser 1fcito y determinado.

Debemos entender que sera licito tode fin que no sea
contrario a las leyes de orden pfiblico o a las buenas costum
bres y por determinacidn lo que sefiala el diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, determinar es: fijar -
los términos de una cosa, distinguir, discernir, sefialar, fi

jar una cosa para algflin efecto.

Por Gltimo, sefialaremos que la LGTOC establece en su
artfculo 357 como causas legales de extincidn del fideicomi-
s0.

T.- La realizacibn del fin para el cual fue consti--
tuido.

I1.~ Por hacerse ésta imposible,.

De la lectura del artfculo anterior desprendemos que
el fideicomiso se constituye para la realizacién de fin, que

consiste en dar al fideicomisario o hacer en su favor deter-
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minadas cosas, cuando se alcanza este fin, el fideicomiso se

extingue.

2.7 LAS CAUSAS DE EXTINCION
De acuerdo al articulo 357 de la LGTOC, existen sie-
te causas de extincién del fideicomiso, en las cuales inter-
viene la voluntad de las partes o de una de ellas de manera

crucial en la terminacidn del fideicomiso,

Pero existen otras causas de extincibn que no provie
nen de ls volunFed de las partes, sino de hechos ajenos a su
voluntad y que el artfculo antes citado omite, tales como -
los casos previstos en el acto constitutivo, la destruccidn

de la cosa, la renuncia del fideicomiso,

En seguida haremos un anflisis de las causas de ex~-
tincién que la LGTOC establece en las siete fracciones de su

artfculo 357:

‘1, "Por la realizacibén del fin para el cual fue ~~
constituido”:

En otro apartado de este capftulo hablamos acerca del
fin del fideicomiso y expresamos que este consistfa en dar -
al fideicomisario o hacer en su favor determinadas cosas de

acuerdo a lo que haya dispuesto el fideicomitente.

Tambien sefialamos que para la constitucifn del fidei

comiso se establece un fin mismo que al alcanzarse produce -
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la extincidn del fideicomiso.

Por otra parte es oportuno indicar que en todo fidei
comiso que tenga por objeto hechos que deben ejecutarse una
sola vez, quedard extinguido al lograrse la realizacibn de -
2sos hechos. En tanto que en los fideicomisos en que se re-
quiere la realizacibn de actos sucesivos, estos se extinguen

cuando expira su término.

Debido a la posibilidad de incontables finalidades -
de alcanzar a traves del fideicomiso, serfa imposible exami-
nar ejemplos de extincidn del fideicomiso por la realizacibn
del fin. No obstante, lo antes expresado, trataremcs acerca
del fideicomiso de garantfa, el que ademfs de extinguirse -
por 1a realizacidén de su fin, puede extinguirse por otras --

causas,

En virtud de que esta clase de fideicomiso desempefa
una funcibn que equivale a las hipoteca, es congruente consi-
derar el articulo 2491 del Coédigo Civil, que establece que -
podr8 pedirse y debera ordenarse en su caso la extincibn de

la hipoteca:

I. Cuando se extinga el bien hipotecado,
II. Cuondo se extinga la obligacibn que sirvi§ de ~--
garantfa.
III. Cuando se reserva o extinga el derecho del deu—-

dor sobre el bien hipotecado.
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IV. Cuando se expropie, por causa de utilidad plbli
ca el bien hipotecado, observindose lo dispuesto en el arti~

culo 2910.

V. Cuando se remate juridicamente la finca hipote-

cada, teniendo aplicacibén lo prevenido en el artfculo 2325.
VI. Por la remisifn expresa del acreedor.

VII. Por la declaracidn de estar prescrita la accibn

hipotecaria.

2,- Por hacerse imposible el fin.

De la misma manera que el fideicomiso se extingue por
el cumplimiento de los fines para los cuales fue constituido,
asimismo, cuando es imposible la realizacifn del fin q;e se -
ha encargado al fiduciario, el fideicomiso, necesariamente se
extingue, porque el fiduciario de ninguna forma podr8 cumplir
con el encargo que el fideicomitente le ha hecho, y consecuen
temente el fideicomisario no podra recibir el beneficio que -

especificamente se dispuso a su favor.

3.- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condi
cibn suspensiva, de que dependa o no haberse verificado den---
tro del término sefialado al constituirse el fideicomiso o en
su defecto, dentro del plazo de veinte aiios siguientes a su ~

constitucién,
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Hay que observar el caso en que del cumplimiento de ~
1a condicibn suspensiva dependa la existencia del fideicomiso,
8l hacerse esta imposible o no verificarse dentro del té&rmino,
no es adecundo hablar de extincidn del fideicomiso, pues lo -~
que unicamente se ha extinguido es 1s posibilidad de su exis~-

tencia.

4.~ Por haberge cumplido la condicibn resclutoris a -

que haya gquedsdo sujeto.

Condicidn suspensiva es aquells que en tanto no se ve
rifica suspende ls existencia de 1a obligacibn, este mismo -~
precepto va s nuestro C8digo Civil al expresar la condiciba.-
Es suspensiva cuando de au cusplimiento depende las existencia

de 1a obligacibn (Art., 1939)

£l mismo ordenamiento jurSdico establece: La condi--
ci8n es resolutoris cuando cumplida resuelve la obligacifn, -
volviendo las cosas al eatsdo que tenfan, como si ess obliga-

cib6n no hubiere existido. (Art., 1940)

S1 la condicibn es suspensiva y ha sido realizada, el
negocio se transforms en puroc y simple ¢como gi nunca hubiera

estndo sujeto a condicibn.

En el caso de que el negocio este sujeto a condicibn
suspensiva y sea imposible que esta llegue, habr§ una depen-~~
dencia definitiva, lo que traera como consecuencis que el ne~

gocio ys nunca tenga eficacia.
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Hay que observar el caso en que del cumplimiento de -
la condicidn suspensive dependes la existencia del fideicomiso,
al hacerse esta imposible o no verificarse dentro del término,
no es adecuado hablar de extincidn del fideicomiso, pues lo -
que unicamente se ha extinguido es la posibilidad de su exis-

tencia.

4,- Por haberse cumplido la condicibn resolutoria a -

que haya quedado sujeto.

Condicidn suapensiva es aquella que en tanto no se ve
rifica suspende ls existencia de la obligacibn, este mismo --
precepto va a nuestro Cddigo Civil al expresar la condicibn.-
Es suspensiva cuando de su cumplimiento depende la existencia

de 1a obligacibn (Art. 1939)

El mismo ordenamiento jurfdico establece: La condi--
cibn es resolutoria cuando cumplida resuelve la obligacién, -
volviendo las cosas al estado que tenian, como si esa obliga-

cibn no hubiere existido. (Art., 1940)

Si la condicibn es suspensiva y ha sido realizada, el
negocio se transforma en puro y simple como si nunca hubiera

estado sujeto a condicibn.

En el caso de que el negocio este sujeto a condicibn
suspensiva y sea imposible que esta llegue, habr8 una depen--—
dencia definitiva, lo que trsera como consecuencia que el ne-

gocio ya nunca tenga eficacia.
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Por otro lado, cuando la condicidn resolutoria no pue
de llegar, el negocio se convierte en puro y simple y dicha -

condicidén se tendrd por no puesta.

5.- Por convenio expreso entre el fideicomitente y el
fideicomisario:

De esta causa de extincidn deben excluirse los fidei-
comisos creados por testamentos, igualmente aquellos en que -
el fideicomisario no ha sido nombrado o en los que este no ha
manifestado su aceptacidn y aquellos en que el fideicomitente
se haya reservado el derecho de revocar discrecionalmente el

fideicomiso.

En nuestra opinidn, la ley deberfa exigir el consentyi
miento de la fiduciaria, pues esta puede resultar perjudicada
por los actos que realicen las otras partes o incluso pueden
afectarse derechos de terceras personas nacidos durante la --

gestidn del fideicomiso.

6.~ Por revocacidn hecha por el fideicomitente,

En otro apartado de este trabajo al tratar de los de-
rechogs del fideicomitente, expresamos que este al constituir
el fideicomiso podfa reservarse el derecho a revocarlo. Cree
mos que la revocacidn tendria que ser antes de la aceptacién
de la fiduciaria y del fideicomisario, es decir, antes del -~

perfeccionamiento del contrato.
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7.- En el caso del pArrafo final del articulo 350,

Este plrrafo se refiere a la cesacibn del fideicomiso
cuando 1a institucidén fiduciaria, no acepte, o por renuncisa
o remocidn cese en el desempefio de su cargo y no fuere posi-

ble su sustitucidn.

8.- Por expiracidn del término.

En 1la constitucidn de un fideicomiso, se puede estable
cer por acuerdo entre fideicomitente y fiduciario, el té&rmino
de vigencia de este contrato, una vez llegado este término el

fideicomiso se extinguir§.

Cuando se establece un término la ley estipula que la
duracibn maxima ser& de treinta afios, la misma ley sefiala que
en fideicomisos en los que se designc como beneficiario a una
persona jurfdica de orden pfiblico o institucibn de heneficien
cia, o cuando el fin del fideicomiso ses el mantenimiento de
museos de cardcter cientifico o artistico que no tengan fines

de lucro, la duracidn podrd ser mayor de treinta afios.

9.- Por renuncia del fideicomisario.
Cuando el fideicomisario o beneficiario rechazan los -
beneficios instituidos a su favor y no exista fideicomitente

por haber fallecido, el fideicomiso se extingue.

10,- Por destruccidén de la cosa.
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En virtud de que el objeto es un elemento esencial de
existencia del fideicomiso, es l6gico que si se destruye la -
cosa el fideicomiso se extinguir8, aunque es necesario acla--
rar que la destruccidn de la cosa debe ser total, pues en ca-
so de que esa destruccibn sea parcial el fideicomiso subsisti
ri respecto a la parte de los bienes que queden, por supuesto

hasta donde sea f{isica y legalmente posible.

11.~ Por confusidn de las calidades de fiduciario y"f_i_"j
deicomisario, s

Estipula el articulo 2206 del Cddigo Civil que la obli
gocidbn se extingue por confusidn cuando las calidades de acre ‘
edor y deudor se relinen en una misma persona. La obligacibn

renace st la confusibn cesa.

Considerando lo ﬂntefior, puede decirse que al confun-
dirse las calidades de fiduciario y fideicomisario, el fidei-
comiso deherd extinguirse. Sin embargo, la confusién descri-
ta es legalmente imposible de suceder en nuestro derecho, por
que nuestra ley seiala que es nulo el fideicomiso que se cons

tituye en favor del fiduciario. (89)

(89) Artfculo 348, L.G.T.0.C.
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2,7.1 EFECTOS DE LA TERMINACION DEL FIDEICOMISO

Una de las consecuencias de la terminacibn del fideico
miso, es la que consiste en que los bienes que queden en po--
der de la institucibn fiduciaria, deberBn ser devueltos por -
ella al fideicomitente o o sus herederos, excepto cuanio el -
fideicomitente disponga otra cosa, {90) en zl acto constituti

vo o con posterioridad.

Al extinguirse el fideicomiso y transmitirse el patri-
monio, el fideicomisario o fideicomisarios quedan sin derecho
alguno a percibir los beneficios que como consecuencia de la

realizacién del fideicomiso se les otorgaban.

Para que la devolucibén de los bienes por parte de la -
institucibn, pueda surtir sus efectos cuando se trate de in--
muebles o de derechos reales, impuestos sobre ellos, bastar8
que la institucibn fiduciaria asf lo asiente en el documento
constitutivo del fideicomiso y que esta declaracidn se inscri
ba en el Registro Pliblico de la Propiedad en que el inmueble

hubiere sido inscrito.

Al revertirse los bienes al fideicomitente, & sus here

deros o a un tercero designado por el primero, deber8 hacerse

(90) Artfculo, 358 L.G.T.0.C.
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en caso de inmuebles la inscripcidn a favor de estos en el --

Registro PGiblico de la Propiedad.

2.8 COMITE TECNICO

En nuestro pais no encontramos sntecedentes, de cuer--
pos colegiados similares al Comite Técnico o de distribucibn
de fondos, como sefiala Batiza, el origen del Comite Té&cnico -

en nuestro pais es desconocido. (91)

Creemos que el legislador fue influido por 1la doctrina
Norteamericana de las Trust Companies que utilizan cuerpos co
legiados, formados por especislistas en diversas areas que --

les proporcionan auxilio en la toma de decisiones.

En nuestras leyes mercantiles Gnicamente lo citan en -
un precepto, en tanto que las administrativas lo citan espbra

dicamente y s8lo en fecha reciente.

Por primera vez aparece una disposicibn relativa a la
formacibn de un comite técnico, en la fraccidn IV, del articy
lo 45, de la Ley Bancaria de 1941 ( misma que se encuentra en

vigor).

La exposicidn de motivos de esta ley no nos indica las

razones que tuvo el legislador para introducir la figura -

(91) Rodolfo Batiza. El Fideicomiso, Teorfa y Préctica. Edit, Porrla, —
S.A. 4a. Edicibn. México, 1980, p. 232.
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del comité técnico en el fideicomiso.

La fraccibn IV del articulo citado de la Ley Bancaria
establece en su ultimo pérrafo, lo siguiente:

En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus refor
mas, que requleran el consentimiento del fideicomisario, si -
lo hubiere, podrfn los fideicomitentes prever la formacibn de
un Comité& Técnico o de distribucibén de fondos, dar las reglas
para su funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la ins
titucibn fiduciaria obre ajustindose 8 los dictimenes o acuer
dos de este comité, estari libre de toda responsabilidad... -

(92).

De la interpretacidn de este pérrafo, observamos que -
establece la facultad potestativa o discrecional del fideico-
mitente para prever la formacidn de un Comit& T&cnico o de -
distribucibén de fondos y dar las reglas para su funcionamiento,

asi como fijar sus facultades.

Nuestra ley no sefiala lo que debemos entender por comi
té& técnico o de distribucibn de fondos, ni los alcances o li-
mites que deberi tener, Tampoco sefiala cual serf su composi-
cidn, ni cual serf la funcibn que realizarf. Nosotros pensa-

mos que su funcibn principal es la distribucibn de fondos, -~

(92) Artfculo 45 de 1la Ley Bancaria de 1941,
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pero desarrolla tamblen otras funciones, como pueden ser ac--

tos de administracidn y afin de dominio.

Por otra parte, los honorarios que devengan los miem--
bros del Comité Técnico por el trabajo calificado que efec—--
tGan, deben ser a cargo del patrimonio fideicometido o en su
caso, cubrirse con fondos que deben proveer fideicomitente o

fideicomisario.

Para nosotros, el concepto de comité técnico es el si-
guiente:

Es un‘cuerpo colegiado designado en el acto constituti
vo de un fideicomiso, o posteriormente por el fideicomitente
y fiduciario, y en el cual existen representantes del fideico

mitente, del fiduciario y, en su caso, del fideicomisario.

El anterior concepto considera la designacidén del comji
té técnico por parte del fideicomitente y del fiduciario, es-
to en virtud de que el fideicomiso es considerado un contrato
y como tal, requiere del acuerdo de voluntad de las partes -

contratantes,

En los fideicomisos privados, el comité& técnico existe
normalmente en casos muy especiales, por la cuantfa, o por la

naturaleza, o fin del fideicomiso.

En los fideicomisos pliblicos es mis frecuente la utilji

zacién de los comites técnicos, tanto por razones administra-
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tivas como politicas.

Por lo que hace a la responsabilidad del comité té&cni~
co, nuestra legislacidén no contiene disposiciones expresas -
que indiquen la responsabilidad en que incurre por los acuer-

dos o decisiones que tome,

Pensamos que el comité técnico como cuerpo colegiado -
es responsable en principio, frente al fideicomitente y cree-
mos que esta responsabilidad debe ser consignada en la legis-—

laci6n definiendose con claridad.

2.9 DELEGADOS FIDUCIARIOS

La Ley Bancaria en la fraccifn IV,pérrafo primero y se
gundo del artfculo 45, establece que las instituciones fidu--
ciarias desempefaran su cometido y ejercitar@n sus facultades
por medio de uno o mas funcionarios que se designen especial-
mente al efecto y de cuyos actos responderf directa e ilimita
damente la institucidn, sin perjuicio de las responsabilida—-
des civiles o penales en que ellos incurran personalmente. =~
La Comisidén Naclonal Bancaria podrfi, en todo tiempo, vetar la
designacidén de los funcionarios que hubiere hecho la institu-

cibén, o acordar que se proceda a la remocidn de los mismos.

Bagtard para acreditar la personalidad de estos funcio

narios, la protocolizacidn del acta en la que conste el nom--
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bramiento por el consejo, o el testimonio del poder general -
otorgado por la institucidn fiduciaria, afin cuando en el acta
o en el poder no se mencione especialmente el asunto o el ne-

goclo en que ostente la representacidn.

Por otro lado, la fraccién IV del articulo 45 citado y
el 91 bis de 1a mencionada Ley Bancaria, se complementan, - -
pues el primero no hace referencia a los requisitos que deben
cumplir los delegados fiduciarios y que obligan con su firma
8 la institucidn, como lo hace el segundo, es decir, el arti-

culo 91 bis.

De la lectura y anflisis de los artfcules citados, des
prendemos que:

Las instituciones fiduciarias desempefiaran su co&etido
y ejercitardn sus facultades a través de funcionarios que al
efecto se designan. Esto en cuanto a materia fiduciaria se -

refiere.

Como puede advertirse, la ley no llama a estos funcio-
narios, delegados fiduciarios, nosotros considefﬂmos que esta
denominacidn es consecuencia de la practica bancaria, habien-
dose generalizado de tal manera su utilizacibn, que puede - -

adoptarse por nuestra legislacibn sin grandes problemas.

Por lo que hace a la personalidad de estos funcionarios,
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serd suficiente para acreditarla la protocalizacidn del acta
en la que conste el nombramiento hecho por el Consejo, o el
testimonio del poder general otorgado por la institucién fidu

claria.

La institucidn responderd directa e ilimitadamente de
sus actos, s8in perjuicio de las responsabilidades civiles o -

penales que le correspondan conforme a la ley.

En todo tiempo 1la Comisién Nacional Bancaria y de Segu
ros esta facultada para: vetar la designacibn de nuevos dele-

gados fiduclarios o acordar la remocidn de los mismos.

A fin de que la Comisidn Nacional Bancaria cuente con
los elementos de juicio indispensables para fundar la aproba-
cidén de sus nombremientos o para ejercitar el derecho que le
concede la ley de vetarlos, la institucibdn fiduciaria debe =
proporcionarle los datos siguientes: Nacionalidad del pro-—-
puesto delegado fiduciario, con indicacidn precisa de sf es -
mexicano por nacimiento o por naturalizacidn y en este filtimo
caso, cufnto tiempo lleve de radicar en el pafs; su edad, si
es bien conocido y reputado en los cfrculos financieros y si
tiene la experiencia y aptitud necesaria para la administra-—-
cién de empresas y negocios de cualquier clase con las expli-
caclones necesarias sobre los antecedentes del interesado, a

fin de fundar esta informacibn; sus ingresos aproximados y si
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puede considerarse que tiene la independencia econdmica nece-
saria para la mayor garantfia del eficaz cumplimiento de las -~
comisiones que se le confieran y todos los demfis datos y refe
rencias que puedan servir para integrar la informacidn reque-

rida.

Procede el veto o la remocidn cuando se considere que
las designaciones fueron hechas a favor de personas que: no
tengan la suficiente calidad moral o no tengan la suficiente
calidad t&cnica para la adecuada administracidén y vigilancia

de las instituciones,

Numerosas personas realizan las funciones de delegado
fiduciario en nuestro &mbito bancario, reuniendo y afin reba--
gsando los requisitos que se han sefialado arriba y que Ya mis-
ma Comisidn Nacional Bancaria di6 a conocer en sus circulares
274, del 26 de junio de 1944 y 547, del 16 de noviembre de -~

1966 que actualmente se encuentra en vigor.

Actualmente un nGmero considerable de Licenciados en -
Derecho desarrollan las funciones de delegados fiduciarios, -
aunque la ley no exige ser profesional de derecho, de la con-
tadurfa pGblica o de otra profesibn para ejercer este cargo,-
restringiendose a solicitar de los futuros delegados fiducia-
rios, la honorabilidad, la solvencia y la experlencia necesa-
rias, No obstante lo anterior, se han suscitado controversias

al respecto pues por una parte se dice que la funcidn de - --
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delegado fiduciario es de caricter esencialmente (93) juridi-
co, y por otra parte se dice que los delegados fiduciarios de
las instituciones fiduciariss deben ser personas id&neas, de

amplia visidn y experiencia en la ejecucibén de negocios..., -
por lo que el Contador Pliblico ofrece mayores ventajas (que -
el abogado), por encontrarse ligado intimamente a negocios de

muy diversa Indole.

Nos parece que los conocimientos que se adquieren en -
el curso de ambas carreras sumados a la experiencia que pro--
porciona la dedicacidn frecuente de negocios en la préctica,-
producen delegados fiduciarios muy eficientes. Sin embargo,-
creemos en la posibilidad de delimitar el campo de accibn de
cada uno de estoas profesionistas para que actfien cada uno en
el 8mbito de su especialidad como delegados fiduciarios en -

una institucidn con un importante cantidad de operaciones.

S1 bien, es cierto, que nuestra ley no hace referencia
a los delegados fiduciarios generales, se hace una distincibn
en la préctica, y por disposiciones administrativas entre de~
legados fiduciarios generales y delegados fiduciarios especia
les. Conforme a esta distincibn los primeros son los funcio-

narios de que hemos venido tratando, en tanto que los segun--

(93) Rodolfo Batiza, El Fideicomiso, Teorfa y Prictica. Editorial Porrfa,
S.A. 4a, Edicibn. México, 1980, p. 187 y 188.
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dos son aquellos funcionarios nombrados, generalmente por el

gobierno federal en los fideicomisos pGblicos.

2,9.1 DELEGADOS FIDUCIARIOS GENERALES

Estos delegados, no son, sino uno o mas funcionarios -
que. designan las instituciones especialmente para encargarse
del desempefio de fideicomisos, comisiones o mandatos fiducia-
rios de cuyos actos respondera directa e ilimitadamente la -~
institucibn, sin perjuicio de las responsabilidades civiles o

penales en que incurran ellos personalmente,

Con su firma, estos funcionarios obligan a la fnstitu-
cidn que los designa, no pueden delegar sus funciones de man-
do, de decisifn, o las que les corresponde desarrollar de ma-
nera discrecional, en virtud de que estas funciones son perso

nalisimas por lo que deberfn efectuarlas personalmente.

La Comisién Nacional Bancaria y de Seguros, esta facul

tada para vetar su designaciln y aflin para acordar su remocibn.

La LGTOC no expresa nada acerca de los delegados fidu-
ciarios, sin embargo, los artfculos 45, fraccién IV y XII y -
91 bis de la Ley Bancaria contemplan la existencia de este ti

po de funcionarios.
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2.9.2 DELEGADOS FIDUCIARIOS ESPECIALES
No existe ni en la doctrina ni en ls legislacibn una -
definicibn sobre este tipo de funcionarios. El concepto de -~
delegado fiduciario especial se ha derivado de la préctica -
del gobierno federal, en los fideicomisos en que es fideicomi
tente y de los contratos que con las instituciones nacionales
de crédito celebra, pues en estos casos es donde se ha emplea

do la denominacidn de delegado fiduciario especial,

El concepto de delegado fiduciario especial que nos pa
rece mas congruente es el siguiente: es la persona que el -
Presidente de la Repfiblica o el Secretario de Estado que enca
bece el sector correspondiente designe, para actuar especifi-
camente como administrador de un fideicomiso constituido por
el gobierno federal y de que la institucidn fiduciaria dara -
aviso a la Comisibn Nacional Bancaria y de Seguros que ha si-
do designada como delegado fiduciario especial, scompafiando -
los elementos de informacibn necesarios para que esta la - --

apruebe o ejerza su derecho de veto.

Normalmente, el nombramiento del delegado fiduciario,-
en los fideicomisos publicos se realiza conjuntamente con el
establecimiento del Comit& Técnico y la designacibn de sus in

tegrantes,

Es frecuente que en el medio bancario se le designe al

delegado fiduciario especial con el nombre de director del --
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fideicomiso o director general del fideicomiso.

Es oportuno remitirnos a un artfculo de la LOAPF que -

textualmente expresa:

Cuando los nombramientos de presidente o miembro de «--
los consejos, juntas directivas o equivalentes en las entida-
des de la administracifn paraestatal corresponda al gobierno
federal y sus dependencias, el Presidente de la Replblica po-
dr8 designar a los funcionarios que procedan. Como puede ver-—
se de la lectura de este articulo el presidente se encuentra
investido de.la éacultad para nombrar a estos funcionarios. -
(94)

Al referirse este articulo s juntas directivas o equi-
valentes, pensamos que incluye al comité& en este puest; y la
designacién de sus miembros corresponde al Presidente de la -
Repfiblica, mismo que también designa al delegado fiduciario -
especial en muchos fideicomisos. Esta Gltima designacibn dis
crecional impide que las instituciones fiduciarias puedan nom
brar a esos delegados fiduciarios especiales, lo que constity
ye una excepcidn a las reglas relativas a los delegados fidu-

clarios generales.

(94) Artfculo 52 de la LOAPF.
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fideicomiso o director general del fideicomiso.

Es oportuno remitirnos a un srticulo de la LOAPF que -

textualmente expresa:

Cuendo los nombramientos de presidente o miembro de --
los consejos, juntas directivas o equivalentes en las entida-
des de la administracién paraestatal corresponda al gobierno
federal y sus dependencias, el Presidente de la Repliblica po-
dré designar a los funcionarios que procedan. Como puede ver-
se de 18 lectura de este articulo el presidente se encuentra
investido de-la %acultad para nombrar a estos funcionarios. -

(94)

Al referirse este articulo a juntas directivas o equi-
valentes, pensamos que incluye al comit® en este puest; y la
designacién de sus miembros corresponde al Presidente de la -
RepGblica, mismo que también designa al delegado fiduciario -
especial en muchos fideicomisos. Esta Gltima designacibn dig
crecional impide que las instituciones fiduciarias puedan nom
brar a esos delegados fiduciarios especisles, lo que constity

ye una excepcifn a las reglas relativas a los delegados fidu-

ciarios generales.

(94) Artfculo 52 de la LOAPF,
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2.10 EL REGIMEN LEGAL DEL FIDEICOMISO

No es posible encuadrar al fideicomiso en un marco, ~-
pues, tanto este, como los sujetos que en &1 intervienen, se
encuentran bajo la regulacidn de una multitud de leyes aplica
bles de acuerdo ;on el fin propuesto y con los actos que el -
fiduciario deba realizar, de carficter sustantivo civil, mer--
cantil, laboral, penal, etc., processl constitucional, fisi--
cs, administrative, de los fueros federal y local, etc., esto
trae como consecuencia que para conocer el regimen legal del
fideicomiso tendrfan que examinarse la mayor parte de nues---

tras leyes, si no es que todas.

Asimismo el fideicomiso como institucibn y figura jurf
dica, se encuentra dentro del marco de los lineamientos lega-
les referentes a su estructura y a los sujetos que intervie--
nen en su nacimiento, desahogo y extincibén y al ejercicio de
las instituciones que gozan de concesidn para operar como fi-

duciarios.

Por otra parte, el fideicomiso es una operacibn que es
ta reglamentada por la Ley General de Titulos y Operaciones -

de Crédito, misma que la considera con ese carficter.

El marco legal o regimen jurfidico del fideicomiso se -
encuentra disperso sin sistematizacidn, en un gran nGmero de

ordenamientos que regulan sustantivamente su constitucidn, --
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funcionamiento y extincién, que rigen la actividad de las par
tes que intervienen en el ante, la sdministracidn phGblica:
que dan lugar a cargos fiscales y de contenido procesal o - ~

jurisdiccional.

La dispersidn del regimen legal de la institucidn que

tratamos es infundada.

Visto lo anterior, mencionaremos las disposiciones que
configuran el regimen o marco legal de 1s institucibn que tra
tamos sin citar textualmente los preceptos que lo contienen,-
excepcidn hechs de los preceptos de la Ley General de Titulos
y Operaciones de crédito que se refieren a esta figura, por -
considerarlos fundamentales dentro del marco jurfdico gque nos
interesa.

LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO

(DO. 27 de agosto de 1932)

Capitulo V del Fideicomiso.

Art. 346. En virtud del fideicomiso, el fideicomiten
te destina ciertos bienes & un fin licito determinado, enco--
mendando la realizacifn de ese fin a una institucidn fiducia~

ria.

Art, 347, El fideicomiso ser8 vBlido sunque se cons-
tituya sin sefialar fideicomisario, siempre gque su fin ses 11~

cito y determinada.
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Art. 348. Pueden ser fideicomisarios las personas fi
sicas o juridicas que tengan la capacidad necesaris para reci

bir el provecho que el fideicomiso implica.

El fideicomitente puede designar varios fideicomisa--
rios para que reciban simultanea o sucesivamente el provecho
del fideicomiso, salvo el caso de la fraccién II del articulo
359.

Cuando sean dos o mas los fideicomisarios y deba con-
sultarse su voluntad, en cuanto no este previsto en la consti
tucibn del fideicomiso, las decisiones se¢ tomarin a mayoria -
de votos computados por representaciones y no por personas. -
En caso de empate decidird el juez de primera instancia del -
lugar del domicilio del fiduciario.

Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del

fiduciario.

Art., 349, S8lo pueden ser fideicomitentes las perso-
nas fisicas o jurfdicas que tengan la capacidad necesaria pa-
ra hacer la afectacidn de bienes que cl fideicomiso implica,-
y las autoridades judiciales o administrativas competentes, -
cuando se trate de bienes cuya guarda, conservacidn, adminis-
tracidn, liquidacidn, reparto o gnajenncién corresponda a di-

chas autoridades o a las personas que &stas desfgnen.

Art. 350. S&lo pueden ser fiduciarias las institucip

nes expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley Geng
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ral de Instituciones de Crédito,

En caso de que al constituirse el fideicomiso no se -
designe nominalmente la institucidn fiduciaria, se tendrf por
designada a la que elija el fideicomitente o en su defecto el
juez de primera instancia del lugar que estuvieran ubicados -
los bienes de entre las instituciones expresamente autoriza--

das conforme a la Ley.

El fideicomitente podrd designar varias instituciones
fiduciarias para que conjunta o sucesivamente desempedfien el -
fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones en que
hayan de substituirse, salvo lo dispuesto en el acto constity
tivo del fideicomiso, cuando la institucibén fiduciarfa no - -
acepte o por renuncia, o remocidn, cese en el desempeiio de su
cargo, deberd nombrarse otra para que la substituya. Si no --

fuere posible esta substitucidn, cesarsd el fideicomiso.

Art, 351, Pueden ser objeto del fideicomiso toda - -~
clase de bienes y derechos, salvo aquells que, conforme a la

Ley sean estrictamente personales de su Titular;

Los bienes que se den en fideicomiso se consideran -
afectos al fin a que se destinan y, en consecuencia, solo po-
drén ejercitarse respecto de ellos los derechos y acciones -~
que al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente

se reserve el fideicomitente, los que para el deriven del - -
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fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente respecto de ta-
les bienes, con anterioridad a la constitucibn, del fideicomi
so por el comisario o por terceros.

El fideicomiso constituido en fraude de terceros po--

dr8 en todo tiempo ser atacado de nulidad por los interesados,

Art. 352, El fideicomiso puede ser constituido por -
acto entre vivos o por testamento. La constitucidén del fidei
comiso deberd siempre constar por escrito y ajustarse a los -
términos de la legislacibn comfin sobre transmisidn de los de-
rechos o la transmisibén de propiedad de las cosas que se den

en fideicomiso.

Art., 353, E1 fideicomiso cuyo objeto recaiga en bie-
nes inmuebles deberd inscribirse en la seccidn de 1la propie--
dad del Registro PGblico del lugar en que los bienes esten -
ubicados. El fideicomiso surtird efectos contra terceros en
el caso de este artfculo, desde la fecha de inscripcibn en el

Registro,

Art. 354, E1 fideicomiso cuyo objeto recaiga en bie-
nes muebles, surtirf efectos contra terceros desde la fecha -
en que se cumplan los requisitos siguientes:

I.- Si se tratar8 de un cré&dito no negociable o de -
un derecho personal, desde que el fideicomiso fuere notifica-

do al deudor;
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I1.- 5i ge tratare de un Titulo nominativo desde que
&ste se endose a le institucidn fiduciaria y se haga constar
en los registros del emisor en su caso;
III.- S1i se tratare de cosa corpSrea o de Titulos al

portador desde que esten en poder de la institucién fiduciarfia.

Art. 355. El fideicomisario tendrd, ademfs de los de
rechos que se le concedan por virtud del acto constitutivo -
del fideicomiso, el de exigir su cumplimiento a la institucibn
fiduciarfa; el de atacar la vAlidez de los actos que é&sta co-
mete en su perjuicio, de mala fe o en exceso dg las faculta--
des que por virtud del acto constitutivo o de la Ley le co--~
rrespondan y cuando ello sea procedente, el de reivindicar -
los bienes que a consecuencia de estos actos hayan salido del

patrimonio objeto del fideicomiso.

Cuando no exista fideicomisario determinado o cuando
&ste sea incapaz, los derechos a que se refiere el pirrafo an
terior corresponderén al que ejerza la patria potestad, al TG

tor o al Ministerio PGblico, segfin el caso.

Art, 356. La institucidn fiduciaria tendrd todos - =
los derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento'
del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se esta-
blezcan al efecto, al constituirse el mismo; estari obligada
a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto constitutivo; no

podr8 excusarse o renunciar su encargo sino por causas gravesg
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a juicio de un juez de primera instancia del lugar de su domji
cilio y deberf obrar siempre como buen padre de familia, siepn
do responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes sy

fran por su culpa.

Art. 357. El fideicomiso se extingue:

I. Por la realizacibn del fin para el cual fue cons-
tituidog

II, Por hacerse &ste imposible;

ITI. Por hacerse imposible el cumplimiento de la condi
cibn suspensiva de que dependa o no haberse verificado dentro
del término sefialado al constituirse el fideicomiso o en su -
defecto, dentro del plazo de veinte ahos siguientes a su cons
titucibn;

IV, Por haberse cumplido la condicibn resolutoria a -
que haya quedado sujeto;
V. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el
fideicomisario;
VI. Por revocacidn hecha por el fideicomitente cuando
éste se haya reservado expresamente ese derecho, al consti---
tuir el fideicomiso;

VII. En el caso del plrrafo final del artficulo 350.

Art, 358, Extinguido el fideicomiso, los bienes a &1
destinados, que queden en poder de la institucidn fiduciaria

serdn devueltos por ella al fideicomitente o 8 sus herederos.
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Para que &sta devolucidn surta efectos tratfindose de inmuebles
o de derechos reales, impuestos sobre ellos, bastard que la -
institucidn fiduciarfa asi lo asiente en el documento consti-
tutivo del fidelcomiso y que &sta declaracibn se inscriba en

el Registro de la Propiedad en que aquel hubiere sido inscri-

to.

Art. 359. Quedan prohibidos:
I. Los fideicomisos SECRETOS;

II. Aquellos en los cuales el beneficlo se conceda a
diversas personas sucesivamente, que deban sustityirse por --
muerte de la anterior, salvo el caso de que la sustitucibn se
realice en favor de personas que estén vivas o concebidasya a
la muerte del fideicomitente; y

III. Aquellos cuya duracidn sea mayor de treinta afios,
cuando se designe como beneficiario a una persona jurfdica --
que’ no sea de Srden pGblico o institucibn de beneficiencia, -
Sin embargo, pueden constituirse con duracibn mayor de trein-
ta afios, cuando el fin del fideicomiso sea el mantenimiento =~
de museos de cardcter cientifico o artistico que no tengan fi

nes de lucro.

Ley General de Instituciones de Cré&dito y Organizacio
nes auxiliares. (Diario Oficial 31 de mayo de 1941)

Art, 19, 29, fracc. 1V, 8% fracc. I, II, II Bis, III,
IV, IV Bis, 1, IV Bis 2, V, VI, VII, VIII, IX, X y XI. Capi~--
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tulo VI de las operaciocnes fiduciariass. Art. 44, 45, fracc.
r, 11, I11I1, IV, V, VI, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIII, XIV,~
XV, XVI, Art. 45 Bis, Art. 46 fracc, I, II, III, IV, V y VI,-
Cepfitulo VII de las instituciones de Banca Mfiltiple. Art. 46
Bis, fracc. X y XIII Art. 46 Bis 7. fracc, I, II y III Tftulo
IV. disposiciones generales Art. 91 Bis, 135, 137, 138 y 153

Bis.

LEY GENERAL DE CREDITO RURAL.
Art, I fracc. V, 12 fracc. I y II, 13, 29 fracec. IXI,
133, 134 y 135 fracec. I, II, III, IV, V, VI, 136, 137 fracc.-

I, 11 y IIT, 138, 139 y 140.

LEY FEDERAL DE INSTITUCIONES DE FIANZAS

Art. 26, 124 fracc. I, II y III.

LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE SEGUROS

Art, 34 fracc. IV, 63 y 93 fracc. II.

LEY DE QUIEBRAS Y SUSPENSION DE PAGOS

Art. 29.

LEY ORGANICA DEL BANCO DE MEXICO

Art. 24 fracc. XXVII y XXXI

LEY ORGANICA DE NACIONAL FINANCIERA, S.A.

Art., 5° fracc. V, 6% fracc. III, 8% frace. I, II, - -

IIT y IV,
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LEY ORGANICA DEL BANCO NACIONAL DE OBRAS Y SERVICIOS

PUBLICOS, S.A.

Art. 2° fracc., VII, 99 fracc. III y 15 fracc. II, 16
frace. III, 20, 27, 31 fracc. I, II, III. 3% transitorio 4% y

5% transitorios,

LEY QUE REFORMA LA LEY ORGANICA DEL BANCO DEL PEQUERO
COMERCIO, S.A. DE C.V,

Art, 4° fracc. IV y 10 fracc., III.

CODICO DE COMERCIO.

Art. 4%, 59 13, 14, 15, 16 frace. I, II, III, y IV, -
17 frace. I, II y III, 18, 19, 20, 21 fracc. I, II, III, IV,-
v, vI, VII, IX, X, XI, XII, XIII, XIV, XV, XVI, XVII, XVIII y
XIX, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35,-
36, 37, 38 fracc. I, II y III, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46,
47, 48, 49, 50, 75 fracc. XIV, XX, XXI, XXII y XXIV, 77, 78,~-
79 fracc. I y III, 80, 81, 82, 83, 84, 85, 86, 87 y 88.

CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Art. 29, 8, 641, 643 fracc. I y II, 647, 1473, 1478,
1479, 1482 y 1794, fracc. I y II, 1795 frace. I, II, III y IV,
1798, 1799, 1800, 1801, 1802, 1824, fracc, I y III, 1825, - -
1826, y 1827 frace. I y II 1828, 1829, 1830, 1949, 2224, 2225,

2227 y 2228,

LEY ORGANICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL.

Art. 139 frace. III, 26, 28 fracc, V, 31 fracc XIII,
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51, 52, 53 y 54.

LEY PARA EL CONTROL POR PARTE DEL GOBIERNO FEDERAL DE
LOS ORGANOS DESCERTRALIZADOS Y EMPRESAS DE PARTICIPA--
CION ESTATAL.

Art. 2° fracc VIII, 99, 24, 26 y 27.

LEY FEDERAL DE LA REFORMA AGRARIA

Art. 167, 168 fracc. I, IT, III, IV y V, 169 y 170.

LEY PARA PROMOVER LA INVERSION MEXICANA Y REGULAR LA -
EXTRANJERA (fracc, I y IV del Art. 27 Constitucional)

Art. 18, 19, 20, 21, Incisos a), b), y ¢) y 22,

REGLAMENTO DEL REGISTRO NACIONAL DE INVERSIONES EXTRAN
JERAS .
Art. 22, 23 fracc. I, II, III, IV, V y 24,

LEY GENERAL DE DEUDA PUBLICA
Art, 1° fracc. VI, 79, 8¢, 9°¢, 10, 11, 12, 13, 14, 15,

y 30 incisos 8) y b)

REGLAMENTO DEL REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD.

Art, 14 fracc. I

LEY SOBRE EL REGIMEN DE PROPIEDAD EN CONDOMINIO DE IN-
MUEBLES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Art, 21,



- 151 -

DECRETO POR EL QUE SE ESTABLECEN BASES PARA LA CONSTI-

TUCION, INCREMENTO, MODIFICACION, ORGANIZACION, FUNCIO

NAMIENTO Y EXTINCION DE LOS FIDEICOMISOS ESTABLECIDOS

O QUE ESTABLEZCA EL GOBIERNO FEDERAL,

Art. 19, 29, 3¢, 4%, 5%, 6%, 79, frace., I, II, III, =--
Iv, vy vi, 8%, 92, 109, 11°, 129, 139, 14° 159 y 16 transito-

rios primero, segundo, tercero y cuarto.

CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION.
Art., 19, 13, 14 fracc. X, 15 fracc. III incisos a), b)

c), d) vy e) y III. fracc. I, II, III, y IV.

LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

Art., 1% fracc. I, 4%, 5°, frace. I, 9%, 22 frace. VII
y VIII, 27 fracc, I, II, III, y 1V, 28 fracc, I, II, III y IV,
74, 95 frace. VII y 148.

LEY DE HACIENDA DEL DEPARTAMENTO DEL DISTRITO FEDERAL.

Art, 443, 444, fracc, VIII incisos a), b), c) y d), --

445, fracc, V inciso a) y b), 692, fracc. I y ITI, 932, 935, -
fracc. I, IT y III y 936.

LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADOQ

Art., 19 fracc. I, 8%, fracc. IV

LEY DEL IMPUESTO SOBRE ADQUISICION DE INMUEBLES

Art. 19 y 3%, fracc. X y 5%, fracc. III,
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REGLAMENTO DEL REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD.
Art, 58. fracc. I, II y II11, 59, frace., I, II y III, -

71, 97, 114, 117 y 136.

LEY ORGANICA DEL BANCO NACIONAL PESQUERO Y PORTUARIO,-

S.A. (sntes Banco Nacional de Fomento Cooperative)

LEY GENERAL DE DERECHOS DE AUTOR.

Art, 99. fracc. IV incisos a) y b), 104,



C.A. P I T UWLO T ER CE R O

EL SECRETO FIDUCIARIO
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3.1 ANTECEDENTES DEL SECRETO BANCARIO

El secreto Bancario fue conocido desde la antiguedad -
como una parte de la actividad de los banqueros. Como resulta
do de que los depositos, originalmente se efectuaban en los ~-
templos, la discrecibn de éstas operaciones se encontraba es~-
trechamente relacionada con el misterio de lo desconocido, la
magia y la religidn lo que fue produciendo una especie de se~

creto profesional entre quienes intervienen en los depositos.

Durante la Edad Media, el secrete bancario constituyo
una parte de los negocios de esta clase, principalmente en or-
denes de caballerfa y religiosa que efectuaban sctividades re~

locionadas con 1la Banca,

En Francia, el primer texto en que se trata el secreto
bancario, es una disposicibén administrativa fechada el 2 de -
abril de 1639, referente a la bolsa de Par{s, en el que se es-
tablecfa que los asuntos de la Bolsa "no sean conocidos mds -

que por aquellos que negocien en la misma”.

Asimismo el titulo YII, pArrafo 9 de la Gran Ordenanza
de Colbert establece el secreto de los libros de los comercian

tes en general.

Tambi&n existe un reglamento de octubre de 1706 que es
tablece el secreto para los negocios de banca, cambio, comer--

cio y finanzas,
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Existen disposiciones del Consejo dé Estado Francés --
(del 30 de agosto de 1720 y de 1724 que igualmente hacen refe-

rencia al secreto Bancario.

Por otra parte, la doctrina francesa considera en for-
ma unanime el secreto bancario a través del tiempo y lo justi-
fica como plenamente protegido, tanto en las actividades de --
cambio, como en las de banca, y derivado de la confianza que -~
el pliblico tiene en los banqueros, cuya revelacidn de operacio

nes constituirfa una especie de abuso de confianza.

El fundamento del principio general del secreto profe-
sional, en Francia se encuentra contenido en el artfculo 378 -
del Cédigo Penal Francés, mismo que se ha hecho extensivo no -
86lo a los médicos, cirujanos y otra clase de profesionistas,-
sino tambi&n a los banqueros.

3.1.1 ANTECEDENTES DEL SECRETO BANCARIO EN EL
DERECHO MEXICANO
Antes de la legislacidén actual se ocuparon timida y --

confusamente del secreto bancario.

La Ley General de Instituciones de Cré&dito del 19 de -
marzo de 1897, en cuyo artfculo 115 prohibib a los intervento-
res de la SHCP inferirse en la administracidn de los negocios
de los bancos y comunicar a quien quiera que fuese datos e in-

formes relativos a ellos:
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La Ley General de Instituciones de Cr&dito y Estableci
mientos Bancarios de 1925 prohibia en su artfculo 7° que los -
establecimientos bancarios dierpn noticia sobre el importe de
las cantidades que tuvieran en dep6sitos de una persona, compa
fila o empresa, salvo que lo pidiera el depositante o represen-
tante legal o la autoridad judicial mediante providencia dicta

da en juicio.

La Ley de Instituciones de Cré&dito y establecimientos
hancarios de 1926, cuyos artfculos 152 y 260, reproducen la pro
hibici8n contenida en la Ley de 1925 y la amplfan a las insti-

tuciones de fideicomiso, que se reglamentaban por la Ley:

La Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones -~
Auxiliares de 1932 cuyo articulo 43 reprodujb las disposicio-~
nes de las dos leyes anteriores como sigue: "Las institucio--
nes depositarias s8lo darén noticias de los depbsitos al depo-
sitante, a su representante legal, o a la autoridad judicial =~

que las pidiera en virtud de providencia dictadas en juicio".
3.1.2 EL SECRETO EN GENERAL

No es posible abordar el secreto bancario, sin hacer -
mencidn al secreto en general, la palabra latina "sertum" sig-
nifica lo oculto, lo ignorado, lo escondido y es una derivacidn
del verbo "Secernere", mismo que significa segregar, separar,-
apartar. En lengua espaiola se encuentra definido como "lo -

culdodosamente oculto".
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El secreto en general cuenta con gran cantidad de ante
cedentes en Derecho Romano y en Derecho Espafiol, principalmen-—

te el secreto profesional.

El secreto profesional se refiere a la existencia de -
personas que por razbn de sus actividades profesionales, cono-
cen hechos, circunstancias, datos o documentos que les confia

su clientela.

Bl secreto profesional se basa, en la etfica profesio--
nal de la persona que conoce esos hechos y en las normas de or
den pGblico que establece la sociedad para protegér la vida -
privada, o la seguridad jurfdica de las personas que han pues-

to en conocimiento de los profesionistas esos hechos o datos.

Dentro del Ambito de proteccidn que proporciona el se-
creto profesional se encuentran la vida privada, ciertos dere-
chos reales, el honor de las personas, su tranquilidad, proce-
dimientos técnicos o industriales, inventos, derechos de autor,

etc.

Diversas leyes de orden pliblico hacen referencia al --
secreto profesional,entre las que se encuentran el Cédigo Pe--
nal para el Distrito Federal, el Cbédigo de Procedimientos Civl‘
les del Distrito Federal, la Ley Federal del Trabajo, la Ley -
de Profesiones, la Ley del Impuesto Sobre la Renta y la Banca-

ria.



En la mayor parte de los sistemas juridicos contempo--
rdneos se encuentra contemplado el secreto profesional, por -~

ejemplo, en Alemania, Italia, Noruega, Suiza, etec.

El secreto Bancario en Suiza. El principio de secreto
bancario se ha desarrollado de forma mas acuclosa y definida -

en este pais.,

Suiza fue estableciendo poco a poco un gran sistema -
bancario, que tiene entre sus principios fundamentales, que -~
siendo los mfs antiguos y en diversos aspectos los mas impor--
tantes, no publican balances, u otros datos y han orientado -
sus operaciones dandoles gran seguridad y sigilo de tal manera
que ciudadanos de prBcticamente todo el mundo, atrafdos por
la estabilidad y neutralidad de Suiza, concurren a depositar -
su dinero, principalmente el que proviene de paises que pasan
por graves conflictos o revoluciones o que tienen control de -
cambios, bloqueo de cuentas, impuestos altos, o inflaciones -
muy graves, etc., encontrando en Suiza un refuglo contra los -
peligros a que se encuentra expuesto su capital, es por ello -
que este pafs se ha convertido en el centro financiero a donde
se dirigen los principales capitales del mundo, independiente-

mente de su legalidad.

El secreto es una tradicibn de los bancos suizos. En
este pais el banquero tiene el derecho absoluto de callarse o

guardar confidencialidad, este derecho que se deriva de la Ley



- 159 -

13
Federal sobre los Bancos, de 8 de noviembre de 1934, aunque es
verdad que el banquero suizo no fue muy comunicativo, aun an=-

tes de que el secreto bancario estuviera presente en la ley.

En el afio de 1967 el presidente de la Confederacibn --
Helv&tica, profesor Michel Vasseur justifico publicamente en -
1967 el secreto bancario por la necesidad de asegurar ante to-

do, la proteccifn de la esfera Intima de la persona.

Por otra parte, los tribunales suizos han establecido
que no puede ser invocado el secreto bancario para ocultar di-
nero robado o delitos cometidos que sean sancionados por c8di-
gos originales suizos, pues en estos casos los bancos deberfn

proporcionar la informacibén que los tribunales requieran,

-

Debido a los problemas a que debid enfrentarse la ban-
ca suiza, tales como los malos manejos en el Banco de Cré&dito
Suizo en el escandalo llamado "Chiass", de desviacién de capi-
tales italianos, hacia Liechenstein, que provocd un escandalo
internacional, los problemas del United California Bank en su
sucursal de Basilea, etc., las autoridades suizas promovieron
una reforma, misma que entro en vigor en el mes de julio de --
1977, a través de un cédigo nuevo establecido por el Banco Na-
cional Suizo, que es el Banco Central y la asociacibén de ban--

queros de Suiza, que establece lo siguiente:

No se permitird en lo futuro a los clientes, que abrén
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una cuenta en Suiza sin revelar su verdadera identidad. (Los -
depdsitos andnimos fueron atractivos para malos gobernantes ma

fiosos, etc., que deseaban esconder sus fondos).

Se prohibe a los banqueros suizos otorgar asistencia -
activa a esos clientes que evaden impuestos, o que exporten -~

ilegalmente capitales de paises extranjeros.

Se prohibe igualmente a los banqueros aceptar fondos -
de los que se tenga la certeza o creencia fundada que fueron -
adquiridos por actos que le Ley Suiza castigue como fraude y -
narcotrifico.

No obstante lo anterior, este c8digo no seiiala la in--
vestigacién de los clientes para establecer la procedencia de
su dinero.

Asimiosmo, este cbdigo establece multas para los casos

de infracciones,

3.2 CONCEPTO DE SECRETO BANCARIO

Diversos autores han expresado su concepto ucerca del

secreto bancario, entre ellos se encuentran los siguientes:

Para Bernardo Superville nos dice que el secreto ban--
cario es una especie del profesional que es un deber que se im
pone a determinadas personas, que en merito a su profesidn, -
tiene oportunidad de conocer intimidades de sus clientes que -

no deben ser divulgadas y que s6lo se exteriorizan para permi-
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tir al profesional actuar con todos los elementos de juicio -+

necesarios.

Por otra parte, Georges Ripert piensa que el secreto -
bancario debe entenderse en el sentido de que, respecto de to-
das las relaciones que se establezcan entre el banco y el - --
cliente, o por cuenta (sunque no sea en nombre) del cliente, -
dicho banco debe observar el deber de.reserva. y no revelar a
terceros su naturaleza y su importancia; y no puede dar sobre
el cliente informaciones que no sesn genéricas, salvo que se -

trate de peticlones procedentes de otro banco.

Seglin Octavio A. Hern&ndez, el secreto bancario es el
deber jurfdico que tienen las instituciones de cré&dito y las -
organizaciones auxiliares y sus empleados de no revelar ni di-
recta ni indirectamente los datos que lleguen a su conocimien-
to, por razon o con motivo de la actividad a la que estan dedi

cados.

Nos dice Messineo que todas las empresas bancarias es-
tan obligadas a la observancia del denominado sécreto bancario
(Sub especie del secreto profesional). El mismo debe entender
se en el sentido de que, respecto de todas las relaciones que
se establezcan entre el banco y el cliente, o en las operacio-
nes que el banco realiza con terceros en interfs o por cuenta,
(aunque no sea en nombre del cliente), dicho banco debe obser-—

var el deber de reserva, y no revelar s terceros su naturaleza
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y su importancia.
3.3 CONTENIDO DEL SECRETO BANCARIO

La doctrina no ha definido con precisidn cuél es el --
contenido del secreto bancario. Por nuestra parte crenmos que
para establecer ‘conclaridad el mencionado contenido debemos re
mitirnos al artfculo 105 de la Ley Ceneral de Instituciones y

Organizaciones auxilia-es que seifiala lo siguiente:

" Art. 105. Las instituciones depositarias no podrfn --
dar noticias de los depdsitos y demas operaciones, sino al de-
positante, deudor y heneficiarfo, a sus representantes legales
0 8 quidn tenga poder para disponer de la cuenta o para inter-
venir en la operacibn: satvo cuando las pidieren, la asutoridad
judicial en virtud de providencia dictada en juicio en el que
el depositante sea parte o acusado y las autoridades hacenda--
rios federales por conducto de la CNBS, para fines fiscales. -
Los funcionarios de las instituciones de cr&dito serfn respon-
sables, en los términos de la Ley, por violacién del secreto -
que se establece, y las instituciones estarfin obligadas en ca-
s0 de revelacibn de secreto a reparar los dafios 'y perjuicios -

que se causen.

Como se desprende de la lectura de este precepto, el -
contenido del secreto bancario se encuentra constituido por -~

"tos depbésitos y demis operaciones".
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Algunos tratadistas han interpretado el texto de este
articulo de manera errdnea, tal es el caso de Joaquin Rodriguez
y Rodriguez, quién en su estudio 1o ubica dentro del depbsito
en cuenta corriente de cheques, en tanto que, Octavio A, Her~--
nindez, no obstante una interpretacibn que a nuestro juicio es
correcta, en principio concluye que el secreto bancario se re-
fiere Gnicamente a depfsitos. De manera que estos dos trata--
distas consideran que este precepto es sblo aplicable a la -—--

banca de depbsito.

Cons;deramos como depbSsitos todos aquellos que proven-
gan de operaciones pssivas de las instituciones de crédito y -
creenos que la palabra "depbsitos" debe enténderse en forma ge
nérica, en un sentido amplio comprendiendo toda clase de depb-
8itos y no finicamente el depb6sito en cuenta corriente de che--

ques a la vista,

Asimismo cuando este artfculo menciona y "demfs opera-
ciones”, en nuestra opinidn debe entenderse que en este rubro
se encuentran incluidos toda la gama de operacipnes activas y
pasivas, que las instituciones de crédito puedan realizar, De
lo anterior, inferimos que el secreto bancario abarca todas --
las operaciones activas y pasivas. Sin embargo, el secreto -
bancario también incluye dentro de su contenido una serie de -
datos, documentos e informes que los banqueros obtienen de sus

clientes para poder contratar, algunos de los cuales son pro--
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ducto de las obligaciones legales tales como las establecidas
en el Art. 13 de la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares, en relacidn con la circular 579 de
la CNBS, que exigen una serie de documentos que las institucip
nes deben obtener de sus clientes,antes de otorgar el crédito,
estos pasan a integrar el expediente del cliente, los documen-
tos pueden referirse a la vida privada, los cuasles pueden ser
las actas de nacimiento, matrimonio, divorcio, etc., documen——
tos relacionados con propiedades muebles o inmuebles, documen-—
tos relativos a su contabilidad, balances e inventarios, asi -
como informes de crédito relacionados con la operacidn mercan-

til o de aapectos de la operacidn profesional de los clientes.

Para nosotros se deben proteger en primer término las -
operaciones cualquiera que sea su naturaleza, en segundo térmi
no, todos agquellos datos confidenciales que le han sido confia
dos al banquero por razones de su actividad profesionasl. Por
Gltimo, aquellos datos que pertenecen a la vida privada del --

cliente.

Por otra parte se ha considerado que no se incluye den-
tro del contenido del secreto bancario los datos o cuestiones
que son de informacibén general propiamente, en los que se en—-
cuentran datos especificos y pudieran recabarse por otros me—-

dios de publicidad.

Pero cuando se trata de balances o inventarios que se -
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formulan de manera especifics para la realizacién de una opersg
cidn de crédito, estos deberfin estar protegidos totalmente por

el secreto bancario.

No se comprenden dentro del secreto bancario los datos
proporcionados en forma adicional por los clienteas y que no ==
tengan relacidn con su vida privada o con aspectos referentes

a la operacibn que efectfia con la institucidn,

Asimismo no se incluyen dentro del contenido protegido
por el secreto bancsrio la informacidn que el cliente a través

de su firma autorize, sea proporcionada a terceras personas,

3.4 EL SECRETO FIDUCIARIO Y SU CONTENIDO
Para hablar del contenido del secreto fiduciario, teme-
mos que hacer referencia al origen de este secreto, La frac--
¢idn X del artfculo 45 de la Ley General de Instituciones de -
Crédito y Organizaciones Auxiliares condujd s la doctrina y al

uso bancario a establecer lo que actualmente se conoce como sg

creto fiduciario.
£l texto de la mencionada fraccidn seiiala lo siguiente:

X.~ Con la salvedad de toda clase de informacibn gue -~
sea solicitads por la Comisidén Nacional Bancarias y de seguros,
la violacibn del secreto propio de &sta clase de operaciones,-
incluso ante las autoridades o tribunales en juicios o reclama

ciones que no sean aquellos entablados por el fideicomitente o



el fideicomisario, comitente ) ﬁaﬂdéﬁte;ﬁéﬁﬁ;a‘la institucidn
o viceversa, constituir§ a ésta en fésponsabilidades penales -

procedentes.

Como puede advertirse, &sta fraccibn fue redactada de -~
manera confusa y con una notoria falta de técnica juridica, lo

que provoca una variedad de encontradas interpretaciones.

Sefiala Acosta Romero, que el secreto fiduciario es, en
estricto gentido, una sub-especie del secreto bancario, que a

su vez constituye une especle del secreto profesional. (95).

Para Hernfndez A, Octavio el secreto bancario, impuesto
por el artfculo 105 de la Ley bancaria a todas las Institucip
nes, es mis riguroso para la institucién que opera como fidu--

ciaria en los fideicomisos (96).

Inferimos de lo anterior que el secreto fiduciario, ---
siendo una especie del secreto bancario alin cuando més rigoris
ta que este fltimo, tiene el mismo contenido, es decir, los de
pb6sitos y demas operaciones ya explicados en el capitulo de --
contenido del secreto bancario, asi como la serie de documen--
tos e informes que obtienen los fiduciarios del fideicomitente

y del fiduclario

(95) Miguel Acosta Romero. FEn las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomi
so en México, editado por Banco Mexicano SOMEX, S.A. México, 1982 p.123.
(96) Octavio A. Hernéindez, ob. cit., p. 134,
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3.5 DIFERENCIAS ENTRE EL SECRETO BANCARIO

Y EL SECRETO FIDUCIARIO

"Las diferencias que se manifiestan entre estas dos figu
ras que nuestra legislacidn contempla son: que el secreto ban-
cario se encuentra regulado por el artfculo 105 de la Ley Ban-—
caria, en tanto gue el secreto fiducinrio se encuentra conteni

do en la fraccidn X del artfculo 45 de 1la LGICOA.

Por otra parte, debemos sefialar como una diferencia im-
portante entre el secreto bancario y el secreto fiduciario que
éste Gltimo se encuentra sujeto 8 un mayor rigorismo.

No encontramos mas diferencias entre estas dos figuras

creadas por el legislador.

3.6 ANALISIS DE LA IMPORTANCIA DEL SECRETO FIDUCIARIO

Compartiendo la opinibn del maestro Acosta Romero, en -
cuanto a que el secreto fiduciario es, en estricto sentido, --
una sub especie del secreto bancario, mismo que a su vez cons-—

tituye una sub-especie del secreto profesional.

Consideramos gque el secreto profesional consiste en el
silencio y la discrecidn, que por razones &ticas deben guardar
cliertas personas respecto de hechos, dates, documentos y cir--
cunstancias que les conffa su clientela y que ellas conocen -

por virtud del ejercicio de sus actividades profesionales.

Asimismo creemos que el secreto profesional se funda en
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la etica de quién conoce los hechos que se mencionan y en re-

glas de orden piblico que establece la sociedad, para proteger
la vida privada, ciertos derechos reales, el honor de las per-
sonas, su tranquilidad, procedimientos técnicos o industriales,

inventos, derechos de autor, etc.

Por otra parte compartimos la idea de que en el secreto
bencario como sub-especie del secreto profesional, existen - -
ciertos hechos, circunstancias, documentos o situaciones que -
son del conocimiento de uno o varios individuos, mismo que tig
nen la obligacidn que la Ley les impone de no transmitir ese -
conocimiento a terceros, fuera de los casos seialados por la -
propia Ley. A fin de resguardar el respeto y la proteccidn de
las cuestiones privadas, entre otras finalidades del secreto -

bancario.

Por lo que respecta s la importancia del secreto fidu---
clario, desconocemos cuales fueron los fundamentos del legisla
dor, para establecer este secreto, pero en nuestra opinién, la
fraccidn X del articulo 45 de la LGICGZ misma que lo regula, -
adolece de una pé&sima redaccidn y una gran oscuridad, de la -
misma manera pensamos que no existen motivos suficientes para
sustraer a la operacidn del fideicomiso, de las reglas genera-

les del secreto bancario.

El fideicomiso es una operacidn de crédito tan normal --

como muchas otras, por ello, no debe estar rodeado de un mayor
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secreto o sigilov que evite el cumplimiento de averiguaciones

de delitos o cuestiones fiscales.

Por otro lado, la mayor parte de los fideicomisos deben
conslgnarse en escritura pliblica en los casos en que las cosas
que en el fideicomiso requieran de acuerdo a la legislacién -
sobre transmisién de bienes esa formalidad (Art. 352 LGTOC),~
en estos casos ya no se guardaria tanto secreto, pues los tér
minos de éste serian conocidos por los abogados y notarios —--
que los redactan, mismos que estan obligados a guardar el se-
creto profesional y por lo que respecta a los casos en que se
trate de inmaebles, estos deben ser inscritos en él Registro
PGblico de la Propiedad y como consecuencia de esto, son cong
cidos por todo aquel que consulte los libros de ese Registro,
de donde se desprende que el carfcter tan secreto que quiere

darle el Art. 45, frace, X de la LGICOA no logra ser efectivo.

Encontramos también contradiccidén con el articulo 359,-
fraccién I de la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré-

dito que expresamente prohibe los fideicomisos secretos.

De acuerdo a lo anterior, pensamos que no s¢ justifica
la existencia de] 1lamado secreto fiduciario, por lo cual debe
derogarse la fraccién X del artfculo 45 de la LGICOA, dando -
lugar a que el fideicomiso quede dentro del secreto bancario

en general, regulado por el artfculo 105 de la citada Ley.



1)

2)

CONCLUSIONES

El fideicomiso es una figura jurfdica muy utilizada
en nuestros dfas, de la cual han existido diversi--
dad de opiniones en cuanto a su origen, atribuyendo
le algunos autores origen romano, concretamente en

dos instituciones: el pactum fiduciae y el fideico-
missum y por otro lado existe quien opina que el ap
tecedente més remoto de esta institucién se encuen-~
tra en derecho anglosajén y mas exactamente en el -
trust mismo que tiene como antecedente el antiguo -

Use.,

En México el antecedente ms remoto de la institu--
cién del fideicomiso lo encontramos en una variedad
del trust denominado trust deed que tenia gran im--
portancia en Estados Unidos de Amé&rica y que fue -
utilizado cuando el Gobierno Mexicano celebrd con -
banqueros norteamericanos, ingleses y alemanes un -
convenio por el cual la compaiifa Ferrocarriles Na--
cionales de México que recien se constituyo lanzan-
do dos grandes emisiones de bonos de Hipoteca Prefe

rente y bonos de Hipoteca General.



3)

4)

5)

Formalmente el fideicomiso fue introducido en nues-
tra legislacidn por la Ley de Instituciones de Cré-
dito y éstablecimientos bancarios de 1924, misma ~
que indicaba en su artfculo 74 que debia crearse una
Ley especial para la regulacidn de esta institucibn,
resultando de ello la publicacién de la Ley de Ban-
cos de Fideicomiso de 1926, la cual aparecio publi-
cada en el Diario Oficial el 17 de julio del mismo

afio.

Para nosotros el fideicomiso es un convenio en vir-
tud del cual una persona denominada fideicomitente
transmite, a una institucibn de crédito legalmente
autorizada que se denomina fiduciaria, la propiedad
de un bien o la titularidad de un derecho, para que
esta realice los fines convenidos en provecho de -

una tercera persona llamada fideicomisario.

El secreto bancario es para nosotros una sub-espe--
cie del secreto profesional y su conténido abarca -
todas las operaciones activas y pasivas que las ing
tituciones puedan realizar, tambi&n deben incluirse
una serie de datos. documentos e informes que los -

banqueros obtienen de sus clientes.



6)

[p)

8)

El Secreto Bancario es el deber jurfdico que tienen
las instituciones de crédito y las organizaciones -~
auxiliares y sus empleados, de no revelar, directa

ni indirectamente los datos que lleguen a su conoci

miento.

El Secreto Fiduciario es para nosotros una sub-espe

cie del Secreto Bancario el que a su vez es una sub-
especie del Secreto profesional.

Consideramos que el contenido del Secreto Fiducia--

ric es similar al contenido del Secreto Bancario, -

es decir los depdsitos y dem&s operaciones activas

y pasivas, asl como la serie de datos, documentos e

informes que obtienen los fiduciarios del fideicomi

tente y del fiduciario.

Creemos que la fraccidn del artfculo 45 de la LGICOA
que regula el Secreto Fiduciario esta redactada de

manera inadecuada y oscura y tampoco consideramos -
afortunada la sustraccisn de la operacidn de fideti-
comiso de las reglas generales en las que se encuen

tra inserto el Secreto Bancario.



9)

Nos pronunciamos en el sentido de que el Secreto --
Fiduciario sea regulado por la legislacibn que nor-
ma el Secreto Bancario, pues no encontramos razbn -
para que el Secreto Fiduciario se separe del Secre-
to Bancario, para ser regulado de manera distinta y

con un mayor rigorismo.
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