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INTRODUCCION

‘'T.a investigacién del contrato de fideicomiso que
a continuacidn se presenta adquiere suma importancia e interés a
medida que se va abordando en su contenido.

Sin embargo, por ser una figura de raices Romanas,
acatrtn una serie de dificultades e incertidumbre en su
aplicacion, asi como también la adaptacién a nuestra legislacidn.

Sus origenes surgen de pafses como Roma, Alemania,
Inglaterra y, de los Estados Unidos de Norteamérica, en donde
tiene una gran influencia pera la adaptacién en nuestra
legislacién mexicana donde adquiere caracteristicas propias que
lo hacen diferentes de sus raices.

El fideicomiso en términos generales 1lo

- presentamos como un instrusento por medio del cual una persona

fisica o moral llamada fideicomitente destina ciertos bienes

- muebles o inmuebles para un tin licito y determinado a una

institucién de crédito para que esta lo administre a favor de un
tercero llamado fideicomisario.

Asimismo, existe una clasificacién muy completa

respecto al tideicomiso la cual nos precisa en forma muy clara y

' sencilla, los diferentes tipos de fideicomiso que son nncj-blcs
por instituciones tiduciarias.

. Por otra parte, s medida que se va adentrando en
el tema vamos caracterizando el trabajo por su particularidad,
.basta con mencionar el doble sentido que guarda el fideicomiso,
el primero que hace operaciones financieras por wedio de una
institucién fiduciaria cumpliendo asi su encargo a beneficio de
otra persona, y el segundo aspecto a través de esta figura se
viola de manera sutil y escondida la Ley, sin que exista algun
medio de solucién a este problesa por encontrarse legalmente
establecido.

Pero considerando que en la actualidad son una
alternativa de inversién muy impor o de 0 sist
financiero mexicano y que crean un aspecto luy amplio quo brinda
diversas opciones, para los inversionistas.

Por ultimo, siendo una figura indispensable en la
utilizacién de fines politicos, econdmicos y sociales en nuestro
pais, y por imprecisa reglamentacién dieron motivo de Tesis
tratando principalmente el estudio en doble aspecto, asi{ como
también el problema en que se enfrentan las instituciones
fiduciarias en su aplicacién.



C A P T T U L ©O 1’.

ANTECEDENTES HISTORICOS DELY,
FIDEICOMISO
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1. R O M A
El significado de la palabra fideicomiso deriva

del latin FIDEICONISSUM, que quiere decir fides (fe) y comissus
(contiado), confiar en la buena fe, referida esta a un tercero.

Los antecedentes mds r del fideicomiso los
encontranos en el Derecho Romano, en las instituciones conocidas
como Fiducia o Pactum Piduciae y los fideiconisos testamentarios;
en la época en que se decreta la Ley Falcidia en el afio 40 a. de
J.C.

El fideicomiso es una institucién juridica en
virtud de la cual una persona, el tideicomitente, por disposicién
de su ultima voluntad encargaba a otra, el fiduciario, transmitir
toda o una parte alicuota de su herencia o un bien determinado de
su patrimonio a una tercera persona llamada fideicomisario.
(tideicomiso testamentario).

LA fiducia o pactum fiducias consistia en una
forma solemne de transmitir la propiedad (mancipatio) que se
efectuaba con la obligacién de quien la recibia (accipiens) de *
remanciparla o devolverla transcurrido cierto tiempo o previo
cumplimiento de condiciones predeterminadas.

Dos formas principales revistié el Pactum
Fiduciae, la llamada fiducia cum creditare y la denominada
fiducia cum amico. . .

a) PIDUCIA CUM CREDITARE.

"Esta figura representéd la forma de garantfa
consistente en que el deudor, requerido por su acreedor para
prestarle una garantfa real, transferida por mancipatio o in jure
cessio la propiedad de un bien con la carga de que le fuera
retransmitido una vez satisfecha la obligacién. En caso de que el
deudor incumpliera la obligacién garantizada, el acreedor tenfa
el derecho derivado del pactum fiduciae, de retener la cosa para
si o para snajenarla a un tercero. Esto implicé que en un primer
nomento el acreedor figurara como propietario pleno sin que el
. deudor gozara de accién real alguna en caso de incumplimiento por
parte de aquel, lo que contrastaba con las ventajas obtenidas por
el acreedor".’

' Azuero . Rodriguez Sergio.
Primera EBEdicidn,
Editorial Presencia,Colombia 1977. p. 107.
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Como el acreedor obtenia la propiedad de el bien
podria venderlo de mala fe o por descuido, en cuyo caso del
deudor no tendria mas gue un derecho personal en contra del
primero y no un derecho real sobre el bien en cuestioén.

"Por otra parte, la fiducia cum creditare no implicaba
un actc de simulacién, puesto que ningun tercero, reconociendo
las apariencias se habia dejado engalar respecto de la verdadera
situacién juridica; todos sabian que bajo este pactum fiduciae
con su transmisién temporal de propiedad se escondia en realidad
una operacidén de garantias".’?

Como evolucién de esta institucién pronto fueron
apareciendo instrumentos destinados a proteger la posicién de las
partes y en especial, la del deudor. La primera defensa consistié
en el reconocimiento de la actjo fiduciae directa en favor del
deudor y contraria en el favor del acreedor. Dos hipétesis
sirvieron principalmente para el ejercicio de la accién directa:

1.- La enajenacién por parte del acreedor del bien
o bienes recibidos, antes del plazo previsto para la satisfaccién
y la obligacién principal, en cuyo caso la actio fiduciae estaba
encomendada a lograr la indemnizacién por dicha enajenacién.

2.- La enajenacién hecha por el acreedor una vez
vencido el plazo sin haberse cumplido la obligacién garantizada,
cuando el valor de bien o bienes excedia en forma importante al
monto de la deuda. En este caso el actio fiduciae tenia por
objeto que el deudor recuperara tal diferencia, 1luego de
satisfacerse la obligacién a favor del acresdor.

b) FIDUCIA CUN ANICO.

Esta institucién por su parte, se celebrabs en
interés del tradens y no del accipiens como en el caso de la
fiducia cum creditare, y consistia en la transmicién de bienes
con el objeto de quien los recibia pudiera disponer de los mismos
.y ejercitar las tacultades inherentes al duefio, como administrar
los bienes, celebrar contratos en torno de ellos, defenderlos
contra el ataque de terceros, etc, se utilizaba entonces, cuando
alguien contaba con una persona de su entera confianza, tenia que
ausentarse durante largo tiempo y en vez de dejar el bien en
manos de un amigo a través de un contrato que le confiriera la

2 Pifia Medina Jorge y Acosta Romero Miguel. Las
Primera Edicién. Editorial _Libros de México, 1982. p. 65.



simple posesién, wmds amplias facultades, con lo cual su
proteccién resultaba més eficaz.

- Obviamente el accipiens a través del pactum fiduciae cum amico,
asumfa la obligacién de retransmitir los bienes transcurrido
clierto tiempo.

El uso de esta figura presentaba el inconveniente
que se sefialo en el punto anterior, por la clara posibilidad de
abuso del adquirente.

En el Derecho romano, cuando cayeron en desusc las
formas tradicionales de transmitir la propiedad (mancipatio in
jure cessio), el ejemplo del pactum fiduciae o fiducia se fue
sustituyendo por otros contratos reales, adoptaron formas mnis
perfeccionadas, como 10 son el comodato, la prenda y la hipoteca.

Manifiesta el tro Margadant "que d és de
las guerras punicas, en varias ocasiones los funcionarios
deshonestos no cumplian en roma con el cargo, pues el dinero
valia mds que la buena fe, esta institucién provoco el escéndalo,
por lo que el imperio de augusto encargo a sus consueles que
vigilaran el cumplimiento de los fideicomisos".?

El fideicomiso adguirié tanta importancia en la
prlcticl del pueblo romano que posteriorments el emperador
Claudio conltltuyo dos preatores fideicommissarii, para atender
exclusi los relativos al fideicomiso.

Las principales caracterfisticas del Fideicomiso en
la época cll-lcn, que pode-o- sefialar, son las siguientes:

a).~ El Fideiconiso podia establecerse 10 miswo en
un tutannto que en un codicilo.

' b).- Podfa constituirse un Fideicomiso para 1la
' persona que muriera intestada.

c).~ El Pideicomiso podia dejarse a cargoc no solo
del heredero, sino también a un legatario.

d).- El Fideicomiso en principio, podia recogerse
hasta por aquella persona privada de la testamenti factio y del

: Floris Margadant, Guillermo.

Editorial
Esfinge, S.A México, 1979 p. 39 e



ius capiendi.

e).- El Fideicomiso no requeria de solemnidades en
su constitucién.

£).~- El Fideicomiso unicamente tiene un derecho de
crédito derivado del fideicomiso.

Pridsicomiso Testamentario

El Fideicomiso testamentario en el Derecho Romano
se orlqinn por una parte, por la tendencia de los testadores para
imponer su voluntad aun més alld de su vida, respecto a los
bienes que transmitian a sus herederos, y por otra parte, en el
deseo de eludir las osos incapacidad para heredar.

Todos 108 incapacitados para heredar carecian de

la ¢+ gue era precisamente la capacidad
exigida para pod ser consid heredero; o bien carecia de
un s que era el derecho o facultad para poder
b ficiarse acept una herencia o legado.

Segun Margadant, carecia de dicha capacidad las
siguientes personas:

1.- Los peregrinos sin lus commercii.

.= Los Latinos Junianos (Forma intermedia entre
la ciudadanfa y oxtranjeria)

3.- Los dedicticios (Libertos que durante la
esclavitud habfan sufrido alguna pena infame, o ex-enemigos
vencidos).

4.~ Las mujeres, siempre que la herencia que se
les ofreciera excediese de cien mil sesterxcios.

5.- Personas inciertas de las que el testador no
pudo formar su idea exacta.

6.-"Personas juridicas. Eata prohibicién
desaparscié en varias etapas, Marco Aurelio las suprimié para
sociedades Ledn para municipios. Al ser admitido el Cristianismo
como religisén oficial y \lntca, poco después se suprimié esta
inclpucldld respecto de convenios o de la Iglesia®.*’

. Floris Margadant, Guillermo. ob. cit. p. 59.
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7.~ Personas excluidas en virtud de las leyes
cudugarlus, por no haberse casado (célibes) o por no tener hijos
{(orbi).

8.~ Per castigadas por hereijfa o apostasia.

El Fideicomiso Testamentario era una suplica
- dirigida por un fideicomitente a un fiduciario, para que
-entregara determinados bienes a un fideicomisario. En esta figura
el fideicomitente era el autor de la herencia; el fiduciario, el
heredero o legatario; y el fideicomisario un tercero.®

Tal fideicomiso se realizaba "Verbis Precativis",
con absoluta libertad de forma, y encontraba originalmente su
base en la "Bona Fides" del fideuciario, sin contar son sanciones
jurfdicas. Sexvia para favorecer "Post Mortem" a personas que no
tenfan la "Testamenti factio passiva", o para burlar la "Lex
Falcidia". Segqun esta ley falcidia el testador sdélo podia
ai por legados, de las tres cuartas partes de sus bienes,
quodando reservada una cuarta parte (cuarta falcidia) para el
heredero que tenia derecho de retenerla.

%En un principio el cumplimiento del tideicomiso
quedé a la buena fe y a la conciencia del heredero de ciertos
fideicomisos, ocasionando notables ofensas a la opinién publica,
el Emperador Augusto, 1o hizo ejecutar con la intervencion de los
consules. Poco a poco se fue asimilando esta medida en el Derecho
Romano por medio .de un pretor especial llamado el "Preator
Fideicommissarious®.*

Los senadoconsultos Trebeliano y Pegasiano (el
primero dado bajo Nerdn en el afio 56 de nuestra era y el sequndo
bajo el Imperio Vespaciano) concedieron a o8 herederos
fideicomisarios las situaciones de "Loco Herederis™ y “Loco
legatarii®, respectivamente, para que se les transmitieran las
acciones hereditarias a titulo de utiles, y al heredero
fideicomisario el derscho de retener la cuarta parte del
fideicomiso, como lo permitia la ley falcidia a los derechos
gravados con la entrega de los legados.

"En la dépoca de Justiniano, el heredero
fideicomisario lleqgé a adquirir un derecho real en lugar de un

. Floris Margadant, Guillermo. ob.cit. p. 59.

. villagorda Lozano, Jose Manuel. Doctrina Genaral del
» Bditorial Asociacién de Banqueros de México,
1976. p. 67



derecho de crédito, teniendo a su favor la rali vendicatio sobre
los bienes materia del fideicomiso, aun contra los terceros de
buena £é, que ejercitaba dicho heredero fideicomisario el dia que .
la restitucién debfa tener lugar en su beneficio».”

Esta figura del fideicomiso testamentario pasé a
los regimenes juridicos gue tomaron sus bases en el derecho
Romano donde se les conocié con el nombre de sustituciones
fideicomisarias.

Por medio de la sustitucién, un testador podia
designar herederos sucesivos, integrando una cadena sin fin de
propietarios sujetos al régimen de sustituciones,

El rasgo comin de las sustituciones consiste en la
obligacién para el adquirente de transmitir los bienes heredados
a una persona determinada, lo que producia el efecto juridico de
una propiedad vinculada y el econémico que impide la 1libre
circulacién de esos bienes.

’ Villagordoa Lozano José Manuel ob.cit. p. 69.
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2. ALEMANIA

En el Derecho Germénico encontramos tres
Ainltitucionol que son antecedentes del fideicomiso: la prenda
inmobiliaria, el manusfidelis y el salman o treuhand.

21a Prenda Inmobiliaria constitufa un medio por el
cual el deudor transmitia a su acreedor para fines de garantia,
un bien inmueble mediante la entrsga de una ¢arta venditionis, y
al mismo tiempo se obligaba, el propio acreedor, con una contra
carta  a la sustitucidn del primer documento y del inmueble
transaitido, en caso de que el deudor puntualmente cumpliera con
su obligacién™.*

*El Manustidelis se emplea para controvertir las
prohiblc:lonol o limitaciones establecidas a las disposiciones
legales, para determinar la calidad de los herederos legitimos.
Quien queria realizar una donacién intervives o post obtium,
transmitia la cosa materia de la donacidén a una fiduciario,
llamado Manusfidelis con una carta venditionis. El manusfidelis
inmediatamente después de dicha transaision, retransmitia al
verdadero baneficiario la cosa adquirida, reservando al donante
un derecho mas O menos amplio de goce Bobre la cosa donada para
que durante su vida disfrutara de ello".®

llbunultidclll siempre era una persona del clero
pues era necesario una garantia de esa naturalesza. :

i Z2E1_Salman © Trauband era aguella persona que
desempefiaba el cargo de fiduciario. E1l derecho germ#nico lo
definfa como la persona intermediaria que realiza la transmision
de un bien inmusble, y en parte se diferencian del propietario
original al adquirente definitivo. Estas funciones en parte
coinciden de las que son propias del manusfidelis®.'®

. vVillagorda Loszano, Jose Nanuel. ob. cit. p. L]
. Idem. p. 6
L Ibiden.
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3e INGLATERRA

Los Ingleses crearon la figura de USO o TRUST que
se remonta al siqlo XIII, como recurso para evadir muchas de las
prohibiciones, nulidades, y cargos impuestos por viejas leyes.

"Al mismo tiempo con los usos (uses) con los
cuales se buscaba obtener ciertos propdsitos como el de evitar la
exaccién de tributos feudales y la aplicacién de las Leyes Manos
Muertas; su origen se encuentra en una intencidn ilfcita y
codiciosa”.* :

La aparicién de los usos hasta principios del
siglo XV. No ha podido determinarse aun en forma pracisa, el
momento exacto en que los usos hacen su aparicidén en Inglaterra.
consideréndose que su enx:lco habia sido frecuente mucho tiempo
antes de que fuera juridicamente exigibles. Tal vez de acuerdo
con la hipétesis del maestro Mitland, su primera y general
utilizacion haya ocurrido en el siglo XIII como resultado de la
transmision de tierras para el uso de los frailes franciscanos,
a quienes las reglas de la orden prohibian, en lo individual o
comunalmente la propiedad de bienes ya que para principios del
siglo XV se habfan generalizado tanto es costumbre, que el
reinado de Enrique V. (1413 - 1422), la mayor parte de las
tierras estaban sujetas al rdgimen de los usos.

Durante ese periodo los usos consistian en
obligaciones de carécter moral cuyo cumplimiento guedaba a la
buena fe de prestanombre o fecffe. El beneficiario o cestui que
use caracia de derechos protegidos por el orden juridico, a
cambio de lo cual estaba libre de los tributos y cargas que
pesaban sobre la propiedad.

Oscar Rabasa nos explica que "desde tiempos
remotos y por varios motivos, se comenzd en Inglaterra la
préctica de que el propietario de una tierra traspasara su
dominio a otra persona denominada feoffe to use (feudatario de
uso), esto es, el cesionario del dominio sujeto al derecho de uso
. en favor de una tercera persona llamada Cestui que use {el que
tiene dominio de la cosa), de un tercero beneticiario que seria
duefio legfitimo de la cosa, a quien el autor de uso gqueria
favorscer, tendria el derecho de gozar y disfrutar de todos los

n Batiza, Rodolfo.Bl Pideicomiso ., Ed. Porrvua, Méx. 1980.
p. 34
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beneficios y prerrogativas del verdadero pzopiotnrlo con respecto .
al mismo bien. Con esta operacién el cesionario recibia el
dominio pleno de la cosa a titulo de propietario en derecho, pero
no para que el la aprovechara en su propio beneficio, sino con el
encargo confiado a su buena fe, de que lo poseyera para su uso
exclusivo del cestui que use, aquel en cuyo favor se constituia
el usoc y aprovechamiento absoluto del inmueble".*?

a) BL USE.

El uga consistia en una transmisién de tierras por
acto entre vivos o por testamento a favor de un prestanombre,
quien las poseerfia en favor del beneficiario o Cestui que use.

La palabra uge, e3 un término que proviene del
latin ysus, pero en realidad, deriva de gpus y desde tiempos
remotos en los siglos VII y VIII, como puede comprobarse en
documentos juridicos lombrados y francos, encontramos en el latin
bérbaro o vulgar u_n’:-u como equivalente a mnmmd.ﬂn.
La expresién se convierte en el francés arcaico en al oas,
que en la pronunciacién inglesa se confunden con "uu"
permaneciendo ad opus en el latin escrito.

Los usos fueron instituciones creadas por el
derecho de equidad en Inglaterra, fue un instrumento producto del
proceso de la costumbre del pueblo par defenderse de las pasadas
@ injustas cargas que les imponian los sefiores feudales.

Los. primeros usos fueron instituciones utilizadas
por un propietario de tierras que transferian parte de ellas a
sus sirvientes o vasallos como compensacion (en feoffe) para el
uso otro, (feofor). El que recibia la propiedad se llamaba
feoffes to uses y al beneficiario se le llamaba cestui que use.

Durante el siglo XII el clero en Inglaterra llegéd
a ndquitir gran riquesza y poder, al grado de una cuarta parte de
todas 1las tierras del pais se hallaban en manos de las
asociaciones religiosas, con el resultado de que la rropicdad
raiz se iba reiterando del comercio, era improductiva y se
acaparaban los recursos econémicos del Reino. De ahf que, para
impedir estos males y la acumulacion de tierras en esas mancs
improductivas o manos muertas, el parlamento de Inglaterra dicté
en el afio 1217, la Ley de manos muertas (statute of mortamain),
seguida en dpocas posteriores de otras leyes semejantes que
prohibian que las corporaciones. religiosas adquirieran y

i Rabasa, Oscar. El Darscho Angloamsricang, Ed4. Porrua,
S.A. México 1982. p. 270
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poseyeran tierras. Para evadir esta ley, se hizo costumbre
enajenar los bienes a una interpésita persona de la confianza
del clero, que les permitiera usar las propiedades traspasadas
.como si fueran suyas en absoluto. De ests manera la Lay y los
Tribunales de Derecho {common law) reconocian que quien tenia el
titulo de propiedad era el adgquirente (feoffe to use), gue no
estaba en capacitado para tener esos bienes y por tanto, no habia
. violacién de leyes de manos muertas.'®

El uso constituido sobre tierras y sus accesiones
fue considerado, desde un principio como un derecho diverso al
dominio o propisdad legal (legal estate), y estaba libre de todas
las cargas y restricciones inherentes a la propiedad conforme al
common law.'*

Las personas a las gue se les imponia el uso de
los bienes, al mismo tiempo que escapaban de los diversos males
Yy obligaciones que la calidad de propietarios conforme a derecho
le reportaban, podian disponer del uso sin necesidad de emplear
los complicados formalismos. En esos tiempos remotos, .la
propiedad se traspasaba mediante la tradicién de las cosas, que
requeria la entrega simbélica del inmueble en una aparatosa
ceremonia, o bien simulando los otorgantes juicios, para que, por
sentencia judicial se operara la transmisién del dominio (fine y
recobery eran las dos formas usadas para traspasar el dominio por
medio de juiclos ficticios, cuestién de la propiedad y servia de
titulo). La institucién del uso permitia a los beneficiarios,
Crear un nuevo trimonio desconocido en absoluto por la ley
comin y transmitir este derecho en diversas formas inclusive por
testamento.'*

Las dos partes de este sist fueron 11 d
Equidad (equity) y Derecho Comin ( common law ).

Kl _Darecho Comdn pudo haber sido adecuado para la
sencilla sociedad rural de 1la época feudal; en efecto fue
producto del sistena feudal. Pero no fue suficiente o idéneo para
las complejidades de los industriales o mercadsres en las
actividades comerciales. Cuando era aplicado a sus problemas y
conflictos con frecuencia dio lugar a evidente injusticia por sus

i Rabasa, Oscar. ob. cit. p.271
1 Iden

bt Ibidem.
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procesos rigidos o inflexibles formalidades. Desviaba el juicio
a posibles errores o dejaba a la persona dafiada en una condicién
de desamparoc ¢ irremediable pérdida y sufrimiento. Fue demasiado
rigido y estrecho para admitir remedios tan generosos e
- indispensable como el interdicto. De aqui nacié la necesidad de
un sistema suplementario de jurisprudencia, es decir, la Equidad.
el Rey como jefe del Estado, modificaba o revocaba
resoluciones dictadas por las cortes de Derecho Comun. Esta
facultad del Rey fue delegada, por razones. de crecimiento del
reino, guerras y asuntos urgentes del Estado, en la persona de su
canciller, el gquardidn de su concisncia. La equidad fue
ciertamente, la correccién de lo que dentro de la ley, por razén
de su universalidad, es deficiente, y como tal fue gradualmente
desarrollada, por la mano fuerte del Canciller a través de un
sistema de jurisprudencia separado y distinto, hasta que, durante
‘el reinado de los Tudor, fue establecida firmemente por el
parlamento y as{ como por el reconocimiento real, esta forma
llego a ser una parte imperecedera en el doble sistema inglés de
jJurisprudencia. -

La Ley de uso en Inglaterra de 1534.

Durante el reinado de Enrique VIII el parlamento
Inglés expidié la Ley de usos de 1534, gque disponia de quien
gozara del uso iba a ser considerado como propietario de pleno
derecho. Siempre que una persona poseyera un bien raiz a titulo
de propietario pero sujeto a uso de otra, la propiedad absoluta
- en derecho ya no estaria a nombre de la primera persona, sino que
-pasaria integramente a la segunda. Como resultado de esta ley,
todo traspaso de un bien raiz a determinada p a uso de otra
traia como resultado juridico trasmitir la propiedad, tanto la
llamada legal como la equitativa, directamente al beneficiario
del uso, eliminando al intermediario o interpésita persona. "Esta
consecuencia inmediata de la ley se llamaba gjacutar el usgo, es
decir, darle efectos legales de plena propiedad; durante algun
tiempo impidid la existencia de los dos propietarios y de las dos
especies de propiedad; la legal y la equitativa respectivaments,
en una misma cosa que caracterizaba a dicha institucioén®,'*

Existieron tres casos en los que era aplicable la
ley de los usos:

Primera. Que se impusiera un deber activo al cesionario de la
cosa para que ejecutara ciertos actos con respecto a la misma

d Rabasa, Oscar. ob. cit; p. 282.
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para provecho y beneficio de otro; de ello se inferia por tanto,
que cuando se imponia un deber activo al cesionario legal de una
cosa, el uso o trust, o sea el encarge hecho, no caia bajo la
sancion de la ley sobre usos y su ejecucién quedaba a cargo del
tribunal de equidad,

Seqgunda. Cuando se creaba un trust como condicién en un contrato
de arrendamiento, en vista de que la ley sobre usos no se refirié
expresamente a la cesién de derechos reales mediante
arrendamiento de la cosa, si el duefio de ella daba bajo esta
forma de convenio, por tiempo definido, al arrendatario, en
calidad de trust o fideicomiso para un tercero, el derecho real
derivado de este contrato lo adquiria el arrendatario; mds como
la condicién de fideicomiso quedaba fuera del texto legal antes
citgdo, su ejecucién y cusplimiento competia al Tribunal de
Equidad. -

Tercera. "Habia una tercera situacisén del desdoblamiento entre
los derechos legal y de equidad, seguia siendo factible la de un
uso constituido sobre otro uso, osea cuando una cosa se trasmitia
a una persona para el uso de otra, para el uso de una tercera.
Por efecto de la ley de usos, la primera adgulrin el titule
legal, careciendo la segunda de todo derecho".*

Personas que intervienen:

Pompeyo Claret y Marti "dice que constituir un trust es separar
a una persona llamada Settlor, de un conjunto de bienes
(inmuebles y muebles, asf{ como créditos, etc) de su fortuna y
confiarlos a otra persona llamada Trustee, para que haga de ellos
un uso leroat:r.itc: en provecho de un tercero llamado cestui que
trust®.

SETTLOR. Es el creador del trust, por medio de un acto de
voluntad, que contiene la afectacién de un patrimonio a un fin.
Los bienes del trust han de quedar no sélo también de los
trustee, pues si la intencién del Settlor fuese el confiarlos con
los de)l trustee, habia donacién con gravamen.

”» Batiza, Rodolfo. ob. cit. p. 43

1 Claret y Marti, Pompeyo.
. Bosch, casa editorial,
Barcelona. p. 49
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"Puede ser Settlor cualquier persona que tenga la
capacidad de hacer testamento, de contratar, gozar y de ejercer
ggs dorochos patrimoniales; gque pueda disponer a su arbitro. de

enes®.!

TRUSTEE.- Es aguella persona capaz de adquirir y retener el
titulo legal sobre bienes, tener capacidad natural y juridica
para desarrollar el trust.

EL CESTUI QUE TRUST.- Es el beneficiario del trust, el que goza
del beneficio real de 1la disposicidn, en cuyo provecho se
constituyo y funciona el trust. Su derecho se llama equitable
state, por que es protegido por el tribunal de equidad, que es
mds eficaz que los tribunales ordinarios. -

DIVERSAS CLASES:

Los trust se pueden dividir de la siguiente
manera.

~Trust expreso. Es el constituido con la intencién
deliberada por las partes, puede contenerse en un convenio,
testamento o declaracidn oral (siempre y cuando sea un bien mueble).

Su caracteristica es que nace de un instrumento escrito.

-Trust ejecutado. Es aquel que se declara en los
términos que dispone el settlor y no necesita precisar las
modalidades a que esta sujeto.

-Trust por ejecutarse. Es aquel que otorga derecho
a los beneficiarios, psro con la condicién de que un tercero debe
subordinarse a algun otro acto adicional.

Un ejemplo seria el de un testador que da sus
bienes a un truste con instrucciones de conservarlos durante un
tiempo para después disponer do ellos. .

- Trust i-plxcito. Debe su existencia a los
Tribunales de Equidad como resultado del instrumento del Trust,
(llundo efecto a 10 que su juicio debe haber sido la intencion de
as partes.

' que nacen por Ministerio de Ley. Son
lquollol Que hpono la equidad con base en que los bienes se
var en ficio del alguien y a su vez se subdividen

hd villagordoa Lozano, José Manuel. ob. cit. p. 19
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Trust interpretativo:

Es aguel que exige a una persona que, ocupando una
posicion tiduciaria con respecto a ciertos bienes, debe obtener
alguna ventaja personal.

Trust resultante.

Puede surgir de dos formas; primero por 1la
transmisién a nombre de otro, como la compra de bienes cuyo
precio cubre una persona, pero que en la propiedad se transmite
a otra, en este caso nace un trest resultante por ministerio de
‘lay, en favor de quién entrego el precio, a menos que las
circunstancias del acto indiquen que se propuso hacer una
donacidn: la segunda, cuando el trust expreso ya en existencia,
se frustrara total o parcialmente, los bienes se revierten en
favor del settlor o de sus herederos, salvo que una intencién
diversa aparezca del instrumento relativo.
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4. ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA

La definicién mds aceptada por los americanos del
fideicomiso o trust, es la del Restamente of Trust del American
Law Institute, que es la siguiente:

"Un fideicomiso es la relacién fiduciaria con
respecto a bienes sujetando a 1la persona  que depende de la
posesién de dichos bienes, a deberes de equidad y para
utilizarlos en beneficio de otra persona, lo cual surge como
resultado de una intencién manifestada de crearlo®.®

El elemento esencial del fideicomniso
angloamericano es que el fideicomiso tiene el titulo legal de
propietario en beneficio de otra persona, quien sélo tiene un
interés protegido por la equidad, o sea un interés puede ser
impuesto y que generalmente, s6lo es reconocide por 1los
tribunales en razén de los rendimientos especiales previstos por
la egquidad.

Los Estados Unidos de Norteamérica heredaron de
Inglaterra su sistema juridico y con ¢1, el trust.

El sistema de equidad fue aceptado en la mayor
parte de las colonias Inglesas de América, sin embargo fue visto
con cierta desconfianza por que al igual que en Inglaterra y
durante alguna época, la equidad fue considerado con recelo
debido a su relacién con las prerrogativas del régimen, por lo
cual pro b pechas en habitantes del algunas colonias. La
equidad era administrada por los gobernadores reales, esta
acentada la sospecha acerca del resultado y desarrollo de la
equidad. -

Simultdneamente con la aceptacién general de la
equidad, en Estados Unidos de Norteamérica se fue adoptando la
practica del trust. Se sabe que el trust era ya conocido en la
época de la Colonia, pero no fue utilizado c a fr ia
como en Inglaterra.

El trust Norteamericano, se vincula estrechamente con
.el crecimiento industrial y financiero del pais; es usado por las
grandes empresas aseguradoras, instituciones bancarias y en

*  Golsschimidt, Roberto. El fideicomiso (trust) an el
Editorial Arayé. Buenos Aires 1954.
p.27
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general participaba en las grandes oponcionos financieras,
especialmente en aquellas de cardcter monopolistico.

a) EL TRUST.

Un trust es una realizacion fiduciaria con
respecto a determinados bienes, por 1o cual la persona que los
posee (trustee) esta obligada en derecho de equidad a manejarlos
en beneficio de un tercero (cestui que trust). Este negocio surge
c:lo resultado de un acto volitivo expreso de la persona que crea
el trust.

Como ejemplos de la gran evolucién que tuvo el
trust en Estados Unidos de Norteamérica podemos mencionar que a
.diferencia de Inglaterra, el cardcter del trustee puede recaer en
una corporacidén; la actividad del tr es da con
honorarios; el settlor puede ser a la vez trustee; el trustee es
valido aun que no se seflale al momento de su constitucién del
cestui que trust o beneticiario, etc.

Algunas formas del trust son:

. Literalmente puede traducirse
como ﬂdoico-uo para prédigos o manirrotos y se crea para
impedir que los beneficiarios puedan despilfarrar el patrimonio
tideicomitido, o disponer en forma extravagante de sus productos.
Su caracteristica principal consiste en que el. patrimonio
tideicomitido permanece intocable y solo los productos que qancra
se distribuyen entre los beneficiarios. .

- Investeant trust. Fideicomiso de invor-mn a
través de esta forma varias personas aportan bienes para
construirse un fondo comin cuyo manejo se encomienda a un frust
CONpADY -

- Voting trust o tideicomiso de voto. Un grupo
mayoritario de accionistas transfiere sus accioness a un trustte
el cual recibe instrucciones acerca de la forma y sentido en que
debe votar en las asambleas, logrdndose as{i un conttol y
direccién unitarias de la sociedad.

- Holding trust. Se crca con fines monopolisticos.

se constituye cuando una compaiia fiduciaria recibe aportaciones

rsonas individuales o colectivas, dedicadas a actividades

u-f‘ ares y manejando empresas distintas, para la realizacién de
un fin econdémico comun.

Truat de garantia. Su mecénica consiste en 1a
emisién de bonos que efectia una sociedad con el objeto de
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aumentar sus recursos, entregando en fideicomiso irrevocables al
fiduciario, propiedades, suficientes para garantizar el
empréstito colectivo, con instituciones irrevocables al
fiduciario de hacer efectiva 1la garantia en caso de
incumplimiento.

El sd6lo andlisis y clasificacién del trust nos
revelan su asombrosa flexibilidad y su extenso campo de
aplicacién. Ha contribuido notablemente al desarrollo econdémico
de los Estados Unidos de Norteamérica y no es extraio que sus
cualidades hayan atraido al legislador mexicano. Por lo tanto, es
justificable y légica 1la insercién de tan util instrumento
_Juridico en nuestro derecho positivo, aunque haya ocasionado en
un principio situaciones violentas y asperezas, que, han ido
limdndose y que tendrén que desaparecer a medida gque nos
taniliaricemos con su funcionamiento.
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5. MEXICO.
a) PROYECTO LINANTOUR.

A partir del presente siglo surge la necesidad,
por parte de tratadistas legisladores, de regular adecuadamente
esta figura tomada del sistema angloamericano y en 1905, el 21 de
noviembre, el sefior José Y. Limantour, secretario de hacienda de
agquella época envia al Congreso de la Unién una iniciativa que
facultaba al Ejecutivo para expedir la ley, por cuya virtud podia
constituirse en la Republica Instituciones Comerciales encargadas
de desenmpeilar las funciones de sgentes fideicomisarios.

"Respecto de este hecho, distinguimos varios
aspactos. En primer lugar, aungue el proyecto se denominé
"Limantour"”, su autor fue el Licenciado Jorge Vera Estafol. segun
atirmacién del sefior Licenciado Pablo Macedo".™

Constaba de ocho articulos y en é1, la institucidén
quedaba configurada como el encargado hecho al fideicomisario,
por virtud de un contrato entre dos o més personas de ejecutar
cualesquier actos, operaciones o contiatos licitos respecto de
bienes determinados en beneficio de alguna o de todas las partes
del mismo contrato, o de un tercero; o para hacer efectivos los
derechos y cumplir las obligaciones creadas expresamente en el
contrato, o gque fuera consecuencia legal del mismo.

El proyecto supeditaba 1la creacién de aestas

a la autorizacién y vigilancia de la

Secretaria de Hacienda y previas exenciones y privilegios en
materia de impuestos en favor de las mismas.

Es de hacer mencionar que el término con que se
denominé a este tipo de instituciones dentro del proyecto era
erréneo, al llamarlas Pideicomisarias y no fiduciarias, como
deberia haber sido lo corracto.

Al no ser aprobado por el Congreso de la Unién
este proyecto, tal vez por razones politicas de la época, se
constituys en el primer antecedente, meramente teérico, ya que no
pasé de proyecto de esta institucién México: antecedente gque
desde luego y no obstante las deficiencias comentadas, merece ser
citado, al constituir al mismo tiempo, el primer intento en el
mundo para adoptar el trust a un sistema Jjurfdico
tradicionalmente romanista.

b Rabasa, Oscar. ob. cit. p. 448
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b) PROYECTO CREEL.

Al atravesar el pais por la crisis de la
Revolucién précticamente se detuvo la evolucidn legislativa del
objeto de nuestro io y fue hasta 1924, siete afios despuds de
establecida la constitucién de 1917, cuando en la primera
convencién Bancaria celebrada en la capital de la Republica en el
nes de febrero, se presenté otro proyecto sobre Compafifas
Bancarias de Fideicomisos y Ahorro, cuyo actor fue Don Enrique C.
Creel.

Este proyecto, corregia 1l1la terminologfa del
anterior al sustituir la expresisn
por la denominacién Compafifas Bancarias da Fidaicomisos y Ahorro:
proponia que autorizara al Ejecutivo para expedir una ley sobre.
la materia que detallara las bases constituidas y de operacidn de
las compaiifas citadas; sin mencionar el trust ni el fideicomiso
se basaba en los trust and saving banks nort i . N6t
también que el nombre de inatituciones comerciales dado en el
proyecto de 1905 es cambiado por el de compafifas bancarias.

El sefior Creel traté de aplicar mediante su
proyecto, nds que la legislacién, la practica norteamericana de
esta institucién, por é1 estudiada mds de nueve afos de estancia
en los Estados Unidos de Norteamérica.

La principal operacién que regulaba el proyecto
Creel era 1la aceptacién de hipotecas, de contratos de
fideicomisos de toda clase de propiedades, bonos de compaiias,
ferrocarriles, etcetera, asi como recibir bienes de viudas,
huértanos y nifos.

Cabe también comentar que dentro del multi-citado
' proyecto se propusieron diecisiete bases, para expedir la ley,
mediante las cuales se pretendian regular el capital con que
doboi-un contar, su objeto y el tipo de operaciones que podia
realizar.

Este proyecto tampoco tuvo ningun resultado
préctico por lo que quedo como antecedente histérico de 1la
institucion.

c) PROYECTO VERA ESTAROL.

Como ultimo antecedente doctrinario mexicano sobre
la materia anterior a la creacidén de la ley de 1926, por parte de
los estudios nacionales, creo oportuna la mencién del proyecto
mencionado presentando el mismo afo, en marzo, por el Licenciado
Vera Estafiol, quien ya en 1905 habia intervenido como se dijo en
su oportunidad, en el primer proyecto.
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Este documento fue denominado "Proyecto de Lay de
Compaiiias Fideicomisarias y de Ahorro", con 1o que incurria como
antecesor de 1905, en el uso de una terminologfa errénea, ya que
como hemos notado, el término PFidaicomisaria apunta mds el
beneficiario del fideicomiso, que a la institucién o "Compafia"
(como se le nombré en aquel entonces), mejor conocida como
tiduciaria. El proyecto, presentasdo a la Secretarfa de Hacienda
Yy Crddito Publico, mantuvo bésicamente las ideas expuestas por su
autor en el de 1905, por lo que pensamos gque influencia en la
doctrina y en la legislacion fue muy dudosa.

Queremos hacer destacar brevemente, antes de
entrar al satudio de la evolucidn Legislativa del fideicomiso en
nuestro pals, la influencia que tuvo la obra del doctor Ricardo
J. Alfaro en nuestras leyes sobre la materia, ya que de acuerdo
con su proyecto panamefio, el fideicomiso se conatituia mediante
mandato irrevocable en virtud del cual se transmitian
determinados bienes, de toda clase, aun futuros, a una persona
llamada fiduciario, para que se dispusiera de ellos conforme a
las instrucciones giradas por el que los transmitfa, llamado
tideicomitente, en beneficic de un tercero llamado fideicomisario
(con el grave error de considerar al fideicomiso como mandato
irrevocable).**

Este proyecto vino a servir de _modelo a
legislaciones bancarias de otros paises latincamericanos, como
Bolivia Chile y Perud. '

d) LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DX CREDITO Y RSTABLECINIENTOS
BANCARIOS DR 1924.

Aunque la primera ley sobre fideicomisos data de
1926, queremos advertir que la Ley Bancaria de 1924 (D.0. del 16
de ensrxo de 1925), introdujo en su contenido el fideicomiso por
primera vez en nuestro derscho: reputaba segun su articulo 6°
fraccion VII, los bancos de fideicomiso como instituciones de
crédito para todos los efectos legales, los sometia al régimen de
concesidn especial que otorgaba al Ejecutivo de la Unidén, por un
perfndo mdximo de treinta afos, como se desprende de 1los
artfculos 7¢ y 8° del propio ordenamiento.

22 El Fideicomiso, estudio sobre la necesidad y conveniencia
de introducir en la legislacién de los pueblos latinos
una institucién nueva semejante al trust del derecho
Inglés, Imprenta Nac., Pansmd, 1920. citado por Macedo,
Pablo. ob. cit. p. XV : .
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El capitulo VII de la Ley intitulado los Bancos de
Fideicomisc, contenfa sélo dos articulos, el 73 y 74, de los
cuales denominaba bancos fideicomiso a los que sirven los
intereses del publico en varias formas Yy principalmente
administrando los capitales que se confian ¢ interviniendo con la
representacion comin de los suscriptores o tenedores de bonos
hipotecarios, al ser admitidos éstos o durante el tiempo de su
vigencia y prevenia que los mismos se seguirfan por la ley
especial que habria de expedirse.

e) LERY DR m DR PIDBICONISO DE 30 DE JUNIO DE 1926

En el articulo 74 de la ley Bancaria de 1924, ya
sefialaba la necesidad de crear una ley especial para 1la
reqularizacién de esta institucién.

E1l 30 de junio de 1926 se promulgé (D.O. de 17 de

julio de 1926), la ley de Bancos de fideicomiso. En ella ya se le
daba una estructura al fideicomiso mexicano.
‘Este ' ordenamjento, compuesto por 86 articulos, mismo que se
dividian en cinco capitulos, fue influido notablemente por las
ideas de Alfaro y Creel. A continuacién analizaremos sus
disposiciones mds importantes.

La exposicién de motivos determina que 1la
institucién del fideicomiso era nueva en México y que en
consecusncia, esa ley aportaba una creacién, mejor dicho, 1la
loglshcldn de una institucién juridica moderna que en otros
especialmente en los anglosajones se practicaba hacia
l.quo tiempo, con ¢ qa resultados; permitia que las
operaciones financieras y comerciales se hicieran sin las trabas
del derecho tradicional.

Adends, afirmaba que el nuevo fideicomiso era en
realidad una ln-tituclon distinta de todas las anteriores y, muy
pnrticularunto, del fideicomiso del deracho romano.

La exposicién de motivos en cita, conclufa
diciendo que en la nueva ley se autorizaba a los bancos de
tideicomiso para tener departamentos de ahorros, y satisfacer asi
una necesidad social que contribuia a elevar la condicién
econdémica y aun la moral de las clases laborantes; autorizaba
también el establecimiento de departamentos bancarios para
descuentos y depésitos.



Creemos que no existe duda, como también 1lo
exXpreso su exposicién de motivos, de gue esa ley constituyo un
ensayo para aclimatar esta institucidn en nuestro pais y que, al
transcurrir el tiempo, al empezar a producir los resultados, la
prédctica fue aconsejando las reformas necesarias que, de acuerdo
con sus necesidades, ha requerido la actitud bancaria.

Ahora bien, los lineamientos mds importantes de la
ley eran los siguientes:

El objeto por cuenta ajena y en favor de tercera,
autorizadas en el artficulo 1°¢.

Para su estableclimiento, se requerfa el
otorgamiento de una concesién, con 1la exigencia de ser
constituida como scciedad andénima (articulo 20).

Sus 6rganos de administracién y vigilancia y la
forma de estructurarse se regulaban en los articulos 3* y 4°.

El articulo 5* prohibia a los bancos o compafifas
establecidas en pais extranjero, tener en la republica agencias
© sucursales cuyo objeto fuera a practicar operaciones de
tideiconiso.

El articulo 6° de capital importancia, establecia
que el "fideicomiso, propiamente dicho es un mandato irrevocable
en virtud del cual se entregan al Banco, con caricter de
fiduciario determinados bienes, para que dispongan de ellos o de
sus productos seguin la voluntad del gue los entrega, llamado
fideiconisario®. Este precepto seguramente inspirado en las ideas
del doctor Alfaro, también incurria en el error de definir el
tideicomiso como dato irr ble.

Las causas de su extincién se encontraban en el
articulo 18 y entre ellas destacaban el cumplimiento de su objeto
o0 su imposibilidad de cumplimiento; incumplimiento de 1la
condicién suspensiva de que dependian dentro de los veinte afios
siguientes a su constitucién o cusplimiento de 1la condicién
resolutoria o por convenio expreso entre fideicomitente y
tideiconmisario.

El articulo 22 establecia las opericiones que
podian encargarse a los bancos de fideicomiso, completadas con la
del articulo 23, para bancos de fideicomiso con operaciones de
cuenta ajena. .
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Los dends preceptos de la ley precissban 1los

. requisitos necesarios para la organizacisn y el funcionamiento de

este tipo de bancos, asf{ como las operaciones que estaban
autorizadas a llevar a cabo.

- £).  LRY GRNERAL DE.INSTITUCIONES DE CREDITO Y ESTABLECINIENTOS
BANCARIOS DR 1926.

La vigencia de la ley de Bancos de fideicomiso fue
enh verdad corta (4 meses), ya que el 31 de agosto del mismo afio
- .de ‘1926 (D.0. de 16 de noviembre) quedsé aprobada la nueva Ley
- bancaria, denominada Ley Gensral de Instituciones de Crédito y
Establecinientos Bancarios, aisma que incorporé los preceptos de
la anterior el 30 de junio del miamo afio, sobre fideicomisos;
ofrecia una gran semejansa con esta pues casli reproducia algunos
de sus articulos.

- El capitulo VI, del titulo primero, se denomind
*"De los Bancos de Fideicomiso®, articulos 97 al 150.

Dantro de las disposiciones que consideramos
importantas para nuestro estudio, mencionsremos las siguientes:
El articulo 3* reiterd la prohibicicn a las instituciones de
::«Pto extranjeras a llevar a cabo operaciones de fideicomiso en

xico.

El artfculo 3* fraccidén V, seialaba los bancos de
tideicomiso como instituciones de crédito; el articulo
complementario al 5°*, es el 6*, que era la necesidad del
otorgamiento de concesion por parte del sjecutivo de 1la Unién
para su establecimiento.

De acuerdo con el artfculo 14, la duracion de las
concesiones en ningun caso excedfan de treinta afios, contados
desde el 24 de diciembre de 1924.

Ahora bien, los articuleos 97 al 101 normsban el
objeto y constitucién de los bancos de fideicomiso, mientras que
los articulos del 102 al 150, donde se definfa la institucién en
los miamos términos que en el articulo 6° de la ley anterior,
trataban ya respecto a su organizacion y funcionamiento el tipeo
de ‘opo‘?nclml que podrian llevar a cabo y las causas- de
extincion. ' :



En virtud de la semejanza ya apuntada con la ley
Ge ese mismo afio, que le precedié, en materia de fideicomiscs y

creemos necesario un estudio més asplio. En materia de
fideicomisos consideranos que también tuvo por modelo el proyecto
Alfaro; su vigencia fue de escasos seis afos.

¢) LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO DE 1932

. En opinién de Roberto Molina Pasquel, “durante la
vigencia de la ley Qe 1926, la Secretaria de Hacienda y Crédito
Mublico no otorgo ninguna i6n para B tiduciarios y no
se préctico ningun fideicomiso propiamente dicho, segun informs
la Direccion General de Crédito de la Secretarfa®.”

La ley de 1932, en su exposicion de motivos,
sefialaba: .

. La ley de 1926 introdujo en México, rompiendo la
tradicion, la institucidén juridica del fideicomiso. Evidentemente
esta institucién puede ser de amuy grande utilidad para 1la
actividad econdmica del pais y estd destinada probablemente a un
gran desarrollo; pero, desgraciadamente, la ley de 1926, no
preciso el cardcter sustantivo de la institucién y dejo, por
tanto, gran vaguedad de conceptos en torno de ella. Para que la
institucion pueda vivir y prosperar en nuestro medio, se requiere
en primer término, una definicidn clara de su contenido y de sus
efectos, y una lamentacion adecuada de las instituciones que
actuen como fiduciarias. Quedard el fideicomiso concebido, como .
una afectacidn patrimonial a un fin, cuyo logro se confia a las
gestiones de un tiduciario preciséndose as{ la naturaleza y los
efectos de ese instituto que la ley actualmente en vigor concibe
cbscuramente con un mandato irrevocable. Siguiendo en ello el
presedente ya establecido en la ley actual, la nueva ley solo
autoriza la constitucidn especde tideicomisos, cuando el
fiduciario es una institucién especialmente sujetada a 1la
vigilancia del Estado, y mantiene todas las prohibiciones
conducentes a impedir que, contra nuestra tradicién juridica, el
fideicomiso de 1lugar a sustituciones indebidas o a 1la
constitucién de patrimonios alejados del comercio juridico
norsal. La nueva ley conserva también, respecto a las
instituciones autorizadas para actuar como fiduciarias la

#*  Molina Pasquel, Roberto. Los derschos dea) fidsicomiso,
Bd. Jus, México, 1976. p.104
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facultad de aceptar y desempaitar mandatos o comisiones de toda
clagse, de encargarse de albaceazgos, sindicaturas, tutelas,
liquidaciones y en general, de aceptar la administracién de
bjenes y el ejercicio de derechos por cuenta de terceros.
Destruye pues la nueva ley, toda confusién de terceros; pero, por
‘la semejanza de funciones y para asegurar a las instituciones
fiduciarias, un campo mds amplio de accisén, las deja autorizadas,
como queda dicho, 36lo para encargarse de la ejecucién de
' £ideicomisos, sino para desempefiar todas las demés funciones.

Respacto de los precaptos de la ley, el articulo
1%; fraccién II, incluso E, consideraba las fiduciarias como
instituciones de crédito sujetas a concesién del gobierno
(articulo 3*) y con la prohibicidn, ya tradicional, de que las
sucursales de bancos extranjeros pudieran actuar comso fiduciarias
{(articulo 57). .

Respecto del funcionamiento de las fiduciarias, la
seccion 6* del capitulo segundo estaba dedicado integramente a
ella. Sus disposiciones se contenfan en los articulos del 90 al
96. Adenis, es de seflalarse gque el articulo 228, en su segundo
parrafo, determinaba gque: :

En el caso de operaciones de fideicomiso o de
comisiones o mandatos conferidos & instituciones autorizadas para
actuar como fiduciarias, el acto constitutivo del tideicomiso o
del documento en que conste la comisidn o el mandato, quedardn
comprendidos en la exencién que este artf{culo establece; paro los
actos, contratos o documentos que deban ejercitarse u otorgarse
para la realizacion del fideicomiso o para desempefio del mandato
o de la comisioén, causarén el impuesto como si tales actos,
contratos o documentos hubieran sido ejscutados u otorgados por
o) fideicomitente, mandante o comitente.

"La exencién sefialada en el texto transcrito se
referia al impussto del timbre, del entonces se eximia a las
denmds instituciones de crédito, y a la decisién del legislador
era perfactamente 1ldégica, ya que al aceptar el cargo de
fiduciaria, mandatario o comisionista, obraba por cuenta propia,
Yy en cambio, en el desempefio de sus funciones, obraba ya por
cuenta ajena®.

n Macedo, Pablo. Estudios sobre el fideiconiso mexicano, en
la introduccién de la obra de Pierre Lepaulle, Iratado
, la. ed. Bditorial

Porrua, S.A., México, 1975, pp. XXII y XIII.



- Por Ultimo queremos expresar que despuds de la ley
Bancaria de 1932, paralela a ls Ley General de Titulos ¥y
Operaciones de Crédito (D.0. de 27 de agosto de 1932), la que
regulaba el fideicomizo como institucidn sustantiva y que auin
continua vigente, fue promulqada la Ley General de Instituciones
de Crédito y Organizeciones Auxiliares de 1941 (D.O. de 31 de
mayo), la que en la actualidad regula las actividades de estas
instituciones.

Conviene seialar que sin duda alguna pensamos que
el peoro-ito del legislador fue que tanto la Ley de Titulos y
. Oparaciones de Crédito de 1932, como la Ley de Instituciones de
Crédito del mismo afio, suplida ahora por la Ley de 1941, fueran
complementarias la una de la otra; la Ley de Titulos teniendo
como cc-fo propio la estructuracién del fideicomiso y la de
é\uti.tuc OI‘IQI, Y la regulacién de 1a fiduciarias que habrian de
O

. Adends, concluiremcs con la mencién de que la
evolucidén historica no termina en 1932, con la Lay Genersl de
Titulos y Operaciones de Crddito y ls Ley Bancaria de 1941, ya
citadas, sino que existen innumerables disposiciones que se han
dado despuds ds este ldltimo afio, tanto en forma de leyes como en
formsa ds reglamentos, que poco & poco han ido contigurado el
tideiconiso maxicano. .



. CAPITULO XX
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1. DEFINICION

Primeramente analizaremos 1la definicién que- 1-
vigente Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito nos dice
en su articulo 346 "en virtud del fideicomiso, el fideicomitente
destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendado

a la realizacion de ese tin a una lmtltucion tiduciaria®.

anterior -definicién ha sido criticada. El

Licenciado Nonna Pasquel, en su artfculo intitulado Sohra

, publicado en la revista Jus,

numero correspondiente a abril de 1940, dice sobre la definicién

del fideicomiso, sino una cxplicnc!.én de los actos en que

consiste, "estableciendo que el otorgamiento del acto originante

del fideicomiso, significa el destino de ciertos bienes que hace

el fideicomitente, a un fin licito determinando, onconndnndo a
1a realizacion de ese fin a una institucién fiduciaria®.”

Sin embargo tampoco el Licenciado Molina en su
obra nos precisa el significado del fideicomiso.

Para Joaquin Rodriguez Roduquu es de la misma
opinién al expresar que mds de una definicién, las palabras
anteriores se limitaban a descubrir el contenido externo del
fideiconiso; también lo manifiesta el Licenciado Rafael de Pina.

Bl autor Rodriguez Rodriguez afirma que el
fideicomiso es un "negocio juridico en virtud del cual se
atribuye al fiduclario la titularidad dominical sobre ciertos
bienes con la limitacién de cardcter obligatorio, de realizar
solo aquellos actos exigidos por el cunpn-unto del fin para la
realizacion dol cual se do-ttnm.""

thlol de Pina "es un negocioc juridico en virtud
del cual una persona fisica o moral denominada fideicomitente
destina bienes o derechos a la realizacién de esa finalidad a una
institucién fiduciaria, que se convierte en titular de el
patrimonio integrado por aquellos bienes o derechos®.”

» Molina Pasquel, Roberto. ob. cit. p. 104

b Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Curso de Derecho Mexcantil,
II, Libreria Porrua Hnos. y Cia. p. 534.

» De Pifia, Rafael, Daracha Civil Naxicang, vol IXI, 4s. Ed.
E. Porrua S.A. Néxico, 1977. pp. 67, 68, 69.
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’ El Maestro Cervantes Ahumada dice que "el
fideicomiso es un negocio jurfdico por medio del cual el
fideicomitente constituye un patrimonio autdénomo, cuya
titularidad se atribuye al fiduciario, para la realizacién de un
fin determinado”.*

Oscar Rabasa el fideicomiso "es un acto traslativo
de dominic en virtud del cual el tfideicomitente transaite
determinados bienes al fiduciario para que los tenga con ese
cardcter y disponga de sllos conforme a 10 establecido en el acto
constituido del fideicomiso en 1la ley, en beneticio del
fideicomisario a quien pertenece en definitiva al patrimonio
constituido en su favor, a titulo de aprovechamiento.”™

Bl autor Luis Nuhoz aporta una definicién muy
completa, "es el fideicomiso acto de comercio de los negociales;
intervivos y tawbién mortis causa, y por consiquiente negocio
wmercantil juridico bancario, mejor que operacién de crédito,
complejo, tipo, tipico, nominado, de tiducia y de naturaleza
fiduciaria sujeto a cldusulas generales negociales o condictio
luris, con efsctos reales, y en virtud del cusl una parte del
- fideicomitente tradita la propiedad fiduciaria de una esfera o
centro de interés al fiduciario, que en principio esta sujeto ex
lege al Adeber negociar, constituyéndosele esa suerte un
patrimonio de afectacién o separado para que el fiduciario
observe los coaportani pactados y congruentes con la fiducia
negocial, 10 que incide en la esfera de intereses del
fideiconisario y en la del fideicomitente a consecuencia de la

reversisén®.”

. Para el Maestro Guillermo Colin, “es contrato por
wedio del cual el fideicomitente transmite al fiduciario, 1la
propiedad de determinados bisnes que este a su vez, si es el
caso, los afecte en garantia de las obligaciones que contraiga
como consecuencia del propio fideicomiso y en tanto que aparssca
como titulsr de los derechos de propiedadq®.®

*  Cervantes Ahumada, Raul. Titulos y QOpsracionas de
Crédita, 10* eod,, Editorial Herrera, S.A. México, 1978.
PP. 35 y 36.

» Rabasa, Oscar. ob. cit. p. 454

s Mufiox, Luis. Darscho Bancario Maxicang: Cardenas, Editor
y Distribuidor; México 1974, p. 299.

3 . Colin Sénches, Guillermo. *
Exopisdad®. Edit. Porria, S.A., México. 1972. p. 217.
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El fideicomiso segun Andrés Serra Rojas, “es un
acto juridico por medio del cual el fideicomitente constituye un
patrimonio con bienes y derechos, cuya titularidad se atribuye a
una ' institucién fiduciaria expresasente autorizada, para la

. realizacién de un fin licito determinado®.*”

Carlos Ddvalos Nejfa, en su libro Titulos y
Contratos de Crédito, Quiebras, seflala "la propia LGTOC, es quien
se encarga de definir al fideicomitente, al decir, en virtud del
fideicomiso, e) fideicomitente designa ciertos bienes a un fin
lf{cito determinado...El tideicomiso serd vdlido aunque se
constituya sin sefalar fideicomisario. Articulo 347".%

Olvera de Luna seiiala que el “fideicomiso es aquel
en virtud del cual una persona transmite a otra bisnes o
derechos, obligdndose esta a aceptarlos para la realizacién de
una finalidad licita determinada, y como consecuencia propia,
obligéndose a retransmitir dichos bienes o derechos a favor de un
tercerc o restituirlos en favor del transmitente”.”

Para Villagordoa Lozano J. Hanuel, “el fideicomiso
es un negocio fiduciario por medio del cual el fideicomitente
transaite 1la titularidad de ciertos bienes o derschos al
fiduciario, quien esta obligado a disponer de 1los bienes y
ejercitar los derechos para la realizacidén de los finas
establecidos del fideicomisario".*

Puente Flores Arturo, "el "“fideicomiso es un
contrato por el cual una persona destina ciertos bienses a un tin
1fcito determinado, encomendado a la realiszacién de ese fin a una
institucién fiduciaria.®*

2 carra Rojas, Andrés. DRarecho Administrativo, Editorial
’ Porrda, Tomo I, ITed; México 1982. p. 732.

» Ddvalos Mejia, Carlos L.
Quisbras, Editorial Harla, México 1987. p. 424.

» Olvera de Luna, Omar. Contratos Marcantiles. Segunda
Bdicion, BAit. Porruva, México, 1987. p.176.

» Villagordoa Lozano, aold Manuel. ob. cit. p. 122.
. Puente Flores, Arturo y Otro.

Derecho Mercantil
Editorial Banco y Comarcio, S.A. 33%. Edicion: luxicc'a
1987, p. 154,
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Las caracteristicas esenciales son:

- Afectacién de parte de un patrimonio a 1la
realizacién de un fin,

- Fin que deberd ser 1licito y en todo caso
determinado.

- La realizacién del fin no queda de aquel que
desprendié de ciertos bienes, sino a cargo de una institucién
fiduciaria exclusivamente.

- Realizacién de tal fin podrd o no tener un
destinatario especifico al cual en la materia se denominard
fideicomisario.
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2. NATURALFESA JURIDICA DEL
FIDEITCOMISO

a) EL ACTO JURIDICO Y LA TEORIA DEL NEGOCIO JURIDICO.

En México la legislacién es poco clara para
deterninar la naturaleza del fideicomiso; desde luego, los pocos
articulos de la ley cambiaria, que se ocupan del fideicomiso y
que desde el origen de éste lo regulan, no proporciona mucha luz
acerca de cémo puede ser clasificado el fideicomiso lo cual ha
dado origen a polénmicas scbre el tdépico.

Ya hemos visto que el trust como institucidén del
derecho de equidad, surgié en Inglaterra desde el siglo XII y su
evolucién abarca ya aproximadamente siete siglos, de donde es
claro deducir que en sistema inglés y en el norteamericano sus
perfiles estdn bien definidos.

El fideicomiso mexicano tiene alrededor de
cincuenta afios de haberse introducido de manera efectiva en
nuestro sistema legal y naturalmente tiene perfiles propios, pero
para su interpretacién la doctrina acude con frecuencia al
estudio juridico comparativo del trust.

En el estudio que haremos a continuacioén
trataremos de seguir el método 1ldégico~juridico, tendremos
necesariamente que hacer referencia a 1o gue. 1los autores llaman
negocio jurfdico y negocio fiduciario. Primero trataremos de
do::fulnu- 1o que la doctrina entiende por negocio juridicoe y su
critica.

Después trataremos de determinar si existe el
negocio fiduciario, negocio de fiducia o negoclio fiduciante, comeo
también se le ha llamado y expondremos nuestro criterio sobre el
particular.

b) LA TEORIA DEL WBGOCIO JURIDICO.
) La teoria del negocio jur.[dico estd (ntimamente

relacionada con los h o juridicos y su
clasificacion.

La misma palabra negocio en el uso comin del
lenguaje corriente, implica ccupacidn, actividad, tarea, empleo,
gestisn lucrativa, accién o efecto de negociar o comerciar y en
el uso comin y corriente tal es la idea que se tiene de negocio.
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Ahora bien, su uso en la teoria juridica es una
pretendida innovacién de la doctrina, comc muy bien lo apunta
Cabanellas. “En un concepto que trata de ser innovador, de
importacién Germdnica e Italiana, tal vez, para sustituir el
nombre mds clé&sico o anticuado para innovadores, que utiliza la
tradicién juridica Francesa y de los paises que siguen®.”

Para Branca:

Negocio Juridico es "una expresidén de voluntad
{(expresidén de la propia autonomia, llamada negocial, del hombre)
destinada a un fin prdctico que por virtud de la ley logra més o
menos cabal realizacién: 1o que equivale a decir gue el
ordenamiento jurfdico, en vista de la legitimidad del fin, al que
corresponde una funcién y que, por esa razén, dada su fisononmia,
es digna de tutela, le otorga lag consecuencias juridicas wids
adecuadas para realizarlo®.*

M4s adelante, el wmismo autor reconoce que el
negocio juridico es "una abstraccién o una categoria ldégica, lo
cual en el fondo implica que no estd reconocida por el derecho

" positivo®.*

Para Castan:

El negocio juridico es "un acto integrado por una
o por varias declaraciones de voluntad privada dirigida a la
produccién de un determinado efecto juridico y a las que el
derecho objetivo reconoce como base del miswo, cumplidos los
requisitos. y dentro de los limites que el propio ordenamiento
establece”.*

Para Windscheid:
El negocio juridico es la "declaracién de voluntad

de una persona, en virtud de la cual quien la hace se propone
crear, modificar o extinguir un Jderecho o una relacién

hid Cabanellas, Guillermo, y N. Alcald Zamora y Castillo,
s Te IV=J-0. 12+, ed.
1979. Editorial Heliasta, S.R.L. p. 534.

e Branca, Instituciones de derecho privadg, Traduccidn de
la 6¢. edicion italiana por Pablo Macedo. 1978. Edit.
Porrvya, S.A. P. 51

3 Idem p. 51.

o Cabanellas, Guillermo, ob. cit. p. 539.
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jurtdiéa“)“
Para Héctor Negri:

"Dantro del esquema general de los hechos
juridicos voluntarios licitos, la doctrina ha destacado cierta
clase especial de hechos, que revistiendo de esos tres caracteres
comunes (Juricidad, voluntariedad y licitud), tienen aun el
siguiente atributo: el hecho humano en el gue coinciden de alguna
manera para producir efectos de derechos, precisamente aquellos
efectos, que de preferencia han de serle imputados, estos hechos
ast definidos por esta ultima particular calidad se 1laman
negocios juridicos®.*

En México los principales defensores de 1la
doctrina del negocio juridico puede decirse que son los doctores
Raul ortiz Uriquidi y Miguel Villoro Toranzo. En efecto, para el
primero el vocablo negotium se encontraba en los texto romancs y
en los del antiguo derecho espaiicl, pero do con tanta variedad
de sentidos que parecia inlorvihle para el lenguaje técnico-
Jurfdico. Por ello, no se int direc en la ciencia
juridica sino después de haberse dado aespecial relevancia al
término de acto juridico, entonces se empleard la frase negocio
juridico para nombrar un tipo especial de actos jurmicos,
(negotius contractum, sinallagma).®

Asimismo el doctor Ortiz Urquidi reconoce que este
cancepto es una figura bisica de la dogmdtica del derecho privado
y a8l reconocer tal caracteristica y que s6lo ha sido aceptada
fundamentalmente en las doctrinas alemana-austriaca y belga
tanbién reconoce sus limitaciones.

En cuanto a las bases para la distincién precisa
entre acto y negocio juridico, el autor, cuyo pensamiento estamos
exponiendo seriala:

Hemos pensade que para distinguir pulcramente
entre hechos, actos y negocios jurf{dices, no hay sinoc tomar en
cuenta la intervencidn de la voluntad, en estos momentos en que

. Cabanellas, Guillermo, ob.cit. p. 539.

‘2 En el trabajo denominado Negecio Juridico en la doctrina
gmmuunn; en la Enciclopedia Omeba, t. XX multi-~
apc. Bditorial Biblmgrdﬂca Argentina Buenos Aires. p.
236,

@ villoro Toranzo, Miguel. Introduccidn al estudio del
., 4¢. Ed., Editorial Porria, S.A., pp. 364 y 365,
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este presente o no:

a) La realizacién del acontecimiento en que el hecho, el acto
o el negocio puede consistir.

b) En la produccidn de las consecuencias juridicas..
Acto Juridico.

En el hecho, no interviene la voluntad ni la
realjzacisén del acontecimiento, ni en la produccién de las
consecuencias. En el acto, y asi{ se distingue del hecho, la
voluntad interviene sdélo en la realizacién del acontecimiento,
més no en la produccién de efectos, no obstante lo cual éstos se
producen.*

Nesgocio Juridico:

En cambio, en el negocio, la voluntad interviene
en los dos citados momentos: en la realizacién del acontecimiento
Yy en la produccién de las consecuencias juridicas. El ejemplo
tipico es el contrato, pues voluntariamente lo realizan quienes
lo celebran -primar momento- y los propios contratantes estdn
deseando al celebrarlo -segundo momento- la produccién de las
correspondientes consecuencias Jjuridicas, Verbigracia: el
comprador y el dedor voluntariamente celebran el contrato de
compraventa, e indiscutiblemente que 10 hacen con la innegable
intencién de que se produzcan, entre otras y como principales
consecuencias jurfdicas, 1a de adquirir el uno la propiedad de la
cosa y el otro el precio.

Bn cuanto hace a las ideas del doctor Villoro,
ox;;uut.s, en su obra introduccién al estudio del derscho,
atirma:

Nuestro cddigo Civil dice: Las disposiciones
legales sobre contratos serdn aplicables a todos los convenios y
a otros actos juridicos, en 1o que no se oponga a la naturaleza
de dste 0 a disposicionss especiales de la ley sobre los mismos.

No obstante 10 que dice nuestra lsy, es evidente
que no se pusde dar el miswo tratamiento al acto juridico
propiamente dicho y al negocio jurfdico. Bn el primero, las
normas juridicas deben limitarse a reconocer la responsabilidad
que tiene el sujeto sobre las ias jurfdicas de su acto;

“  ortiz Urquidi, Radl. Dsrecho Civil. Parts general,
prélogo del doctor Roberto L. Mantilla Molina, 1997,
Edit. Porrva, S.A. p. 237.
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en tanto que, en el negocio juridico, las normas tienen adesds a
verificar sf se dieron todos los elementos necesarios para su
nacimiento y para proteger sus efectos.**

En efecto, el negocio es sequn definicidn de
Emilio Betti. “El acto de autonomia privada reconocido por el
derecho como productor del nacimiento, moditicacién o extincién
de relaciones juridicas entre particular y particular. El negocio
" jJurtdico es un acto creador de derecho, es fuente formal
secundaris y subsidiaria de 1la ley. Como tal, el derscho lo
sujeta a determinadas formas solemnes y, una vez nacido, lo
protege ti te en sus encias®.*

Cabe sefialar que otros autores, dentro de 1la
tradicion juridica mexicana, no r gen el pto de negocio
.juridico, Puede citarse a Rojina Villegas, Rafael de Pina y en el
derecho extranjero, podemos citar a Bugene Gaudemet.*’

Resumiendo, puede afirmarse que los tratadistas
que reconocen el concepto de negocio juridico 1o definen como un
hecho consistente en la manifestacion de voluntad, para producir
efect 1dos por el orden jurfidico y ademds licitos.

- En contra-posicién con  la doctrina del negocio
jurfdico esta toda la teorfa derivads del sistema francés que
. clasifica los hechos juridicos naturales y del hombre, vy a éstos:
- dltimos, en hechos en estricto sentido y actos juridicos.

En este sentido es casi unénime 1la doctrina
francesa y gran parte de la doctrina mexicana, ya que consideran
el acto jyur!.dlco como un hecho del hombre, consistente en una
nanifestacion de voluntad que tiene la intencion de crear efectos
de derecho como son crear, transmitir, modificar, declarar o
axtinguir derechos y obligaciones. .

A partir de este concepto, tanto la doctrina como
la legislacién han establecido las bases para su desarrollo y en
clerta foraa esta reconocido en nuestra derecho en los articulos
1792 y 1793 del Cédigo Civil del Distrito Pederal de 1928, al
sstablecer el convenio es el acuerdo de dos O mds personas para

e Villoro Toranzo, Miguel. ob. cit. pp. 364 y 368.

*  Betti, Emilio. Teoria Gansral del Negocio Juridico, 2°*.
ed. Rev. D. Privado, Madrid, 1959. p. 39.

47 . Gaudement, Bugene. Teoxia Gensalr da las oObligacionss,
traduccién y notas de derecho mexicano por Pablo Macedo,
1977, Rditorial Porrva, S8.A. P. 137.
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crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones y que los
convenios que producen o transfieren obligaciones y derechos,
toman el nombre de contratos. .

Como puede observarse, la terminologia sobre el negocio
jurfdico es sensiblesente similar a la de acto juridico; casi
podriamos afirmar que la doctrina que insiste en esa distincidn
lo que hace es cambiar la palabra negocio por la palabra acto;
pues en cuanto a los efectos que se originan, coinciden en que
- son la produccién de derechos y obligaciones. Ahora bien, en

cuanto al uso mismo de la r-luhu negocio, ya vimos que es

discutible y confusa y que inclusive en el idioma francés no
existe una palabra parecida al de negotium, como el espafiol, sélo
que en las esferas mercantiles y en las de los escéndalos morales
y del dinero. :

Pensamos que el negocio Juridico no estd
formalmente reconocido en la mayor parte de la legislacion del
mundo y para ser nmiés preciso el negocio jurfdico no estd
reconocido como tal, ni definido en el sentido en que lo hacen
los autores, en ninguna disposicidén legal mexicana.

Una ve: expuesto nuestro criterio sobre el
concepto negocio juridico, analizaremos ensequida la cuestidn de
si al fideicomiso se le puede calificar como tal.

Los autores maxicanos con una persistencia notable
y coincidente, afirman que el fideicomiso es un negocio jurtdico.

£n esto coinciden Octavioc Herndndez, Mario Bauche,
Garcfadiego, el doctor Rail Cervantes Ahumada, Jorge Alfredo
Dominguex Martinez, Jorge Serrano Trasvifia y José M. Villagordoa
Lozsano, principalmente.

: En efecto, para Villagordoa "en nuestro derecho se
ha reconocido y reglamentado el fideicomiso, que es una especie
de negacio fiduciario; es asi cémo el derecho positivo mexicano
va comprendiendo dentro de su dmbito, 1las nuevas formas
contractuales, desconocidas para su derecho tradicional®”.*

. Pars Jorge Alfredo Domingues, el fideicomiso “es
un negocio juridico por la diversidad tan grande ‘de fines que
pueden perssguirse con el mismo, el campo tan amplio en el que
actva la autonomfa de voluntad y por las miltiples posibilidades
que ofrece esta figura y por ello, afirma contundentesente que el
fideicomiso debe considerarse como una especie de los negocios

. vVillagordoa Lozano, José Manuel, ob. cit. p. 65.
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juridicos.”*

Para Octavio Hernédndez, el fideicomiso tanbien es
un ncqoclo juridico, sin embargo, seflala que es " diddcticamente
contraindicado pretender dar la definicidn o tan siquiera el
concepto de fideicomiso o abordar el estudio de su naturaleza
juridica, de h la d ipcién detallada de su
constitucion y de su funcionamiento sin cuya comprensién,
aquellos serfan diffcilmente entendidos®.™

Mario Bauche Garcfadiego, afirma: el fideicomiso
es un negocio juridico que ests cobrando mayor importancia cada
dia en nuestro pais, y mis adelante agrega: " como ya lo he
indicado mediante el fideicomiso, una persona fisica o moral
destina sus bienes o derechos a la realizacién de una finalidad
licita y determinada, encomendando a una institucidn tiduciaria
llevar a cabo esa finalidad, en beneficio propio o de otra
persona.” **

Por virtud de este negocio juridico, el bien o el
derecho salen de la esfera patrimcnial de quien lo constituye -
fideicomitente- para que su titularidad pase a las instituciones
y para los fines que haya determinado el autor del fideicomiso.
Es una modalidad especial del cambio de titular de los bienes o
derechos y se llama patrimonio fedaicomitido.

Es igual sentido pueden consultarse Rodriguez y
Rodriguez en su curso de derecho mercantil.®

Como Se puede observar en las transcripciones de
los distinguidos autores que se han ocupado de esta cuestion hay
cierta unanimidad al conservar el fideicomiso como negocio
juridico, pero no explican por que lo consideran como tal, con la
excepcion del doctor Dominguez MNartinez. Ahora bien no debe
aplicarse tal terminologia al tideicomiso. )

A Dominguez Martinez, Jorge Alfredo.
, 3% ed. Editorial
Porrda, S.A., México, 1975 pp. 34 y 35.

*  Hernéndez, Octavio A. Darscho Bancario maxicano -
Instituciones de Credito 1956. p. 249

s Garciadiego Bauche, Klrio, Qparaciones Pancarias Activas
la ed. aumentada y actunundn.
1973 Editoriasl Porrida, S.A.

e Rodriguez Joaquin. ob. cit. p. 534.
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©) LA DOCTRINA DEL NEGOCIO FIDUCIARIO.

’ En la doctrina, sobre todo en la extranjera y en
aquellos paises en los cuales no se ha introducido todavia el
trust anglosajon, ni el fideicomiso, ni una figura equivalente,
se ha desarrollado toda una corriente para definir lo que llaman
negocio fiduciario y que consiste en aquel acto celebrado r
particular no previsto expresamente por la ley con la intencién
aparente de celebrar un acto diferente de la finalidad querida
por las partes, Yy que consiste en que una de ellas entrega bienes
a otra, para que esta ultima cumpla con ellos una finalidad, y
que ésta, solo serd efectiva si aguel recibe los bienes, obra
estricta buena fe y cumple moral y juridicamente su obligacién.

En los paises en donde esta r ido el trust o
en su caso el fideicomiso, estas figuras 1llenan el vacio
existente en otros dubitos de un instrumento juridico mediante el
cual, una persona puede entregar a otra determinados bienes para
cumplir ciertos fines lfcitos.

En consecusncia, en esos sistomas juridicos
dichas fiqguras estin reguladas expresamente por el derecho,
delimitadas sus caracteristicas, sus efectos y la forma de
crearlas y extinguirlas, y en consecuencia, estimamos que en
pajses COmO el nuestro y en aquellos en que acoge el trust o el
tideicomiso, el llamado negocio fiduciario resulta un concepto
exético que linda mucho con la simulacidn de actos juridicos.

En efecto, se puede citar por .2.‘910 en México al
doctor Octavio Hernéndez, que habla de negocio fiduciario y lo
conceptua de la manera siguiente: " negocio fiduciario es negocio
juridico manifiesto valido ante terceros, y otro negocio oculto,
que responde a la verdadera finalidad perseguida por las partes,
valido sélo entre ellas, negocios juridicos cuyos efectos no

-colnciden; para después concluir gue es secreto, que persigue un
£in licito y oculto, que no se haya reglamentado por el derecho
Y que en el mismo puede participsr cualquier persona que es
indirecta y atipica."*

Postura similar adopta Villagordoa Lozano, quien
también habla de es tépico y de las figuras atipicas
innominadas y muy te de los ios fiduciarios.™

ial

= Herndndez, Octavio. ob. cit. pp. 245 a 248,
bl Villagordoa Loszano, José Manuel. ob. cit. pp. 89 a 93,
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. Dominguez Nartinez en su obra ya mencionada
tanbién habla del negocio fiduciario y lo concibe " como aquel
acusrdo mediante el cual un sujeto transmite la propiedad de un
bien o la titularidad de derecho a otro, y este se obliga a
destinar lo transmitido a una finalidad determinada que aquel le
-sefiald, y lo que corresponderd a la confianza gue para ello tuvo
. el primero®.*

También habla este autor de la dualidad de
relaciones de la licitud o ilicitud del mismo. ’

) Gran parte de la doctrina hace referencia a la
‘1lamada substitucion t;duchrh para tipificar este concepto.

. La doctrina del negocio fiduciario ilicito,
atipico, simulado cresmos que no tiene ninguna relacidn con el
tideicomiso, pues mnesdiante este, el fideicomitente destina
ciertos fines a un fin licito determinado, encomendado a la
realizacién de este fin a una institucién fiduciaria, con los
efecto, wodalidades, limites y consecuencias que el régimen
juridico establece. -

Por lo tanto, el fideicomiso “es una figura
tipica, 1lfcita, legal y perfectamente reglamentada, y en
consecuencia no parece 16gico ni congruente, compararla con los
actos simulados ni con tiguras, que con todo respeto tedrico,
pueden presentarse tedrica y practicamente en otros paises, en -
los cuales no se ha adoptado legalmente una institucién similar
al trust ni al fideicomiso®.™

d) EL FIDERICONISO ¥ LA NANIFESTACION UNILATERAL DE VOLUNTAD.

Hay un gran sector de doctrina mexicana que afirma
que el fideicomiso puede ser constituido por un acto unilateral
de voluntad, o que es un acto unilateral de voluntad.

La confusién sobre la naturaleza del acto que crea
el fideicomiso, se deriva de la redaccidn que dio el legislador
a dos artfculos de la Ley General de T{tulos y Operaciones de
Crédito que son el 350 y 352 que a la letra dicen:

b Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Ob. Ccit. p.167.

bl Cervantes Ahumada, Raul. ob.cit. p. 35 y 36.
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ARTICULO 2350:

S6loc pueden ser fiduciarias las instituciones
expresamente autorizadas para ello contono a la Lay General de
Instituciones de Crédito.

En el caso de que al constituirse el fideiconmiso
no se designe nominalmente la institucisén fiduciaria y se tendrd
por designada la que oliia el tideicomisario, o en su defecto, el
juez de primera instancia del lugar en que estuvieron ubicados
los bienes, de entre las instituciones expr te autorizad
conforme a la ley.

. B 5 fideicomitente podrd designar varias
instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente
desempeiien el fideicomiso, establecido el orden y las condiciones
en. que hayan de subatituirse. Salvo 1o  dispuesto en el acto
constitutivo del fideicomiso, cuando la institucién fiduciaria no
acepte, o por renuncis o remonicién cese en el desempefic de su
cargo, deberd nombrarse otra para que la substituya. Si no fuere
posible esta substitucidn, cesars el fideicomiso.

Articulo 352:

"pl fideicomiso puede ser constituido por acto
entre vivos o por testamento. La constitucién del fideicomiso
deberé siempre constar por escrito y ajustarse a los térainos de
la legislacién comin sobre transmisién de los derechos o la
transaisién do propiedad de las cosas que se den en
fideiconiso®.” .

Por lo que toca a la cuestion de si el fideicomiso
puede constituirse en un acto unilateral de voluntad, los autores
son poco claros al decirnos que existe fideicomiso por el hecho -
de que el fideicomitente lo constituye, aunque la fiduciaria no
10 haya aceptado, y que parece ads bien sofisma a la luz de la
l6gica juridica.

Por orden 16gico analizaremos primero los efectos
dc la declaracion unilateral de voluntad y después CORpararemocs
esta figura con el fideicomiso.

L Articulo 352 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito.
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e) LA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD COMO PUENTE DE LAS
OBLIGACIONES

El maestro de Pina al respecto nos dice:

: "La manifestacion unilateral de la voluntad, de
acuerdo con la interpretacién corriente de nuestro ordenamiento
civil, so0lo es eficas tratindose de los casos expresamente
autorizados, sin que sea posible dar eficacia alguna a
manifestaciones distintas de las reguladas directamente por el
legislador®.*

. Sobre esta cuestién la doctrina nacional no es sin
embargo, uniforme, pues se encuentra frente a frente, en posicién
irreductible, los dos civilistas wexicanos mds caracterizados,
Borja Soriano y Rojina Villegas. :

Para Borja Soriano:

*“Las unicas manifestaciones unilaterales de la
- voluntad eficaces por ser legalments reconocidas por nuestra
legislacion civil, son las nominadas, es decir, aquellas que el
cédigo civil admite y regula®; por el contrario para el sefior...

Rojina villegas:

: "Que sostiene que existe la posibilidad legal de
formular manifestaciones unilaterales de la voluntad innominadas,
considerando como tales, ¢l acto dispositivo unilateral gratuito,
‘1': otor:..- libre a persona determinada y la promesa abstracta de

uda®.

De 10 expuesto inclusive por la doctrina de Rojina
Villegas, podemos considerar como manifestacién unilateral de
_voluntad ademdis de los casos citados, el testamento, que tiene
deterninados efectos juridicos. En materis mercantil, la ley
reconoce expresamente efectos a la manifestacién unilateral de
" voluntad, en: la emision por parte de sociedades andnimas o de
instituciones de Crédito, de obligaciones (no mencionamos las
Cédulas hipotecarias porque ya no existen en nuestro medio
jurtdico), bonos hipotecarios y financieros, bonos bancarios y
certiticados de participacion.

Lo De Pina, Rafael . ob. cit. p. 68.

Ld Rojina Villegas, Rafaesl. Derechos Mexicano, T.III Biinn,
Derechos Reales, México, 1981. p. 67.
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El articulo 213 de LGTOC en su primer pérrafo
dice:"La emision sers hecha por declaracién de voluntad de la
sociedad emisora gue hara constar ante notario..." y todos los
efectos, caracteristicas, modalidades, etc; estdn regulados en
los articulos 208 al 228.

Para los certificados de participacion el articulo
228 » del mismo ordenamiento, sefiala que "La emisidn se hara
previa declaracién unilateral de voluntad de 1la enmisora,
expresada en escritura publica..."

Para los bonos hipotecarios, el artfculo 123, de
la Ley Bancaria en su fraccidn I prevé que se emitirsn udinnte
declaracién unilateral de voluntad de la institucidén emisora;
para los bonos financieros del artfculo 29 fraccidn I del mismo
ordenamiento también habla de la declaracién unilateral de
voluntad de la emisora, expresada ante notario y respecto de los
bonos bancarios.

La simple manifestacién unilateral de voluntad no
- transmite las obligaciones o douchon, pues para Qque esta

transaision se realice, es io la tacién de aguella
persona que va a recibir tales bienes. .

’ En consecuencia, la afirmacién de que la simple
nni!utncidn unilateral de voluntad constituye y perfecciona el
tideicomiso, resulta totalmente ilégica, pues mientras no haya
.aceptacion de la fiduciaria, no habré transmision de bienes y no
habrd perfeccionamiento del contrato.

"La defectuosa redaccicn del pirrafo tercerc del
artfculo 350 de la LOTOC lleva a esta interpretacién sofistica,
cuando habla que el . fideicomitente podrd designar varias
instituciones nduchru para que, conjunta o sucesivamente,
desempefien el tideicomiso utablociondo el orden y las
condlcionu en que haya de -ulutulru"

En prilor lugar, en la préctica o uso bancario
puode afirmarse que en los tfideicomisos no se designan varias
instituciones fiduciarias que conjuntamente las desemupefie, puu
esto acarearia muchos problolu préacticos de ejecucién.

" ' La experiencia ha do-oltrado gue solamente
mtituycn cuando por alquna causa el fiduciario no puede
cumplir el fideicomiso, o bien, por acuerdo entre las partes
udcimitonul y fideicomisario o, como en el caso de la banca

B Articulo 350, de la Lay Genheral de Titulos y Operaciones
de Crédito.
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- miltiple, en que con wmotivo de las fusiones de diversas
instituciones de Crédito la fusionante adquiere al mismo tiempo
el carécter de ftideicomitente y beneficiario, en ciertos
tideicomisos de garantia. '

En conclusién, no se deduce que el fideicomiso en
el pensamiento y letra del legislador puede tomarse cComc una
maniftestacién unilateral de voluntad y si lo ha reconocido néds
bien como un contrato.

El pérrafo del articulo transcrito que
consideramos gue ha dado origen a toda esa polémica, es el
siguiente:

En caso de que al constituirse el fideicomiso no
se doligno nominalmente la institucién fiduciaria, se tendrd por
designada la que elijan el fideicomisario, o, en su defecto, el
juez de primera instancia del lugar en que estuvieran ubicados
ilos bienes, de entre las instituciones ‘expresamente autorizadas,
conforse a la ley.

Estimamos que hay consenso general de 1os autores
en reconocer que es un efecto ldgico, ‘basico, natural del
fideicomiso, 1la transmisién o transtferencia de bienes al
tiduciario, para que este realice un tin ucito utnblocido en el
acto constitutivo, iCémo es posible que p tr isidn
.de bienes en una nnttcstnclan unilateral de voluntad?, pues
ningin artfculo. de la ley habla de que por la manifestacion
unilateral de  voluntad salgan esos bienes del patrimonio del
tideicomitente y pasen al fiduciario, y menos si dste es
indeterminado, pues si se trata de inmuebles el fideicomiso debe
inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad y cancelar la
inscripcidn a favor del fideicomitente y hacer la correspondiente
al fiductario, si se trata de otros bienes, como acciones,
valores, dinero y joyas, para que exista transaision de la mayor
parte de esos hienes, es necesaria la tradicién o entrega de los
mismos, adends del endoso en aguellos titulos de Crédito que ass
lo requieren, {como es posible que la simple manifestacidn
unilateral de voluntad haga salir del patrimsonio del
fideicomitente esos bienes, sino existe fiduciario o este no ha
ncoptldo ? y no se le hace tradicion de los mismos.

. "En este aspecto, los autores partidarios de 1la
manifestacidn unilateral de voluntad son.totalmente omisos.
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El otro aspecto por cuya razén los autores
comparan el fideicomiso con la manifestacién unilateral de
voluntad, es relativo a que nusstro legislador, siguiendo el
proyecto Alfaro y las leyes mexicanas anteriores a 1932,
establacié la posibilidad de que el fideicomiso puede
constituirse mediante testamento, sin embargo, si analizamos a
fondo este aspecto, se pusde llegar a la conclusion de que
t:stunnto y fideicomiso son conceptos que se excluyen uno al
otro.

En principio, cabe un comentario sobre una
cuestién constitucional.

Hay una contradiccién de competencia legislativa
en el articulo 352 de la Lay General de Titulos y Operaciones de
Crédito, es si bien el legislador federal tiene falcutades
constitucionales en materia mercantil de acuerdo con el articulo
73 traccidén X, carece en cambio de facultades para legislar en
.materia civil (sucesiones), que es especialmente local y estd
reservada a la autonomia de los Estados y a los legisladores de
dichas entidades, por lo tanto al hablar de testamento, el
legislador de 1932 invadié la competencia legislativa de las
entidades federativas.

Creenos que en este aspecto no puede argumentarse
que el Codigo Civil Federal sea supletorio conforme al artfculo
2* de la L.G.T.0.C., pues la supletoriedad sigue unicamente para
aguellos casos de lagunas de la Ley, no previstas por el
legislador y en te supuesto evidentemente gue ho se trata de
una laguna de ley, sino de una invasién de la competencia
legislativa de los Estados. :

. Compararemos a continuacién el testamento y el
ttdcico-ho, para ver que con incompatibles, pues uno excluye al
otro. . .

“El testamento tal como lo define el C6digo Civil
de 1928 en su articulo 1295, es un acto personalisimo revocable
y libre por el cual una persona capaz dispone de sus bienes X
derechos y declara o cumple deberes para despuds de la nuerte®.

En este orden de ideas, puede tomarse el
testamento como un acto unilateral de voluntad esencialmente
revocable, de disposicién de bienes y derechos para después de la
muerte; el fideicomiso por el contrario, es un acto mediante el

@ Articulo 1295 del cédigo Civil del Distrito Federal.
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cual una persona destina ciertos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacién de ese fin a una
institucién fiduciaria (artfculo 346 L.G.T.0.C.), ademds el
fideicomiso debe constar por escrito y ajustarse a los términos
de la legislacién comin sobre transmisién de los derechos o
transmisién de la propiedad de las cosas que se den en
fideicomiso (articulo 352 L.G.T.0.C.)

Formal , el test to puede revestir todas
las variantes a que se refieren los artfculos 1500 y 1501 del
cédigo Civil por lo cual, tratdndose de bienes inmuebles, el
tideicomiso no puede constituirse mediante testamento holégrafo
o privado y es dudoso gque traté&ndose también de esos bienes, se
constituya en el testamento militar o marftimo.

Por otra parte, la distincién fundamental consiste
a nuestro modo de ver, en que el fideicomiso es disposicién de
bienes entre vivos, es decir, en el momento en que se constituye,
y no puede ser condicionado a la muerte, pues en ese caso ya no
es fideicomimo, sino testamento y por otra parte, este ultimo es
un acto de disposicién de bienes para después del fallecimiento,
estimamos que no basta la voluntad del testador para que se
transfiera una propiedad inmueble al fiduciario, ni para que el
tideicomiso surta sus efectos: en este caso, no 10 inscribiria el
Registro Publico de la Propiedad, ya que es necesaria la
aceptacién de la institucién ftiduciaria para ello y 1la
deterninacién de los derechos y obligaciones de las partes.

Puede suceder que el testador disponga que a su
nuerte clertos bienes de la masa hereditaria, sean dados en
fideicomiso para un fin licito, en cuyo caso esa disposicién no
eg constitutiva del fideicomiso, sino que corresponderd al
albacea, como representante de la sucesién, celebrar el contrato
respectivo con una institucion fiduciaria, en ejecucién de las
disposiciones testamentarias del de cujus (lo cual no es un acto
de ejecucion de fideicomiso, puesto que éste no existe).

Ahora bien, si una persona constituye una
fideicomiso en vida, celebra un contrato con la fiduciaria y le
entrega ciertos bienes para que la fiduciaria, a su muerte,
realice con elles un fin lfcito como puede ser el pagar
colegiaturas de sus hijos, o darles alimentos, el fideicomiso se
esté  constituyendo por acto entre vivos, aunque contenga
disposiciones que en opinién de ciertos autores pudieran ser
testanentarias, pero el fideicomiso en tal caso no es testamento,
simplemente estd sujeto a la condicién suspensiva de la muerte
del fideicomitente, por que en el momento en que éste entrega los
bienes a la fiduciaria, han salido de su patrimonio y ya no
podrian ser embargados ni expropiados y si el fideicomiso fuere
irrevocable, ya no podria disponer de ellos, ni podrian esos
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bienes ser materia de i6n.

Por virtud de cierto uso bancario, se hibla de
t.ldolcou-o- testamentarios 'y no cbatante la proutor.clon con
que se naneja este concepto, Creemos que No 68 una cuestidén que
se hace ean vida del fideicomitente, el fideicomiso es a
por la fiduciaria, transmitidos los bienes, con disposiciones quo
entraran a regir obuq.elonu .y derechos a la muerte
- gideicomitente.

Rs de hacer notar que, en Néxico, hasta donde
- hemos podido investigar, ha sido suy escasa o casi nula la
préctica de constituir fideicoamisos lodhnto testamento, habida
cuenta de las limitaciones seflaladss.

£) MATURALEZA JURIDICA DEIL FIDEICOMISO mxmo. _
Considerando que el fideicomiso es un contrato y

enseguida vamos a dar los razonamientos en que se basa esta
atirmacion. S B

Desde luego, el udoica-ho puede encuadrarse como
un acto juridico, ya que es la expresidn de voluntad de 4os o nds
personas a crear, transmitir, reconocer, doclnur, modificar
o extingquir dnuopo- y obuquctonu

Ahora bien, dentro de las upoehl de actos
juridicos, nuestro CAdigo Civil PFederal, en sus articulos 1792 y
1793, dotino al convenio como el acuerdo de dos o lll rlonal
para crear, transferir, sodificar o oxtl ir obligaciones
afiade, los convenios que producen o transtieren obl gqclonu y
derechos toman el nombre de contratos.

Para caliticar el fideicomiso mexicano como
contrato nos basanos en qua es una relacién jurfdica entre dos o
nis personas, puesto sienpre debe haber un fideicomitente y
una institucion fiduc aria; esta relacidn establece derechos y
obligaciones aentre dos partes y, por lo tanto, no puede
concebirse como un manif i6n unilateral de voluntad.

Considerance que estd reconocido que el
ﬂdoloonllo @8 un contrato; pero creemos que resulta todavia nés
tiras este punto de vista, cuanto el propio legislador, autor de
la redaccién de los preceptos relativos al fideicosmiso de la
L.G.T.0.C. de 1932, sefior Licenciado Pablo Macedo, explica con
gran amplitud su intervencién en 1la redaccién de dichos
preceptos, y en dos ocasiones afirma que el fideicomiso es un’
contrato, ya que habla textualmente de que "se configura en el
Caso COmO un contrato que requiere la voluntad de ambas partes®
y aids adelante express "sn esta forma se evitan las discusiones



existentes en otros regimenss juridicos, acerca de la bueno o
aals l.'o de guienes contratan con el fiduciario. No eda duda
pues que la intencién del legislador fue diseflar el
udalocluo como un contrato.**

Por otra parte, un sector de la doctrina uxle-nn
también reconoce que es un ocontrato.

otra préctica minutnuvo-logu que viene a
abundar en favor del criterio de que el fideicomiso es un
contrato, es el hecho que todos 10s fidecomisos del gobierno
federal son establecidos mediante contrato, no obstants que se
creacion se omna, bien sea por acuerdos presidenciales, bien
por leyes, cuyos casos, en ambos supusstos son actos
unultonlu do qob.lomo y por si mismos no orun 10s
tideicomisocs.

A nuestro modo de ver, todo el conjunto de
razonanientos y disposiciones que hemos analizado, nos lleva a la
mlulun clara de que el fideicomiso en México es un contrato.

8i ese contrato es bilateral o plurilateral, si
adends tiene la caracteristica (discutible) de Que es una forma
de operacién de crédito o un contrato bancario con sus efectos,
son cuestiones que de ninguna manera, en nuestra opinién afectan
su naturalesa de ocontrato.

El contrato de fideiocomiso no es un contrato tipo

ni uniforse, ni tampoco inmutable, es por ello que dan origen a

que la doctrina con frecuencia divague al tratar de precisarlo,

puesto que es tan amplio y puede sbarcar tantas posibilidades

. adends entrafia una serie de actos de administracidn, de doainio,
de pleitos y cobransas que debe desempefiar el fiduciario, puss no

siespre el contrato de fideicomiso es simple, sino que a veces su

oomplejidad es mucha por 1la carsoterfstica de su gran

flexibilidad por ello hay que entenderlo ocomo uno de los pocos

oontratos quo todavia se redactan y discuten entrs las partes

cu{n de posibilidades para establecer derechos y

obligaciones es enorse.

E). fideicomiso, ya 1o hemos lumdo, es un
instrumento legal mediante el cual una persona fisica o moral
transfiere 1la propiedad sobre parte de sus bienes a 1la
institucion ﬂduchrh, para gue con ellos se realice un fin
11cito, qQue la propia persona sefiala en el contrato respectivo.

Ll Nacedo, Pablo, ob. cit. pp. XXX y XXXII
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g) MODALIDADES Y REQUISITOS DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO.

naturaleza ¢
sus eafectos

es la tra
fideicomite
bancario co
que surta e

fundasentalj
Licenciado
fideicomiso

En tro pto algunos autores confunden la
el fideicomiso con algunas modalidades del mismo, con
o con otras figuras jurfdicas.

Uno de los efectos fundamentales del fideicomiso,
ansmisién de la propiedad de 1los bienes del

hte que pasan a formar 10 que se CONoce en @l uso

mo el patrimonio fiduciario, a partir de la fecha en
fectos del contrato de fideicomiso.

La teoria del patrimonio de afectacién seguida
mente por Pierre Lepaulle recogida en México por el -
Pablo Macedo, autor de los articulos relativos al
de la L.G.T.0.C. ¥ por el Licenciado Juan Landereche

Obregén en un articulo denominado "Naturaleza del Pideicomiso en
el Derecho Mexicano®.*

Esta teorfia esté totalmente superada en la

. actualidad,| puesto que el derecho se ha aceptado en forma casi
unénime, que no pueden existir patrimonios que carecen de titular
jamds podran llegar a ser sujetos juridicos. Mas no es el caso de

abundar en ¢
titular y ai
titular del
el patrimon]

del derech
Pranciesche

psta critica, ya que no se trata de un patrimonioc sin
hténomo toda vez que la institucién Fiduciaria es la
Patrimonio fiduciario, y en sf el fideicomiso no es
lo, sino que éste constituye el objeto de aquel.

Exaninemos la llamada teorfa del desdoblamiento
o de propiedad, sostenido en Italia por Remo

111 y en México por Manuel Lizaldi Albarrén en su obra

denominada sensayo sobre 1la naturaleza jurfdica del fideiconmiso.

En el
propiedad,
titulares:

fideicomiso no hay ningin desdoblamiento de 1la
porque el patrimonio fiduciario no puede tener dos
es muy claro cuando el fideicomitente transmite la

blamiento de la propiedad, puesto que los derechos de

propiedad e?- fiduciario, pasa por un titular a otro y no hay

fideicomiso
alguna mane}

titularidad

itentes y fideicosmisarios una vez constituido el
son personsles y exigibles frente al fiduciario, y de
ra derechos reales.

Existe otro sector de la doctrina que habla de
del fiduciario, en este sentido, puede citarse al

doctor Cervantes Ahumada, Joagquin Rodrigues y Rodr!quo:, Mariano
Navarro Martorell y a Jorge Serrano Trasvifia.

ad Macsdo, Pablo. ob. cit. pp. XXX y XXXII.




Ahora bien, Joaquin Rodriguez y Rodriguez entre

otns cosas afirma que el fideicomiso “es una operacién bancaria

que, en consecuencia, también es un acto de comercio y una
oponeldn de crédito".**

Con frecuencia también. los autores mexicanos
inciden en la tendencia de comprar el tideicomiso con otras
tiguras Jjuridicas, el =mandato, nlblounto continuando 1la
confusién terminoldgica que originé el proyecto del doctor
Alfaro, al decir que el fideicomiso cl un mandato irrevocable y

{I funcién fue seguida en los primeros proyectos y en 1la
mera lay mexicana que rigié esta institucion.

El érea fiduciaria de las instituciones de banca
miltiple pueds llevar a cabo desde luego fideicomisos, pero
adends de esto, puede prestar una gama muy amplia, de servicios
fiduciarios que no tienen la caracteristica de ser fideiconmisos.

Para que existieran fideicomisos debe haber
transnision de bienes; tal es la diferencia especifica que existe
con otro tipo de contratos en los cuales si no hay transmisién de
bienes no habréd fideicomiso, sino que estaremos en presencia de -
servicios tiduciarios.

Independientemente del fideicomiso, los
fiduciarios en MNéxico pueden prestar una amplia gama de
servicios, con seriedad, profesionalidad, discrecioén eficacia
podenos enunciar sismplemente, a saber: a) Administracién a toda
clase de bienes, b) Servicios de tesoreria, c) Desesmpsfiar el
cargo de comisario o miembro del consejo de administracioén de
sociedades, d) Albaceazgo, e) Reallizacién de avaldos, f)
Certificacién de firmas, g) Cesioén de domicilios, h) Llevar
1ibros de contabilidad y actas de consejo de administracion y de
asanblea, i) Desempefiar depositarias judiciales, Jj) Bumitir
certificados de participacién, k) Intervenir en emision de

;titulos de crédito X actuar como representante comin, 1) Actuar:
como sindico o 1 idador de instituciones de crédito y
sociedades nrcnntnol m) Actusr como interventor en quiebras;
ser repressentante comin de obligacionistas, realiser toda clase
de mandatos y comisiones, n) Ser representante de ausentes o

* ignorados y do-npohar tutorias y curadurias.

- " Bn ninguno de estos . casos, aunque se trate de
servicios tiduciarios, el contrato que se celebra para su
prestacién es de fideicomiso.

bl Rodriguez y Rodriguez, Joaquin. ob. cit. p. 334
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3. c L ASIXITF IXTCACION.
a) DE GARANTIA. ' )

Por medio del fideicomiso de garantia se le
uequu al acreedor el cumplimiento de la obligacion que con el
contraiga el deudor.

Si intentaremos dar una definicién de este
fideicomiso, podriamos decir que es aquel que se constituye por
una persona deudora o un tercero a solicitud de 61, mediante el
cual se afecta bienes inmuebles o derechos para que el supuesto
caso de que el deudor no cumpla su obligacién, el fiduciario
proceda a la venta o realizacién de la materia o patrimonio
tideicomitido y en el supuesto caso de que el deudor cumpla
oportunamente con la obligacién contraida, el fiduciario revierta
el patrimonio fiduciario a favor del fideicomitente y se cancele
el fideicomiso.

En esta clase de tideicomisos el fideicomitente
por lo general conserva la posesién, el uso e incluso el
usufructo de los bienes fideicomitidos; en caso de incumplimiento
el deudor, el fideicomitente pierde esos derechos y es cuando se
inicia el llamado proceso de ejecucisn fiduclaria.

Para proceder a la venta de. los bienes
tidolco-ltidos, las instituciones fiduciarias, por disposicién
expresa de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros (circular
‘numero 59716 de 6 de diciembre de 1971) deberdn atender a lo
establecido por las fracciones III y IV del articulo 141 de la

. Ley General de Instituciones de Crédito y orqnnxnclonol
Auxiulru.

con el producto de la venta se harén 1los
llquhntu pagos:?

a).- Gastos, impuestos y derechos originados con motivo de la
vonu ¥y remate.

b).- Honorarios de la institucién fiduciaria.

c).~ Importe del crédito garantizado, incluyendo los.intereses
del acreedor o fideicomisario. )

d).- Si existiera algin remanente sers entregado al
tideicomitente. .

Muchos autores critican el proceso o procedimiento
que ¢l fiduclario utiliza para dar cumplimiento & su obligacion,
una vez que se cumple la condicién suspensiva del incumplimiento
del deudor para con el acreedor, en el plazo establecido.
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o Al respecto, el Licenciado Octavic Herndndez,
dice: "... es posible que no pueda, dada nuestra estructura
constitucional, concederse llanamente facultad de la fiduciaria
para que venda el patrimonio fideicomitido dado en ?-ranua pues
o8 esta atribucién de cardcter jurisdiccional...”

Por otro lado, el doctor Raul Cer Ahunada,
también considera violatoria de las garantias constitucionales la
1lawada ejecucién ﬂ.duciarh Y establece que: ®... la facultad
que se pretende al b ., para ej la venta del
bion dado en qarantia, en caso de que el deudor no- pagus, nho se
. a titucional, ya que se trata de una
verdadera acrlbucién jurisdiccional..."*

Con el mismo criterio que los mencionados autores,
on los tribunales se han venido ventilando juicios en contra de
las instituciones fiduciarias, haciendo valer el contcnldo de los
articulos 14 y 16 de nuestra Constitucién Politica.

El bien fideicomitido sale del patrimonio del
fideicomitente y se destina a la realizacion de un fin licito y
determinado, es decir, el fideicomitente ya no es duefo'y, por
tanto, no podria disponer en 1o absoluto del bien efecto, puesto
que se transfirid a la fiduciaria, habiéndose establecido en el .
clausulado que si llegado el plazo para el cumplimiento, de la
obhligacién por parte- del deudor éste no hubiera liquidado su

adeudo, ese bien fideicomitido que garantiza su cumplimiento,
debe ser vendido para que con el producto de la vonu se plque al
acresdor.

- De lo anterior deducimos que la obuqacion de la
'ﬂduchrn se limita a:

1.~ En caso de que el deudor pague, revertird el patrimonio
fideicomitido al fideicomitente.

2.~ En caso de que el deudor no cumpla con la obligacién
contraida. con el acreedor, el fiduciario realizars el bien
, fideicomitido y liquidard al acresdor el importe de su crédito.

Esa es la obligacién de la fiduciaria y si esta
nctﬂl contom a la voluntad que las partes expresaron al momento
de la constitucion del fideicomiso, estaremos ante un caso de
cusplimiento de una obligacién contraida.

had Hernéndez, Octavio. ob., cit. p. 260
el Cervantes Ahumada, Raul. cit. p. 42



Y en cuanto a que si hay violacién de las
garantias constitucionales, porque la fiduciaria vende en publica
subasta un bien dado en fideicomiso de garantfa; puesto que se
suprime la posibilidad del sujeto de ser oido y vencido en
juicio, y que se desposee al fideicomitente sin mandamiento de
autoridad, es decir es una polémica que carece totalmente de
significado y sentido, porque simplemente 1lo que hay es
cu-pllliento.

En conclusién consideramos que la finalidad de
este fideicomiso es garantizar al acresdor, ya sea persona fisica
o moral, el pago de la obligacién contraida con anterioridad.
Este tiene un cardcter irrevocable, en tanto no sea cumplida la

obligacién.

En caso de incumplimiento del deudor, el Banco
sacard a remate el inmueble, ya con el producto de éste serd
cubierta la obligacién garantizada.

En caso de incumplimiento por parte del deudor, el
Banco revertird el inmueble al fideicomitente.

' Nediante este tipo de fideicomisos, se logra
sustituir y reemplazar otro tipo de gravdmenes y garantizar.
Adends de proporcionar una seguridad para el deudor y el acreedor
d; q\ilo oi fiduciario cumplird imparcialmente las tinalidades del
fideicomiso.

BEste tipo de fideicomiso, también se puede
establacer con base en valores y efectivo.

b) DE ADMINISTRACION.
ADMINISTRACION DE TODA CLASE DE BIENES.
Estos pueden ser:

1.~ Bienes ln-uoblo- urbano-. Abarca lo relativo
a cobrar rent mp! , der por consumo de agua,
etcétera, realizar actos de conservacién de los inmusbles
celebrar contratos de arrendamiento y en su caso rescindir los
existentes, e iniciar y proseguir juicios de desocupacién.

2.~ Se pueden administrar también fincas rusticas,
pero en este caso por -un plazo méximo de dos afios, para
distribuir el patrimonio entre herederos, legatarios
acreedores, O para pagar obligaciones o garantizar su
cumplimiento son el valor de las fincas o de sus productos.




3.~ Administrar toda clase de bienes muebles
titulos o valores, como pueden ser acciones, bonos certificados
de participacion, etcétera, cobrar dividendos, intereses y
aplicarlos a los fines que sefiale el cliente, en el mandato
respectivo. ) .

SERVICIOS DE LA TESORERIA.

A virtud de los cuales el cliente nombra a la
tiduciaria como representante de una empresa, o ante ésta, para
que & su nombre otorgue a los accionistas los servicios de pago
de dividendos, recepcidn de fond para ibir aument de
capital, canje de titulos cuando se emitan nuevas acciones o se
cancelan anteriores, retencién de pago.

. DESEMPERO DEL CARGO DE COMISARIO O MNIEMBRO DEL CONSRJO DE
ADMINISTRACION.

Los comisarios de las sociedades tiene una funcién
muy importante, que es verificar la regularidad y legalidad de
las operaciones realizadas por las nmismas; t.lonon adends
encomendada su vigilancia. :

Las funciones de los comisarios son temporales,
revocables y renuseradas; los designa la Asamblea General
ordinaria de Accionistas; y no pueden desempefiar ese cargo los
nplndon de" las sociedad o purlentos de los adainistradores.

Esta  funcién puede liegar a ser muy importante;
las ﬂduchrh- por su responsabilidad y seriedad Presuponen un
buon dunpono como 6rganos de vigilancia.

ALBACEAZGO.

El albacea como representante de la -ucelion tlcno
una serie de funciones que pueden resumirse asi:

. a).- ljocutar lo ordenado por el autor de la
houneh en ¢l testamento, hacer el inventario y mandar zuunr
el ‘avaludé de los bienes de la sucesion.

b).- Guu-d-r, conurvnr R4 adl.lnintnr esos’ biones.

c).- Representar judichl. o extrajudicialmente el
patrimonio de la sucesién y en general todos los actos que serédn
necesarios y se encaminen a la liguidacion y ropartlcun de los
bienes de la sucesion entre horoderos y legatarios.

' La designacién de albacea compete en primer lugar
al testador, en segundo lugar a los herederos, en tercer lugar al
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juez de la sucesién, se tramita judicialmente y en ciertos casos
muy especiales a los legatarios.

Se estima que las instituciones fiduciarias dada
su solvencia y profecionalidad, pueden desempefiar el cargo de
albaceas en sucesiones, aun cuando en la practica han sido poco
utilizados estos servicios en nuestro medio.

AVALUOS .

Las instituciones fiduciarias pueden realizar
avaluos de toda clase de bienes, los8 que tendrdn la misma fuerza
probatoria que la ley asigna a los que con hechos por corredores
titulados o peritos.

En relacion con los inmuebles, los avaldos de las
fiduciarias pueden tener, los siguientes propésitos:

Para efectos fiscales de impuestos sobre la renta,
impuesto sobre adquisicién de inmuebles y traslacién de dominio.

Para que los inmuebles sirvan de garantia y se
£ije conv.ncionalunto por las partes un valor a los mismos. Para
que las per P el valor comercial actual de
algun bien.

Como se indicé, las fiduciarias también pueden
ronghlr avalios sobre toda clase de bienes, principalmente
acciones.

CONTABILIDAD.

Las fiduciarias pueden prestar el servicio de
llevar contabilidades, esto implica la contratacién de personas
especializadas para este efecto y 1llevar la contabilidad de
acuerdo con las técnicas que sean aplicables a cada empresa Yy
conforme & los catdlogos mas usuales en la materia, pues (los
unicos catélogos de cuentas obligatorias y aprobadas por las
autoridades son los relativos a las instituciones de crédito y
organizaciones auxiliares), este es un servicio que hasta la
fecha parece que no han prestado las instituciones fiduciarias,
pero puede ser un renglén de importancia, si se cuenta con el
apoyo técnico y los recursos humanos necesarios para prestarlo.

DEPOSITARIAS JUDICIALES.

El depositario judicial es el encargado de 1la
custodia, administracion y vigilancia de bienes embargados y
puede ser designado por el acreedor o bien por las autoridades
judiciales. (incluidas las laborales).
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Esta es otra 4rea poco explotada, pero cuya
implementacién es conveniente neditar, por los riesgos que
implica, ‘primero, la necesidad de contar con locales adecuados
para el depésito de los bienes y segundo, la responsabilidad que
siempre tienen los depositarios judiciales.

ENISION DE CERTIFICADOS DE PARTICIPACION

La enmisién de certificados de participacién,
siempre debe hacerla una institucién fiduciaria, previa
autorizacién de la Comisicn Nacional Bancaria y de Seguros y
repr t urb normales el certificado de participacién
no parece ser operativo, por los problemas fiscales que entrafia
Y el alto costo de los mismos.*

SINDICATURAS

Por medio de Ley, articulo 8o; fraccién IX de la
Ley Bancaria, en la suspensién de pagos y quiebras de las
instituciones de credito y organizaciones auxiliares, el cargo de
sindico siempre corresponderd a una institucién tiduciaria.

La Sindicatura es una actividad, gue en general,
no es vista con grado por las tiduciarias, por los problemas que .
entrafia el personal que tiene que dedicarse a atender estos
asuntos, 1o poco renumerativo de la actividad y 1la
responsabilidad gue acarréa, todo esto aunado o lo tardado de los
procedinientos de quiebra. En consecuencia no parece recomendable
aceptar sindicaturas y en general es conveniente seguir esta
politica y sélo P por pcidn y por razones de peso.

LIQUIDACIONES .

Las liquidaciones en que pueden intervenir los
fiduciarios, son las siguientes:

a).- De comerciantes individuales. El fiduciario
proporciona una funcién de amiento, do l1a liguidacién
de comerciantes individuales no esta manifestada por insolvencia
y tiene por ohjeto finiquitar derechos y obligaciones y hacer
concordar los activos y pasivos del comerciante.

b).~ De sociedades. La liquidacién de sociedades
@S una etapa posterior a la disolucién de éstas tiene por
objeto finiquitar los gocios pendi y reducir a dinero
todos los bienes de la sociedad para repartirlos entre los

hid Articulos 228a. al 228v. de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.



» . similar al procedimiento que
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socios, su monto alcanza para ello.

c).- De concursos. La liquidacidn de concursos, es
sigue en la quiebra. El concurso
solo se da cuando las deudas son de cardcter Civil y no
Mercantil.

d).- De herencias. La 1liquidacién de herencia
tiene por objeto realizar actos perti t encaminad a la
liquidacién y reparte de los bienes de la sucesién entre
legatarios y herederos.

. Tanbién en materia de liquidacidn, cuando se trata
- de instituciones de crédito y organiszaciones auxiliares, por
+ disposicién del articulo 8o fraccién IX de la Ley Bancaria, el
cargo de liquidador debe ser desempefiado por un PFiduciario.

WACIOI DE AUSENTES O IGNORADOS.

. De acuerdo con el articulo 649 del Cédigo Civil
para el depésito federal:

: *"Cuando una persona haya desaparecido y se ignore
el lugar donde se halle y quien es la representante, el juez a
peticién de parte o de oficio, nombrard un depositario de sus
bienes y citard por edictos licados en los principales
periddicos de su ultimo domicilio, sefialdndose para que se
presente un término que no bajard de tres meses ni pasard de seis
Y, dictard las providencias necesarias para gurar sus bi LN

" Las obligaciones y facultades del depositario
serdn las que la ley asigna a los depositarios judiciales.

- 8i cumplido el término del llamamiento el citado
compareciere por si o por interpésita persona, facultada para
reprasentarlos, se procederd al nombramiento de un representante
'y ‘administrador quien tendr4 las mismas facultades y obligaciones
de los tutores.

" Esta actividad de las fiduciarias ha sido poco
utilizadas en la prdctica. .

. Articulo 649 del Codigo Civil del Distrito Federal.
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TUTORIAS Y CURADURIAS.

. Conforme al articulo 449 del cédigo Civil para el
.chtrito Federal, el objeto de la tutela es la guarda de la
persona y bienes de los que no estando sujetos a la patria
potestad, tienen incapacidad natural y legal, o solamente la
segunda, para gobernarse por s{ mismos. La tutela puede tener
también por objeto la representacién interna del incapaz, en los
casos especiales que sefale la ley.

Tienen incapacidad natural y legal y por tanto son
sujetos a tutela:

a).- Los menores de edad.

b).- Los mayores de edad privados de
inteligencia por locura, idiotismo o 1lbceib1udad, aun cuando
* tengan 1ntcrvnlo- 1ucidos.

c).- Los sordomudos que no sepan leer ni
escribir.

d).- Los ebrios consuetudinarios y los que
habitualmente hacen uso de las drogas o enervantes.

: Curadurfas. Curador es la por-onu designada para

vig nu' la actuacién del tutor correspondiente. Todos los
vindivlduos sujetos a tutela ya sea testamentaria, legitima o
dativa, ademds del tutor tendrdn un curador (articulos 492 y 500
del Cédige Civil).

El servicio tiduciario de tutorfas y curadurfas ha
‘sido inexplorado por la préctica fiduciaria, pues la presentacion
de  esa clase de servicio implica, ademds - de una gran
responsabilidad, la formacién o contestacidn de clpocinlistu en
esa materia dentro de las instituciones fiduciarias, y sélo se
podré proporcionar en casos excepcionales y a sabiendas de que la
tiduciaria tendria que soportar el costo de los servicios de las
- personas que se contratan para ese efecto.
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c) DE INVERSION.
PERSONAS FISICAS.

' En la préctica del fideicomiso tiene tan amplia
gama de posibilidades como necesidades haya que cubrir. El campo
de 11& ‘inversién existen diversas alternativas para personas
fisicas.

a) PFIDEICOMISO DE INVERSION SINPLE CON CLAUSULA
TESTAMENTARIA PARA LA PLANEACION PATRIMONIAL.

En este contrato el fideicomiso entrega una
cantidad de dinero o bienes y valores, estipulando diversos
beneficios en favor de miembros de su familia o de terceras
personas, las cuales per 4n aun después del fallecimiento
"del propio fideicomitente, liberando a los herederos del trémite
sucesorio con la ventaja y oportunidad de modificarla en vida o
irrevocabilidad después de su nuerte.

Algunos de estos beneficios son los
siguientes:

- Garantizar gas(:os de educacion universitaria de
los hijos.

- Ayudan a los hijos a emprender su vida
profesional en mejores condiciones.

- conservan el nivel econémico y social familia.

Solventar gastos médicos familiares.

IIDHMSOS DE INVERSION PARA FINES DIVERSOS.

A través de este tipo de fideicomisos, una persona
destina ciertos bienes (efectivo, valores o derechos) a efecto de
que el Banco se encargue de su administracion, custodia e
inversién en beneficio de las personas, instituciones u
organismos que se designen como beneficiarios, en atencién a los
términos pactados en el contrato de fideicomiso.

Con . este tipo de contrato se asegura el
cumplimiento de finalidades diversas: tales como ayuda a:
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Enfermos e incapacitados

Estudiantes

Becas

Premios

Donativos

Instituciones culturales y cientificas
Instituciones de beneficencia o deportivas.
Organismos de investigacioén y desarrollo
tecnolégico.

Pensjones alimenticias

Es un instrumento que permite institucionalizar
fines altruistas del fideicomitente o perpetuar 1la imagen
tilantrépica de una persona conmutada.

FIDEICOMISOS PARA INMIGRANTES RENTISTAS.

El extranjero que se interna  en el pais
legalmente, con el propésito de radicar en é1, ya sea solo o con
su familia y en que cuenten con los recursos econdémicos para
ello, puede garantizar a la Secretaria de Gobernacién dicho
. propésito y la existencia de medios para su subsistencia.

El cliente debers depositar la suma que indique la
proph Secretaria de Gobernacién, por un plazo de 5 aflos de su
rendimiento, se entregara al interesado, una cantidad mensual,
.uu Que se establecerd en el contrato.

Este tipo de fideicomiso, ademds de proporcionar
una garant{a a Secretaria de Gobernacidn, constituyon un fondo de
inversién para el cliente.

La ley establece que el depésito en garantia puodo
hacerse en efectivo y e en valores del Estado Mexicano. :

PIDEICOMISO SOBRE INMUEBLES COM PINES TURISTICOS.

A través de la celebracién de este tipo de
contrato de fideicomiso, se promueve la inversién mexicana y se
regula .la inversién extranjera, de tal manera que personas
fisicas o morales de nacionalidad extranjera puedan usar y
disfrutar un plazo mAxino de 30 afios, un inmueble ubicado en la
llamada zona prohibida que corresponde a una faja de nuestro
territorio de 100 kms a 1o largo de nuestras fronteras y 50 kll
en las costas, sin adquirir la propiedad.
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Durante la vigilancia del contrato de fideicomiso,
los tideicomisarios podrd&n vender el inmueble a nacionales o
. ceder sus derechos a extranjeros. En el ultimo caso, sers
unicamente por el tiempo que falte, por transcurrir, También
peraite la designacién de fideicomisarios sustituidos para el
caso de fallecimiento, evitdndose asfi juicios sucesores y
problemas juridicos internacionales.

Este tipo de fideicomisos también pueden
constituirse sobre inmuebles que se encuentren en cualquiera de
los Estados de la Republica Mexicana o en el D.F.

Como resultado de la alta industrializacion de
nuestro is, las empresas requieren atraer y retener mano de
obra calificada, que t a mayores salarios y
mejores prestaciones, lo cual implica no sol te el t
una adecuada escala de sueldos Yy  salarios, sino también
establecer planes de presentaciones adicionales que permitan
cubrir dreas, tales como: Jjubilacidén, ahorro, enfermedad,
invalidéz y fallecimiento, logrdndose con esto un mayor arraigo
del personal calificado, dentro de las empresas gue cuenten con
este tipo de planes.

Lo anterior, hace necesario que las empresas
establ una ad da pl ion eatratégica, que se ha venido
.desarrollando a partir de la década de los cincuentas, a través
de planes concretos del tipo de los que analizaremos.

Toda empresa en pleno desarrollo, generadora de
flujos de efectivo y utilidades, pueden implementar planes de
beneficio como cumplimiento a las prestaciones otorgadas a su
personal; en nuestro caso, a fin de hacer rentable la prestacidn
de nuestros servicios, las enmpresas deben tensr las
caracteristicas que acontinuacién se sefialan, aungque pueden
estudiarse casos de excepcidn. :

- Son centros de trabajo, con un numero de
empleados superior a 100.

. Bn relacién con el pago del impuesto sobre la
. renta, se encuentra en el rango de 338%.

- Su comin denominador es su alto grado de
plansacién tinanciera.
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PONDOS DR PENSIONES POR JUBILACION.

Son estructuras de prevision social, por medio de
- las cusles la empresa crea e incrementa reservas de efectivo para
ser destinadas al pago de pensiones por jubilacién y en algunos
casos por incapacidad o fallecimiento, complementarias a las que
otorga el I.N.S.S.

Para su establecimiento es necesario:

- Sefialar los objetivos y el alcance de los
beneticios.

- Conocer los datos del personal: sexo, edad,
- antigledad y
sueldo.

Con estos elementos, el actuario dourroulrd un
estudio que permita a la empresa el ticio del
plan de pensiones y dimefiard el texto mismo, que contendrs:

= Requisitos de eligibilidad: antigfiedad, edad.

- Tipo de jubilacién: anticipada, diferida, a edad
normal.-

- o;x:ionn para el pago de la pensién, pago dnico,
vitalicio, garantizada, de ultimo sobreviviente.

Para que la reserva se considere deductible y los
rendinientos exentos de impuestos, se debe afectar en fideiconmiso
irrevocable, presentando a la Secretarfa de Hacienda y Crédito
Piblico, los siguientes documentos: contrato de fideicomiso,
texto de plan de pensiones, y cdlculo actuarial.

RESERVAS PARA. Rl PAGC DR PRINAS DE ANTIGURDAD.

: La L.y Federal del Trabajo establece un pago de
primas de antigiedad en favor de los trabajadores y a cargo de
los patrones; este benefico consiste en el pago de 12 dias de’
‘sueldo, por cada afio de servicio, estableciéndose como miximo el
doble del salario ltnimo que rija en la zona econdmica en que se
genera.

Se debe pagar en los siguientes casos:

: Retiro Voluntario.- Cuando el trabajador, habiendo
clnudo 15 -afios de servicio, se separa voluntariamente de su
enpleo; -en este caso se deberd cubrir la prima por toda la
antigledad acumulada.’
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. Muerte.-.Conforme al articulo 501 de la menciocnada
ley, deberd pagarse el total de la prima de antigtedad a los
beneficios del trabajador, independientemente del numero de afios
que este presente.

Despido Justificado o Injustificado.- En estos
casos deberd pagar la prima de antigtedad devengada.

Para financiar esta obligacién la empresa puede
.constituir reservas que gozardn del beneficio de deductibilidad
para efectos fiscales, y con un procedimiento similar al
establecido para los planes de pensiones por jubilacién; para lo
cual, debera elaborarse un estudio tdcnico actuarial que
deternine el monto de la reserva gque se afectard en fideicomiso
irrevocable.

Prestacion adicional que otorga la empresa a su
personal, con fundamento en los artfculos 24 fraccién XII de la
Ley de Impuestos sobre la Renta y 22 de su reglamento.

Las condiciones para su establecimiento se
encuentran reguladas en el artfculo 22 del reglamento y son los
siguientes:

Que las aportaciones por parts de la empresa en
favor de sus trabajadores, no excedan del 13% del sueldo de cada
participante y que éstas en que se encuentran el establecimiento.

El trabajador podrd retirar la parte que le
corrasponda unicamente al término de la relacién del trabajo o
una vez al afio.

Que el fondo se destine al otorgar préstamos a los
participantes y el remanente se invierta en valores aprobados.

En el caso particular de los fondos de ahorro el
fideicomiso viene a ser el instrumento de administracién que
permite estructurar el plan de ahorro y llevar a cabo el manejo
de las inversiones, para alcanzar los ocbjetivos propuestos.

El plan que regule el fondo de ahorro debe
contener las condiciones relativas a la prestacién otorgada por
la empresa, estableciendo las bases y requisitos para su
aplicacién.
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CAPITULCO XIX
LAS PARIRES DEL FIDSICOMI SO
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1. FIDEICOMITENTE.

a) CONCEPTO.

villagordoa Lozano ofrece el siguiente concepto:
"Es la persona que constituye el fideicomiso y destina los bienes
0 derechos necesarios para el cumplimiento de sus fines
transmitiendo su titularidad al fiduciario®™.*®

' . Fldeicomitente, segun Batiza, es: "La persona que
constituye un fideicomiso por una manifestacién expresa de
voluntad®.™

: Muy parecida a la anterior es la definicién que
respecto al fideicomitente aporta Rodriguez Ruiz al decir que:
"Es la persona que, wmediante la expresa manifestacién de su
voluntad, da nacimiento al fideicomiso®.”

Rafael de Pina lo define como "la persona fisica
o moral que constituye un fideicomiso, para destinar ciertos
bienes o derechos a la relacién de un fin licito y determinado y
encarga dicha realizacién de una institucién fiduciaria»,”

-Por su parte Acosta Romero sefala que
tideicomitente "Es la persona titular de los bienes o derachos
que transmite a la fiduciaria, para el cumplimiento de una
finalidad lfcita y desde luego, debe tener la capacidad juridica

. para obligarse y para disponer de los bienes".™

Particularmente se piensa que el fideicomitente es
pues, la persona fisica o moral que, mediante una manifestacién
expresa de su voluntad, y habida ta de la pacidad legal
necesaria para ello, afecta la propiedad o titularidad de ciertos
" bienes al fiduciario para constituir el tideicomiso a fin de que

.. se realicen con ellos los fines para los que éste se constituys.

”» Villagordoa Lozano, José M. ob.cit. p. 172.
™ Ppatiza, Rodolfo. ob. cit. p. 61.

" Rodriguez Ruiz, Raudl.
1+ ed. México 1977. p. 38

- Pina, Rafael De. ob. cit. p. 220

»"  Acosta Romero, Miguel. Darecho Bancario, 1s. ed. México
1978 BEdit. Porrua, S.A. p. 337.
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Resta - 86lo examinar 1o que respecto al
tidoicouitonte moncioné la L.G.T.0.C; en su articulo 349 sefala:

"Articulo 349. Sélo pueden ser fideicomitentes las
personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria
para hacer la afectacién de bienes que el fideicomiso implica, y
las autoridades judiciales o de administracion competentes,
cuando, se trate de bienes cuya guarda, conservacién,
administracidn, liquidacién, reparto o enajenacisn corrn,pondl a
dichas autoridades o a las personas que estas designen.®

b) CLASIFICACION.

conviene analizar primeramente lo seiialado en el
articulo 349 de L.G.T.O0.C.

Se indica el mismo diciendo que: "s6lo pueden ser
. tidoicouitentes las personas fisicas o juridicas...".

La palabra persona proviene del verbo latino sano,
as, are, aui, atum, y del prefijo per, que significan sonar
fuertemente. En ¢l teatro antiguo se llamaba persona a la méscara
utilizada por los actores para representar sus papeles, por lo
que posteriormente pasé a usarse este término aplicado al ser
humano toda vez que éste representa un papel en la vida.

En forma g al, persol guin sefiala. Eduardo
Garcia Maynes es: “Todo sente P de t facultad y
derechos®.”™

Ahora bien, este es el concepto juridico general
de persona, pero debe sefialarse que existen dos clases distintas
de pononas para el derecho, a saber:

a) Personas fisicas o juridicas individuales
b) Personas morales o juridicas colectivas

La primera de ellas pusde conceptuase COmO:
"La oxpruidn unltnr!a y sintética de los derechos y deberes de
un hombre®.”

" Articulo 349 Ley General

*  Garcia linvncl. Eduardo. Introduccidn al estudio gdel
16* ed, México 1969. editorial Porria, S.A. p.
271. -

il Enciclopedia Juridica OMEBA, t. XXII, Argentina, 1964,
Bait. Bibliogrdfica Argentina, S.R.L. p. 99
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O para decirlo a la manera de Recansés Siches:

. . *"Consiste en el conjunto de deberes juridicos y de
derechos subjetivos atribuidos a imputados a un determinado
sujeto humano; es el sujeto conceptual que funciona como comin
‘término ideal de referencia o de imputacién de todos los actos
que forman los contenidos de esos deberes juridicos y de esos
derechos subjetivos®.”

Asi, la persona fisica no es otra cosa que el
hombre individualmente considerado, al ser humano por el hecho de
serlo, de existir. .

. Conceptuar a la persona moral no es tan sencilla,

toda vez que el término moral no hace referencia a un ente
tisico, 8i no aun ser creado por la unién de varias personas
tnlc:s, las cuales tienen, como presupuesto bdésico una nisma
finalidad.

q) CAPACIDAD

. Es importante sehalar que solo pueden ser
fideicomitentes las personas fisicas o juridicas... el articulo
en estudio continda diciendo... que tengan la capacidad necesaria
para hacer la afectacién de bienes que el fideicomiso implica...

R La capacidad, para el masstro Eduardo Pallares, es
"La condicion juridica de una persona por virtud de la cual puede
ejercitar sus derechos, contraer obligaciones, celebrar contratos
Yy realizar actos juridicos en general. También significa 1la
aptitud o idoneidad que se requiere para ejercer una profesién,
oficio, empleo o cargo publico®.”

A lu' vez, Garcia Maynes dice de ella: "La
capacidad suele ser definida como aptitud que una persona tiene
que ejercitar los derechos y obligaciones®.™

Los conceptos antes mencionados conducen a
distinguir entre capacidad de goce y capacidad de ejercicilo.

” Recasén Siches, Luis. Introduccién al estudio del
derecho. 5* ed; Editorial porrva, S.A., México 1979.

B Pallares, Eduardo.
10* ed. México, 1980. Edit. Porrda, S.A. p. 180.

hid Garcia luyliu, Eduardo. ob. cit. p. 412.
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La capacidad de goce consiste en la aptitud se ser
sujeto de derechos y obliglcionu. )

La capacidad de.ejercicio con-ut., precisamente
en la facultad de ejercitar, por si mismo, los derechos y
obligaciones de l0s que se es titular. .

d) DERECHOS

A).- Constitucién del fideicomiso sin senalar
fideicomisario. '

El artfculo 347 de la L.G.T.0.C. establece qgue:
*El fideicomiso serd valido aunque se constituya sin sefhalar
fideicomisario, siempre que su f£in sea licito y determinado.

B).- Designacién de varios fideicomisarios.

. £l segundo rrafo del articulo 348 de la
L.G.T.0.C. "El tideicomitente puede designar varios
fideicomisarios para que reciban simultdneamente o sucesivamente
el provecho del fideicomiso, salvo el caso de la fraccién II del
articulo 359%,

C).~ Designéclén de varios fiduciarios.

El retculo 3350 de la L.G.T.0.C. prescribe:
- "El fideicomitente podrd designar varias instituciones
- fiduciarias para que conjunta © sucesivamente. desempefien el
fideicomiso, estableciendo ol orden y las condlc:lomn en que
hayan de substituirse...",

D).~ Supervisioén del fideicomiso.

Este es uno de los derechos que el fideicomitente
puod. reservarse al constituirse el fideicomiso. Y no obstante
que no se haga mencidn expresa, pueds sjercitario si en el acto
constitutivo del fideicomiso se reserva el derecho de roqu-rir
cuentas, puesto gue ambos derechos se tran inti

- relacionados.

T Artfculo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Créaito.
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E).- Roquorl-iontos de cuentas.

otro de los derechos que se puede reservarse el
fideicomitente en el acto constitutivo del fideicomiso o en las
modificaciones que ¢é1 se hagan, consiste en la facultad del
: tldoicontonto de solicitar del fiduciario le dé cuentas de su
gestioén.

F).- Remocién del fiduciario.

La Ley Bancaria en vigor dispone que si al ser
roquorida para ello, la institucion fiduciaria no rinde las
cuentas de su gestidén dentro de un plazo de quince dfas; o s8i es
declarada por sentencia ejecutoria, culpable de las pérdidas o
menoscabos que sufran los bienes dados en fideicomiso, o
responsable de tales pérdidas o menoscabos por negligencia grave,
procederd su remocion.

G).- Transmisién de derechos.

Toda vez que las leyes en vigor no determinan en
una disposicién especifica, si el tideicomitente puede transmitir:
- los derechos que se haya reservado al constituir el fideicomiso,
a lo dispuesto por el ccnr, que en su articulo
2030 establece “el acreedor p ho a un tercero
sin el consentimiento del deudor, a lonos que la cesién este
-prohibida por la Ley, se haya convenido en no hacerla o no

permita la nntnnl.n del derecho®.

e) ORLIGACIONES

A).~ Bl pago de h arios y gastos al fiduciario.

El tideicomitente estdé obligado a pagar al
tiduciario los honorarios que se hayan pactado a la fecha de la
constitucién del fideicomiso o en las posteriores reformas al
mismo, asi como a reembolsarle los gastos que éste hubiera
.erogado por cuenta de aquél.

Bsta obligacién, conforme al articulo 137 de la
ley Bancaria, no sélo puede corresponder al fideicomitente, sino
a sus causahabientes o al fideicomisario, en su caso, y de no ser
cumplida, faculta al fiduciario para renunciar al desempefio de su
cargo.

B) .- Saneamiento para el caso de eviccion.
obug.clon que surge para el fideicomitente, toda

ve: que el fideicomiso implica traslacién de dominio de bienes.
Es necesario distinguir, no obstante, dos situaciones:
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1.- Si el fideicomiso es Oneroso.

Caso en el que el ndolmitcnu adquion siempre
la obnqacion de responder del saneamiento.

2.- 8i el tideicomiso es qutuito.
Caso en que el fideicomitente sélo responderd
del saneaniento si expresaments se hubiera cobligado a prestarlo.

C) .~ Colaboracién.

Es innegable que 01 fideicomitente tiene 1la
obllq.cién de colaborar con el fiduciario para el cumplimiento de
aquellos fines que asfi 1o requieran, especialmente si tales timl

" no pueden ser nlcanudo. sin la ayuda del tidoioolttonto.
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2. FIDUCTARIO
a) CONCEPTO

Dice de Pina que: "Es la persona oncarqada por el
tldoico-!tento de realizar el fin del fideicomiso®.*

Cervantes Ahumada, por su parte, lo define como
"La persona a quien se ancomienda 1la realizacién del fin
establecido en el acta constitutiva del fideicomiso y se atribuye
1a titularidad de los bienes fideicomitidos*™ **

Juan Escriche dice que es "La persona en cuya
prophdnd ¥ buena fe se confia que hard lo gque se le manda o
encarga®.

. A la vez, el tro Acost o sefiala que el
ttduchtlo "Es la inntuucMn de crddito que tiene concesidn de
:: mreurtu de Hacienda y Crédito Publico, para actuar como

1._ i

©

A) Requisitos para su oj.rclcio.

Con lo estipulado por el articulo 350 de la
L.G.T.0.C.," s6lc pueden ser fiduciarias las instituciones
expresamente autorizadas para ello, conforme a la Ley General de
Iut:ltuc!.onu de Crédito”.

La mencionada Ley en su articulo 2°¢ estableca:
Para dodlcnt-o al ejercicio de la banca y del Crédito se requiere
concesién  del Goblerno' [Federal, que compete otorgar
discrecionalmente a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
oyendo la opinidén de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros
Y la del Banco de MNéxico, S.A.

B) D..lgn.clén:

La designacion del fiduciario es hecha por el
tideicomitente al constituir el fideicomiso o en las reformas
posteriores al mismo, no ob , de do con lo sefialado por
el articulo 350 de 1la L.G.T.O. c-

o APinn Rafael de ob. cit. p. 220

o CQrv.nt‘l Ahusada, Raul. ob. cit. p. 292
b Escriche, Joagqufn. ob. cit. 703

o Acosta Romero, Niguel. ob. cit. p. 337
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"En caso de que al constituirse el fideicomiso no
designe nominalmente la institucidén fiduciaria, se tendra por
designada la que elija el fideicomisario; o, en su defecto, el
juez de primera instancia del lugar en que se eatuviesen ubicados
los bienes, de entre las instituciones expr te autorizad
conforme a la ley™. ** .

. C) Derechos del fiduciario:

Facultad de administrar: Toda vez gque la
administracién de bienes se compone de un variado nimero de
actos, se analizardn en forma breve algunas de las nés
importantes del fiduciario.

D) Honorarios

Las leyes especiales no preevén especificamente el
derecho del fiduciario a percibir emolumentos por su actuacién,
no obatante este derecho, se infiere del andlisis del articulo
3137 de la L.G.1.C.0.A, que utablcco COmO causa grave para que la
institucidn fiduciaria r ie al @& fio de su cargo, el gue
el fideicomitente, sus ~-habit ‘o el fideicomisario, en
su caso, se nieguen a pagar las compensaciones a favor de la
institucion nducurh.

l) Pleitos y Cobranzas:

Ho obstante que las le especiales no contienen
nlnquna norsa al respacto, se pien que el fiduciario tiene
facultad de decir todas las acciones que se deriven del desempeilo
de su cargo relacionadas con el patrimonio fideicomitido puesto
gue de otra manera y al no defender tal patriwonio, en caso del
conflicto se faltaria al cumplimiento de su obligacidn de actuar
como un buen padre de familia.

") obligaciones del Pideicomiso.

Aceptacién del tideicomiso: "El artfculo 356 de la
L.G.7.0.C. sehala que el fiduciario estd obligado a aceptar el
fideicomiso, y que no puede excusarse O renunciar a su cargo,
sino por causas graves a juicio de un juez de prtura instancia
del lugar de su domicilio®.™

had Articulo 350 de La Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito.

- 1dem Articulo 3%6.
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cumplir fielmente las instrucciones: La obligacién
-primordial del fiduciario consiste, conforme a lo estipulado en
el articulo 356 de la L.G.T.0.C. en cumplir el fideicomiso
contorme al acto constitutivo.

. Acatar las ord del comité técnico: Al
constituirse el fideicomiso, o en las reformas al mismo, el
tideicomnitente puede prever la formacidn de un comité técnico o -
de distribucién de fondos, dar las reglas para su funcionamiento
y fijar sus facultades.

El ftiduciario tiene la obligacién de cumplir
fielmente las instrucciones que reciba de tal comité, en la
medida de las facultades que el mismo posea; la fraccién IV del
articulo 45 de la Ley Bancaria aestablece que cuando 1la
institucién flduciaria obre ajustdéndose a los dictdmenes o
acusrdos de este comité, estard libre de toda responsabilidad.

conservacién del patrimonio: "El articulo 356 de
1- L.G.T.0.C dispone que 1la institucién fiduciaria sera
responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran
por su culpa. De otra manera, la ley. impone al fiduciario la
obligacién de vigilar que los bienes dados en fideicomiso no
sufran dsfio o menoscabo. Si tales bienes se pierden, destruyen o
disminuyen su valor, no queda sujeto el fiduciario a la
responsabilidad, salvo que haya existido negligencia de 1la
institucién de crédito en el cumplimiento de su obligacién®.*

G) Secreto Profesional

La fraccién X del articulo 145 de la LGICOA
establece que:

con la salvedad de toda clase de informacidén gque
sea -olicitnd- por la Comisién Nacional Bancaria, la violacién
del secreto propio de nuestra clase de operaciones, incluso ante
las autoridades o tribunales en juicios o reclamaciones e no
son aquellos entablados por el fideicomitente o fideicomisario
comité o mandante contra la institucidén o viceversa, constituye
a ésta responsabilidad civil por 1los dafios y perjuicios
ocasionados, sin perjuicio de las - responsabilidades penales
procedentes.

b Articulo 356 de la Ley Federaal de Titulos y Operaciones
de Crédito.
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H) Estados mensuzles y balance general.

: Todas - las instituciones de . crédito ' tienen
obuqacMn de publicar el estado mensusl de sus opsraciones y su
 balance general anual, segun el .modelo establecido por la
‘Comision Nacional Bancaria, dentro del mes y de los unnu dias

.. siguiente a su fecha, respectivamente.
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3. FIDEICOMISARIO
a) CONCEPTO

Fideicomisario, segun Rafael de Pina, "es 1la
pouona fisica 0 moral que recibe el beneficio derivado de un
fideicomigov. **

Para Miguel Acosta: "Fideicomisario, es la persona
que recibe el beneficio (no siempre existe), del fideicomiso, o
la que reciben los remanentes una vez cumplida la finalidaa®. w’

Conforme a lo seflalado en el articulo 348 de la
L.G.T.0.C, pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o
juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir el
provecho que el fiduciario implica.

b) CAPACIDAD

con respscto a la capacidad del fideicomisario,
también es vdlida la distincién hecha entre la capacidad de goce
y capacidad de ejercicio, as{ como los P que resp a
cada una de ellas se sefialaron. No ‘obstante, en el caso en
estudic debe hacerse algunas observaciones a saber:

Se puede sefialar quo pau ldqulr!.r un blon, ya sea

este mueble o inmueble, es n la capacidad de
goce-aptitud de ser titular de dor-cho- Yy obnqnclones, pero es
posible c dends con capacidad de ejercicio, requisito que

no obstante no es indispensable, por ser factible para el

ficiario adquirir 1la titularidad o propiedad de bienes por
medio de un representante legal. En este uUltimo sentido se
encuentra lo prescrito por el segundo pdrrafo del artfculo 355 de
la IGTOC, que sefiala que cuando el fideicomisario sea incapaz,
los derechos a gue se refiere el primer pérrafo del wmismo
articulo, correspondersn al que ejerza la patria potestad, al
tutor o al ministerio piblico, seqin sea el caso.

Respecto a la capacidad es pertinente mencionar
algunas de las excepciones a la misma que imposibilitan a
determinada persona o ssctor de personas pars ser fideicomisarias
y por ende, para aprovechar el beneficio del fideicomiso.

Extranjeros. Los oxtrnniorol no pusden ser
fideicomisarios en un fideicomiso que recaiga sobre acciones de

b Pina Rafael De. ob. cit. p. 219
i Acosta Romero, Miguel. ob. cit. p. 337
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una empresa concesionarfa de un servicio piublico de transporte,
de una estacién de radio o de un canal de television, puesto que
la ley prohfbe ser titular de esas acciones.

. Por falta de reciprocidad internacional, son
incapaces de heredar por testamento o por intestado, a los
habitantes del Distrito FPederal, los extranjeros que, segun las
leyes de su pais, no pueden testar o dejar por intestado sus
bjenes a favor de los maxicanos.

©) DERECHOS DE FIDEICOMISARIO
A) Cumplimiento del fideicomiso

Esencialmente y conforme a lo estipulado por el
articulo 355 de la LGTOC, el fideicomisario tendrd el derecho de
exigir a 1la institucién tiduciaria el cumplimiento ael
fideiconiso.

B) Rnlvlmﬂcaoldp de los bienes.

Conforme al articulo 333 de la LGTIOPC, podr& el
fideicomisario reivindicar 1os bienes que a consecuencia de actos
que la institucion fiducisria haya cometido en su perjuicio, de
nala fe o en exceso de sus facultades, hayan salido Qel
patrinonio tideicomitido; debs entendarse que, contorme al
articulo 4* del CPCDF. La reivindicacién compete a quien estd en
posesion ds la cosa, de la cual tiene la propiedad, y su efecto
serd declarar que el actor tiene dominio sobre slla y ss la
entregue sl demandado con sus frutos y accesorios en los términos
prescritos por el C4digo civil. .

C) Derecho & modificar el fideicomiso.

Si el fideicomiso se constituyd como irrevocable
por el fideicomitente, podrd. el tfideicomisario efectuar las
modificaciones que estime pertinentes, axcepcidén hecha de
aguellos fideicomisos en los cuales en forsa expresa se hubiere
asentado prohibicidn en tal sentido o cuando las modificacionsa
pudieran stentar contra fines para los cuales el fideicomiso mse
constituyd. )

D) Transuisién ds derechos

No obatante no haber regulacidn esspecifica sl
respecto, se estima que es valida tal transmisicén siempre y
cuando no exista en el fideicomiso prohibicidén expresa sobre el
particular o bien, que tal transmision esté prohibida por la ley.
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E) Requeriniento de cusntas

Ccontorse a lo estipulado por el articulo 138 de la
LGICOA, la institucién tiduciaria, al ser regquerida para ello
.deberd rendir las cuentas de su gestidn dentro de un plazo de
quince dias. . : '

d) OBLIGACIONES

La obligacidén principal del fideicomiso es pagar
los honorarios de las institucién fiduciaria, asi como los gastos
que la misma hubiere erogado, y todos los impuestos y derechos
que se pudieran generar por la ejecucién de fideicomiso.
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4. COMITE TECNICO

. De acuerdo con lo estipulado en el tltimo pdrrafo
de  la fraccién IV del articulo 45 de la LGICOA en el acto
conatitutivo de fideicomiso, o0 en sus reformas, que requerirdn el
consentimiento del fideicomisario, si lo hubiese, podrdn 1los
fideicomitentes prever la formacién de un comité técnico o de
distribucién de fondos, dar las reglas para su funcionamiento y
tijar sus facultades, y ademds la institucién fiduciaria deberd
obrar de acuerdo con las indicaciones de este conmité, en cuyo
' caso quedars libre de toda responsabilidad.

El fidelcomitente-sefiala Krieger~ "aun confiado de
los actos de ejecucién a una institucién fiduciaria, atribuir a
un comité integrado por personas de su confianza, la facultad de
tomar decisiones fundamentales, especialmente en aspectos
técnicos o de distribucién de fondos fideicomitidos. Sin embargo
el nombre que la ley da al comité no es limitativo de sus
funciones, pues estas pueden ser tan amplias como el
fideicomitente lo desee, sequn el texto expreso de la ley, que
tu:ti:ltn ”al fideicomitente para fijar las facultades del
comiten.

Aun cuando no existe limite en la cantidad de
personas que deben integrar el comité, es sin embargo aconsejable
que su nuimero no sea grande, toda vez que esto podria perjudicar
en lugar de beneticiar su funcionamiento.

Por no prohibir la ley que el ftideicomitente
nombre sustitutos para aquellos miembros del comité técnico que
por cualquier razén dejen de cumplir con su encargo, es deseable
que desde el momento de su constitucién se haga el sefialamiento
de las personas que deberdn ocupar el puesto de los que por
alguna razén no desempefien sus funciones. .

) Es importante para un buen funcionamiento del
comité que el acto de su creacién el fideicomitente deje
perfectamente establecidas las reglas de su actuacidén, sefalando
la frecuencia con que el comité sesionard, la manera en que se
tomardn las decisiones, la forma en gque estas deben comunicarse
al diduciario, los nonorarios que puedan a llegar a percibir los
mienbros del Comite, etcétera.

Al Krieger, Emilio. Manuel del fidejcomiso maxicano, México,
1976 Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, S.A.,
p. 40.



81

Por ultimo, si{ bien es cierto que en tanto el
fiduciario cumpla las instrucciones del comité tdcnico dejard de
tener responsabilidades, esto no es aplicable en aguellos casos
en que tales instrucciones induzcan al fiduciario a ejecutar
actos ilfcitos, o bien cuando tales instrucciones sean claramente
contrarias a los fines del fideicomiso, Puesto que en ambos
casos, y en otros similares, el fiduciario podrd oponerse a
cumplir las instrucciones recibidas, y solicitar de la autoridad
judicial competente que lo libere de toda responsabilidad.
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CAPITULO IV .

BE FIDEICOMISO COMO UNICA
FIGURA  JURIDICA PARA GOSBAR
o I NMUEBLES POR EXTRANJ. BEROS
BN SONA PRORI BX. DA .
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2. ITLOS CERTIFICADOS DFE
PARTICIPACION
INMOBIYLIARITA.

La Ley de Inversiones Extranjeras en vigor desde
1973, cuyo objeto es promover la inversién mexicana y regular la
inversidn extranjera, considera como inversién extranjera la que
lleven a cabo:

1.~ Personas morales extranjeras.

Il.- Personas fisicas extranjeras.

III.-Unidades econdmicas extranjeras sin
personalidad jurfdica.

IV.- Empresas mexicanas en las que participe
mayoritariamente capital extranjero o
en las que los extranjeros tengan por
cualquier titulo, 1la facultad de
determinar el wanejo de la empresa.

Entendiéndose . por inversién extranjera 1la
afluencia de capitales del exterior con objeto de establecer
negocios que permitan a los inversionistas participar en su
administracion y en los beneficios que' estos generen.

Para determinar la conveniencia de autorizar la
1nveuidn extranjera y fijar los porcentajes y condiciones
conforme a los cuales se debe regir, 1a Comision Nacional de
Inversiocnes Extranjeras (CNIE) deberd tomar en cuenta las
caracteristicas de inversidén y sequir ciertos criterios a saber:

a) Que gsea complementaria de la nacionalidad.

b) Que no desplace a empresas nnclonau- que estén’
opormdo satisfactoriamente.

¢) Deben coneiderarse lo efectos positivos scobre
la balanza de pagos, especialmente incremento de las
exportaciones.. .

d) Igualrente deben considerarse sus efectos sobre
el emplec entendiendo al nivel de ocupacién que geners y
renumeracién de mano de obra.

e) Se tendrd en cuenta la ocupacién y capacidad de
técnicos y personal administrativo de nacionalidad mexicana. .

‘) Asimismo 1la incorporacién de insumos y
componentes nacionales en la elaboracién de sus productos.



) g) Asimiseo la medida en gue se financien sus
. operaciones con recursos del exterior.

h) La diversificacion de fuentes de inversién y la
‘necesidad de impulsar 1la integracién regional y el édrea
metropolitana. . R

i) Se procurard preservar los valores sociales y
culturales del pais.

1) Finalmente se ¢tendrd en cuenta la
identificacién del inversionista extranjero con los intereses del
pais y sus centros de decisién econémica del exterior. .

CRRTIFICADOS DE PARTICIPACION INNOBILIARIA.

Intervienen para tal operacién:
o La fideicomitente, que es para la persona fisica
© moral que crea el fideicomiso mediante la entrega irrevocable
que hace a la fiduciaria de los bienes y derechos para ser
destinados a un fin 1licito; o sea el propietario del inmusble,
?uo sienpre debe de ser un mexicano ¢ empresa mexicana, y una
nstitucién fiduciaria.

La fiduciaria, que es una institucién de crédito,
publica o privada, debidamente autorizada por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico para actuar como fiduclaria y que es
quien recibe el bien o derechos del fideicomitents y es quien
recibe el bien 0 derechos del fideicomitente y es quien se
encarga de que se cumpla el fin licito.

. La fideicomisaria, que es la persona que recibe el
provecho de esta relacién juridica, es decir, es la ultima
persona de la relacién que mnediante una contraprestacion recibe
los b icios p {dos con la creacidn de esta tigura

ctual; es iente recalcar que el fideicomisario tendrs
beneficio durante el término legal, el cual nunca se podré ser
mayor de treinta afios y al concluir dste el fiduciario tendrd la
obligacién de transferir la propiedad a persona capacitada
legaluente si las leyes vigentes en esa época as{i 1o peraiten, en
caso contrario se realizard otro contrato de fideicomiso en los
mismos términos. '

Para poder celebrar un contrato de fideicomiso
sobre inmuebles ubicados dentro de la zona prohibida, es
necesario primeramente que la institucién de Crédito pueda
adquirir inmuebles en esa zona y en segundo lugar gque obtenga el
peraiso previo de la Secretaria de Relaciones Exteriores para
proceder a 1la celebracién del contrato, o constituirlo
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condicionado a la obtencién del mismo, salvedad que han venido
practicando los notarios publicos.

’ El citado acuerdo presidencial de 1971 fue el
primero que calificé el fideicomiso como el unico procedimiento
licito, puesto que se apega a las normas constitucionales y
permite a 1os extranjeros gozar del uso y del aprovechamiento del
inmueble ubicado en la zona prohibida y durante un plazo méximo
de treinta afios, y considera cono procedimiento ilfcitos a los
anteriores a la publicacién del acuerdo.

Las autoridades gubernamentales tuvieron como
propésito no solamente constituir nuevos tideicomisos si no que
en esta figura fuese el medio de regularitar a los anteriores.

Allora bien, la Ley de Inversiones Extranjeras
sstablece la posibilidad de que con base en el fideicomiso, 1a
tiduciaria emita certificados de participacién inmobiliarios
nominativos y no amortizables.

Estos certificad repr on los derechos
consignados en los incisos a) y e) del articulo 228-A y del
articulo 228-E de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, sin que confieran derechos a ninguna parte alicuota de
la propiedad sobre los inmuebles fideicomitidos, es decir, se les .
incorporan los derechos de aprovechamiaento y uso del inmueble
obtenga el fiduciario, as{ como el derecho al producto neto que
resulte de la que haga la institucién fiduciaria.

Los certificados de participacidn insobiliarios se
inspiraron en los Trust. Certificates o Participating
Certificates emitidos por el Trusts de inversién surgidos en
Inglaterra a mediados del siglo XIX y que con posterioridad
‘pasaron a los Estados Unidos de América. MNediante estos
certificados se integran pequefios capitales que reciben en
. fideicomiso las compafifas de inversion, quienes invierten esos
. capitales en diversos valores bursdtilas para poder pagar a los

titulares de los certificados la prop 6n que corresponda de
.los productos que se tengan y al finalizar el fideicomiso
reembolsables las cantidades que hubieran aportado.

. . Con las caracteristicas especiales que el

legislador mexicano concedié a los certificados de participacién
inmobiliarios al conferirles el derecho no solamente a una parte
. de los valores bursitiles, si no el derecho a una parte. alicuota
del derecho ds propiedad sobre los inmuebles o cualquier otra
clase de bienes que pueden ser muebles o derechos, surge el
problema de. si dichos titulos de crédito incorporan un simple
derscho de crédito o un derscho de naturaleza real sobre los
bienes inmuebles dados en fideicomiso. .
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En cuanto a este problema, nosotros optnnos que
para la emisidén de estos certificados debe constituirse un
tideicomiso irrevocable traslativo de dominio de los bienes, que
faculte al fiduciario para que en ejecucion del mismo y mediante

- una declaracidn unilateral de voluntad, emita los certificados
que son titulos de crédito y como tales independientes de la
causa que los ha originado, es decir, el propletario de los
bienes es la fiduciaria emisora. Dichos certificados no confieren

. & sus tenedores accién o deracho real alguno, cualquier accién
real debe ser ejercitada por el fiduciario en defensa de los
intereses de los tenedores y tambidén en defensa del patrimonio

‘tideicomitido, asf como la mal llamada accién reivincatoria es
para el efecto de que el bien reingreso al patrimonic
tideicomitido, y pueda decidir la asamblea de tenedores el
destino que se le habrd de dar al bien que ha sido restituido.

Los certificados de participacién a que le alude
el art!culo 228-A de la Ley de Titulos y Oporactonu de Crédito
representan lo siguiente: '

a) El derecho a una parte alicuota de los frutos
‘o rondhhnco- de los valores, derechos o bienes de cualquier
clase que tenga en fideicomiso irrevocable para ese propdésito 1-
lochdnd fiduciaria, que los emita.

© D). El derecho & una parte del derecho de proplodad
do la titularidld de es0s bienes, derechos o valores.

Lo que representan en este caso es el dorocho a
una parte alicuota del derecho de propiedad pero no la propiedad
de los bienes, derechos o valores. El derecho a que se alude en
este inciso b) de la Ley des Titulos Operaciones de Crédito
afade a la posicién del fideicomisario acreedor 1la de
destinatario de una parte de los bienes pero sélo al extinguirse
el fideicomiso. Este derecho no es real, el derecho de propiedad
corresponds al fiduciario; el certificado representa el dorocho
do oxiqir cosa ciom sujeta a plazo o condlcldn.

. . culndo el tideicomiso se oxt!.ngu. tnpoco los

unodorol de los certificados tienen un derecho real; la sociedad
emisora procederd a hacer la adjudicacién y venta de los bienes
fidei tidos 'a - la persona legalmente capacitada: para
adquirirlos y la dlltxlbucidn, entre.los tenedores, del producto
. neto de la niln en lol tcrnlnol del articulo zze-A.
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C 2. ANMISIS DE LA FRACCION X
DEL ARTICULO
27 CONSTITUCIONAL ANTE EIL
CONTRATO DE FIDEICOMISO.

La fraccién I del articulo 27 Constitucional
establece textualmente en su Ultimo pérrato :

"En una faja de cien kilémetros a lo largo de las
fronteras y de cincuenta en las playas, por ningin motivo podrén
los e‘xt.fanjaros adguirir el dominio directo sobre tierras y
' aguas

Atento a esta prohibicién, e) legislador se
preocupé por slaborar sistemas juridicos que permitiran a los
extranjeros disfrutar de los derechos derivados de la propiedad
pero preservando la prohibicién constitucional y es asi como
nacié el uso del fideicomiso.

El antecedente inmediato de la Ley de Invorllonol
thnnjern en cuanto al fideicomiso, se encuentra en el acuerdo
presidencial de 1971 dictado por el entonces presidente de la
Republica Mexicana, Licenciado Luis "Echeverria Alvarez, gue
autorizaba a la Secretaria de Relaciones y Exteriores para
resolver en cada caso sobre la conveniencia de conceder a las
instituciones rniacionales de crédito el permiso de adguirir como
fiduciarios el dominio de bienes e inmuebles destinados a la
realizacién de actividades industriales o turisticas ubicados en
sona restringida, aungue con antelacién a este acuerdo ya se
habfan dictado otros dos sobre la materia por los presidentes
General Lazaro Cardenas (22 de Novieabre de 1937) y Don Manuel
Avila camacho (6 de Agosto de 1941), a
_.llpo:tanteu que el primero.

Notivo de inquietud es 1a Constitucionalidad de
los fideicomisos instituidos en favor de extranjeros sobre.
inmuebles ubicados dentro de las zonas de proteccién de las
fronteras y costas.

El ultimo pdrrafo de la trucc:lén I del articulo 27
Constitucionnl no se incluia en el proyecto de la Conatitucién de
1917, sino que s6lo se prevenia que el Estado {a conceder a
los extranjeros el derecho de adquirir tierras, aguas y
accesiones cuando manifestaran a la Secretaria de Relaciones que
renunciaban a su calidad de tales y a la proteccién de sus
gobiernos, en todo a 1o que los bienes relativos se refiers,

" Fraccion I del Artficulo 27 de la Constitucion Politica de
1os Estados Unidos Mexicanos.



quedando enteraments sujetos respscto a ellos, a las leyes y
autoridades de la nacidén, sin eabargo el constituyente coincidio
totalmente en la necesidad de establecer una bame de defensa para
inpedir que las naciones extranjeras intervinieran para proteger
los bienes de sus sdbditos en 1la Republica, as{ finalmente

. despuds de diversos estudios se opté por la férmula adoptada que

incluye la prohibicidén para los extranjeros de adquirir tierras
y aguas en las cercanias de las fronteras y las costas.

Sin embargo no parece que se pueda sostener que la

brohlbieldn se extienda a impedir a los extranjeros que usen y

disfruten inmuebles en zonss cercanas a las fronteras y a las
costas bajo titulos jurfdicos distintos de la propiedad pueato
que la fraccidon I del articulo 27 limita su prohibicidén al
do-inig directo. Asi, mediante el fideicomiso, el extranjero

P los derech de goce y disfrute sin contravenir 1a
disposicién Constitucional.

La naturaleza juridica de los derechos del
fideicomisario difiere fundamentalments de los derechos del
propietario: éste tiens un darecho real en tanto que.los derechos
del fideicomisario requieren del concurso del fiduciario para su
ejercicio. .
Las diversas fracciones del articulo 27
Constitucional que reglamentan la capacidad paras adquirir tierras
y aguas, distinguen en forma expresa cuando sus limitaciones se
infieren su propiedad o dominio directo (equivalente) y cuando se
extiende a la posesidén: por ende al aludir sélo al dominio
directo la prohibicién del pérrato final de la fraccién I
autoriza contrario censu que los extranjeros puedan adquirir
otras clases de derechos sobre las tierras y aguas inmediatas a
lag. fronteras y a las costas. :

' Luego entonces hay suficiente para estimar que la
prohibicién del parrsfo final de la fraccién I del sxticulo 27 es
aplicable unicamente a 1la propiedad, pero no a otras clases
derschos sobre inmuebles.

. Ahora bien, la adopcidén del fideicomiso en nuestra
legislacion, sobre todo en la practica bancaria, ha hecho surgir
el problema de la constitucionalidad de fideicomisos en favor de
extranjeros respscto de inmuebles ubicados en szonas prohibidas,
esto es, fideicomisos mediante los cuales una institucién
fiduciaria reciba con tal cardcter un inausble de esa ubicacion
en favor de un extranjero que pueds usar y disponer de €1
conforae a las disposiciones del acto constitutivo.

El Licenciado Juan -l.andcrhchc ohraqéh. ‘en un
estudio publicado en la revista Ius, sefiala que este problema
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reviste dos aspectos: El primero relativo a 1la validez del
fideicomiso mismo en atencion a la fraccidén I del articulo 27 y
segundo a la capacidad de las instituciones fiduciarias parra
recibir en general inmuebles en fideicomiso dados en los términos
de la fraccidén V del mismo articulo 27 que por su parte dispone:

"Los Bancos debidamente autorizados conforme a
leyes de instituciones de crédito, podrdn tener capitales
‘impuestos, sobre propiedades urbanas y rusticas de acuerdo con
las prescripciones, de dichas leyes, pero no podran tener en
propiedad © en administracién més bienes raices que los
enteramente necesarios para su objeto directo".

Para los efectos del examen del primer problema,
ligue diciendo Landerreche Obregén, se distinguen dos corrientes
en la teoria del fideicomiso: La primera, sustentada por Lepaulle
en el sentido de que los bienes fideicomitidos no pertenecen al
tideicomitente que se desprende del dominio de ellos, ni al
tideicomisario que s6lo tiene el derecho de exigir al fiduciario
el cumplimiento del fideicomiso y los beneficios de éste: tampoco
pertenecen al fiduciario, quien no adquiere 1los derechos y
acciones relativos a esos bienes dentro de su patrimonio, ni
puede usar ni disfrutar de ellos para Bi. En estas condiciones,
los bienes forman un patrimonio de afectacidn auténomo y sin
propietario personal.

Conforme a la segunda corriente de teorias
fiduciarias derivadas de la tradicién del trust anglosajén, el
fiduciario es duefio del patrimonio, pero duefio fiduciario lo que
quiere decir que es duefio en funcién del fin que debe cumplir.

. Estas dos teorfas tienen en comun que ambos
coinciden en que los derechos del fiduciario sobre los bienes
. fideiconitidos no son derechos a un patrimonio propio, sino que
posee. es0os bienes con un destino especifico para fines
deterainados que lo concluyen de un proyecto personal.

Si nos referimos concret a la pacidad
constitucional de las inatituciones fiduciarias para recibir
inmuebles en fideicomisos en general o en zonas prohibidas, se
pueden aducir en 1917, época en que se redactd la Carta Magna, el
tideicomiso era dasconocido en el derecho mexicano, de tal manera
que las disposiciones del artfculo 27 no pueden considerarse
aplicables a este problema.

Por 10 que corresponde a la fraccién V del
lrtxculo 27 que prohibe no solo la adquisicién en propiedad
sino aun 1la administracién por los bancos de inmuebles no
necesarios para su objeto directo, habria que saber si en caso de
que ya. hubiere existido en aquel tiempo 'la‘ figura del
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fideiconiso, los habria autorizado y de resolverse
atirmativamente la cuestién, si serfan posibles los fideiconmisos
en favor de extranjeros.

El fondo del problema estriba en saber si la
edquisicion de inmuebles en tfideicomiso por instituciones
fiduciarias puede ser factor de amortizacion de la propiedad raifz
Y quedar asi prohibido constitucionalmente.

Econémicamente hablando la amortizacidn implica la
concentracién de la propiedad en manos de corporaciones que la
substraen dcl comercio en forma perpetua o indefinida; 1luego

los b fiduciarios concentran la propiedad
raiz no pueden considerarse amortizada, puesto que si siempre
actian por cuenta de terrenos, de modo que cada fideicomiso
constituye un negocio distinto y por tanto, aunque los bienes los
maneje una sola institucién, el fiduciario no lo hace en
beneficio de un mismo interés. ’

De acuerdo con lo anterior se puede concluir que
no existe base para extender la prohibicién que se refiere a la
fraccién Vv del articulo 27 Constitucional a la adquisicidén en
tideicomiso de inmuebles por parte de b autorizad para
operar como fiduciarios. o

Otro aspecto de interés no mencs importante en
cuanto al tema de gque se trata es el de los procedimientos para
adquirir inmueblas ubicados en zona prohibida que utilizaban los
extranjeros.

Anterior al decreto presidencial en 1971 a la Ley
de Inversiones Extranjeras, y como consecuencia de las
restricciones que impone el articulo 27, fraccién I de la
constitucion Federal, 1la Ley Orgénica del propio articulo y
fraccién y su reglamento, asi como 1os demas preceptos derecho
positivos mexicanos, el extranjero, con el deseo de llevar acabo
algin negocio 1lucrativo o alguin otro fin, se habia venido
auxiliando diversos procedimientos cuya wvalidéz juridica
resultaba dudosa. .

Estos diferentes subterfugios eran los siguientes:

Los inversionistas extranjeros habian vanido
utili do esos bterfugios para poder llevar a cabo fuertes
inversiones de infraestructura turistica o para la adquisicién de
bienes inmuebles ubicados dentro de 1la zona prohibidu Yy
prlncipal-cnto para construir casas habitacién.

Las causas determinantes de esta andula situacién
fueron la belleza de nuestros litorales y la politica que se
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habia seguido durante los afios treinta y siguientes.

En esta época cualquier inversion de tal clase
bu-c-ba unicamente la explotacion del negocio con un beneficio
- lucrativo, para ello se simulaban actos legales a fin de que la

Secrataria de Relaciones les otorgara el permiso respectivo. Los
multicitados subterfugios eran:

a) El primero, posiblemente el mds sencillo,
consistia on la adquisicién del dominio de tierras por
interpésita persona, es decir, la actuacién de una persona capaz
juridicamente de adquirir ese dominio, ya fuera de que se tratara
de una persona fisica mexicana o una persona moral mexicana con
Cldusula de exclusién de extranjeros.

Pl primer sistema se llevaba a cabo con una
persona fisica a la que le llamaba vulgarmente "prestanombre®,
este procedimiento es ilfcito por dondequiera que se analice; se
encuentra previsto y penado por el articulo 70. del decreto de 29
de junio de 1944 que a la letra dice:

*"Cuando la infraccién a las disposiciones del
pruonto ordenaniento se verifigque mediante falsas declaraciones,
ocultacién de cardcter de extranjero o por interpésita persona se
impondrd a los que resulten responsables la pena de seis meses a
tres afios de prisién y multa hasta de $10,00.00.%

El segundo sistema consistfa en la formacién de
una sociedad mexicana con cldusulas de admisién de extranjeros y
entrafiaba igualmente la actuacidén de interpésita persona que en
este caso era una sociedad.

b) El segundo procedimiento consistfia en 1la
formacién de dos sociedades, una con una cléusula de exclusidn de
extranjeros y la otra con cldusula de admisién, la primera estaba
capacitada para adquirir bienes inmuebles dentro de la szona
prohibida, la segunda era incapaz de ser propietaria de los
mismos bienes pero juridicamente capaz para adquirir acciones de
la primera. En consecuencia la férmula permitia al extranjero
controlar los inmuebles prohibidos y por lo tanto era violatoria
del espiritu de la Constitucién. La Secretarfa de Relacionss
Exteriores en ocasiones ha permitido la constitucién de ese
apartado social a sabiendas de los fines buscados y del capital
que participaba; esta prictica ha sido abolida por la nueva ley
de inversiones, la cual tipifica en su articulo 31 su ilegalidad;
por otra parte la Secretarfa de Relaciones Bxteriores ya no
peraite por nin causa este procedimiento, y niega de ante
mano - la expedicién de permisos respectivos: por su parte, el
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espiritu del reglamento de Registro Nacional de Inversiones fue
o::gir que cuslquier titulo representativo de capital sea
noaninativo puntualwente para evitar aquel supuesto.®?

¢) Bl tercer procedimiento ilicito operaba
mediante arrendamiento sucesivos a extranjeros; su uso implicaba
un negocio jurfdico indirecto mediante el cual el supuesto
arrendador le entregaba al arrendatario extranjero el bien
inmueble, cuya adquisicion estaba prohibida y le renovaba dicho
arrendamiento por periodos que nuestro Cédigo Civil desautoriza.

Esta mecdnica también era ilicita pues el articulo
49 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién considera como
enajenacién todo arrendamiento del inmuebles cuando el término
del contrato excede de diez afios. Se ha intentado evitar la
infraccién mediante contratos de nueve afios. once mneses,
renovables por el mismo tiempo. lo cual implicarfa un acto
Jurtdico r ido por tro derecho positivo, pero
considerando como la simulacién y ocultacién de un negocio que
resulta de fondo entre las partes violatorio por constituir un
fraude a la Ley. :

otro medio de violacién a lo que prohibe la
fraccién I del articulo 27 Constitucional consiste en 1la
contratacién de usufructos vitalicios a favor de extranjeros
sobre inmuebles ubicados en las fajas prohibidas.

El usufructo es en los términos del articulo 980
del Co6digo Civil para el Distrito Federal un derecho real y
temporal de disfrutar de los bienes ajenos, ademds los articulos
982 y 986 del mismo ordenamiento establecen:

: 1.~ Es usufructo puede constituirse a favor de una
o varias per i . : )

o 2.- Es vitalicio el usufructo si en el t(tuld
constitutivo no se expresa lo contrario.

El usufructo es un derecho real sobre inmuebles,
por lo tanto es cosa inmueble. La Constitucién prohibe a los
extranjercs el dominio de inmuebles dentro de las pajas citadas
y - juridicamente el usufructuario puede ejercitar todas las -
acciones y excepciones reales, personales o posesorias, por lo
cual de hecho goza de todos los atributos del dominio.

" *  Ramos Garza, Oscar. Mdxicg ante la .Inversiom Extraniera,
3a. ed; 1974, p. 260. . .
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De este modo el extranjerc ejercia dominio de
inmuebles por Que su usufructo le conceda derechos reales gue
conforme a la ley resultan inmuebles y adends son de tal
nnt\;t:lcza que de hecho le permitian un ejercicio en forma de
dominio.

Bl artficulo I, inciso ¢) del decreto de junio de
- 1944 obligaba al extranjero a obtener perniso de la Secretaria de
Relaciones FPExteriores para adquirir bienes inmuebles y el
usufructo en los términos antes expuestos del bien inmueble, por
1o tanto debe de solicitar el mencionado permiso; pero como hemos
apuntado no ede ol extranjero adquirir derechos reales sobre
inmuebles ublicados en la zona prohibida, por lo que de ninguna
manera lograrfia el permisc y si lo hiciera estaria violando la
prohibicién constitucional: en resumen el extranjero no puede
adquirir ni obtener usufructos sobre los inmuebles ubicados en la
zona prohibida.

. El dJdltimo medio violatorio de precepto
constitucional era creacisn de un club con venta de membresia
para extranjeros. La membresia les deba derecho a usar y gozar de
un inmueble, propiedad de club o de la empresa que se hubiera

tituido, pagando una cuota inicial y otras periédicas. Este
sistema también es un negocio indirecto que viola el espiritu de
la constitucién y constituye un fraude a le ley. En ultima
instancia, opera comoc un arrendamiento a largo plazo, y esto como
ya vimos, es {lfcito en los términos del articulo 49 de la Ley de
Nacionalidad y Naturalizacién.




94

. FIDICOMISO E INVERSION
EXTRANJTERA .-

@) GARANTIAS ¥ VENTAJAS DEL FIDEICOMISO EN LA LEY DE INVERSIONES
EXTRANJERAS

El fideicomiso constituido al amparo de la ley de
Inversiones Extranjeras representa para el inversionista un
instrumento adecuado para hacer sus inversiones dentro de un.
conjunto de garantfas y ventajas como son:

I.~ El fideicomiso es el unico instrumento
jurfdico gue permite a los inversionistas extranjeros realizar
una transaccién inmobiliaria en zona restringida conforme a la
ley. .

II.- El fideicomiso puede ser utilizado para fines
unifamiliares (casas, habitacién y condominios, operaciones
hoteleras, centros turisticos, etcétera).

III.~ El fideicomiso permite .que se aplique .on
promocién de complejos turisticos, y ‘otorga las garantias que
enanan de su desarrollo. . . .

‘IV.~ El1 fideicomiso es irrevocable, peroc en

relacion con el propietario original permite la disponibilidad de
" que se garantice el pago del precio pactado con el proplo
inmueble afectado fiduciariamente, cuando ese pago deba hacerse
en forma diferida.

V. BEn el tideicomiso, el inversionista extranjero
con calidad de fideicomisario tiene el derecho de recibir los
beneficios que el mismo implique y que comprenderian los frutos
y los productos gue se obteng incluyendo los que genere.la
venta del inmueble o sus derechos. : .

VI.- El fideiconisario puede ordenar al fiduciario
que de en arrendamiento la propiedad por parfiodos que no excedan
de diez afios sin que esto impligue la pérdida de derechos.

VII.~ El fideicomisario, durante el periodo de
vigencia del fideicomiso, puede ordenar el tiduciario la venta
del inmueble o ceder sus derechos de fideicomisarios por el
tiempo que aun le quede de vigencia al fideicomiso.

El tideicomiso, de acuerdo con su naturalesa
convierte al fiduciario en propietario de la inversion extranjera
que se excede del porcentaje autorizado para que el capital
extranjero participe en deterainada actividad.
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b) TIPOS DE FIDEICOMISOS EN LA LEY DE INVERSIONES
EXTRANIERAS

Mediante sus diversas modalidades ofrece la LIE
legalidad, estabilidad y seguridad jurfdica a los inversionistas
extranjeros, amén de que esas modalidades constituyen la unica
institucién juridica que da las soluciones mds viables a los
intereses que ocurren en la realizacién de sus fines; a reserva
de explicar brevemente sus mecanismos, se enumeren como sigue:

Fideicomisos zona restringida, como su modalidad
pot medio del fideicomiso maestro; es importante en el desarrollo
de centros o complejos.

Funcionamiento de tideicomisos maestros.

La prictica de estos fideicomisos ha puesto de
manifiesto que el fideicomiso mas adecuado es una persona moral
porque aparte de detentar los derechos que 1ls confiere su
cardcter de ftideicomisario, es quien debe desarrollar y
traccionar la propiedad.

- Asimismo vende y pro-umn, mediante instrucciones
dadas al fiduciario, para gue transmita la propiedad a personas
fisicas o juridicas legalmente aptas para adquirirla o, cuando se
trate de extranjeros, nodhnte la cesién de derechos de
tideicomisario.

= LOS PIDBICOMISOS PARA PARQUES INDUSTRIALRS E INDUSTRIAS
MAMUILADORAS

Igual trato se les ha dado a estos fideicomisarios
que ‘se han desarrollado en la franja fronteriza del norte del
pafis con 1o que se ha permitido el establecimiento de empresas
industriales que, aparte de utilizar la mano de obra mexicana
pueden utilizar y aprovechar mediante un si legal guro,
inmuebles dentro de la zona registrada.

ratividad del fiduciario en los tideicomisos
tocante a 1nv¢u ones extranjeras y sus modalidades.

Generalmente en la constitucién se establece un
comité técnico cuyas facultades se dictan por operacidn en la
escritura constitutiva, paro se pueden ser modificadas siempre y
cuando se le obligue a ello al fiduciario.

Para empezar el financiamiento de una unidad sobre
todo traténdose de unidades turisticas, contrata los servicios
de una compafifa administradora que se& encargara de la
administracién de la unidad turistica; se hace la contratacién
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por medio de un contrato de operacién en el que se fijan las
bases de operacién. . .

El fiduciario debe mantener la informacién total
del funcionamiento del fideicomiso al dfa, por si el comité
técnico la requiere.

Generalmente el fiduciario pueds participar en el
comité técnico con voz pero sin voto.

Asimismo para cualquier oversia puede el
tiduciario otorgar poderes a favor de las personas que el propio
comité técnico le indique y el apoderado debe rendir informacién
al fiduciario sobre las funciones desempefiadas hasta treinta dias
después de su actuacién, .

IX.~ PIDEICOMISO DK TIEMPO CONPARTIDO.

El tiempo compartido en México ha venido a ser una
innovacién pero dada su poca antigiedad aun no existe
reglamentacion especifica en nuestro sistema y por dicha razdn su
tuncionaniento se hace de diversas figuras juridicas como lo es
el fideicomiso, sobre todo cuando se trata de bienes inmuebles
con fines turisticos en zonas costeras por la gran atraccién que
esto representa.

1
Mediante el sistema de tiempo compartido las
personas adquieren los derechos de uso, disfrute vy
aprovechamiento de suites, condominios, apartamentos o cabaiias
durante deterainados dias del afio.

c runcionamiento: el tiempo compartido funciona
nediante fideicomisos, de la siguiente forma:

Fideicomitente: el duefio del predio o finca.
riduciario: institucién de crédito.
rideicomisario : alguna inmobiliaria que es la que
concede el uso y el aprovechamiento temporal de las unidades o
departamentos. :
El inmueble estard sujeto al régimen de tiempo compartido.
Deberdn expedirse seqin el caso, certificados de
participacidén inmobiliarios nominativos y no amortizables a las
personas designadas por el ' fideicomisario originsl en
representacién a sus derechos.

Este udolco-ﬁo ta-bién‘ tiene una duracidn mdxima
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de 30 ahos.

- Esta modalidad es una de las formas adecuadas para
- dar solucién al problema de carencia de hospedaje en zonas
turisticas, cuyo costo es muy elevado.

Resulta atractivo tanto para el mercado nacional
como para el extranjero, ya que siempre garantiza al adquiriente
el derecho de disfrutar durante sus vacaciones sin tener gque
preocuparse por obt hospedaje gquro.

Al igual que el tideicomiso maestro el tiempo
compartido establece la posibilidad de que el inversionista
extranjero participe en el desarrollo del conjunto turfstico o
aproveche los beneficios de la adquisicién del uso o explotacién
fragmsantaria del tiempo de un inmueble con estas caracteristicas.

El tiempo compartido el fideicomisario principal
puede conservar la totalidad de fideicomiso sélo otorgar el uso
de la propiedad por un lapso que no sea superior al término del
fideicomiso que concluirda con este y desde 1lusgo el
fideicomisario tendrdé el derecho de percibir el producto de la
venta de la propiedad. *

IIX.- FIDRICOMISOS DE MEXICANIZSACION DE EMPRESAS.

. Al entrar al vigor la LIE habia actividades en las
que predominaba la proporcién de capital extranjero superior a
los porcentajes que en dicho ordenamiento se fijaron para la
participacion de la inversi6n extranjera.

. Su articulo 40. mencionaba las actividades
reservadas en forsa exclusiva a sociedades mexicanas con
cldusulas de exclusién de extranijeros; y el articulo So. de la
misma indica los porcentajes de inversidén extranjera que podrdn
admitir en ciertas actividades cowmo 1la explotacion y el
aprovechamiento de substancias minerales, productos secundarios
de la industria petroquimica, fabricacidén de componentes de
vehiculos automotores stcétera.

Aunque la ley de inversiones extranjeras tiene ya
varios afios de vigencia, actualmente en varias smpresas se sigue
teniendo una proporcién de capital extranjero superior a los
porcentajes establecidos por la Ley citada.

Para que la inversién extranjera en México gquarde
la proporcién que la autorizan las disposiciones que regulan la
materia debe transmitir parte del capital social en exceso a
inversionistas mexicanos, teniendo cuidado de que caigan en aanos
de sociedades mexicanas con cldusula de adaisién de extranjeros.
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) te a este proceso se le ha llamado
nexicanizacion de en as por virtud del cual la mayoria del
capital social debe estar en manos de inversionistas mexicanos.

Precisamente a este proceso al parecer muy
sencillo, no lo es tanto en virtud de previamente son necesarios
- ciertos estudios contables y financieros.

Los procesos de mexicanizacién de empresas son
ademds delicados pues aexisten formas no idéneas que dan
apariencias de legalizacién, hay adends detrds de esto simulacién
de renta ticticia, en que apareace el inversionista mexicano como
legal propietario de ese capital social excedente los limites
autorizados en tanto que el propietario de ese capital social
excedente en realidad un inversionista de extranijeros.

Por los motivos anteriores, las dos vias citadas
no son medios idéneos para mexicanizar empresas al permitir
desviaciones en el objetivo y dar lugar a gue se defraude la ley.

Por otra parte se debe olvidar que el proceso de
mexicanizacion es lento toda vez gque el capital social en manos
de extranjeros representa inversiones de capital demasiado
elevadas.
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4. EXTINCION DEY FIDEICOMISO
A) Aspectos Generales.

Conforme al articulo 357 de la L.G.T.0.C., existen
causas de terminacién del fideicomiso en donde interviens
deginitivamente el aspecto volitivo, es decir, que la voluntad de
las partes o de una de ellas determina la existencia del
fideicomiso.

Asinismo podemos contemplar que existen causas de
terminacién del fideicomiso que provienen de hechos ajenos a la
voluntad de las partes.

Por virtud de est t ales veremos que
ciertas casualidades de extincioén provionen “de ambas partes o de
un sola de ellas y otras de hechos que lo son ajenos; con este
criterio enfocaremos 1la clasificaciéon de las causas de
terminacion del fideiconmiso.

B) Diversos tipos de extincién.

Los tipos de extincién no se limitan unicamente a

aquouo- que snumeran el articulo 357 de la L.G.T.0.C., si no que

- existen otras causales que dicho ordenamiento omite; como seria

el caso de las cau previstas con el acto constitutivo y de

algunos supuestos establecidos casufsticamente por el

tideicomitente; incluso la destruccién de la cosa y otras
andlogas que se llegaren a presentar.

: Entre las diversas clases de extincién .del
fideicomiso cabt destacar aguellas en que interviene la voluntad -
de las partes, sin tomar en cuenta si estén o no previstas en la

. ley; tenemos también aquellas en que no interviene la voluntad de

.. las partes, OOEO Seria el caso que se prevé en las fracciones II
.y II del articulo anotado en el pirrafo anterior.

De esta forma podemos concluir que existen dos
formas bésicas para la extincidn del fideicomiso y que son:
- Causas de extincion conforse a la ley.
- Causas de extincidn conformse a la voluntad de las partes.
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CAUSAS DE EXTINCION CONFORME A LA LEY.

El articulo 357 de la ley de la materia, sefala
en siete fracciones las causas de extincién del tidoicoluo, las
cuales analizaremos a continuacién:

A).- Por la realizacioén de fin para el cual fue

esto es, que para la constitucién del fideicomiso se

establece un fin u objeto, mismo que va a determinar la extincién

del mismo. Alcanzarse el fin determinado se extingue, perece el
tideicomiso.

. B).- Por hacerse jmposible e) fin: Sobre aste
punto, consideramos que es un tanto ambigua esta causal, en
virtud de gque no se determina si es una imposibilidad fisica, en
la que queda comprendida en forma relativa.

C).~ Por hagerce imposible el cumplimiento de la

condicidn

en este supueato se habla de una condicién
suspensiva, que establece 1la extencién de un fideicomiso ya
nacido, cuya eficacia ha quedado sujeta a la realizacién de una
condicion que se ha convertido en imposible o en su defecto a los
veinte afios siguientes a la constitucién, 1o cual implica que si
no se cumple la condicidén en el plazo de veinte afios, con 1o que
se elimina la posibilidad de que el fideicomiso se convierta en
un mecanismo de amortizacién y estancamiento de la riqueza.

D).~
: en esta fraccién
encontramos cierta relacién con la fraccién primera, con la sola
diferencia de que en esta fraccién se habla de una condicién y no
g;t ‘unl f£in, aunque bien podria hablar de un paso final o
ntivo.

E).~
esta causa de determinacién excluye a los
fideicomisos creados por testamento, asi comoaquellos en que no
aparece la figura del fideicomisario o su aceptacioén, y aquellos
- en que el fideicomitente se haya reservado el dor.cho de revocar
. dilcrocionulnnto el fideicomiso. .

F).-

Por xenovacidn hecha por el fideicomitente:
: “ta proc.dc unicamente cuando el ndolconu:onu se ha reservado
ese dcncho al constituir sl ﬂdolcoluo. .

i .. G).- n_cnmumxumn.mmnum_am
de la L.G.T.Q.C.: dicho articulo dice: "El fideicomitents podrd
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designar varias instituciones fiduciarias para que conjunta o
sucesivanente desempefien el fideicomiso, estableciendo el orden
‘en gue hayan de sustituirse, Salvo en lo dispuesto en el acto
constitutivo del fideicomiso, cuando la institucién tiduciaria no
acepte o por renuncia o remocién cese en el desempefio de su
cargo, deberd nombrarse otra para que la -usutuya. 8i no fuere
posible esta sustitucién, cesard el fideicomiso".”

CAUSAS DE EXTINCION CONFORME A LA VOLUNTA DE LAS PARTES.

La voluntad de las frases es factor determinante
para la terminacién del tideicomiso, como se consigna en el
articulo 357 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, en sus fracciones V y VI. Es decir, que el fideicomiso
puede extinguirse por convenio expreso entre fideicomisario y en
caso de revocacién, cuando el fideicomitente se haya reservado
ese derecho en el acta constitutiva del fideicomiso.

Asinismo pod deducir que no estén
previstas en la ley.

A).- Renuncia el fideicomisario. Cuando el
beneficiario o el (tfideicomisario no aceptan los beneficios
instituidos a su favor, en otras palabras, so rechazan dichos
beneficios y, habiendo fallecido ya el fideicomitente, estaremos
en otro caso de extincion del tideicomiso.

B).~- Cumplimiento del término o plazo. Por
acuerdo de voluntades entre fideicomitente y fiduciario se puede
astablecer el término de vigencia de un contrato de fideicomiso.
Una vez llegado este término, el fideicomiso se extinguirs y se
entregardn los bienes al fideicomitente en caso de que se haya
establecido a su favor la reversién del patrimonio o a tavor del
fideicomisario, en cumplimiento de 1o establecido en el
clausulado del fideicomiso.

C).- Destruccién de la cosa. Partiendo de la
base de que el objeto o 1a cosa materia del fideicomiso es un
elemento indispensable para 1la existencia del mencionado
contrato, podemos atirmar que si la cosa se destruye, COmO
consecuencia légica sobrevendrd la terminacién del fideicomiso,
en el entendido de que en esta destruccién forzosamente debers
ser total, pues en caso contrarioc el fideicomiso subsistiria
sobre la parte que debe de los bienes, claro que hasta donde sea
tisica y legalmente posible.

” Articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones
o Crédito.
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D).~ Desaparicién o transmicién de la materia
del fideicomiso por causa de utilidad publica. Al no existir
bl;nn afectos al fideicomiso, este dejard. tener materia u
objeto.

EFECTOS DE LA TERMINACION

La terminacién del fideicomiso trae una serie de
consecuencias y una de las principales es la que se encuentra
contenida en el articulo 358 de la L.G.T.,0.C., Y que consiste en
la desaparicioén del patrimonio y bienes afectados al fideicomiso,
salvo disposicién expresa en contrario delfideicomitente,
volverdn a este o a sus herederos. :

Como consecuencia de la temrinacién, el
fideicomitente o sus herederos podrédn practicar una detallada
inspeccion de los bienes que reciben en devolucidén, y si
encuentran un deterioro excepcional podrdn ejercitar accidn
encontrada del fiduciario, si estiman que dicho deterioro obedece
a la negligencia de este ultimo.

: Naturalmente que el extingurse el fideicomiso y
transmitirae el patrimonio (de afectacién), cesard el derecho del
tideicomisario o fideicomisarios a continuar percibiendo 1los -
bono{lclos de la situacién resultante del fideicomiso que
termina.

La tonln-cion del ' fideicomiso trae como
congecuencia la cancelacién de su inscripcién en el Registro
Pdblico de la Propiedad en gue haya sido inscrito. Para hacer
esta cancelacidén ordena el mencionado articulo 358 que bastard
tratdndose de bienes e inmuebles o de sus .derechos reales
impuestos sobre ellos. Que la institucién fiduciaria asi 1lo
asiente en el documento constitutivo del fideicomiso, y que esta
declaracién se asiente en el Roqut:ro Piblico de la propiedad en
quc haya sido inscrito.

De esta tom podenos concluir que 1la
tonlnactdn del udotconllo entrafa la liquidacién del patrimonio
fideicomitido, por consiguiente, 1la implicacién de 1la
institucién ﬂduclarh. i
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Q O N C L. U S T O NUE S .

PRIMERMA . En términos generales, se
puede concluir que un fideicomiso es un contrato en virtud del
cual una persona fisica o moral entrega a una institucién de
crédito una cantidad de dinero, valores e inmuebles con una
finalidad determinada para beneficio propio o de una tercera
persona; asi como también es una fuente de inversién muy
importante dentro de nuestro sistema financiero mexicano, y que
a su vez brinda opciones muy amplias para los inversionistas
nacionales como extranjeros.

SEGUNDA. . En la préctica el
tideicomiso tiene tan. amplia gama de posibilidades como
necesidades que haya que cubrir. En el campo de la inversién
existen diversas alternativas.

TERCERA. . A través de la celebracién.
de aste tipo de contrato de fideicomiso, se promueve la inversién
mexicana y ser requla la inversién extranjera, puede usar 'y
aisfrutar por un plazo de treinta afios, un inmueble ubicado en 1la.
llamada "Zona Prohibida®™ gue corresponde a una faja de nuestro
territorio de cien kilémetros a lo largo de nuestras fronteras y
cincuenta en las costas, sin adquirir la propiedad.

o CUARTA . Durante 1la vigencia del
contrato de fideicomiso, los fideicomisarios podran vender el
inmueble a nacionales o ceder sus derechos a extranjeros. En el
dltimo caso, serd unicamente por el tiempo que falte por
transcurrir.

. QUINTA . En este tipo de fideicomisos
hay motivo de inquietud de su constitucionalidad. El ultimo
pirrafo de la fraccidn I del articulo 27 Constitucional incluye
la prohibicién para los extranjeros de adquirir tierras y aguas
en las cercanias de las fronteras y de las costas. Sin embargo no
parece que se pueda sostener que la prohibicién se extienda a
" impedir a los extrajeros que usen y disfruten inmuebles en zonas
cercanas a las fronteras y a las costas bajo titulos juridicos
distintos de 1la propiedad puesto que el precepto legal antes
citado limita su prohibicién al dominio directo. Asi mediante el
fideiconiso, el extranjero puede tener los derechos de goce y
disfrute sin contravenir la disposicién constitucional.

. I

Luego hay suticient para
estimar que la prohibicién del pdrrafto final de 1a fraccidn I del
artfculo 27 Constitucional es aplicable unicamente a 1la
propiedad, pero no a otras clases de derechos sobre inmuebles.
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: SEXTA . Por lo tanto, de lo
‘anteriormente dicho se puede resumir que el fideicomiso es una de
- las tiguras mds importantes en el desarrollo financiero, ya que
brinda diversas alternativas para satisfacer necesidades
econdémicas, sociales y politicas del pais. Sin embargo es el
Unico medio a través del cual un extrajero puede obtener el goce
y disfrute bienes inmuebles dentro dentro de la zona prohibida,
. violando de una manera muy sutil y escondida las disposiciones de ..
nuestra constitucion sin que se pueda hacer nada al respecto, ya
que :@ste contrato esta debidamente reglamentado.
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