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INTROPUCCION

El motivo del presente trabajo, es el de analizar uno de los aspectos
fundamentales de una de las figuras juridicas que en la actualidad ha adquirido una gran
importancia, por la variedad de negocios que tienen que ver con ella, EL

FIDEICOMISO. Enfocando nuestra ion en el estudio de las formas o causales de
incién que pla Ia legislacion; haciendo hincapié en Is necesidad de que se
alicen modificaci a la legislacion de la materia ya que actualmente 1a Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, que es ¢l ordenamiento juridico en que se regula al
fideicomiso, solo dedica unos los; mi que ltan insufici para

prever las distintas modalidades y situaciones que tienen que ver con ésta figura juridica.

La Tesis, se divide en cinco capitulos; el primero de cllos sc subdivide cn
cinco incisos en el que se hace un bosquejo histérico a partir dcl Derecho Romano, El
Derecho Germinico, el Trust Inglés, el Trust Norteamericano y finalmente la evolucion
del Fidcicomiso en el Derecho Mexicano, partiendo del Proyecto "Limantour”, "Proyecto
Crecl”, la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimicutos Bancasios de 1924,
hasta Hlegar a 1a Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932,

Como la gran mayoria de nuestras Instituciones Juridicas; también ¢l
tiene d en el Derecho R , desde donde se ha venido
perfeccionando a través de diversos sistemas juridicos pasando por el Derccho Inglés y
Norteamericano, legislaciones estas dltimas que ejercieron notoria influencia en nuestro
derecho positivo a través de la obra del Doctor Ricardo Alfaro, quicn le imprimio

isticas propias; no que hasta 1a fecha no se ha podido determinar si se
trata de un contrato; de un mandato, o dc estipulacién a favor de tercero.

Rde:

En ¢l capitulo 1, analizamos la naturaleza juridica del Fideicomiso a la luz
de las Teorias que lo definen como: desdoblami del derecho de propiedad, como
mandato, como patrimonijo de afectacion, como acto unilateral, como negocio fiduciario,
como acto mercantil o como contrato a favor de tercero. La H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la jurisprudencia que ha creado sélo se ha ocupado de aspectos

fi alar ision, propiedad, derechos del fideicomitente y del fideicomisari

pero sin establecer una teoria uniforme al respecto.

En el capitulo 111, analizamos la etimologia de Ja palabra fideicomiso; el
concepto legal de la misma; los elementos del fideicomiso, como una figura tripartita; cs
decir, con la intervencidn de tres sujetos (fidei fid io y fideicomisario), con
sus respectivos derechos y obligaciones; aiin cuando cabe aclarar que bien sélo pucden




participar dnicamente el fideicomitente y el ﬁdumno, sin alterar 1a naturaleza de dicha
figura juridica, la cual, tiene un patri dependi al fideicomi ya
h pl‘opla institucion fiduciaria pues en caso de concurso o quichra de éstos; el patri

itido no sc vera afectad

El capitulo TV se divide en cuatro incisos relacionados con el naci

de la rclacion fiduciaria, el tos formales del acto constitutivo; objeto del
Sfideicomiso y clasificacidn del mismo, subdividiendo éste ultimo en siete subincisos
referente a las diferentes clases de fideicomisos, entre otros el de inversion, de seguros,
los fideicomi: ios, sobre iy bles, de garantia, fideicomisos en zonas

prohibidas etc.

Final

, en el capitulo V, di tas dift causas de extinciéon
del fideicomiso a la tuz del articulo 357 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Creduo y los efectos juridices de la extincion y lo dividimos en nueve incisos y dos

llegando a la lusion de que les de extincion en las que
interviene el aspccto volitivo; esto es, la voluntad de las partes y otras en las que la
terminacion se produce por actos no p i de la voluntad del hombre; por lo que
las les que el articulo 357 de la Ley en cita no son todas las que se dan cn
1a realidad.

L

También, es de observarse que la actual legislacion mercantil no conticne
disposicion alguna en relacién con la duracién miaxima del fideicomiso; pues tan sélo
menciona que no podra exceder de la duracidén de 30 afios cuando se designe como
beneficiaria a una persona que no sea de orden publico.

En la actualidad Ia legislacion relativa al Fideicomiso resulta vaga e
imprecisa y la doctrina es contradictoria ain cuando ello se debe a que no se ha hecho
modificacion alguna y a que el legislador le ha otorgado cierto margen de libertad a la
manifestacion de los sujetos que interviencn en el Fideicomiso a fin de reali Iqui
tipo de operacion con la inica limitante de que sus fines no sean contrarios al derccho, a
1a moral o a las bucnas costumbres.
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L- RESENA HISTORICA DEL FIDEICOMISO

A. EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO ROMANO.

El hombre en su devenir historico, se ha caracterizado
indudablemente por buscar ¢l origen de los actos o hechos que rigen la vida
en sociedad, otorgandoles diversos enfoques segun su lcal saber y entender,
causa por la cual, en el presente estudio nos parece importante precisar el
antccedente del fideicomiso. Asi tenemos que hay quienes lo ubican en el
Derecho Romano en el que se creé un sistema juridico que ha sido el
antecedente mas remoto del derecho moderno y en panticular del derecho
escrito como 1o es el derecho mexicano.

En el Derecho Romano, el fideicomiso surge de la necesidad
que tenian ciertas personas de transmitir sus bienes a otras que no poseian la
capacidad juridica para recibirlos, utilizandose ademas para garantizar un
crédito y en el supuesto de encontrarse en peligro de perder sus bienes o la
vida.

El fideicomiso en Roma se entiende como una figura juridica
que reviste confianza, que no puede nacer si no es porque una persona confia
en otra y entrega sus bicnes y ésta los administra en bencficio de un tercero.

Villagordea Lozano sefiala: "En Roma cxistieron dos
instituciones que son antecedentes del fideicomiso actual. Estas son: La

fiducia y los fideicomisos testamentarios”. (1).

1.- La fiducia.- Constituida por dos elementos: Uno llamado

(1) Villagordoa Lozano José, Doctrina_General del Fideicomiso, Editorial Parria,
Meéxico, 1989, p. 16.



"tradens" y otro llamado fiduciario o "accipiens”, siendo el primero quien
transmitia los bienes al fiduciario y podia hacer uso de ellos para un fin
determinado y se obligaba a regresarlos a una tercera persona o al "tradens",
la transmision de la propiedad era realizada a través de la "mancipatio” o la
"in jure cessio" que eran formas solemnes de hacerlo.

En este orden, la fiducia pertenecia al tipo de contratos reales,
que se perfeccionaban con la simple entrega de la cosa material del contrato
como el mutuo, el comodato, 1a prenda, el deposito y la hipoteca. La fiducia
viene a ser una forma primitiva de la prenda o el comodato cuando
garantizaba alguna obligacion o simplemente para conceder el uso o goce
temporal y gratuito del bien transmitido.

Villagordoa Lozano dice: "Existen dos formas de fiducia o
Pacta Fiducia: La fiducia cum creditore y la fiducia cum amenico”. (2).

2.- La fiducia cum creditore.- Fue de gran importancia porque
sitvio para garantizar el cumplimiento de determinadas obligaciones
operando de la siguiente manera: La persona que tenia una deuda para
garantizar su cumplimiento, transmitia determinados bienes a su acreedor,
quien los recibia con tal fin y a su vez, se obligaba a devolverlos al deudor
cuando hubicre cubicrto su crédito. Como se puede observar, el objeto
principal de esta figura, era garantizar el crédito, sin embargo; el
incumplimiento del deudor facultaba al acrecdor para retener la cosa para si
o enajenarla y cuando el valor del bien excediera, no quedaba obligado a
devolver diferencia al deudor.

3.- La fiducia cum amenico.- Comodato, se empleaba para
que unz persona dc confianza guardara, a la vez usara y disfrutara

gratuitamente 'y en provecho propio, cicrtos bienes que le transmitia el

() Op. Cit., p.21.
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propietario, quien asi se liberaba de algunas obligaciones, por lo expuesto, se
desprende que esta fiducia se identifica con el comodato que era un préstamo
gratuito de uso.

Lo anterior pone de manifiesto que los clementos de la
fiducia son personales y materiales:

a).- Tradens.- Persona que transmitia la propiedad de los
bienes de manera solemne para garantizar una obligacion, liberarse de ciertos
impuestos o de ciertas cargas impositivas.

b).- Accipiens.- Era la persona que recibia la propiedad,-del
bien transmitido, quien se obligaba a regresarlo una vez que se hubiere
realizado el fin determinado al propio tradens o a un tercero o beneficiario.

c).- Beneficiario.- Que podia ser el propio tradens o un tercero
al que regresaban el remanente del producto o el bien una’ vez que sef :
realizaba el fin de la fiducia. ‘

d).- Sus elementos materiales son: Los bienes y derechos del
fideicomiso.

El fin se encontraba determinado por el tradens y el tipo de
fiducia que se tratara.

-4 - El fideicomiso testamentario en Roma.- El fideicomiso
testamentario consistia en una suplica que ¢l testador hacia al heredero para
que ¢ste a su vez le entregara a un tercer beneficiario alguna parte o la
totalidad de los bicnes que integraban la sucesion, una vez que el
fideicomitente moria.

La entrega del objeto del fideicomiso no tenia que ser de
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inmediato, sino que el heredero podia gozar de la propiedad durante un
intervalo de tiempo que estaba determinado por una condicion o un término
resolutorio.

En concepto de Eugene Petit, ¢l fideicomiso testamentario se
utilizaba cuando el testador deseaba beneficiar a una persona que carecia de
capacidad (testamenti factio) (3), por lo que rogaba a su heredero que fuese
el ejecutor para darle al incapaz un objeto determinado o parte de la masa
hereditaria, y de esta manera podian heredar los libertos, los cébiles, los
esclavos, los casados sin hijos y en algunos casos las mujeres.

De la anterior concepcion, se desprende que los clementos
personales del fideicomiso son:

a).- Testador.- Era la persona quc constituia cl fideicomiso
dentro de su testamento, a través de la siplica al heredero de que entregara
un bien determinado, parte o la totalidad de la masa hereditaria a un
beneficiario una vez que muriera el testador.

b).- Heredero.- Persona que recibia el encargo de repartir o
entregar los bienes al beneficiario, cuya entrega estaba sujeta a su buena fé y
conciencia (fideicomisum). -

c).- Beneficiario.- Era la persona carente de la "testamenti
factio” que recibia del heredero por encargo del testador el objcto del
fideicomiso, (fideicomisarius).

El cumplimiento del fideicomiso cn un principio, quedd ala

bucna fe y conciencia del hercdero, sin embargo, después de las Guerras

(3) Petit Eugene, Trytado Elemental de Derecho Romano, Madrid, p. 197.
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Pdénicas, Ia corrupcion invadi6 todos los campos de la sociedad romana, por
lo que la buena fe se fue perdiendo al grado que los herederos no cumpliun
con ¢l encargo del testador. Augusto encomendo a sus consules que vigilaran
el cumplimiento de los fideicomisos, pero fue hasta la época dc Claudio
cuando los pretores especiales llamados praetor fideicommissarius (4) se
ocuparon de dicha vigilancia.

Es en la época de Justiniano, cuando el heredero fideicomisario
adquirié un derecho real, en lugar de un derecho de crédito, con lo cual
obtuvo en su favor una accion reivindicatoria, sobre los bienes materia del
fideicomiso, ain contra terceros de buena fe, respecto de los bienes
fideicomitidos.

Conforme transcurrié el tiempo, los fideicomisos fueron
perdiendo elasticidad, caracteristicas que los habia distinguido del legado,
pues €stos tenian funcioncs scmejantes, el fideicomiso testamentario se hacia
de un testamento a través del codicilio consistente en instrucciones estrictas
emitidas ante cinco testigos y asi, aunque quedaran intestados los bicnes, cl
legatario entregaba los bienes al beneficiario y es Justiniano quien fusiona e}
fideicomiso testamentario con el legado en el afio 531 A.C.

Sin embargo, el fideicomiso testamentario fue restringido por la
legislacion que cada dia era mas estricta al surgir la "lex falcidia" que
comenzo a evitar que se burlaran las normas legales de la época, pues el
fideicomiso se obstaculizé completamente por dicha ley.

8. EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO GERMANICO.

En el Derecho Germanico encontramos tres figuras,
influenciadas muy probablemente por ¢l Derecho Romano, estas son:

4) Petit Eugene, Op. Cit., p. 199,
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1.- Prenda Inmobiliaria.- A través dc esta figura, el deudor
transmitia a su acreedor con fines de garantia, un bien inmueble protegido
con la entrega de una carta "venditionis" y al mismo tiempo sc obligaba el
acreedor con una contra carta, a la restitucion del primer documento y del
inmueble transmitido, para el caso de que el deudor cumpliera con su
obligacion. Esta institucion solo se utilizaba en garantia sobre inmucbles y
con la entrega de las cartas. Tanto esta tigura, como la cum creditore, tienen
gran semejanza, pero al mismo tiempo, se distinguen toda vez que la prenda
inmobiliaria requiere de requisitos formales como la carta venditionis y la
contra carta,

2.- Manusfidelis.- Es de gran importancia en el desarrollo del
Derecho Germanico de las sucesiones, pues consistia en una donacion (inter
vivos) a un fiduciario lamado manus fidclis, mediante una carta venditionis,
para que ¢ste inmediatamente después, retransmitiera al beneficiario la cosa
adquirida, rescrvando al donante un derecho mis o menos amplio de goce
sobre la cosa donada, para que durante su vida la disfrutara.

Lo que caracteriza a esta figura juridica, ¢s que el cargo de
manusfidelis era desempeiiado por una persona del Clero, en virtud de que
requeria una garantia de esa naturaleza, porque la carta venditionis se
redactaba en témminos tan amplios ¢ ilimitados que el manusfidelis podia
disponer de los biencs transmitidos, aun cn su propio derecho.

3.- Salman o Treumand.- Es la persona intermediaria que
realiza la transmision de un bien inmucble, del propictario original al
adquiriente definitivo, concepcién genérica del Salman y que en cuyos
términos es una institucion que constituye un antecedente de nuestro
fideicomiso.

No obstante, el Derecho Germanico ha distinguido el Salman
del antiguo derecho, al Salman del nuevo Derecho Germanica, ya que en el
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Salman antiguo el fiduciario recibe las facultades del enajenante y a la vez se
obliga frente a él, de manera solemne, para transmitir los bienes al tercero
beneficiario de los mismos. En tanto que en el Derecho Moderno, es tipico
que el Salman sea fiduciario del adquiriente y no del enajenante, por lo que
de él recibe sus facultades.

C. EL FIDEICOMISO EN EL BERECHO INGLES (TRUST).

El fideicomiso fue conocido en el Derecho Inglés con el nombre
de Trust Inglés, que tienc su antecedente inmediato en el use inglés, la
fiducia y el fideicomiso testamentario, en sus diversas aplicaciones
encontraron un campo propicio para su desarrollo en ¢l derecho inglés, en
virtud de las condiciones de la legislacion de este pais.

No ha sido factible determinar la época en que aparecen las
costumbres juridicas en Inglaterra, por lo que se considera que es a fines del
siglo X111 y principios del XIV, cuando nace la institucion denominada Use,
como medio de cvasion de ciertas leyes que prohibian a la iglesia la
detentacion de la propiedad raiz particularmente a los frailes franciscanos
que no podian obtener bien alguno a titulo de propicdad, debido a que tenian
voto de pobreza que les impedia recibir todo tipo de bienes. Al respecto,
Jorge Pifia Medina sefiala; "La figura juridica del Use es una figura
atipica regulada por el Common Law o Derecho Inglés, que a diferencia de
las demas naciones Europeas no siguicron la influencia del Derecho Civil o
Derecho Romano ..." (5).

De esta manera, el Use estaba formado de una relacion juridica,

(5) Piia Medina Jorge, Las Instituciones_Fiduciarias v el Fideicomiso_en Méxice,

Editorial Fondo de Cultura Econémico, México, 1982, pag. 38,
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cuya finalidad era transmitir la propiedad de una persona a otra de su
confianza, para que ésta a su vez se la pusiera a disposicion de un tercero y
de csta manera la iglesia podia poseer propicdades para edificar sus
conventos, escuelas, hospedarias y templos, encomendaban a personas de su
confianza adquirir legalmente y ¢n nombre propio dichas propiedades, por lo
que de acuerdo al Common Law o ley fundada sobre la costumbre
inmemorial, se cumplian los requisitos legales o sea que ¢l propietario cra
una persona con derechos para la detentacion de los inmuebles, pero
secretamente se pactaba la disposicion amplia de los bienes en favor de la
iglesia en la figura juridica llamada "to the use”.

La anterior situacion encontro pronto seguidores quc por
diversos motivos utilizaban el mismo procedimiento evasivo, como lo fueron
los propietarios de los feudos, quicnes aplicaron el use para cludir las
multiples cargas de la propiedad feudal, ya que cada acto de la vida que
salicra de lo comun, era gravado con tributos elevadisimos, por ¢jemplo, el
"Escheat”, que era el medio por ¢l cual ¢l sefior o lord tenia cl derecho de
recuperar el terreno feudal, si al morir el propietario no tenia herederos o si
se le traicionaba; y el "Relief 0 Relevium" que era una carga consistente en
una suma de dinero que el heredero debia pagar al sefior feudal a la muerte
del poscedor del feudo. Se encontraban también tributos como el
Aids,marriage, ward, ship, que por ser molestos y opresivos se evitaban,
utilizando el "use".

El "use" se constituia a través de la transmision de la tierra que
hacia el poseedor a un tercero, quien siendo propietario legal era el obligado
ante ¢l sefior feudal, y para evitar el tributo (tenat) transmitia la tierra a un
grupo de personas de su confianza que constituizn un "joint tenacy", que era
una especie de persona colectiva que por reemplazo dec sus miembros
muertos alcanzaba a cxtenderse durante varias generaciones.

Esta Institucion se utilizaba también para disponer de los bienes



a manera de testamento, pues con el solo hecho de transmitir los bienes a un
tercero y sefialar que formaba un "use” y nombrar un beneficiario, se
realizaba cl fin.

Lo anterior pone de manifiesto que la persona que constituia el
"use" se flamaba "fideicomitente”, el tercer propietario legal se denominaba
"fiduciario" y el "beneficiario”, que podia ser el mismo Settlor o una tercera
persona designada por ¢i, se nombraba "fideicomisario”.

Como puede apreciarse, la idea del empleo del "use” se basaba
en la amistad, para evadir la ley, no obstante, surgicron los problemas,
cuando el feofee, que legalmente era el propietario, no cumplia o hacia lo
pactado secretamente y sin hacer caso a su conciencia, guardaba para si los
bienes, defraudando de esta manera al amigo que a la vez queria burlar al
sefior feudal o a la ley, y que, debido a esto, no tenia recurso alguno contra el
"feofee” desleal. Por lo que existian muchos casos en que el "Settlor",
defraudado acudia a los tribunales en busca de justicia, pues casos tales,
como dejar tos bicnes en manos del "feofec”, at salir a un largo viaje o para
proteger la inexperiencia de la mujer, se justificaban para constituir un use,
sin embargo, para la ley no habia mas propietario que el "feofee”.

Los acontecimientos mds importantes que vinieron a dar auge al
empleo del use, fueron la ley dc manos muertas “estatute of mortmain” de
1217 y las guerras dinasticas, mas comunmente conocidas por las guerras de
las dos rosas el empleo del use sc encamino también para tratar de defraudar
a los acreedores ocasionando una aparente insolvencia del deudor que
transmitia sus bicnes a un fiduciario, a fin de que éste los poseiera en su
propio beneficio.

Sin embargo, como en los origenes del fideicomiso romano et
derecho que se asignaba al cestui que use o beneficiario del use en ia cosa y
el de sus causahabientes, no estaban protegidos ni sancionados por la Ley;
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mas como acontece con casi todas las instituciones juridicas inglesas, lo que
comenzé como una practica sento las bases para convertirlo en un derecho
juridico y éstos alcanzaron gran auge desde la época de Enrique V.

El use era una practica completamente desconocida por ¢l
derecho estricto, no se encontraba sancionado por el common law ni por los
tribunales especiales. El cumplimiento del use ya no quedaba a la buena fc
del feoffee to use, pues en caso de incumplimiento de su parte, el canciller
como los tribunales del derecho coman, estaban facultados para ordenar que
se hiciera alguna cosa materialmente, que se cumpliera una obligacion en sus
términos y aun que se restituyera cualquier propiedad por medio de los
mandamientos llamados writ of in juction y write of sup poena, en cuyo
cumplimiento estaba sancionado con la pena de prision. Esta ley no logro su
objetivo y sin embargo vino a vigonizar la practica del use, pero con un
nuevo nombre "trust".

Fue asi, que el Settlor acudio al rey, quien tenia las facultades
mas alla de las estipuladas en la ley para resolver, a criterio propio,
situaciones como las mencionadas, con lo cual el rey comenzé a preocuparse
por solucionar de manera mads justa los conflictos por el incumplimicento del
"feofec”, llamdndolo a declarar y para el caso de que se le encontrara
obligado a cumplir con el use, sc le condenaba a llevarlo a cabo y en caso de
no cumplirlo, se le encarcelaba. Por lo que a partir de ese momento, la figura
del "use" adoptd obligaciones juridicas, en vez de simples obligaciones
morales.

Las determinacioncs del Rey a través de su canciller y demas
magistrados integrantes de la Corte de Cancilleria, dieron nacimiento a un
nuevo conjunto de normas distintas, toda vez que no provenian def Common
Law o costumbre inmemorial, ni de la ley estricta (Status Law), sino de
resoluciones de conciencia. Este nuevo orden juridico fue llamado De
Equidad, y no sc oponia ai Common Law, sino que se complementaba,
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conservando sus tribunales respectivos, los tribunales comuncs para los
casos resueltos por la costumbre inmemorial y la Corte de Cancilleria para
los resueltos por la Equidad. Apareciendo una duplicidad de derechos como
en Roma, pero a diferencia de éstos, no llegd a unirse, sino que existia por
separado, aplicandose la justicia en diferentes tribunales.

A partir de la "Judicature Acts" de 1873 y 1875, fusionaron los
tribunales y se les otorgd competencia indistinta para aplicar el Common
Law a las Equity, pero sin integrarlas en su contenido.

" Enrique VIII, en 1536, tratd de acabar con los uses emitiendo el
Statute of Uses, en el que, después de ennumerar los inconvenientes de esta
figura, establecio que el feofee debia desaparecer por ser intermediario y no
corresponder 4 situacion real, y por lo tanto, el beneficiario debia reunir la
doble calidad de "legal" y "Equity Owner". De esta manera, sc ejecutaron los
uses cumpliéndose a voluntad del Settlor, y sin embargo, la ley de uses no
previno ciertos casos en los que por no enunciarlos cxpresamente se
siguieron utilizando, por ejemplo: Los constituidos sobre bicnes mucbles y
en los que el "Settlor" constituia dos uses sucesivos, pues entonces el
estatuto solo tenia fuerza para ejecutar al primero, pero no alcanzaba al
segundo, que venia a ser utilizado de la misma forma que el use primitivo.

Jorge Transvifia Serrano pone de manifiesto que al
constituirse el segundo use, se empleaba la signiente formula: "Unto and to
the use of B Trust for C", o sea que el "Settlor" A disponia de los bicnes eny
para uso de B en confianza para C, con esto se ¢jecutaba el "usc encargado a
B en confianza para C, y con esta treta o maniobra quedaba intacto ¢l usc en
cuanto a su intencion. El cestui que use se convirtio en cestui que trust, el
feofee to use, se convirtid en trustee y la institucion del use paso a trust”. (6).

(6) Serrano Transvina Jorge, Aportacion al Fideicomiso, Asociacién de Banquerss de
México, 1965, p. 64.
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1.- DEFINICION DE TRUST.

Jorge Serrano define al trust en los siguientes términos: "El
trust es una relacion fiduciaria con respecto a determinados bienes, por lo
cual la persona que los posec (trustee) esta obligado en derecho de equidad,
a manejarlos en beneficio de un tercero (cestui que trust), negocio que surge
como resultado de un acto volitivo expreso de la persona que crea el trust
(Settlor)". (7).

Con base a la definicion anterior, podemos sefialar que
nucvamente surge la figura de la confianza en donde cl Settlor entrega sus
bicnes al trustee y este los administra; en beneficio del cestui, por lo que la
relacion juridica del trust se encuentra formada por tres sujetos: Ll Settlor,
que cn el derecho mexicano equivale al fideicomitente, el trusiee, que
equivale al fiduciario y el cestui que trust, que equivale al fideicomisario.

El objeto del trust, se encuentra determinado por toda clase de
bicnes, los cuales deben ser especificos, salvo disposicion legal expresa.

2.- TERMINOS DEL TRUST.

En concepto de Rodolfo Batiza, los términos del trust son: "La
manifestacion del Settlor, cxteriorizada en forma susceptible de prueba
judicial. Son las reglas en que se formula el trust; e! trustee podra hacer
algunas modificaciones, pero éstas no deben contravenir a las reglas ya
establecidas ni a las normas juridicas."(8).

Conforme a lo expucsto, se desprende que los términos del trust
deben estar ajustados al derecho y normas sociales sin contravenir a las
manifestaciones del Settlor.

(7 Op. Cit., pigs. 88 y 89.
(8) Batiza, Rodolfo, Ef Fideicomiso, Edit. Pasria, 3era. Edicion, 1980, p. 187.
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3.- CLASIFICACION DEL TRUST.

Sefialado €l concepto del trust, la amplitud y términos en que
debe manifestarse para su constitucion, hace posible que estudiemos de
manera suscinta y substanciosa los diversos criterios de clasificacion de esta
institucion.

Existen dos formas de constitucion del trust, éstas son cl
express trust y el implied trust. El primero de los mencionados se constituye
por voluntad expresa del Settlor, también sc llama trust voluntario sc crea
intencional y deliberadamente por alguna persona, ya sea por convenio o por
testamento, en forma escrita, 0 a través de acta constitutiva si sc trata de
bienes inmuebles, o por declaracion oral en el caso de muebles. En cuanto al
segundo, puede decirse que se ftrata dc un trust inferido, pucs eran los
tribunales quienes imponian el trust, en virtud de que suponian que la
intencion de los sujetos, era la creacion del trust.

El express trust, por instrucciones precisas y directas o
condicionadas, lo podemos a su vez dividir en Executed y Executory trust.

a).- El exccuted trust o trust ¢jecutado, se define como el acta
constitutiva en la que se sefialan los fines del trust, listo para ser ejecutado
sin necesidad de instrucciones posteriores.

b).- El executory trust o trust por cjecutarse: Aqui no bastan las
instrucciones dcl acta constitutiva, toda vez que no son definitivas, pues se
encuentra ligado a un término o suceso; como es el caso del testador, el cual
entrega sus bienes hasta que se da determinada la condicion o término.

También sc divide el express trust, de acuerdo al interés que
persiguen cn:
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i).- Express trust de interés privado, cn ¢l cual el bencficiario
es un particular.

ii).- Express trust de interés publico. En estc caso,
el beneficiario es la sociedad, no se requiere que ¢l cestui que trust sea
definido y por o tanto el trust puede durar en forma indefinida.

El implied trust o trust implicito, también se divide en las
siguientes formas:

a).- Resulting Trust.- Que se le conoce con el nombre de
Trust presuntivo y lo crea el tribunal, al considerar que la causante del trust,
estaba decidida a construir un trust expreso, pero por causas ajenas a su
voluntad no llego a crearse.

b).- Constructive Trust.- Lo crea un tercero, el canciller, aiim
cuando no existe la voluntad de las partes y su finalidad es que un individuo
se apodere para si, del bien o de sus frutos en perjuicio de un tercero.

De lo anterior, se desprenden diferencias entre ambas
figuras v son las siguientes: El constructive trust, surge por imposicion del
canciller y por lo tanto, no existe una acta constitutiva que lo haga nacer. En
¢! resulting trust, existio la voluntad de las partes de crear un trust, por lo que
debe existir un acta constitutiva.

De acuerdo a su propésito, el trust se clasifica:

i~ Trust Consensual.- En el que la intencidn esta
expresa en el lenguaje o se deduce de las circunstancias.

il.-  Trust Impuestos.- Quc equivale al Constructive Trust,
es decir, la ley impone al trust.
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iii..  Trust Intermediario.- Es aquel trust impuesto por el
tribunai, considerando que es la voluntad de las partes, sin que haya sido
expresada.

iv.-  Trust Simple.- Se puede considerar como un use
pasivo, en donde el trusiee, solo tiene la obligacion de transmitir el bien a
un tercero.

v.- Trust Discrecional.- Aqui se le dan facultades
amplias al trustee de poder decidir él, como administrar el trust y cumplir
con su tarea. .

vi- Trust Licito.- Es aquel que estd creado de acuerdo al
Common Law, asi como al derecho de equidad.

vii.- ‘Trust Micito.- Sucede, cn el caso de fraude contra
acreedores; este trust se realiza con el objeto de declararse tos deudores en
quicbra y no cumplir sus obligaciones.

Por lo tanto, el trustce, puede crearse por cualquiera de las
siguientes formas:

- A transmite una propiedad a B, en trust para A.
- A transmite una propicdad a B, en trust para C.
- A se declara asimismo, trustee de la propiedad de C.

En la doctrina inglesa, se ha especulado sobre la naturaleza -
juridica del trust, manifestando que es: "El resultado del hecho histérico que
cn Inglaterra, en el siglo XV y durante los cuatro siglos siguicntes, los
tribunales de derecho cstricto y los tribunales de derecho de equidad, -
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existian como entidades separadas ¢ independientes”. (9).

En otros términos, el trust no hubiese surgido, sino por el
nacimiento de la figura del canciller, en donde éste podia imponer a través
de! derecho de equidad al trustee, que entregara el bien al cestui que trust,
por lo que surge una forma dual dcl derecho de propiedad en cl que por una
parte, el Common Law reconoce al trustee como el propietario legal; y el
derecho de equidad reconoce al cestui como el propietario de equidad.

Al respecto, Rodolfo Batiza, manifiesta: "Al desenvolver los
principios del Derecho de Usos y Trusts, agrega Scott, los cancilleres
estuvieron en aptitud de hacerlo porque su actuacion fue mas pragmatica que
logica, si se hubieran guiado nada mas por razonamientos juridicos,
dificilmente habrian estructurado el concepto del trust y si hubieran tenido
que clasificarlo, ya como un simple derecho de crédito 6 como un derecho
real, su libertad de accién habriase visto considerablemente restringida. Los
cancilleres pudieron crear una especie nueva de propiedad a la que sin
embargo, faltaban algunos atributos de la propiedad legal, so pretexto de que
se limitaban a ordenar ¢l cumplimiento de los dictados de su conciencia".

(10).

4.~ DISTINCION DEL TRUST FRENTE A OTRAS FIGURAS JURIDICAS.

a).- El Contrato.- No puede equipararse la figura juridica del
trust con cl contrato, en virtud dec que para exigir el cumplimiento de un
contrato, se requierc necesariamente ser parte en la relacion contractual, a
diferencia del cestui que trust, gue no es parte en el contrato, y sin embargo,
si se puede exigir el cumplimiento del trust.

(9) Villagordoa Lozano, José Manuel, Op. Cit., p. 63,
(10) Batiza, Rodolfo, Op. Cit., p. 68.
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Tampoco se puede considerar que se trata de un contrato a
favor de terceros, ya que en el derecho inglés, apoyado en el derecho
romano, no acepta accion alguna al tercer beneficiario.

b).- Ei Mandato.- En este caso, el mandatario actila para ct
mandante, en su represcntacion y se sujeta a sus instrucciones, a diferencia
del trustee, el cual no sigue instrucciones y sélo por ¢l derecho de cquidad
puede obligdrsele a cumplir con su funcion, toda vez que ¢l trustec tiene el
titulo legal sobre el bien, situacion que no sucede con ¢l mandatario, ademas
de que ¢l mandato se extinguc por la muerte del mandante o bien por la
voluntad de ambas partes; lo que no sucede en el trust, ya que éste no se
existingue por voluntad de las partes, ni por muerte de ellos, salvo que en el
acta constitutiva del fideicomiso asi se exprese.

¢).- Depésito.- El depositario tiene como funcion guardar el
bien cs decir la finalidad del deposito se traduce ¢n la custodia material de
una cosa, en tanto que cn el trustee ademas de tener la posesion material del
bien posee la propiedad legal con facultades amplias y por tanto, puede
transterir el bien a cualquier adquiriente de buena fe.

d).- El Mutuoe.- En esta figura, el mutuatario recibe el bien para
posteriormente devolverlo al mutuante, ademas de que se trata de un contrato
bilateral en virtud de que no intervienc un tercero, como en el trust, cn éste el
trustec no posce en caracter de préstamo sino de propietario, pues mientras
que en el mutuo, el mutuante es el propietario del bien, en el trust, el trusu:c
1o es mientras que no le entregue al cestui que trust.

Por lo expuesto, podemos precisar que el trust, es una figura
juridica que nace en forma independiente, con cualidades y rasgos propios
que lo hacen tnico, toda vez que crea un nuevo tipo de propiedad, pues en el
trust, el Settlor transmite sus bienes al trustee para que éste los entresue o
administre en favor del beneficiario, teniendo funciones diferentes.
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D. EL FIDEICOMISO EN EL DERECRHO NORTEAMERICANO,

El antecedente del trust norteamericano, s¢ encuentra cn cl
fideicomiso inglés (trust), éste término nace como consecuencia de la
practica comercial que toma un enfoque econémico configurando un sistema
de union de empresas con fines de control de produccion y de mercado,
utilizandose la palabra "Trustee" para designar cualquier cargo que implique
confianza,

Por lo cual, el trust se puede definir como un derecho de
propicdad que una persona tiene en cabeza propia, pero en benceficio dc otra.

La celebracion del trust se origina como consecuencia de las
prohibiciones legales, pues después de la crisis de 1914 que se observd
principalmente ¢n los sistemas ferroviarios por la falta de pago de los
créditos que pesaban sobre tales sistemas. Entonces, para obtener dinero con
garantia de los equipos, se entregaban estos en propicdad del trustee, pero no
en su propio beneficio, sino en el de los tenedores de los bonos, que fueron
emitidos para documentar empréstitos ferroviarios, con la finalidad de que el
sistema siguiera trabajando, el trustee arrendaba el equipo a los deudores y
con ¢l importe de los arrendamientos se iba pagando ¢l capital e intereses,
cn amortizaciones parciales. Dicha operacion se documentaba por medio de
titulos de circulacion en el mercado, que fueron los "Car trust bonds", o los
"Car trust certificates".

Es importante destacar que en cl sistema americano sc
desarrollo el trust bajo la idea fundamental de "propiedad en administracion",
dando origen a los trust companies, que Rollin Thomas define como
"Corporaciones autorizadas por estatutos para realizar funciones fiduciarias”,
las que funcionan como instituciones fiduciarias formando parte del sistema
bancario norteamericano.
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La aplicacién de la Institucion del trust en Estados Unidos, se
ve limitado pricticamente a cierta clase de negocios, principalmente de
administracion, es decir; su actividad se reduce a las instituciones bancarias.
Los bancos americanos no especializados, tienen un Trust Department,
semejante al departamento fiduciario de algunos bancos nuestros.

De lo anterior, podemos seftalar que el trust de la Institucion
Americana, es muy semejante a nuestro fideicomiso, sin embargo, existen
algunas diferencias que a continuacion se ennumeran:

1).- El trust no tiene forma legal reglamentada, en tanto que cl
fideicomiso mexicano si tiene una reglamentacion especial.

2).- El trust puede ser celebrado por cualquier clase de
personas, mientras que en ¢l fideicomiso mexicano, la funcion del fiduciario
solo puede ser realizada por una institucion bancaria.

3).- Las obligaciones derivadas del trust, en lo que respecta al
trustee, son obligaciones de equidad derivadas del derecho de equidad, en el
fideicomiso mexicano, las obligaciones del fiduciario derivan del acta
constitutiva o de la ley.

4).- El trustee, adquierc la propiedad legal y queda asu
conciencia en virtud de un encargo de confianza, entregar los bienes al
cestui; sin embargo, en el fideicomiso mexicano, cl fiduciario no posee el
bien en caricter de propietario, sino su funcion respecto al bien es de
administrador, en beneficio del fideicomisario.

Es oportuno sefialar la influencia financicra y econdmica dc los
Estados Unidos de Norteamérica, que rompe con la idea del fideicomiso
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mexicano; la figura del fideicomiso se aparta de ésta y el fideicomiso
mexicano nace de otra fucnte y asi podemos sefialar ain mas la autenticidad
de esta figura como elemento del derecho mexicano que nace y se desarrolla
en forma unica y propia. Afirmacion que encuentra su apoyo en la opinién de
Luis Muifioz: "Histéricamente, el fideicomiso mexicano deriva del trust
anglosajon y asi lo reconocieron los primeros, que entre nosotros, se han
ocupado de él ...". (11).

Por su parte, Yarza Ochoa manifiesta: "Los antecedentes
historicos y doctrinales de nuestro fideicomiso, se encuentran en los express
trust del derccho angloamericano ...". (12).

Es asi, como queda precisado que el trust de los Estados
Unidos de Norteamérica surge de la prictica comerciaf, tomando un enfoque
eminentemente economico, con repercusiones bancarias, siendo una figura
juridica distinta al fideicomiso mexicano.

E. EVOLUCION DEL FIDEICOMISO EN EL DERECHO MEXICANO.

~ Ennuestro sistema juridico mexicano, a principios del presente
siglo, ¢t Gobierno Mexicano ceclebré un convenio, con bangueros
americanos, ingleses y alemanes, por medio del cual, la compaifiia
Ferrocarriles Nacionales de México, lanzaba dos grandes emisiones de
bonos de hipoteca preferente y bonos de hipoteca general, los cuales se
encontraban garantizados por medio de dos hipotecas y escrituras de
fideicomiso, otorgadas respectivamente, a favor de otras institucioncs
fiduciarias de la Ciudad de Nueva York, quienes recibirian en beneficio de
los tenedores de bonos, las siguientes garantias hipotecarias:

(1) Muiioz, Luis, El Fideicomiso, Fditorial Cardenas, 4a. Edicion, México, 1980, p. 61.
(12) Yarza Ochoa, El Derecho Angloamericano, Fondo de Cultura Econémica, p. 270.
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1.-  Todas las acciones y titulos de los ferrocarriles incorporados.

2.- Gravamen dirccto sobre todas las propicdades, muebles ¢
inmuebles de los mismos ferrocarriles.

3.- Hipoteca o prenda de cualquier otrapropiedad inmueble o
mucble que adquiera la citada empresa con los bonos emitidos.

Lo anterior, encuentra su apoyo en las palabras de Rabasa,
quien expresa: "El antecedente mas notable de la aplicacion del trust o
fideicomiso  angloamericano, con efectos juridicos en México ...es
indudablemente ¢l caso de 1a constitucién de los Ferrocarriles Nacionales de
México ...Asi que, en la consolidacion y fusion de los Ferrocarriles de
Meéxico, por primera vez, se emplea expresamente el trust o fideicomiso
angloamericano celebrado el 29 de febrero de 1908...". (13).

De lo expuesto, se desprende que en esa ocasion, se utilizo por
primera vez en nuestro sistema juridico mexicano el trust americano (trustee)
figura que cn el desarrollo economico de los Estados Unidos fuc bastante
importante. Asi mismo, sobresale que ¢l empleo de esta institucion ocurrid
casi 25 aiios antes de que se legislara sobre ¢l fideicomiso en nuestro pais.

Toda vez que es de recordarse que las Cortes Espaiiolas, et 27
de septicmbre de 1820, por decreto, suprime los mayorazgos, fideicomisos y
cualquier otra espccic de vinculacion de bienes muebles e inmucbles,
declarandose libre de tales limitaciones, prohibiendo que en lo sucesivo, se
constituyera alguna de ellas.

Lo cual pone de manifiesto que esta Ley Espaiiola abolio en

(13) Vid Velasco, Emilio, Los Instrumentos del Tru, L.os Ferrocarriles Nacignales,
Revista General de Derecho y Jurisprudencia, Tomo I, México, 1987, pag. 11.
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1820 de manera gradual o familiar, el fideicomiso de nuestro medio legal.
Asi pues, la institucion del fideicomiso, sea en su aspecto romano o en su
forma anglosajona, no figuré en nuestro sistema de leyes de México, sino
hasta el afio de 1926, cuando aparece por vez primera en la Ley General de
Instituciones de Crédito, el fideicomiso de tipo angloamericano, tal y como
se analizara en su momento oportuno en el cuerpo de este estudio.

1.- PROYECTO LIMANTUR.

Este proyecto fue enviado a la Ciamara de Diputados del
Congreso de la Union, ¢l 21 de noviembre de 1905, bajo el titulo de
"Iniciativa que faculta al Ejecutivo para que expida la ley, por cuya virtud
puedan constituirse cn la Republica Instituciones Comerciales encargadas de
desempefiar las funciones de agentes fideicomisarios", iniciativa que fue
enviada por quien en ese entonces era Secretario de Hacienda, el Sefior
Limantur, proyecto que fué realizado por ¢l Licenciado Jorge Vera
Estaiiol.

Por motivos no precisos, éste proyecto no se convirtio en Ley,
no obstante de que s¢ dio cuenta del mismo a la sesion de la Camara de
Diputados y se turnd a las Comisiones Unidas, la primera de Justicia y la
segunda de Hacienda nunca llegé a discutirse. Sin embargo, brevemente
precisaremos el contenido de este proyecto, no solo con fines de lenar
simples renglones, sino para poder conocer los motivos de Ia figura objeto de
cste estudio.

En la exposicion de motivos de la iniciativa del proyecto, se
manifestod que existia quienes habian seguido dc cerca el desenvolvimiento y
direccion de los negocios comerciales, por lo que se advertia quc cra
necesario  crear  ciertas  organizaciones especiales - con' funciones
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fundamentales, tales como cjecutar actos y operaciones en los cuales no
hubiera un interés directo, sino obraran como simples intermediarios, 1o que
tracria como consecuencia asegurar el cumplimiento futuro, de buena ¢, en
condiciones eficaces y términos convenientes, de las obligaciones creadas.

Por oftra parte, agregaba que las rclaciones con Estados Unidos
de América, cada vez cran mas estrechas, ademas de que la influencia de
capitales y el aumento de las transacciones comerciales, hacian inminente y
necesaria la incorporacion a nuestro sistema de fa institucion que tan buenos
resultados habia dado en el vecino pais.

El proyecto de ley constaba de ocho articulos y establecia
que: "El fideicomiso importara un derecho real respecto de los bicnes sobre
los que se constituya; la ley definiria la naturaleza y efectos de ese derecho y
los requisitos para hacerlo”.

Por lo anterior, podemos comentdr que se pretendia crear una
nueva institucion considerando que seria un derecho real respecto de los
bienes; es decir, se reconocia el efecto traslativo de dominio en cuanto a los
bienes, como en ¢! derecho de propiedad, en el cual el duefio usa, disfruta y
dispone de los bienes.

Este proyecto de ley constaba de ocho articulos en los que se
cstablecian principalmente como objetivo impedir el estancamiento de la
riqueza general, por lo que sc hacia necesario consignar principios
fundamentales sobre fideicomiso, no solo en cuanto a su funcionamiento,
sino también en cuanto a los requisitos esenciales para su constitucién,
surgiendo asi por primera vez, un proyecto de ley para constituir dentro del
marco juridico la figura de fideicomiso.
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2.- PROYECTO CREEL O LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE
CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS DE 1924,

) Hacia 1924, concluia la época revolucionaria, ¢l pais entro en
una etapa constructiva, por lo cual, en la Convencion Bancaria celebrada en
febrero del afio en comento, se expuso que en ia Repiiblica se habia iniciado
la creacion de compaiiias bancarias de fideicomiso y ahorro, por lo que se
hacia necesario establecer bases conforme a las cuales ¢l Ejecutivo de la
Unidn pudiera expedir una Ley General.

Es asi como el Licenciado Creel propuso diccisicte bases de
acuerdo a los cuales, las compafilas bancarias de fideicomiso y ahorro
funcionarian en virtud de que dichos organismos podian recibir hipotecas,
pagar cupones, amortizar bonos y celebrar toda clase de contratos de
fidcicomiso, ademas de ejecutar cargos de albacea, administrador, tutor,
sindico y perito.

E! Licenciado Creel advertia que para generalizar en México las
operaciones de fideicomiso se necesitaran algunos afios, pero que ya era
tiempo de comenzar la obra; motive por lo que se hacia necesario reformar
las leycs’s, introduciendo aquellas disposiciones que rigieran la institucion del
fideicomiso. Este proyecto fue discutido en la Convencion, sin embargo,
jamas fue sancionado como ley, porque indudablemente pecaba de
heterogeneidad en cuanto a las funciones y actividades que se encomendaban
a las compaiiias bancarias del fideicomiso y ahorro.

Sobre este aspecto Krieger Vizquez nos dice: "Que en la vida
juridica mexicana, primero fueron los bancos de fideicomiso, o sea en contra
de lo ordinario, el drgano existio primero que la funcion”. (14).

(14) Krieger, Vizquez, Emilio, Notas sobre e} Fideicomiso, Revista el Foro, Cuarta
Epoca, p. 30.
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Criterio con el cual no estamos de acuerdo, ya que en realidad,
se cred la funcion simultaneamente con el organo.

Lo anterior, encuentra suapoyo con Molina Pasquel, cuando
informa que en la convencion bancaria referida, "se encomendo la
expedicion de un decreto autorizando al Ejecutivo de la Union para expedir
una Ley General, por la que han de regirse las instituciones bancarias de
fideicomiso y ahorro", conforme a bascs que las facultaran para {o que ahora
s¢ denominan actividades de instituciones fiduciarias ...". (15).

Dec csta mancra, podemos establecer que la consagracion del
fideicomiso en nuestro sistema juridico, fue el resultado de la primera
Convencion Bancaria llevada a cabo en 1924, por iniciativa del Seiior
Enrique C. Creel, causa por la que cn ocasiones, dentro de los estudios de
dicha institucion, aparezca como proyecto Creel o "Ley General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924".

Esta ley tiene como caracteristica especial, que mencionaba en
el articulo 60. fraccion VII, la palabra "fideicomiso”, pues en dicho precepto
sefialaba: "... Se considera instituciones de crédito para todos los efectos
legales, los bancos de fideicomiso...", estableciendo: "Que los bancos del
fideicomiso sirven a los intereses del publico de varias formas y
principalmente administrando los capitales que se les conferian o
interviniendo con la representacion comun de los suscriptores o tenedores de
bonos hipotecarios, al ser emitidos éstos o al ticmpo de su vigencia ...", (16).

Por lo que la introduccion del fideicomiso en forma sustantiva a
nuestro derecho, se hace cn esta ley con su fisonomia particular, no obstante

(15) Molina, Pasquel, Roberto, Los_Instamentos dcl_Tmst, Revista de Derechn :
Notarial, aiio X1, p. 10. ;

(16) Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos_Bancaries del 24 de
digiembre de 1924, publicada en el Diario Oficial del 16 de cuero de 1925, p. 6. :
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de que en sus origenes sea importante la influencia extranjera.

3.- LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO DE 1926.

Aproximadamente un afio mds tarde de promulgada la Ley
General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924,
se dicto la Ley de Bancos de Fideicomiso de fecha 30 de junio de 1926.

Esta Ley contenia una Exposicion de Motivos en los que cra
notable las ideas de Alfaro y Creel, pues en la Ley de 1924, se precisaba la
existencia de los bancos de fideicomiso como instituciones de crédito,
previéndose que se regirian por una ley especial y se trataba de un
complemento del sistema bancario nacional.

Estableciéndose como objeto principal y propio de esta clase de
bancos la celebracion de operaciones por cuenta ajena en favor de tercero,
autorizadas por la ley, cuya ejecucion se confiaba a su honradez y buena fe,
teniendo como unica limitacién aquello que las teyes imponen respecto a los
bienes y derechos de caracter personalisimo.

Asi, la Ley de Banco de Fideicomiso y la Ley General
de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1926, siguieron
fundamentalmente la doctrina del Dr. Alfaro, cuando en sus articulos 6o. y
102, cstablecen que: "El fideicomiso propiamente dicho, cs un mandato
irrevoeable, cn virtud del cual se entregaban al Banco con caricter de
fiduciario, determinados bienes para que disponga de ellos o de sus
productos segin la voluntad del que los entrega llamado fideicomitente, en
beneficio de un tercero Nlamado fideicomisario”. (17).

(17) Alfaro, Ricardo, Adaptacion del Trust Anglosajon, Rev. Jus, 1946, p. 20.




- 29 -

La unica difcrencia entre el concepto anterior y el concepto del
panamefio Dr. Alfaro es que. en la ley dice que los bicnes se entregaban y el
jurista Molina Pasquel, dicc que sc transmiten. En cuanto a las demas
disposiciones, existen varias que se conservan en la Ley de 1932, entre cllas
que el fideicomiso deba tener un fin licito; la separacion del patrimonio del
fideicomitente del fideicomiso, y su inscripcion en el Registro Publico,
prohibicion de que se constituya verbalmente, etc.

El articulado de esta Ley, se incorpora en el de las instituciones
de crédito del 31 de agosto de ese afio, que mas tarde quedd abrogado por la
ley de igual nombre del 28 de junio de 1932, ley que a continuacion
analizaremos.

4.- LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO DE 1932,

El 26 de agosto de 1932, sc publicé en el Diario Oficial de
la Federacion esta ley, misma que entré en vigor el 15 dc septiembre del
mismo aiio.

En la exposicion de motivos, se indico que la implantacién de
esta institucion juridica significaria un enriquecimicnto del caudal de medios
y formas de trabajo en nuestra economia.

Podemos decir, que esta ley conserva el espiritu de la Ley de
Instituciones de 1926, procurando corregir errorcs 'y . llenar lagunas,
estableciendo una estructura acorde a la época. En el articulado de esta Ley
sc incorporan conceptos de gran transcendencia en nuestros dias, por lo que -
en ¢sta ocasion mencionaremos algunos de ellos. :

El articulo 346 dice: "En virtud del fi delcomls.,, Iel.
fideicomitente destinard ciertos biencs a un fin licito determinado
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encomendando 1a realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria".

Por su parte, el articulo 347 agrega que: "Sera valida aunque se
constituya sin sefialar fideicomisario siempre que el fin sea licito y
determinado".

El articulo 357, es mas completo porque prevé la revocacion del
fideicomiso cuando el fideicomitente hizo reserva para si de tal derecho en el
contrato. También la Ley en comento dentro de su articulado prevé una
nueva causa de extincion del fideicomiso, cuando por renuncia o falta de
aceptacion del fiduciario se haga imposiblc la sustitucion.

Por otra parte, el articulo 357 en sus fracciones II y III prohibe
las sustituciones fideicomisarias y los fideicomisos con duracion mayor de
treinta affos cuando el beneficiario sea persona juridica, a menos de que se
destine a fines de beneficencia, cardcter cientifico y artistico.

Esta Ley reglamentaba en el articulo 358 el destino de los
bienes fideicomitidos, asi como los requisitos formales que se deben seguir,
cuando se afecten bienes inmuebles o derechos reales sobre ellos, es decir;
en tal situacion, dicha declaracion de afectacion de bicnes debia inscribirse
en el Registro Pablico de la Propiedad.

Disposiciones como la anterior, son de notarse en esta
codificacion que en su oportunidad estudiaremos, en virtud de que el objeto’
de esta investigacion es analizar los conceptos basicos del fideicomiso. .
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$.- LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ORGANIZACIONES
AUXILIARES DE 1941,

Esta ley, de fecha 3 de mayo de 1941, se publico en ¢l Diario
Oficial del mismo mes y se encuentra en vigor a partir del 2 de junio del
mismo afio. Con esta titima ley y la de Titulos y Operaciones de Crédito, se
establece el estatuto legal del fideicomiso en México.

La Ley de Instituciones de Crédito, como en otras materias,
propicid una vigencia de la adecuacién operativa y desarrollo del
fideicomiso.

Esta Ley reglamenta a las Instituciones fiduciarias en sus
articulos 44 al 46, 126, 127, 135 al 138, especialmente en el articulo 45
fraccion II, inciso C, que dice: "Cuando se trata de operaciones de
fideicomiso por las que la institucién ejercite como titular derechos que le
han sido transmitidos con cargo a realizar determinado fin".

Con esto, la ley confirma la tesis de dar la titularidad de los
bienes o derechos fideicomitidos al fiduciario, 0 sea que existe una
transmision de derechos al mismo.



CAPITULO

L / 4

" NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO "



O.- NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO,

En la doctrina juridica mexicana, se ha venido especulando
practicamente desde que se introdujo la figura en estudio sobre la naturaleza
juridica del fideicomiso y, a partir de ésta, sobre varios temas, a saber: Si
implicaba una forma especial de propiedad, la existencia dc un acto
traslativo de dominio, personalidad juridica, patrimonio sin duefio o
afectacion, desdoblamiento de la propiedad, la causa o ausencia de ésta en ¢l
fideicomiso, la naturaleza personal o real del derecho del fiduciario o del
fideicomisario, etc.

La finalidad de este trabajo excede la posibilidad de examinar
cada una de las diversas posiciones que se han adoptado sobre estos temas
en el transcurso de los afios. Al respecto, la jurisprudencia, concrctamente,
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no puede decirse que sca
escasa pero tan solo definié diversos aspectos del fideicomiso como fueron
los de transmision, de propiedad, derechos de los fideicomitentes y
fideicomisarios, sin que estableciera una teoria uniforme respecto de la
naturaleza juridica del fideicomiso.

Los conceptos que se expresan a continuacion, recogen las tesis
que cn nuestra opinion son de mds consistencia y resuclven los diversos
problemas que sobre la naturaleza juridica se han venido discutiendo.

A. TEORIA DEL MANDATO.

~ Esta teoria fue sostenida por el Dr. Ricardo Jorge Alfaro, quien
afirma; "Que en el antiguo fideicomiso como en cl trust angloamericano,
tanto el fiduciario como el trust tee, lo que hacen es ejecutar un cncargo por
parte del testador y constituyente; y si, en el derecho civil el mandato
es un contrato por medio del cual, una persona encarga a otra la ejecucion o
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direccion de ciertos negocios, es indudable que el contrato antes mencionado
es semejante al trust y al antiguo fideicomiso”. (18).

Sin embargo, hay dos excepciones que marcan la diferencia
entre el mandato y el fideicomiso toda vez que el mandato se extingue con la
muerte del mandante y puede ser revocado en cualquier momento; en
cambio, el fideicomiso no puede ser revocado, en cuanto a éste punto de
vista pensamos que el fideicomiso tiene otros fines que no sélo ¢s ejecutar un
encargo ademas de que ésta intencion es el de perdurar a pesar de la muerte
del fidcicomitente; por otra parte, ¢l fideicomiso no puede ser revocado salvo
que el fideicomitente se reserve para si tal derecho al constituir el
fideicomiso.

La principal diferencia entre el mandato y el fideicomiso,
estriba en que en el mandato, el mandante en ningin caso transmite la
titularidad de los derechos o bienes al mandatario, quicn sélo funge como
intermediario, pero de ninguna manecra como propietario del patrimonio; en
cambio, en el fideicomiso subsiste alin con la muerte del fideicomitente.

José Luis de la Peza, critica la teoria del Dr. Alfaro, y en
general, la tesis del Fideicomiso-Mandato, expone: "Que cs incorrecto hablar
del mandato irrevocable, porque tradicionalmente el mandato ha tenido como
nota esencial el de scr revocable por parte del mandante, como consccuencia
misma de la naturaleza de la Institucion, ademdis, nadie puedc ser
representado en contra de su voluntad en la celebracion de un acto aun en los
casos de que el mandato reporte beneficios para el mandatario, existe la
facultad del mandantc para revocarlo traduciéndose dicha revocacion alo
sumo, en el pago de dafios y perjuicios que por dicha revocacion se hayan
causado al mandatario, los bienes que van a ser objeto de las operaciones

(18) Alfara, Ricarde, Op. Cit., P.p. 41 y 42,



. 34 .

encomendadas a su cuidado”. (19).

Sigue diciendo de la Peza, que atin aceptando la posibilidad de
un mandato irrevocable ¢ En donde se acomodaria la figura del beneficiario?

No puede quedar en el lugar de los terceros con quicnes
contrata ¢l mandatario, pues éstos nunca tienen por ¢l sélo otorgamiento del
mandato derechos contra el mandatario, en cambio, el fidcicomisario se
convierte en acreedor del fiduciario por la sola constitucion def fideicomiso.
(20).

A pesar de las severas criticas que se han hecho al Dr. Alfaro,
consideramos que ha influido enormemente en nuestra legislacion, al grado
que Rodolfo Batiza "califica su doctrina como fuente de nuestra legislacion
y le atribuye la patemidad de diez de las catorce normas que regulan el
fideicomiso en la vigente Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito".

@1.

Asimismo, tenemos que la figura juridica del mandato no puede
ser considerada como la base doctrinal para determinar 1a naturaleza juridica
del mandato, ya que si el mandatario en la realizacion de sus actos se excede
de los limites del contrato, no obligan al mandante sino lo ratifica (22), lo
cual no sucede en materia del fideicomiso.

(19) De In Peza, José Luis, "Ensayo_sobre ¢l Patrimonio_¢n Fideicomiso y la Pogibilidad
de su Quicbra”, Asociacion de Banqueros de México, 1976, 3a. Edicién, p. 11.

(20) Idem, pag. 13,

(21) Batiza, Rodolfo, Op. Cit., p. 118

(22) Articulo 2583 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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B. TEORIA DEL PATRIMONIO DE AFECTACION.

La Teoria del Patrimonio de Afectacion parte de la idea de que
se da un patrimonio en afectacion, es decir; que se afecta el patrimonio paras
un fin determinado. La transferencia del dominio que hace el fideicomitente
no es en favor de una persona determinada, sino para que sea afectada y se
consigna o se logre ¢l fin para lo cual fue constituido ¢l fideicomiso.

La afectacion del patrimonio, s¢ lleva a cabo mediante un
desprendimiento de la propiedad, semejante al usufructo en que Ja nuda
propiedad se separa del usufructo. Pentro de esta teoria, encontramos dos
puntos de trascendencia que son: El derecho de aprovechamiento que se
destina al fideicomiso sin que exista una persona titular del derecho; y, la
tacultad de ejercitar los derechos y obligaciones referentes a los bienes
titularidad que se atribuye al fiduciario para realizar el fin del fideicomiso.
Los efectos de la afectacion son: El constituir un patrimonio especial, ¢l
patrimonio del fideicomiso que s¢ integra con los bienes afectados.

Sin embargo, la concepcion que tienec estatcoria tiene su
principal falla en aceptar la existencia de un patrimonio sin titular, porque no
puede existir derecho sin titular, como no habra obligacion sin obligado;
también sostiene o se insintia la posibilidad de que exista un nuevo tipo de
derecho, semejante al usufrucio, esto nos parece poco posible porque en esa
operacion (fideicomiso), no solo s¢ afectan bienes, sino también derechos
personales, por lo que no se puedc pensar que existiera un derecho de
usufructo sobre un crédito.

Si bien es cierto, que al momento en gue ¢l fideicomitente
entrega sus bienes al fiduciario éste deja de ser propietario, y los bienes
pasan a ser parte del tideicomiso donde el fiduciario es el titular de dichos
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bienes mas no el propietario, y el fideicomisario tampoco ¢s el propietario de
los bienes ya que si el fideicomiso sélo se cre6 para entregarle los frutos y
nunca la propiedad no podemos mencionar que el fideicomitente sea el
propietario de los bienes.

C. TEORIA DE DESDORLAMIENTO DEL DERECHO DE PROPIEDAD.

Los autores que apoyan esta doctrina, tratan de explicar la
naturaleza juridica del fideicomiso como un desdoblamiento del derecho de
propiedad originario; del resultado de esta teoria, se obtienen dos titulares.
El principal exponente de la citada teoria, es Remo Franceschelli, autor
italiano que trata de asemejar el trust inglés con los regimencs juridicos que
siguen los lineamientos del movimiento continental europeo. Por otra parte,
nos referimos a la Teoria que expone Manuel Lizardi.

1.- DOCTRINA DE REMO FRANCESCHELLL

Considera que para la realizacion completa del fin relativo a la
proteccion del beneficiario y para dar vida a un sistema, en el Derecho Inglés
se llego al desdoblamiento del derecho de propiedad originario y en dos
derechos de propicdad, cuyos titulares son sujetos diversos y se refiercn al
mismo objeto.

Franceschelli afirma: "El desdoblamiento sc lc atribuye a dos
sujetos diversos, al fiduciario (o trustee), por un lado y al beneficiario (cestui
que trust) por el otro, y ademds, se le otorga una tutcla distinta,
reconociéndose sobre la cosa fideicomitida (in trust) al primero un sciiorio
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legal (legal estate) y al segundo un sefiorio equitativo (equitable estate)".
(23).

Para darle mayor énfasis a su teoria, agrega: "..el
desdoblamiento del derecho de propiedad sobre el mismo objeto, se efectia
de la siguiente manera: En primer término tenemos ¢i derecho de propiedad
formal exterior (trustee), y después el derecho de propiedad substancial (del

cestui que trust)...". (24).

El contenido del derecho de propicdad, contiene dos categorias
de facultades, que son la disposicion y la de goce, se atribuyen de acuerdo
con la tendencia predominante al trustee y al cestui que trust,
respectivamente.

Esta teoria, no podemos aceptarla porque la existencia de uno
de los titulares, necesariamente excluye a cualquier otro; ademas de que el
sistema del Derecho Inglés se desarrolla en un doble orden juridico, el
derecho comiin y el derecho de equidad, situacion que no ocwre en nuestro
sistema, por existir un orden juridico unico, por lo que al respecto de un
derecho solo se puede reconocer a un titular; la existencia de cualquier otro
titular respecto del otro del mismo derecho, tiene que ser posterior y con
titulo derivado del anterior detentador.

2.- TEORIA DE MANUEL LIZARD! ALBARRAN.

Este autor sostiene la teoria del desdoblamiento de propiedad
en nuestro fideicomiso, aunque si bien es cierto que en su obra no le atribuye

(23 Franceschelli, Remo, Trust Nel Dirrito Inglese, Padova Casa Editrice Dott, citado
por Villagordoa Lozano. pig. 23.
(24) 1dem, p. 28.
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dicho nombre, también lo es que por la exposicion de sus conceptos lo
englosamos dentro de esta teoria, la que a continuacion exponemos:

Trata de explicar que el derecho de propiedad del fideicomiso
se encuentra la titularidad en dos sujetos diversos cuando afirma; "El
fiduciario, se caracteriza, si no de manera absoluta, cuando menos en su
tendencia general, por la facultad de disposicion, y es por eso que el mismo
fiduciario queda frente a terccros ostentandosc como propietario, ya que
dicha facultad es atributo esencial del derecho de propiedad”. (25)

"El fideicomisario por su parte, a diferencia de el fiduciario, se
caracteriza por tener fundamentalmente un contenido econdmico, vilido erga
omnes. Este derecho estd intrinsecamente ligado al fin de la operacién y
tiende a confundirse con él, por representar dicho fin, en una forma o en otra,
un beneficio economico para ¢l fideicomiso". (26).

Esto es, concurren sobre una misma cosa dos derechos con
efectos reales: el del fiduciario sin contenido econdmico y con todos sus
efectos normales que le permiten reivindicar de un tercero que detenta o
posea sin justo titulo; el del fideicomisario, por lo tanto con valor econémico,
pero con efectos excepcionales que mds bien tienden a la proteccion del
fideicomisario contra actos indebidos del fiduciario, aunque encuentre las
limitaciones que impone la naturaleza de los bienes objeto de Ja operacion.

Esta teoria, no debemos de aceptarla, ya que en primer lugar, no
pueden coexistir dos derechos reales de propiedad sobre un mismo bien, en
un régimen juridico como el nuestro por fundarse en un unico orden jusidico.
Tampoco nos parcce correcto la distincion de doble titularidad de un derecho

(25) Lizardi Albarrén, Manuel, Ensayo_sobre_la naturaleza juridica del fidcicomiso,
México, 1989, p.p. 199 a 200,
(26) Idem, pag. 204.
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por su contenido economico y por su contenido juridico. Por otra parte, los
derechos del fideicomisario son de cardcter personal, pues fundamentalmente
consisten en exigir al fiduciario ¢! cumplimiento del fideicomiso, derechos y
facultades que en su momento analizaremos en el cuerpo de este estudio.

D. EL FIDEICOMISO COMO ACTO UNILATERAL.

De los expositores mas importantes de esta teoria en México,
sobresaten ¢l Dr. Joaquin Rodriguez y Rodriguez, Rail Cervantes Ahumada,
Roberto Molina Pasquel, quienes sostienen que el fideicomiso nace de la
declaracion unilateral del fideicomitente, de manera que no es necesario
para su constitucion la intervencion del fiduciario, toda vez que la adhesion
del fiduciario a las normas establccidas en e} acta constitutiva y la aceptacion
del cargo, son condiciones juridicas para la ejecucion del fideicomiso, pero
no para su perfeccion.

En esta teoria, se pretende establecer que la voluntad del
fideicomitente es un acto inter-vivos o la manifestacion de la voluntad
testamentaria en un testamento, en ambos casos su declaracion es obligatoria
inmediatamente, puesto que no puede revocar el fideicomiso si no se reservo
expresamente ese derecho y produce efectos frente a terceros desde cl
momento de su publicacion, independientemente de que acepten o no el
fiduciario y el fidcicomisario.

La adhesion del fiduciario a las normas establecidas por acto
constitutivo y la aceptacion del cargo son condiciones juridicas para la
cjecucion del fideicomiso, pero no para su perfeccion juridica. Esta posicion
se funda principalmente en el articulo 352 de Ja Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito en el que prescribe "El fideicomiso puede ser
constituido por un acto cntre vivos o por testamento”. Por lo que la
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pretendida naturaleza de acto unilateral que se quiere dar al fideicomiso

Podemos criticar esta teoria porque para toda transmision de
propiedad, sc requiere la manifestacion de voluntad del cnajenante y el
adquiriente.

En el fideicomiso se necesita la aceptacion del fiduciario
y del fideicomitente cuando menos, en ocasiones se dd la del fideicomisario,
pero no resulta ser indispensable para el perfeccionamicnto del acto
mercantil.

E. TEORIA DE LA TITULARIDAD DEL FIDUCIARIO.

En esta teoria, se sostiene que el titular de los bienes o derechos
fideicomitidos es el fiduciario, ya que éste adquiere el derecho de propicdad
sobre biencs o créditos y puede hacer de su derecho lo que se considere
conveniente para el mejor cumplimiento de los fines, y no importan las
limitaciones impuestas por la ley o por las partes, para que se le considere
como un verdadero propietario con todos sus efectos juridicos mds no para
los efectos economicos.

Carlos Yarza Ochoa se inclina por esta postura, pues menciona:
"El fideicomiso debe considerarse como un negocio fiduciario en cuanto que
se trata de un negocio juridico en virtud del cual s¢ atribuye al fiduciario la
titularidad dominical sobre ciertos bienes con la limitacion de caracter
obligatorio, de realizar solo aquellos actos exigidos por el cumplimiento del
fin, objcto del fideicomiso”. (27)

Esta teoria establece que en los negocios fiduciarios existe un

{27) Yarza Ochoa, Carlos, "El Derecho de Propiedad en cl Fideicomiso" Asocncuon
de Banqueros de México, la. Edicion, México, 1949, pag. 120,
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aspecto real traslativo de dominio que opera frente a terceros, en este sentido
la ley sefiala que el fideicomiso implica una transmision de propiedad en
favor del fiduciario y que debc reunir los requisitos publicitarios
comrespondientes, o sea inscribirlo en el Registro Piblico de la Propiedad
cuando s trata de bienes inmuebles, o notificacion de la propiedad, cuando
se trate de bienes muebles, esa traslacion de dominio produce cfectos contra
terceros, lo que quiere decir que el fiduciario aparece como duefio con las
limitaciones que marca la ley en sus articulos 346, 348, 351, 358, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Es de hacer notar, que también en [os negocios fiduciarios
existe otro aspecto interno de naturaleza obligatorio, que restringe los
alcances de la transmision anterior, pero sélo con efectos inter-partes,
"puede decirse que el fiduciario es dueiio juridico pero no econémico, ejerce
facultades dominicales pero en provecho ajeno”. (28)

El duefio fiduciario tiene un dominio limitado pero dominio al
fin y al cabo es duefio del patrimonio, pero dueifio fiduciario o sea es duefio
en funcion del fin que debe cumplir, normalmente temporal.

En la consecucion de un fin determinado, se elige una forma
juridica que permite mas de lo que es necesario para la realizacion de dicho
fin. Con otras palabras, el negacio fiduciario se caracteriza en que sc clige
por las partes una forma juridica, los efectos de la cual exceden con
conocimicnto de partes, de los exigidos, para el fin practico que se
persiguen, por ejemplo: si con el objeto de darle una garantia a un acreedor,
se inscribe a su nombre en el Registro Piblico de la Propiedad, tendremos un
negocio fiduciario, puesto que dicha inscripcion es mas de lo que cs
necesario para garantizar el cumplimiento del adeudo.

(28) Rodriguez y Rodriguez, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Editorial Porrda,
1990, pig. 118.
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Es de comentarse a esta teoria, que en toda transmisién de
propiedad se requicre para su perfeccionamiento, la manifestacion de
voluntad expresa o tacita, del enajenante y del adquiriente.

El fideicomiso implica una transmision de propiedad a la
fiduciaria. Por lo tanto, la transmision de bienes fideicomitidos requiere la
manifestacion de voluntad expresa o tacita del fideicomitente (enajenante), y
de la fiduciaria (adquiriente), es decir, se requiere un convenio.

En la declaracion unilateral de voluntad, el \nico obligado,
segun los principios def derecho, es el que 1a hace sin que esto pueda obligar
a terceros, como lo son la fiduciaria y el fideicomisario, para que éstos sean
titulares de las obligaciones que les corresponden como tales, requicren
haber manifestado su consentimiento, es decir, se necesita un convenio.

F. TEORIA DEL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO FIDUCIARIO.

Esta teoria ha sido sustentada principalmente por Rodriguez y
Rodriguez, quien afirma; "El fideicomiso es un negocio fiduciario, en virtud
del cual sc le transmiten al fiduciario determinados bienes o derechos con la
limitacién de caracter obligatorio de realizar solo aquellos actos exigidos
para el cumplimiento del fin, para la realizacion del cual se destine". (29)

Asi, esta doctrina sefiala que el fideicomiso debe considerarse
como un negocio fiduciario, es decir, existe una discrepancia entre el fin
perscguido y el medio elegido para realizarlo. De la consecucion de un fin
determinado, se clige una forma juridica que permite mas de lo que es
necesario para la realizacion de aquél con conocimiento de las partes, de los

(29) Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Op. cit., pig. 149,
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exigidos en el fin practico que persigue; sefiala Luis Muiioz: "Asi por ejemplo
para quc una persona pueda cobrar una letra de cambio, se le hace un endoso
en propiedad, esto es mucho mas de lo que cs estrictamente indispensable
para el cobro del documento, ya que solo bastaria un endoso en procuracion.
Si con objeto de darle una garantia a un acreedor, se inscribe a su nombre, en
el Registro una cosa propiedad del deudor o de un tercero, tendremos otro
negocio fiduciario, porque en virtud de la inscripcion, ¢l acrecdor aparece
como duefio del inmueble para todos fos efectos legales y no como titular de
un simple derecho de garantia, aspecto que solo se conserva entre cl
acreedor y el deudor”. (30) :

La doctrina en estudio plantea que el fideicomiso es un negocio
fiduciario, en donde el fiduciario es duefio del patrimonio (duefio fiduciario),
que implica que ¢s duefio en funcion del fin que debe cumplir, que es dueiio
normalmente temporal; Luis Muiloz habla del aspecto real, que seria la
traslacion del dominio que se hace al fiduciario y que opera frente a terceros
y un aspecto interno y que tiene efectos interpartes y sefiala"E fideicomiso
debe considerarse como un negocio fiduciario, en cuanto se trata de un
negocio juridico, en virtud del cual se atribuye al fiduciario la titularidad
dominical sobre ciertos bienes, con la limitacion, de caracter obligatorio, de
realizar sélo aquellos actos exigidos para cl cumplimiento del fin para la
realizacion del cual se destinan®. (31)

Por su parte, Francisco Ferrara manifiesta que "el negocio
fiduciario es un negocio serio realmente concluido entre las partes, solo que
para fines no propios de los negocios que componen el negocio fiduciario.
Por cjemplo, para garantizar un crédito, cn vez de dar una cosa en prenda, se
da en propicdad, quedando el acreedor obligado ¢n obligacion del fiduciario,
esto es de buena fé a no abusar de su caricter de duefio de la cosa.

(30) Muiioz, Luis, E! Fideicomiso, Editorial Cardenas pag. 49,
(31) Op. Cit., pag. 9.
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Asimismo, sefiala, que en la practica, se acude a los negocios fiduciarios, ya
sea para llenar una laguna del derecho, una deficiencia del orden juridico
legal, o para obtener especiales ventajas que se derivan de usar una via
indirecta en la realizacion de un negocio juridico; el negocio fiduciario sirve
para hacer posible la realizacion de bienes que el orden juridico no satisface
¢l templar ciertas durezas quc no se compadecen con las exigencias de los
tiempos, al facilitar y acelerar el movimiento de la actividad comercial”. (32)

En concepto de¢ Ferrara, los particulares no pueden crear un
tipo especial de negocio juridico que dé satistaccion a los fines que ellos
desean, por lo que si ellos lo desean, se veran obligados a servirse de los
medios juridicos existentes, combinindolos adecuadamente con ¢l
procedimiento y varias formas juridicas a menudo combinadas y entrelazadas
en forma tal, que por ellas pucde llegarse a resultados nuevos; el producto de
ésta combinacion, es precisamente el negocio fiduciario.

El negocio fiduciario se compone dc dos negocios
contradictorios entre si:

.- De un negocio real positivo, la transferencia de la propiedad
o del crédito, que se realiza de un modo perfecto e irrevocable.

2.- De un contrato obligatorio negativo, la obligacion del
fiduciario de usar tan solo en una cierta forma del derecho adquirido, para
restituirlo después al transferente o a un tercero.

Ferrara sefiala "que la esencia del negocio fiduciario esta en scr
un negocio que va mas alla del fin requeride por las partes; supera la
intencion de ellas, presenta consecuencias juridicas de mayor alcance que las
deseadas y neccsarias para obtencer el fin pretendido, ya que al utilizar un

(32) Ferrara, Francisco, La Simulacidn de los Negocios Juridicos, pag. 49.
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medio mas fuerte, el fin seria mas facil de obtenerlo, y al ser menos fuerte ¢l
medio, se obtendra un resultado mas debil; por lo que en el negocio
fiduciario ¢l medio juridico debe ser el mas importante para obtener un
resultado en el menor tiempo". ’

Por lo tanto, las caracteristicas csenciales del negocio fiduciario
son:

a) Es un negocio no reglamentado en la Ley, no tipificado
por ella.

b) Aun cuando no se encuentra tipificada por la ley, se
encuentra compuesto de dos negocios tipificados por la ley, cuyos efectos
son contrarios, los efectos del negocio oculto, con eficacia interna entre las
partes, destruye los efectos del negocio aparente.

¢) El negocio fiduciario va mas alla de los efectos queridos por
las partes, produce mas consecuencias juridicas que las necesarias para
obtener aquel fin.

d) Una de sus facultades es llenar un vacio legal, completar el
derecho deficiente, corregir el derecho inadecuado.

Luego entonces, el negocio fiduciario, es un negocio tnico,
formado por dos relaciones: una real, que hace posible la transmision del
bien o de un derecho fiduciante al fiduciario, y una relacion obligatoria por la
que el fiduciario se encuentra constreiiido, frente al fiduciante, de
retransmitirle ese bien o derecho de transmitirlo a un tercero. De esta
manera, sc crea una relacion personal que estriba en la obligacion impuesta
al fiduciario de afectar los bienes o derechos recibidos a una determinada
finalidad de cardcter licito, por lo que generalmente los fines que se
persiguen con ¢l negocio fiduciario son de garantia, mandato o
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administracion, atn cuando, por la naturaleza misma de dichos negocios, se
puede perseguir y alcanzar cualquier fin, siempre y cuando sea licito y no s¢
encuentre prohibido expresamente por la ley.

En la doctrina juridica, diversos autores han comparado los
elementos del fideicomiso y del negocio fiduciario a fin de determinar si
dichas figuras son similares © no, sin encontrar en la actualidad un criterio
uniforme, por lo que a continuacion transcribiremos solo algunos de ellos.

En concepto de Serrano Trasvifia: "El fideicomiso y ¢l negocio
fiduciario son idénticos en cuanto a su estructura juridica y tienen solo
algunas diferencias accidentales, ...los elementos extrinsecos concomitantes
de dichas instituciones varian en razon de que los dos Gltimos (fideicomiso y
trust) estan tipificados en su respectivo orden normativo...". (33)

Al respecto, cabe sefialar que seria correcto decir que se trata
de negocios de un mismo género, pero con diferencias cspeciticas que los
distinguen y que este autor por un lado llama diferencias accidentales y por
otro extremos extrinsecos.

Rodriguez y Rodriguez sostiene que “el fideicomiso debe
considerarse como una variedad de los negocios fiduciarios... se advierte que
en los negocios fiduciarios existe un aspccto real, traslativo de dominio, que
opera frente a terceros, y un aspecto interno, de naturaleza obligatoria, que
restringe los alcances de la transmision anterior, pero solo con efectos
interpartes”, (34)

Mis adclante, agrega: "que cs evidente que el fideicomiso debe

(33) Serrano Trasviiia, Jorge, Aportacion al Fideicomiso, pig. 366, México 1985,
(34) Rodriguez Rodrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Porria, pig. 218,
Meéxico, 1991,
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considerarse como un negocio fiduciario fa titularidad dominical sobre bienes
con limitacion de caricter obligatorio, de realizar solo aquellos actos
exigidos por el cumplimiento del fin para la realizacion del cual se destina".

"El duefio fiduciario tiene un dominio limitado, es decir, es ¢l
duefio juridico; pero no econdmico de los bienes que recibio en fideicomiso.
Dicho de otro modo, el fiduciario es quien cjerce las facultades dominicales,
pero en provecho ajeno". (35)

De los parrafos transcritos, se desprende que el fideicomiso es
una especie de los negocios fiduciarios, al analizar la estructura de csta
institucion, vemos que es un negocio formado de dos relaciones: la real, en
virtud de la cual, el fideicomitente transmite determinados bienes o derechos
al fiduciario, y la obligatoria por la que el fiduciario, a destinar ¢l patrimonio
transmitido a la realizacion de los fines del fideicomiso, cn provecho no del
titular de dicho patrimonio, sino del fedeicomisario.

Por ultimo, nos parcce conveniente precisar el criterio que al
respecto sostiene Luis Mufioz que: "El fideicomiso a su vez lo podemos
definir como negocio juridico indirecto, en cuanto cstos se caracterizan por
¢l empleo de un negocio para la reatizacion de fines obtenidos normalmente
por otro, los fines del fideicomiso podrian conscguirse mediante negocios
reglamentados por la legislacion positiva, por esto sciiala que es un negocio
juridico indirecto, en cuanto que la transmision de dominio, que es su base,
no persigue los resultados propios de la misma, sino otros cuya
determinacion depende de la voluntad de las partes. (36)

No podemos estar de acuerdo con Luis Mufioz, ya que no retne

(35) Op. Cit., pag. 220.
(36) Muiioz, Luis, El Fideicomiso, Cirdenas Ednorcs,Mcxxco, 1986, png 318,
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los requisitos del negocio fiduciario, el fiduciario no es un dueifio fiduciario,
en cuanto que no obtiene la propiedad del bien, éste es titular de los mismos,
mis no propietario.

G. TEORIA QUE EQUIPARA EL FIDEICOMISO AL CONTRATO
ESTIPULADO A FAVOR DE TERCEROS.

La teoria que describe Ia naturaleza juridica del fideicomiso
como un contrato a favor de terceros, fue expuesta inicialmente por Jorge
Barrera Graf, en nuestro pais, y pretende actualizarse en la obra de José
Villagordoa Lozano, partiendo del siguiente enunciado: "En todo fideicomiso
existe una relacion contractual entre el fedeicomitente y el fiduciario, en cuya
relacion juridica se realiza una estipulacion a favor del fideicomisario, de
suerte que el fideicomitente es estipulante, ¢l fiduciario es promitente y el
fedeicomisario es tercero o beneficiario”. (37)

El tercero a cuyo favor se hace la estipulacion, generalmente es
una persona indeterminada, ¢l fideicomiso puede contituirse aunque el
fideicomisario sca indeterminado. Desde otro puito de vista, no existe
impedimento y es valida la estipulacion cuando se hace en beneficio del
propio estipulante, por lo cual en el fideicomiso es también posible que el
fideicomisario sea el propio fideicomitente.

Que el fideicomisario es ajeno a la relacién original constitutiva,
o sea, a la relacion que se fonma entre fideicomitente y fiduciario, es también
cosa que deriva de la definicion del fideicomiso que ofrece cl articulo 346 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de¢ Crédito.

La aceptacion por el tercero de la estipulacion otorgada a su

(37) Barrera Graf, Jorge Dos_Estudios sohre el Fideicomiso, Editorial Pornis, 1968,
pag. 118.
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favor, se requiere para perfeccionar ésta y hacer nacer un derecho que
adquiere frente al promitente y que consiste en exigir de éste, la prestacion
que se obligo frente al estipulante.

En la estipulacion a favor de tercero, no puede surgir a cargo de
éste obligaciones de especie alguna, en el fideicomiso si es posible que
nazcan obligaciones a cargo del fideicomisario, puesto que éste no es un
tercero, sino parte indispensable para la existencia del mismo, pues al
carecer del fideicomisario, no se podra realizar su finalidad y se torna
imposible, siendo ésto causa de extincion de acucrdo a lo estipulado en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que mas adelante
estudiaremos.

La estipulacion a favor de tercero, surge como una relacion
secundaria dentro de un contrato, en cambio en el fideicomiso es un contrato
auténomo.

H. TEORIA DE LA NATURALEZA CONTRACTUAL DEL FIDEICOMISO.

Tal vez sea ia mas antigua opinion sobre la naturaleza juridica
contractual del fideicomiso, ia cual se le atribuye al Dr. Ricardo Alfaro y en
¢l Derecho Mexicano a los Licenciados Manuel Lizardi Albarran y Rodolfo
Batiza, quienes reconocen al fideicomiso como un contrato.

Alfaro dice: "Que el fideicomiso es un contrato tripartito, cuya
consumacion depende del consentimiento que a su debido tiempo deba dar
una de las partes derechos y obligaciones reciprocas, esa caracteristica cxiste
en el fideicomiso". (38)

(38) Alfaro, Ricardo, Adaptacion del Trust del Derecho Anglosajén al Derecho Civil,
Cursos Mecanograficos, La Habana, pag. 172,
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En el comentario del articulo séptimo del proyecto Panamefio
de Ley, Alfaro expresa: "El fideicomiso desde el punto de vista de las
obligaciones que produce, viene a ser un contrato en el cual el fiduciario cs
el deudor, el fideicomisario es el acreedor, y cuando se reinan en una sola
persona, los conceptos de deudor y acrcedor, la extincion de las obligaciones
produce la extincion de los dercchos que le son correlativos, de ahi que el
fideicomiso tiene que extinguirse cuando ocusran estas circunstancias”.

En la exposicion de motivos que Ia vigente Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, se hace referencia a "forma contractual y
contratacion”, lo cual es un reconocimiento indirecto del legislador al
fidcicomiso como contrato; en ésta exposicion, se dice: "el fideicomiso
expreso puede servir a proposito que no se lograrian sin €l por el mero juego -
de otras instituciones juridicas o que exigiria una complicacion extraordinaria
en la contratacion". (39)

El fideicomiso implica transmision de bienes o derechos a favor
de la fiduciaria y conforme al derecho comun, toda transmision de propiedad
para su perfeccionamiento requiere el consentimiento del enajenante y del
adquiriente. Por lo tanto, el fideicomiso es necesariamente un contrato para
que se perfeccione la transmision a la fiduciaria, es necesaria la
manifestacion de voluntad del fideicomitente (cnajenante) y de la fiduciaria
(adquiriente).

La manifestacion de voluntad del fideicomitente para constituir
un fideicomiso, no puede por st mismo dar nacimiento a obligaciones a cargo
del fiduciario y del fideicomitente, surgen por voluntad expresa o ticita de
las partes en el momento de aceptar las prestaciones, que a una y otra otorga
el fideicomitente. El nacimiento de derechos y obligaciones a favor y a cargo

(39) Proyccto de Exposicion de Motivos de Ia Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, pag. 37.
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de los sujetos, necesariamente es producto de un acuerdo de voluntades y no
de la voluntad del fideicomitente. Este acuerdo de voluntades se denomina
convenio.

Los estudiosos del derecho que siguen esta teoria, seiialan como
caracteristicas del fideicomiso, las siguientes:

1.- Es un contrato tripartito, pues para su perfeccionamiento,
requiere la manifestacion de voluntad del tideicomitente, la fiduciaria y el
fideicomisario.

2.- Es un contrato sinalagmatico, toda vez que las partes sc
obligan reciprocamente, puesto que en el fideicomiso nacen obligaciones a
cargo del fideicomitente, la fiduciaria y el fideicomisario, por lo que ¢s
sinalagmatico y trilateral.

3.- Es un contrato oneroso, porque en ¢l se estipulan provechos
y gravamencs reciprocos.

4.- l:§ un contrato oncroso conmutativo, porque en él las
prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que s¢ celebra el
contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio
o la pérdida que le cause éste.

5.- Es un contrato formal porque en él, la Ley exige que la
voluntad de las partes se externe bajo cierta forma que la misma dispone. Si
la forma no se cumple, el acto existiria, pero no podra surtir sus efectos
juridicos, por lo tanto, el fideicomiso es formal porque requicre siempre
forma escrita.

6.- Asimismo, cstablece que es un contrato de forma sucesiva
porque las partes fideicomitentes, fiduciaria y fideicomisaria, generalmente



manifiestan sus voluntades en momentos sucesivos.

7.- Es un contrato tipico porque aparece regulado en el Cadigo
Civil o en otras leyes y coincide en su esencia con el nominado por
consecuencia para esta teoria, el fideicomiso por el hecho de estar
reglamentado es un contrato nominado o tipico.

En realidad, no podemos estar de acuerdo con esta teoria, ya
que ¢l fideicomiso no es una figura civil y mucho menos es un contrato o
convenio.

L EL FIDEICOMISO COMO ACTO MERCANTIL.

Podemos afirmar que el fideicomiso, es un acto mercantil, en
donde el legislador, para ajustar la institucion a la realidad del medio juridico
mexicano y vistos los antecedentes extranjeros que ya analizamos, quiso
interponer ¢l fideicomiso determinados requisitos, principalmente para
revestirlos de seguridad y legalidad, evitando abusos que pudieran derivarse
de una amplia libertad en la practica de la institucion. Por eso se mercantilizo
la operacion a un acto de una institucion de crédito, misma institucion
crediticia que por su propia naturaleza ofrece seguridades tanto a los
fideicomitentes, como a los fidecicomisarios, Ferrara seiala: "los
particulares no pueden por si solos crear instituciones que la ley no ha
establecido, por tanto, si los particulares quisieran crear un fideicomiso sin la
intervencion de la Institucion de Crédito, tal operacion careceria de eficacia
frente a terceros y dejaria de ser fideicomiso, tal vez estariamos frente a un
contrato civil o mercantil, mas no ante un fideicomiso; toda vez que no se
cumplen con las formalidades que exige ¢l fideicomiso; por lo tanto, se niega
la existencia de los fideicomisos civiles donde la fiduciaria sea un particular”
(40)

(40) Ferrara, Francisco, op. cit. pag. 54,
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Por lo que el fideicomiso fue adoptado en la Legislacion
Bancaria y la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y no en el
Cédigo Civil, convirtiéndolo en un acto de comercio.

Rodriguez y Rodriguez completa su apreciacion del
fideicomiso, "al considerarlo desde el tipo de actividad que es, por lo que
sefiala que es una operacion bancaria, en virtud de que en México, solo
pucden ser fiduciarias las instituciones de crédito y agrega, que al ser una
operacion bancaria, es un acto de comercio”. (41)

Basa esta idea en las leyes que regulan al fideicomiso, al
respecto, debemos hacer las siguientes consideraciones:

1.- En efecto, conforme a lo establecido en el articulo 350 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, se establece que "solo
pucden ser fiduciarias las instituciones de crédito".

2- La Ley de Instituciones de Crédito, autoriza a las
instituciones de crédito, a practicar las operaciones de fideicomiso.

3.- Es correcto considerar al fideicomiso como un acto de
comercio, ya que el articulo Io. de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, establece: "son cosas mercantiles su emision, expedicion,
endoso, aval, aceptacion y demas operaciones que en ellos se consignen, son
actos o contratos que hayan dado lugar a la emision o transmision de titulos
de crédito, o se hayan practicado con éstos, sc rigen por las normas
ennumeradas en el articulo 20., cuando no se puedan aceptar o cumplir
separadamente del titulo y por la ley que corresponda a la naturaleza civil o
mercantil de tales actos o contratos, en los demas casos".

(41) Rodriguez y Rodriguez, Joaquin, op. cit. pag. 112.
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Las operaciones de crédito que esta ley reglamenta son actos de

comercio. Por lo que, al estar reglamentado el fideicomiso en esta ey, cs
un acto mercantil.

4.- Conforme a lo establecido en el articulo 75 de! Cadigo de
Comercio, las operaciones que practiquen los bancos, son considerados
actos de comercio, en dicho precepto, se seiiala:

"La ley reputa actos de comercio: ...
XIV .- Las operaciones de bancos..."

Las ideas de Rodrigucz y Rodriguez son importantes, ya que al
seifialar que el fideicomiso es un negocio que tiene caracteristicas propias y
especiales, las cuales propician que solamente se pueda explicar su
naturaleza, teoria a la cual nos adherimos, sin perder de vista, lo adecuado

seria que se claborase una teoria que lo analice en forma integral y la
explique.



CAPITULO

"

" CONCEPTO Y ELEMENTOS DEL FIDEICOMISO "



IIL CONCEPTO Y ELEMENTOS DEL FIDEICOMISO,

A. ETIMOLOGIA DE LA PALABRA FIDEICOMISO.

Es conveniente precisar el significado de la figura juridica en
estudio, toda vez que dentro de este capitulo analizaremos los diversos
conceptos y elementos que la integran.

"Se dice quc viene del latin fidcicommisus, formada de fides: fe,
y commissis: confiado, o de fidei-commisum "a la confianza fiel”, luego
entonces para Emilio Krieger, ¢l fideicomiso etimolagicamente significa
"encargo de confianza". (42)

Sea cual fuere el significado preciso de 1a palabra fideicomiso,
lo importante es que nos lleva a la idea de que se trata de un negocio de
confianza o de un encargo que deriva de la fe que se tiene en alguien.

Como ha quedado precisado en los capitulos anteriores, el
fideicomiso tienc para nosotros upa antigua tradicién que nos llega del
derecho romano y que tiene que ver con fa transmision testamentaria, cuando
el testador manda al heredero, que Ia herencia, o parte de ella, la transmita a
otro.

Por su parte, la palabra trust, solo tienc la analogia etimoldgica
de confiar algo a otro, sin que se encuentre la palabra f&, por lo que cn el
sistema juridico mexicano, el fideicomiso tiene su fisonomia particular, no
obstante de que en sus origenes sea importante la influencia extranjera,

(42) Diccil io Juridico Mexi Ingtituto de Investigaciones Juridicas, UNAM 1983,
Tome IV, pag. 208,
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B. DIVERSOS CONCEPTOS DEL FIDEICOMISO.

Los estudiosos del derecho han elaborado varios conceptos
dentro de los cuales, han tratado de incluir los elementos que constituyen al
fideicomiso propiamente dicho, tomando como base el significado
etimologico y los sucesos que en la practica se suscitan, sin que a la fecha se
haya dado una definicion, regulacion y consolidacion de criterios que reuna
todas las caracteristicas de los diversos fideicomisos que hoy en dia se
elaboran en nuestro pais; en la prictica, el fideicomiso atiende al querer de
las partes ¢n cuanto a su finalidad, y no esta sujeto a una reglamentacion,
siendo su tinica limitacion, que los tines que se persiguen no estén fuera de la
ley, o vayan en contra de la moral y buenas costumbres.

Al respecto, sefialaremos algunas de las definiciones que han
elaborado los juristas al estudiar ¢! fideicomiso.

Para Ricardo Alfaro: "El fideicomiso es un mandato irrevocable
en virtud del cual se transmite al fiduciario, determinados bienes, para que
disponga de ellos y de sus productos, segin la voluntad del que los entrega,
llamado fideicomitente, en beneficio de un tercero llamado fideicomisario”,
“43)

Esta definicion no retime todas las caracteristicas que otros
autores le han dado al fideicomiso, pero es de obscrvarse a manera de
comentario, que no podemos considerar al fideicomiso como un mandato,
atin cuando éste sea irrevocable, ya que no tendria sentido ¢l crear una nucva
figura juridica al amparo de otra que se encuentra debidamente reglamentada

(43) Autor citado por Villagordoa Lozano, José Manuel, Doctrina_General_del

Fideicomiso, Editorial Porria, 1982, 2a. Edicion, pag. 89.
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dentro de nuestro marco legal, ademas de que por un lado, ¢l mandato se
termina con la muerte, y puede ser verbal; en tanto que en el fideicomiso,
éste no termina por la muerte del fideicomitente, ademas de que debe ser por
escrito, sicndo un requisito formal, como mas adelante estudiaremos.

El mismo Alfaro realiza una scgunda definicion, estableciendo
que, "el fideicomiso es un acto en virtud del cual, s¢ transmiten determinados
bienes a una persona llamada fiduciaria, para que disponga de ellos conforme
io ordena la persona que los transmite, llamado fidcicomitente, a beneficio de
un tercero llamado fideicomisario”. (44)

Es de notarse, que esta definicion cs mds completa, sin que se
precise cudl es la naturaleza juridica de dicha figura, tampoco establece la
situacion de los bienes dados en fideicomiso, ni los fines de éstos, dejando
vaga y obscura dicha definicion,

Por su parte, Rail Cervantes Ahumada sefiala que “el
fideicomiso, es un negocio juridico, por medio del cual, el fideicomitente
constituyc un patrimonio autonomo, cuya titularidad se atribuye al fiduciario
para la realizacion de un determinado fin". (45)

Dentro de esta definicion, cabe destacar que habla de un
patrimonio auténomo, que es constituido por ¢l fideicomitente, pero sin que
éstos ingresen dentro de la fiduciaria, aparecicndo la titularidad del
patrimonio, ¢n favor del fiduciario, lo cual consideramos un error, debido a
que en la actualidad, s6lo conocemos un sélo tipo de propiedad, la que recac
sobre un individuo.

(44) Op. cit., pag. 93.
(45) Cervantes Ahumada, Raiil, Titulos y Operaciones de Crédito, Editorial Porriia,
México, 1983, pag. 310,
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Rafael de Pina Vara manifiesta que: "El fideicomiso es un
negocio juridico en virtud del cual una persona fisica o moral, denominada
fideicomitente, designa bienes o derechos a la realizacion de esa finalidad a
una institucion fiduciaria, que se convierte en titular del patrimonio intcgrado
por aquellos bienes o derechos". (46)

Apreciamos de dicha definicion, que establece los fines de
dicho negocio, asi como la situacion juridica de los bicnes dados en
fideicomiso, debido a que éstos pasen a integrar ¢l patrimonio fiduciario,
teniendo la titularidad ta institucion fiduciaria, no otorgandole la propiedad a
dicha institucion.

Para Luis Muiioz: "El fidcicomiso es un negocio juridico
indirecto y fiduciario en virtud del cual, la institucion fiduciaria adquicre la
propicdad de ciertos bienes que le transmite el fideicomitente, con la
obligacion de dedicarlos a un fin convenido”. (47)

Respecto a esta definicion, es conveniente establecer que se
otorga la propiedad en favor de la institucion {iduciaria dejando el término
titularidad, es decir, toma en consideracion que todo patrimonio debe tener
un propietario, ya que si la fiduciaria los vende sin que éstos se hayan dado
para tal fin, y los compradores son de buena fé, tanto el fideicomitente como
el fideicomisario no tendran una accion persecutoria de dichos bienes y si
una de pago de dafios y perjuicios, a como lo establece la Doctrina, les
correspondera la accion Pauliana,

En concepto de Joaquin Rodrigucz y Rodriguez: “El
fideicomiso es un negocio fiduciario en virtud del cual se le transmiten al
fiduciario determinados bicnes o derechos . con la' limitacion de caricter

(46) Diccionario de Derecho Privado, Editorial Labor, Tomo 1i; pg. 815,
(47) Muiioz, Luis, El Fideicomiso, Edit. Cardenas, México 1982, pag. 209,
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obligatorio de realizar sélo aquellos actos exigidos para el cumplimiento del
fin, para la rcalizacion del cual se destine". (48)

Por cuanto a esta definicion, cabe sefialarse que establece la
existencia de dos duciios para una sola cosa, como es el caso de manifestar
que el fiduciario tiene la propicdad o titularidad dominical, y el
fideicomisario la propiedad econdmica, de lo anterior, se desprende quc este
autor se encuentra influenciado por la Doctrina Anglosajona en la practica
del Trust, en la que si sc puede dar una dualidad de propictarios, por la
simple razon de la existencia dec los Tribunales de Equidad y de estricto
derecho, mientras que en nuestro derecho, solo existe un solo propietario
para cada cosa.

Para Jorge Serrano Transvifia: "El fideicomiso es un negocio
juridico, por el cual los derechos destinados a su consecucion, invierten su
modo de cjercicio de potestativo en obligatorio, en virtud del deber juridico
impuesto a su titular”. (49)

Estamos de acuerdo con este autor cuando afirma quela
titularidad de patrimonio corresponde exclusivamente al fiduciario, pero nos
parece oportuno hacer que en muchos casos el fiduciario no detente el
derecho de propicdad, por cjemplo, cuando (nicamente se afecta en el
fideicomiso ¢l derecho de usufructo sobre biencs determinados, reservandose
¢l fideicomitente la nuda propicdad sobre los mismos; asi como aquellos
casos en los que solo se fideicomiten derechos personales. Por tltimo unlre'
otras razones no parcce correcto por parte de la naturaleza Jundlca d(.l e
fideicomiso para la consecucion de los fines. .

(48) Rodriguez y Rodriguez, Joaquin, Curso_de Derecho Mercantil. ‘Fome II, [T
Edicion, Edit. Pormia, 1993, pag. 119, L
(49) Serrano Trasviiia, Jorge, Aportacion al fideicomiso, México, pag, 182,
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Por su parte, Rodolfo Batiza define al fideicomiso: "Como un
negocio juridico reglamentado por el derecho positivo, un vinculo unico, con
validez y eficacia idénticas, entre las partes y frente a terceros”. (50)

En este concepto, podemos apreciar la concepeion del
fideicomiso, en su nueva aceptacion como equivalente al trust, con
caracteristicas y peculiaridades propias del fideicomiso cn nuestro sistema
juridico mexicano.

Villagordoa Lozano nos dice: "El fideicomiso es un negocio
fiduciario por medio del cual, el fideicomitente transmite la titularidad de
ciertos bienes y derechos al fiduciario quien esta obligado a disponer de los
bienes y a cjercitar los derechos para la realizacion de los fines establecidos
en beneficio del fideicomisario. (51)

Este autor parte del principio de que el fideicomiso es un
negocio fiduciario, toda vez que se encuentran dos relaciones, una relacion
real con efectos erga omnes mediante la transmision del fideicomitente al
fiduciario, de la titularidad de los derechos que constituiran la materia del
fideicomiso para la realizacion del mismo, surgiendo en estos términos la
relacion obligatoria. Ademas, en su concepto, ¢l patrimonio ¢s auténomao, sin
olvidar que todo patrimonio tiene un titular de conformidad a los términos y
condiciones que sc establezcan en cl acto constitutivo del fideicomiso;
definicion que en nuestro concepto es clara, precisa y acertada al establecer
1a doble relacion existente en el fideicomiso.

(50) Batiza, Rodolfo, El Fidcicomiso teoria y prictica, Edici de Ia Asociacién de
Banqueros de México, A. C., México 1973, pag. 128.

(51) Villagordoa Lozano, José Manuel, Doctrina General del Fideicomiso, 2a. Edicion
Porraa, 1982, pag. 119,
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C. CONCEPTO LEGAL DE FIDEICOMISO,

Después de la anterior exposicién acerca de las principales
definiciones que se han elaborado para explicar la naturaleza juridica y
caracteristicas del fideicomiso, nos encontramos con relacion a esta materia,
en la posibilidad de estudiar y analizar el concepto que la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito nos da del fideicomiso.

Primeramente, estudiaremos la definicion que la Ley de Bancos
de Fideicomiso de 1926 nos daba en los siguientes términos: "El fideicomiso
propiamente dicho, es un mandato irrevocable, en virtud del cual se entregan
al Banco, con el caricter de fiduciario, determinados bienes para que
disponga de ellos o de su producto, segin Ia voluntad del que los entrega,
llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero, llamado fideicomisario".

Si recordamos la definicion de Alfaro, vemos que se trata de
una réplica, pues también considera al fideicomiso como un mandato,
situacion que resulta erronea, tal como ha quedado precisado en paginas
anteriores, sin embargo, existen diferencias esenciales entre una y otra
definicion, las cuales a continuacion sefialaremos:

1.- La Ley de 1926; estipula que sera ¢l banco el dnico que
pueda tener el caracter de fiduciario, ya no se deja al arbitrio del
fideicomitente entregar los bicnes a una persona de su confianza, como se
veia en el derecho aleman, o en el trust inglés, sc entrcgaban al banco y éste
disponia de los bicnes no en cardcter de titular o propictario, sino en caracter
de mandato, un mandato irrevocable, segiin lo establecia la ley.

2.- La Ley de 1926, se refiere a una entrega de los bienes
mientras que el proyecto de Alfaro, scifala que los bienes se transmiten,
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La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito sefiala en
su articulo 346 vigente lo siguiente: "En virtud del fideicomiso, cl
fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado,
encomendando la realizacion de ese fin a una institucién fiduciaria”,

Como se desprende de esta definicion, se refiere al
fideicomitente mas no al fideicomisario o beneficiario y la expresion "a un
fin detcrminado”, deja una laguna cn la ley en donde ese fin determinado es
una variedad multiple de supuestos.

Sefiala Batiza: "La decficiencia técnica fundamental en ¢l
concepto no es dificil de descubrir; es resultado de la mutilacion que se hizo
al mecanismo peculiar de la institucion al privarsele de su efecto traslativo de
dominio. En las leyes de 1926, este efecto traslativo fue reemplazado por
una entrega de bienes, por mas que dicho efecto sc admitia en otras
disposiciones, en la ley vigente la mutilacion persiste porque consagra la idea
de afectacion preconizada por Lepaulle, pero sin admitir como lo hacia este
autor, que el sujeto de derecho encargado de realizarla, es titular de todos los
derechos que le sean utiles para cumplir su obligacion; dicho autor al
observar ¢l funcionamiento del trust y al descubrirlo posteriormente,
reconocia que su propietario, Settlor tansmitia determinados bienes total o
parcialmente a un tercero, llamado trustee, unico designado como propietario
de los bienes y a quien se inscribe tal cual en ¢l caso de que se requierc
registro, resulta curioso notar que al incorporar en forma trunca la
construccion de Lepaulle, cl legislador mexicano s¢ adelanta a la
tansformacion ulterior sufrida en el pensamiento de este jurista, que no sélo
se ajusta a los principios del trust anglosajon, sino que francamente los
desnaturaliza". (52)

Lo que si podemos decir, es que el fideicomiso ¢s una

(52) Batiza, Rodolfo, op. cit., pig. 126,
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figura mercantil que se encuentra regulada por la legislacion mexicana,
tripartita y el unico negocio juridico en donde existe un patrimonio de
afectacion.

Antes de concluir este pequefio estudio, daremos una definicion
de fideicomiso, tomando como base los diversos conceptos que hemos
venido analizando: Es una figura juridica mercantil, por medio de la cual, una
persona fisica o moral llamada fideicomitente entrega ciertos bicnes o
derechos a una institucién fiduciaria encomendandole la realizacion de
determinados fines en beneficio de una tercera persona llamada
fideicomisario, que también puede ser el propio fideicomitente.

D, ELEMENTOS DEL FIDEICOMISO.

De los articulos 346 al 359 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, se desprenden los elementos que dehe contener ¢l
fideicomiso para que sea vilido y existente, asi como de las definiciones
estudiadas en paginas anteriores en:

1.- LOS SUJETOS,
2.- PATRIMONIO AUTONOMO.
3.- TITULARIDAD O PROPIEDAD FIDUCIARIA.

1.- Los Sujetos.

Estos son: El fideicomitente, el fideicomisario y el fiduciario.
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a).- El fideicomitente.- Es quien transmite al fiduciario, la
titularidad de los bienes, el que se desprende de sus bienes y los entrega al
fiduciario, y se hace notar que no es necesario que el fideicomitente sea el
propietario de los bienes, sino que basta que pueda disponer de ellos para
realizar la afectacion.

Es decir, es la persona titular de los bienes o derechos que
transmite al fiduciario para el cumplimiento de una finalidad licita, desde
luego, debe tener la capacidad juridica de ejercicio para obligarse a disponer
de los bienes, tiene los siguientes derechos y obligaciones:

Primero analizarcmos la capacidad del fideicomitente: sefiala el
articulo 349 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito: "Sélo
pueden ser fideicomitentes, las personas fisicas o juridicas que tengan la
capacidad necesaria para hacer la afectacion de los bienes que el fideicomiso
implica, y las autoridades judiciales o administrativas competentes, cuando
se trata de bicnes cuya guarda, conservacion, administracion, liquidacion,
reparto o enajenacion corresponda a dichas autoridades o a las personas que
éstas designen”, (53)

De acuerdo al precepto anterior, se desprende que el
fideicomitente puedc ser:

i).  Persona Fisica.

if).  Persona Moral.

iii). Autoridades Judiciales.

iv). Autoridades Administrativas.

v).  La Secretaria dec Hacienda, quien tendra el caracter tinico
del fideicomitente del gobierno federal.

(53) Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, Editorial Porriia, México
1994, pag, 288. :
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E. FACULTADES DEL FIDEICOMITENTE.

1 .- Tiene la facultad de designar varios fideicomisarios para que
reciban simultanea o sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo el
caso de la fraccion II del articulo 359.

El articulo 359 fraccion II, sefiala: "Aquellos en los cuales el -
beneficio se concede a diversas personas, sucesivamentc que deban
sustituirse por muerte de la anterior, salvo el caso de que la substitucion se
realice en favor de personas que estén vivas o concebidas y a la muerte del
fideicomitentc".

2.- También puede designar varias instituciones fiduciarias para
que conjunta o scparadamente, desempefien el fideicomiso.

Esta facultad la encontramos contenida en el articulo 350,
ultimo parrato, que a la letra dice: “E! fideicomitente podra designar varias
instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente desempefien el
fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de
sustituirse salvo lo dispuesto ¢n el acta constitutiva de! fideicomiso, cuando
la institucion fiduciaria no acepte o por renuncia o remocion cese en el
desempeiio de su cargo, debera nombrarse a otra, para que lo sustituya, sino
fuere posible esta sustitucion, cesara el fideicomiso”.

Todo dependiendo de la capacidad fiduciaria y 1a finalidad del
fideicomiso, e! fideicomitente tienc la facultad de nombrar varias
instituciones fiduciarias.

3.- El fideicomitente pucde reservarse dercchos y acciones sin -
que afecte la validez del fideicomiso.
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Facultad que se encuentra contenida en el articulo 351 que en
su segundo parrafo dispone: "Los bienes que se den en fideicomiso, se
consideran afectados al fin a que se destinan, y en consecuencia, solo podrin
ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al mencionado fin se
referiran, salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente, los que
para ¢l deriven del fideicomiso o a los adquiridos legalmente respecto de
tales bicnes con anterioridad a la constitucion del fideicomiso, o por
terceros”. (54)

De este articulo, se desprende que ! fideicomitente puede
reservarse derechos y acciones sobre los bienes, no es una entrega total la
que hace éste, a la fiduciaria, sino es facultad del mismo reservarse ciertos
derechos y acciones sin que atecte a la validez del fideicomiso.

4.- La facultad del fideicomitente, de revocar ¢l fideicomiso.

El articulo 357, fraccion VI sefiala: "El fideicomiso se extingue:
por revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se haya reservado
expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso". :

5.- Asimismo, es facuitad del fideicomitente el exigir al terminar
el fideicomiso, el que se le devuelvan los biencs, cuando asi se haya pactado
en el fideicomiso, de acuerdo al articulo 358 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

Entre otras facultades del fideicomitente, encontramos las de:

6.- Seiialar los fines del fideicomiso.

7.- Nombrar Comité Técnico y fijar facultades.

(54) Op. cit., pig. 291,
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8.- Modificar el Fideicomiso.
9.- Exigir al fiduciario el cumplimiento de Ia obligacién que
tiene de rendir cuentas de su gestion, cuando se haya reservado

expresamente este derecho en el acto constitutivo o en las modificaciones del
mismo.

10.- En concepto de Molina Pasquel en el caso de los

fideicomisos onerosos, "exigir del fideicomisario la contraprestacion a que
tenga derecho”. (55)

F. OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE.

1.- La principal obligacion del fideicomitentc, consiste ¢n
transmitir al fiduciasio los bienes o derechos, materia del fideicomiso,
articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

2.- Pagar comisiones del fiduciario.

3.- Pagar los gastos que origine la constitucion y el man“ejorkdel
fideicomiso. : Lo

4.- Transmitir los bienes o Qercchos a la fiduciaria que
constituyan el objeto del fideicomiso. :

S.- Responder del sancamiento en caso de eviccion,

(55) Molina Pasquel, Roberto, Los Derechos del Fi‘deicgmisaﬁo,México, 1973, pag.

155.
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6.- Otra obligacion consiste en el cumplimiento de las
obligaciones reciprocas de los derechos que se reserve.

b).- El fideicomisario.- Este recibe los beneficios del
fideicomiso, de acuerdo con la voluntad del fideicomitente, que a su vez,
puede ser fideicomisario, mas el fiduciario no puede ser el fideicomisario, ya
que este fideicomiso seria nulo.

De acuerdo al articulo 348 de la Ley General de Titulosy
Operaciones de Crédito, pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o
morales que tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho del
fideicomiso. Pocos son los casos de excepcion, por ejemplo, no pucde
designarse fideicomisario a un extranjero cuando el fin del fideicomiso
consista cn transmitirle la propiedad de un inmueble ubicado en la zona
prohibida (articulo 27 Constitucional).

G. DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO.

Doctrinariamente  conviene establecer los derechos y
obligaciones que corresponden, bajo las siguicntes distinciones:

- Cuando se trata de fideicomisos cuya constitucion se establece
sin su intervencion, mediante ¢l acta que celcbran el fideicomitente y
fiduciario, ¢n el cual designen al fideicomitente, y se establecen los derechos
y obligaciones a su cargo.

-Cuando se trate de fideicomisos cuya constitucion ¢s el
resultado, no solo del acuerdo del fideicomitente v fiduciario, sino que, en
clia también interviene la voluntad del fideicomisario, pudiendo cstablecerse
una contraprestacion a cargo de él.
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- Respecto a los fideicomisos, cuya constitucion no requiere la
intervencion del fideicomisario y que obedccen a una liberalidad del
fideicomitente, el fideicomisario Gnicamente ticne el derccho a recibir los
beneficios del fideicomiso y en ningiin caso se cstablecen obligaciones a su
cargo, aclaramos que, en algunas ocasiones, pucden establecerse diversos
cargos pero Ginicamente consistiran cn una mera modalidad, como la tiencn el
legado o la donacion onerosa.

-Por Jo que se refiere a los fideicomisos que han sido
constituidos por el expreso acuerdo de las tres partes, estamos en presencia
de obligaciones para cada una de las partes, en cuyo caso, el fideicomisario
tiene a su cargo una scrie de derechos y obligaciones, las cuales comicnzan
con el de realizar la contraprestacion convenida en ¢l mismo acto
constitutivo; como ejemplo anterior, tenemos los fideicomisos inmobiliarios,
en cuyo caso se establece la construccion y comercializacion de un
desarrolio habitacional, en virtud del cual, el fideicomitente transmite la
propiedad de determinados inmuebles al fiduciario, para que una vez
efectuada la construccion, éste le transmita al fideicomitente determinado
ntmero de unidades resultantes.

En estos fideicomisos, se establece desde un principio, que se
concedera ef uso y goce de dichos bicnes al fideicomisario, para compensar
al fideicomitente, por la enajenacion realizada al fiduciario, y en provecho
del fideicomisario, éste ultimo se obliga a dar una contraprestacién al
fideicomitente, que generalmente consiste en dinero o en cspecie.

Conforme a lo cstablecido en et articulo 355 de la Ley, el

fideicomisario tiene los siguientes derechos:

1.- Derecho de Propiedad, sefiala Batiza: "El beneficiario tienc
una especie de propiedad, mucho mas que una simple reclamacién contra el:
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trustee, que un simple derecho de crédito." (56)

De lo que se desprende que ef fideicomisario es el beneficiario
del fideicomiso, y por lo tanto, el propietario del bien, si asi lo establece el
propio fideicomiso. .

2.- También el articulo 355 nos sefiala un derecho al mencionar:

"El fideicomisario tendra ademéds de los derechos que sele
concedan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso, ¢l de exigir su
cumplimiento a la institucion fiduciaria”.

3.- Otro derecho del fideicomisario, es la anulacion de actos del
fiduciario, que se desprende de la segunda parte del articulo antes citado,
que seiiala: "El de atacar la validez de los actos que cste cometa en su
perjuicio, de mala fé o en exceso de las facultades que por virtud del acto
constitutivo o de la ley le corresponda y cuando ello sea procedente, el de
reivindicar los bienes que a consecuencia de estos actos hayan salido del
patrimonio objeto del fideicomiso".

4.~ El fideicomisario puede nombrar a la fiduciaria, de acuerdo
al articulo 350: "En caso d¢ que al constituirse el fideicomiso, no se designe
normalmente la institucion fiduciaria, se tendra por designada la que elija el

. fideicomisario".

5.- Proteccion de los bienes, es otra de las facultades del
fideicomisario, ya que tiene el derecho de entablar providencias
conservatorias que el juez debe dictar, previa investigacion de los hechos en
juicio sumario.

(56) Idem, pag. 165,
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6.- Reivindicacion de los bienes; sefiala el articulo 350: "y
cuando ello sea procedente, el de reivindicar los bienes que a consecuencia
de estos actos hayan salido del patrimonio objeto del fideicomiso”. Esto es
valido en el supuesto de que la fiduciaria, en su caracter de titular del bicn,
enajene dichos bienes, en consecuencia, el fideicomisario puede hacer valer
la accion reivindicatoria y si bien la jurisprudencia de la Corte sefiala que
para cjercer la accion reivindicatoria se requicre ser propietario del bien, se
entiende que con apoyo en el articulo 355 transcrito, se da ¢l caracter de
propietario al fideicomisario para que pueda ejercer tal via.

7.- Una facuitad mas del fideicomisario, es la de requerir
cuentas, esto es, la facultad de exigencia de responsabilidad y remocion del
fiduciario.

Al respecto Batiza comenta: "Estos derechos, salvo cl de
remocion, aparecen por primera vez en la Ley Bancaria de 1932, de la cual
pasaron casi a la vigencia, casi sin modificacion, al establecer que cuando la
institucion fiduciaria al ser requerida no rinda las cuentas de su gestion
dentro de un plazo de quince dias o cuando sea declarada por sentencia
ejecutoria culpable de la pérdida o menoscabo por negligencia grave,
procedera su remacion. Dispone la ley que dichas acciones corresponderin
al fideicomisario 0 a sus represcntantes legales y a falta de éstos, al
Ministerio Fiblico, sin perjuicio de que el fideicomitente pueda reservarse tal
derecho, para cjercitar esta accion.” (57)

Por lo que podemos concluir que los derechos del
fideicomisario, podemos agruparlos de la siguiente forma:

Los derechos que a su favor se deriven del acto constitutivo del
fideicomiso. SR

(57) Batiza, Rodolfo, El fideicomiso, teoria y prictica, México 1982, pég.}‘ZlS.;
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Exigir a la institucion fiduciaria, el cumplimiento de los fines
del fideicomiso, concluyendo que todos son derechos personales, con la
caracteristica esencial que sobre fos bienes no posee un derecho real, sino
una accion pauliana.

H. OBLIGACIONES DEL FIDEICOMISARIO.

La doctrina juridica ha establecido que depende del tipo de
fideicomiso que se trate, sera la obligacion, por lo que encontramos dos
distinciones:

i). Cuando se trata de fideicomisos cuya constitucion se
establece unilateralmente por parte del fideicomitente, con la intencion de
hacer una liberalidad al fideicomisario, ya sca en vida del fideicomitente, o
después de muerto.

ii). Cuando sea un fideicomiso que se realiza con el acuerdo
expreso del fideicomitente y del fideicomisario, estableciendo una
contraprestacion en favor del fideicomitente, por la enaj ion que reali
el fiduciario, en provecho del fideicomisario.

En cl primer grupo, por su naturaleza, se establece una causa
donandi, en este caso, el fideicomisario Gnicamente tienc el derecho de
recibir beneficios del fideicomiso, y en ningin caso se establecen
obligaciones.

En el segundo grupo de fideicomisos, nos encontramos ante la
circunstancia de que el fideicomisario estd obligado a realizar la
contraprestacion convenida en ¢l mismo acto constitutivo.
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Asimismo, se establece que deberd de realizar ¢l pago de
comisiones y gastos. La Legislacion Bancaria anterior, sefalaba que en
forma subsidiaria pagard a la institucion fiduciaria las compensaciones
estipuladas a su favor.

La Legislacién Bancaria vigente, no seftala al respecto éste
concepto.

1. CARACTERISTICAS DEL FIDEICOMISARIO.

1.- Podra ser una persona fisica o moral.

2.- Debe tener capacidad necesatia para recibir el provecho que
el fideicomiso implica.

3.- La figura del fideicomisario podra ser indeterminada.
4.- Podran ser mas de dos fideicomisarios.

5.- El fideicomisario podra ser incapaz, estc inciso nos parece
contrario al segundo mencionado, sin embargo, podemos considerar que se¢
refiere a la capacidad juridica, es decir, que tenga la capacidad necesaria
para recibir el provecho que el fidcicomiso implica y el aceptar cl
fideicomiso no debe ser un acto contrario a la ley, como puede ser el caso de
la fiduciaria, que no puede ser a la vez fideicomisaria.

6.- Cuando sean mas de dos fideicomisarios, podran recibir
simultanea o sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo ef caso que el
beneficio se conceda a diversas personas sucesivamente, que deben
sustituirse por muerte de la anterior, salvo el caso de que la sustitucién se
realice en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
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fideicomitente,

¢). El fiduciario.- Es la institucion bancaria, que recibe los
bienes del fideicomitente para destinarlos a los fines indicados por cl
fideicomitente, que en todo caso, seria 1a entrega de estos bienes a un tercero
o a un beneficiario.

"Es la persona que tiene la titularidad de los bienes y derechos
fideicomitidos y que se encarga de la realizacion de los fines del fideicomiso.
El fiduciario lleva a efecto la realizacion o cumplimiento de los fines por
medio del ejercicio obligatorio de los derechos que le ha transmitido el
fideicomitente".

{Quienes pueden ser fiduciarios?

El articulo 350 de ia Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito nos dice: "Solo pueden ser fiduciarios las instituciones expresamente
autorizadas para cllo".

De lo que se desprende que solo pueden ser fiduciarios las
instituciones de crédito, ya sca de banca multiple o de banca de desarrollo, el
que actiten como fiduciario, en algunas leyes, sc ha establecido la posibilidad
de que otro tipo de instituciones pueda desempefiar el cargo de fiduciario.

Estas excepciones no son muchas, y a continuacion las

comentamos:

1.- Banco de Meéxico, que ¢s un organismo pﬁblfco .
descentralizado del Gobiemo Federal, con personalidad juridica y patrimonio -
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propios, cuya funcién principal es ser el Banco Central de la Nacion, esta
facultado para actuar como fiduciaria, conforme a lo que establece el anticulo
60. de su Ley Organica, que entrd cn vigor el 1o. de enero de 1985, en la que
se sefiala:

"Articulo 70.: El Banco de México, para la regularizacion de
sus funciones, podra efectuar las operaciones siguientes:

XI.- Actuar como fiduciario cuando por la ley sc le asigne esa
encomicnda, o cuando se¢ trate de fideicomisos cuyos fines coadyuven al
desempefio de las funciones del banco. Este podra canalizar recursos a los
fideicomisos en que tenga caracter de fiduciario, a través de las operaciones
que esta ley le autoriza a realizar”.

2.- Patronato del Ahorro Nacional, que también es un
organismo publico descentralizado del Gobierno Federal, con personalidad y
patriomonio propios, que forma parte del sistema financiero y esta encargado
de fomentar el ahorro nacional,

Este organismo también esti autorizado para actuar como
fiduciario, ya que asi lo establece su Ley Organica de fecha 16 de diciembre
de 1986, en la que sefiala:

"VIIL.- Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y llevar a cabo mandatos
y comisiones".

"Articulo 21.- En las operaciones fiduciarias, el Patronato del
Ahorro Nacional estard facultado para ejercer todos los derechos y acsiones
que se requicran para el cumplimiento del fideicomiso...”
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Estas excepciones generan confusion, pero resultan ser
comprensibles hasta cierto punto, si consideramos que la actividad del
fiduciario en muchos casos, estd relacionado con la administracion e
inversion de recursos financieros y éste 1a realiza en base a su infraestructura
y atribuciones, aunque cabe hacer la aclaracion, que precisamente, por las
actividades en desventaja en relacion a la actuacion de un fiduciario que sea
una institucion de crédito, ya sea de banca miltiple o desarrollo, ademas de
que la inversion de recursos, no es solo la funcion que desempeiia un
fiduciario en un fideicomiso, sino que esta es mas amplia quc compleja.

3.- La tercera excepcion, que han contemplado nuestras leyes
respecto a quien puede ser fiduciario, puesto que la Ley Reglamentaria del
articulo 27 Constitucional en Materia Minera de diciembre 11 de 1975,
otorgd a la Comision de Fomento Minero la posibilidad de fiduciaria,
conforme a lo que establecia la fraccion XV de su articulo 91, en la que se
sefiald lo siguiente:

"Articulo 91.- La Comision de Fomento Mincro, es un
organismo publico descentralizado que tiene por objeto la realizacion de las
siguientes actividades, encaminadas directamente al fomento de la mineria.

XV.- Actuar como fiduciaria, en negocios minero-metaliirgicos
dentro de las actividades que sefialen sus objetivos”.

Cabe agregar, que actualmente la Comision de Fomento
Minero, sc encuentra en proceso de extincion.

4.- La mas reciente de las excepciones, son las contenidas en
las reformas que han tenido las leyes del Mercado de Valores y de Seguros y
Fianzas que permitan tanto a las casas de bolsa, como a las coxﬁpnﬁias de
seguros, actien como tiduciarias en las actividades que realizan.
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Por lo reciente de estas modificaciones, aun no existe
informacién que permita validar la actuacion de dichas instituciones, sin
embargo, podemos afirmar que:

- Las actividades que realicen seran limitadas, puesto que no
podran intervenir en todo tipo de fideicomisos.

- Sera necesario que transcurran muchos afios para que
adquieran la experiencia y sensibilidad que tienen actualmente los
departamentos fiduciarios de los bancos.

J. DERECHOS DEL FIDUCIARIO.

El articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito establece: "La Institucion Fiduciaria tendra todos los derechos y
acciones que se requieran para ¢l cumplimiento del fideicomiso, salvo las
normas y limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo,
cstara obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto constitutivo, no
podra excusarse a renunciar su encargo, sino por causas graves, a juicio de
un juez de primera instancia del lugar de su domicilio y debera obrar siempre
como buen padre de familia, siendo responsable de las pérdidas o
menoscabos que los bienes sufran por su culpa”.

Del articulo anterior, se¢ desprende que los derechos del

fiduciario son los siguientes:

1.- Ser titular del bien, no significa ser propietario, sino
solamente es titular ¢l que maneja o administra el bien.
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2.- Podra ejercer todos los derechos y acciones que se requieran
para cumplir con sy obligacion.

3.- Con base al anterior inciso tiene la facultad de enajenar,
permutar o donar el bien, siempre y cuando estos actos se realicen para el
cumplimiento del fin del fidcicomiso y no para su propio beneficio; tal agui
estd Ja diferencia radical entre titular v propietario, toda vez que el
propietario puede enajenar, permutar o donar sus bienes en su propio
beneficio a un tercero, que el mismo sefiale; el fiduciario fo hara solo cn
beneficio y cumplimiento del fideicomiso. Al rvespecto Rodriguez y
Rodriguez afirma: "Aunque no podemos decir que que el fideicomiso tenga
caracteristicas de mandato, si podriamos equiparar las funciones de fa
fiduciaria como las funciones de un mandato general.” (58)

4.- Facultad de obtener créditos y gravar; si para el mcjor
desempeiio de su labor y para ef beneficio del trust puede obtener créditos o
gravar un bien, aungue la ley no lo regula, pero si esta facultado cn el acto
constitucional del fideicomiso, podra hacerlo.

S.- El fiduciario puede ser mandatario para pleitos y cobranzas,
es decir, tendra la facultad de representar al fideicomiso, en caso de un litigio
podemos identificar al fiduciario, como ¢l albacea de una sucesion, es un
represcntante legal.

6.- Facultad de arrendar, en cuanto que la ley seiiala que la
fiduciaria tiene todos los derechos y accioncs que se requieran para el
cumplimiento del fideicomiso, el fiduciario tiene una facultad muy amplia, tal
y como lo tendra el propietario del bien, salvo el caso que expresa la ley, las
normas o limitaciones que establezcan al efecto al constituirse ¢l mismo.

{58) Rodriguez y Rodriguez, Joaquin, Curso de Derechio Mercantil, Editorial Porriia,
pag. 538,
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7.- Empleo de Auxiliares, en la fiduciaria, tiene la facultad de
requerir a abogados, agentes de bolsa u otros auxiliares, en la medida que
ello sea razonable, sefiala Batiza: "Nuestra Ley Bancaria, permite el empleo
de auxiliares al disponer que el personal que las Instituciones Fiduciarias
utilicen directa y exclusivamente para el desempefio de mandatos o
comisiones a la realizacion de fideicomisos, formara parte de la institucion,
sino que seguin los casos, se considerara al servicio del mandante o comitente
o del patrimonio dado en el fideicomiso". (59)

8.- Facultad de erogar; el fiduciario ticne la facultad implicita de
efectuar gastos que sean necesarios y adecuados para llevar a efecto las
finalidades del fideicomiso y el derecho a ser reembolsado, aunque no hay
una ley precisa, es de entenderse con apoyo en el articulo 356, que ésta es
una de sus facultades.

Al respecto, Batiza manifiesta; "En nuecstro medio existe
considerable anarquia en cuanto a los honorarios de las Institucioncs. La
situacion no es de aquellos que puedan resolverse por decreto, sino a través
de la elaboracién cuidadosa de un arancel, en funcion de una adecuada
contabilidad de costos de los servicios fiduciarios, asi como de las
responsabilidades que le son inherentes." (60)

K. OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO.

1.- La obligacion mas relevante, es la de aceptar el fideicomiso,
toda vez que es obligacion de la fiduciaria aceptar el fideicomiso y sélo

(59) Batiza, Rodolfo, Op. Cit. pag. 239,

(60) Op. Cit., pag. 223, ESTA TES'S Hg BE&E
SALIR DE LA BisLIOTES
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podra excusarse del desempefio del cargo, por causa grave que calificara el
juez civil.

2.- Asi también, es obligacion de la fiduciaria, inscribir el bien
en ¢l Registro Publico de la Propiedad y del Comercio cuando sc trate de
bienes inmuebles. .

3.- La inscripcion en el Registro Nacional de Inversiones
Extranjeras.- En los casos de la realizacion del fideicomiso en las que
deriven derechos pura extranjeros y cuyo fin sca la realizacion de actos
regulados por dicha ley, dentro del mes siguiente a la fecha de constitucion
de! fideicomiso dec la realizacion de los actos de los que deriven derechos
para extranjeros.

4.- Control y conservacion de los bienes.- Sefiala la ley, que
sera responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su
culpa, por lo cual tiene la obligacion de controlar y conservar el bien.

5.- Registros Contables.- Seifiala Batiza: "El fiduciario ticne la
obligacion de registrar en su contabilidad, los fideicomisos que celebre”.

Seilala el articulo 60 dc la L.ey Bancaria: "En las operaciones de
fideicomiso, mandato, comision, administracion o custodia, las institucioncs
abriran contabilidades especiales para cada contrato, debiendo registrar cn
las mismas y en su propia contabilidad, el dinero y demas bienes, valores o
dercchos que sc les confien, asi como los incrementos o disminuciones, por
los productos o gastos respectivos. Invariablemente, deberdan coincidir los
saldos de las cuentas controladoras de la contabilidad de la Institucion de
Crédito, con las contabilidades especiales. En ninglin caso, estos bicnes
estaran afectos a otras responsabilidades que las derivadas del fideicomiso
mismo, mandato, comision o custodia o las que contra ellas correspondan a
terceros, de acuerdo con la ley”.
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6.- Separacion ¢ identificacion de los bienes.- La fiduciaria no
puede mezclar sus bienes con los del fideicomiso, en forma que su identidad
se pierda, si los utiliza como si fueran propios, comete un abuso de
confianza, ain cuando su intencion no haya sido la de apropidrselos, si los
emplea para fines personales, es culpable de incumplimiento del fideicomiso.

7.- Cuidado y pericia.- La fiduciaria tiene la obligacion de
cumplir con su funcién, como buen padre de familia, con el cuidado y pericia
que un hombre prudente emplearia cn sus propios negocios.

8.- Reparacion y Mejoras.- Tendra la fiduciaria la obligacion de
realizar la reparacion y mejoras que sean necesarias para que la cosa no se
pierda por su negligencia.

9.- Llevar y rendir cuentas.- Debe flevar cuentas claras y
exactas, debe mostrar lo que ha recibido y erogado, las utilidades obtenidas
y en su caso, las pérdidas sufridas por el patrimonio.

Podemos sefialar infinidad de obligaciones y derechos del
fiduciario, sin embargo, éstas son las mas relevantes.

L. VENTAJAS EN QUE LA FIDUCIARIA
SEA UNA INSTITUCION DE CREDITO.

Se ha dicho que al ser el fideicomiso un encargo de confianza,
como lo son la tutcla, el albaccazgo, la sindicatura, ctc., que son
desempeiiados por personas fisicas, que realizan su cometido cn base a esa
consideracion, y que incluso, existen listas de personas que pucden
desempefiar esos cargos, por tener capacidad técnica y alta calidad moral,
debe tener igual tratamiento.
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3.- Titularidad o propiedad fiduciaria.

Debemos recordar que el fideicomitente transmite al fiduciario
la' titularidad de derechos, porque en el fideicomiso se pueden afectar
cualquier especie de bienes o derechos, siempre y cuando tos primeros se
cncuentren dentro del comercio y los segundos no sean de caracter
estrictamente personal del fideicomitente,

El concepto de titularidad, se define como: "La cualidad juridica
gue determina la entidad del poder de una persona spbre un derecho o
pluralidad de derechos dentro de una relacion juridica.” (62)

En el fideicomiso, el fideicomitentc puede transmitir la
propicdad de un bien inmueble, o dnicamente el usufructo de dicho bien,
reservandose la nuda propiedad. No solamente ¢! fideicomitente puede
transmitir derechos reales, que se requieran de los fines dei fideicomiso.

Es decir, el patrimonio del fideicomiso no es un patrimonio sin
titular, sino que csa titularidad corresponde, como ya dijimos, al fiduciario,
en los términos y condiciones que se establezcan en cl acto constitutive del
fideicomiso.

La fundamentacion doctrinal de lo anterior, la fincamos en el
pensamiento de Francisco Ferrara, quien a cste respecto sosticne que: "las
personas pueden ser titulares de varias masas patrimoniales, de las cuales,
cada una tiene un tratamiento y finalidad juridica difercnte; asi ¢s como nace
la figura del patrimonio separado, es decir, del patrimonio juridicamente
distinto del restante de la persona, capaz de tener relaciones y deudas
propias y ademas ser completamente ajeno a las tluctuaciones y vicisitudes

{62) Diccionario de Derecho Privado, Editorial Labor, 8. A. 1950,, Tomo II, pag. 108,
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que gravan al patrimonio vecino o al patrimonio en cuyo seno existe. El
patrimonio separado es un centro auténome que no tienc otras relaciones con
¢! patrimonio vecino, que la liga extrinseca de tencr al mismo sujeto... Los
dos patrimonios tienen un sujeto coman. Pero el patrimonio no es una
persona juridica, porque si la autonomia es una consecuencia de la
personalidad, dicha autonomia no presupone inversamente la existencia de
sujetos diferentes”. (63)

En ¢l fidcicomiso mexicano, los autores hablan de duefio
fiduciario y de duefio juridico, sin embargoe, hay que aclarar que a través del
fideicomiso no se transmite la propiedad al fiduciario, ni éste en ningin
momento se convierte en duefio de los bienes fideicomitidos ni de la
transmision de la titularidad para disponer de ella, dentro de las instrucciones
especificas que el fideicomitente haya dado, si analizamos el articulo 830 del
Codigo Civil, éste seifala: "El propietario de una cosa, puede gozar y
disponer de clla con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes."

Podemos seitalar que el fiduciario no puede gozar ni disponer
del bien a su arbitrio, en cuanto que debe apegarse a lo establecido al
constituirse el fideicomiso, ésto lo aclaramos atin mas si analizamos algunas
de las limitaciones del fiduciario:

1.~ El fiduciario no puede actuar en exceso de las funciones que
se le han atribuido.

2.- No paga contraprestacion ulguha a cambio de la titutaridad .
que se le transmite, el R

3.~ Esa transmision del titulo no céusa el impuesto de trasl_ai;ién -
de dominio. T e e

(63) Idem, pag. 118.
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4.~ Precisamente por no ser propietario, el fiduciario no esta
obligado al saneamiento, responsabilidad que incumbe al fideicomitente.
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IV. CONSTITUCION Y CLASIFICACION DEL. FIDEICOMISO,

A. NACIMIENTO DE LA RELACION FIDUCIARIA.

El fideicomiso nace, esto es, se perfecciona cuando en virtud de
quedar integrado con todos sus elementos constitutivos, culmina su proceso
formativo llegando a set un negocio juridico completo.

En otras palabras, la voluntad del fiduciario debera existir para
que surta sus consecuencias juridicas, esto s, el consentimiento por parte
de! fideicomitente y del fiduciario deben de existir, pues es de suponerse que
son dos los sujetos que tendran que manifestar su voluntad.

Conforme al Cadigo Civil, ¢l consentimiento puede ser expreso
o tacito, (articulo 1803), pero de acuerdo al articulo 352 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, "... la constitucion del fideicomiso
debera constar siempre por escrito..." por lo que, es imposible que el mismo
se constituya por hechos o abstenciones, tanto del fideicomitente, como del
fiduciario, atin cuando por dichos, hechos o abstenciones, no exista la menor
duda de que lo que se pretenda es constituir un fideicomiso.

La manifestacion de la voluntad de los sujetos que constituyen
el fideicomiso, deberd contener el proceso relativo en forma perfecta,
ademas de ser expreso y constar por escrito,

En consecuencia, podemas concluir que la relacion fiduciaria
nace en el momento ¢n que e} fiduciario acepta el fidcicomiso y consta por
eserito a través del acto constitutivo def fideicomiso.



B, ELEMENTOS FORMALES DEL ACTA CONSTITUTIVA DEL
FIDEICOMISO.

"El proyecto Alfaro disponia que puede constituirse el
fideicomiso entre vivos por escritura piblica, documento privado o ain
verbalmente." (64)

La ley vigente prescribe que "la constitucion del fideicomiso
debera constar siempre por escrito y ajustarse a los términos de la legislacion
comun sobre transmision de los dercchos o la transmision de propiedad de
las cosas que se den en fideicomiso". (articulo 352)

En esta parte del presente estudio, veremos de manera general,
los requisitos de forma quc debe revestir el acto constitutivo del fideicomiso:

1.- Escritura piiblica o escrito privado. El articulo 60, de la Ley
del Notariado, define a la escritura piblica como el instrumento publico que
en original se asienta en el libro autorizado del notario para hacer constar un
acto juridico, o bien ¢l documento original donde conste éste, que ya finmado
por las partes, se agregue al apéndice con sus anexos y en el libro del notario
se asiente un estracto donde se contengan los elementos esenciales.

Sobre la forma escrita, ¢l articulo 1836, del Codigo Civil,
expresa que deben firmar todas las personas a las cuales se les imponga esa
obligacion y si no saben, lo hara ofra persona a su ruego y estampara su
huella digital, en todo caso, firmaran testigos del acto, cuando menos dos.

Se considera en general que la falta de forma no es requisito
indispensable de validez, sino de prueba y es subsanable o convalidable

(64) Bernal Molina, Julisn, Prictica y Teoria Juridica del Fideicomiso, Editorial Migucl
Angel Pornia, pag. 24,
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(Articulo 1795, fraccion IV, 1796, 1832, 2231 y 2232 del Codigo
Sustantivo).

En cuanto a los requisitos, se debera ajustar a lo que disponga
la legislacion comim, sobre transmision de derechos en la transmision de la
propiedad. Si se trata dc inmuebles y su valor excede de $500.00
actualmente N$50.00, constara en escritura publica e inscribirse en el
Registro Pablico del lugar en que los bienes estén ubicados. El registro es
importante porque la transmision surte efectos contra terceros a partir de la
fecha de inscripcion, de acuerdo a lo ordenado en el articulo 363 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito.

En lo que se refiere a bienes muebles, el articulo 334 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, dispone que surtira efectos
contra terceros si es crédito no negociable o derecho personal, cuando fuere
notificado al deudor si es titulo nominativo desde que sc endosec a la
institucion fiduciaria y se Faga constar en los registros del emisor, y si es
cosa corpdrea, desde que esté en poder del fiduciario.

2.- Antecedentes o declaraciones. Se deben mencionar los datos
relativos a la propiedad y las declaraciones de las partes que indiquen los
motivos o fines del fideicomiso.

3.- Identidad de las partes. En esta parte se debe expresar el
nombre, domicilio social, domicilios del fideicomitente o fideicomitentes,
fiduciario o denuminacion del fideicomisario, nacionalidades. La
nacionalidad tiene importancia, ya que si se trata de cxtranjeros, se requerira
permiso de la Secretaria de Gobernacion para adquirir bienes, y tratandosc
dc sociedades andnimas, que no tengan la cliusula de exclusion de
extranjeros, la autorizacion de la Secretaria de Relaciones Exteriores,

4.- Encomienda a un fiduciario.- De acuerdo al articulo 340 de



- 90 -

la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sefiala que es
indispensable expresarlo para que exista ¢l fideicomiso, aunque no sefiale
especificamente la institucion fiduciaria, pues solo a través de su aceptacion
nace la relacion fiduciaria, tal y como lo hemos sefialado ¢n parrafos
anteriores. En la encomienda existe una relacion real, que consiste en una
transmision de bienes o dercchos.

5.- Calidad de los bienes fidcicomitidos.- Se dcben de
mencionar los datos relativos a la propiedad y las declaraciones de las partes
que indiquen los fines o motivos del fideicomiso.

6.- Revocable o irrevocable.- Los fideicomisos pueden ser total
o parcialmente revocables y debe cstablecerse la forma y términos de
revocacion.

7.~ Aceptacion.- Como ha quedado, es la de! fiduciario que
debe ser expreso, indispensable, pucs si no se manifiesta, el fideicomiso no
existe; no ha producido efectos de ninguna clase. No existiria la transmision
de bienes, que es un elemento esencial. {.a del fideicomisario también se
requierc para perfeccionar el contrato, pero ésta no necesariamente debe
figurar al momento de celebrarse el negocio.

8.- Comité¢ Técnico.- Lo establece el fideicomitente. ks
conveniente sefialar quiénes lo integran; como se suplen las ausencias
temporales, definitivas, facultades, quérum, votacion y todo lo relativo a las
actas, designacion de secretario, juntas, etcétera,

9.- Delegado fiduciario.- Sus facultades y obligaciones.- Se
pucde establecer que la institucion sefiale un delegado fiduciario especial
para atender los asuntos relacionados con el fideicomiso. La desngnacton del'
delegado fiduciario la hace el consejo de admmlstracaon :
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10.- Directores, gerentes, secretarios técnicos o cjecutivos. En
fideicomisos que tienen cierta complejidad y un trabajo intenso, se previenc
la designacion de un funcionario de tiempo completo, que también puede ser
delegado fiduciario. Su designacion y contratacion la hace la institucion
fiduciaria, muchas veces a proposicion del comité técnico del fideicomitente.

11.- Honorarios, comisiones y gastos. Es conveniente sefialar su
cuantia, fecha de cobro, revision periddica, efecto de su falta de pago, quién
debe hacerlo, facultad de cargarlo al patrimonio fiduciario, etcétera.

12.- Responsabilidad de resultados. Es una clausula obligatoria
que debe incorporarse en los contratos en los que se sefiala que ¢l fiduciario
no incurre en responsabilidad por el incumplimicnto de los deudores o de los
emisores con motivo del otorgamiento de créditos o de las inversiones que
en titulos se hubieren efectuado con los recursos del fideicomiso.

13.- Defensa del patrimonio. En general, se establece la
obligacion del fiduciario de notificar al fideicomitente o fideicomisario de
cualquicr acto que pueda daiiar a los bienes fideicomitidos y para el efecto
de que éstos designen apoderados que se encarguen de su defensa.

14.- Poderes especiales para pleitos y cobranzas. En ciertos
fideicomisos, sc le otorgan al fiduciario mandatos para el cjercicio de
derechos. Estos poderes deben ajustarse a las reglas especiales en cuanto
que so6lo tendrd la facultad el fiduciario de sustituir los que sean de pleitos y
cobranzas.

15.- Informacién y rendicién de las cuentas. Es causa de
responsabilidad no rendir las cuentas dentro de los quince dias de haber sido

requeridos.

© 16~ Jurisdiccion y competencia. Siempre se debe scfalar el E
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domicilio y los jueces que han de conocer y en su caso, las renuncias al fuero . -
«jue tuvieren las partes, si es el caso. ) '

17.- Témino y condicion. Se reficre al plazo al que el
fideicomiso puede estar sujeto y a una condicion resolutiva o suspensiva.

Sobre el plazo, rige el articulo 359, fraccion I, que fija el
maximo de treinta aiios y las excepciones de que podrad ser mayor, si es de
interés ptblico o para instituciones de beneficencia o destinado al
mantenimicnto de muscos de caracter cientifico o artistico, que no tengan
fines de lucro. Por otra parte, el plazo de treinta afios no rige al fideicomiso
si se constituye en institucion nacional de crédito, o sea declarado de interés
publico por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

18.- Causas de extincion.- Generalmente se sefialan como
causas de extincion las que estan en el articulo 357 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, pero pueden establecerse otras, de
acuerdo con las convenencias de las partes o de la naturaleza del contrato.
De este punto hablaremos en el capitulo siguiente, por ser el tema principal
de este estudio. '

19.- Clausulas especiales.- Estas las pueden convenir las
partes. Se debe resolver la situacion si son varios los fiduciarios,
fideicomitentes, fideicomisarios, etcétera.

Sefialados los clementos que debe contener ¢l acta constitutiva
del fideicomiso, resulta necesario cstablecer las formas de,constituci()h dela
figura juridica en estudio, al efecto, el articulo 352 establecid que "el
fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento. La
constitucion del fideicomiso debe ajustarse a los términos de la legislacion
comun sobre la transmision de los derechos o la transmision de las cosas que
s¢ den en fideicomiso." '
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De lo anterior, se desprende que la constitucion del fideicomiso -
podra ser un acto entre vivos 0 por testamento.

Rafacl de Pina Vara seflala que la denominacion acto”
intervivos "se empleca para designar aquel, cuya eficacia no depende del:
fallecimiento de las personas que lo realizan” (65)

La expresion "acto entre vivos”, como tal, no esta reconocida
por la ley mexicana, aunque podemos encontrar su significado, puesto que
éste deriva de su interpretacion logica, que en el campo del derecho seria,
todo acto o hecho juridico que se celebra en vida de cualquier persona.

También dispone ¢l articulo 352 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, siguiendo en parte los procedimicntos que se
utilizan en los regimenes juridicos angloamericanos, para la creacion de los
trust, que el fideicomiso puede constituirse por testamento.

Alberto  Pacheco al respecto, sefiala: "El fideicomiso
testamentario puede tener todas las caracteristicas que se marcan para un
patrimonio de conservacion..." El fideicomiso testamentario, es también para
lograr una administracion segura, eficaz y honrada... cl fideicomiso
testamentario es también una mancra de conservar, perpetuar y proteger ese
patrimonio..." (66)

Es conveniente precisar que no ahondaremos mas sobre la
constitucion del fideicomiso, pues en paginas posteriores estudiaremos
algunas de las formas del fideicomiso.

(65) De Pina Vara, Rafael, Op. Cit, pag. 52.

(66) Pacheco, Alberte, Memoria_del Semanatio Lgtmg_gmengann cobrc l‘ xd |com|so,
Banco Nacional de México, S.A., 1978, pig. 38 y 39
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C, OBJETO Y FIN DEL FIDEICOMISO.

Debemos recordar que es diferente cl tcrmmo f n del
fideicomiso y el objeto. :

Siendo el objeto un elemento de exlstcncna del fidei omiso, ya
que con fundamento cn el articulo 1794 del Codigo C1v1] ”para la emstenc:a
del contrato se requiere: . AN

i.- Consentimiento,
2.- Objeto que pueda ser materia del contrato" (67)

En el fideicomiso, el objeto es la cosa materia del fideicomiso.
Asi por ejemplo, una persona entrega a la fiduciaria un terreno de quinientos
metros, ubicado en la Colonia Roma, para que realice una construccion y las
viviendas sean entregadas a los fideicomisarios, en este caso, ¢l objeto del
fideicomiso, es el terreno de quinientos metros ubicado en la Colonia Roma,
mismo lote que si no hubicse existido el fideicomiso, seria inexistente al
faltar un requisito de existencia, como lo es cl objeto.

Menciona Villagordoa Lozano: "Nuestra Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito denomina a éste elemento como fin en su
articulo 346 cuando nos define al fideicomiso designado por dicha ley, como
objeto segun se desprende del contenido de los articulos 351, 353 y 355
(parte final del primer parrafo). (68)

(67) Codigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Porriia, 1993, pip, 187,
(68) Villagordoa Lozano, Jose Manuel, Op. Cit., pig. 65 y 68.
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Batiza sefiala: "Ninguan trust puede tener existencia sin que haya
un bien determinado que constituy:i su valor y cualquier cosa o derecho gue
tenga valor y sea transmisible, es susceptible de constituir el objeto de un
trust". (69)

Asi podemos clasificar al objeto: directo o mmcdlato indirecto
o mediato, objeto como sindnimo de cosa.

- Objeto directo inmediato.- Produccion de consccucncnas_
juridicas, es el crear, transmitir,  modificar . 0- extmgunr dcrechos ,yk
obligaciones. Sed g

- Objeto mdlrecto o mediat

cuando nos referimos al dar,
al hacery al no hacer (art 20 «

- Objeto como_ sindnimo’ d
oonlralos, translaclon enajena on y restitucto

Enel f delcomlso el objcto es la cosa materia del fi dcu.omnso y
no puede ser objeto el haccr [} no hacer c

““En consecuencla para que a cosa sea posible, debe tencr los
siguientes requisitos: ; S

i- - Existir en la naturaleza

il.-
iii.- Debe ser determ ada o determmable

(69) Batiza, Rodoifo, Op. Cit. pég. 33\. N
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Sefiala el articulo 351 de la Ley: Gér{efml'dé 'Fifulos v
Opcracwnes de Crédito: "Pueden ser objeto de fi dencomlso odarclasc de

En cuanto al fin del fidcicomis
realiza ¢l fiduciario por instrucciones “del” fide
ejercicio obligatorio de los derechos ({ue Ié‘tr’aris' ite dicho f delcomucnte -
asi en nuestro ¢jemplo anterior, el fin del tldelcnmlso e

i- La construccion de un cdmclo o -
ii.- Laentrega de vmcndas alos hde:comlsanos

Siendo asi el fin del fideicomiso una acuvndad Jundlca porquc af
través de ella ¢l fiduciario realiza los actos juridicos concrctos que se.
requieren para el exacto cumplimiento del fidcicomiso.

Por lo tanto, pueden ser fines del fi delcomls
actividad juridica que sea licita, posible y dctcmnnada, (amcul
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito). 'Es;ili
contrario a las leyes de orden plblico o a las buenas costumbres “Es
imposible el fin que no puede existir por ser incompatible con una léy de la ,
naturaleza o con una norma juridica que deba regirlo necesanémcntc y quu,' '
constituya un obstaculo insuperable para su realwaclon (aruculm 1828y
1830 del Cadigo Civil), no sera vilido el fi delcomlso i no sc, dett.rmnd en-
forma concreta el fin Gue se persiguc a través de %u consmucmn
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"Para concluir este apartado, podemos sostener que cualquier
actividad juridica que el fideicomitente sefiale, puede ser fin del fideicomiso
siempre que sea licita, posible y determinada®. (70)

D. CLASIFICACION DEL FIDEICOMISO.

Sefialado el fin del fideicomiso licito y determinado, la amplitud
y posibilidad de los objetivos que puede tener esta figura juridica hace que
existan diversos criterios de clasificacion. En funcion de cstos fines y
objetivos, se proponen diversas clasificaciones.

En realidad, los actos juridicos que se derivan del fideicomiso
pueden ser de garantia, de custodia o depdsito, mandato y administracion,
intermediacion o mediacion. También pueden realizarse los fines a través de
compraventas, permutas, depositos, mandatos, prendas, hipotecas, etcétera,
Las diversas clasificaciones van dando idea de las caracteristicas de los
fideicomisos publicos y privados, condicionales, revocables o no revocables,
de administracion, garantia o inversion, oncrosos y gratuitos, traslativos de
dominio y los que no son, de beneficiencia, expresos e implicitos, etcétera.

De lo anterior, se¢ desprende que resulta dificil clasificar al
fideicomiso, pues los diversos estudiosos del derecho han claborado sus -
propias clasificaciones atendicndo a diversos criterios como son en funcion
dc las personas, de los fines de la forma. Sin pretender hacer una
clasificacion exhaustiva, partiremos de las que en términos generales se han
hecho.

(70) Idem, pag. 187,
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I.- Por la causa que mclma alfi delcomnentc ala constitucion
del Fideicomiso.

a). Fideicomiso Revocable.-. Seran revocables, cuando el
fideicomitente - se reserve ese derecho y el fideicomiso no implique el
cumplimiento de una obligacion o ¢l mecanismo pam hacer posible su
cumplimiento.

b). El fideicomiso irrevocable se presenta cuando no se reserva
el fideicomitente el derecho de revocar el fideicomiso o se constituye para

cumplir una obligacion o hacer posible su cumplimiento.

2.- Por los fines del tideicomiso.

Esta clasificacion parte de la basc. de ‘ ﬁln(’:s'qué‘ retende -
alcanzar el fideicomitente, criterio que se mterpreta delaa luauon
del fiduciario en el ejercicio de los derechos transmitidos que éomtltuycn cl
patrimonio fideicomitido.

La actuacion del fiduciario por la realizacion de los fines del
fideicomiso, la podemos delimitar en las situaciones siguientes:

i)- El fiduciario recibe los bienes o derechos fideicomitidos
para transmitirlos al fideicomisario cuando se hayan reunido los requnsnos
seitalados por el fideicomitente. :

ii)- El fiducmrlo reclbe los blenes o dcr(.chm f delcommdos

cualquier otro acto de administracién_ de los mismo

iii).- El fiduciario recib'c_,vlos bienes 0 rechos ﬁd(elcoymiﬁd‘os,‘.
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para que con ellos se garantice el cumplimiento de una obligacion principal.

3.- De acuerdo a lo anterior, podemos estudiar cada una de las
especies del fideicomiso, en razon de la actividad que desempeiia el
fiduciario.

a).- Fideicomiso Traslativo.

Rodolfo Leodn L.eon los define: "Como aquellos que tienen
como fin que el fiduciario transmita la titularidad de los bienes o derechos
fideicomitidos al fideicomisario o a la persona que éste seflale, una vez que
sc¢ hayan reunido los requisitos previamente establecidos”. (71)

Los fideicomisos traslativos operan en aquellos casos en que se
presentan algunas dificultades de caracter legal o de fipo practico, para que
se pueda realizar la operacion mediante las formas tradicionales de negocios
juridicos traslativos, tales como la compra-venta, la donacidn o la aportacion
de un socio a una socicdad.

En concepto de José Manuel Villagordoa Lozano: "este tipo de
fideicomiso nos pone de manifiesto ¢l caracter de negocio fiduciario... ya que
en primer término viene a suplir algunas de las deficiencias de la legislacion
vigente para prever dentro de su propio articulado la solucién de muchos
problemas que se presentan en la practica y que no encuentran solucion cn el
derecho tradicional..., por otra parte, en los fideicomisos traslativos es de
apreciarse la excedencia de fos medios quc se emplean para obtener
determinados fines de caracter restringido..." (72)

(71) Ledn Ledn, Rodolfo, El Fidcicomiso y las Casas de Bolsa, Academia Mexicana de
Derecho Bursatil, A, C., pag. 34.
(72) Villagordoa Lozane, Manuel, Op. Cit., pag. 189,
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b).- Fideicomiso de Inversion.

En cl fideicomiso de inversion, se transmiten al fiduciario fos
bienes y derechos para la guarda, conservacion o percepeion de los frutos o
productos, previéndose que ¢éstos se entreguen al fideicomisario
principalmente, la finalidad es obtener un rendimiento.

Estos fideicomisos son lo contrario a los llamados traslativos de
dominio con que se transmite la propiedad o titularidad para que éste a su
vez la haga al fideicomisario o a quien éste designe.

En ocasiones, los bienes consisten en inmuebles, dinero o
valores. Son de esta clase los que recaen sobre inmuebles que sc ubican en la
zona prohibida de fronteras o costas, a fin de que los extranjcros con
caricter de fideicomisarios o tenedores de certificados de participacion
puedan tener la utilizacion o provecho y siempre que sean para actividades
industriales o turisticas. También son de administracion los que se refieren a
empresas muy bien definidas, pues se ejercen respecto al patrimonio
fiduciario, los derechos corporativos y patrimoniales.

Es pertinente mencionar la prohibicion de administracion y de
inversion de responder a los fideicomitentes por ¢l incumplimiento de los
deudores, por los créditos que se otorgan o de los emisores a garantizar
rendimiento. Al terminar los fideicomisos, si no hubieran sido liquidados los
créditos, las instituciones deberan devolverlas al fideicomitente o
fideicomisario, absteniéndose de cubrir importe.

La afirmacion de que en cstos fideicomisos sicmpre deba existir. .
la transmision de dominio de un bicn especialmente si se trata de inmuebles, .-
parece muy riguroso. En estricto sentido se transmiten sélo los derechos a
percibir los frutos o productos, contratar el uso, segim el caso-y el
fideicomitente sc reserva el dominio con todas sus consecuencias. B
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Algunas de las formas de fideicomiso de inversion; son las
siguicntes: T i

a.- Para incremenio de capitales.

b.- Para adquisicion de acciones.

¢.- Para adquisicion de bienes diversos.

d.- Para asegurar pensiones alimenticias.

¢.- Para gastos de hospitalizacion y curacioncs.
f.- Para asegurar educacion de menores.

g.- Para inmigrantes rentistas.

h.- Para beneficios culturales, etc.

Pueden ser materia de estos fideicomisos, cualquicr especie de
bicnes o derechos, tal y como se desprende de las formas antes sciialadas, en
donde ¢l fideicomitente busca un rendimiento a través de la inversion que
efectia el fiduciario, dicho rendimiento puede beneficiar al fideicomitente
mismo, si ¢s que se designa como fideicomisario, o también pucde bencficiar
a ofras personas, segin las finalidades que persiga dicho fideicomitente.

El fiduciario cumple su cometido cuando efectita Ia inversion
mediante la adquisicion de bienes que producen un rendimiento, como lo son
los valores dc renta fija o variable, o sean las cédulas hipotecarias, los bonos
hipotecarios y financieros, las obligaciones o las acciones comunes o
preferentes de las sociedades andnimas. También puede verificarse la
inversion mediante el otorgamicnto de créditos a empresas mercantiles o
industriales o a personas fisicas, obtenicndo el pago de las primas o intereses
correspondientes.

Por lo que una vez que el fiduciario adquiere fos rendimientos,
procedera a liquidar los gastos propios de cada operacion segiin sca el fin del
fideicomiso y hacer cntrega del remancente al “fi dcacommno prcv:a
liquidacion que formule dicho fi duu.m S
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¢).- Fideicomiso en Zonas Prohibidas.

Es importantc sefialar que dentro de los fideicomisos de
administracion, los extranjeros pueden usar y disfrutar de los bicnes
inmuebles ubicados en la zona prohibida o sea dentro de una faja de cien
kilémetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las costas, ya que en
el articulo 27 Constitucional en su fraccion 1 establcce que dentro de dicha
zona, por ningQin motivo podran los extranjeros adquirir el dominio sobre las
tierras y aguas.

Por lo que, en proteccion al mandato Constitucional, se autoriza
al fideicomisario mediante el ejercicio de derechos personales, Ja utilizacion
y aprovechamiento de los inmuebles correspondientes y se abre, asi mismo,
mediante los certificados de participacion inmobiliaria, el derecho a una
parte alicuota de los frutos o rendimientos que puedan resultar, y el producto
neto para el caso de renta.

A través de esta institucion, se procede a realizar una invitacion
a la inversion extranjera a participar de los fideicomisos sin perder de vista la
asociacion de inversionistas mexicanos.

Es asi que se crea la necesidad de la Ley para promover la
inversion mexicana y regular la inversion extranjera en la cual se faculta a la
Secretaria de Relaciones Exteriores para conceder a las instituciones de
crédito para adquirir como fiduciarias el dominio de bienes inmuebles
destinados a la realizacion de actividades industriales y turisticas en la faja
de cien kilometros a lo largo dc las fronteras o en la zona de cincuenta
kilometros a lo largo de las playas del pais, siempre y cuando el objeto de la
adquisicion sca el de permitir la utilizacion y aprovechamiento de dichos
biencs a los fideicomisarios, sin constituir dercchos reales sobre ellos.

La institucion fiduciaria conservara siempre la propiedad de los
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inmuebles, éstos sélo podran ser destinados para fines turisticos o
industriales, la fiduciaria ticne la facultad de arrendar los inmucbles por
plazos no superiores a dicz afios, 1a duracion del fideicomiso en ningiin caso
excedera del término de 30 afios, a la extincion, se podran transmitir los
inmuebles a personas que conforme a las leyes vigentes, estén capacitadas
para adquirirlos.

En todo tiempo, ¢l Gobicrno Federal se reserva la facultad de
verificar ¢l cumplimiento de los fines del fideicomiso y para el caso de que
se viole cualquiera de las condiciones que el permiso establece, ¢l fiduciario,
a peticion de la Secretaria de Relaciones Exteriores, procedera a cancelar y
tiquidar el fideicomiso dentro de un plazo de ciento ocho dias.

Por lo cual, podemos concluir que dichas operaciones
fiduciarias tiencn como finalidad quc el fiduciario, conservando la titularidad
del inmueble entregado en fideicomiso, permita a los adquirientes de los
lotes o unidades que en la mayoria de los casos son extranjeros, gocen o
disfruten de una casa-habitacion, sin que se constituyan derechos rcales
sobre los mismos.

d).- Fideicomiso sobre Inmucebles.

Viesca Trevifio sefiala que: "este fideicomiso tiene por objeto
que una persona fisica o moral transmita a una Institucion Fiduciaria la
propiedad de un inmucble y para el efecto que tenga derecho al uso,
aprovechamiento, administracion ¢ inclusive, le asistiran facultades a la
fiduciaria, para hipotecar o gravar en cualquier forma, ¢l bien fideicomitido,
asi como para transmitirlo en propiedad, al propio fideicomisario o a quien le
indique". (73)

(73) Viesea  Trevifio, Andrés, El Fidcicomiso Baucario_en el Derecho Mexicano,
Montcrrey, Nuevo Ledn, pag, 126.
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* Algunas de sus formas:

a.- Para la adquisicion de inmueblcs.
- b.~ Para 1a urbanizacion, fraccionamiento y ventas de
inmuebles.
c.- Para la adquisicion de un derecho de uso para extranjeros.
d.- Para [a transmision de usufructo o su reparto de rentas.
e.- Para ¢l desarrollo turistico o industriales, etc.

Aun en el fideicomiso para adquisicion de bienes inmucbles,
son operaciones fiduciarias que tienen como finalidad que el fiduciario
conserve la propiedad temporal del inmueble entregado cn fideicomiso, para
que la transmita al fideicomisario o a la persona fisica o moral que dicho
fideicomitente indique,

¢).- Fideicomiso en Garantia,

En cste tipo de fideicomiso, sc transmite al fiduciario la
titularidad de ciertos bicnes o derechos, para asegurar el cumplimiento de
una obligacion que es a cargo del fideicomitente.

Por su naturaleza, es accesorio y juridicamente sigue la suertc
del principal, es decir, mientras subsista juridicamente la obligacion que se
garantiza, subsistird el fideicomiso, asi cuando se cumple dicho negocio, el
fideicomiso concluye y como consecuencia, se extingue el fideicomiso,

Una caracteristica que lo hace especial, es ¢l que a fin de dar
seguridad juridica al acrcedor, éstc debe constituirse con caricter de

irrevocable.

Las partes en el fideicomiso en garantia son;
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a). Fideicomiente: Que lo constituye el deudor a un tercer
otorgante de garantia.

b). Fiduciario: Es una Institucion de Crédito autorizada o
concesionada para operar legalmente en ¢l pais. La actividad del fiduciario
pucde tener dos aspectos diferentes, es decir, ¢l fiduciario ejercitara tales
derechos, en ¢l supuesto en que incurra en mora del deudor, o bien. desde un
principio y como medio de pago, el fiduciario ejercitara esos derechos, para
dar cumplimiento a la obligacion garantizada.

).  Fideicomisario: El acrcedor de la obligacion garantizada.

Los fines del Fideicomiso en Garantia son:

Garantizar el cumplimiento de una ohhgacmn (legal 0
contractual), con el fondo materia del mismo, - con: sus produclos o
rendimicntos o bien con el producto de la venta de los brcnes materla:del ;
contrato.

Son objeto del fideicomiso en garantia:

- Bienes muebles.
- Bienes inmuebles.

Cuando se realiza sobre bienes mmucblcs cste debe hacersc en’
Escritura Publica e inscribirse en el Registro Pablico de la Propledad y del'
Comercio, y en cuanto a los bienes muebles, la fonndhdad se. satmface con S
un escrito privado y cuando se trata de titulos de crédito. y utulos valor
ademds del contrato privado, s¢ debe realizar el endoso de los titulos que
sean nominativos, asi como las anotaciones correspondxcntee en Ios reglstros
del emisor, en su caso, y desde luego, la entrega fisica de los mismos.’
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Si la materia del fideicomiso lo constituye la entrega de dincro
en cfectivo, generalmente se combina dentro de los fines del fideicomiso la
administracion de fondo, materia del fideicomiso, a fin de que inviertay
produzca, pudiendo establecerse garantia sobre sus productos y desde luego,
da facultades al fiduciario para que en su oportunidad, haya liquidado el
fondo y realice los pagos que sean menester, segun las obligaciones
garantizadas.

Por lo anterior, se confirma que el deudor, transmite al
fiduciario ciertos bienes en garantia de un crédito, en donde el acreedor serd
el fideicomitente si el deudor cumple con el acreedor (fideicomisario), la
titularidad de los bienes la revierten, si por el contrario incumple o autoriza
anticipadamente ¢l fiduciario para hacer pago al acreedor con ¢l producto del
remate de los bienes dados en fideicomiso, se ha puesto en tcla de duda la
constitucionalidad de ésta renuncia ya que ¢ste caso que realiza la fiduciaria,
es contraria a la garantia de legalidad y audiencia. Sin embargo, no podemos
concluir que se atente contra los principios constitucionales cn cuanto que el
fideicomitente al realizar un convenio y aceptar que el bien se entrcgue al
acreedor, mientras que no pruebe que en su declaracion de voluntad, hubo
dolo, lesion o mala fé, no podra negar la validez de cste acto.

Jacinto Viesca Faya, en su libro la Administracion Publica,
manifiesta que: "El fideicomiso en garantia tiene a su vez, diversas formas,
las cuales se clasifican en: :

- Fidcicomiso de garantia  sobre mmueblcs :
operaciones fiduciarias, cuya finalidad cs la dc garantizar’ con’i muebles .
pago de los adeudos, para esto, los terceros a los deudores tr.msmltcn all!
fiduciario la titularidad de los inmuebles y en caso de mcumpllmlcnto de Io :
deudores, el fiduciario ejecuta el fideicomiso cnajcnando los mueblc

- Fideicomiso de garantia sobre valores:'sOﬁiopémcionésv
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fiduciarias, cuya finalidad es garantizar con valores o derechos el pago de
adeudos; para ésto, el fiduciario conserva los documentos en garantia, o bien
los derechos en tanto se cumple con la obligacion de pago por parte del
deudor”. (74)

Si se trata de accioncs, ¢l fiduciario puede o no presentarlas cn
las asambleas de accionistas convocadas por las socicdades emiscras en
tales valores, en éste caso, en el contrato del fideicomiso figura como
beneficiario, el acreedor.

.- Fideicomiso de Seguros.

Rodolfo de Leén, Ledn, lo podemos considerar como: "Una
derivacion del fideicomiso testamentario, aqui, el fideicomitente designa
beneficiario de su seguro o seguros, al fiduciario, instruyéndole sobre e!
destino que deba dar el monto de los mismos." (75)

Algunas de sus formas son las siguientes:

- Con polizas de seguros individuales.
- Con certificado de seguro de grupo.
- Con certificado de seguro colectivo.
- Con polizas de seguro de viajes.

- De hombre clave.

- Para pago de primas de scguro.

- Por pago de deudas y gravamenes.

(74) Viesca Faya, Jacinto, La Administracion Priblica, Editorial Porria, pag. l69.»
(75) Leén Ledn, Rodolfo, Op. Cit pag. 195.
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g).- Fideicomiso Testamentario.

Hasta aqui, hemos hablado nicamente de los fidcicomisos sin
estudiar si son elaborados entre vivos o testamentarios, toca en esta parte,
estudiar a dicha institucion e iniciaremos sefialando que éste puede
constituirse sujetando sus efectos a la muerte del fideicomitente. Por su
naturaleza, deben constar siempre en el testamento del fideicomitente, pues a
partir de su muerte, comienzan a surtir sus efectos.

En cualquier caso, si es un testamento, se seilalan bicnes para
que mediante un fideicomiso se destinen a un fin determinado, siendo
indiferente que se sefiale un fiduciario, la realidad es quc ésta disposicion no
determina la transmision de bienes al fiduciario, pues estos permanecen en ¢l
patrimonio del testador hasta su muertc, se trata de una disposicion
testamentaria que habra de cumplir el albacea celebrando el fideicomiso
conforme a los términos y condiciones que han quedado enunciadas en ¢!
testamento.

Este tipo de fideicomiso se sujeta a las formas cstablecidas por
el derecho comun de los testamentos, generalmente, se adopta la forma de
testamento publico abierto. *

Analizando este tipo de fideicomiso desde ¢l punto de vista de
su fin, podemos encontrar que se trata de un fideicomiso de administracion,
pues de esta forma, el testador asegura una corrccta inversion y una segura
administracion, cuando los hercderos son personas incapaces o cuando
carccen de la experiencia suficiente para poder efectuar dichas inversiones y
ltevar adelante la administracion de los bienes y derechos que forman parte
de la herencia o legado.

Los efectos de cste fideicomiso, surtiran cuando octr . la
muerte del fideicomitentc; en ese momento y por viriud de la ace: acion
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correspondiente, 1a institucion fiduciaria recibira los bienes y derechos
fedeicomitidos, para que a través de su titularidad, se puedan realizar los
fines sefialados. El procedimiento de aceptacion del fiduciario, debera ser
junto con la tramitacién del juicio sucesorio que sc siga.

Asi podemos definir a los fideicomisos testamentarios, como las
operaciones fiduciarias mediante las cuales, las personas al expresar su
voluntad por medio del testamento, disponen que a su fallecimiento, sus
bienes sean entregados en fideicomiso en virtud de los cuales, dichos bienes
seran entregados al fiduciario para que éste los administre y transmita a los
herederos designados, conforme a las estipulaciones de los propios
testamentos,

Es conveniente que se designe albacea de la sucesion a la
institucion fiduciaria que desempeiie el cargo de fiduciario en el fideicomiso
testamentario.

h).- Fideicomiso Publico.

Solo hemos analizado las caracteristicas basicas de los
fideicomisos privados a lo largo de este capitulo, sin embargo, para
concluirlo, estudiaremos los principios basicos que rigen al fideicomiso
publico, el cual tiene caracteristicas sui géneris cn relacion con los demis
tipos de fideicomisos, por lo que en algunas ocasiones, las normas lcgales
que lo rigen, escapan de la legislacion mercantil.

Se define en los siguientes términos; "El Gobierno Federal 2 una
entidad con personalidad juridica propia como fideicomitente, transmite la
titularidad de ciertos bienes y derechos a una institucion nacional de crédito
o participacion estatal, como fiduciaria, quien se obliga a disponer de los
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biencs y a ejercitar los derechos para la realizacion de los fines establecidos
en beneficio del fideicomisario”. (76)

En cuanto a las disposiciones legales que rigen al fideicomiso
piiblico, cabe destacarse que de mancra general se aplica la legislacion
mercantil, sin embargo, en lo relativo a los fideicomisos integrados a la
Adminisiracion Piblica, existe la legislacion de caracter administrativo de
acuerdo a la finalidad.

Seiialaremos algunas diferencias cntre fideicomiso publico y el
privado, sin profundizar en cada una de ellas, por no ser materia de estudio
de esta tesis:

1.- E! poder ejecutivo tiene la facultad de crear, incrementar,
modificar o extinguir ¢l fideicomiso de acuerdo a las facultades otorgadas
por la legislacion Administrativa.

- La Secretaria de Hacienda siempre sera ¢l titular de uno de
los elementos, la cual interviene en su modificacion y disolucion, siendo
conductor de su autorizacion.

3.- El patrimonio fideicomitido se forma con bienes del Estado,
por lo que sélo pueden constituirse con base al interés piblico.

En cuanto a la finalidad del fideicomiso publico, la Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico en su articulo 90. al hablar de
modificacion o disolucion, aflade a estos el interés publico.

(76) Villagordoa Lezano, Manuel, Op. Cit., pig. 287,
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Castafieda Niebla sefiala que el fin del fideicomisio publico es:
"el fomento que desarrolla de determinados sectores de la economia nacional
o bien, garantizar y proteger el nivel de vida de determinado sector social.”
an

Es decir, la realizacion de proyectos, actividades y empresas
que apoyen los planes de desarrollo economico y social, prioritarios a juicio

del Poder Ejecutivo.

Los elementos del fideicomiso se rigen por la legislacion
mercantil, sin embargo, se aplicaran [as leyes especiales Administrativas.

Los fideicomisos del Gobierno Federal, se pueden crear
mediante ley, decreto o acuerdo presidencial. ER

a).- El ﬁdelcomxtente siempre sera cl gobucmo fcdc.ral pero-

crédito u otras entidades publicas o privadas.

b).- La institucion fiduciaria que ¢
institucion nacional de crédito.

¢).- El o los fideicomisarios.

En concepto de Acosta Romer omisos ,pubhcos,‘ =
presentan dos variantes: los constituidos cn Ins instituciones de crédito de -

(77) Castaiieda Niebla, Arturoe, Los Fideicomisos. Puhhcos Aso
Banqueros, pag. 190,
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acuerdo a las disposiciones que fije el Gobierno Federal. Los fondos de
fideicomisos por los que el gobiemo federal destina fondos publicos o realiza
actividades en materia crediticia, por conducto del Banco Central y Nacional
Financiera, fundamentalmente"”. (78)

(78) Acosta Romero Miguel, Derecho Bancavio, Editorial Pornia, México 1988, pag,
202,
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" CAUSAS DE EXTINCION Y EFECTOS "



V.- CAUSAS DE EXTINCION Y EFECTOS,

En los capitulos anteriores, ha quedado establecido que el
fideicomiso mexicano ha pasado por un proceso evolutivo, que ha tenido
como consecuencia, su desarrollo y arraigo en nuestro sistema juridico, y lo
hemos ubicado como un acto mercantil, es decir, la existencia de una
Institucion que se encuentra regulada en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, fuera de un contrato civil.

En este capitulo, nos referiremos a las formas de extincion
del fideicomiso que nuestra legislacion reconoce, las bases historicas de las
causales que contempla el articulo 357 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, y observaciones que nos permitan identificar y
clasificar las causas de terminacion provenientes o no del hombre, sin olvidar
precisar algunos conceptos que nos con llevaran a establecer que no todos
son casos de extincion, sino de inexistencia.

Es importante comentar que conforme al articulo 357 dc la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, existen causas de extincion del
fideicomiso en donde interviene definitivamente el aspecto volitivo, es decir,
la voluntad de las partes o una de ellas determina la extincién del
fideicomiso.

Asimismo, podemos contemplar que existen causas de
terminacion del fidiecomiso que provienen de hechos ajenos a la voluntad de
las partes.

Con este criterio, enfocaremos nuestra clasificacion de las
causas de extincion del fideicomiso, sin olvidar que las causales que
contempla el articulo 357 no son todas, sino que existen otras situaciones
que dicho Ordenamiento omite, ya que otros preceptos contemplan otras
causas de extincion.
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No podemos decir que son todas las causales las contenidas en
el precepto en cstudio, pues existen otros supuestos establecidos
casuisticamente por el fideicomitente, como puede ser la destruccion de la
cosa y otras situaciones analogas que sc llegaren a presentar.

Es conveniente sefialar que las causas de extincion contenidas
en las siete fracciones que enumera el articulo 357 de la ley sustantiva, con
excepcion de la Gltima, estan tomadas del Proyecto Alfaro, a través dec las
leyes de 1926. La ennumeracion no tienc ¢l cardcter de limitativa, si se
considera que omite algunas causales de dicho proyecto que, por su propia
naturaleza, producen la terminacion del fideicomiso, sea que se consignen o
no expresamente en la ley, Tales son los relativos a la destruccion de la cosa,
la renuncia del fideicomisario, y la resolucion del derecho del fideicomitente
sobre la cosa. El proyecto Vera Estafiol, acertadamente, después de listar
cuatro causas de terminacion, expresaba que el fideicomiso terminaria en los
demds casos en que, conforme a la ley, deben darse por extinguidos los
derechos y obligaciones nacidos de la relacion fiduciaria.

Cabria advertir "que por fin del fideicomiso, debe entenderse la
funcion del mismo, esto ¢s, la causa negocial, el porqué y para qué del
negocio juridico y como quicra que la llamada causa fin y de los motivos y
moviles para lograrlo."(79)

Entre las diversas clases de extincion del fideicomiso, cabe
destacar aquellas en que interviene la voluntad de las partes, sin tomar en
cuenta si estan o no previstas en la ley; también tenemos aquellas en que no
interviene la voluntad de las partes, como seria el caso que s¢ prevé en las
fracciones 11 y 11 del articulo anotado en el parrafo anterior.

(79) Muiioz, Luis, Op. Cit., pag. 618,
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De esta forma, podemos concluir que existen dos fonnas
bésicas para la extincion del fideicomiso, que son:

a). Causas de extincion conforme a la ley.
b). Causas de extincion conforme a la voluntad de las partes.

El articulo 357 de la Ley de la materia, sehala ¢n siete
fracciones las causas de extincion del fideicomiso, las cuales analizaremos a
continuacion:

1).- "Por la realizacién del fin para el cual fue consituido".
Refiriéndose a este precepto el Doctor Alfaro, decia: "que el fin del
fideicomiso es dar al fideicomisario o hacer en su favor determinadas cosas
segun fo dispuesto por el constituvente." (80)

El fideicomiso es, pues, una funcion, una labor que puede durar
un tiempo dado, luego entonces, terminada csa funcion o labor, ha terminado
¢! fideicomiso.

La vida juridica del fideicomiso puede prolongarse mas alla de
la vida del fideicomitente y del fiduciario, ya que puede ser reemplazado y
por lo tanto, subsistir el fideicomiso, después de fallecido el constituyente.
Sin cmbargo, éste no puede prolongarse mas alla de la vida del
fideicomisario, sea por tiempo fijo o que consista en la ejecucion de una cosa
especifica, en que haya lugar a la entrega de herederos en ¢l evento de morir
el beneficiado.

De lo anterior, sc desprende que todo fideicomiso que consiste
en hechos que deban ejecutarse una sola vez, por ejemplo, el pago de una

(80) Alfaro, Ricardo, Adaptacion de Trust al Derecho Civil, Cursos Monugm\r os l.a o
Habana, 1948,
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deuda, la liquidacion de un concurso de acreedores, la construccién de una
casa y su subsiguiente entrega, queda concluido el fideicomiso.

Distinto es para el caso de que se trate de un fideicomiso que
requiera funciones u operaciones permanentes, cronicas o periodicas, como
cuando se trata dcl pago de una pension o la administracion de un
patrimonio, en éste caso, la extincion se dara cuando expira el término de
duracion si lo hubiera, o cuando muere la persona cuya vida se ha sefialado
como término, que pucde ser el fideicomitente, ¢l fiduciario y mas
comunmente, el fideicomisario.

La ley vigente toma la causal de extincion por la realizacion del
fin del articulo 18 fraccion 1 del Proyecto Alfaro. La posibilidad de
incontables finalidades susceptibles de alcanzar mediante el fideicomiso
haria indtil, pero necesariamente incompleta, cualquier tentativa de cjemplos
de extincion por realizacion de su fin, sin embargo, mencionarcmos dos
formas comunes de empleo.

El "fideicomiso de inversion” se extingue por ministerio de ley
si, a su término, el crédito no hubiere sido liquidado por el deudor, debiendo
la institucion fiduciaria transferirla al fideicomitente o fideicomisario, segin
el caso.

El "fideicomiso de garantia", ademds de extinguirse por la
realizacion de su fin, estd sujeto a otras causas que determinan igual
resultado, La funcidén cquivalente a la hipoteca que desempefia, hace de
interés tomar cn cuenta cl articulo 2941 del Codigo Civil, al disponer que
"podra pedirse y debera ordenarse en su caso Ia hipoteca: .

1). Cuando se extinga el bien hipotecado.
2). Cuando sc cxtinga la obligacion a que sirvio de garantia.
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3). Cuando se resuclva o se extinga ¢l derecho del deudor sobre
el bien hipotecado.

4). Cuando se expropic por causa de utilidad publica cl bicn
hipotecado.

5). Cuando se remate judicialmente la finca hipotecada.

6). Por remision expresa del acreedor.

7). Por la declaracion de estar la accion hipotecaria.

2).- "Por hacerse imposible el fin".- En el proyecto Alfaro, ¢l
autor comentaba que asi como ¢l cumplimiento de los fines para los cuales
fue constituido extingue ¢l fidcicomiso, asi también la imposibilidad de su
cumplimiento debe producir su extincion, porque el fiduciario no podria
ejecutar encargo alguno, ni el fideicomisario recibir el beneficio especifico
que se dispuso a su favor.

Seria el caso de extincion por esta causal, que el fideicomiso se
constituyera para costear la educacion artistica de un joven quc lJuego se
imposibilitara para seguir ¢l estudio de la pintura o del violin por perder una
mano. O que se le dicra al fiduciario el encargo de constituir una casa en
determinado terreno del fidcicomisario y que éste la enajenase o la ocupase
con otra construccion. O que ¢! fideicomiso se constituyera para el pago de
una deuda y que ésta resultase ya cancelada o no existir por alguna otra
causa legal. O que fuese creado en favor de una persona incapaz para recibir
el beneficio del fideicomiso.

Es importante sefialar que ecsta causal es un tanto ambigua, en
virtud de que no se determina que cs una imposibilidad fisica, en la que
queda comprendida tal imposiblidad de forma relativa, de ahi que los .
ejemplos dados sean en razon a una imposibilidad fisica del beneficiario. ya
que si se trata de una imposibilidad fisica por parte del fideicomitente ciu:ido
no ha firmado e! acta constitutiva del fideicomiso, en este caso no == 4 1na
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extincion, sino que estaremos en presencia de inexistencia por no haber
nacido la figura juridica del fideicomiso. .

3).- "Por hacerse imposible el cumplimicento de la condicion
suspensiva en el plazo sefialado al momento de la constitucion o en su
defecto, a los veinte afios siguientes a la constitucion”. En el Proyecto
Alfaro, el autor comentaba que en los fideicomisos condicionales, que son
los que tiene en cuenta este numeral, la obligacion del cumplimiento por ¢l
fiduciario no nace, cuando la condicion es suspensiva, sino en el momento en
que esta s¢ cumple, y cuando sobreviene la condicion resolutoria, deja el
fiduciario de estar obligado a la ejecucion de! fideicomiso. Por lo tanto,
cuando la condicion suspensiva se hace imposible o sc cumple la resolutoria,
debe producirse la extincion.

De lo anterior, se¢ desprende que la condicion puede ser
suspensiva o resolutiva. Luego, entonces, cs importante recordar la definicion
que al respecto el Codigo Civil sefiala.

El articulo 1940 nos dice: "La condicion es resolutoria cuando
cumplida resuclve la obligacion, volviendo las cosas al estado que tenian,
como si esta obligacion no hubiere existido”. (81)

En tanto que el articulo 1439 nos dice: "La condicién es
suspensiva cuando de su cumplimiento depende la existencia de la
obligacion”. (82)

Luego entonces, partiendo de los conceptos legales, podemes
sefialar que cuando la condicion es suspensiva, no basta la realizacion de la
misma, sino que es importante que se haga dentro del término habil. Asi por

{81) Cédigo Civil, Editoriaf Porriia, pag. 138.
(82) Ydem, pag. 138.
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ejemplo, se constituye un fideicomiso para que a Juan lc sea entregado un
capital el dia que se case y tenga hijos, y transcurran mds de treinta afios sin
tenerlos, el fideicomiso se extingue aunque nazcan despucs.

Esto también sucedera si Pedro impone la condicion a su hijo de
que se gradie de Doctor antes de cumplir veinticinco afios y lega a esta
cdad sin haberse graduado, se extinguira el fideicomiso.

En el Derecho Mexicano, desde 1926, esta causal fue tomada
en consideracion al decretar la extincion del fideicomiso por no haberse
cumplido dentro de los veinte afios siguientes a su constitucion, la condicion
suspensiva de que dependiera.

La ley sustantiva actualmente consagra dicha extincion cuya
interpretacion nos hace pensar que contienc el principio en el cual
desautoriza al fideicomitente a sefialar plazo mayor de veinte afios, ya que la
l.ey General de Titulos y Operaciones de Crédito no contiene en precepto
alguno la duracion del fideicomiso.

En nuestro concepto, esta fraccion contiene una redaccion
erronea, porque el hecho de que se haga imposible el cumplimiento de una
condicion suspensiva a la que sc sujeta, no ya la vigencia del fideicomiso,
sino su propia existencia, no pucde extinguir el acto juridico que aun no
existe, consecuentemente, no podemos hablar de una causa de extincion sino
mas propiamente de una causa que ha impedido ¢! nacimiento del
fideicomiso mismo.

Sin embargo, cl problema antes expuesto, encuentra su solucion
mas adecuada en el Proyecto del Cadigo de Comercio. Primeramente cn el

articulo 903, el cual dispone que ¢l fideicomiso dcpendlentc de ta condlcxon :

suspensiva no llegara a tener existencia si la condicion no - se reahm vl
término que se sefiale en la acta constitutiva, o en su deteclo demro Je Ios Wi
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veinte aiios siguientes a la fecha de dicho acto.

4).- "Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que haya
quedado sujeto”. Como ha quedado seiialado en el inciso anterior, el
cumplimiento de la condicion resolutoria traera como consecuencia el
cumplimiento de la obligacion. Por lo que ésta y la primera fraccion del
precepto en analisis, tienen cierta relacion, ya que en ambas sc realizara una
actividad con diverso proposito, pues en ésta se habla de una condicion y no
de un fin, aunque bien se podria hablar de un plazo final o extintivo.

5).- "Por convenio expreso entre fideicomitente y
fideicomisario”. El Proyecto Alfaro prescribia cn su articulo 26 que el
fideicomiso se extingue, articulo 80. por convenio expreso entre las partes.
Asi mismo, nuestras leyes de 1926 influidas por el Proyecto Alfaro,
disponian que el fideicomiso se extingue por convenio cxpreso del
fideicomitente y fideicomisario. La ley en vigor, reproduce esta disposicion.
De esta causal podemos sefialar que evidentemente excluye a los
fideicomisos creados por testamento, asi como aquellos casos en que no
aparece la figura del fideicomisario o su aceptacion, y aquellos en que el
fideicomitente sc haya reservado el derccho de revocar discrecionalmente ¢l
fideicomiso.

El Proyecto de reformas a nuestra ley, claborado por la
Asociacion de Banqueros, adiciona a esta causal, el consentimiento de la
institucion fiduciaria, en los casos en que queden sin garantia derechos de
terceras personas nacidas durante la gestion del fideicomiso, y que esta
situacion sin cfecto, si los interesados garantizan ¢l cumplimiento de las
obligaciones de que se trate.

6).- "Por revocacion hecha del fideicomitente". El Proyecto.-

Alfaro, contemplaba en su definicion de fideicomiso como .un ‘mandato - -

irrevocable y con el sistema de darle tal cardcter, una vez aceptado el cargo.
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por el fiduciario, no incluia entre las causas de extincion del fideicomiso, la
revocacion que hiciera el fideicomitente.

En cuanto a nuestro derecho, las leyes de 1926, acogiendo cl
concepto de mandato irrevocable del Proyecto Alfaro, logicamente no
concedian al fideicomitente la facultad de revocacion. Esta facultad aparece
por primera vez en ¢l proyecto Vera Estaiiol, que disponia: "El fideicomiso
terminard en los casos de revocacion y en los previstos en el acto
constitutivo”. Fl articulo 24 prescribia: s6lo podra revocarse un fideicomiso
con la conformidad de todos los que lo hubieren constituido o de sus
causahabientes, ademas de la conformidad del beneficiario, si éste ya hubiere
aceptado el fideicomiso.

La ley substantiva en vigor, establece la extincién por
revocacion hecha del fideicomitente, ya que en nuestro derecho mexicano, el
fideicomiso puede ser revocable o irrevocable, como ha quedado sefialado en
paginas anteriores. Por lo que en el acta constitutiva procedera la revocacion
del fideicomiso, cuando el fideicomitente se haya reservado expresamente
ese derecho de constituir e} fideicomiso, de esta disposicion legal, se deduce
que la escritura normal del fideicomiso ticne una duracion preestablecida,
que sera indefinida en los casos en que la ley lo autorice, pero en forma
cexcepeional y solo cuando ha habido reserva expresa, el fideicomitente tiene
la facultad de dar por concluido el fideicomiso a su voluntad, razén por la
cual esa revocabilidad debe declararse unilateral.

7). "El caso del parrafo final del articulo 350 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, cuyo articulo a la letra dicc: "El
fidcicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias para que
conjunta o sucesivamente desempeiien el fideicomiso, estableciendo el orden
en que hayan de sustituirse. Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del.
fidcicomiso, cuando la institucion fiduciaria no acepte o por renuncia o ¥
remoci6n cese en el desempefio de su cargo, debera nombrarse otra para que -
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la sustituya. Si no fuere posible esta sustitucion, cesara el fideicomiso”. (83)

Al respecto cabc mencionar que el Proyecto Alfaro igualmentc
establecia un mecanismo para impedir la falta del fiduciario. El articulo 14
disponia que pueden darse al fiduciario uno o mas substitutos para que lo
reemplacen para cl caso de no quiera o no pueda ejecutar el encargo o en
caso de muerte, incapacidad o imposibilidad sobreviniente. El fideicomitente
puede encomendar la designacion de substituto a un tercero o beneficiario.

El articulo 15 del citado proyecto prescribia que cuando no
pueda seguir cumpliéndose un fideicomiso por haber muerto o renunciado o
haberse incapacitado el fiduciario sin tener substituto, ¢l Juez podra
nombrarlo a instancia del fideicomisario o del Agente del Ministerio Publico
en interés de la moral o de la ley. Al comentar esta disposicién Alfaro
indicaba; "Esta situacion tiende a facilitar la substitucion del fiduciario a fin
de que ocurra su falta”.

De la anterior transcripcion se desprenden dos casos: 1° El
fiduciario muere sin aceptar el cargo o s¢ excusa con causa legitima. En este
caso corresponde al constituyente nombrar un nuevo fiduciario y el juez no
puede hacerlo. Si el fideicomitente se rehusa hacer nuevo nombramiento el
fideicomiso queda de hecho revocado, puesto que su existencia legal no
comienza sino con la aceptacion del fiduciario. 2° Caso; El fiduciario acepta
y después de haber entrado a ejercer sus funciones muere o se imposibilita o
incapacita para scguir ejerciéndolas. El nombramiento puede entonees scr
hecho por el Juez, a peticion del fideicomisario o del Agente del Ministerio
Pablico.

Es convenicnte sefialar que en ¢l Derecho Mexicano la

(83) Pérez Sandi José Adoifo, Instituciones Fiduciarias v_Fideicomiso en México,
Editorial Cajica, pag. 280
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incapacidad del fiduciario no comprende causas naturales como ia mcrte,
enfermedad o demencia, pues como hemos visto en capitulos anteriores el
cargo de fiduciaria solo serd a cargo de una institucion bancaria sociedad
anonima, y como tal al tener los recursos, organizacion, expericncia,
infraestructura y lo mas importante la estabilidad por la eficacia en la
actividad fiduciaria, no sera posible que surja la incapacidad por las causales
mencionadas, sino en todo caso la falta de aceptacion, renuncia o remocion
traera la extincion del fideicomiso.

Hasta aqui hemos estudiado las causas de extincion del
fideicomiso contenidas en el articulo 357 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, sin embargo al iniciar este capitulo hicimos la
aclaracion de que no todas las causas se encontraban en el citado precepto
por lo que a continuacion analizaremos estas causales.

2.- Causas de extincion conforme a la voluntad de las partes, o
por hechos ajenos a las partes,

La voluntad de las partes es factor determinante parala
terminacion del fideicomiso, segin lo hemos visto en paginas precedentes,
pucs en el articulo 357 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito especificamente en la fraccion V y VI el fideicomiso se extingue por
convenio expreso cntre el fideicomitente y fideicomisario y en caso de
revocacion.

Sin embargo, vamos analizar las causas de extincion en aquellos
casos en que la voluntad del hombre no interviene, sino que por causas
ajenas a su voluntad no es posible que se realice el objeto del fideicomiso
por lo que a continuacion las estuadiaremos.

1.~ Por destruccion de la cosa.- El Proyecto Alfaro al resrzcto
disponia "que cl fideicomiso se extinguia por destruccion de la cosa cn que
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estuviese constituido". Alfaro comentaba y como lo hemos precisado el
fideicomiso recae sobre un bien. La cosa fideicomitida es ¢l objeto mismo
del fideicomiso.

Luego entonces, ;qué sucede cuando se destruye el bien? si la
cosa se destruye, queda el Fideicomiso sin objeto.

Por lo tanto, si la cosa se destruye no puede existir el
fideicomiso al faltarle uno de los elementos csenciales; es decir, por falta del
clemento material sera imposible la realizacion del fideicomiso y como
consecuencia el fidecicomiso se extingue.

Podemos afirmar, que si la cosa se destruye, como
consecuencia logica sobrevendra forzosamente la terminacion del
fideicomiso. Es importante destacar que para que se produzca la extincion es
neccesario la destruccion de la cosa totalmente, pues si es parcial el
fideicomiso subsistc sobre la parte que quede de los bicnes y debe cumplirse
sobre ella hasta donde sea fisica y legalmente posible. En ¢l Derecho
Mexicano en ¢l Proyecto Vera Estariol decretaba la terminacion cuando las
cosas objeto del fideicomiso se extinguieren o se destruyeren sin culpa ni
negligencia del fideicomisario y que no fueren sustituidas por otras, o cuando
se hicieren insuficientes para su objeto.

De lo anterior, se desprende que no era suficiente la destruccion
de la cosa para que sobreviniera la extincion del fideicomiso, sino dicha
destruccion se le atribuye al descuido o negligencia por parte del
fideicomisario, es decir; por culpa del beneficiario del fideicomiso.

En cuanto a esta causal las leyes en vigor son omisas, pero la
procedencia de ésta es obvia. Pues vimos ya cuiles son los elementos
formales para la existencia del fideicomiso el objeto, por lo tanto; su falta
produce la extincion.
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Aqui podemos hacer un breve comentario ya que la pérdida
total de la cosa también cs un modo de extinguirse ¢l usufructo (articulo
1038, fraccion VII del Cadigo Civil).

2.- Cesacion del derecho del fideicomitente.- Batiza comenta
que "El Proyecto Alfaro establecia la extincion del fideicomiso por la
resolucion del derecho del fideicomitente sobre las cosas fideicomitidas"
(84)

Acerca de esta causal, su autor decia que la resolucion del
derecho constituyenie sobre los biencs fideicomitidos entrafia quec cse
derecho se reconozea a otra persona, que cs la que tiene el dominio y la Que
~ puedc disponer de los bienes. No pudiendo recaer las disposiciones del
fideicomiso sobre los biencs que fueron materia del mismo, el fideicomiso no
puede cumplirse por falta de objeto y por lo tanto se extingue.

Sucede con el fideicomiso lo mismo que con el usufructo, que
también sc extingue por la resolucion del derecho.

Actualmente esta causal no se encuentra consagrada cn nuéstras
leyes, lo que en forma alguna impide que actue. "El usufructo se extingue:
por la cesacion del derecho del que constituyo el usufructo, cuando teniendo
un dominio revocable, llega el caso de la revocacion” (articulo 1038 fraccion
VIl del Cédigo Civil).

3.- Confusion de la calidad de fideicomisario y fiduciario.-
Siguiendo el Proyecto Alfaro este contenia dentro de sus preceptos la causal
de extincion por confundirse la calidad del unico fideicomisario con la del
tnico fiduciario (articulo 36)

(84) Op. Cit. pag. 281,
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Seguramente esta causal se contemplaba enr el citado proyccto,
partiendo de la figura juridica de la confusion de derechos que en nuestra ley
sustantiva se consagra en el articulo 2206 que a la letra dice: “La obligacion
se extingue por confusion, cuando las calidades de acrcedor y deudor se
reunen en una misma persona. La obligacion renace si la confusion cesa”

Sin embargo, no podemos aceptar esta causal de extincion en cl
Derecho Mexicano porque es legalmente imposible ya que el articulo 348
ultimo parrafo de le Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
establece la nulidad del fideicomiso cuando se constituye en favor de la
fiduciaria.

No obstante o anterior, analizaremos el critcrio que Alfaro
sostenia respecto de esta causal, que tenia analogia con aquella del usufructo
segiin la cual éste se extingue cuando se reiine junto con la propiedad en una
misma persona. Por ello consideraba que el fideicomiso puede llevarse a
efecto sin existir el fideicomitente, situacion que en nuestro derecho no es
posible ya que es esencial la existencia del fiduciario y del fideicomisario.

Luego entonces, a la falta de cualquiera de los dos hace
imposible que pucda cumplirse el fideicomiso, ya que si falta el fiduciario no
habra quien ¢jecute las disposiciones o en su defecto no hay quien reciba el
beneficio.

Por lo anterior, podemos apreciar que el Doctor Alfaro en su
Proyecto consideraba al fideicomiso como un contrato en ¢l cual ¢l fiduciario
es ¢l deudor y el fideicomisario un acreedor y como la confusion es un modo
de extinguir la obligacion cuando eso ocurre el fideicomiso tiene ‘que
extinguirse.

Pero pudiera darse el caso que si al mismo tiecmpo ¢l fiduciario.
es el fideicomisario mismo, aquel pudiera renunciar aquel cargo para que el’
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fideicomiso no se extinga, si esto le irroga perjuicio.

Como hemos dicho, esta causal de terminacion no es
susceptible que se presente en nuestro derecho, porque especificamente
se encuentra ubicada como una causa de nulidad.

4.- Muerte del fideicomisario.- La inclusion de csta causal entre
las que dependen de actos ajenos a la voluntad, obedece a que se trata de
una situacion normal, no a que asi lo sca necesariamente.

Al referirse a esta causal el proyecto Alfaro en su articulo 36
segunda fraccion contemplaba la extincion del fideicomiso por la muerte del
fideicomisario excepto cn los siguientes casos:

- Cuando los derechos del fideicomisario sean transmisibles a
sus herederos.

- Cuando a pesar de haber aceptado el fideicomisario, muere sin
que el fideicomiso haya comenzado a ejecutarse y le reemplaza sustituto.

En Derecho Mercantil el Proyecto Vera Estafiol preveniala
terminacion del fideicomiso por la muerte del beneficiario y la de sus
sucesores. La causal no se reprodujo en nuestras diversas leyes ni tampoco
en los proyectos de reforma. Habra, entonces que estar a los términos del
acto constitutivo, pero aun a faita de estipulacion expresa esta causa se
impone por si misma.

Segiin el articulo 1038 del Cadigo Civil el usufructo se extinguc
por la mucrte del usufructuario. "La muerte del usufructuario no cxtingue el
usufructo, cuando éste se ha constituido a favor de varias personas
sucesivamente, pues en tal caso entra al goce del mismo la persona que
corresponda”.
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Asi también "El usufructo constituido a favor de personas
morales que puedan adquirir y transmitir bienes raices solo durara veinte
afios, cesando antes en el caso de que dichas personas dejen de existir”
(articulo 1040 del Caodigo Civil).

Por lo tanto, podemos concluir que el fideicomiso se extingue
por la muerte del fideicomisario cuando se tratc de una persona fisica, pero
igualmente se produce cuando el fideicomisario es una persona juridica que
se disuelve o deja de existir pero dicha causal debe prevenirse en cl acta
constitutiva del fideicomiso, por no ser causal contenida en ¢l articulo 357 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Para poder concluir debemos recordar que la Ley no contiene
precepto alguno que nos indique cual es la duracion del fideicomiso con
exactitud, pero; encontramos que el articulo 359 fraccion 111 establece la
prohibicion de aquellos fideicomisos cuya duracion sea mayor de treinta
aflos, cuando se designe como beneficiario a una persona juridica que no sea
de orden pablico o una institucion que no tengan fines de lucro”.

De Ja transcripcion anterior, se desprende que la limitacion de
la duracion del fideicomiso se encuentra sujeta a treinta afios de duracion
cuando se trata unica y exclusivamente de fideicomisos privados, cn los
demas casos siendo fideicomisos publicos la duracion sera mayor al limite
establecido por €l numeral antes invocado.

B. EFECTOS DE LA EXTINCION.

Como lo hemos venido estudiando, el Proyecto Alfaro disponia
en su articulo 38 que extinguido el fideicomiso, el Banco daria a los bienes
fideicomitidos cxistentes, lo mismo que a cualquier otros valores
correspondientes al fideicomiso, la aplicacion que se hubiere ordenado en el
respectivo titulo constitutivo, y a falta de disposicion los devolveria al



- 129 -
fideicomitente o a quien sus derechos representare.

ILa Ley subtantiva en vigor establece en su articulo 358:
"Extinguido el fideicomiso, los bienes a ¢l destinados que queden en poder
de Ja institucion fiduciaria seran devueltos por ella al fideicomitente o a sus
herederos. Para que esta devolucion surta efectos tratandose de inmucbles o
derechos reales impuestos sobre ellos bastara que la institucion fiduciaria asi
lo asiente en el documento constitutivo del fideicomiso y que esta
declaracion se inscriba en el registro dc la propiedad ecn que aquel hubiera
sido inscrito" (85)

De la transcripcion de este articulo se desprende que los efectos
de la terminaicon o extincion del fideicomiso son los siguientes:

C.- DEVOLUCION DE BIENES.

La devolucion de bienes debe hacerse al fideicomitente, o a sus
herederos en caso de muerte.

Sefiala Cervantes Ahumada: "Parece derivarse de esta
disposicion que es que el fideicomitente no dejo de ser el propietario de los
bienes durante la vigencia del fideicomiso" (86)

Por lo que debemos de recordar que al crearse el fideicomiso se
crea un patrimonio de afectacion en donde los bienes forman parte del
fideicomiso; el fideicomitente se desprende de su masa patrimonial, un bien
o una determinada cantidad de bienes y los entrega a la fiduciaria pero no en
propicdad sino como una simple administradora, toda vez que la fiduciaria

(85) Ley General de Titulos eraciones de Crédita, Editorial Porria, México 1989,
pag. 187,

(86) Cervantes Ahumada, Raiil, Apuntes de Derecho_Mercantil, México 1985, pag.
189.
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no dispone de los bienes en su propio beneficio ni se confunden con su
patrimonio ni entran a su masa activa en caso de quicbra, los bienes en
fideicomiso son bienes destinados a un fin; por lo que al extinguirsc cl
fideicomiso estos regresan a la masa patrimonial del fideicomitente, salvo
que se hubiese pactado al constituirse el fideicomiso que los bienes pasarian
a propiedad del fideicomisario.

D.- CANCELACION DE LA INSCRIPCION.

Encontramos que el antecedente de! fideicomiso en el articulo
22 del Proyecto Vera Estafiol, que prescribia que en caso que por virtud del
fideicomiso sc cnajenen bienes inmuebles al fideicomisario y c¢stos bienes
deban volver a poder de sus primitivos duefios, en cuyo caso no serd
necesario que se otorgue escritura formal de enajenacion a favor del
primitivo duefio. Sino que bastara que haga ante Notario Piblico una
declaracion sobre haber cesado el fideicomiso y que la misma se asiente en
¢l acta constitutiva del fideicomiso, y se presente al Registro para su
inscripcion,

Nuestra ley sustantiva dispone que para que la devolucion de
los bienes que haga la institucion fiduciaria al fideicomitente o a sus
herederos surta efectos, bastara que, tratandose de inmuebles o de derechos
reales impuestos sobre ellos, la institucion "asi lo asiente en el documento
constitutivo del fideicomiso y que esta declaracion se inscriba en cl Registro
de la Propiedad en que aquel hubiese sido inscrito.”

También podemos decir, que otro cfecto es que las obligaciones
que hacen entre el fideicomitente, fiduciario y fidcicomisario al constituirse
el fideicomiso se extinguen y las cosas vuelven al estado en que se
encontraban antes de la operacion.

Conforme a lo cstablecido podemos determinar que la
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existincion sobrevendra cuando efectivamente haya nacido el fideicomiso, y
la inexistencia deriva propiamente de que no existe la constitucion del
fideicomiso, debido a que el proceso volitivo no se di6, es decir, no hubo
manifestacion de la voluntad, independientemente de que el objeto no fuere
factible de darse. Por lo que cuanto nace al fideicomiso habra efectos
juridicos, naceran los derechos y obligaciones entres las partes en el
fideicomiso. )

De ahi quc en nuestro concepto dentro de las causales
contenidas en la fraccion Il y IV del articulo 357 de la ley sustantiva en
estudio no son causales de extincion, sino mds bien son causales de
inexistencia pues en ningim momento nace a la vida juridica el Fideicomiso,
lo anterior encuentra su apoyo cn la definicion de Boudy-Lacantinerie.
Diciendo que: "el acto inexistente, es aquel que no se ha formado, en razén a
la ausencia de un elemento esencial para su existencia”. (86)

Por lo anterior y para concluir satisfactoriamente este pequefio
trabajo debemos estudiar las figuras juridicas de la inexistencia y nulidad del
fideicomiso sin profundizar, sélo para efectos de comparacion y base
Jjuridicas de las consideraciones que han quedado precisadas en el cuerpo de
esta recopilacion de datos.

Por lo que cuando la condicion se encuentre sujeta a una
condicién suspensiva o resolutiva se dara la inexistencia del acto juridico que
en el caso concreto sera el fideicomiso.

También cstudiamos que todo fideicomiso dcbe estar
constituido sobre un objeto que contengan las caracteristicas y cualidades
juridicas que hagan posible la realizacion del fideicomiso, por lo que, si el

(86) Autor citado por Dominguez Martinez Jorge. El Fideicomiso_ante la Tcoria
General del Negocio Juridico, Edit. Pornita, S.A. México 1982,D.F. 3a. Edicién pg. 101,
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fideicomitente entregara a la fiduciaria determinado nimero de bicnes
inmuebles para su enajenacion, y fuera que éstos se encontraran destruidos,
el fideicomiso seria inexistente, causa por la cual al estudiar la fraccion I del
articulo en andlisis en este capitulo se establecio que cra inexistente cl
fidiecomiso por no encontrarse en la naturaleza, o no poder determinarsc cn
cuanto a su especie.

Por otra parte no pueden ser objeto del fideicomiso los derechos
estrictamente personales caracteristica que no debe olvidarse, pues en tal
sentido el articulo 351 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito dice: "Pueden ser objeto del fideicomiso, toda clase de bienes y
derechos, salvo aquellos que conforme a la ley, sean estrictamente
personales de su titular...". Por lo que podemos establecer, que el objeto del
fideicomiso es el bien o derecho, pero siempre y cuando no sea personal,
pucs en todo caso el fideicomiso sera inexistente.

De lo anterior podemos establecer que las caracteristicas de la
extincion son: a) El fiduciario debe devolver al fideicomitente o sus
herederos los bienes o derechos fideicomitidos, b) las obligaciones que
nacen entre fideicomitente, fiduciario, fideicomisario s¢ extinguen; c) las
cosas vuelven al estado en que se encontraban hasta antes de la constitucion.

En tanto, las caracteristicas de la inexistencia son: a) No se
produce efecto alguno, b) la inexistencia puede ser invocada por cualquiera
de las partes.

Una vez que hemos visto cn términos generales la diferencia
entre inexistencia y extincion del fideicomiso, nos pasaremos a referir al caso
de nulidad que prevé el articulo 348 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito que establece: "Es nulo el fideicomiso que se
constituya en favor del fiduciario" ya que al establecer que los beneficios
seran en favor de la institucion fiduciaria, contravienen una Ley.
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El segundo caso de nulidad, por ir en contra de las buenas
costumbres, al establecer el legislador y sancionar con nulidad los fines o cl
objeto que vaya en contra de las buenas costumbres, es debido a que cn
principio, las buenas costumbres son fuente del derecho, y como scgundo
supuesto, es debido a que existen determinados hechos que son reprobables
en una sociedad, y que debido a que Ia misma ley no los regula, ya que para
poderlo hacer se tendria que estar modificando a la misma a cada momento,
situacion que no podria darse, porque posiblemente al momento de
cfectuarse la regulacion de determinada conducta en nuestro cucrpo de leyes,
posiblemente dicho hecho, seria ilicito, debido principalmente a que las
buenas costumbres seran determinadas, segin una determinada colectividad,
un determinado tiempo y lugar, ya que posiblemente ahora es considerado
como un hecho que va en contra de fas buenas costumbres, y por lo tanto,
como un hecho ilicito, posiblemente en un tiempo seria esa misma costumbre
como buena.

De lo sefialado, podemos inferir que los conceptos de extincion,
inexistencia y nulidad, tienen caracteristicas y cualidades propias dentro de
la figura juridica del fideicomiso, en donde predominantemente Ia extincion
surge cuando el fideicomiso nace y surte sus efectos juridicos, en tanto que
la inexistencia sera cuando no nace a la vida juridica el fideicomiso, causa
por lo cual no habra consecuencia alguna; y la nulidad que surge cuando el
acto va en contra del mandato como lo es el caso del articulo 348 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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CONCLUSIONES:

PRIMERA.- El Fideicomiso aparece en ¢l Derecho Romano en
la fiducia o Pactum Fiduciac y en los Fideicomisos Testamentarios, asi
mismo en el Derecho Germdnico en sus tres formas: la Prenda Inmobiliaria,
en el Manus Fidelis, y en el Salman o Treuhad.

SEGUNDA.- El fideicomiso Mexicano se ha venido
perfeccionando por ¢l Derecho Inglés y Norteamericano legislaciones éstas
ultimas que ejercicron notable influencia, en nuestro Derccho Positivo a
través de la Obra de Ricardo Alfaro, quien imprimio caracteristicas propias
tal y como se desprende del articulado de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

TERCERA.- [l Fideicomiso no es una figura tipica del derecho
civil, pues por su naturaleza juridica es un acto mercantil, ya que por
principio, lo contempla la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
y el mismo, es una repeticion constante con fines lucrativos y ejecutado por
una institucion de crédito, lo que le da caracteristica de acto de comercio.

CUARTA.- El Fideicomiso es una figura juridica tripartita por
medio del cual una persona fisica o moral llamada fideicomitente entrega
ciertos bienes o derechos a una institucion fiduciaria, encomendandole la
realizacion de determinados fines en favor de una tercera persona llamada
fideicomisario, que también puede ser el propio fideicomitente.

QUINTA.~ Para la constitucion dei fideicomiso es importante la
manifestacion de la voluntad de los sujctos que constituyen el fideicomiso
para que surta sus consecuencias juridicas, es decir, ¢l consentimiento por
parte del fideicomitente y del fiduciario deben existir y constar por escrito a
través del acta constitutiva del fideicomiso.



SEXTA.- En el fideicomiso existe un patrimonio de afectacion
en donde el fideicomitente desprende de su masa patrimonial un bien a
determinada cantidad de bienes y las transmite a la Institucion Fiduciaria, los
cuales no ingresan al propio patrimonio, sino que se crea un patrimonio
auténomo en cada fideicomiso, ya que la fiduciaria no puede disponer de los
bienes ni se confunde con su patrimonio, pues en caso de quiebra no cntra en
los bienes de su masa activa.

SEPTIMA.- La figura juridica dei Fideicomiso se adopta a las
necesidades e imaginacion del fideicomitente en cuanto que su campo es
ilimitado, pues cualquier actividad juridica que seiiale el fideicomitente
puede ser fin del fideicomiso siempre que sea licita, posible y determinada.

OCTAVA.- La ley sefiala que el Fideicomiso puede ser
constituido por acto cntre vivos o por testamento, y que su constitucion debe
constar por escrito, observando los términos de la legislacion comiin sobre
transmision de bienes o derechos que se den en fideicomiso, pero no precisa
cual es ¢l acto que lo crea.

NOVENA.- Dentro de las caracteristicas del fideicomiso,
destaca precisamente la labor del fiduciario, la que distingue un negocio de
otro, ya que, c¢s ¢l quien realiza las actividades que ticnen como
consecuencia el que el fideicomiso surta todos sus efectos.

DECIMA.- Entre las diversas clases o formas de extincion del
Fideicomiso cabe destacar aquellas de caracter personal, en donde intervienc
la voluntad de las partes, sin tomar en cuenta, si estan o0 no previstas en el
articulo 357 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y
aquellas en las quc no intervicne la voluntad de las partes, por lo que Ia
ennumeracion del citado precepto no tienc el caracter de limitativo si sc le
considera que omite algunas causales que por su naturaleza producen la
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terminacion del fideicomiso.

DECIMA PRIMERA.- La extincion del fideicomiso sobrevendra
cuando efectivamente haya nacido y surta efectos juridicos, por lo que en
nuestro concepto las causales contenidas en las fracciones I y IV del
precepto citado contienen una redaccion errénea, por que el hecho de que se
haga imposible el cumplimiento de la condicion suspensiva, no a la vigencia,
sino a su propia existencia, no puede extinguir el acto que atin no cxiste, por
lo que dichas causales no deben de estar contenidas dentro de las fracciones
del articulo 357 materia del presente estudio.

DECIMA SEGUNDA.- La Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito no contiene precepto alguno que nos indique cual es la duracion
del fideicomiso con exactitud, tan sélo indica en ¢l numeral 359 fraccion 1L,
la prohibicion de aquellos fideicomisos cuya duracion sea mayor a 30 aiios,
cuando se designe como beneficiaria a una persona que no sca de orden
publico, por lo que interpretando, la duracion del fideicomiso serd menor de
treinta afios cuando sc trate de fideicomisos privados.
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