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FIDUCIA Y 7RUST

EL FIDEICOMISO MEXICANO

JAVIER ARCE GARGOLLO
NOTARIO DE ra CIUDAD DE MEXICO

1. INTRODUCCION

Para tratar el tema de fiducia y trust con respecto al Derecho
mexicano, este trabajo explica la regulacién del fideicomiso, sus
aplicaciones en el campo del Derecho privado y los casos en que
hay intervencién notarial.

El fideicomiso mexicano es un negocio juridico que tiene como
antecedente los principios del frust anglosajon y norteamericano y
que esta regulado por la ley como un acto juridico tipico.

Las disposiciones legales que regulan al fideicomiso y el am-
plio reconocimiento que esta figura ha tenido en el Derecho mexi-
cano, ha originado numerosas resoluciones de la Suprema Corte
de Justicia (tesis y jurisprudencia) que han completado y aclarado
las normas legales que lo disciplinan. “Es una institucion ya arrai-
gada entre nosotros, con perfiles muy propios y con un extenso
campo de aplicacién.” (Cervantes Ahumada).

En el curso de este trabajo se hard referencia a los textos lega-
les vigentes que reglamentan diversos aspectos del fideicomiso vy,
en algunos casos, se citardn las tesis o jurisprudencia de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién, que se relacionan con el tema
que se trata.

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 117, tomo II, México, 2002.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

2. ORDEN JURIDICO MEXICANO

México es una Republica Federal integrada por treinta y dos
entidades federativas auténomas (treinta y un Estados y el Distrito
Federal, asiento de los poderes federales). En México no hay un
ordenamiento unificado de Derecho privado. Conforme a la distri-
bucién de competencias que se contiene en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (Const.), el Derecho civil es mate-
ria local propia de las entidades federativas o Estados y la materia
mercantil es Federal. Las leyes mercantiles son unicas y se aplican
a toda la Republica. Existen treinta y tres Cédigos civiles: uno por
cada Estado o entidad federativa y un Cédigo civil federal (CCFed),
este 1ltimo es el ordenamiento supletorio de las leyes mercantiles,
al que se hard referencia en este trabajo.

El fideicomiso mexicano estd regulado por la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito (LTOC) que es un ordenamiento
mercantil. Ademads, existen referencias y regulacién de ciertos as-
pectos del fideicomiso en otras leyes, casi todas federales.

3. FIDUCIA Y FIDEICOMISO EN ROMA

El término fideicomiso es el que se utiliza en el Derecho mexi-
cano para designar a un negocio juridico tipico, de naturaleza
mercantil, que tiene sus antecedentes y principios en el frust anglo-
sajén y norteamericano. La palabra fideicomiso tiene en México una
connotacién propia y no debe confundirse con el fideicomiso como
se conocié en el Derecho Romano.

Conviene, por tanto, hacer una distincién del término fiducia,
fideicomiso y negocio fiduciaria como se conoce en los anteceden-
tes de Derecho Romano y en la doctrina.

a) Fiducia

En el Derecho Romano, “la fiducia es una convencién por la
cual una de las partes (fiduciario), al recibir de la otra (fiduciante)
una cosa en la forma de la mancipatio o de la in iure cessio, asume
la obligacién de hacer uso de ella con un fin determinado vy, por lo
menos segin regla general, restituirla, una vez logrado el fin.
La obligacion de la fiduciaria nacia del pactum fiduciae, convencién
privada de formas y distinta de la mancipatio. Los derechos de la
fiduciaria sobre la cosa, formalmente se derivaban de la propiedad
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que adquiria sobre la cosa; pero en sustancia €l no podia gozar o
usufructuar la cosa, que llamabase también fiducia, sino conforme
al pacto”. (Bonfante)

b) El fideicomiso en Roma y la sustitucion fideicomisaria

En el Derecho Romano “el fideicomiso (fideicommissum) es un acto
de ultima voluntad expresado bajo la forma de ruego, mediante
el cual la persona (fideicomitente) encargaba a otra (fiduciario),
trasmitir toda su herencia, una cuota parte de ella 0 un bien de-
terminado de la misma a una tercera persona (fideicomisario).”
(Ventura Silva)

La sustitucion fideicomisaria, en Roma, consistia en que “el testa-
dor podia ordenar un fideicomiso encargando al fiduciaria que no
restituya inmediatamente la herencia —o parte de ella— al
fideicomisario, sino que la disfrute y conserve y sélo hasta que
muera pase dicha herencia al fideicomisario”. (Ventura Silva)
Era una liberalidad indirecta confiada al honor y buena fe del insti-
tuido (fideicomiso). Si la obligacién se hacia de generacién en
generaciéon los bienes quedaban vinculados a perpetuidad a la
familia. (Arce y Cervantes)

Esta sustitucién fideicomisaria es la que prohiben los Cédigo ci-
viles mexicanos. Dice el Codigo Federal (CCFed): “quedan prohibidas
las substituciones fideicomisarias” y cualquier otra distinta a la susti-
tucién vulgar (art. 1473). Son sustituciones fideicomisarias las que se
dan en estos tres supuestos: a) la prohibicién de enajenar; ) las que
llamen a un tercero a lo que quede de la herencia (de residuo); vy,
¢) el encargo de prestar a mds de una persona, sucesivamente, cierta
renta o pensién (art. 1482).

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
senalado “SUSTITUCION FIDEICOMISARIA.— ...tiene lugar cuan-
do el testador impone al heredero la obligacién de conservar los
bienes hereditarios y de restituirlos después de cierto tiempo o a
su muerte, a otra persona.”’

' SUSTITUCION FIDEICOMISARIA. Quinta Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Sema-
nario Judicial de la Federacién. Tomo: II. Pagina: 1003. Amparo civil directo. Cristerna
viuda de Rincén Ester, 11 de octitbre de 1918. Mayoria de ocho votos.
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4. NEGOCIO FIDUCIARIO
a) Concepto y caracteristicas

En términos amplios, el negocio fiduciario “es un negocio fun-
dado en la confianza que nos inspira otra persona. Toda relacién
de crédito es una relacién de confianza, porque crédito viene de
credere. En este concepto amplisimo serian negocios fiduciarios to-
das aquéllas relaciones en que destaca un deber de lealtad hacia
alguien” (Garrigues).

El negocio fiduciario, en términos mas especificos, “se muestra
como un negocio complejo, como una combinacién entre un ne-
gocio real de transmisién plena, unido a un negocio obligacional
que tiende a moderar el efecto de aquella transmisién. Pero en
este sistema binario cada uno de los dos negocios produce sus
efectos propios independientemente del otro” (Garrigues).

De los dos negocios “uno de disposicién, consiste en la cesidon
de un derecho dotado de eficacia respecto a terceros, y el otro, de
obligacion, despliega exclusivamente sus efectos en las relaciones
internas entre las partes.

La caracteristica del negocio fiduciario es la interna desarmo-
nia entre el fin que se proponen las partes (simple garantia o
conservacioén de la cosa o del derecho) y el medio juridico emplea-
do (transmision de la propiedad o de la cosa o del derecho).
Se provoca un efecto juridico fuerte para conseguir un fin econé-
mico mds débil. Hay, en suma, una contradiccién entre el fin y el
medio empleado” (Betti).

“La fiduciaria se manifiesta como titular pleno de la cosa o del
derecho adquirido. Si abusa de esa posicién suya, no por eso per-
dera esa titularidad, ni se anulard el acto de transmisién. El fidu-
ciante no podra reintegrar la cosa o el derecho a su patrimonio o
al patrimonio del beneficiario. Lo inico que podrd hacer es invo-
car en su- favor el principio general del Derecho de obligaciones,
que obliga a indemnizar en caso de incumplimiento de lo pacta-
do.” (Garrigues).

b) Derecho mexicano

En el Derecho mexicano, por la libertad de contratacién pue-
den celebrarse negocios fiduciarios, siempre que “el fin o motivo
determinante de la voluntad de los que contratan” no sea “contrario

10
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a las leyes de orden publico ni a las buenas costumbres” (art. 1831
del CCFed).

Hay, ademds, una disposicién que prohibe el negocio obligatorio
de un negocio fiduciario, respecto a una transmisién de un bien raiz
con el fin oculto de una garantia. Sefiala el CCFed: “queda prohibida
la venta con pacto de retroventa, asi como la promesa de venta de
un bien raiz que haya sido objeto de una compra-venta entre los
mismos contratantes” (art. 2302 del CCFed).

El fideicomiso mexicano no es un negocio fiduciario, “desde
el momento en que no consiste en un negocio formado por dos
elementos cuyos efectos son contradictorios entre si y en el que el
primero, es real, exteriorizado, juridicamente obligatorio, en tanto
que el segundo sélo tiene eficacia interna entre las partes. Tiene
con el negocio fiduciario una diferencia radical de estructura: el
fideicomiso es un acto juridico reglamentado por el derecho posi-
tivo, un vinculo unico con validez y eficacia idénticas entre las
partes y frente a terceros” (Batiza).

“Al acercarnos a la fiducia legal nos alejamos del negocio fidu-
ciario. Cuando nuestra confianza no descansa en la buena fe del
otro, sino en la tutela de la ley, la fiducia deja de ser fiducia en
sentido técnico.” (Garrigues).

5. EL TRUST
a) Descripcion del trust

Para entender al trust, conviene hacer una primera descripcién
del negocio en los términos que lo hace Pierre Lepaulle, jurista
francés cuya obra influyé en la legislacion mexicana.

“Un propietario o un acreedor, llamado settlor, transfiere todo
o parte de sus bienes o de su crédito a un tercero llamado trustee...
Para que haya trust, se requiere que haya una res, es decir, un ele-
mento activo del patrimonio sobre el que pueda recaer. La 7es es
pues, un derecho patrimonial; poco importa que sea mueble o
inmueble, corpéreo o incorpéreo.

Se necesita no sélo que el settlor tenga una res, es indispensa-
ble, ademds, que se le diga qué hacer con ella. La misiéon del
trustee puede ser sumamente amplia y tan variada como se quiera.
Puede consistir simplemente en administrar la res en provecho de
un individuo designado como beneficiario, cestui que trust, puede
tener por objeto garantizar la vida de una institucién de benefi-
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cencia, realizar una nueva idea, alcanzar un ideal, erigir estatuas,
etc. El trustee no tiene sino un deber: cumplir la misién que se le
encomienda. El #rust crea no sélo derechos vilidos entre las par-
tes: settlor, trustee, cestui, sino derechos oponibles a terceros.

Si te pregunta uno para que sirve el frust, puede casi respon-
derse: para todo. (Se trata de proteger a un prodigo contra su
generosidad? Se legan los bienes que se le destinan a un trustee
con la obligacion de entregarle sus rendimientos. ¢Quiere consti-
tuirse una dote inalienable? Se procede del mismo modo. ¢Quiere
constituirse un cartel? Se transfiere la mayoria de las acciones de
varias sociedades a un comité de trustees que garantizan la unidad
de direccién sin conservar los dividendos. ¢Quiere darse el equiva-
lente de un usufructo o hacer una substitucién? Se transmiten los
bienes a ‘X’ en trust a favor de ‘A’, durante su vida, debiendo
entregarse a ‘B’ en plena propiedad al fallecimiento de ‘A’. (Se
pretende substituir las reglas a veces rigidas de las quiebras por un
sistema mads flexible, mas businesslike? Se obliga al deudor a transmi-
tir su comercio a un trustee que deberd venderlo o administrarlo
en provecho de los acreedores. ¢Quiere constituirse una sociedad
sin someterse a las reglas que rigen la materia? Los asociados ce-
den el activo que quieren poner en comun a frustees, €n frust para
ellos mismos o para los portadores de los titulos que emitan. ¢Quie-
re protegerse a los portadores de obligaciones y garantizarles por
medio de hipoteca a partir del dia de la emision? El #rust reem-
plazara ventajosamente nuestras sociedades civiles. ;Quiere uno sim-
plemente descargarse de la administracién de los propios bienes?
Por medio del trust se conseguira este objetivo mucho mejor que
por virtud de un mandato.” (Lepaulle).

b) Antecedentes

“El trust moderno se desarrollé del antiguo wuse que consistia
en una transmisién de tierras realizada por acto entre vivos o por
testamento a favor de un prestanombres, quien las poseeria en
provecho del beneficiario cestui que wuse.”

Es probable que “la primera y general utilizacién haya ocurri-
do en el siglo XI1 como resultado de las transmisiones de tierras
‘para el uso’ de los frailes franciscanos, a quienes las reglas de la
orden prohibian en lo individual o comunalmente, la propiedad
de bienes. Para principios del siglo XV la mayor parte de las tie-
rras estaban sujetas al régimen de los usos. Durante ese periodo,

12
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los wusos consistian en obligaciones de cardcter moral cuyo cumpli-
miento quedaba a la buena fe del prestanombre o feoffe. La rigi-
dez que habia ido adquiriendo el sistema normativo aplicado por
tribunales del common law, hacia que los tribunales estuvieran im-
posibilitados de suministrar recurso alguno. Desde mediados del
siglo XV el canciller interviene para obligar a los feoffes a la observan-
cia de sus obligaciones morales. Los uses fueron de la exclusiva com-
petencia de la equidad y vistos con actitud liberal. En 1535 se dicta
el Statute of Uses, que es la contribucion mas trascendental realizada
por el legislador al derecho privado inglés. Esta ley adjudicé a favor
el cestui que use el titulo legal del bien puesto en uso. Los usos no
fueron prohibidos, conforme al tecnicismo legal quedaban tan sélo
ejecutados; hacia al cestui que use dueno legal que dejaba de tener
un derecho de equidad, para convertirse en uUnico dueno, en tanto
que el feofee to use venia a ser por completo eliminado.” (Batiza).

Dice un proverbio inglés que: “los padres del trust fueron el
fraude y el temor y su nodriza fue el sistema de tribunales de
conciencia” (Bogaert).

c) Concepto y elementos

En los Estados Unidos de Ameérica, el Instituto Americano de
Derecho ha formulado compilaciones de principios juridicos sobre
diversas materias que se conocen con el nombre de Restatement.

En materia de trust, existe el Restatement Second of Trusts, que lo
define como sigue:

A trust is a fiduciary relationship in which one or more persons hold
property subject to equitable duties to deal with the property for the benefit of
other persons (2d.-2).2

“El trust es una relacién fiduciaria con respecto a bienes que
sujeta a la persona que tiene el titulo sobre ellos a obligaciones
de equidad para manejarlos en beneficio de otra.” (Batiza).

Los elementos del trust son:

I. El settlor (fideicomitente) que es la persona que crea el trust.
II. La res o trust property (propiedad fiduciaria) de la que es ti-
tular el trustee (fiduciario).

? Myron G. Hill, Jr., Howard M. Rossen y Wiltron S. Sogg, Wills & Trusts, The
professor series, Published by Emanuel, 5th. Edition, Emanuel Publishing Corp.,
Larchmont, NY, pag. 72.
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ITII. El trustee (fiduciario) que es la persona que tiene el titulo
de la trust property (propiedad fiduciaria).

IV. El beneficiary o cestui que trust (fideicomisario o beneficiario)
que es la persona a cuyo beneficio el frustee (fiduciario) tiene la
trust propierty (propiedad fiduciaria).

V. Términos del trust que son los deberes y poderes del trustee
(fiduciario) y derechos del beneficiary (beneficiario) senalados por
el settlor (fideicomitente) al momento de crear el trust.

c) El trust en los Estados Unidos

Simultaneamente con la aceptacion general de la equidad en
Inglaterra, en los Estados Unidos de Norteamérica se fue adoptan-
do la practica del trust. Se sabe que el frust era ya conocido en la
época de la Colonia, pero no fue utilizado tan frecuentemente
como en Inglaterra. La gran contribucién hecha por los Estados
Unidos de Norteamérica a favor del desarrollo del trust es el em-
pleo de las trustee corporations.

En Estados Unidos, la posicién del trustee (fiduciario) tiende a
ser profesionalizada. Esto ha hecho que se funden trust companies
y bancos fiduciarios especializados, que han hecho del frust una
actividad casi exclusivamente bancaria.

6. CLASIFICACIONES DEL TRUST

Hay muchas clases de frust en atencién a diversos aspectos.

Tradicionalmente los frusts se dividen en dos clases: los express
y los implied trusts. Estos ultimos a su vez se dividen en resulting
trust y en constructive trusts.

a) Los express y los implied trusts

“Los express trusts son aquellos que se crean por voluntad del
settlor, en tanto que los implied trust deben su existencia a los tri-
bunales o son creados por el derecho, es decir, son law created.

Express trust es aquel en el cual una persona designada como
trustee estd en libertad de aceptar o rehusar la mision que se le
encomienda.

Implied trust es aquel en el cual la persona designada como
trustee no tiene libertad para rehusar ese papel.” (Lepaulle).

14
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En el Derecho mexicano, todos los fideicomisos son expresos,
asi lo dice la Exposicién de motivos y la misma L7TOC que prohi-
be “los fideicomisos secretos” (art. 394 frac. I).

b) Resulting y constructive trusts

El resulting trust se da en aquellos casos en que el frustee tiene
bienes cuya afectacién no ha sido vdlidamente reglamentada por
el settlor. En estos casos, se entiende que esos bienes estan afecta-
dos a favor de aquellas personas a quienes el frustee debe entregar
la res, estos bienes estin afectados en un resulting trust.

“El contsructive trust es tan s6lo una seguridad real concedida
por el derecho de los trusts para lograr el cumplimiento de obli-
gaciones anteriores, ya sea contractuales, cuasi contractuales o
cuasidelictuosas, ya sean creacién de la ley o resultantes aun del
derecho de los trust. Este trust toma elementos de activo del patri-
monio y los constituye en un patrimonio distinto. Una vez consti-
tuido todo se desarrolla como cualquier frust. En el patrimonio se
encontrara no solo los bienes puestos originalmente, sino todos los
valores de substitucién.” (Lepaulle).

The comstructive trust is a remedy created by courts of equity to obtain
title from a person who ought not have it, and force him to convey it to the
one who should have it?

El trust constructivo debe ser decretado por un tribunal de equi-
dad en cualquier situacién en la cual una persona tiene un titulo
de propiedad que juridicamente le corresponde a otro.

En el Derecho mexicano no existe el fideicomiso que se cons-
tituye por orden del juez o de alguna autoridad.

7. IMPORTANCIA DE LA FIDUCIA EN LOS NEGOCIOS MODERNOS

La fiducia, como sinénimo de confianza,.es un elemento im-
portante en la gran mayoria de los negocios modernos. La exis-
tencia de numerosas instituciones profesionales que prestan servi-
cios en masa a un gran numero de personas, operan sobre la base
de la confianza que sus clientes y el publico en general tienen en
ellas.

* Myron G. Hill, Jr y otros, op. cit., pig. 128.
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La influencia actual de los Estados Unidos de América en la
economia mundial y en los negocios, ha sido un factor importan-
te de expansion del trust y de su figura similar, el fideicomiso en
muchos paises de Latinoamérica, sobre todo en aquellos casos
en que estos negocios juridicos tienen efectos en paises distintos
a los de la tradicién del common law.

“El campo tan grande en el que puede desplazarse la autono-
mia de la voluntad privada, se pone de manifiesto cuando tiene
lugar la celebracién de operaciones por medio del fideicomiso.
Mids ain, no hay otra figura juridica en toda la legislacién perte-
neciente al Derecho Privado mexicano que cuente con la versatili-
dad de ésta.

Lo anterior se corrobora con las posibilidades siguientes: el fin
al que se destinan los bienes puede ser cualquiera, siempre y cuan-
do sea licito (art. 381); puede designarse o no fideicomisario y no
s6lo ello sino ademas, es factible la designacion de dos o mads, en
cuyo caso, nada impide que haya beneficiarios simultdnea o sucesi-
vamente (arts. 382 y 383). El fideicomitente estd facultado por la ley
para designar una o mds fiduciarios para el desempeno del cargo
todos a la vez o en forma sucesiva (art. 385). El objeto del fidei-
comiso, por su parte, podrd estar representado por cualesquier bie-
nes o derechos hecha salvedad de los personalisimos (art. 386); esta
expresamente previsto que la voluntad del fideicomitente para
constituir el fideicomiso puede manifestarse por acto inter vivos o por
testamento (art. 387).” (Dominguez Martinez).

8. LA RECEPCION DEL 7RUST EN LA LEGISLACION LATINOAMERICANA

El fideicomiso, como un negocio juridico que tiene su antece-
dente en el trust anglosajon y norteamericano, ha sido regulado
en diversos paises de Latinoamérica.

“La adopcién del trust, propiamente se realiza en Panama en
1920 con el proyecto del doctor Alfaro, sancionado como ley cin-
co anos después y algo mds tarde en Puerto Rico (1928). A partir
de entonces, ha sido Hispanoamérica el suelo mas fértil de adop-
cién del trust y de las trusts companies.” (Batiza).

Los paises en donde se tiene aiguna legislacién relativa al fi-
deicomiso, como figura con antecedentes en el trust, son:*

* La informacién sobre la legislacién en los paises latinoamericanos se tomé de es-
tas obras mexicanas: Batiza, Rodolfo, El fideicomiso. Teoria y prictica, Editorial Jus, México.

16

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 117, tomo II, México, 2002.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

a) En Panamd el Proyecto Alfaro tuvo gran relevancia, pues de
€l derivé la Ley sobre fideicomisos de 1925, reformada en 1941.
Actualmente la ley que lo regula es de 5 de enero de 1984.

b) En Costa Rica la figura del fideicomiso se regulé por la Ley
de Bancos de 1936 y actualmente por el Cédigo de Comercio de
abril de 1964. El cargo de fiduciaria puede ser desempenado por
cualquier persona.

c) El Salvador reglamenta el fideicomiso en la Ley de institu-
ciones de crédito y organizaciones auxiliares de 17 de septiembre
de 1970 y también en el Cédigo de Comercio.

d) En Ecuador, l1a ley aplicable al fideicomiso es la Ley de com-
panias financieras de 28 de octubre de 1976.

e) Las disposiciones que regulan al fideicomiso en Colombia es-
tan en el Cédigo de Comercio de 1972. La figura ha tenido un
especial desarrollo en el pais y la actividad fiduciaria se realiza no
s6lo por bancos, sino también por sociedades especialmente vigila-
das por el Estado.

/) En Venezuela, la ley vigente sobre esta materia es la Ley de
fideicomisos de 17 de agosto de 1956. S6lo pueden ser fiduciarias
las instituciones bancarias y las empresas de seguros constituidas
en el pais.

g) En Guatemala el fideicomiso se reglamenta en el Cédigo de
Comercio. S6lo pueden ser fiduciarios los bancos establecidos en
el pais y las instituciones de crédito previa autorizacién de la Jun-
ta Monetaria.

h) La ley aplicable a los fideicomisos en Honduras es el Cédigo
de Comercio. Sélo pueden ser fiduciarios los establecimientos ban-
carios autorizados para ello.

t) En Argentina, la Ley 24.441 promulgada el 9 de enero de 1995
regula al fideicomiso. Para la ley argentina, la fiduciaria podra ser
cualquier persona fisica o juridica. Sin embargo, s6lo podrin ofre-
cerse al publico como fiduciarias las entidades financieras autori-
zadas para funcionar como tales y las personas juridicas que auto-
rice la Comisién Nacional de Valores.

J) En Bolivia, el fideicomiso esta regulado por la Ley de ban-
cos, en vigor desde 1955.

k) En Peri, el fideicomiso se reglamenta en la Ley de Fideico-
misos de 1931, ley que ha tenido sucesivas reformas.

1991, pégs. 82 a 84 y Acosta Romero, Miguel y Almazan Alaniz, Pablo Roberto, Tratado
tedrico y prdctico de fideicomiso, 3* ed., Ed. Porrua, México, 1999, pags. 31 a 60.
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) Nicaragua regula al fideicomiso en la Ley de instituciones
bancarias de 1940.
m) En Chile hay una ley sobre fideicomiso de 1930.

9. EL 7TRUST COMO ANTECEDENTE DEL FIDEICOMISO MEXICANO

El fideicomiso mexicano es una institucién inspirada en el trust
del Derecho inglés y del estadounidense.

La Exposicién de motivos de la LTOC al explicar el origen del
fideicomiso senala:

“Aun cuando ello ofrece los peligros inherentes a la importacién
de instituciones juridicas extrafas, la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito reglamenta el fideicomiso, porque ya desde 1926 la Ley Gene-
ral de Instituciones de Crédito los habia aceptado, y porque su im-
plantacién sélida en México. en los limites que nuestra estructura
juridica general permite, significard de fijo un enriquecimiento del
caudal de medios y formas de trabajo de nuestra economia. La nueva
ley conserva, en principio, el sistema ya establecido de admitir sola-
mente el fideicomiso expreso, circunscribe a ciertas personas la capa-
cidad para actuar como fiduciarias y establece las reglas indispensa-
bles para evitar los riesgos que, con la prohibicién absoluta de
instituciones similares al fideicomiso, ha tratado de eludir siempre la
legislacion mexicana.”

Una tesis de la Sala Auxiliar de la Suprema Corte de la Na-
cién reconoce el antecedente: “FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.
Como negocio tipico distinto de otros negocios, el fideicomiso
aparece regulado en la legislacion mexicana en mil novecientos
treinta y dos, al entrar en vigor la Ley General de Titulos y Ope-
raciones de Crédito... Su antecedente inmediato es el trust norte-
americano, cuya institucién en un aspecto juridico ha sido defini-
da como una obligacién de equidad, por la que una persona
llamada ¢rustee (fiduciario), debe usar una propiedad sometida a
su control (que es nombrada trust property), para el beneficio de
personas llamadas cestui que trustee...”®

El legislador mexicano se inspir6 “no en una fuente directa,
sino en opiniones de intérpretes extranos al Derecho anglosajon,

* FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL. Sala Auxiliar. Semanario Judicial de la Fe-
deracion.—Séptima época.—Volumen: 21.—Parte: Séptima.—Pagina: 39.—Precedente: Am-
paro directo 3176/65/2. Elvira Rascon de Macin y coag. 22 de septiembre de 1970.
5 votos. Ponente: Salvador Mondragén Guerra.
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que son la obra de Pierre Lepaulle, jurista francés (Tratado tedrico
y prdctico de los trusts) y la de Ricardo Alfaro, jurista panameno (El
fideicomiso, estudio sobre la mecesidad y conveniencia de introducir en la
legislacion de los pueblos latinos una institucion nueva, semejante al trust
del derecho inglés. En este estudio se propone un proyecto de ley)”
(Dominguez Martinez).

El legislador mexicano tuvo el acierto de comercializar la opera-
cién instituyéndola como exclusivamente bancaria. S6lo la solvencia
de los bancos y la vigilancia que sobre ellos ejerce el Estado, han
establecido las bases para la aplicacién extensiva del fideicomiso.

10. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL FIDEICOMISO MEXICANO

Los antecedentes de proyectos legislativos y de leyes sobre el
fideicomiso mexicano son:

a) En el ano de 1905 el Secretario de Hacienda, José Y.
Limantour envi6é al Poder legislativo un proyecto de ley para que
se constituyeran en México instituciones comerciales que podian
ser agentes fideicomisarios, con la aprobacién y vigilancia de la
Secretaria de Hacienda. El proyecto no fue aprobado.

b) En 1924 Enrique C. Creel presenté un proyecto sobre Com-
panias bancarias de fideicomiso y ahorro, proyecto que no se aproboé.

¢) En ese mismo ano se dicta una nueva Ley de Instituciones
de Crédito que introduce el fideicomiso en el Derecho mexicano.
Los bancos de fideicomiso requerian concesién del Estado.

d) En 1926 Jorge Vera Estanol presenté a la Secretaria de Ha-
cienda un Proyecto de Ley de Companias Fideicomisarias y del
Ahorro.

e) También en 1926 se promulgé la Ley de bancos de fideico-
misos en la que se daba estructura al fideicomiso mexicano. Esta
ley se abrog6 en el mismo ano por la Ley de Instituciones de Crédi-
to y Establecimientos Bancarios, la que incorporé las normas sobre
el fideicomiso que contenia la ley anterior. Las instituciones fiducia-
rias requerian concesién del Ejecutivo para su establecimiento.

f) La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (LTOC),
que es la ley vigente en materia de fideicomiso, fue promulgada
en el ano de 1932.

g) Con respecto a las instituciones de crédito, se expidié una
ley en 1941, que fue abrogada por la Ley Reglamentaria del Servi-
cio Publico de Banca y Crédito de 1982, por la que se nacionaliz6
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la banca mexicana. El cardcter de fiduciarias de las instituciones
de crédito no tuvo modificaciones y los fideicomisos vigentes con-
tinuaron en los términos en que se habian constituido.

h) Posteriormente se abrogé dicho ordenamiento por la Ley de
Instituciones de Crédito de 1990, que es la vigente ley que rige a
estas instituciones.

11. REGULACION ACTUAL DEL FIDEICOMISO EN MEXICO

La regulacién del fideicomiso y de la actividad fiduciaria estd
dispersa en disposiciones de diversa indole que incluye a leyes fe-
derales, reglamentos y circulares emitidas por autoridades banca-
rias. Las principales leyes que regulan al fideicomiso, a la activi-
dad fiduciaria o a ciertos aspectos del fideicomiso mexicano, son
las siguientes:

a) La ley basica sobre el fideicomiso es la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito (LTOC),* que incluye también algunas apli-
caciones de esta figura como la emision de certificados de partici-
pacion (ordinarios e inmobiliarios).

b) La regulacién de las instituciones fiduciarias estd en la Ley de
Instituciones de Crédito, la Ley Federal de Instituciones de Fian-
zas, la Ley de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros,
la Ley del Mercado de Valores y leyes organicas de algunas institu-
ciones especificas (por ejemplo: de Nacional Financiera, Banco
Nacional de Comercio Exterior, Banco Nacional de Comercio In-
terior, Banco Nacional del Ejército y la Armada, entre otras).

¢) Para completar estas disposiciones hay circulares en materia
de fideicomiso que dictan el Banco de México (Banco Central) y
la Comisién Nacional Bancaria y de Valores (organismo regulador
de la actividad financiera y bancaria).

d) Algunas de las leyes que regulan el uso o aplicacion del fidei-
comiso, o que hacen referencia a esta institucién, son: la Ley de
Inversiéon Extranjera, la Ley Minera, la Ley de Sociedades de In-
version, la Ley Federal de Competencia Econémica.

e) El fideicomiso publico esta disciplinado en la Ley Organica de
la Administracién Publica Federal, la Ley de Entidades Paraestatales

® Los nimeros de los articulos 346 a 359 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito que regulan al fideicomiso fueron recorridos por la reforma de 23 de mayo
del 2000 y, actualmente, los niimeros de los articulos son del 381 al 394.

20

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 117, tomo II, México, 2002.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

y la Ley General de Bienes Nacionales. Hay una eventual referen-
cia en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

f) Las disposiciones fiscales que se refieren al fideicomiso estan
en el Cédigo Fiscal de la Federacion, la Ley del Impuesto sobre la
Renta y los cédigos financieros o leyes de hacienda de las enti-
dades federativas integrantes de la Republica Mexicana (estados y
Distrito Federal).

12. CONCEPTO

Una tesis de la Sala Auxiliar de la Suprema Corte de Justicia
contiene un concepto comprensivo de la figura del fideicomiso.
Senala esta ejecutoria: “FIDEICOMISO, CONCEPTO DE. ...el fidei-
comiso es un acto juridico que debe constar por escrito, y por el
cual una persona denominada fideicomitente destina uno o varios
bienes a un fin licito determinado, en beneficio de otra persona
llamada fideicomisario, encomendando su realizacién a una insti-
tucién bancaria llamada fiduciaria, recibiendo ésta la titularidad de
los bienes, inicamente con las limitaciones de los derechos adqui-
ridos con anterioridad a la constitucién del mismo fideicomiso, por
las partes o por terceros, y con las que expresamente se reserve el
fideicomitente y las que para €l se deriven del propio fideicomi-
s0.”7

La LTOC en sus primeras disposiciones establece:

En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes
a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a
una institucion fiduciaria (art. 381).

Pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que tengan
la capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso
implica (art. 383).

13. NATURALEZA JURIDICA

Se han formulado diversas teorias para explicar la naturaleza
juridica del fideicomiso. Las mds importantes son:

7 FIDEICOMISO, CONCEPTO DE.—Sala Auxiliar—Semanario Judicial de la Fede-
racién.—Séptima época.—Volumen: 97-102.—Parte: Séptima.— Pdgina: 71.—Precedente:
Amparo directo 45/71. Crédito Algodonero de México. S.A., 16 de marzo de 1977.
5 votos. Ponente: Gloria Leén Orantes.
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a) Mandato. Segun el jurista Ricardo Alfaro, lo que hace la fi-
duciaria es en resumidas cuentas desempenar un encargo del
fideicomitente, y si de acuerdo con la jurisprudencia el contrato
de mandato es aquel por medio del cual una persona se obliga a
prestar algin servicio o hacer alguna cosa por cuenta o encargo
de otra, hay que concluir rectamente que el fideicomiso es en
sustancia un mandato, en el cual la fiduciaria es el mandatario y
el fideicomitente es el mandante.

b) Patrimonio de afectacion. El fideicomiso es fundamentalmen-
te un patrimonio que se afecta a un fin determinado. Resulta eco-
némica y juridicamente fundada la formacién de un patrimonio
auténomo destinado a un fin licito, sin que necesariamente ten-
ga como requisito la existencia de un propietario determinado, sino
como simple condicién la de que un 6rgano realice el fin que se
persigue. En este caso puede no existir propietario de los bienes
afectados al fin perseguido, siendo bastante con que la afectacién
se organice de modo adecuado para que los bienes cumplan su
funcién de medios de alcanzar los fines de que se trata.

c) Desdoblamiento de la propiedad. Concurren sobre una misma
cosa dos derechos con efectos reales: el de la fiduciaria sin conte-
nido econémico y con todos sus efectos normales que le permiten
reivindicar de un tercero que detente o posea sin justo titulo, y el
del fideicomisario, por el contrario, con un valor econémico, pero
con efectos excepcionales que mas bien tienden hacia la pro-
teccidn del fideicomiso contra actos indebidos de la fiduciaria, aun-
que encuentra las limitaciones que impone la naturaleza de los
fines objeto de la operacion.

d) Negocio fiduciario. El fideicomiso debe considerarse como un
negocio fiduciario en cuanto se trata de un negocio juridico en
virtud del cual se atribuye al fiduciario la titularidad dominical
sobre ciertos bienes con la limitacién, de cardcter obligatorio, de
realizar s6lo aquellos actos exigidos por el cumplimiento del fin
para la realizacién del cual se destinan.

e) Patrimonio auténomo. La Suprema Corte de Justicia ha senfa-
lado: “FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL ...el fideicomiso es un
negocio juridico en virtud del cual el fideicomitente constituye un
patrimonio auiénomo, cuya titularidad se atribuye al fiduciario, para
la realizacién de un fin determinado. Dicho patrimonio es auté-
nomo porque es distinto a los patrimonios propios de quienes
intervienen en el fideicomiso (fideicomitente, fiduciario, fideicomi-
sario). A ninguno de ellos tres puede ser atribuible el patrimonio
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constituido por los bienes fideicomitidos, ya que debe entenderse
que se trata de un patrimonio afectado a un fin determinado.
El fiduciario es titular, pero no propietario de los bienes afectados
(no obstante que, si se trata de inmuebles, deben transmitirsele en
la misma forma en que se tramite la propiedad de los mismos),...
tendrd todos los derechos y acciones que se requieran para el
cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que
se establezcan al afecto, al constituirse el mismo, y deberd obrar
siempre como buen padre de familia siendo responsable de las
pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa.”®

f) La fiduciaria es propietaria con un fin. Con motivo de la refor-
ma a la LTOC que adicioné una seccién sobre el fideicomiso de
garantia, la legislacién reconoce que en esta clase de fideicomisos
la fiduciaria es propietaria. Dice la disposicién correspondiente: “en
virtud del fideicomiso de garantia, el fideicomitente transmite a la
institucion fiduciaria la propiedad de ciertos bienes, con el fin de
garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una obligacion y
su preferencia en el pago” (art. 395).

14. LAS PARTES

Las partes en todo fideicomiso son: a) el fideicomitente; b) la
fiduciaria y ¢) el fideicomisario. “Normalmente hay tres diferentes
posiciones que ocupan tres diferentes personas; pero como pue-
den coincidir o confundirse dos posiciones en una sola persona,
bastan dos para la existencia del fideicomiso. Pueden confundirse
en la misma persona las calidades de fideicomitente y fideicomisario
y puede haber fideicomisos sin beneficiario; pero siempre debera
haber fideicomitente y siempre habrd fiduciaria.” (Batiza).

Por conflicto de intereses, ia fiduciaria no puede ser fideico-
misaria, salvo excepciones. La LTOC sefiala como principio que:

“..Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor de la fidu-
ciaria,...

La institucién fiduciaria podra ser fideicomisaria en los fideicomi-
sos en que, al constituirse, se transmita la propiedad de los bienes
fideicomitidos y que tengan por fin servir como instrumento de pago

8 FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.—S8ala Auxiliar— Semanario Judicial de la
Federacién.—Sétima época.—Volumen: 21.—Parte: Séptima.—Pagina: 39.—Precedente:
Amparo directo 3176/65/2. Elvira Rascon de Macin y coag. 22 de septiembre de 1970.
5 votos. Ponente: Salvador Mondragén Guerra.
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de obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la
propia institucién para la realizacién de actividades empresariales.
En este supuesto, las partes deberdn designar de comun acuerdo a
una institucién fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un conflic-
to de iniereses entre las mismas...” (art. 383).

15. EL FIDEICOMITENTE
a) Concepto y capacidad

El fideicomitente “es la persona que constituye el fideicomiso
y destina los bienes o derechos necesarios para el cumplimiento
de sus fines, trasmitiendo la titularidad al fiduciario.” (Villagordoa).

No hay objecién legal alguna contra la pluralidad de fideico-
mitentes.

Dice la LTOC: que:

El fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado,
encomendando la realizacién de ese fin a una institucién fiduciaria
(art. 381).

S6lo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o juridicas que
tengan la capacidad necesaria para hacer la afectacién de bienes
que el fideicomiso implica y las autoridades judiciales o administrati-
vas competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda, conservacién,
administracién, liquidacién, reparto o enajenacién corresponda a di-
chas autoridades o a las personas que éstas designen (art. 384).

b) Derechos y obligaciones.

Los mas importantes son:

I. Senalar los fines del fideicomiso.

II. Designar a los fideicomisarios y a las instituciones fiduciarias.

III. Reservarse determinados derechos sobre la materia del fi-
deicomiso.

IV. Prever la formacién de un comité técnico, dar reglas de su
funcionamiento y senalar sus facultades.

V. Exigir al fiduciario el cumplimiento de la obligacién de ren-
dir cuentas de su gestion, cuando se haya reservado expresamente
ese derecho en el acto constitutivo o sus modificaciones.

VI. En los fideicomisos onerosos, exigir al fideicomisario la
contraprestaciéon a que tenga derecho.
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VIIL. En caso de incumplimiento, exigir el cumplimiento o resci-
sion.

Como obligaciones, el fideicomitente tiene la de transmitir al fi-
duciario los bienes y derechos objeto del fideicomiso (Villagordoa).

“Los bienes fideicomitidos salen del patrimonio del fideico-
mitente para formar el patrimonio auténomo del fideicomiso, y lo
Unico que el fideicomitente tendrd en su patrimonio, en relacion
con dichos bienes, seran los derechos que expresamente se haya
reservado y el derecho a su reversién al extinguirse el fideicomi-
s0.” (Cervantes Ahumada).

16. LA FIDUCIARIA
a) Concepto y caracteristicas

La fiduciaria “es la persona que tiene la titularidad de los bie-
nes o derechos fideicomitidos y que se encarga de la realizacion
de los fines del fideicomiso. La fiduciaria lleva a efecto la realiza-
cién o cumplimiento de los fines por medio del ejercicio obligato-
rio de los derechos que le ha trasmitido el fideicomitente.”
(Villagordoa).

La LTOC establece que:

Sélo pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente auto-
rizadas para ello conforme a la Ley General de Instituciones de Cré-
dito....

El fideicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias para
que conjunta o sucesivamente desempenen el fideicomiso, establecien-
do el orden y las condiciones en que hayan de substituirse (art. 385).

La aceptacién es voluntaria y ningiin fiduciario puede ser obli-
gado a aceptar un fideicomiso contra su voluntad. S6lo por causa
grave, que el juez calificard, puede renunciar la fiduciaria a su cargo
(art. 391).

En nuestro derecho “las leyes que han estado en vigor han
impuesto el requisito de que la fiduciaria sea una institucién ban-
caria autorizada especialmente al efecto. Esta limitacién de nues-
tra ley es una caracteristica que tiene en comun con la legislacién
de los diversos paises sudamericanos.” (Batiza).

En México, hasta julio de 1993, s6lo podian operar en materia
fiduciaria las instituciones de crédito (bancos). Por reformas del
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ano de 1993 a la Ley del Mercado de Valores, a la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas y a la Ley de Sociedades Mutualistas y
de Seguros, se permite, con algunas limitaciones, que las casas de
bolsa, las sociedades de seguros (administracién) y las institucio-
nes de fianzas (garantia) actien como fiduciarias.

En la reforma a la LTOC que adicioné un capitulo sobre el fidei-
comiso de garantia, se incluyé un articulo que dispone:

Podran actuar como fiduciarias de los fideicomisos de garantia,...
las entidades siguientes: I. Instituciones de crédito; II. Instituciones
de seguros; III. Instituciones de fianzas; IV. Sociedades financieras de
objeto limitado, y V. Almacenes generales de depésito (art. 399).

Todas las instituciones que estin autorizadas para ser fiducia-
rias tienen como caracteristica el que su vigilancia y control estd
encomendado a organismos del Gobierno Federal que estin regu-
lados por sus propias leyes orgdnicas.

Por ejemplo, la Ley de la Comisién Nacional Bancaria y de Valo-
res, previene:

“Se crea la Comisién Nacional Bancaria y de Valores como 6rga-
no desconcentrado de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
con autonomia técnica y facultades ejecutivas en los términos de esta
Ley (art. 1°).

“La Comisién tendrd por objeto supervisar y regular, en el ambi-
to de su competencia, a las entidades financieras, a fin de procurar
su estabilidad y correcto funcionamiento, asi como mantener y fomen-
tar el sano y equilibrado desarrollo del sistema financiero en su con-
junto, en proteccién de los intereses del publico...” (art. 29).°

b) Derechos y obligaciones

“Tiene la fiduciaria el deber de desempenar su cargo de bue-
na fe ‘como buen padre de familia’. No podra apropiarse de los
bienes fideicomitidos, ni usarlos en su propio provecho. Sus per-
cepciones se reducirdn a los honorarios y a las comisiones que
establezcan en el acto constitutivo o que se pacten posteriormen-
te. S6lo respondera de su gestién y no podra asumir obligacion
directa sobre sus resultados.” (Cervantes Ahumada).

Establece la LTOC:

® Para las instituciones de seguros y fianzas existe la Comisién Nacional respectiva.
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“La institucién fiduciaria tendrd todos los derechos y acciones que
se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas
o limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo;
estard obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto consti-
tutivo; no podrd excusarse O renunciar su encargo sino por causas
graves a juicio de un Juez de primera instancia del lugar de su do-
micilio y debera obrar siempre como buen padre de familia, siendo
responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por
su culpa.” (art. 391).

Senala la Suprema Corte de Justicia: “FIDUCIARIA. A ELLA
CORRESPONDE LA DEFENSA DEL BIEN FIDEICOMITIDO....
corresponde a la institucién fiduciaria llevar a cabo la defensa del
patrimonio fideicomitido, por ser quien tiene todos los derechos
y acciones que se requieren para el cumplimiento del fideicomiso y
éstos no pueden limitarse a los actos ordinarios tendientes a la
consecucién de los fines de aquél, sino que, también deben com-
prender los actos cuya finalidad sea la defensa del patrimonio
fideicomitido frente al actuar de autoridades que altere, obstaculi-
ce o imposibilite el cumplimiento de estos fines, pues ello implica,
en un sentido amplio, llevar a cabo el objeto del fideicomiso...”*

Una tesis de la Sala Auxiliar de la Suprema Corte de Justicia
establece que: “FIDEICOMISO, NO ES NECESARIA LA INTER-
VENCION DE UN ORGANO JURISDICCIONAL PARA LA RFALI-
ZACION DEL FIN EN EL—. Dada la naturaleza legal del fideico-
miso, no es exigible establecer, para el caso de su ¢jecucién, la
intervenciéon de un érgano jurisdiccional, si en razén de su esencia
juridica, se tiene presente que en este negocio juridico se da una
afectacién patrimonial destinada a un fin, cuyo logro se confia a
las gestiones de una institucién fiduciaria,... afectacién que priva
al fideicomitente de toda accién y de todo derecho de disposicién
de los bienes fideicomitidos, cuyo tnico titular es la fiduciaria, para

v FIDUCIARIA. A ELLA CORRESPONDE LA DEFENSA DEL BIEN FIDEICO-
MITIDO.—Pleno.—Informe 1986.—Parte: I.—Pdgina: 676.—Precedente: Amparo en re-
vision 769/84. Unitas, S.A. de C.V. 26 de agosto de 1986. Mayoria de 17 votos de los
senores Ministros: de Silva Nava, Lépez Contreras, Cuevas Mantecén, Castellanos Tena,
Diaz Infante, Ferndndez Doblado, Pavén Vasconcelos, Adato Green, Rodriguez Rolddn,
Martinez Delgado, Gutiérrez de Velasco, Villagordoa Lozano, Moreno Flores, Ortiz San-
tos, Diaz Romero, Olivera Toro y Presidente Del Rio Rodriguez, En Contra Del Voto
de los seiores Ministros: Azuela Giiitrén, Gonzilez Martinez y Schmill Ordoriez. Ponente:
Felipe Lopez Contreras. Secretario: Diego Isaac Segovia Arrazola.
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llevar al cabo el fiel cumplimiento del objeto licito que se le en-
comendé.” 1!

c) Responsabilidad de la fiduciaria

La responsabilidad de la fiduciaria en el fideicomiso y el per-
sonal que la institucién destina al manejo del mismo, estin expre-
samente regulados por las distintas leyes que regulan a las institu-
ciones fiduciarias. El patrimonio fideicomitido no es parte del
patrimonio de la institucion fiduciaria, es un patrimonio separado
del propio, que tiene su propia contabilidad y que se lleva en
cuentas de orden, pues los bienes y obligaciones del fideicomiso,
no son activo o pasivo de la fiduciaria.

Senala la Ley de Instituciones de Crédito:

La institucién responderd civilmente por los danos y perjuicios que
se causen por la falta de cumplimiento en las condiciones o térmi-
nos sefalados en el fideicomiso, mandato o comisién, ... (art. 80).

El personal que las instituciones de crédito utilicen directa o ex-
clusivamente para la realizacién de fideicomisos, no formard parte del
personal de la institucién, sino que, segin los casos se considerara al
servicio del patrimonio dado en fideicomiso. Sin embargo, cualesquier
derechos que asistan a esas personas conforme a la ley, los ejercita-
ran contra la institucién de crédito, la que, en su caso, para cumplir
con las resoluciones que la autoridad competente dicte afectard, en
la medida que sea necesaria, los bienes materia de fideicomiso (art. 82).

d) Otros servicios fiduciarios distintos del fideicomiso

Ademas de ser parte en los fideicomisos, las instituciones de
crédito prestan a través de la direccién o departamento fiduciario
otros servicios como: ser depositarios judiciales, actuar como repre-
sentante comun de obligacionistas (titulares de bonos emitidos por
sociedades anénimas), desempenar el cargo de albacea, ser liqui-
dador de instituciones financieras o de otras sociedades y practi-
car avaluos.

I FIDEICOMISO, NO ES NECESARIA LA INTERVENCION DE UN ORGANO
JURISDICCIONAL PARA LA REALIZACION DEL FIN EN EL. Sala Auxiliar.—Semana-
rio Judicial de la Federacién.—Séptima época.—Volumen: 97-102.—Parte: Séptima.—Pégi-
na: 106.—Precedente: Amparo directo 45/71. Crédito Algodonero de México, S.A. 16
de marzo de 1977. 5 votos. Ponente: Gloria Leén Orantes.
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17. DELEGADO FIDUCIARIO

“La practica bancaria y las leyes de instituciones de crédito que
han regido al fideicomiso en nuestro pais se han orientado a reco-
nocer la existencia de los que en el uso bancario se conoce con el
nombre de delegados fiduciarios. Estos son funcionarios que desig-
nan las instituciones fiduciarias (por conducto del Consejo de Admi-
nistraciéon), especialmente para encargarse del desempeno de fidei-
comisos, comisiones y mandatos fiduciarios.” (Acosta Romero).

La Ley de instituciones de Crédito establece:

En las operaciones de fideicomiso, las instituciones desempenaran
su cometido y ejercitaran sus facultades por medio de sus delegados
fiduciarios (art. 80).

“La funcién del delegado fiduciario es de caracter esencialmente
juridico. La administracion del trust, desde el comienzo hasta su
fin, esta permeada por el derecho, de ahi que su adecuada ejecu-
cién constituya el ejercicio de la abogacia. Tal vez la mayoria de
los delegados fiduciarics efectivos de México, sean abogados.”
(Batiza).

18. FIDEICOMISARIO
a) Concepto y caracteristicas

El fideicomisario es la persona que recibe los beneficios del
fideicomiso. “La persona que constituye un trust por acto entre vivos
puede ser uno de sus varios beneficiarios o el beneficiario unico.”
(Batiza). El fideicomisario puede ser una persona determinable, que
reuna ciertas caracteristicas sefnaladas en el acto constitutivo, por
ejemplo: ciegos, niflos con cdncer, etcétera.

Senala la LTOC:

El fideicomiso serd vdlido aunque se constituya sin sefalar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado (art. 382).

Pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que ten-
gan la capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomi-
so implica.

El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que

reciban simultdnea o sucesivamente el provecho del fideicomiso, ...
(art. 383).
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Los derechos del fideicomisario se pueden trasmitir por cualquier
titulo: compraventa, donacién, sucesién, etc.; ademds, sobre estos
derechos se puede constituir usufructo, prenda y pueden ser obje-
to de embargo, pero no los bienes que forman parte del fideico-
miso, que son del fiduciario.

b) Derechos y obligaciones

Los principales son:

I. Los que derivan del acto constitutivo.

II. Exigir a la fiduciaria el cumplimiento de los fines del fidei-
COIm1so.

III. Atacar la validez de actos que la fiduciaria realice de mala
fe en su perjuicio.

IV. Atacar la validez de actos de la fiduciaria cometidos en ex-
ceso de facultades.

V. Reivindicar los bienes que hayan salido del patrimonio
fideicomitido, por mala fe de la fiduciaria.

VI. Elegir fiduciaria por renuncia o remocién si no lo esta en
el acto constitutivo.

VII. Dar su consentimiento para modificar el fideicomiso.
(Villagordoa).

Dice la LTOC:

El fideicomisario tendrd, ademds de los derechos que se le conce-
dan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso, el de exigir su
cumplimiento a la institucién fiduciaria; el de atacar la validez de los
actos que ésta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las
facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley le correspon-
da, y cuando ello sea procedente, el de reivindicar los bienes que a
consecuencia de esos actos hayan salido del patrimonio objeto del
fideicomiso.

Cuando no exista fideicomisario determinado o cuando éste sea
incapaz, los derechos a que se refiere el parrafo anterior correspon-
derdn al que ejerza la patria potestad, al tutor o al Ministerio Publi-
co, segun el caso (art. 390).

“Los derechos del fideicomisario no pueden ser considerados
como derechos reales sobre la cosa fideicomitida. Son derechos per-
sonales contra la fiduciaria para exigir el cumplimiento del fideico-
miso.” (Cervantes Ahumada).
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19. EL OBJETO DEL FIDEICOMISO. EL PATRIMONIO FIDEICOMITIDO -
a) Concepto

“Puesto que el trust es un patrimonio afectado, es natural que
su primer elemento esencial sea la existencia de un patrimonio
distinto que en el vocabulario anglosajén se llama res. Todo ele-
mento activo del patrimonio puede servir de substrato al #rust.
No puede tratarse, naturalmente, sino de derechos patrimoniales,
con exclusién de derechos personales y de derechos de familia,
puesto que el trust es un patrimonio afectado.” (Lepaulle).

“El trustee debe conservar la res como un patrimonio distinto y
en consecuencia mantener separados los bienes que la compo-
nen en forma de evitar, de hecho y en derecho, toda posible con-
fusién.” (Lepaulle).

“La transmision de bienes que el fideicomiso debe producir es
un elemento de esencia en el concepto.” (Batiza).

Senala la LTOC que:

Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos,
salvo aquellos que, conforme a la ley, sean estrictamente personales
de su titular.

Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin
a que se destinan y, en consecuencia, s6lo podrdn ejercitarse respec-
to a ellos, los derechos y acciones que al mencionado fin se refieran,
salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente, los que para
él deriven del fideicomiso mismo, o los adquiridos legalmente respecto
de tales bienes, con anterioridad a la constitucién del fideicomiso, por
el fideicomisario o por terceros.

El fideicomiso constituido en fraude de terceros podrd en todo
tiempo ser atacado de nulidad por los interesados (art. 386).

b) Caracteristicas

“Por patrimonio propio auténomo se entiende un patrimonio
distinto de otros, y distinto, sobre todo, de los patrimonios propios
de quienes intervienen en el fideicomiso: fideicomitente, fiduciaria
y fideicomisario. Debe entenderse que se trata de un patrimonio
afectado a un fin determinado, que se encuentra, por tanto, fuera
de la situacién normal en que los patrimonios se encuentran colo-
cados.” (Cervantes Ahumada).
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En diversas tesis, la Suprema Corte de Justicia ha senalado las
caracteristicas del patrimonio fideicomitido como un patrimonio
auténomo, diferente al de las partes, sobre el cual la fiduciaria tiene
una titularidad, no propiedad, y que habrd tantos patrimonios se-
parados cuantos fideicomisos tenga una fiduciaria.

Una tesis de la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia
dice: “FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.—.... se concibe al fidei-
comiso como una afectacion primordial a un fin cuyo logro se con-
fia a las gestiones de una fiduciaria, afectacién por virtud de la cual
el fideicomitente queda privado de toda accién o derecho de dis-
posicion sobre los bienes fideicomitidos, de los cuales pasa a ser
titular la institucién fiduciaria para el exacto y fiel cumplimiento
del fin licito encomendado.”?

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia senala: “FIDEICOMI-
SO, NATURALEZA DEL.—...el fideicomiso es un negocio juridico
por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio autd-
nomo, diverso de los patrimonios propios de las partes que inter-
vienen en el contrato respectivo, cuya titularidad se concede a la
institucién fiduciaria para la realizaciéon de un fin determinado.”®

La Tercera Sala de la misma Suprema Corte ha dicho: “FIDEI-
COMISO. TITULARIDAD FIDUCIARIA. SU DIFERENCIA CON LA
PROPIEDAD CIVIL.—Existe una gran diferencia entre la propiedad
civil y la titularidad fiduciaria, pues en la primera se tiene la facul-
tad de gozar y disponer de un bien, solamente con las modalida-
des y limitaciones que fijen las leyes; en cambio, en la segunda el
titular no tiene el derecho de gozar del bien, porque no puede
disponer para su provecho de la posesion y de los frutos, puesto
que normalmente tales derechos se destinan al fideicomisario, que
no lo puede ser la institucién fiduciaria; y, por otra parte, la t-
tularidad fiduciaria solamente “El conisructive trust es tan sélo una

' FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL./Tercera Sala.-—Semanario Judicial de la
Federacién.—Sexta Epoca—Tomo: CXXXV, Cuarta Parte.—Pdgina: 77.—Precedente: Am-
paro directo 1355/67. Jestis Galindo Galarza. 30 de septiembre de 1968. Unanimidad
de 4 votos. Ponente: Mariano Azuela.

3 FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.—Instancia: Pleno.—Informe 1986.—Parte:
I.—Pégina: 675.—Precedente: Amparo en revision 769/84. Unitas, S.A. de C.V. 26 de agos-
to de 1986. Mayoria de 17 votos de los sefiores Ministros: de Silva Nava, Lépez Contreras,
Cuevas Mantecén, Castellanos Tena, Diaz Infante, Ferniandez Doblado, Pavén
Vasconcelos, Adato Green, Rodriguez Roldan, Martinez Delgado, Gutiérrez de Velasco,
Villagordoa Lozano, Moreno Flores, Ortiz Santos, Diaz Romero, Olivera Toro y Presi-
dente Del Rio Rodriguez, en contra del voto de los sefiores Ministros: Azuela Guitrén,
Gonzalez Martinez y Schmill Ordoifiez. Ponente: Felipe Lépez Contreras. Secretario:
Diego Isaac Segovia Arrazola.
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seguridad real concedida por el derecho de los trusts para lograr
el cumplimiento de obligaciones anteriores, ya sea contractuales,
cuasi contractuales o cuasidelictuosas, ya sean creacién de la ley o
resultantes aun del derecho de los frust. Este #rust toma elementos
de activo del patrimonio y los constituye en un patrimonio distin-
to. Una vez constituido todo se desarrolla como cualquier trust.
En el patrimonio se encontrard no sélo los bienes puestos ori-
ginalmente, sino todos los valores de substitucion.” (Lepaulle)
puede desarrollarse dentro de los limites fijados en el contrato de
fideicomiso,...”!

La Suprema Corte, en tesis de la Tercera Sala, expresa: “FIDEI-
COMISO. PATRIMONIO FIDEICOMITIDO.—La fiduciaria es titu-
lar de la propiedad fideicometida, es decir, de cuantos patrimonios se-
parados o auténomos de afectacion se hubieren constituido con su
intervencién...; pero cada patrimonio fideicomitido y el general o
propio de la institucién fiduciaria, deben ser administrados con
reglas propias, y especialmente cada patrimonio responde de sus
propias deudas, las cuales permanecen ajenas y sin influencia ni
afectaciéon de cada uno de ellos en los otros...”"

Hay que destacar, finalmente, que “los derechos que tiene la
fiduciaria, por su naturaleza, no son definitivos:

Primero: porque si la afectaciéon es para un fin que debe cum-
plirse, los derechos que se le trasmiten son un medio para ese fin
y los medios nunca son definitivos.

Segundo: porque los bienes fideicomitidos y sus frutos pueden
estar destinados a pasar a otros duenos o titulares, por lo que los
derechos de la fiduciaria son, por su naturaleza, femporales, ya que
los bienes, al realizarse el fin, o al extinguirse el fideicomiso, sin
nuevo consentimiento del fideicomitente pueden pasar a otros
duenios o titulares, y porque tampoco entran al patrimonio propio
de la fiduciaria”. (Arce y Cervantes).

'* FIDEICOMI1SO. TITULARIDAD FIDUCIARIA. SU DIFERENCIA CON LA PRO-
PIEDAD CIVIL. Tercera Sala.—Semanario Judicial de la Federacién.—Séptima época.—
Volumen: 139-144.—Parte: Cuarta.—Pégina: 53.—Precedente: Amparo directo 2158/76.
Ma. de los Dolores Teresa Saldivar Porras y Coags. 25 de julio de 1980. 5 votos. Ponen-
te: Ratl Lozano Ramirez.

5 FIDEICOMISO. PATRIMONIO FIDEICOMITIDO.—Tercera Sala.—Semanario Ju-
dicial de la Federacién.—Séptima época.—Volumen: 121-126.—Parte: Cuarta.—Pigi-
na: 74—Precedente: Amparo directo 5567/74. Banco Internacional Inmobiliario, S.A.
15 de junio de 1979. Mayoria de 3 votos. Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo.
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20. LOs FINES DEL FIDEICOMISO

“Puesto que el trust es un patrimonio afectado, la afectacion es
un elemento esencial de su existencia. Si no se ha previsto ningu-
na afectacion, el trust es nulo.” (Lepaulle).

“El fin del fideicomiso es la actividad juridica que realiza la
fiduciaria, por instrucciones del fideicomitente, al través del ejerci-
cio obligatorio de los derechos que le trasmite dicho fideicomi-
tente.” (Villagordoa).

Establece la LTOC:

En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes
a un fin licito determinado, encomendando la realizacién de ese fin a
una institucion fiduciaria (art. 381).
- El fideicomiso serd vdlido aunque se constituya sin senalar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado (art. 382).

Una tesis de la Suprema Corte de Justicia establece: “FIDEICO-
MISO, NATURALEZA DEL.— ...en nuestra legislacion se concibe
el fideicomiso como una afectacién patrimonial a un fin, cuyo lo-
gro se confia a las gestiones de una fiduciaria, afectacion por vir-
tud de la cual el fideicomitente queda privado de toda accién o
derecho de disposicién sobre los bienes fideicomitidos, de los que
pasa a ser titular la institucién fiduciaria para el exacto y fiel cum-
plimiento del fin licito encomendado....”'®

21. EL COMITE TECNICO

El Comité técnico es una figura que se ha ido desarrollando y
que es muy propia de la experiencia mexicana. No es parte del
fideicomiso, sino un 6rgano que desempena la funcion del fideico-
mitente, una especie de fideicomitente delegado. Hay referencias
esporadicas de éste en algunas leyes.

Senala la Ley de Instituciones de Crédito:

' FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.—Tercera Sala.—Semanario Judicial de la
Federacién.—Séptima Epoca.—Volumen: 23.—Parte: Cuarta.—Pdgina: 27.—Precedente:
Amparo directo 4391/69. Banco Hipotecario, Fiduciaria y de Ahorros, S.A. 6 de noviem-
bre de 1970. 5 votos. Ponente: Mariano Azuela. Secretario: Roberto Del Carmen Gémez.*
Sexta Epoca, Cuarta Parte: Volumen CXXXV, pig. 77. Amparo directo 1355/67. Jests
Galindo Galarza. 30 de septiembre de 1968. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mariano
Azucela.
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..En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se
podré prever a formacién de un comité técnico, dar las reglas para su
funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la institucién de crédi-
to obre ajustindose a los dictimenes o acuerdos de ese comité, estard
libre de toda responsabilidad. (Art. 80),

En los fideicomisos privados la formaciéon del comité técnico
es potestativa o discrecional por parte del fideicomitente, quien da
las reglas de funcionamiento y fija sus facultades.

En cambio, la practica del Gobierno Federal en los fideicomi-
sos publicos que ha constituido es la de establecer, casi invariable-
mente, comités técnicos.

22. FORMA E INSCRIPCION DEL FIDEICOMISO
a) Forma

La constitucién de un fideicomiso debe constar por escrito y
revestir formalidades especiales segiin se trate de un acto entre vivos
o de un testamento. También la forma debe ajustarse a la trans-
misién de bienes al fiduciario.

Todos los fideicomisos que involucran bienes inmuebles deben
otorgarse mediante escritura publica ante notario. Esto implica no
s6lo la constitucién del fideicomiso, sino su modificacién, grava-
men de los bienes fideicomitidos, cambio de fiduciaria o fideico-
misario, transmision de los bienes del fiduciario al fideicomisario,
reversion de los bienes al fideicomitente y extincién parcial o total
del fideicomiso.

También hay intervencién notarial, porque asi lo senala la ley,
en los fideicomisos en que la fiduciaria emite certificados de par-
ticipacién (ordinarios o inmobiliarios) y en casi todos aquellos en
los que el fideicomiso debe inscribirse en el Registro Publico de
la Propiedad o en el de Comercio.

Hay otros fideicomisos que, sin requerir la formalidad notarial,
por la importancia, cuantia de los bienes afectados o por las par-
tes involucradas se hacen ante notario, aun cuando no se transmi-
tan al patrimonio fideicomitido bienes inmuebles.

Cuando al fideicomiso se trasmiten acciones o valores, confor-
me a las leyes que regulan su transmision, éstas deben endosarse
y, en algunos casos, tal transmisién debe anotarse en el Registro
del emisor.
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Sobre la forma, la LTOC dice:

El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por
testamento. La constitucion del fideicomiso deberd siempre constar
por escrito y ajustarse a los términos de la legislacién comun sobre
transmisién de los derechos o la transmision de propiedad de las cosas
que se den en fideicomiso (art. 387).

b) Registro

En el Registro de la Propiedad se inscriben los actos relativos
a bienes inmuebles (propiedad y gravimenes), bienes muebles
(prenda, compraventa con reserva de dominio) y personas mora-
les civiles (sociedades y asociaciones civiles).

En el Registro de Comercio se inscriben los comerciantes indi-
viduales (opcional) y las sociedades, personas morales mercantiles
(obligatorio), asi como los actos de sociedades que deben tener
efecto frente a terceros (constitucion, modificacién, érganos, po-
deres, disolucion, liquidacion, fusion, etcétera).

La regulacién registral, como el sistema federal, tiene dos
ordenamientos: el del Registro Piblico de la Propiedad que es local
o estatal y del que cada entidad federativa (estado y Distrito Fede-
ral) tiene su propia reglamentacion en el respectivo Cédigo civil
y un Reglamento de Registro; y, €l de Comercio que es tnico, fede-
ral, aplicable a todo el pais, regulado por el Cédigo de Comercio
con su correspondiente Reglamento. De la administracién y mane-
jo de los Registros de Comercio en las distintas entidades de la
Federacién se encargan los Registros de la Propiedad locales.

Los fideicomisos se inscriben en el Registro Puiblico de la Pro-
piedad cuando los bienes fideicomitidos son inmuebles o bienes
muebles inscribibles. En otros casos, como la emisiéon de certifica-
dos de participacion, el fideicomiso se inscribe en el Registro Publi-
co de Comercio.

La LTOC dispone:

El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles, debera
inscribirse en la Seccion de la Propiedad del Registro Piblico del lugar
en que los bienes estén ubicados. El fideicomiso surtird efectos con-
tra tercero, en el caso de este articulo, desde la fecha de inscripcion
en el Registro (art. 388).
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“El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes muebles, surtird efec-
tos contra tercero desde la fecha en que se cumplan los requisitos
siguientes:

I. Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecho
personal, desde que el fideicomiso fuere notificado al deudor;

II. Si se tratare de un titulo nominativo, desde que éste se endo-
se a la institucién fiduciaria y se haga constar en los registros del
emisor, en su caso;

III. Si se tratare de cosa corpérea o de titulos al portador, desde
que estén en poder de la institucién fiduciaria” (art. 389).

Conforme al Reglamento del Registro Publico del Distrito Fe-
deral, que se lleva con base a folios reales, de modo que a cada
inmueble se le asigna un folio real en el que se inscriben las ope-
raciones relativas a dicho inmueble, el fideicomiso se inscribe como
titulo de propiedad en la primera parte del folio y como grava-
men en la segunda parte. Las disposiciones relativas senalan:

Entre los actos destinados a ocupar la parte primera del folio respec-
tivo se consignardn:... IV. Los fideicomisos en los que el fideicomiten-
te no se reserve expresamente la propiedad del bien fideicomitido
(art. 61).

Entre los actos destinados a ocupar la segunda parte del folio respec-
tivo se consignardn:... II. Los fideicomisos en los que el fideicomitente
se reserve expresamente la propiedad del inmueble fideicomitido;...
(art. 62).

23. EXTINCION DEL FIDEICOMISO

La LTOC tiene una clara disposicion que senala las principales
causas de extincion del fideicomiso. Dice esta norma:

El fideicomiso se extingue

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

II. Por hacerse éste imposible;

III. Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién
suspensiva de que dependa o no haberse verificado dentro del térmi-
no senalado al constituirse el fideicomiso o, en su defecto, dentro del
plazo de 20 afos siguientes a su constitucién;

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

V. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario;
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VI. Por revocacién hecha por el fideicomitente, cuando éste se
haya reservado expresamente ese derecho al constituir el fideicomi-
$0;... (art. 392).

También es causa de terminacién la llegada del plazo por el que
se constituy6 el fideicomiso. Cuando el fideicomisario es persona
moral, la LTOC senala una duracién maxima. Dice la disposicién
correspondiente:

Estin prohibidos: ... II. Aquellos cuya duracién sea mayor de 30
anos, cuando se designe como beneficiario a una persona juridica que
no sea de orden publico o institucién de beneficencia. Sin embargo,
pueden constituirse con duracién mayor de 30 afos cuando el fin del
fideicomiso sea el mantenimiento de museos de cardcter cientifico o
artistico que no tengan fines de lucro. (art. 394)

La enumeracion de las causas de extinciéon del fideicomiso que
senala la LTOC, no tiene caracter limitativo, pues hay otras causas
de terminacion. Por ejemplo, en los fideicomisos de garantia cuan-
do se extinga el bien dado en fideicomiso, o la obligacién garan-
tizada; por voluntad o renuncia del fideicomisario, cuando esto sea
posible en términos del contenido del fideicomiso; por destruccién
de la cosa objeto del fideicomiso; si falta la fiduciaria y no es
posible su substitucion.

24. EFECTOS DE LA EXTINCION. LLA REVERSION

“En el derecho angloamericano, cuando la ejecucion del trust
expreso no agota el interés del beneficiario en su integridad, o
cuando el trust se frustra en todo o en parte, los bienes revierten
al settlor o, si ha muerto, a sus herederos.” (Batiza).

“Al extinguirse el fideicomiso, si en el acto constitutivo no se
senalé a los bienes fideicomitidos ulterior destino, dichos bienes
revertiran al fideicomitente” (Cervantes Ahumada).

Dice la LTOC:

Extinguido el fideicomiso, los bienes a €] destinados que queden
en poder de la institucién fiduciaria, serdn devueltos por ella al
fideicomitente o a sus herederos. Para que esta devolucién surta efec-
tos, tratindose de inmuebles o de derechos reales impuestos sobre
ellos, bastard que la institucién fiduciaria asi lo asiente en el docu-
mento constitutivo del fideicomiso y que esta declaracién se inscriba
en el Registro de la Propiedad en que aquél hubiere sido inscrito”
(art. 393).
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Ha senalado la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia
que: “FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.—...Hay una transmision
de derechos del fideicomitente a la fiduciaria y, al mismo tiempo,
al terminarse el fideicomiso, hay una retransmision de la fiducia-
ria al fideicomitente. Es indudable que se establece una relacién
doble de causahabiencia entre fiduciaria y fideicomitente, que es
a titulo particular, por lo que, al extinguirse la operacién, se re-
transmiten los bienes al fideicomitente con la obligacién para éste
de reportar las cargas y cumplir las obligaciones que estuvieren pen-
dientes en relacién con los mismos bienes...”"”

25, ASPECTOS FISCALES DEL FIDEICOMISO

En México existen impuestos federales que establecen leyes
federales que, en principio, corresponden a la Federacion e impues-
tos locales que imponen las leyes de las entidades federativas (Es-
tados y Distrito Federal).

La transmisién de bienes inmuebles puede causar, en general,
tres impuestos: el impuesto sobre la renta (de naturaleza federal)
por la utilidad que puede tener el enajenante del inmueble; el
impuesto al valor agregado (federal), respecto a construcciones
sobre inmuebles no destinados a habitacién; y, el impuesto de
adquisicién de bienes inmuebles, de naturaleza local (llamado tam-
bién de traslado de dominio en algunos Estados), que causa el
adquirente del bien.

En materia de fideicomiso de inmuebles, los notarios tienen
obligacién de calcular y enterar algunos de estos impuestos en las
operaciones que se otorguen ante su fe.

Con respecto al fideicomiso de inmuebles, para que se den los
supuestos de los referidos impuestos tiene que haber una transmi-
sion de dominio del bien, la que se da en los casos que senala el
Cédigo Fiscal de la Federacion y otras leyes que siguen el mismo
criterio.

Senala el articulo 14 del Coédigo Fiscal de la Federaciéon que:

Se entiende por engjenacidn de bienes:... V. La que se realiza a
través del fideicomiso en los siguientes casos:

7 FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.—Tercera Sala.—Semanario Judicial de la
Federacién—Quinta época.~—Tomo: CXXV.—Pdgina: 24.—Precedente: Amparo civil directo
1822/54. Acosta Sierra Francisco.—1°? de julio de 1955. Mayoria de tres votos. Ponen-
te: Mariano Ramirez Vizquez.

39

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 117, tomo II, México, 2002.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

a) En el acto en el que el fideicomitente designe o se obliga a
designar fideicomisario diverso de él y siempre que no tenga dere-
cho a readquirir de la fiduciaria los bienes.

b) En el acto en el que el fideicomitente pierda el derecho a
readquirir los bienes de la fiduciaria, si se hubiera reservado tal de-
recho.

VI. La cesién de los derechos que se tengan sobre los bienes
afectos al fideicomiso, en cualquiera de los siguientes momentos:

a) En el acto en el que el fideicomisario designado ceda sus de-
rechos o dé instrucciones al fiduciario para que transmita la propie-
dad de los bienes a un tercero. En estos casos se considerard que el
fideicomisario adquiere los bienes en el acto de su designacién y que
los enajena en el momento de ceder sus derechos o de dar dichas
Instrucciones.

b) En el acto en el que el fideicomitente ceda sus derechos si
entre éstos se incluye el de que los bienes se transmitan a su favor.

26. CLASES DE FIDEICOMISOS

Las multiples aplicaciones del fideicomiso han dado lugar a
diversas clasificaciones de la figura. Una primera clasificacién, muy
general, senala que el fideicomiso puede ser de inversion, de ad-
ministracién o de garantia.

Otras clasificaciones del fideicomiso obedecen a la regulacién
que de esta figura se hace en algunas leyes. En este caso tenemos
a los fideicomisos de emisién de certificados de participacién, de
inversién neutra, de inmuebles en zona restringida y el fideicomi-
so publico.

Por ultimo, las aplicaciones practicas del fideicomiso dan lugar,
entre otros, al fideicomiso testamentario, el traslativo de dominio,
el de acciones y el fideicomiso para desarrollos inmobiliarios, con
algunas variedades en cada clase.

27. FIDEICOMISOS DE INVERSION, DE ADMINISTRACION Y DE GARANTIA
a) Fideicomiso de inversion

“Se les conoce mejor como fideicomisos de inversién simple o
con finalidades multiples. Asi, el fideicomitente afecta recursos en
dinero o valores para que la fiduciaria los invierta y reinvierta
en instrumentos, ya sea de renta fija o variable, segiin se le indi-
que, al mejor rendimiento posible en beneficio del propio fidei-
comitente o de la persona que éste designe.” (Rolandini).
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b) Fideicomiso de administracion

“Por medio de esta operacién de fideicomiso se afectan y trans-
miten al fiduciario determinados bienes y derechos para que éste
los conserve, custodie, guarde, administre y trasmita a favor de un
fideicomisario o del propio fideicomitente o de un tercero; en
realidad en todo tipo de fideicomiso la fiduciaria administra los
bienes fideicomitidos.” (Rolandini).

Es usual este fideicomiso (que algunas veces se constituye por
testamento) para que a la muerte del fideicomitente se afecten
inmuebles o cantidades de dinero cuyas rentas o intereses se en-
treguen periédicamente a los hijos menores, hasta que estos
fideicomisarios cumplan cierta edad.

c) Fideicomiso de garantia

El fideicomiso de garantia es una operaciéon, por medio de la
cual el fideicomitente, como deudor o garante, afecta o transmite
en forma irrevocable un bien en garantia a una fiduciaria en
beneficio de su acreedor que es el fideicomisario. En esta clase de
operaciéon de garantia, si el deudor incumple, mediante un proce-
dimiento pactado en el propio fideicomiso, la fiduciaria vende el
bien dado en garantia y paga al acreedor (fideicomisario).

Es esta una de las especies del fideicomiso a que se acude con
frecuencia por las ventajas que presenta para el acreedor. Ha teni-
do una gran aplicacién y puede utilizarse para garantizar cualquier
obligacion. Los primeros fideicomisos mexicanos que se otorgaron
fueron, muchos de ellos, de garantia.

Cuando la fiduciaria ejecuta un fideicomiso de garantia no es
necesaria la intervencién judicial, pues la fiduciaria tiene una titu-
laridad sobre el bien afectado en garantia que le permite realizar
ciertos actos conforme a los fines del fideicomiso y, por tanto, estd
cumpliendo instrucciones contenidas en clausulas contractuales.

“El fideicomiso de garantia ha venido a substituir con ventaja
a la prenda y a la hipoteca, haciendo mas flexible, sencillo y segu-
ro el manejo del crédito. El clausulado del contrato, por lo gene-
ral, contiene disposiciones en el sentido de ser traslativo de domi-
nio e irrevocable mientras la obligacién que garantiza permanezca
insoluta, sea por suerte principal o accesorios legales; fija el plazo
de vencimiento, la periodicidad en el pago de intereses, su tasa,
la de los intereses moratorios; los supuestos de vencimiento antici-
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pado de la obligacién, ya porque el deudor no cubra puntualmente
un cierto nimero de pagos periédicos de intereses o los impues-
tos y cargas fiscales que graven el inmueble; establece el tramite a
seguir para la venta si la obligacién no es cumplida al vencimien-
to, detallando requisitos de publicaciones, deducciones al precio si
la venta no se realiza en la fecha senalada, etcétera.” (Batiza).
Esta clase de fideicomiso, que se practicaba con la regulacion
general del fideicomiso, actualmente se prevé expresamente en la
LTOC (reforma publicada en el Diario Oficial de 23 de mayo de
2000), que adicion6 a la ley un nuevo capitulo: “Del fideicomiso
de garantia.” Las disposiciones mas relevantes senalan lo siguiente:

En virtud del fideicomiso de garantia, el fideicomitente transmite a
la institucién fiduciaria la propiedad de ciertos bienes, con el fin de
garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una obligacién y su
preferencia en el pago.

Desde el momento de la constitucién del fideicomiso de garan-
tia, se deberd designar a la institucién que fungird como fiduciaria
(art. 395).

...Los fideicomitentes, ademds, deberdn tener la capacidad nece-
saria para hacer la afectacién de bienes y derechos que el fideicomi-
so implica (art. 396).

Las instituciones y sociedades mencionadas en el articulo anterior
(fiduciarias), podran reunir la calidad de fiduciarias y fideicomisarias,
tratindose de fideicomisos cuyo fin sea garantizar obligaciones a su
favor. ... (art. 400).

Pueden ser objeto de fideicomisos de garantia toda clase de de-
rechos y bienes muebles e inmuebles.

Los bienes y derechos que se den en fideicomisos serdn propie-
dad de la institucién fiduciaria, se consideraran afectos al fin de ga-
rantizar obligaciones contraidas por el fideicomitente y, en consecuen-
cia, s6lo podrin ejercitarse respecto a ellos, los derechos y las acciones
referidos al mencionado fin, ... (art. 401).

En esta clase de fideicomiso, el fideicomitente (garante) gene-
ralmente conserva la posesién material de los bienes dados en ga-
rantia para poder utilizarlos. Se constituye por escrito y, en muchos
casos, ante notario. Debe inscribirse en el Registro Publico del
domicilio del deudor y en el folio real de los bienes inmuebles
objeto de la garantia.

Este fideicomiso de garantia no ha tenido una aplicacién pric-
tica importante y se han presentado por parte de algunas orga-
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nizaciones de instituciones fiduciarias algunos proyectos para refor-
mar este capitulo de la LTOC*®

98. APLICACIONES DEL FIDEICOMISO QUE PREVE LA LEGISLACION

Hay varias aplicaciones de la figura del fideicomiso que estin
expresamente reguladas en leyes mexicanas.

a) La emision de certificados de participacion

Una aplicacién importante del fideicomiso, que estd regulada
por la misma LTOC es la emisién de certificados de participacion,
que pueden ser de dos clases: ordinarios e inmobiliarios. Las dispo-
siciones correspondientes mdas importantes de esta regulaciéon son:

“Los certificados de participacién son titulos de crédito que repre-
sentan:

a) El derecho a una parte alicuota de los frutos o rendimientos
de los valores, derechos o bienes de cualquier clase que tenga en
fideicomiso irrevacable para ese propésito la sociedad fiduciaria que los
emita;

b) El derecho a una parte alicuota del derecho de propiedad o
de la titularidad de esos bienes, derechos o valores;

¢) O bien el derecho a una parte alicuota del producto neto
que resulte de la venta de dichos bienes, derechos o valores...
(art. 228-A).

“Sélo las instituciones de crédito autorizadas en los términos de
la Ley respectiva para practicar operaciones fiduciarias podrin emitir
estos titulos de crédito...” (art. 228-B).

“Para los efectos de la emision de certificados de participacion
podrin constituirse fideicomisos sobre toda clase de empresas industria-
les y mercantiles, consideradas como unidades econémicas (art. 228-C).

“Los certificados de participacion serin designados como ordina-
rios o inmobiliarios, segin que los bienes fideicometidos, materia de la
emisién, sean muebles o inmuebles” (art. 228-D).

¥ Una de las razones por las que no se han querido aplicar estas disposiciones, es
el articulo 412 de la LTOC que en esta materia establece: “Las partes deberdn estipular
en los contratos a través de los cuales se otorguen garantias mediante fideicomiso de
garantia, que en caso de que el producto de la venta del bien o de los bienes objeto
de la garantia no alcance para cubrir el importe total de las obligaciones garantizadas
a cargo del deudor, éste quedard liberado de cubrir las diferencias que resulten, consi-
derdndose extinguidos los derechos del acreedor de exigir las diferencias.—Lo dispues-
to en este articulo es irrenunciable.”
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En esta clase de fideicomiso, el fideicomitente afecta ciertos
bienes o derechos a la fiduciaria, para que ésta emita certificados
de participaciéon a favor de un numero indeterminado de perso-
nas que tienen el cardcter de fideicomisarios. Los fines del fidei-
comiso son que con los bienes aportados al patrimonio fideico-
mitido, la fiduciaria emita certificados de participacién que se
coloquen entre inversionistas (fideicomisarios). El objeto del fidei-
comiso son los bienes aportados.

La emision de certificados que hace la fiduciaria, se hard pre-
via declaracién unilateral de voluntad de la sociedad emisora ex-
presada en escritura publica ante notario.

Estos certificados de participacién se colocan en el mercado
bursatil y su emisién y colocacién estan vigilados por la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores. Para representar a los tenedores
de estos certificados la ley previene que exista un representante
comun que tiene una serie de funciones.

b) La inversién neutra

Una aplicacién concreta de los certificados de participacién
ordinarios que regula la L7TOC es la que contempla la Ley de In-
version Extranjera para la participaciéon de inversién que denomi-
na “neutra” que tiene por objeto que en ciertas ramas de la acti-
vidad econdémica, la inversién extranjera participe en sociedades
mexicanas con capital, pero sin tener el control de la sociedad.
En este fideicomiso, la fiduciaria es la titular de las acciones de la
sociedad, serie “N”, y sobre éstas emite certificados de participaciéon
ordinarios (CPO’s) para los extranjeros inversionistas. Las normas
correspondientes de dicha ley establecen.

La inversion neutra es aquella realizada en sociedades mexicanas
o en fideicomisos autorizados conforme al presente titulo y no se
computard para determinar el porcentaje de inversion extranjera en
el capital social de sociedades mexicanas (art. 18).

La Secretaria (de Economia) podra autorizar a las instituciones
fiduciarias para que expidan instrumentos de inversién neutra que
Unicamente otorgardn, respecto de sociedades, derechos pecuniarios
a sus tenedores y, en su caso, derechos corporativos limitados, sin que
concedan a sus tenedores derecho de voto en sus asambleas genera-
les ordinarias.... (art. 19).
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c) La adquisicion de inmuebles en la “zona restringida”

La Constituciéon Politica Mexicana establece que: “en una faja
de cien kilémetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en
las playas (zoma restringida), por ningin motivo podrdn los extran-
jeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas” (art. 27
fracc. I).

Por medio de un fideicomiso sobre inmuebles los extranjeros tie-
nen la posibilidad de aprovechar, disfrutar y usar inmuebles en la
llamada zona restringida: playas y fronteras. Los derechos que por
este medio adquiere un extranjero son amplisimos, pues se aseme-
jan a los de una “adquisicién” del inmueble, sin tener el dominio
directo que conserva la fiduciaria. El fideicomisario sélo tiene dere-
chos personales frente a la fiduciaria. Los inmuebles pueden desti-
narse a fines turisticos, residenciales, industriales o habitacionales.
Por recientes reformas legales, la adquisicién de bienes no residen-
ciales, es decir para fines de inversion turistica (por ejemplo: ho-
teles, tiempos compartidos), puede hacerla directamente un extran-
jero, sin necesidad de fideicomiso.

Las disposiciones que rigen a estas operaciones se encuentran
previstas en la Ley de Inversion Extranjera y en su correspondien-
te Reglamento. Las mas significativas son:

Se requiere permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores para
que instituciones de crédito adquieran como fiduciarias, derechos
sobre bienes inmuebles ubicados dentro de la zona restringida, cuando
el objeto del fideicomiso sea permitir la utilizacién y el aprovecha-
miento de tales bienes sin constituir derechos reales sobre ellos, y los
fideicomisarios sean:

I. Sociedades mexicanas sin cldusula de exclusién de extranjeros, y

II. Personas fisicas o morales extranjeras. (Art. 11).

Se entenderd por utilizacién y aprovechamiento de los bienes
inmuebles ubicados en la zona restringida, los derechos al uso o goce
de los mismos, incluyendo en su caso, la obtencién de frutos, pro-
ductos y, en general, cualquier rendimiento que resulte de la opera-
cién y explotacién lucrativa, a través de terceros o de la institucion
fiduciaria (art. 12).

La duracién de los fideicomisos a que este capitulo se refiere, sera
por un periodo médximo de cincuenta afos, mismo que podri
prorrogarse a solicitud del interesado... (Art. 13).
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En estos fideicomisos, un propietario de un inmueble en zona
restringida, en calidad de fideicomitente transmite en forma irre-
vocable al fiduciario el inmueble en beneficio del fideicomisario,
que es un extranjero. Los fines del fideicomiso son que el fideico-
misario pueda utilizar y aprovechar el bien, instruir al fiduciario
para que lo venda, hipoteque, etcétera.

d) El fideicomiso priblico

“La enorme importancia adquirida por los fideicomisos consti-
tuidos por el Gobierno Federal han alcanzado un volumen muy
elevado y una multiplicidad de aplicaciones practicas ilimitada en
diversos campos de la vida econdémica, cultural y social del pais:
industria, comercio, agricultura, ganaderia, forestacion, turismo,
exportacién, pesca, educacién y otros. Los fideicomisos integran la
administracién paraestatal y carecen de personalidad juridica.”
(Batiza).

Senala la Ley Organica de la Administracién Publica Federal
que:

El Poder Ejecutivo de la Unién se auxiliard en los términos de
las disposiciones legales correspondientes, de las siguientes entidades
de la administracién publica paraestatal:... III. Fideicomisos (art. 3°).

Los fideicomisos priblicos a que se refiere el articulo 3% fraccion III, de
esta Ley, son aquellos que el gobierno federal o alguna de las demds
entidades paraestatales constituyen, con el propésito de auxiliar al
Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para impulsar las dreas
prioritarias del desarrollo, que cuenten con una estructura orginica
andloga a las otras entidades y que tengan comités técnicos.

En los fideicomisos constituidos por el gobierno federal, la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Publico fungird como fideicomitente
tnico de la Administracién Publica Centralizada (art. 47).

29. APLICACIONES DEL FIDEICOMISO

Las aplicaciones mds usuales del fideicomiso mexicano y la
intervencién que en muchas de estas operaciones tiene el notario
se analizan brevemente en este apartado.

a) El fideicomiso lestamentario

Para la constitucién del trust “no es necesario un acuerdo de
voluntades: la voluntad del trust es suficiente. Esto es normal tra-
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tandose del trust testamentario. Si el trust se constituye por via
testamentaria debe hacerse en forma de un testamento valido.

Tomemos un ejemplo: constituyo un ¢rust por acto inter vivos y,
sin valerme de las formas que los testamentos requieren. En este
trust los rendimientos deben pagirseme mientras viva y el capital,
a mi muerte, habrd de entregarse a mi sobrino. Me reservo el
derecho de revocar el frust cuando lo tenga por conveniente y
prohibo al trustee que lleve a cabo acto alguno de disposicién y de
administracién sin mi consentimiento. Si mi trust se considera va-
lido, llegaria yo practicamente a hacer mi testamento sin sujetar-
me a las formas exigidas por la ley.

Es pues importante determinar cudndo una disposicién es tes-
tamentaria, y cuando no lo es. Basta saber si la constitucién de un
patrimonio separado y afectado se efectiia en el momento de fa-
llecer el settlor”. (Lepaulle).

“El fideicomiso testamentario es el que se constituye sujetando
sus efectos a la muerte del fideicomitente. Este es el verdadero
fideicomiso testamentario, que conviene distinguirlo de otra figura
que pudiera asemejarsele.

Deben distinguirse dos tipos de figuras:

I. El fideicomiso que va a surtir efectos s6lo después de la muer-
te del autor del acto o sea el que ordena que, a su muerte, se
constituya sobre la totalidad o sobre parte de sus bienes un fidei-
comiso. En este caso, el fideicomiso no se ha constituido, se orde-
na que se constituya en el futuro. Es un acto unilateral y no
vinculante y no modifica en nada el patrimonio del autor, ni afec-
ta a terceros. Los efectos que pudiere surtir estan sujetos a una
condicio juris y son siempre diferidos. Es un testamento y solamen-
te después de la muerte del testador, para cumplir la voluntad de
éste, se recurre a la institucién del fideicomiso, que se regira por
su ley especial.

II. El que se constituye ‘inter vivos con la disposicion de que
continuard post morten. Modifica el patrimonio del autor y es posi-
ble que afecte a terceros. Requiere aceptaciéon de la fiduciaria y es
vinculante: crea derechos y obligaciones reciprocas entre fideicomi-
tente y la fiduciaria y entre esta ultima y los fideicomisarios. Juri-
dicamente el fideicomitente enajena derechos y de los derechos que
ha enajenado ya no puede disponer. Los efectos se producen des-
de el presente. Los bienes fideicomitidos salen en vida. No es un
testamento.
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En este tipo de fideicomisos es posible que la muerte del
fideicomitente senale un cambio en el manejo del fideicomiso y
en el destino de los bienes y por esto pudiera parecer que se tra-
ta de una sucesién mortis causa. La muerte es el fin de una etapa
o fase del fideicomiso. La muerte del fideicomitente puedc ser un
hecho juridico en cuanto pone en vigor otras reglas del fideicomi-
so.” (Arce y Cervantes).

La LTOC senala que:

El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por
testamento.... (art. 387).

Quedan prohibidos:... IL.—Aquellos en los cuales el beneficio se
conceda a diversas personas sucesivamente que deban substituirse por
muerte de la anterior, salvo el caso de que la substitucién se realice
en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente;... (art. 394).

En un fideicomiso con estas caracteristicas, el fideicomitente es
la sucesién, la institucién fiduciaria es la que designe el testador
(o el albacea, segin instrucciones), los fideicomisarios son los le-
gatarios o herederos que se benefician de los bienes (objeto del
fideicomiso). El objeto del fideicomiso pueden ser todos los bie-
nes del fideicomitente o sélo una parte (inmuebles, cantidades de
dinero, acciones). Los fines son el proveer de fondos o recursos a
los fideicomisarios conforme a las instrucciones que la fiduciaria
recibe de un Comité Técnico regulado en el propio fideicomiso.

A través de esta figura se puede solucionar el problema patri-
monial de un menor hasta que cumpla cierta de edad o el de una
persona mayor incapaz. Esta soluciéon resuelve, en cierto modo, el
aspecto patrimonial y de administracién de bienes del menor o del
mayor incapaz y tiene reconocimiento en la prdctica notarial mexi-
cana. Sin embargo, hay aspectos que no soluciona como lo refe-
rente al cuidado de la persona o de su salud.

b) Fideicomiso inmobiliario traslativo de dominio

El fideicomiso es una figura muy utilizada en materia inmobilia-
ria. Es comiin que la constitucién de esta clase de fideicomiso se
utilice en lugar de una compraventa de inmuebles de la siguiente
forma. El propietario (vendedor), como fideicomitente, hace una
afectacion irrevocable del bien a una institucién fiduciaria y se
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designa en ese acto al fideicomisario (comprador). El fideico-
mitente, por la afectacién en fideicomiso recibe del fideicomisario
una contraprestacién (precio). Los fines del fideicomiso son que el
fideicomisario tenga sobre el inmueble todos los derechos que
puede tener un dueno. El fideicomisario puede transmitir sus dere-
chos de fideicomisario por cualquier titulo (herencia, donacidn,
compraventa, etc.) de modo que subsista el fideicomiso; o puede
instruir a la fiduciaria para que transmita el inmueble al mismo
fideicomisario o a una tercera persona y se extinga el fideicomiso.
El fideicomisario, por la amplitud de facultades que tiene en esta
clase de fideicomisos, puede instruir a la fiduciaria para que se
realice cualquier acto sobre el inmueble como enajenar derechos
de copropiedad, constituir el régimen de propiedad en condomi-
nio, constituir una hipoteca, subdividir el inmueble, fusionarlo con
otro inmueble, etc. En estos fideicomisos el fiduciario, a pesar de
ser el titular que transmite la propiedad, no responde por la evic-
cién y vicios ocultos.

Este tipo de operacién es la que se realiza para que los extran-
jeros adquieran inmuebles residenciales en la llamada “zona restrin-
gida”.

Como el bien fideicomitido es un inmueble, es necesaria la
intervencién notarial. Estos fideicomisos se inscriben en el Registro
Publico de la Propiedad en el folio real correspondiente al inmue-
ble. En el aspecto fiscal, que es, en muchos casos, responsabilidad
del notario, los impuestos se causan cuando el fideicomitente trans-
mite en forma irrevocable el bien a la fiduciaria, designando a un
fideicomisario distinto de €l y sin la posibilidad de que el fideico-
mitente pueda readquirir el bien.

c) Fideicomiso para condominios, fraccionamientos y conjuntos turisticos

Las operaciones inmobiliarias a través del fideicomiso pueden
ser complejas. Por ejemplo, una persona como fideicomitente, y a
la vez fideicomisario, afecta en fideicomiso irrevocable un terreno
sobre el que él mismo u otra persona como fideicomitente vy, a la
vez, fideicomisario construye un conjunto de casas o un edificio
de departamentos y posteriormente, en su cardcter de fideicomi-
sarios, instruyen a la fiduciaria para que realice la venta a terceros
adquirentes de cada una de las casas o departamentos del conjun-
to o condominio. Los fines del fideicomiso son que se construya
un edificio de departamentos, un conjunto de casas, se lotifique
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un terreno; se constituya el régimen de propiedad en condominio
y se vendan unidades privativas a terceras personas, extinguiendo
parcialmente el fideicomiso con respecto a cada unidad que se
vende (departamento, casa, lote). Este fideicomiso tiene como fi-
nalidad el ser un medio de inversién y administracién de un pro-
yecto de esta naturaleza. Los fideicomisarios pueden instruir a la
fiduciaria para constituir hipoteca sobre el o los inmuebles fideico-
mitidos y transmitir cada inmueble con su respectiva hipoteca, que
también se individualiza. Este tipo de operaciones se utiliza tam-
bién para fraccionamientos y lotificaciones o para constituir tiem-
pos compartidos.

Esta clase de fideicomisos se constituyen ante notario, pues
involucran inmuebles.

d) Fideicomiso de voto (voting trust)

“En el funcionamiento y las actividades de una sociedad ané-
nima, puede tener importancia la votacién unida de las acciones
pertenecientes a dos o mads personas. El voting trust es uno de los
medios para lograr ese objetivo.

El equivalente del voting trust se designa en los paises romanistas
como ‘sindicacién de acciones’, haciendo la distincién entre sindi-
cato de mando y sindicato de bloqueo.” (Batiza).

Por ejemplo, se pueden afectar en fideicomiso las acciones de
una sociedad andénima para que la fiduciaria ejercite los derechos
del accionista, cobre dividendos, asista a las asambleas, etcétera.

A esta clase de fideicomisos hay que agregar aquellos median-
te los cuales algunas sociedades anénimas otorgan a sus directivos
o funcionarios una participacién en el capital, a través de aciones
que se aportan a un fideicomiso en el que aquéllos son fidei-
comisarios o beneficiarios mientras sean funcionarios de la empre-
sa, y reciben, en su caso, los dividendos que se decreten. Si la
persona deja de ser funcionario de la sociedad, del patrimonio
fideicomitido se le paga el valor de sus acciones, al valor contable
o mediante alguna férmula, y en el patrimonio fideicomitido se
conservan las acciones y se mantiene el control de dichas accio-
nes, mediante el ejercicio de los derechos corporativos a través de
la fiduciaria y con instrucciones de un comité técnico.
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e) Fideicomiso para manejo de fondos

Para la administracién y control de fondos de una empresa o
institucién (por ejemplo de pensiones para empleados) o para
separar ciertas cantidades de dinero que deben tener un manejo
diferente al de la administracion normal de otras cantidades, que
se quiere destinar a ciertos fines concretos, puede constituirse un
fideicomiso. En éste es frecuente que el fideicomitente tenga a su
vez el caracter de fideicomisario como beneficiario del patrimonio
fideicomitido. Para que la fiduciaria cumpla con los fines del fi-
deicomiso, generalmente se establece un comité técnico que ins-
truye cémo deben invertirse y administrarse los fondos y qué canti-
dades de dinero, por concepto de intereses o rentas, deben retirarse
periédicamente para cumplir con los fines del fideicomiso. Estos
fideicomisos de dinero no requieren la forma notarial y se hacen
por escrito con la institucién fiduciaria.

30. FEL FIDEICOMISO Y LA ACTIVIDAD BURSATIL

El fideicomiso es un medio por el cual pueden concentrarse
cantidades de dinero y valores que pertenecen a diversas personas,
quienes como fideicomitentes y fideicomisarios invierten en la Bolsa
de Valores, bajo la direccién de un comité técnico que designan
los mismos fideicomitentes, para instruir a la fiduciaria. En estos
fideicomisos pueden entrar y salir nuevos inversionistas.

También es utilizado el fideicomiso en el mercado bursatil es
mediante la colocacién de certificados de participacién ordinarios
que emite una fiduciaria con el patrimonio fideicomitido. Estos
certificados de participacion se colocan en el marcado bursitil, son
valores que se compran y venden en la Bolsa.

Las casas de bolsa, como organizaciones auxiliares del crédito
reguladas por una ley especial, pueden ser fiduciarias y participar
en la actividad bursatil con algunas limitaciones.

“El Banco de México establecié el alcance y contenido de di-
cha actividad bursdtil mediante ciertas reglas que senalan que las
casas de bolsa tunica y exclusivamente podran actuar como fiducia-
rias en fideicomisos de inversién, administracién y garantia sobre
valores a los que unicamente podran afectarse valores correspon-
dientes del Registro Nacional de Valores e Intermediarios, o efec-
tivo destinado a la adquisicién de tales valores, precisando que en
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ninglin caso las casas de bolsa podran participar en fideicomisos
cuyo objeto sea el otorgamiento de créditos.” (Leén Leén).

La Ley del Mercado de Valores, que regula la actividad bursatil
en México, senala:

Las casas de bolsa s6lo podrin realizar las actividades siguientes:...
d) Actuar como fiduciarias en negocios directamente vinculados con
las actividades que les sean propias,... (art. 22).

I. Solo podrdn afectarse en estos fideicomisos, los valores sujetos
al régimen de la presente Ley, o el efectivo destinado a la adquisi-
cién de tales valores....

IIl. Las casas de bolsa responderdn civilmente por los danos y
perjuicios que se causen por la falta de cumplimiento de las condi-
ciones y términos sefialados en el fideicomiso o en la ley.

IV. En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas se
podra prever la formacion de un Comité Técnico, establecer las reglas
para su funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la fiduciaria, en
los términos del fideicomiso, obre ajustindose a los dictdimenes y
acuerdos de este Comité, estard libre de toda responsabilidad (art. 103).

En el mercado de valores internacional, el fideicomiso puede
ser un instrumento por el que se realizan distintas operaciones y
clases de inversion.

“Dentro de la gama de productos de servicios fiduciarios interna-
cionales, los mds relevantes son: la bursatilizacién de activos, fidei-
comisos de administracién y garantia, fideicomisos de inversién,
depdsito condicionado escrow, custodia de valores, mercado de fu-
turo y derivados.

La bursatilizacién es un término con el cual se define la crea-
cién o emisén de titulos respaldados por flujos de efectivo y otros
activos financieros; usualmente hipotecas, cuentas por cobrar, car-
tera crediticia y diversos contratos representativos de flujos subya-
centes designados especificamente para tal fin. Se implementa a
través de un fideicomiso, con el cual se enajena en algunos supues-
tos dicha cartera. El fideicomiso emite titulos valor en el mercado
internacional que generalmente se les conoce como notes (especie
de pagarés), los cuales se venden a compradores internacionales.
El fruto de dicha venta se le entrega al titular de la cartera enaje-
nada a través del fideicomiso.

El fideicomiso de inversibn es altamente utilizado por
inversionistas extranjeros que desean invertir en México y que
desean un portafolio de inversién sano y diversificado de acuerdo
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al riesgo que desean contratar. Es posible a través del fideicomiso
acceder a mercados locales e internacionales.

El deposito condicionado escrow, es un contrato utilizado de
apoyo en operaciones y transacciones sujetas por las partes al cum-
plimiento de ciertas condiciones previamente convenidas. Tiene
como particularidad garantizar a través de un tercero, la fiducia-
ria, que las partes cumplirdn lo acordado, si se dan las condicio-
nes o hipétesis, sin posibilidad de que se retracten. Es una figura
utilizada en Estados Unidos y Canada.

La custodia de valores es un contrato accesorio por el que la
fiduciaria proporciona servicios de custodia manteniendo activos,
derechos o titulos en beneficio de una de las partes. El servicio
puede ofrecerse internacionalmente a través de la sub contratacién
de un depositario (custodio) local. La fiduciaria se limita a entre-
gar el bien dado en deposito conforme a los términos pactados
por las partes” (Jiménez O’Farril).

31. VALIDEZ DE TRUSTS O FIDEICOMISOS CONSTITUIDOS EN OTROS PAISES

Para fideicomisos otorgados en otros paises con efectos en
México, el Cédigo Civil Federal contiene normas de conflicto o
disposiciones de Derecho internacional privado.

Establece el Cédigo Civil Federal:

La determinacién del derecho aplicable se hara conforme a las si-
guientes reglas:

I. Las situaciones juridicas validamente creadas en las entidades
de la Republica o en un Estado extranjero conforme a su derecho,
deberian ser reconocidas;...

V. ... los efectos juridicos de los actos y contratos se regirdn por
el derecho del lugar en donde deban ejecutarse, a menos de que las
partes hubieran designado vidlidamente la aplicabilidad de otro dere-
cho (art. 13).

En la aplicacién del derecho extranjero se observard lo siguiente:

I. Se aplicard como lo haria el juez extranjero correspondiente,
para lo cual el juez podrd allegarse la informacién necesaria acerca
del texto, vigencia, sentido y alcance legal de dicho derecho;

II. Se aplicard el derecho sustantivo extranjero, salvo cuando da-
das las especiales circunstancias del caso, deban tomarse en cuenta,
con cardcter excepcional, las normas conflictuales de ese derecho, que
hagan aplicables las normas sustantivas mexicanas o de un tercer es-
tado;
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III. No serd impedimento para la aplicacién del derecho extran-
jero, que el derecho mexicano no prevea instituciones o procedimien-
tos esenciales a la institucién extranjera aplicable, si existen institucio-
nes o procedimientos andlogos;...

V. Cuando diversos aspectos de una misma relacién juridica es-
tén regulados por diversos derechos, éstos serdn aplicados arméni-
camente, procurando realizar las finalidades perseguidas por cada uno
de tales derechos. Las dificultades causadas por la aplicacion simultd-
nea de tales derechos se resolverdn tomando en cuenta las exigen-
cias de la equidad en el caso concreto...” (art. 14).

No se aplicard el derecho extranjero:

I. Cuando artificiosamente se hayan evadido principios fundamen-
tales del derecho mexicano, debiendo el juez determinar la intencién
fraudulenta de tal evasion, y

II. Cuando las disposiciones del derecho extranjero o el resulta-
do de su aplicacién sean contrarios a principios o instituciones fun-
damentales del orden piblico mexicano (art. 15).

Una Tesis de la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia
reconocié de un trust (o fideicomiso) celebrado en el extranjero y
determiné que era vélido conforme a las leyes mexicanas. Dice esta
ejecutoria: “FIDEICOMISO CELEBRADO EN EL EXTRANJERO,
LEYES QUE LO RIGEN. Celebrado un contrato de fideicomiso en
el extranjero, acatando las disposiciones que regulan el contrato
de trust (figura contractual de cardcter complejo, pero perfectamen-
te caracterizada en las instituciones juridicas anglosajonas), y tenien-
do, por la forma en que fue propalado, aspectos de préstamo, de
hipoteca y de mandato, conforme a nuestra legislacién,... si se tie-
ne en cuenta que al celebrarse el arriba mencionado entre dichas
companias, no se verificé un acto juridico simple, sino que por el
contrario, se dio nacimiento a una serie de derechos y obligacio-
nes complejas, que no atafien solamente a las personas que con-
currieron a su celebracién, sino también a quienes con posteriori-
dad suscribieran los bonos,... el Estado, atendiendo a la forma en
que se desarrollen las actividades de los participantes suscriptores
de esta clase de obligaciones, y con fines de asegurar y garantizar
en lo posible sus intereses ha proveido a titularlos, expidiendo las
disposiciones legales adecuadas, como lo es la Ley de 29 de no-
viembre de 1897, en la que se fijaron las normas que debian
cumplirse para que los contratos andlogos al de que se trata y las
obligaciones emitidas en su consecuencia, surten efectos en la
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Republica; por tanto, la ley aplicable en caso de controversia, es la
de la Republica.”"

32. RECOMENDACIONES DE LA UINL

Por la importancia que tienen los negocios fiduciarios en las
actuales operaciones que se celebran en todo el mundo, asi como
por la influencia que en los negocios internacionales ejercen paises
de tradiciéon anglosajona como Estados Unidos de América, en
donde para muchas operaciones es utilizada la figura del trust y a
las trusts companies, conviene sugerir a los notariados miembros de
la Unién Internacional del Notariado Latino, incorporar a su le-
gislacién figuras andlogas al trust anglosajén y nortamericano y las
trust companies, o el fideicomiso reconocido en algunos paises lati-
noamericanos.

En las determinaciones, recomendaciones y conclusiones de los
Congresos de Union Internacional del Notariado Latino, se ha
senalado sobre la adaptacion del notario al mundo moderno y su
intervencién en operaciones inmobiliarias y bancarias, lo siguiente.?

a) Congreso de Montevideo (1969)

“Dentro de la vigencia de los postulados enunciados, se estima
que el notariado debe abocarse, con amplios signos de apertura, a
las nuevas exigencias sociales, técnicas y econémicas del mundo
contemporaneo, reconsiderando su trascendencia en el ambito del
derecho, en sus multiples manifestaciones, particularmente en el
campo del derecho comparado, internacional privado, administra-
tivo y fiscal.” (Tema: El notariado ante €l mundo moderno, adap-
tacion a las nuevas exigencias econdmicas y sociales).

b) Congreso de Buenos Aires (1973)

“Que nuestra labor configuradora adquiere una trascendental
importancia ante la creciente atipicidad y complejidad contractual

' FIDEICOMISO CELEBRADO EN EL EXTRANJERO, LEYES QUE LO RIGEN
Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Epoca: Quinta Epoca. Tomo
LXV. Tesis: Pagina: 1129. Tesis Aislada. TOMO LXV, pag. 1129.—Prieto Requena Nicanor.
25 de julio de 1940. 3 votos.

* Pérez Ferniandez del Castillo, Bernardo, Doctrina Notarial Internacional, Primera
edicion, Editorial Porria, México, 2000.
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del mundo moderno. Que el notariado, para hacer frente a esta
labor, debe recorrer el camino de una formacién cada vez mas
profunda a fin de aumentar su capacidad de respuesta ante los
nuevos hechos y el nuevo derecho.” (Tema: El notariado en el
mundo moderno. Expansiéon de la actividad de la Administraciéon
Publica en la contratacién privada).

“Conviene que se intensifique la intervencién del notario en
todas las etapas del proceso adquisitivo de la propiedad inmueble
urbana, pues el notario cumple su funcién cautelar que afirma la
paz y la seguridad juridica.” (Tema: La propiedad inmobiliaria ur-
bana en el mundo actual: objeto, garantia, limites).

“Procede que se haga notar a los poderes publicos la eficaz
intervencién del notariado en la configuracién de negocios atipicos
para atender la problemdtica surgida en materia inmobiliaria ur-
bana; y que se intensifique la relacién entre el Estado y el Nota-
riado para el estudio de las leyes que, en su caso, hayan de pro-
mulgarse en esta materia.” (Tema: La propiedad inmobiliaria
urbana en el mundo actual: objeto, garantia, limites).

c) Congreso de Guatemala (1977)

“El despacho de la Comisién recomienda: estudiar las formas
de contratacién bancaria de sus respectivos paises, analizar si esas
operaciones se encuentran debidamente reguladas y si es ade-
cuada la intervencion del notario, a fin de asegurar la perfecciéon
juridica que tal contratacién requiere.” (Tema: El régimen de
contratacién bancaria y la participacién del notariado en el mismo).

CONCLUSIONES

El fideicomiso mexicano, con antecedentes en el trust anglo-
sajon y norteamericano, es un negocio juridico que en el Derecho
privado tiene un campo muy amplio de aplicacién. Las disposicio-
nes que lo rigen y los criterios judiciales que han conformado su
aplicacién diaria, pueden inspirar a otros paises para que regulen
un negocio juridico andlogo.

La normativa que se sugiere para los paises que desean regu-
lar el fideicomiso o una figura con base en los principios del trust
anglosajén y norteamericano son:
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a) Que se regule como un negocio juridico expreso, que no
exista la posibilidad del implied trust (fideicomiso implicito) vy, por
tanto, que se prohiba el fideicomiso secreto.

b) Que sélo puedan actuar como fiduciarias las instituciones que
limitativamente autorice la ley, con base en la solvencia econémica
y moral y la confiabilidad que tengan ante la comunidad, como
por e¢jemplo: las instituciones bancarias.

¢) Que las instituciones fiduciarias estén sujetas a la vigilancia
de algiin 6rgano de Gobierno.

d) Que se prohiba que la fiduciaria pueda ser fideicomisaria
para evitar un posible conflicto de intereses.

¢) Que respecto a la forma el fideicomiso sea siempre por es-
crito y en materia de inmuebles o de otros bienes que requicren
para su transmision la formalidad notarial, se exija la escritura.

f) Que el fideicomiso sea una operacién que debe inscribirse
en los Registros Publicos para que tengan publicidad y efectos fren-
tc a terceros.

g) Que la regulacién del fideicomiso abarque todos los aspectos
relativos a la figura como: la disciplina sustantiva del negocio juridi-
co, la de las instituciones fiduciarias, la relativa a los aspectos fisca-
les y otras aplicaciones del trust que pueden resultar convenientes.
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