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I. REFERENCIAS INTRODUCTORIAS

1. LOS PORQUES DEL TEMA
Y DE SU INTITULACION

Las razones para los comentarios conteni-
dos en este trabajo son en varios sentidos y
de indole diversa. Unas de reconocimiento a
hechos interesantes, que abonan la cultura
juridica y dignos de un sefialamiento especial;
y otras, en cambio, se refieren a situaciones
que en mi concepto han maltratado al fideico-
miso atn en su esencia misma, con modifica-
ciones legislativas sustentadas en puntos de
vista superficiales, los cuales, si bien han de-
finido una postura de la calificacién de la ley
en relacion con los aspectos principales del
tema, lo han distorsionado y encaminado a
ser un instrumento sectorial, pues si en una
primera época fue una operacién al alcance y
para resolver las cuestiones de todos, ahora
€s una operacion encaminada a servir para
garantizar los créditos bancarios y del sector
financiero en general. Precisamente esta se-

rie de acontecimientos permiten considera-
7
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8 JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

ciones a propdsito de como el fideicomiso fue
y ahora es.

La ocasién resulta oportuna para dejar
sentadas las observaciones positivas y nega-
tivas relacionadas en los parrafos siguientes.

Primera. La Ley General de Titulos y Ope-
raciones de Crédito inicié su vigencia el 15 de
septiembre de 1932, de manera que hace bien
poco, esa fuerza obligatoria cumplié 75 arios.
Como en casi todo caso dicho lapso suele ser
objeto de festejo, me es propicio este medio
para dejar constancia del acontecimiento y
aprovechar la oportunidad, como profesional
en lo juridico, modesto que sea, para conme-
morarlo, pues independientemente de otras
bondades, tiene como mérito especial de ser
la ley que regula al fideicomiso, lo cual, en mi
opinion, le hace ocupar un sitio muy especial
en el catalogo de los ordenamientos rectores
de lo privado en nuestro medio. Mi reconoci-
miento a quienes en su momento sumaron
su participaciéon en la medida que haya sido
para la realidad de dicha ley.

Segunda. Ciertamente, del ordenamiento
indicado, la parte relativa a la regulacion del
fideicomiso, que es el Capitulo V de su Titulo
Segundo, destinado éste a las operaciones de
crédito, se hace acreedora a una mencion es-
pecial y motiva un reconocimiento en concre-
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EL FIDEICOMISO. De antes y de ahora 9

to al senor licenciado PABLO M. MACEDO VE-
LAZQUEZ PIZARRO, Uinico autor y redactor de
dicho capitulo, asi aceptado y hecho saber
publicamente por él mismo (El Fideicomiso
Mexicano que precede al Tratado Tedrico y
Practico de los Trusts, de PIERRE LEPAULLE,
traduccion espanola, primera edicién, Porraa,
Meéxico, 1975, p. XXV). Mis respetos a don PA-
BLO M. MACEDO. En la redaccién de lo concer-
niente al fideicomiso, su autor hizo gala de
una preparacion bien cimentada con una cul-
tura juridica vasta y pleno conocimiento de
causa. Sus cualidades profesionales son dig-
nas del homenaje que por este medio le rindo.

Tercera. Lo mismo puedo decir del sehor
doctor ROBERTO MOLINA PASQUEL; expositor
profundo y prolifico del fideicomiso en los cin-
cuentas; reconocido en su tiempo como el es-
tudioso mejor de la figura (asi calificado por
MARTINEZ BAEZ en el prélogo a Los derechos
del fedeicomisario de MOLINA PASQUEL, 12 ed.,
JUS, México, 1946).

Cuarta. En general, los aspectos a favor
del fideicomiso fueron motivados especial-
mente por la buena calidad juridica de su
presentacién original, y en el mismo sentido,
la enorme positividad con la que la figura se
vio favorecida, lo cual fij6 toda la atencion en
ella tanto en su utilizacién practica como por
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10 JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

la investigacion especializada. La comisién
redactora de la ley citada tuvo razon al consi-
derar que con el fideicomiso se lograrian pro-
positos inalcanzables o por lo menos de muy
dificil contratacién con la utilizacién de otras
figuras juridicas. Vaya que si el fideicomiso
hizo gala de ello.

Quinta. La contrapartida son todas las si-
tuaciones negativas apuntadas tenidas lugar
con en el paso de los afios y que han trastoca-
do la esencia del fideicomiso asi como su ra-
dio de accién; todo lo cual sera presentado en
los apartados siguientes.

Soélo me resta advertir, por una parte, que
de aqui en adelante, cualquier referencia a la
Ley General de Titulos y Operacion de Crédi-
to, en especial cuando se cite alguno de sus
preceptos, sera simplemente como la Ley
ademas, la mencion de una disposicion sin el
senalamiento del ordenamiento al que perte-
nece, sera precisamente correspondiente a
dicha ley; y en segundo lugar, a reserva de in-
sistir en ello mas adelante con el pormenor
requerido, que la regulacion del fideicomiso
en la Ley, ha sido objeto de numeraciones di-
versas; una original, otra por las reformas de
mayo de 2000 y una tercera, la actual, de
mayo de 2003 a la fecha. Hasta nueva indica-
cibn, al primer grupo de preceptos nos referi-
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remos simplemente con el numero del articu-
lo o con el senalamiento inmediato siguiente
(32), en tanto que cuando el texto del precep-
to corresponda a las reformas de 2000, o en
su caso a las de 2003, la mencién inmediata
a la disposicion sera (00) o (03) en su caso.

He creido conveniente la presentacion del
fideicomiso en su regulacion anterior y en la
presente, por lo reciente de las reformas ulti-
mas, las cuales, por cierto, traen consigo ese
viraje que toca la esencia misma del fideico-
miso y ademas, con frecuencia, atin en la ac-
tualidad en la actividad profesional diaria,
aparecen fideicomisos constituidos en épocas
de regulacién anterior y cuyos efectos conti-
nuan dandose en toda su extension.

2. RIQUEZA DE JURIDICIDAD

Ninguna otra figura del orden legal mexi-
cano ha sido tratada con la pulcritud y la pro-
piedad juridicas como lo fue fideicomiso en
los 14 articulos, del 346 al 359, que lo regu-
laban originalmente en la Ley. Todos esos
preceptos, en su conjunto, ofrecieron una pre-
sentacion armdnica, amén de que cada uno
aludia a conceptos de Derecho general que
pusieron de manifiesto los alcances de su au-
tor. El primero de ellos contenia el concepto
del fideicomiso; los siguientes a la presente-
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12 JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

cién de cada uno de los sujetos intervinientes
en su dinamica; en tercer término la prevision
de lo aplicable a los bienes objeto del acto y la
situacion juridica que para dichos bienes traia
consigo su otorgamiento; inmediatamente
después su oponibilidad; el status de los su-
jetos; y las causas y las consecuencias de su
extincion.

En cuanto a la utilizacién de elementos
juridicos generales, bien pueden mencionar-
se sus alusiones y referencias a la capaci-
dad de goce, capacidad de ejercicio y legiti-
macion de uno u otro de los participantes
(articulos 348, 349 y 350); a la concepcion
condicionante para ser sujeto de derechos (ar-
ticulo 359); a personas fisicas y juridicas
(articulos 348 y 349); a encomienda y encar-
go (articulos 346 y 356); a acto entre vivos y a
testamento (articulo 352); al objeto del acto
juridico (articulo 351); a condicién suspensi-
va y a condicion resolutoria (articulo 357); a
bienes muebles e inmuebles (articulos 353 y
354); a su destino, afectacién, guarda, admi-
nistracion, enajenacién, liquidacién, reparto,
reivindicacion y devolucion de bienes (articu-
los 346, 349, 355 y 358); a titulos de crédito
nominativos y al portador (articulo 354); a de-
rechos reales, personales y estrictamente per-
sonales (articulos 351, 354 y 358); a licitud,
determinacion y nulidad (articulos 346, 347 y
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351); a oponibilidad (articulos 353 y 354); a
plazo y a término (articulo 357); a la formula
“buen padre de familia” (articulo 356); y en
fin, parece como si toda la teoria general es-
tuviera vertida en la figura.

En todo ese articulado original campea
pues, la utilizacion del lenguaje juridico y le-
gal con toda propiedad, con un desenvolvi-
miento 16gico y con conocimiento manifiesto
de las instituciones juridicas de Derecho ge-
neral, con inclusion de los conceptos funda-
mentales. Si bien no es el caso de detenernos
en citar tantas y tantas incongruencias que
se dan en la actividad legislativa tanto fede-
ral como local, para compararlo con la regu-
lacion legal original del fideicomiso y destacar
asi lo meritorio de ésta, si, por contra, debe
subrayarse la necesidad de una preparacion
juridica adecuada para haber podido aden-
trarse convenientemente en los detalles del
fideicomiso, pues observado superficialmen-
te pudo acarrear, como en ultima instancia
sucedid, una concepcion y una interpreta-
cion desorientadas y alejadas de la realidad,
lo que trajo como resultados la regulacion
actual. Como se vera, de esa regulacion ini-
cial sé6lo la alusion a una posible reivindica-
cion por el fideicomisario es la inica pifia pa-
decida.
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3. CREACION LEGAL
ORGULLOSAMENTE MEXICANA

El fideicomiso de 1932 hizo que México
fuera conocido en el mundo juridico. Se traté
de una figura netamente mexicana; cierta-
mente por una parte, con el trust anglosajon
como modelo, y ademas, en segundo lugar,
con el antecedente de RICARDIO J. ALFARO, tra-
tadista panamernio precursor del nuestro, pero
con un trabajo que puede considerarse rudi-
mentario, superado en todo por el de PABLO
MACEDO.

La mexicanidad del fideicomiso esta reco-
nocida internacionalmente. Emociona encon-
trar e imponerse de obras extranjeras (como
la de PIER GIUSTO JAEGER; La separazione del
patrimonio fiduciario nel fallimento, Giuffré
Editore, Milan, 1968}, en cuyo contenido apa-
recen citados una gran cantidad de autores
mexicanos con trabajos cuyo tema central es
el fideicomiso. Como tales estan ARRECHEA
ALVAREZ, CERVANTES AHUMADA, RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, BARRERA GRAF, NAVARRO MARTO-
RELL, MOLINA PASQUEL, BATIZA, ROMERO ZAISAR,
por nombrar algunos, al lado de ASCARELLI,
FRANCESCHELLI, BETTI, BARBERO, CARIOTA-FE-
RRARA, CLARET Y MARTI y STOLFI, también en-
tre otros.

Otro ejemplo, mas reciente, es el de PEDRO
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MARIO GIRALDI, de nacionalidad argentina, en
cuyo trabajo intitulado El fideicomiso (Bue-
nos Aires, 1998), cita a autores mexicanos
tanto anteriores como de los ultimos arfios,
como RABASA, BATIZA, MUNOZ, y quien escri-
be; y se lee que con meritorio esfuerzo dialéc-
tico, los abogados mexicanos hicieron posible
que los trusts otorgados en Estados Unidos
pudieran tener efectos en territorio mexicano
(p- 12, nota 1); que los pasos de México se
han seguido por casi todos los paises de la re-
gion (p. 13), y particularmente que yo hago
una “prolija” exposicion de las teoria sosteni-
das para explicar la naturaleza juridica del fi-
deicomiso (p. 17). Por cierto, el fideicomiso ha
tenido un gran auge en Argentina, muy pro-
bablemente propiciado porque el fiduciario
en general, puede ser cualquier persona fisi-
ca o moral y no necesariamente las entidades
del sector financiero sefnaladas limitativa-
mente en los ordenamientos mexicanos.

De veras que da mas gusto leer la doctrina
extranjera y ver citados a los autores mexica-
nos que leer la doctrina nacional, con citacion
de los tratadistas de otras nacionalidades.

4. ATRACCION HASTA NOCIVA

La figura del fideicomiso ha sido a tal gra-
do atrayente y sugestiva, que paralelamente a
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16 JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

quienes con toda honestidad intelectual se
han esforzado por estudiarlo a la luz de una
investigacion noble y edificante, han apareci-
do también publicaciones en las que de ma-
nera impensada y burda se han hecho pro-
pias expresiones de ideas de la autoria de
otras personas, para quedar, quienes asi lo
hacen, como viles plagiarios. Tal es el caso de
JULIAN BOJALIL (El fideicomiso, Porrua, Méxi-
co, 1964 mas o menos) y de JESUS ROALANDINI
(El fideicomiso mexicano, Bancomer, México,
1998) en cuyas publicaciones aparecen pa-
rrafos completos, en el primer caso de BARRE-
RA GRAF, BATIZA y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, y
en el segundo de quien esto escribe, que has-
ta los errores de transcripcién se copiaron
burdamente. Los respectivos editores fueron
sorprendidos y tuvieron que retirar esas pu-
blicaciones de la circulacién.

5. VIRAJES POR REFORMAS
LEGISLATIVAS

Del inicio de vigencia de la Ley a los dias
actuales (otofio de 2007), el fideicomiso ha
sido objeto de varias modificaciones tanto en
su substancia como en su tratamiento fiscal,
las que a su vez han dado lugar en mayor y
menor grado a una positividad cambiante.
Cada una de las ocasiones de dichas reformas,
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puede considerarse como el factor del cambio
de una etapa a otra en la vida de la figura.

A. Primera etapa
(1932-1974)

La primera etapa arranca el 15 de sep-
tiembre de 1932, cuando principia la fuerza
obligatoria de la Ley; se desplaza durante
todo el tiempo en que las disposiciones origi-
nales y su tratamiento fiscal permanecieron
intocados, con una Unica adiciéon en 1933, de
un cuarto parrafo al articulo 348, para con-
denar con la nulidad al fideicomiso que se
constituyera a favor del fiduciario, pues hubo
que ponerle alto a la utilizacion de la figura en
provecho propio por parte de las instituciones
bancarias.

Por mas de 40 anos a partir del arranque
indicado, el fideicomiso vivi6é su época de oro,
de florecimiento espléndido, de una positividad
extraordinaria, de riqueza doctrinal, acadé-
mica y bibliografica; fue entonces un instru-
mento de gran utilidad para el trafico agil de
los bienes, particularmente inmuebles; se acu-
dia a su aplicacién con gran frecuencia y lo
mismo era en operaciones de planeacion ne-
gocial de grandes proporciones que para sa-
tisfacer necesidades familiares.

Y es que aparte de todo, su tratamiento fis-
cal era de lo mas benigno. Como se trata
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18 JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

desde siempre de un acto absolutamente
mercantil por la calificacién contenida en el
articulo 1° de la Ley, y el impuesto del timbre,
de caracter federal, vigente entones, gravaba
los actos, contratos y documentos no mer-
cantiles, pues dicho gravamen no se causa-
ba; y ademas, como las autoridades fiscales
locales habian interpretado atinadamente que
por la constitucién del fideicomiso no habia
transmisioén de propiedad alguna, y ésta po-
dia tener lugar llegado el fideicomiso a su tér-
mino en ejecucion de sus fines, consecuente-
mente tampoco se causaba el impuesto local
de traslacién de dominio de bienes inmuebles
al constituirse aquél. Asi, por una compra-
venta pudo haberse llegado hasta un catorce
por ciento entre impuestos, derechos y hono-
rarios notariales, y por su parte, un fideico-
miso, aun con los honorarios de la fiduciaria,
no generaba una erogaciéon mayor del uno
por cierto.

Termina esta etapa el 19 de noviembre de
1974 cuando inician su vigencia reformas fis-
cales federales que gravan el grueso de los fi-
deicomisos con el impuesto del timbre; lo que
disminuye considerablemente su positividad
y en particular, en el Distrito Federal se le
noquea al imponerle un régimen fiscal burdo
del todo, pues bajo ciertas circunstancias,
las mas comunes, era doblemente gravado en
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comparacion con la compraventa de un in-
mueble. Se dispuso en la entonces vigente
Ley de Hacienda, que si en virtud del fideico-
miso, la fiduciaria adquiria la propiedad de
los bienes fideicomitidos para trasmitirlos en
ejecucion de los fines dispuestos, con mira
directa de la ley fiscal de entonces a los fidei-
comisos etiquetados como traslativos de do-
minio, el impuesto sobre traslacion de domi-
nio se causaba dos veces; una al constituirse
el fideicomiso y una segunda cuando la ulte-
rior transmision; por una parte, segun dicha
ley, si en virtud del acto constitutivo, no ha-
bia tal transmisién a la fiduciaria, supuesto
de los fideicomisos de garantia y de adminis-
tracioén principalmente, debia hacerse un de-
posito del posible impuesto a pagar y se esta-
ria a las resultas del acto ulterior al concluir
el fideicomiso, bien fuera para devolver el im-
porte de ese deposito o bien para aplicarlo al
pago del impuesto; ademas, quedaba doble-
mente gravado si la fiduciaria transmitia el
bien al fideicomisario o a un tercero.

Nada autorizaba, de no ser la ignorancia
tendenciosa, a suponer que la situacién de la
institucion fiduciaria respecto de los bienes
fideicomitidos era distinta si se trataba de un
fideicomiso traslativo de propiedad o uno de
garantia, pues en todo caso, en ese entonces,
al implicar el fideicomiso una afectacion de
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20 JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

bienes [articulo 349 (32) y 384 (00)], “los bie-
nes que se den en fideicomiso se consideran
afectos al fin al que se destinan...” [articulo
351 (32) y 386 (2000 y 2003)], ademas, ese
régimen siempre ha prevalecido, asi sea un fi-
deicomiso traslativo de dominio, de garan-
tia, de administraciéon, de inversiéon o cual-
quiera otro, pues este etiquetado tiene como
causa los fines del fideicomiso y no la situa-
cién de los bienes fideicomitidos, indepen-
dientemente de la época legislativa observada
y aplicable.

B. Segunda etapa
(1975-2000)

A consecuencia de la agresion fiscal sufri-
da a fines de 74 y principios de 75, en materia
federal y local respectivamente, el fideicomiso
cay6 en un desuso considerable, pues dej6 de
tener aplicacidon especialmente en el sector
privado; su positividad vino muy a menos. Se
mantuvo, para no caer en un completo desu-
so, especialmente con el fideicomiso publico y
con el fideicomiso turistico en las costas y
fines empresariales en las fronteras, pues
ambos tomaron auge durante la gestion del
presidente Echeverria, con una serie de incon-
venientes; en el primer supuesto, la incorpo-
racion del dinamismo y de la versatilidad de
la figura ala lentitud de la mecanica burocra-
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tica, trajo consigo el enfrentamiento de dos
corrientes de actividad irreconciliables y por
ende con resultados negativos. El llamado fi-
deicomiso publico no es mas que un fideico-
miso tullido y entorpecido por el reumatismo
del sector publico, en el que prevalecen los
candados, los obstaculos, la ambicién politica,
los cambios de personal por lo menos cada
sexenio, y demas inconvenientes. Por su par-
te, en el fideicomiso de inversién extranjera,
también se hizo presente la intervencién es-
tatal, por la participacién de la Secretaria de
Relaciones Exteriores, con un criterio publi-
cista por razon natural, amén de que la Ley de
inversiones de entonces atribuia a la fiducia-
ria la propiedad de los bienes fideicomitidos,
bien fuere por dejar clara la imposibilidad de
cualquier derecho dominical del extranjero, o
bien por la falta de profundidad y de cuidado
del legislador en la utilizacién de los concep-
tos legales.

La disminucién marcada de utilizacion del
fideicomiso en esta etapa genera improvisa-
cion en su trato; aparece la transitoriedad en
el desempefio de las actividades bancarias por
la nacionalizaciéon de la banca, de tal modo
que se va quedando atras la observacion de la
esencia de la figura y se hace prevalecer el cri-
terio de quien tiene la ultima palabra por as-
pectos ajenos a lo estrictamente juridico.
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Ademas, en esta época, por la mitad de los
anos noventas, se agudizo la crisis econémica
padecida de mucho tiempo atras por el pais,
con una moratoria tan alarmante de parte de
los deudores bancarios, que orill6 a este sec-
tor a buscar medios para un aseguramiento
mejor de sus créditos; para ello, logré la refor-
ma legislativa con vigencia a partir del 25 de
mayo de 1996, a efecto de poder fungir como
fiduciaria en los fideicomisos que se consti-
tuian para garantizar tales créditos, y por
ende, como acreedores eran también fideico-
misarios. Por los términos de la disposicién
previsora de la modificacién, quedoé sin apli-
cacién practica por un pretendido cuidado de
los derechos fundamentales del deudor.

C. Tercera etapa
(2000-2003)

También como resultado de las acciones
tendientes a una posicién mejor frente a sus
deudores, las instituciones de crédito logra-
ron modificaciones importantes a la Ley Ge-
neral de Titulos y Operaciones de Crédito, pu-
blicadas el 23 de mayo de 2000, y vigentes a
partir del dia siguiente, con la incorporaciéon
en el ordenamiento de la prenda sin despose-
sion y el fideicomiso etiquetado en la Ley como
de garantia. La prenda se ampli6 a los precep-
tos originalmente destinados a la regulacién
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del fideicomiso, de manera que la regula-
cion de éste comenzo a partir del articulo 381
y no del 346 como era en su origen. El Capi-
tulo V del Titulo segundo de la Ley pasé a te-
ner entonces dos secciones; la primera sim-
plemente bajo el rubro “Del fideicomiso”,
integrada por los articulos del 381 al 395, con
texto idéntico a los articulos del 346 al 359
originales; y una seccion segunda para ese fi-
deicomiso de garantia de nueva creacién, con
los articulos del 396 al 410, de texto incon-
gruente con los iniciales, pues en esta previ-
sion novedosa los efectos sobre los bienes fi-
deicomitidos cuando de un fideicomiso de ga-
rantia se trataba, iban mas alla que los de un
fideicomiso sin esa etiqueta, lo cual, si bien
en el fondo era descartable de entrada, pues
como se ha dicho, la situacion de los bienes
siempre ha sido y continta siendo la misma,
en apego a las opiniones que observan dife-
rencia segun el fideicomiso del caso, resulta-
ba no sélo incongruente sino ilogico, pues en
un fideicomiso traslativo de dominio no se
aludia a transmision de propiedad alguna y
en uno de garantia si la habia. En fin, como
fuere, a partir de entonces la Ley previé un fi-
deicomiso en general y al fideicomiso de ga-
rantia con particularidades contrarias a encon-
trar entre uno y otro una relacion de género y
especie.
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D. Cuarta etapa
(2003 en adelante)

Las incongruencias apuntadas dieron ra-
pidamente lugar a un replanteamiento legis-
lativo y a consecuencia de ello, el 13 de junio
de 2003 aparecieron las reformas a la Ley
que armonizaron las dos secciones existentes
y subsistentes, para poner remedio a esas
incongruencias. Con tales reformas queda
definida la postura legal en relacién con los
aspectos medulares de la naturaleza del fidei-
comiso. Todas las discusiones motivadas por
la falta de entendimiento de la posicién origi-
nal del ordenamiento, quedan superadas al
reventarse el hilo por lo mas delgado que es
hasta donde alcanzé la comprensién prome-
dio, no obstante el sentido de las disposicio-
nes. La ganancia estuvo en el logro de esa de-
finicion legal; lo triste es la pérdida de una
instituciéon magnificamente lograda por el le-
gislador de 32 para pasar a ser una figura
meramente ordinaria, rudimentaria desde el
punto de vista cientifico y ahora destinada
especial si no es que exclusivamente a la pre-
servacion de los intereses del sector bancario
y financiero.
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II. DIGRESIONES TEORICAS
Y DE INTERPRETACION

1. RECORDATORIO DE CARACTERES.
SU PRESENTACION OBJETIVA

Bien merece la pena dejar constancia de
nueva cuenta de algunas de las caracteristi-
cas esenciales del fideicomiso, especialmente
como presupuesto de los comentarios en apar-
tados subsecuentes con base en los dispositi-
vos correspondientes y en los cuales, dichas
caracteristicas tendran una presencia cons-
tante. Me refiero a los sujetos participes, que
son el fideicomitente, la institucién fiduciaria
también designada como el fiduciario y el fi-
deicomisario (eventualmente puede también
tenerse en cuenta al comité técnico); el objeto
del fideicomiso, o sean, los bienes fideicomiti-
dos y a los fines del mismo a los que dichos
bienes se destinan en la dinamica de la figura.

A. Sujetos

a. Fideicomitente
El fideicomitente es el propietario de los
25
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bienes sobre los que recaen los efectos del fi-
deicomiso. Segun el articulo 349(32), que de-
vino en el 384(00), debia tener “la capacidad
necesaria para hacer la afectacion de bienes
que el fideicomiso implica...”. Conforme el ar-
ticulo 384(03) “s6lo pueden fideicomitentes
las personas con capacidad para transmitir
la propiedad o la titularidad de los bienes o
derechos objeto del fideicomiso...”. Como fue-
re, el fideicomitente requiere de determinados
alcances en su capacidad, que en el caso es la
capacidad de ejercicio, en lo que al especto
patrimonial corresponde. El precepto vigente
le exige la capacidad de transmitir los bienes;
los anteriores se referian a la capacidad para
la afectacion de bienes que en su época impli-
caba el fideicomiso, lo cual en si mismo no
era igual a lo actual, pero se complementaba
con lo dispuesto por el articulo 352(32) y su
equivalente 387(00), segiin los cuales, “...la
constitucion de fideicomiso debera... ajustar-
se a los términos de la legislacién comun so-
bre transmisién de los derechos o la trasmi-
sién de propiedad de las cosas que se den en
fideicomiso”, con lo que se redondeaba satis-
factoriamente la situacién, pues con ello se fi-
jaban los alcances de la afectaciéon traida
consigo por el fideicomiso. En tales condicio-
nes, éste es un acto de dominio, con todas las
implicaciones que esa calificacién genera.

DR © 2008. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3741

EL FIDEICOMISO. De antes y de ahora 27

Como tales consecuencias, se requiere la
mayoria de edad en el fideicomitente (articu-
lo 24 del Cédigo Civil); si el fideicomitente ad-
quiri6é casado en sociedad conyugal, en la fi-
deicomision debera participar su conyuge por
el dominio comtun habido en el caso (articu-
lo 194 del mismo codigo); los representantes
legales requieren de autorizacion especial para
fideicomitir los inmuebles o los muebles pre-
ciosos propiedad de sus representados (ar-
ticulos 436, 561, 626, 660, 1717 y otros del
propio Codigo Civil); el apoderado del fidei-
comitente, si es general, requerira serlo para
ejercer actos de dominio y no sé6lo para admi-
nistrar bienes y asi, esa catalogacion del fidei-
comiso como acto de dominio exige la presen-
cia de todas las medidas legales requeridas
para ese tipo de actos.

Hubo y hay la posibilidad de un fideicomi-
tente diverso del presentado. Me refiero a “las
autoridades judiciales y administrativas com-
petentes, cuando se trate de bienes cuya guar-
da, conservacién administracién, liquidacion,
reparto o enajenacion corresponda a dichas
autoridades o a las personas que éstas de-
signen” segun preveian en su parte comple-
mentaria el articulo 349(32) y 384(00) o en su
caso, “las autoridades judiciales o administra-
tivas competentes para ello”, tal cual lo sefiala
actualmente también en su parte complemen-
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taria el articulo 384(03). Se trata ciertamente
en una o en otra de las versiones, de un su-
puesto de poca aplicacion, pero ademas, ve-
nido a menos de la redaccion anterior a la ac-
tual, pues la primera situaba al fideicomiso
como un instrumento al alcance de cualquier
autoridad de las senaladas para facilitar la
realizacion de destinos convenientes a bie-
nes, en los procedimientos que se diere el su-
puesto. La redaccién actual, en cambio, sim-
plemente alude a autoridades competentes y
habria que buscar la competencia en la ley,
sin que se sepa a ciencia cierta cual es esa
competencia.

b. Fiduciario

En su origen, podian fungir como fiducia-
rio en un fideicomiso, sélo las instituciones
autorizadas expresamente para ello por la ley
bancaria [articulo 350(32) y 385(00)}; lo cual
se fue ampliando al paso del tiempo, pues, en
primer lugar, eventualmente otros ordena-
mientos, como la Ley Minera y la Ley que creé
al Patronato del Ahorro Nacional, indicaron la
posibilidad de que respectivamente lo fueran
la Comision de Fomento Minero y el Patrona-
to del Ahorro Nacional antes de que fuera
banco, pero el articulo 395(03), para el caso
de los actuales fideicomisos de garantia, ade-
mas de las instituciones bancarias, abre la
posibilidad a las de seguros y a las de fianzas;

DR © 2008. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3741

EL FIDEICOMISO. De antes y de ahora 29

a las casas de bolsa, a las financieras de obje-
to limitado y a los almacenes generales de
deposito.

En esencia, independientemente de la dis-
cusion antes de 2000 en torno a si la fidu-
ciaria adquiria la propiedad de los bienes fi-
deicomitidos, y atn en la actualidad con la
indicacion legal expresa en ese sentido, desde
siempre la fiduciaria ha sido una encomen-
dera del fideicomitente. Asi estaba dispuesto
en los articulos 346(32) y 381(00) y asi lo
esta en el articulo 381(03), segun los cuales,
la realizacién del destino asignado por el fi-
deicomitente a sus bienes se lo encomendaba
a la fiduciaria. De conformidad con los articu-
los 356(32), 391(00) y 391(03), la fiduciaria
“...no podra excusarse ni renunciar su encar-
go...” para confirmar su papel genuino.

Y es que también con independencia a todo
ese enredo del régimen aplicable a los bienes
fideicomitidos, corresponde a la fiduciaria en
su actuacion el papel del mandatario en el
mandato. “El mandato —como se recordara
asi lo establece el articulo 2546 del Codigo Ci-
vil— es un contrato por el que el mandatario
se obliga a ejecutar por cuenta del mandante
los actos juridicos que éste le encarga”. Asi, si
el mandatario tiene el encargo de otorgar ac-
tos juridicos por el mandante y dichos actos
son ni mas ni menos y en todo caso los que
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la fiduciaria lleva a cabo por cuenta el fideico-
mitente, para lograr los fines del fideicomi-
so, ésta resulta una mandataria, al obrar
bajo cualquier circunstancia por cuenta del
fideicomitente; ya que la suma o resta, es de-
cir, la cuenta correspondiente, afecta el pa-
trimonio de este ultimo. Tal fue parte de la
postura de RICARDO J. ALFARO anunciada an-
teriormente y atinada en ese aspecto.

c. Elfideicomisario

El fideicomisario es el beneficiario en el fi-
deicomiso; es la persona a cuyo favor y bene-
ficio se otorga el acto. De conformidad con el
primer parrafo del articulo 348(32) lo mismo
que del articulo 383(00) y substancialmente
igual con el del articulo 382(03) puede ser fi-
deicomisario cualquier persona con sélo te-
ner la capacidad necesaria para recibir el pro-
vecho que el fideicomiso genera. No se trata
de la capacidad de ejercicio del fideicomisa-
rio, como si lo fue respecto del fideicomitente.
Ahora lo atendible es la capacidad de goce;
ese provecho generado por el fideicomiso son
derechos que entran en el haber patrimonial
del fideicomisario y de no tener éste la aptitud
para ser titular de aquellos, se traduciria ello
en la imposibilidad juridica de tales derechos
como objeto directo del acto otorgado y su
consecuente nulidad contundente, por el or-
den publico trasgredido.
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Tal seria la situacién de un fideicomiso que
se constituyera para que un extranjero devi-
niera en propietario de un inmueble en zona
prohibida, o que el fideicomisario resultare
no concebido cuando la muerte del fideicomi-
tente, o cuando durante la vigencia de la Ley
para promover la Inversion Mexicana y regu-
lar la Inversiéon Extranjera que precedio6 a la
actual, se hubiere designado fideicomisario a
una persona moral en un fideicomiso cuyo fin
fuera transmitir la propiedad de un inmueble
en territorio nacional.

d. Comitétécnicoydedistribucion
defondos

La prevision del comité técnico la ha habi-
do desde siempre en las distintas leyes ban-
carias. Es un cuerpo colegiado; antes era de
la designacion del fideicomitente por la sobe-
rania juridica que se le reconocia como duefio
de los bienes; ahora es de designaciéon conven-
cional. Le corresponde dictaminar y acordar
los aspectos de la dinamica del fideicomiso
con el senalamiento de las directrices que iran
prevaleciendo en su derrotero para que la fi-
duciaria se conduzca en consecuencia, su-
puesto en el cual, ésta queda liberada de cual-
quier responsabilidad por su actuacion. La
participacion del comité técnico puede consi-
derarse esporadica en general, si bien para
los fideicomisos publicos es obligatoria.
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B. Los bienes fideicomitidos

Pueden ser objeto de fideicomiso toda cla-
se de bienes y derechos, con tal que sean ena-
jenables, y ademas, una vez fideicomitidos, se
consideraran afectos al fin a que se destinan
y en consecuencia sélo podran ejercitarse
respecto de tales bienes, los derechos y accio-
nes que al mencionado fin se refieran. Asi lo
dispusieron los articulos 351(32) y 386(00) y
asilo indica el articulo 386(03).

A propésito de lo anterior, es de tenerse en
cuenta, por una parte, que consecuentemen-
te, a contrario sensu, no son fideicomitibles
los bienes inalienables ni los derechos incesi-
bles; en segundo lugar, aun cuando pareciera
obvio, se destaca la utilizacién adecuada de la
terminologia juridica en la ley, en este caso
tarea de su redactor, al aludir al objeto del fi-
deicomiso con el mismo significado del objeto
de los contratos y de los actos juridicos en ge-
neral, al tenor de lo establecido por los articu-
los 1824 y 1859 del Codigo Civil; en tercera,
que sea cual fuere la época de la vida activa
en cuanto a la situacion juridica de los bienes
fideicomitidos, a reserva de insistir en ello mas
adelante, téngase presente por ahora que és-
tos siempre han quedado afectos al fin al que
se destinan, lo que debemos entender como
destinados a ese fin, pues afectar es de entra-
da destinar; afectacion accion de afectar y por
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ultimo, que como el ejercicio de derechos y ac-
ciones se lleva a cabo mediante el otorgamien-
to de actos juridicos, pues en el caso fue clara-
mente trasladable la dinamica de la capacidad
de ejercicio, en cuanto consiste en la aptitud
del sujeto para ejercitar personalmente dere-
chos y comparecer en juicio por derecho propio
y ello se lleva a cabo por el otorgamiento perso-
nal de actos juridicos. Entonces, debe concluir-
se que esa formula del ejercicio de derechos se
traduce en el otorgamiento de actos juridicos,
de manera tal que bien puede entenderse que
respecto de los bienes fideicomitidos s6lo pue-
den ejecutarse los actos juridicos tendientes
a alcanzar los fines del fideicomiso.

C. Fines

El fin al que se pretende como destino de
los bienes fideicomitidos, debe ser licito y
determinado, en términos de ley. La licitud de-
pende de que no contrarien el orden publico
ni las buenas costumbres. La determinacion
por su parte, se traduce en que debe ser con-
creto y no genérico.

2. PRESENTACION
DE DOS CUESTIONES DE FONDO

Asi planteada la presencia de los protago-
nistas en la dinamica del fideicomiso, con sus
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respectivas participaciones; el fideicomitente
con la ejecucion de un acto de dominio sobre
bienes de su propiedad; la fiduciaria con una
encomienda a su cargo, y el fideicomisario
como beneficiario de los resultados de la figu-
ra, amén de los fines a que dichos bienes que-
dan destinados, su dinamica es de lo mas
sencillo, pero la realidad respecto de las cues-
tiones juridicas que plantea esta muy lejos,
pues se han dado una pluralidad de circuns-
tancias que han provocado apuntamientos,
consideraciones y discusiones, las mas de las
veces encontradas frontalmente, porque sus
posiciones son opuestas y que ha de recono-
cerse ya trajeron consigo una definicion legal
con las reformas de 2003, pero ahora deben
verse las razones, la calidad, la consistencia y
en suma, la bondad de tales reformas, pues a
su vez presentan un numero considerable de
blancos de critica.

Las cuestiones que mas discusiones han
provocado en doctrina, fueron, en primer lu-
gar, su estructura como acto juridico. Lo mas
simple ha sido desde siempre observar en él y
considerarlo meramente un contrato. La pre-
sencia y protagonismo de la fiduciaria en la
dinamica del fidecomiso hace ver ello como
obvio; mas aun, como veremos, asi esta ya
senialado en la ley, como lo estaba antes de
2003; pero al tiempo de ser lo mas simple es
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lo mas superficial; carente de contenido y sin
aplicacion de lo juridico de fondo, sobre todo
para aquilatar el planteamiento de los térmi-
nos de la regulacion legal original. La otra pos-
tura al respecto, mas elaborada que la ante-
rior, se funda en la concepcion original del fi-
deicomiso como un acto dispositivo y por
ende, de la soberania personal del fideicomi-
tente, pues es éste a quien corresponde sefia-
lar el destino de sus bienes. Tal caracteriza-
cion del fideicomiso permitio verle similitud
con el testamento. Por éste, el testador dispo-
ne de sus bienes para después de su muerte
y por el fideicomiso, en su versién original,
el fideicomitente destina sus bienes. Ese
acto dominical del fideicomitente, circunscri-
to a destinar, ensamblado con la intervencion
convenida con la institucién fiduciaria, dieron
por resultado observar en el fideicomiso la
amalgama de dos actos; el primero uniperso-
nal constitutivo y el segundo contractual di-
namico. La concepcién en esos términos debi6é
traer y trajo consigo repercusiones practicas
de interés interpretativo innegable.

La otra cuestion objeto de discusiones ha
sido el régimen legal aplicable a los bienes fi-
deicomitidos; la propiedad se conservaba por
el fideicomitente sélo que con una afectacion
al destino dada por éste a sus bienes; o bien
se trasmitia a la instituciéon fiduciaria, e in-

DR © 2008. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas-de krUN A=
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3741

36 JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

clusive no falté quien llego a afirmar, aun
cuando fuere por mera experiencia practica,
que pasaba a ser del fideicomisario, pues en
ultima instancia, se decia, dichos bienes es-
tan a disposiciéon de aquél. Inclusive los gra-
vamenes fiscales toman ello muy en cuenta.
Ademas, el fideicomisario siempre ha podido
“reivindicar” los bienes que por exceso de la
fiduciaria hubieren salido del patrimonio fi-
deicomitido y como la accién reivindicatoria
corresponde al propietario, hubo en tal caso
quien asigné al fideicomisario la propiedad
sobre dichos bienes.

En realidad, considerar al fideicomisario
como propietario de los bienes fideicomitidos
no tiene consistencia juridica alguna. Su situa-
cion legal esta claramente definida desde siem-
pre, primero en el articulo 355(32), después
en el 390(00) y ahora en el articulo 390(03).
Es titular de derechos de crédito; es acreedor
de la institucién fiduciaria como deudora, a
la que puede exigirle como prestacién el cum-
plimiento de los fines del fideicomiso. Preci-
samente ello se desprende de los preceptos
citados, conforme a los cuales, “el fideicomi-
sario tendra el —derecho— de exigir su cum-
plimiento —el del fideicomiso— a la institu-
cién fiduciaria...” y en su caso, ante tales
circunstancias y en particular, que el fideico-
misario no es propietario, la accién en su ha-

DR © 2008. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3741

EL FIDEICOMISO. De antes y de ahora 37

ber no es la reivindicatoria, sino mas bien se
trata de una accién repositoria, modalidad de
la pauliana, para que los bienes fideicomiti-
dos se repongan al patrimonio del fideicomiso
y se cumplan asi con los fines serialados en
éste.

También han sido descartadas opiniones
cuya posiciéon hace valer un patrimonio auté-
nomo, o sea, carente de propietario, pues ello
va contra principios juridicos elementales. No
puede haber derecho sin derechohabiente.

Asi, la discusion se centrd especialmente
en determinar si la propiedad de lo fideicomi-
tido era conservada por el fideicomitente, o
por el contrario, éste, al fideicomitir, la trans-
mitia a la institucién fiduciaria.

En lo personal, cuando mis primeros acer-
camientos académicos y profesionales con el
fideicomiso, consideré y conclui, como un sec-
tor doctrinal, que lo apegado a la realidad era
en efecto, estar frente a una figura puramen-
te contractual y mas concretamente circuns-
crito a una manifestacién de los negocios fi-
duciarios, como la misma parte de la doctrina
lo afirmaba, lo que a su vez, traia como con-
secuencia observar una transmision de pro-
piedad del fideicomitente a la institucion fi-
duciaria como la hay en dicho negocio del
fiduciante al fiduciario. Sin embargo, al aden-
trarme en la regulacion legal de la figura; al
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hacer una diseccién del acontecimiento juri-
dico correspondiente con aplicacion de los
conceptos de Derecho general, y al tomar en
cuenta el significado comun y logico de las
términos en que la Ley se expresé en su ori-
gen, asi como en coincidencia con otras opi-
niones, me convenci de que mis primeras
conclusiones se quedaban cortas por superfi-
ciales. No obstante, son las adoptadas por las
reformas de 2003.
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III. REGULACION ORIGINAL DE
LAS DOS CUESTIONES PLANTEADAS

1. ACTO CONSTITUTIVO UNIPERSONAL
EN LA REGULACION INICIAL

En las disposiciones de la Ley destinadas a
la regulacion del fideicomiso, no habia una
sola alusiva a que éste simplemente fuere un
contrato o bien, que de su texto se despren-
diere ello, si bien la presencia de los tres suje-
tos senalados siempre ha sido constante en
su dinamica. En cambio, sobraron los pre-
ceptos que permitieron deducir la unilaterali-
dad anunciada en ese acto constitutivo, con
la presencia de un acto contractual comple-
mentario por el que la institucion fiduciaria
quedaba obligada a cumplir con la encomien-
da de llevar a cabo los actos tendientes a al-
canzar los fines del fideicomiso.

En congruencia con lo anterior, el articulo
346(32), que devino en el 381(00), hizo refe-
rencia a dos diversas conductas del fideico-
mitente; la primera consistente en destinar
ciertos bienes a un fin licito y determinado y

39
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la segunda a encomendar a la institucién fi-
duciaria la realizacion de ese fin. Destinar un
bien propio a cierto fin es una cualidad del
derecho de propiedad que sobre dicho bien se
ejerce; se trata de una accién unipersonal e
independiente, consistente en dar destino ju-
ridico a lo propio y cuya ejecucion lo mismo
puede llevarse a cabo personalmente, que por
un mandatario o apoderado y también por un
fiduciario si se recurre a la figura del fideico-
miso, pero que en todo si hay un encargo de
por medio, éste es complementario y contin-
gente, lo que lo sitia como un acto ajeno y
posterior en relacién con el destino mismo.
Por ello uno fue el acto unipersonal constitu-
tivo del fideicomiso y otro el contractual con-
sistente en el encargo de la ejecucion de los
actos tendientes a alcanzar los fines conteni-
dos en el primer acto y en la aceptacion de ese
cargo.

En el mismo orden de ideas, del articulo
350(32) [385(00)] se desprendieron dos previ-
siones que contundentemente se explicaban
por haberse concebido originalmente el fidei-
comiso en los términos apuntados. De con-
formidad con el segundo parrafo de dicho
precepto “en caso de que al constituirse el fi-
deicomiso no se designe nominalmente la
institucién fiduciaria, se tendra por designa-
da la que elija el fideicomisario, o en su de-
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fecto, el juez de primera instancia...” y segiin
el parrafo siguiente, “salvo lo dispuesto en €l
acto constitutivo del fideicomiso, cuando la
institucion fiduciaria no acepte... debera nom-
brarse otra para que la substituya. Si no fue-
re posible esta substitucién, cesara el fidei-
comiso”.

Como puede observarse, el dispositivo ci-
tado contenia tres diversas muestras de la
posicion legislativa, que resultaron contun-
dentes en si mismas para sustentar la califi-
cacion indicada. Tener por constituido de ini-
cio al fideicomiso y ser ese el punto de partida
de los supuestos siguientes. Como tales, su-
poner, por una parte, la posibilidad de que al
constituirse el fideicomiso no se designare
nominalmente institucién fiduciaria; y ade-
mas, en tercer término, que de no haber fidu-
ciaria que aceptara fungir como tal en el fidei-
comiso ya constituido, éste cesara, todo lo
cual supone su existencia previa.

También es de tenerse en cuenta la posibi-
lidad permitida en el articulo 352(32), que
paso a ser el 387(00), en cuanto a que el fidei-
comiso pudiera constituirse tanto por acto
entre vivos como por testamento, es decir por
acto cuyos efectos se producen sin que para
ello sea factor la muerte de alguien, o bien,
por causa de esa muerte, que en nuestro me-
dio es precisamente el testamento. Buena
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oportunidad tuvo el legislador cuando la re-
daccioén del precepto en cuestion para sena-
lar en el mismo que el fideicomiso podia ser
constituido por contrato y no lo hizo; su ex-
presién fue por acto entre vivos y en cambio,
si aparece su indicacion expresa de que dicha
constitucién pudo tener lugar por testamen-
to; acto éste, estrictamente unipersonal. Es
subrayable que lo previsto expresamente fue
la posibilidad de la constitucién por testa-
mento.

Una cuarta muestra del fideicomiso con-
ceptuado en los términos indicados, son dos
de los supuestos de extincion del mismo, en
el contenido del articulo 357(32) que después
fue el 392(00). Me refiero al convenio expreso
entre fideicomitente y fideicomisario, sin par-
ticipacién alguna de la institucién fiduciaria
{fraccion V) y la revocacion del fideicomitente
si éste se hubiera reservado expresamente
este derecho al constituirse el fideicomiso
{fraccion VI); supuesto ambos en los que la fi-
duciaria no tenia intervencién alguna, por co-
rresponder a lo que fue la parte constitutiva
del fideicomiso.

Asi pues, la presentaciéon del fideicomiso
como un acto unipersonal en su fase consti-
tutiva resulto clara en la prevision original de
la figura. Se traté de un acto de la soberania
del fideicomitente, quien disponia con liber-
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tad irrestricta respecto del destino de sus
bienes. Ciertamente, para el caso de ser un
negocio en aras de los intereses del fideicomi-
sario, dichos fines siempre han podido ser
objeto de negociacién, como puede serlo cual-
quier negocio en cuanto los tratos se refiere,
pero en lo que es el otorgamiento del acto ya
se traté de un acto dispositivo.

Decidido y otorgado que fuere el destino de
los bienes correspondientes, la dinamica in-
tegral de la negociacién se complement6 con
un acto de naturaleza contractual, por el que
el fideicomitente hacia el encargo a la institu-
ciéon fiduciaria y asi ésta, con exclusién de
cualquier otra persona, inclusive el propio fi-
deicomitente, con su aceptacion se compro-
metia y legitimaba para ejecutar los actos
tendientes a alcanzar los fines a los que éste
destiné sus bienes. Casi siempre, la presen-
tacion de ambos actos quedaron en un solo
documento.

2. AFECTACION Y NO TRANSMISION
DE PROPIEDAD EN SU ORIGEN

En el mismo orden de ideas, la regulacién
inicial de la Ley respecto del fideicomiso no
tuvo un solo precepto alusivo a una transmi-
sion de propiedad de bienes del fideicomiten-
te a la institucién fiduciaria y si, por el con-
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trario, se dieron a granel las disposiciones
con el senalamiento expreso de que el fideico-
mitente asignaba un cierto destino a sus bie-
nes; de ese modo, el proceder a su cargo era el
de afectar dichos bienes, e inclusive, conser-
vando de ellos su propiedad, sin perjuicio de
esa afectacion. Me refiero a tales preceptos a
continuacion.

Con anterioridad, en el apartado 1. inme-
diato anterior, cité el articulo 346(32) al mis-
mo tiempo 381(00); es el caso de tenerlo nue-
vamente en cuenta, s6lo que ahora para
destacar que en virtud del fideicomiso, el fi-
deicomitente destinaba ciertos bienes, no los
transmitia a la institucién fiduciaria. Desti-
nar es ajeno a transmitir. En la vida diaria
nuestros bienes son objeto de algtin destino y
no por ello los transmitimos.

Igualmente lineas antes senalé, y ahora
reitero, que conforme al articulo 349(32) y su
substituto 384(00), el fideicomiso implicaba
una afectacién de bienes. Segun el Dicciona-
rio de la Lengua, afectacién es “accién de
afectar” y afectar, en lo juridico, es “imponer
gravamen u obligacién sobre alguna cosa su-
jetandole el dueno a la efectividad de derecho
ajeno”; no implica transmitir la propiedad.
Sobran ejemplos de afectaciones de bienes
sin relacién alguna con un acto traslativo en
el que dichos bienes fueren su objeto. Ese es
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el caso de los articulos 31 de la Ley de Institu-
ciones de Fianzas; 79 de la Ley de Institucio-
nes de Crédito; 2910 del Cédigo Civil, por ci-
tar algunos.

El articulo 351(32), al igual que su corres-
pondiente 386(00), fijo puntualmente los al-
cances de la situacién de los bienes fideicomi-
tidos, al establecer para su momento que se
consideraban afectos al fin a que se destina-
ban y por ende, sélo podian ejercitarse res-
pecto de dichos bienes los derechos y accio-
nes que al mencionado fin se refirieran. En
consecuencia, los tinicos actos para los cua-
les la fiduciaria estaba legitimada, eran los
conducentes al alcance de los fines del fidei-
comiso, lo cual no tenia relacién alguna con
un derecho propiedad de parte de ésta, sino
su simple legitimacién para realizar dichos
actos.

Por otra parte, la indicacion del articulo 352
(32), que paso a ser el articulo 387(00), segin
la cual, la constitucion del fideicomiso debia
ajustarse a los términos de la legislacion co-
mun sobre transmision de los derechos o la
transmision de propiedad de las cosas que se
dieran en fideicomiso, no autorizé de manera
alguna a observar en el fideicomiso una trans-
mision de propiedad. Que se ajuste los térmi-
nos no implica que lo sea. La hipoteca por
ejemplo, se ajusta a los términos de un acto
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traslativo, pues sé6lo puede hipotecar quien
pueda enajenar y s6lo pueden ser hipotecados
los bienes que pueden ser enajenados; ade-
mas, en inmuebles debe observar las formali-
dades para la venta (articulos 2906 y 2917
del Cédigo Civil), y no porque asi sea, ya la hi-
poteca es una enajenacion.

Segun el articulo 356(32) [391(00)], la ins-
titucién fiduciaria debe obrar siempre como
un buen padre de familia”. Esta férmula le
impone un grado medio de diligencia, y por
ende, en todo caso califica su nivel y alcances
de responsabilidad, y siempre en el manejo de
bienes ajenos. En los cédigos civiles francés y
espanol se usa para el arrendatario, el man-
datario, el usufructuario, el depositario y en
general todo aquel que tiene en su poder un
bien ajeno. En el caso era la fiduciaria.

Como dije, una de las causas de extincion
del fideicomiso fue el convenio entre fideico-
mitente y fideicomisario, sin intervencién al-
guna de la fiduciaria. A prop6ésito, llegada la
extincion apuntada, si asi procedia, la insti-
tucién fiduciaria debia devolver al fideicomi-
tente los bienes que permanecieran en su po-
der por el fideicomiso. Devolver es restituir, y
una de las prestaciones de dar listada en el
articulo 2014 del Codigo Civil, es la restitu-
cion de cosa ajena, lo que fueron los bienes fi-
deicomitidos; la fiduciaria debia devolverlos.
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En tales condiciones, sea cual hubiere sido
el tipo de fideicomiso constituido; traslativo
de propiedad, de garantia, de administracion,
etcétera, el fideicomitente afectaba los bie-
nes fideicomitidos con el sefialamiento de los
fines a los cuales debian destinarse, y sin
transmitir derecho dominical alguno a la fi-
duciaria, le encargaba a ésta la realizacion de
los actos para el logro de los fines dispuestos.
La fiduciaria por su parte, con la legitimacion
a su favor reconocida por ley [articulo 356(32)
y 391(00)] correspondid, como sigue corres-
pondiendo, segun veremos, con exclusion de
cualquier otra persona, el ejercicio de los de-
rechos y el otorgamiento de los actos tendien-
tes al logro de tales fines.

La seguridad no podia ni tenia por que ser
mayor; ademas, cualquier exceso trastocaria
la esencia de las instituciones, por ir mas alla
de lo que la evolucion juridica ha alcanzado
y de la cual, el fideicomiso original era una
muestra de primera calidad juridica. El sefia-
lamiento dispositivo y vinculatorio de los fines
por parte del fideicomitente, hecho con res-
ponsabilidad, como debe entenderse la parti-
cipacion de cualquier mayor de edad en el
otorgamiento de un acto juridico; la afecta-
cion de bienes que el fideicomiso implicaba,
lo cual se traducia en que el destino dado a
los bienes fideicomitidos, no sélo estaba per-
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mitido por la ley como una mera cualidad del
derecho de propiedad, sino por encima de ello
estaba sancionado y protegido por la ley, pues
era contundente la determinacion legal de que
respecto de dichos bienes sélo podian ejerci-
tarse los derechos y acciones relacionados con
los fines establecidos, lo cual se traducia y se
traduce en tomar como unicos actos juridicos
otorgables al efecto los tendientes a lograr ta-
les fines. Asi, los bienes del caso estaban pro-
tegidos hasta del propio fideicomitente, pues
éste, por dicha afectacién, quedaba excluido
de la posibilidad de ejecutar actos cuyo objeto
fueran los bienes objeto del fideicomiso, amén
de que desde siempre el fideicomiso ha sido
irrevocable por naturaleza, y por ello, mien-
tras el fideicomitente no se reserve expresa-
mente el derecho de revocarlo, opera esa irre-
vocabilidad.
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IV. REGULACION ACTUAL

Como dije al principio, en mayo de 2000 se
adicionoé el capitulo previsor del fideicomiso
para hacerlo de dos secciones; la primera
destinada al fideicomiso en general sin mas
modificaciéon que la nomenclatura del articu-
lado correspondiente por ampliacién del de la
prenda, y quedar esa primera parte del ar-
ticulo 381 al 394, inclusive; y una segunda
seccion para darle cabida a la presentacion
del fideicomiso de garantia con adopcién de
los criterios dominantes, en el sentido de que
el fideicomiso es simplemente un contrato y
en su mecanica opera una transmision de pro-
piedad del fideicomitente al fiduciario.

Asi previsto el fideicomiso, traia consigo una
incongruencia grotesca, pues en disposiciones
generales mantenia su regulacion de origen y
en cambio, en un fideicomiso de los conside-
rados, por sus fines, para garantizar, resulta-
ba una transmisién de propiedad. Por ello es
que en 2003 la figura se modificé nuevamen-
te, se les da cabida en la seccién del fideico-

miso en general a esos dos puntos de vista
49
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ahora prevalecientes y se adapta la seccion
correspondiente al fideicomiso de garantia.
Las disposiciones que citemos de aqui en ade-
lante sin alusiéon alguna en contrario, corres-
ponderan a esas reformas; ahora vigentes.

1. NATURALEZA CONTRACTUAL
DEL FIDEICOMISO

El primer aspecto abordado y definido por
las reformas de 2003, fue dejar constancia
de la posicion legal que califica al fideicomiso
como un contrato. Para ello, el concepto ac-
tual del fideicomiso dejé de mencionar que el
fideicomitente destina, e indica expresamen-
te que éste transmite (articulo 395}, lo cual, si
bien es objeto de comentarios posteriores,
pues se refiere al régimen aplicable a los bie-
nes fideicomitidos, también es observable en
lo ahora apuntado, en tanto que si hay quien
transmite necesariamente hay quien adquie-
re lo transmitido y si ambas acciones son vo-
luntarias, pues se dan los alcances de un
contrato. Ademas, resulta contundente que la
validez del fideicomiso dependa de que “cons-
te la aceptacion del encargo por parte del fi-
duciario” (articulo 382). Ahora el fideicomiso
no se extingue sino por acuerdo por escrito
del fideicomitente, del fideicomisario y del fi-
duciario (articulo 392, fraccién V); asi se con-
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firma la intervencién contractual protagonica
de éste ultimo, y particularmente en la parte
relativa a la regulacién del fideicomiso de ga-
rantia se leen alusiones a partes y a contrato.
Ademas, para ser congruente con la postura
adoptada, se suprimi6 de la regulacion la po-
sibilidad de constituir el fideicomiso por tes-
tamento.

2. ACTO TRASLATIVO
DE PROPIEDAD

Ahora, como se dijo en el parrafo anterior,
el fideicomitente transmite a la fiduciaria (ar-
ticulo 381); el fideicomitente requiere la capa-
cidad necesaria para transmitir la propiedad
de la cosa y la titularidad del derecho objeto
del fideicomiso (articulo 384). Como el fidei-
comiso ya es un acto traslativo de dominio,
por si mismo le corresponde ese régimen y no
por referencia, lo que dio lugar a la deroga-
cién de la disposicién segin la cual debia
ajustarse a los términos de la legislacion co-
mun sobre la transmision de propiedad de los
bienes. Ademas, extinguido el fideicomiso, la
institucién fiduciaria transmitira a su vez, a
quien corresponda los bienes que conserve
en su poder (articulo 393).
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3. FIDUCIARIA A LA VEZ
QUE FIDEICOMISARIO

En la regulacion actual se insiste, con un
nuevo planteamiento, en la posibilidad de que
una institucién fiduciaria funja como tal en
fideicomisos constituidos en los que a la vez
tenga el caracter de fideicomisario. “La insti-
tucion fiduciaria —establece al efecto el ar-
ticulo 382 en su ultimo parrafo— podra ser fi-
deicomisaria en los fideicomisos que tengan
por fin servir como instrumentos de pago de
obligaciones incumplidas, en el caso de crédi-
tos otorgados por la propia institucién para la
realizaciéon de actividades empresariales. En
este supuesto las partes deberan convenir los
términos y condiciones para dirimir posibles
conflictos de intereses”.

4. DISPOSICIONES NO TOCADAS

No obstante las reformas apuntadas, se
conservé un buen nuimero de disposiciones
en sus términos originales y por ello ahora re-
sultan incongruentes con el sentido de di-
chas modificaciones. Se trata de las disposi-
ciones referentes al encargo asumido por la
fiduciaria y a su estatuto mismo, con la obli-
gacién de conducirse como buen padre de fa-
milia lo que es aplicable como se dijo, a los
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administradores de bienes ajenos. En reali-
dad, el encargo es adecuado; lo absurdo es
esa transmision de propiedad, totalmente fue-
ra de lugar y que como se vera mas adelante,
trae consigo una regresion vergonzosa. Ahora
resulta un encargo al propietario.

5. EL FIDEICOMISO
DE GARANTIA

Con las reformas de 2003, el fideicomiso
de garantia creado en el 2000 experiment6 en
su regulacion los ajustes necesarios para ha-
cerse congruente con las previsiones de la sec-
ci6én primera ya comentada. Los lineamientos
seguidos en ésta quedaron incorporados en
esa seccion especial.

Ciertamente, sin perjuicio de lo anterior
y de las deficiencias que en lo general, por la
postura adoptada en ley tiene la figura, el fi-
deicomiso de garantia regulado ofrece una
serie de innovaciones que le hacen ostentar
una dinamica con un radio de acciéon consi-
derablemente mayor; asi por ejemplo, abre
la posibilidad a diversas entidades del sector
financiero para fungir como fiduciarias (ar-
ticulo 395); con la misma posibilidad de ser
fiduciaria y fideicomisarias en un mismo fi-
deicomiso (articulo 396); un solo fideicomiso
puede ser instrumento para garantizar a di-
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versos fideicomisarios (articulo 397); si los bie-
nes fideicomisos son muebles, podran ser
empleados para la fabricacién de otros e in-
clusive pueden ser substituidos si asi se pac-
ta y se sigue el procedimiento establecido
(articulos 398 y 399); se senalan las bases
minimas para un procedimiento de venta de
los bienes fideicomitidos por el incumplimien-
to del deudor (articulos 403 y siguientes).
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V. ULTIMAS CONSIDERACIONES
CRITICAS

El derrotero observado por el fideicomiso a lo
largo de su aplicatoriedad, desde el inicio de
vigencia de la Ley hasta nuestros dias, espe-
cialmente por las reformas que la figura expe-
rimenté en los Gltimos afos, ha traido consi-
go una serie de situaciones merecedoras de
comentarios criticos. Como tales estan los si-
guientes:

1°. Es censurable la posibilidad reconoci-
da en la Ley de que el fiduciario pueda tener
en un mismo fideicomiso el caracter de fidei-
comisario. En todo caso, quien tiene una en-
comienda a su cargo tiene vedado obrar en su
provecho personal. Esa es la situaciéon del
mandatario, del albacea, del tutor y en fin de
cualquiera que tenga un encargo, sea éste por
ley o por convencion entre particulares. En la
regulacion actual el fideicomiso se desconoce
tal situacion y se expone a que el fiduciario
obre en provecho propio, sea juez y parte y se
haga justicia por propia mano. Tal como se
apunto lineas antes, desde los inicios de vi-
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gencia de la Ley se suprimi6 esta posibilidad,
con la condena de la nulidad al fideicomiso
dado en esos términos; sin embargo, con una
regresion impensada se da nuevamente.

2°. Pero si de regresiones se trata, la habi-
da con el senialamiento de que la fiduciaria
adquiere la propiedad de los bienes fideicomi-
tidos es hasta trimilenaria; contraria total-
mente al grado de evoluciéon alcanzado por lo
juridico en la actualidad. Esa transmisién se
dio como la primera garantia real, totalmente
rudimentaria, con la fiducia que aparece en
el escenario juridico antes de la prenda y de
la hipoteca y ahora, en pleno siglo XXI des-
pués de Cristo, se vuelve a tal situacién. Se
entiende como otra manifestacién de la bus-
queda por el sector bancario de recuperar sus
haberes, lo que en cierta medida justifica su
actitud, pero por el contrario, es una muestra
mas de las deficiencias en la administracién
de justicia para preservar los derechos desco-
nocidos, de manera tal que los particulares se
ven en la necesidad de allegarse elementos
para alcanzar justicia, asi sea por propia mano
y laley resulta el mejor instrumento para ello,
aun cuando se ataque a si misma.

3°. Es lamentable que el entorno impreg-
nado de necesidades -de dificil satisfaccion
obligue a trastocar las instituciones, como se
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ha dado en el caso del fideicomiso. Perdié sus
cualidades juridicas; dejo de ser la pieza me-
jor y mas pulcramente tratada; perdi6 positi-
vidad en general, para situarse como una
operacion meramente al servicio del sector
bancario en aras de sus intereses, que por lo
demas, perfecto derecho tienen los bancos,
como cualquier otro acreedor y acaso mas
por su gran importancia de la economia na-
cional, de recuperar lo suyo, pues cualquier
incumplimiento implica un enriquecimiento
injustificado a favor del deudor.
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