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ALGUNOS PROBLEMAS RELACIONADOS
CON EL FIDEICOMISO MEXICANO

A la memoria de Roberto Goldschmidt,

SyuMARIO: 1, Razones del presente estudio—2, Ausencia de una doctrina pro-
cesal mexicana respecto al fideicomiso,—3. Principios esenciales que rigen
al fideicomiso en la legislaci6n nacional.—4. Cuestiones de competencia:
el juez del fideicomiso,—5. Legislacién procesal aplicable.—6. Problemas
especificos de cardcter procesal atinentes al fideicomiso de garantia.

1. RAZONES DEL PRESENTE ESTUDIO

Este trabajo no tiene otro objeto que el de plantear algunas
cuestiones de caricter procesal que derivan de la reglamentacion
legal del fideicomiso mexicano.

Conviene hacer la aclaracion al lector espafiol en el sentido
de que nuestro fideicomiso no conserva sino una semejanza de
nombre con la institucién regulada por los articulos 774 a 781
del Cédigo civil espafiol, en relacion con la sustitucion heredita-
ria (prohibida por el articulo 1.483 del Cédigo civil para el Dis-
trito y Territorios Federales), pues en el derecho mexicano el
fideicomiso constituye una adaptacion del trust angloamericano,
¥ por tanto, para una mejor comprensién de esta materia puede
acudirse a la excelente monografia del jurisconsulto espafiol
Pompeyo CLARET y MARTE, De la fiducia y del “trust” (Estudio de
derecho comparado), Barcelona, 1946.

Introducide por vez primera en México por la Ley General
de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924,
vy posteriormente objeto de un ordenamiento especial, o sea, la Ley
de Bancos de Fideicomiso de 1926, fue considerada en esa época
por un jurista tan destacado como Toribio ESQUIVEL OBREGON,
como una institucién destinada al fracaso (1); pero ha evolucio-

(1) Cardcter legal de lo que la Ley Bancaria lema fideicowmiso, en “Re-
vista, general de derecho ¥ jurisprudencia”, tomo I, 1930, pag. 601 y ss., en
donde concluye gque mientras prevaleciera la mentalidad imperante en esa
época en materia juridica, el trust anglosajon era imposible en nuestro pais,
las cortes de eguidad serian una amenaza y los bancos de fideicomiso una
engafiifa ¥ un disparate, pag. 608.
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42 HECTOR FIX ZAMUDIO

nado notablemente a través de la vigente Ley de Titulos y Opera-
ciones de Crédito de 1932, reformada en varias ocasiones, y en
la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares
de 1941, que son las que actualmente rigen la materia.

En viag de desarrollo, como lo afirma certeramente el trata-
dista mexicano Octavio HERNANDEZ (2) ya que su reciente apa-
ricion en la legislacién mexicana; el escaso conocimiento que el
publico tiene de él; la poca importancia que le conceden las ins-
tituciones de crédito, etc., determinan que todavia se. encuentre
en estado incipiente; sin embargo, ha sido objeto de una abun-
dante elaboracién doctrinal; y en la practica las relaciones eco-
némicas cada vez mis estrechas con los Estados Unides, han
despertado tanto en log particulares como en las propias insti-
tuciones de crédito, un creciente interés en el fideicomiso, en
cuanto se van conociendo sus grandes ventajas y su extraordina.
ria flexibilidad, que han determinado que la institucién paralela
del trust, haya alcanzado la evolucién asombrosa que se advierte
en log paises angloamericanos.

Algo semejante ha ocurrido en varios paises de Ameérica
Latina, que también recientemente han introducido el fideicomiso
en sus legislaciones mercantiles (3) constituyendo este fenéme-
no, cada vez mas acelerado, una recepeidn de instituciones anglo-
americanas, similar a la que se produjo hace mis de un siglo,
con la “revigion judicial de la constitucionalidad de las leyes”
(judicial review), que cada uno de los paises Latino-Americanos,
de acuerdo con sus necesidades peculiares, adapté a su derecho
interno, originandose asi una serie de instituciones, que habién-
dose inspirado en la estadounidense, sin embargo, se apartan de
ella en muchos aspectos; como los mexicanos podemos constatar
a través de nuestro juicio de amparo (4).

(2) Derecho bancario, tomo II, México, 1956, pags, 295-296.

(3) Cifr, sobre este fenémeno de adaptacién del irust angloamericano
en las instituciones juridicas lationamericanas, el documentado estudio de
Roberto GOLDSCHMIDT y Phanor J. EDER: EI fideicomiso (trust) em el de-
recho comparade (especialmente americano), Buehos Aires, 1954, Y en
un sentido mds amplio, en relacién con la recepcién del trust en los paises
de tradicién continental europea, Cfr. Ricarde J. ALFAR0 y Ruford G.
PATTON: El fideicomise moderno, Ingreso de la institucion del “trust” en los
sistemas civiles, en “Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, vo-
lumen XXVIIT, nim. 4, mayo-junio de 1959, p4gs, 341-365,

(4) Cfr. del propio Phanor J, EbER: Judicial Review in Latin America,
en “Ohio State Law Journal”, otofio de 1960, pigs. 570-615; J. A C. CRANT:
El control jurisdiccional de Ilo constitunalidad de las leyes, México, 1863,
esp. pags, 51 y ss. Esto no significa que el fideicomiso por una parte o el
amparo (tanto mexicano como las instituciones similares de Latino-Amé-
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ALGUNOS PROBLEMAS RELACIONADOS... 43

Precisamente €l fideicomiso, como una adaptacion del fryst,
con modalidades propias a las necesidades Latino-Americanas,
indica la paulatina, aunque dificil, aproximacién de log dos gran-
des sistemas juridicos: el angloamericano y el continental euro-
peo; inconciliables en apariencia, pero con numerosos contactos,
que cada vez van siendo mAs estrechos, en cuanto se van cono-
ciendo sus reciprocas caracteristicas (5).

Fl distinguido jurisconsulto francés René Davip, ha sefialado
que hace cincuenta afios existia un reciproco desconocimiento de
ambos derechos {(continental y angloamericano), pero que en los
Gltimos treinta afios lag cosas han cambiado, pues se han celebrado
namerosos congresos ¥ se ha puesto de moda el derecho compa-
rado, y agrega que los esfuerzos de comprensién y aproximacion
reciproca, permiten presagiar que las palabras “derecho occiden~
tal”, que hasta ahora tienen valor sociolégico y filostfico, pueden
llegar en un futuro mas o menos préximo a tener un significado
estrictamente juridico (6).

El fideicomiso, en pleno periodo de formacion, puede conside-
rarse como definitivamente arraigado en México, y a pesar de las
dificultades que significa la aclimatacién de una institucién que
ge ha desarrollado y florecido en otras tierras diferentes, creemos
y esperamos que eveclucionen de tal manera que pueda colaborar
en la transformacion de nuestro derecho, que se advierte ya en
muchas de sus ramas, sin perder por ello su peculiar fisonomia.

Roberto MOLINA PASQUEL, uno de los tratadistas mexicanos
que més se han preocupado por el fideicomiso y su estudio com-

rica) por la otra, se hayan inspirado exclusiva y respectivamente en el
trust o en la judicial review, pues hay que recordar la tradicién romana del
fideicomissum y del pactum fiducice, y los sistemas eurcpeos de justicia.
constitucional, especialmente los procesos forales aragoneses, de donde
tomamos el nombre de amparo, y en el caso de México, la casacién francesa;
pero si podemos afirmar que la influencia mids aparente en ambas institu-
ciones es precisamente la angloamericana y con mayor fuerza todavia en
el fideicomiso,

(5) Roberto GOLDSCHMIDT sefiala, agudamente, que no obstante gque
los legisladores latinc-americanos se han inspirado en el {rust, especialmente
norteamericano, sin embargo, al introducir el fideicomiso no han anhelado
realizar, por intermedio de éste, fodos los fines que los angloamericanocs
han conseguido a través del trust, ya que el derecho continental comprende
ciertas instituciones susceptibles de lograr algunos de los objetivos propios
del irust. Hl fideicomise en los paises de América Latina, Caracas, 1961, pa-
ginag 5-6.

(6) Bsiste-t-il un Droit Occidenial?, en el volumen “XX Century Com-
parative and Conflicts of Law, Legal Essays in honor of Hassel B ¥Yntema”,
Leyden, 1961, pags, 63-64.
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44 HECTOR FIX ZAMUDIO

parativo con el {rust angloamericano, afirma en un trabajo re-
ciente, que en nuestro pais, como una operaciéon reservada a los
bancos, es quiza, una de lag nuevag instituciones mercantiles, la
que mayores servicios ha prestado a la vida econdmica del pais,
¥ ha sido precisamente el Estado, quien mayor uso ha hecho del
fideicomiso desde sus primeros afios de su recepeion (7).

Tratandose, segiin hemos manifestado, de una institucion en
su fage de conformacién definitiva, resulta conveniente abordar
todos sus angulos para colaborar, dentro de nuestras modestas
posibilidades, a seflalar los problemas que requieren un mayor
estudio, y consideramos que es la perspectiva procesal aquelia
que todavia no ha llamado suficientemente la atencion a nuestros
tratadistas, y por ello es que pretendemos eshozar, asi sea super-
ficialmente, este sector atin poco iluminado del fideicomiso me-
xicano,

2. AUSENCIA DE UNA DOCTRINA PROCESAL MEXICANA RESPECTO AL
FIDEICOMISO

México es quizas el pais de la América Latina gue ha logrado
el desarrollo doctrinal mas considerable sobre la materia sus-
tantiva del fideicomiso.

Los mercantilistas mas destacados han elaborado estudios
muy profundos sobre esta nueva institucion, y sin la intencién de
sefialarlos todos, sino exclusivamente log mas recientes, podemos
mencionar entre las obras generaleg sobre titulos de crédito y
derecho bhancario, las redactadas por Railll CERVANTES AHUMA-
DA (8) y Octavio HERNANDEZ (9).

Existen también numerosos estudios monograficos, encontran-
dose entre los mas recientes los escritos por Joaquin RODRIGUEZ
y Robricuez (10), Roberto MoniNa PasQUEL (11), Rodolfe Ba-

(T) Recepcion, evolucion y estado actual del fideicomiso en el derecho
mewicano, en “Revista Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales”, Buenos Aires, 1958, I, pags. 54 ¥ ss.

(8) Titulos y operaciones de crédito, 4.8 Ed., México, 1964, con un capi-
tulo especial sobre fideicomiso, breve, pero muy sustancioso, pdgs. 303-315,

(9) Derecho bancario, IL vols., México, 1956, trata el fideicomiso de ma.
nera gsistemdtica, y pormenorizada en el volumen II, pags. 224-298.

(10) El fideicomiso ¥y la separacicn en la quiebra, en “Revista de la
HEscuela Nacional de Jurisprudencia”, ntims, 7 y 8, México, julio-diciem-
bre de 1940, pags. 353-367; El fideicomiso; esquema Sobre su naturaleza,
estructure y funcionomiento, México, 1946,

(11) Entre varios otros, Los derechos del fideicomisario, México, 1346,
Ensayo sobre la propiedad del trust, México, 1951; Sobre la naturaleze de
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ALGUNOS PROBLEMAS RELACIONADOS... 45

T1ZA (12), Jorge BARRERA GRAF (13), Jorge SERRANO TRASVINA (14),
Adridn LaJous (15), Manuel LIZARDI ALBARRAN (16), Emilio
KRIEGER VAzZQUEzZ (17), Julidn BoJsaLiL (18), Ismael ROMERO
ZAIZER (19), etc., asi como un considerable nimero de tesis de li-
cenciatura, elaboradas precisamente sobre esta apasionante ma-
teria.

Pero asi ecomo la institucién misma del fideicomiso, examinada
en todos sus aspectos, desde el comparativo con el trust anglo-
americano, como en sus elementos subjetivos y objetivos, ha sido
materia de una intensa y siempre en aumento, elaboracion doe-
trinal, por el contrario, fuera de los estudios del jurisconsulto
espafiol RODRIGUEZ y RODRIGUEZ y el tratadista mexicano BARRERA
GRAF, ya mencionados, es decir, El fideicomiso y la separdacion en
la quiebra (ver nota 10), Neturaleza juridica del fideicomiso,
quiebra del fideicomisario (ver nota 13), los problemas procesa-
les relacionados con esta institucién, no han sido abordados por
los tratadistas mexicanos, no obstante que el aumento en la
practica del fideicomiso debe traer consigo una serie de problemas
de caracter instrumental, que es necesario plantear y procurar
su resolucion.

Tampoco la legislacién nacional ha establecido una regula-
cién precisa sobre los aspectos procesales de la institucidn, pues
solo preceptos aislados se refieren eventualmente al juez que deba

los derechos del . Q. T. y del fideicomisario. México, 1953; Recepcion, cvo-
ucion y estado actuel del fideicomiso en €l derecho mezicano, cit.,, Con-
ferencias sobre fideicomiso, “trust” y “equity”, en “Revista de 1a Facul-
tad de Derecho de México”, niam, 20, octubre-diciembre de 1955, pégs. 51-101,

(12) Tres estudios sobre el fideicomiso, México, 1954; EI fideicomiso,
Teoria ¥y pracilice, México, s. 1.

(13) Dos estudios sobre el fideicomiso, en su libro BEstudios de derecho
mercantil, pags. 311-371; sentencia comentada, Naturaleza juridica del fi-
deicomiso, quiebra del fideicomisario, en “Revista de la Facultad de Derecho
de México”, ntim, 28, cctubre-diciembre de 1957, pigs. 201-234.

(14) Aportacion al fideicomiso, México, 1950. Aportacion al fideicomiso,
en “Revista de la Facultad de Derecho de México”, nam. 8, octubre-di-
ciembre de 1952, pigs, 179-210.

(15) Las operaciones de crédito (tesis de doctorado), esp. pags. 151 y 8s.;
A propdsito del fideicomise, en “Revista de la Facultad de Derecho de Mé-
xico”, nifim, 11, julio-septiembre de 1953, pags. 47-54,

(16) HEmnsayo sobre la noturaleza juridica del fideicomiso (tesis), Mé-
xico, 1945.

(17) Notas sobre el fideicomiso (tesis), México, 1944,

(18) E1 fideicomiso, MéXico, 1962,

(19) Ei fideicomiso, con especial referencia al derecho mexicano, en
“Revista de derecho espafiol y americano”, afio VIII, ntim, IT, Madrid, octu-
bre-diciembre de 1963, pags, 47-60.
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46 HECTOR FIX ZAMUDIC

decidir algunos problemas especificos derivados del fideicomiso,
tales como el segundo parrafo del articulo 348 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, en relacién con el empate
que puede surgir en la votacién de los beneficiarios, en caso de
ser varios, que sera decidido por el juez de primera instancia del
domicilio del fiduciario; el 350, segundo parrafo del propio orde-
namiento, sobre la designacién de la institucién fiduciaria, que
no hubiese sido nombrada por el fideicomitente, o en su caso,
por el fideicomisario, y que debe ser hecha por el juez de primera
ingtancia del lugar en que estuvieren ubicados los bienes.

El articulo 356 de.la propia Ley General de Titulos y Opera-
ciones de Crédito también se refiere al juez de primera instancia
del domicilio de 1a fiduciaria, para que califique la excusa o re-
nuncia por causas graves para el cumplimiento del fideicomiso.

También en el articulo 349 se hace una alusién a la posibili-
dad de que autoridades judicieles y administrativas competen-
tes puedan ser fideicomitentes, en relacion con bienes cuya guarda,
conservacién, administracion, liguidacién, reparto o enajenacion
corresponda a dichas autoridades o a las personas que estas de-
signen.

Pero estas referencias a la autoridad judicial para conocer
de algunos aspectos aislados derivados de la constitucién o el
funcionamiento del fideicomiso, no comprenden sino un pequefio
sector de los problemas procesales que pueden surgir en relacion
con el propio fideicomiso.

Una de las razones por las cuales ni la doctrina ni el legis-
lador se han preocupado por el estudio procesal de la institucién
que examinamos, se debe a la situacion peculiar del enjuicia-
miento merecantil, que ha permanecido estatico frente a la extra-
ordinaria evolucién del proceso civil, habida cuenta que su re.
gulacién parcial (20) se encuentra todavia en el Cédigo de Co-
mercio de 15 de septiembre de 1899, cuya parte sustantiva ha
sido sustituida en gran parte por leyes especiales, ademas de que
por la época en que fueron redactadas las referidas normas pro-
cesales, inspiradas en gran parte por el Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito y Territorios Federales de 15 de mayo
de 1884, son notoriamente inadecuadas para el dinamismo de Ia
actividad mercantil moderna, especialmente en materia de ope-
raciones de crédito.

(20) Ya que parte de sus disposiciones, como Jas relativas al recurso
de casacién, han sido derogadas y las referentes a las quiebras son objeto
de una ley especial, la de Quiebras y suspensién de Pagos, de 31 de di-
ciembre de 1942.
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El procesalista espafiol Niceto ALCALA-ZAMORA y CASTILLO en
un profundo y minucioso estudio (21), ha puesto de relieve el
atraso y los defectos de las disposiciones procesales mercantiles,
las cuales es hecesario actualizar.

Ya sea que se adopte la solucién propuesta por el citado ju-
risconsulto, o sea, incorporar las disposiciones procesales mer-
cantiles a la materia procesal civil, como se ha hecho por algu-
nos c6digos modernos como el Procesal Civil Italiano de 1942 (22) .
¥ el Codigo Procesal Civil Portugués de 1939 (23); y en Hispano-
América, el recientisimo Codigo Procesal Civil y Mercantil de
Guatemala promulgado el 14 de septiembre de 1963; o bien, que
siguiendo el sistema actual, formen parte del nuevo Cédigo de
Comercio, cuyo proyecto se encuentra desde hace varios afiog en
elaboracién; de cualquier manera es preciso modernizar el enjui-
ciamiento mercantil, para adecuarlo a las necesidades actuales.

Por las razones anteriores, consideramos que resulta ¥a ne-
cesario prestar una mayor atencién a la materia instrumental en
la disciplina del derecho mercantil, observindolo a través del
prisma de la teoria general del proceso (24) gue ha alcanzado una
evolucidn verdaderamente sorprendente en los tltimos tiempos;
ya que habiéndose iniciado la ciencia procesal, por la doctrina
alemana y continuada por los procesalistas italianos, ha pasado
ahora a los estudiosos latino-americanos (25).

Por otra parte, contrariamente a lo que ha ocurrido con la
legislacion mexicana, la mAs reciente ley sobre fideicomiso de
Hispano-América, ¢ sea, Ia venezolana de 17 de agosto de 1956,
ha establecido reglas precisas en sus articulog 29 v 30 (26) sobre

(21) Ezamen del enjuiciamiento mercantil mexicane, y conveniencia
de su reabsorcién por el civil, en “Revista de la Facultad de Derechn de
Meéxico”, ntim_ 7, julio-septiembre de 1952, pags. 19-93,

(22) Ya que con exclusién de las quiebras y la materia de navegacion,
reguladas ambas por leyes especiales también de 1842, toda la materia sus-
tantiva mercantil fue incorporada al Cédigo Civil de ese mismo afio.

(23) Cfr. ALCALA-ZAMORA, op. ult. cit,, pégs. 33-34.

(24) Cfr. Niceto ALCALA-ZAMORA y CASTILLO: Trayectorie y contenido
de una teoria general del proeeso, en “Jus”, tome XXVII, nom., 140, Me-
xico, marzo de 1950, pags. 177 y ss.

(25) Para la evolucién del derecho brocesal cientifico y sus diversas
escuelas, Cfr. Pedro ARAGONESES ALONSO: Proceso Yy derecho procesal, Ma-
drid, 1950, pdgs, 562 y ss.; Enrico ALLORIO: Reflexiones sobre el desenvol-
vimiento de lo ciencia procesal, en su libro “Problemas de derecho procesal”,
traduccién de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1964, pdgs 101-119.

(26) Preceptos que establecen lo siguiente: “Art. 29.—Corresponde a
la jurisdiccién civil e! conocimiento de todas las controversias concernien-
tes a la constitucién, funcionamiento, y terminacién del fideicomiso, salve
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48 HECTOR FIX ZAMUDIO

la competencia vy el procedimiento, que deben seguirse en las controversias
surgidas con motivo de la aplicacion del propio ordenamiento, de acuerdo con el
proyecto redactado por el tratadista Roberto GOLDSCHMIT, que casi sin
variaciones fue aceptado por el legislador venezolano.?’

Ademas, en el derecho angloamericano se ha observado recientemente, que
cada vez tienen mayor intervencion los juzgadores para modificar, a peticion de
los beneficiarios, las condiciones de cumphimiento del fideicomiso, establecidas
por el settlor, pero que va no resultan adecuadas a los fines del negocio juridico
respectivo, debido a un cambio en la situacion de los propios fideicomisarios o del
patrimonio fideicometido.

Esta evolucion legislativa del frust, se ha observado tanto en Inglaterra, a
través de la ley denominada Variation of Trust Act de 1958, y también en Canada,
pais en el cual varias leyes provinciales siguieron el ejemplo de la citada ley
britdnica, expidiendo ordenamientos similares o incorporando dichas
disposicicnes en sus respectivas leyes sobre Trust (Nueva Escocia, Isla del
Principe Eduardo, Ontario, Alberta, Manitoba v Nueva Brunswick), como lo
destaca en un excelente y minuciose estudio el jurisconsulto A. J. MCCLEAN. %

Esta transformacion dindmica del rusf angloamericano, para adaptarse a las
necesidades sociales modernas, tarde o temprano repercutira en el derecho latino-
americano, pues como advierte nuestro tratadista Rodolfo BATIZA, si bien el
fideicomiso mexicano no tiene relacion directa de filiacidén con el nust, la
comparaciéon critica entre ambas instituciones revelard al intérprete
imparcial las deficiencias y desviaciones del fideicomiso, ayudandole a

que la constitucion del mismo sea un acto de comercio para el fideicomitente, en cuyo caso correspondera a la
Jjurisdiccion mercantil”. "Art. 30.- Se entiende por Juez del fideicomiso a los efectos de esta Ley: 1.° En el caso
de fideicomiso constituido por testamento, el Juez del lugar de la apertura de la sucesion, y si ésta se hubiere
abierto fuera de la Repiiblica, el Juez del lugar donde se encuentre la mayor parte de los bienes del
fideicomitente que existen en el territorio nacional 2.° En el caso de fideicomiso constituido por acto entre
vivos, el Juez del domicilio del fideicomitente en el momento de la constitucidn, salvo que éste hubiere elegido
otro lugar para la administracion de los bienes fideicometidos, en cuyo caso serd competente el Juez de este
lugar.

Proyecto de Ley de Fideicomisos con su Exposicidn de Motivos, Caracas, 1956.

BVariation of trust in Englond and Canada, en "The Canadian Bar Review", vol. XLITI, mim. 2, mayo de 1965,
pags. 181-261.
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colmar sus numerosas lagunas y le ahorrard la inatil necesidad
de tener, a cada paso, que descubrir el Mediterraneo (29}.

Esto significa que la ejecucion del fideicomiso requerird fre-
cuentemente la intervencion judicial, ya sea en la via de la lla-
mada, impropiamente, jurisdiceién voluntaria; o en caso de con-
flicto, a través de un verdadero proceso y para regolver una parte
muy importante de estos problemas geri necesario acudir a la
doctrina procesal, lo que hace més patente, si se quiere, la nece-
gidad del enfoque instrumental de la institucién.

3. PRINCIPIOS ESENCTALES QUE RIGEN EL FIDEICOMISO EN LA LE-
GISLACION NACIONAL

No pretendemos de pinguna manera realizar una aportacion
respecto al debatido problema de la naturaleza juridica del fidei-
comiso, que ha sido objeto de profundos estudios por juristas na-
cionales y extranjeros y que se encuentra todavia en vias de ela-
boracién (30); sino exclusivamente sentar algunos principios ba-
sicos en relacién con la institucion que examinamos, que nos pue-
dan servir de apoyo para abordar posteriormente las cuestiones
procesales, que constituyen la materia sustancial de este trabajo.
En consecuencia, no intentaremos ensayar ninguna definicién —ya
que son muchas las expresadas sobre nuestro fideicomiso— ni
tomar partido por alguna de las numerosas teorias que han pre-
tendido y todavia pretenden desentrafiar su concepto.

Creemos que las dificultades con las cuales ha tropezado Ia
institucién en las legislaciones latino-americanas, se deben fun-
damentalmente a la introduccién de una figura juridica anglo-
sajona en una mentalidad romanista, puesto que como lo expresa
uno de los mas distinguidos tratadistas sobre esta materia, Ri-
cardo J. ALFARO, la mentalidad civilista (es decir, continental
europea) rigurosamente logica, rechaza instintivamente la exis-
tencia simultinea de dos dominios distintos sobre una misma
cosa, el dominio legal y el dominio de equidad, como lo hace el
derecho angloamericano en la figura juridica del trust (31).

(29) Hl fideicomiso, teoria y prdctica, cit, pig. 15.

(30) Puede observarge la. gran variedad de criterios que existe sobre
1a naturaleza del fideicomiso en el gran nimero de definiciones —y podrian
agregarse muchas otras— que cita Octavio HERNANDEZ en su Derecho Ban-
carie, cit., tomo II, pigs, 206-208.

(31) Adaptacion del trust del derecho anglosajon al derecho civil, en el
volumen “Cursos Monogrdficos de la Academia Interamericana de Derecho
Comparade e Internacional”, vol I, La Habana, 1948, pag. 34.
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Aunque en el fondo las contradicciones entre ambos sistemas no sean tan
profundas como aparentan, puesto que los recientes estudios comparativos han
puesto de relieve muchos puntos de contactd, sin embargo, el peso de la
tradicién, los diversos puntos de vista, y aun la terminologia, cbstaculizan la
comprension de las instituciones que se traspasan de un sistema a otro; las que
ademais, les ocurre lo que a los vegetales, que llevados a suelos y climas
distintos, producen frutos que sin perder sus caracteristicas originales, difieren
del producto primitivo.*

La legislacion mexicana, ha procurado acoger al fideicomise dentro de
su mentalidad continental europea y lo ha conformado de acuerdo con esa
mentalidad v por eso es que su regulacion no es todo lo precisa que pudiera
desearse, comenzando por la descripeion (que no definicidn), que se contiene
en el articulo 346 de" la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en
vigor, de acuerdo con la cual: "En virtud del fideicomiso, el fideicomitente
destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacién
de ese fin a una institucién fiduciaria”.

Al parecer y de acuerdo con lo que se desprende de la
redaccion del segundo parrafo del articulo 351 del propio ordenamiento
¢ implicitamente del articulo 45, fraccién II, incise ¢) de la Ley
General de Instituciones de Credito y Organizaciones Auxiliares de
3 de maye de 19413 se acepta hasta cierto punto, el criterio

32Fn la Exposicion de Motivos de la Ley de Titulos vy Operaciones de Crédito de 1932, se reconocen expresamente las
dificultades de la aclimatacién del fideicomiso en cuanto se dice: "4un cuando ello ofece los peligros inherentes a lu
importacion de instituciones juridicas extraiias, la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito reglamenta el fideicomiso,
porque va desde 1926 1a Ley General de Instituciones de Crédito 1o habia aceptado, y porque su implantacién sélida en
Meéxico, en los limites que nuestra estructura juridica general permite, significara de fijo un enriquecimiento del caudal de
medios y formas de trabajo de nuestra economia..."

#3Dichas disposiciones establecen en la parte conducente: "Art. 351.

... Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin a que se destinan, y en consecuencia, sélo podran
gjercitarse respecto a ellos, los derechos y acciones que al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve
¢l fideicomitente, los que para ¢l deriven del fideicomiso misme o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con
anterioridad a la constitucién del fideicomiso, por el fideicomisario o por terceres..." "Art. 45 La actividad de las
instituciones fiduciarias se sometera a las signientes reglas: ... II. La proporeion de sus responsabilidades con su capital se
sometera a las siguientes reglas: ...c) Cuando se trate de operaciones de fideicomiso por las que la institucién ejercite como
titular derechos que le han sido transferidos con encargo de realizar determinado fin, o de percibir el importe de realizacién
de bienes de cualquiera clase y cuya liquidacion forma parte de una tramitacidn judicial. .
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del tratadista francés Pierre LEPAULLE (34) uno de los expositores
clasicos de la institucién en el derecho continental europeo, en el
sentido de que el fideicomiso se caracteriza por la constitucidon de
un patrimonio auténomo afectado al fin concreto para el cual lo
destind el fideicomitente (35).

Esta caracterizacion del fideicomiso no obstante haber sido
aceptado en esencia por nuestra legislacion, ha sido criticado por
la. doetrina tanto naciona] como extranjera.

Lag principales objeciones que se hacen a las caracterizacion
de LEPAULLE, radican en su concepeién de un patrimonio desvincu-
lado de la persona juridica, pues se considera gque no puede con-
cebirse un patrimonio sin titular.

Asi, mientras SERRANO TRASVIN4, afirma que no es posible con-
siderar que existe un patrimonio sin duefio, por la sencilla razén
de que todo derecho se otorga forzosamente a un titular y todo
deber se impone a un sujeto; conceptos de derecho y deber que
integran el patrimonio (36); Emilio KRIEGER VAZQUEZ, considera
que la teoria del patrimonio de afectacién es producto del desco-
nocimiento de un axioma juridico fundamental: que donde no hay
sujeto no puede haber regulacién juridica, pues éste no se re-
fiere a las cosas, sino a la conducta humana (37).

(34) Rodolfo BATIZA, El fideicomiso, cit., pigs 116 y ss., afirma que
el concepto del fideicomiso acogido por el legislador, constituye un reflejo
alterado de la interpretacién que acerca del frust elaboré LAPAULLE, Cfr.
también MOLINA PASQUEL: Ensayo sobre la propiedad en el trust, cit., pa-
ginas 6 y ss.; Td. Recepcion, evolucion y estado actual del fideicomiso en el
derecho mexicano, cit.,, pig. 40 ¥ ss,

(35) Cfr. LAPAULLE: La naturaleze del trust, trad. de Pablo Macedo, en
“Revista, General de Derecho y Jurisprudencia”, tomo I1I, 1932, pigs, 105-123,
en donde propone la siguiente definicién: “El trusf es una afectacién de
bienes garantizada por la intervencién de un sujefo de derecho que tiene
la obligaci6n de hacer todo lo gue sca razonablemente necesario para reali-
zar ess afectacién ¥ que es titular de todos los derechos gue sean utiles para
cumplir dicha obligacién”, pag. 116; posteriormente, en su Traité théorique
et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et en droit interna-
tional, Paris, 1932 en que ensaya una nueva definicion del trust, como “la
institucién juridica que consiste en un patrimonio independiente de todo
sujeto de derecho y cuya unidad estd constituida por una afectacién que
€8 libre dentro de los limites de las leyes en vigor y del orden piblico”, En
esta segunda oportunidad es donde el jurista francés adopta el criterio del
patrimonio sin titular, siendo, por tanto, su primitivo punto de vista, el
que més influye en la legislacién mexicana, segln lo pone de relieve MOLINA
PASQUEL, Recepcion, evolucion y estado actual del fideicomiso en el derecho
megicana, cit., pigs, 42 y ss.

(36) Aportacion al fideicomiso, cit, pags. 180 ¥ ss.

(37) Notas sobre el fideicomiso, cit., pag, 91.
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Pero el critico mas severo de la dceptacién de la tesis de Le-
PAULLE por el legislador mexicano, es el jurista panamefio Ricardo
J. AvFaro, el cual sostiene que el término afectacién es incorrec-
to: “ni es el lenguaje técnico de la jurisprudencia civil ni es buen
castellano en el sentido en que se la usa”, agregando que lo que
quiere significar el tratadista francés es la destinacién de un
patrimonio a un fin, con lo cual tampoco se soluciona el problema,,
si no es acudiendo al elemento subjetivo de la institucién, formado
por el fideicomitente, fiduciario y fideicomisario (38).

Consideramos entonces, siguiendo a Rodolfo BaATizA, que la
legislacion nacional no aclara la vaguedad y oscuridad del orde-
namiento que sustituye (la Ley General de Instituciones de Crédi-
to y Establecimientos Bancarios de 1926), ni tampoco precisa.
su naturaleza y sus efectos y la prueba de ello es la desorienta-
cidn que existe en la doetrina y en la jurisprudencia (39).

Creemos, por tanto, que como lo afirma el propio ALFARO, el
meollo del problema consiste en la naturaleza de la transmision
del patrimonio que se efectiia por virtud del fideicomiso (40).

Esta transmision de los bienes sometidos a fideicomiso determi-
na una situacién peculiar de los mismos, que no resulta facilmente
comprensible en el régimen juridico continental europeo, en el
cual no existe, al menos desde el punto de vista tradicional, una
figura semejante, tanto més cuanto que en el derecho angloame-
ricano, la institucion orviginal del trust se explica histéricamente
en virtud de una especie de desdoblamiento en el derecho de
propiedad, que como sostiene certeramente el comparatista esta-
dounidense Phanor J. EDER, se hace confusa para el extranjero,
salvo que haya hecho un estudio de la historia de ese sistema
juridico y se halle compenetrado del dualismo que existe entre el
common law y la equity, aunque los mismos hubiesen sido fusio-
nados desde el punto de vista jurisdiceional (41),

Precisamente en virtud de esta dualidad de normas juridicas
de common law y de equidad, el jurisconsulto italiano Remo FRrRAN-
CESCHELLL, en su cldsica monografia intitulada 17 “trust” nel di-
ritto inglese (Padova, 1935) —que al decir del publicista mexi-

(38) Adaptacion del trust del derecho anglosajén al derecho civil, cit.,
pagina 91.

(38) EIl fideicomiso, cit.,, pag. 117.

(40) Adaplacién del trust del derecho anglosaién al derecho civil, cit..
paginas 48 y ss.

(41) EI fideicomiso (trust) en el derecho aengloamericano, en el volumen
que redact6 conjuntamente con Roberto GOLDSCHMIDT, el fidsicomiso (trust)
en el derecho comparade (especialmente americano), cit., pdg. 30.
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cano Gustavo R. VELASCO se encontré de moda en nuestro pafs, al menos por algin
tiempo*? — consideré, influenciado por el estudic historico-critico de la institucién,
en Inglaterra, que el fideicomiso implica un desdoblamiento del derecho de propiedad
originario en dos nuevos derechos de dominio sobre el mismo objeto y en relacién
con dos sujetos diversos, atribuyendo a uno de estos sujetos (frustee, fideicomitente)
el derecho de propiedad formal, exterior y al otro (el beneficiario, fideicomisario) el
derecho de propiedad sustancial.*®

Se ha discutido entonces, si esa transmision incluye la propiedad de los bienes
fideicometidos (en el supuesto de que éste se constituye sobre bienes y no sobre
derechos), o si Tinicamente se trata de un desmembramiento de ese derecho de
propiedad, tomando en consideracién, que de acuerdo con nuestro derecho positivo,
la propiedad significa un poder juridico exclusivamente sobre los objetos corporales,
es decir, sobre las cosas, segin se desprende del articulo 830 del Codigo civil para el
Distrito y Territorios Federales, aplicable en toda la Reptblica en Materia Federal . **

Tal parece desprenderse de lo dispuesto por los articulos 352 a 354 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, los cuales establecen que la constitucion
del fideicomiso debe ajustarse a los términos de la legislacién comin sobre
transmision de los derechos o la transmision de propiedad de las cosas que se den en
fideicomiso y exigen las mismas formalidades que se requieren para la transmision de
los bienes inmuebles (inscripcién en el Registro Piblico de la Propiedad) y de los
muebles (notificacién al deudor, registros del emisor, o que se entregue a la institucion
fiduciaria), para que surta efectos el fideicomiso relativo respecto de terceros.

En virtud de estas disposiciones legales vy también debido a la
influencia de FRANCESCHELLI, un sector de la doctrina ha llega-

“En su excelente articulo intitulado Estudio sobre "los principios del trust anglosajon, en "El Foro",
2°, época, tomo II, nam. 3, México, septiembre de 1945, pag. 298.

B! trust nel diritto inglese, cit., pag. 35. De acuerdo con dichas bases, redacta la siguiente definicion
del frust: “es una relacion fiduciaria que deriva de la voluntad de los particulares o de la ley, en virtud
de la cual el fiduciario (frusfee), que tiene sobre determinados bienes la propiedad formal (zrust
ownership, legal state), o la titularidad, es considerado por efecto de la propiedad sustancial
(beneficiary-ownership, equitable state) que corresponde a otro (beneficiario), a custodiarla o
administrarla, o a servirse de aquellos en provecho de uno o mas beneficiarios, entre los cuales puede
encontrarse el propio obligado.

MCfr. Rafacl ROJINA VILLEGAS: Compendio de derecho civil, tomo II, México, 1963, pags. 79 y
ss.
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do a considerar que se transmite al fiduciario la propiedad de
log bienes fideicomitidos, si bien esta propiedad, como lo estima
RoDRiGUEZ y RODRIGUEZ (45), no es perfecta, sino que se trata
de dominio fiduciario, o sea que, la institucion respectiva es
duefia en funcién del fin que debe cumplir; desde otro punto de
vista debe otorgirsele la propiedad en el sentido ordinario y
comin de la palabra, seglin lo propone MoOLINA PASQUEL (46} ; en
tanto que LANDERRECHE OBREGON sostiene que lo que se trans-
mite al fiduciario es una desmembracion del derecho de propiedad
semejante a la del usufructo, en que se separan el derecho de
usufructo y la nuda propiedad (47).

Lo gque si no puede dudarse es que los bienes, o en su caso, los
derechos salen del patrimonio del fideicomitente, aun en el su-
puesto de que se reservara la propiedad, o afectara sélo alguna
parte de sus derechos, como lo autoriza el articulo 351 de la in-
vocada Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, que faculta al
propio fideicomitente a reservarse determinados derechos.

Lo cierto es que el problema de la propiedad ha preocupade
demasiado a la doctrina, pues como lo afirma certeramente el
mercantilista mexicano CERVANTES AHUMADA, existen dos razones
para no centrar la situacién juridica del fideicomiso en el derecho
de propiedad; en primer lugar porgue pueden afectarse no sélo
bienes, sino también derechos, que segin nuestro sistema Jjuri-
dico, segin se ha visto, no pueden ser objeto de propiedad, ¥y en
segundo término, en virtud de que aun aceptando que pudiera
hablarse de derechos dominicales, estos se colocan fuera del ré-
gimen normal de propiedad, como ocurre, por ejemplo, con la
llamada propiedad ejidal (48).

Consideramos, entonces, que es méis correcta lg posicién de
la doetrina mayoritaria, cuando prefiere hablar de titularidad del
fiduciario y no de propiedad o dominio de parte del mismo, en
relacién con los bienes afectados (49).

(45) EI fideicomiso, cit., pag. 4; Bl fideicomiso y Ia separacion en lo
quiebra, cit., pigs. 354-355; La separacion de bienecs en la quiebre, Méxi-
co, 1951, pigs. 195 v ss.

(46) Enseyo sobre la propiedad en el trust, cit., pdg, 30, aungue agrega
que resulta conveniente usar el concepte de titularidad de acuerdoe con la
posibilidad de fideicometer derechos que no sean susceptibles de propiedad.

(47) Naturaleze del fideicomiso en el derecho mexicano, en “Jus”, nii-
mero 50, México, septiembre de 1942, pdg, 201.

(48) Titulos y operaciones de crédito, cit.,, pag, 306.

(49) Cfr. CERVANTES AHUMADA, op, #lt. cit.; Octavio HERNANDEZ: Derecho
Bancario, tome II, pigs, 276 y 298; SERRANO TRASVINA: Aportacion al fidei-
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Este es también el eriterio del proyecto del Coédigo de Comer-
cio (Revisado en 1960) que en su articulo 807, establece que: “Por
el fideicomiso, el fideicomitente transmite la titularidad de un de-
recho al fiduciario, quien queda obligado a utilizarlo para la
realizacién de un fin determinado”.

No puede hablarse de propiedad, aun en el supuesto de que
se afecte la misma en el fideicomiso, porque los bienes transmiti-
dos a la institucién fiduciaria no ingresan en el patrimonio de
la misma, sino, por el contrario, se encuentran plenamente sepa-
rados de dicho patrimonio, como lo exige expresamente el ar-
ticulo 45, fraccién III, de la Ley General de Instituciones de Cré-
dito y Organizaciones Auxiliares (50), ni tampoco entran en la
masa de la quiebra, en el supuesto poco probable debido a la
vigilancia de la Comisién Nacional Bancaria, de que ocurriese
la quiebra de la institucién fiduciaria (51).

En consecuencia, puede considerarse correcta la posicién de
LEPAULLE, al menos en su primera elaboracién (52), de donde ha
surgido el punto de vista aceptade por una gran parte de la
doctrina mexicana, y se desprende de nuestra legislacion, segiun
se ha visto, de que los bienes sometidos al fideicomiso constitu-
yen un patrimonio de afectacién, o si se quiere evitar la critica
del jurisconsulto panamefio ALFARO, considerarlo como un pa-
trimonio auténomo destinado a una finalidad determinada, pero

comiso, cit., pags. 332 ¥ ss.; José Manuel VILLAGORDOA LOZANC: Bréve es-
tudio sobre el fideicomise, en “Anales de Jurisprudencia®, afo XXIII,
tomo LXXXVIII, México, julio-septiembre de 1956, pags, 121 ¥ ss.

(50) Dicho precepto dispone: “Art, 45, La actividad de las institucio-
nes fiduciarias se someterd a las siguientes reglas: ...I1I, Las instituciones
fiquciarias registrarin en su contabilidad y et contabilidades especiales
gue deban abrir por cada contrato de fideicomiso, mandato, comision, ad-
ministracion o custodia, el dinero ¥y demds bienes, valores o derechos
que se les confien, asi como jos incrementos o disminuciones, por los pro-
ductos o gastos, debiendo coincidir invariablemente los saldos de las cuen-
tas controladoras de la contabilidad de la instituciéa, con los de las con-
tabilidades especiales, Bn ningdn case esios bienes estdn afectos a OLresS
responsabilidades que las derivedas del fideicomiso mismo, mandato, comi-
sién o custodia, o las que contra ellos corresponda o terceros de aocuerdo
con la ley...”

(51) Cfr. RODRIGUEZ y RODRIGUEZ: EIl fideicomiso y lg seporacién en
la quiebra, cit, pigs, 358 y ss; Id. La separacion de bienes en la guiebra,
cit., pags. 204 y ss.; BARRERA GRAF: Naturaleza juridica del fideicomiso,
quicbra del fideicomisario, en su libre Estudios de derecho mercantil, cit.,
paginas 370-371.

(52) BEs decir, en su articulo, traducido por Pablo Macedo, La wnaiurd-
leza del trust, cit., en el cual lo consideraba como una afectacién de bienes,
de la cual era titular el fiduciario o trustee, pigs, 115-116.
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sin gue resulte aceptable la segunda postura del distinguido tra-
tadista francés, de privar a ese patrimonio de una titularidad (53),
por lo que la opinién predominante se ha hecho consistir en que
esa titularidad corresponde al fiduciario (frustee).

Ahora bien, el problema consiste en determinar cuil es el con-
tenido de esa titularidad, ya que el concepto es puramente formal,
pues cuando se afirma que una persona es titular o que ejerce
la titularidad, solamente establecemos gue tiene o posee un poder
juridico, pero no se aclara el contenido de ese poder. Ya el ju-
risconsulto mexicanc MOLINA PASQUEL advertia que en el mismo
derecho anglosajon, la titularidad (tifle) constituye un concepto
formal, sin contenido (colourles) (54).

La explicacién de ese contenido resulta dificil, en virtud de
que la titularidad que corresponde a la institucién fiduciaria,
se establece respecto de los bienes transmitidos en fideicomiso,
exclusivamente para la realizaciéon de los fines del mismo, y no
en su provecho, lo que significa en esencia, que el poder o los po-
deres juridicos que tiene el fiduciario deben ejercitarse en bene-
ficio del fideicomisario, y por ello es gue en una primera etapa,
el distinguido jurista panamefioc Ricardo J. ALFARO, llegd a con-
siderar que se trataba de un mandato irrevocable, ¥ asi lo estable-
ce la Ley sobre Fideicomisos de Panama, de 20 de febrero de 1941,
inspirada en sus doctrinas (55).

Este punto de vista ha sido rebatido suficientemente por la
doctrina y aun abandonado por su autor con posterioridad (56),

(53) Que es el punto de vista que adopta el mismo LAPAULLE en su
clasico Traité théorique et pratique des trust, etc., cit, pigs. 166 v ss.

(54) Ensayo sobre lo propledad en el trust, cit, pig. 30, Cfr, también
Ricardo J. ALFARO: Adaptacion del trust del derecho anglosajon al derecho
civil, cit., pags. 53 y ss.

(35) Dicho precepto establece: “Bl fideicomiso es un wmandalo irre-
vocable en virtud del cual se transmiten determinados bienes a una persona
llamada fiduciario, para que disponga de ellos conforme lo ordena el que lo
transmite, llamado fideicomitente a beneficio de un tercero llamado fideico-
misario”, En términos ecasi idénticos se encuentra redactado el segundo pi-
rrafo del articulo 834 del Cédigo Civil de Puerto Rico, que recibié también
la influencia directa del jurista panamefio: “...Fi jideicomiso es un man-
dato irrevocable a virtud del cual sé transmiten determinados bienes a una
persona llamads, fiduciario para que disponga de ellos conforme lo ordene la
que los transmite, llamada fideicomitente, a beneficio de este mismo o de
un tercero llamado fideicomisario...”

{(56) En su monografia ya citada, Aportacion del trust del derecho
anglosajon al derecho civil, pag, 45, sostiene que: “Sea esta la ocasién
pars, repetir que el simil del mandaio irrevocable no quita ni agrega nada al
concepto del ifrusi o fideicomiso moderno y que bien puede prescindirse de
él...”
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v desde luego no puede explicar la situacion peculiar de que el fiduciario no actia
anombre ajeno, como el mandatario, sino por virtud de su titularidad,*” es decir, a
nombre propio, pero en interés o beneficic del fideicomisario; con la circunstancia
de que cuando se le transmite la propiedad de los bienes fideicometidos, no es
dueifio de los mismos, pero si puede gjercitar actos de dominio si lo requieren las
finalidades establecidas en la constitucion del propio fideicomiso; pues de acuerdo
con la parte conducente del articulo 356 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito: "La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se
requieren para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas y limitaciones
que se establezcan al efecto al constituirse el mismo..."

De aqui que resulta explicable la confusion en que incurrio ALFARO en sus
primeros estudios, pues la situacion del fiduciario, en ciertc modo resulta
equiparable a la de un mandatario, el cual, aunque no es propietario de los bienes
que se le han encomendado, puede disponer de ellos en beneficio del mandante,
cuando se le han otorgado facultades de dominio;>® pero lo que ha desconcertado
y desconcierta del fideicomiso en relacién con las figuras tradicionales del derecho
continental europeo, es la situacién peculiar del fiduciario, que sin ser duefio puede
enajenar, si ese acto de disposicion resulta necesario para los fines del fideicomiso,
y por otra parte, sin ser apoderado o representante, los actos que ejecuta respecto
del patrimonio destinado a los fines del propio fideicomiso, los realiza no en su
propio interes, sino en el del beneficiario que puede ser inclusive el mismo
fideicomitente.>

En realidad, antes que derechos o facultades, la institucién
fiduciaria tiene obligaciones, tanto frente al fideicomitente como

S7Cfr. Rodolfo BATIZA: El fideicomise, cit., pags. 60-62.

58E] parrafo tercero del articulo 2.554 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, aplicable en toda
la Republica en materia federal, establece: "En los poderes generales para ejercer actos de dominio, bastara que
se den con ese cardcter para que el apoderado tenga todas las facultades de dueblo, tanio en lo relativo a los
bienes, como para toda clase de gestiones a fin de defenderlos..."

**Esta incongruencia para €l jurisconsulto formado en la tradicién romanista resulta, por el contrario, facilmente
explicable en el derecho angloamericano, por virtud del desdoblamiento de la propiedad, que se operd
histéricamente en dos jurisdicciones: " common law" y "equity", y aunque se hayan unificado judicialmente,
siguen subsistiendo en el aspecto sustantivo. Cfr. Oscar RABASA: El dereche angloamericano, México, 1944,
pags. 270y ss.; MOLINA PASQUEL: Conferencias sobre fideicomiso, "trust”y "equity”, cit., pags. 53y ss.
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respecto del fideicomisario, pueste que efectia la prestacion de un servicio y la
titularidad de los bienes o del patrimonio fideicometido, se establece en virtud de
la realizacién del fin que se persigue, de manera que se trata de una titularidad para
cumplir con una obligacién v en la medida de la propia obligacion. %

Se ha procurado explicar esta sitnacion peculiar del fiduciario a través de la
figura de los derechos de ejercicio obligatorio, que fue aplicada al fideicomiso
primeramente por Oscar MORINEAUS! y posteriormente por SERRANO
TRASVINA. &2

No pretendemos desentrafiar el problema de los derechos de contenido
obligatorio, que se encuentra en vias de elaboracién por la doctrina,®? pero creemos
que puede ser utilizado, en principio, para explicar la titularidad del fiduciario
sobre el patrimonio fideicometido, que seria entonces una titularidad de ejercicio
obligatorio.

En el derecho publico se ha desenvuelto un principio similar, en cuanto se
considera que las atribuciones de los funcionarios publicos, en muchos casos
tienen un caracter de ejercicio obligatorio, que se ha definide como "poder-deber"
del funcionario, de manera que la titularidad de sus atribuciones seria también una
titularidad de ejercicio obligatorio.®*

Una vez establecido i limine la naturaleza vy contenido de
la titularidad del patrimonio autdonomo  destinado al fin del
fideicomiso, por parte de la institucion fiduciaria, el siguiente problema

®Claro que al prestar un servicio, la institucidn fiduciaria tiene derechos respecto del fideicomitente y del
fideicomisario para el pago de estos servicios, pero tales derechos no estan relacionados directamente con la
titularidad del patrimonio afectado a los fines del fideicomiso.

®1En su libro E estudio del derecho, México, 1953, pags. 234y ss., quien afirma que el fiduciario tiene el deber
de administrar los bienes fideicometidos en beneficio del fideicomisario, quien tiene derecho a la conducta del
fiduciario y a exigirla.

S 4portacion al fideicomiso, cit., pags. 55 v ss., el cual define la institucidn como: "el negocio juridico por el
cual los derechos destinados a su consecucidn invierten su modo de ejercicio de potestativo en obligatorio, en
virtud de un deber juridico impuesto a su titular”, pag. 369.

&Cfr, Eduardo GARCIA MAYNEZ: Légica del concepto juridico, México, 1959, pag, 183, distingue entre
derechos subjetivos de gjercicio obligatorio y ejercicio potestativo; los primeros se fundan en un deber jurldico
del titular, los segundos, en otro derecho del mismo sujeto.

S“Este concepto de la funcidn publica como poder-deber se ha utilizado preferentemente respecto a la
jurisdiccion, Cfr. Eduardo . COUTURE: Fundamentos del derecho procesal civil, 3a. ed., Buenos. Aires, 1958,
paginas 29-30; pero esta idea puede extenderse sin dificultad a las demas funciones de los érganos del Estado.
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consiste en desentrafiar la naturaleza de los derechos tanto del fideicomitente, como
los del beneficiario.

En cuanto al fideicomitente es preciso hacer una distincion, para separar los
derechos que se reserve en el acto constitutive del fideicomiso, porque estos no
forman parte del patrimonio auténomo, y son de muy diversa naturaleza, ya que
pueden variar desde la propiedad de los mismos bienes, hasta la facultad de revocar
el propio fideicomiso e inclusive la posibilidad, salvo disposicién en contrario del
pacto constitutivo, de reversion del patrimonio autébnomo que se incorporaria al del
fideicomitente o sus herederos (arts. 351 y 358 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito).%

Otro género de derechos, con sus correlativas obligaciones para el
constituyente del fideicomiso, son los que se refieren a la facultad de vigilar y
supervisar (en el supuesto de que no figuren en la reserva de derechos), las
operaciones realizadas por la institucién fiduciaria, y aunque no hay disposicion
expresa en la legislacién mexicana, puede considerarse implicita en la constitucién
del negocio juridico respectivo —siempre que no sea por la via testamentaria— que se
efectiien debidamente los fines por los cuales instituy6 el servicio bancario respectivo.

El proyecto de Cddigo de Comercio, subsana esa omision-en el articulo 810,
en el cual se establece que: "El fideicomitente ademas de los derechos que se hubiere
reservado expresamente en el acto constitutivo del fideicomiso, podra exigir el exacto
cumplimiento de su cometido, y en su caso, pedir su remocion".

Ahora bien, debido a la reserva de derechos que puede hacer el fideicomitente,
resulta muy dificil establecer de manera general la naturaleza de sus atribuciones y es
necesario precisarlas en cada caso concreto, % pero puede concluirse que aquellos que
derivan de la vigilancia del cumplimiento del fideicomiso, y que se puede ejercitar
frente a la fiduciaria, son de caracter personal, en virtud de que los bienes y derechos
que integran el patrimonio auténomo respectivo, han salido ya del patrimonio del
propio fideicomitente, pues como lo expresa certeramente el tratadista mexicano
CERVANTES AHUMADA, lo Unico que permanece en dicho patrimonio del
fideicomitente son los derechos que expresamente se reservoy el derecho de reversion
al terminarse el fideicomiso.®’

S5Cfr. BATIZA: El fideicomiso, cit., pags. 282-294.
%Cfr. VILLAGORDOA LOZANO: Breve estudio sobre él fideicomiso, cit., piginas 130 y ss.
STTitulos y operaciones de crédito, cit., pag. 308.
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Existe incertidumbre respecto de los derechos del fideicomi-
sario, especialmente cuando el fideicomitente ha trasmitido la
propiedad al fiduciario, ya que el articulo 355 de la. Ley General
de Titulog y Operaciones de Crédito le otorga la facultad de rei-
vindicar log bienes que hayan salido del patrimonio fideicometido
por los actos que la institucion fiduciaria que hubiese realizado de
mala fe o en exceso de las atribuciones que le hubiesen encomen-
dado en el acto constitutivo (68).

La referida disposicién legal parece conferir un derecho de
propiedad al beneficiario sobre los bienes transmitidos al fidu-
ciario, ya que de acuerdo con nuestro derecho positivo, la llamada
accion reivindicatoria (en realidad derecho de reivindicacién);
compete a quien no estd en posesion de la cosa, de la cual tiene
la propieded, y su efecto serd declarar que el actor tiene el do-
minio sobre ella y se la entregue el demandado con usufructos y
acciones en los términos preseritos por el Codigo Civil (69).

Es probable que el legislador de 1932 estuviese bajo la im-
presion del desdoblamiento de la propiedad que se presenta en
el derecho angloamericano, como lo han puesto de relieve los
diversos tratadistas que se han ocupado del estudio del #rust,
y desde luego FRANCESCHELLI, en el sentido de que el fiduciario es
propietario de acuerdo con el common law y al beneficiario le
corresponde el dominio en “equidad” (siempre en el supuesto de
que el settlor hubiese transmitido la propiedad de los bienes fi-
deicometidos).

Pero ung gran parte de la doctrina mexiesna ha puesto de
relieve que el fideicomisario solamente es titular de derechos
personales frente a la institucién fiduciaria (70) y que cuando el
citado precepto se refiere a la reivindicacién, en realidad, aun

(68) Dicho precepto dispone: “El fideicomisario tendrd, ademis de los
derechos que se le conceda por virtud del acto constitutive 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 excesc
de las facuitades que por virtud del acto constitutivo ¢ de la ley le corres-
ponda, ¥ cuando elle sea procedente, el de reivindicar los bienes qie @
consecuencie de estos actos hayan sulido del patrimonio objete del fidei-
comiso”

(69) Sobre el derecho de reivindicacion. Cfr. RoJINA VILLEGAS: Compen-
dio de derecho civil, cit., tomo 1II, ‘pégs, 106-111; Rafael DE PINA: Cédigo
de Procedimientos civiles, Anotado, México, 1961, pags. 11-12.

(70} Cfr, CERVANTES AHUMADA: Titulos y operaciones de crédito, cit.,
pagina 311; MOLINA PASQUEL: Los derechos del fideicomisario, cit., pagi-
nas 164 y ss.; Id. Sobre lo natureleza de los derechos del C. Q. T, y del fi-
deicomiso, cit., pag. 4 ¥ ss.; BARRERA GRAF; Naturaleza juridica del fidei-
comiso, ete., cit, pig. 354; LANDERRECHE OBRBGON: Naturalese del fideico-
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en el supuesto de la transmision del dominio de los bienes en fideicomiso, se trata
solo de la llamada "accidn revocatoria" o "pauliana", que no confiere derechos
reales a su titular, sino exclusivamente personales, para solicitar la nulidad de los
actos del fiduciario, ejercitados en exceso de facultades o de mala fe.™

El tratadista espafiol RODRIGUEZ y RODRIGUEZ considerd que el
derecho de persecucion del beneficiario contenido en el invocado articule 355 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, podia considerarse como una
"reivindicacién util",” estimandola como diversa de la verdadera reivindicacién,
pues afirmd, siguiendo a la doctrina italiana, que se trataba de un derecho que se
otorga al que no es propietario pero con efectos inclusive respecto de los terceros.”

En realidad, es un derecho de persecucién de los bienes que han salido del
patrimonio del deudor (en el caso que nos ocupa, de la institucion fiduciaria) en
perjuicio del acreedor (beneficiario) que se hace valer judicialmente con el
propoésito de que se declare la nulidad de la operacion respectiva, y el propio bien
vuelva al patrimonio del propio deudor (es decir, reingrese al patrimonio destinado
al fideicomiso bajo la titularidad del fiduciario), todo ello, no obstante que ¢l que
solicita la nulidad no es el propietario del bien que persigue.

Precisamente por las criticas que la doctrina ha efectuado contra laredaccion
del articulo 355 mencionado, el Proyecto de Codigo de Comercio, ha resuelto
acertadamente la cuestién en el articulo 819, fraccion II, de acuerdo con la
cual: "El fideicomisario tendra, ademas de los derechos que le conceda el acto

niiso en el derecho mexicano, cit., pag. 208, SERRANO TRASVINA: Aportacion al fideicomiso, cit., pags. 338
y ss.; Octavio HERNANDEZ: Derecho Bancario, cit., tomo II, pags. 271-273; VILLAGORDOA LOZANO:
Breve estudio sobre el fideicomiso, cit., pags. 142-144, etc.

"De acuerdo con los articulos 2.163 y siguientes del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales,
aplicable en toda la Republica en materia federal, los actos celebrados por un deudor en perjuicio de su acreedor
pueden anularse, a peticidn de éste, si de éstos resulta la insolvencia del deudor y el crédito por el cual se intenta
la accion es anterior a ellos, requiriéndose 1a mala fe tanto del deudor como del tercero que contratd con él,
cuando el acto fuere oneroso, pero si fuere gratuito, la nulidad procede aunque hubiese buena fe de ambos. La
doctrina estd de acuerdo en sostener que se trata de un derecho personal para obtener la nulidad de los actos
celebrados en fraude de acreedores. Cfr. Marco Gerardo MONROY CABRA: La accion pauliana, Bogota,
1964, pags. 55 y ss.

2E! fideicomiso y la separacidn en la quiebra, cit., pags. 354-355.

La separacion de los bienes en la guiebra, cit., pags. 78 v ss.
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constitutivo, las siguientes: ...II.—Perseguir los bienes fideico-
metidos, para reintegrarlos al patrimonio del fideicomiso, cuando
hayan salido indebidamente del mismo...”

Otra cuestion sumamente debatida por la doctrina, radica en
la naturaleza del acto constitutivo del fideicomiso, pues en tanto
que un grupo de tratadistas encabezados por CERVANTES AHUMA-
Da, considera que se trata siempre de una declaracion unilateral
de voluntad (74), en virtud de que de acuerdo con la legislacién
respectiva, no es preciso la designacion de la institucion fducia-
ria ni del fideicomisario para la constitucion del fideicomiso
{articulo 350, segundo pirrafo de la Ley de Titulos y Operacio-
nes de Crédito) (75).

Otrc sector de la doctrina se ha inclinado por considerar
que el acto constitutivo del fideicomiso tiene caracter contrac-
tual, en cuanto se requiere siempre de la aceptacion de la insti-
tucion fiduciaria para que pueda operar, aunque esta acepta-
cién sea posterior a la constitucién misma, de acuerdo con el
parrafo final del-articulo 350 de la tantas veces invocada Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, salvo lo dispuesto
en el acto constitutivo, cuando la institucién fiduciaria no acepte,
¥ por renuncia o remocién cese en el desempefio de su encargo, y
no fuere posible sustituirla, cesara el fideicomiso (76).

Finalmente, una tercera postura ha sido sustentada con ar-
gumentos muy agudos por BARRERA GRAF, en el sentido de consi-
derar el acto constitutivo como una estipulacion en favor de ter-
cero, cuando se trata de un fideicomiso infer vivos, en el cual el
fideicomitente y el fideicomisario son diversos (77).

Consideramos que cada sector de tratadistas mexicanos tiene
la razén desde su punto de vista, va que la extraordinaria flexi-

(74) Titulos y operaciones de crédito, cit.,, pag. 305; MOLINA PASQUEL:
Los derechos del fideicomisario, cit., pig. 139; LANDERRECHE OBREGON: Natura-
leza del fideicomiso en el derecho mexicano, cit., pig. 206; KRIEGER VAZ-
QUEZ: Notas sobre el fideicomiso, cit, pag. 41-54.

(75) Dicha disposicién establece: “...En el caso de que al constituirse
el fideicomiso no se designe nominalmente la institucién fiduciaria, se tendrd
por designada la dque elija el fideicomisario o, en su defecto, el juez de
primera instancia del lugar en que estuvieren ubicados los bienes de entre
las instituciones expresamente autorizadas conforme a la ley..." A su vez,
el Proyecto de Cédigo de Comercio, en su articulo 813, propone: “8i no
se hubiere hecho designacién de fiduciario ni se hubiere establecido proce-
dimiento para nombrarlo, o si por cualquier causa faltare, la designacién
serd hecha por el fideicomisario, o, si no Io hubiere, por el juez”,

(76) Defiende la tesis contractualista, entre otros. BATIZA: Bl fideicomiso,
cit., pigs. 125-128,

(T7) Naturaleza juridica del fideicomiso, cit,, pags 358 y 88,

DR © 1966. llustre Colegio Nacional de Secretarios Judiciales




ALGUNOS PROBLEMAS RELACIONADOS,.. 63

bilidad del fideicomiso y lag miltiples formas que puede adoptar
en nuestro derecho, implica que el acto constitutive puede apo-
yarse tanto en la declaracién unilateral del fideicomitente, como
ocurre frecuntemente en el que se establece por voluntad testa-
mentaria (78).

En otras ocasiones asume el caricter contractual, entre el
fideicomitente y la institucion fiduciaria, con efectos exclusives
entre ellos, cuando el primero es al mismo tiempo beneficiario,
lo que ocurre frecuentemente tratdndose del llamado “fideicomiso
de inversién’”; y también puede asumir los efectos de una estipu-
lacién a favor de tercero, como lo pretende BARRERA GRAF, cuan-
do el fideicomisario es distinto del fideicomitente; pero inclusive
puede adoptar la forma de un acto plurilateral, pudiéndose citar
como ejemplo el fideicomiso de garantia, en el cual intervienen
contractualmente y en forma simultinea, el deudor como fideico-
mitente, el acreedor como beneficiario y la institucién fiduciaria.

Por eso consideramos méas certera la vision que del acto cons-
titutive expresaba RoDRiGUEZ y RODRIGUEZ, cuando afirmaba que
es un negocio juridico unilateral o plurilateral, segln los que in-
tervengan en el acto constitutivo, que puede ser iinicamente el
fideicomitente, o bien pueden concurrir dos partes, es decir, el
primero ¥ la institucion fiduciaria, y hasta tres, en el supuesto
de que en el mismo acto de constitucién tenga que intervenir el
beneficiario, adquiriendo cada una de estas partes, obligaciones
y derechos reciprocos (79).

En virtud de esa multiplicidad de aspectos que puede asumir
el referido acto constitutivo del fideicomiso, se acude normalmen-
te a utilizar la nocién del negocio juridico, que resulta compren-
siva de todas las formas posibles de constitucién, y por lo tanto,
consideramos, que es preferible considerar la constitucién del fi-
deicomiso como un negocio juridico, entendido como lo hace el
tratadista italiano Francesco MESSINEO, como una declaracién o
conjunto de declaraciones de voluntad, dirigidas a la produccién
de determinados efectos juridicos, que el ordenamiento juridico
reconoce y garantiza —de ordinario-- en los limites de la co-
rrespondencia, o coherencia entre ellos y la voluntad que persigue
tales efectos, en cuanto los mismos sean licitos (80).

{78) Cfr. Octavio HERNANDEZ: Derecho Bancerio, cit., tomo II, pigi-
nas 290-291,

(79) El fideicomiso, cit, pégs, 5-61,

(80) Mamuol de devecho civil y comercial, trad. de Santiago Sentis Me-
lendo, tomo II, Buenos Aires, 1854, pdgs, 333 y sa.
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Finalmente, y sin tomar partido en el problema relativo a si
el fideicomiso constituye una especie del género de los negocios
fiduciarios, como lo quiere parte de la doctrina mexicana (81} o
lo niega otro sector de distinguidos tratadistas nacionales, con
argumentos convincentes, quienes consideran que existe una di-
ferencia precisa entre ambos negocios (82) (ya que esta cuestion
no afecta directamente a la materia de este breve trabajo), si
nos interesa dilucidar de la manera mas breve posible la natura-
leza mercantil, y mis precisamente, bancaria, del fideicomiso
mexicano.

El legislador mexicano, estimando que en nuestro pais no es
posible aceptar que las personas fisicas puedan desempefiar fun-
ciones fiduciarias, como se admite en log paises angloamericanos,
especialmente en los influidos directamente por el derecho bri-
tanico, establecié de manera expresa que sdlo las instituciones
bancarias, autorizadas expresamente como fiduciarias, podian des-
empefiar esta clase de operaciones (arts. 350 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito y 44 y siguientes de la Ley Ge-
neral de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares).

Debe hacerse notar que si bien algunas leyes latinoamerica-
nas admiten el fideicomiso encomendado a particulares que ac-
tuarian como fiduciarios eomo ocurre con el articulo 24 de la
Ley de Fideicomisos de Panama (83); y el articulo 659 del Codigo
Civil de Puerto Rico, reformado por ley 41 de 1928 (84); pero la
mayoria de las legislaciones de Latinoamérica, se inclinan por
considerar al fidcicomiso como una actividad que deben desempe-
fiar exclusivamente las instituciones bancarias, y asi podemos se-
falar fundamentalmente y entre otrag (83) al articulo 13 de la

(81) En este sentido, BARRERA GRAF: Los negocios fiduciarios y el fi-
deicomiso, en su libro Estudios de derecho mercantil, cit, pdags. 311-345;
SERRANO TRASVINA: Aportacion al fideicomiso, cit., pigs. 366 y ss.; LIZARDI
ALBARRAN: Emsayo sobre la naturaleza juridice del fideicomise, cit., pagi-
na 112; VILLAGORDOA LOZANO: Breve estudio sobre el fideicomiso, cit., pé-
ginas 79 y ss.; RODRIGUEZ y RODRIGUEZ: El fideicomiso, cit., pigs. 4-5, etc.

(82) Especialmente CERVANTES AHUMADA: Titulos y operaciones de
crédito, cit., pdgs, 307-308; MOLINA PASQUEL: Los derechos del fideicomisario,
cit.,, pag. 139; BAT1ZA: EIl fideicomiso, cit., pags. 122 y ss,

(83) Dicho precepto establece: “Art, 24. Podri ser fiduciario una per-
sona natural o una juridica, El fiduciarioc que sea persona natural deberd
tener las cualidades y requisitos que la ley exige a los tutores”.

(84) La parte relativa del articulo 659 del Cédigo Civil portorriquefio
establece: “...El fiduciario puede ser persona hatural o juridica...”

(85) Nos referimos a la Ley 8.875 de Argentina, llamada Ley de De-
bentures, articulos 14 .y ss.; Ley Bancaria boliviana de 11 de julio de 1928,
nimero 608, articulos 42 y ss.; Decreto-Ley 559 de 26 de septiembre de 1925,
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Ley de Fideicomisos de El Salvador, de 13 de febrero de 1937%¢ y al articule 12 de
la ley venezolana de Fideicomisos, de 1956,%7 que se han inspirado en este punto
en nuestra legislacion.

Creemos que constituye un acierto el confiar exclusivamente a las
instituciones bancarias, expresamente autorizadas,®® las operaciones fiduciarias,
para que de esta manera se ejerza un control efectivo sobre la ejecucion del
fideicomiso, ya que en nuestro sistema legal, todas las operaciones bancarias estan
sometidas a la vigilancia de la Comision Nacional Bancaria, con lo cual se evitan
operaciones que pueden resultar perjudiciales, tanto para los beneficiarios como
para los terceros, ¢ inclusive para el fisco;® y en los Estados Unidos se observa
también la tendencia de atribuir a las instituciones bancarias (trust corporations),
como lo advierte en un breve pero fundamental articulo, el distinguido tratadista
norteamericano Austin W. SCOTT.?

que establecio en Chile la Superintendencia de las empresas bancarias y de la legislacion bancaria, articulos 50
y ss., etc. Cfr. GOLDSCHMIDT y EDER: El fideicomiso (trust) en el derecho comparado (especialmente
americana), cit., pags. 61 y ss.; ALFARQ v PATTON: Ei fideicomiso moderno (111), cit., paginas 344 y ss.
®Dicho articulo 13 dispone: "Sélo podran ser fiduciarios los Bancos establecidos o que se establezcan con
domicilio en el pais, con personeria juridica y con facultad para ejercer dicho cargo que la ley les otorgue”.
¥7E] articulo 12 mencionado, preceptia: "Sélo podran ser fiduciarios las instituciones bancarias y las empresas
de seguros constituidas en el pais, a las cuales conceda autorizacion para ello el Ejecutivo Nacional, por
Resolucion del Ministerio de Hacienda o de Fomento, respectivamente. Dicha autorizacion se regira por las
disposiciones pertinentes de la Ley de Bancos o por las que dicte el Ejecutivo Nacional para las empresas de
seguros”. Cft. Roberto GOLDSCHMIDT: El fideicomiso en la reciente legislacion venezolana, en "Boletin del
Instituto de Derecho Comparado de México", num. 29, mayo-agosto de 1957, pags. 20-22.

®=De acuerdo con el articulo 20 de la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares,
actualmente en vigor: "Para dedicarse al ejercicio de la banca y del crédito se requerird autorizacion del
Gobierno federal, que compete otorgar discrecionalmente a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, oyendo
la opinidn de la Comisidn Nacional Bancaria y del Banco de México... "

®Para establecer una vigilancia més eficaz, la invocada Ley General de Institucicnes de Crédito y
Organizaciones Auxiliares en su articulo 45, fraccidén IV, establece que la institucion fiduciaria debe ejercer sus
facultades a través , de funcionarios designados expresamente a tal efecto y cuyo nombramiento estd sometido
aun posible veto de la Comisién Nacional Bancaria, que puede exigir también su remocidn.

'Cincuenta afios del derecho de fideicomiso, trad. de Julian Bernal Molina, en "Revista de la Escuela Nacional
de Jurisprudencia” , nums. 35-36, México, julio-diciembre de 1947, pags. 292 y ss. Cfr. también ALFARO y
PATTON: El fideicomiso moderno (1), cit., pags. 160-161.
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La exigencia de que las operaciones de fideicomiso tengan un
caricter bancarip en el derecho mexicano, plantea un problema
de caricter secundario, pero muy importante, y es el relative a
la naturaleza mercantil de la institucién, y gque inclusive ha sido
calificada de absolutamente mercantil por el tratadista mexica-
no Roberto L, MANTILLA MoLINA (91),

No existe duda, por tanto, de que las operaciones de fidei-
comiso deben estimarse como actos mercantiles, pero la duda
surge en cuanto si su acto constitutivo puede considerarse como
un acto de comercio (92) o si pueden también intervenir en dicho
acto aspectos civiles 0 de otra indole; y esto lo observamos de
azceuerdo con el articulo 29 de la Ley venezolana de Fideicomiso,
de 1956, inspirada en gran parte en las ideas del jurisconsulto
Roberto GoOLDSCHMIDT, quien expresa en la Hsposicidon de Mo-
tivos de su Proyecto que desde el punto de vista de la jurisdic-
c¢idn, no se considero6 decisivo el hecho de que el fiduciario sea siem-
Ppre un banco (ya en el texto definitivo se agregaron las empresas
de seguros), —circunstancia que, sin embargo, conserva su tras-
cendencia en lo que concierne a las operaciones efectuadas por
éste con terceros en ejecucion del fideicomiso—, sino que se di-
vide entre la civil y la mercantil, segln gue el fideicomitente al
constituir el fideicomiso haya realizado o no un acto de co-
mercio (93].

Para este efecto, resulta conveniente realizar una separacion
entre el acto constitutive y la ejecucion del fideicomiso, que son dos
momentos diferentes, y por lo tanto, pueden asumir diversa natu-
raleza, como ya lo establecia KRIEGER VAZQUEZ en su estudio so-
bre la institucion (94) (en el cual, siguiendo en parte a Gustavo R.
VELASCO quien estimé que el fideicomiso debia de considerarse mas
gue una relacién, como una situacion juridica) (95) distingue entre
el acto constitutivo y la situacién fiduciaria, afirmando que el pri-
mero no tiene forzosamente caracter mercantil, sino que su natu-
raleza puede variar considerablemente, en virtud de las miltiples
modalidades con las cuales puede establecerse el propio fideicomiso.

Aunque el propio tratadista mexicano KRIEGER VAZQUEZ se
apoya en el caricter unilateral del acto constitutivo, que no es

(91) Derecho mercantil, 5.# ed,, México, 1958, pigs, 61-62.

(92) Cfr. CERVANTES AHUMADA: Titulos y operaciones de crédito, cit.
Péginas 304-305

(93) Proyecto de Ley de Fideicomise con su Bxposicion de Motivos, cit,,
péginas 28-29. El fideicomiso en la reciente legislacion venezolana, cit.,
paginas 29-30.

(94) Notas sobre el fideicomiso, cit,, pigs. 54 ¥ ss.

(95) Estudio sobre los principios del trust anglosajon, cit,; pags, 298 y ss.
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posible aceptar, porque en nuestro concepto, este acto puede tam-
bién asumir caracter contractual en determinadas ocasiones, son
correctas sus apreciaciones en cuanto a que la creacién de la fi-
gura juridica que nos ocupa es diversa de su ejecucién, y por
1o tanto, puede asumir diversa naturaleza, lo mismo civil, como
cuando se instituye por testamento, en que s6lo de manera for-
zada podriamos hablar de un acto de comercio, ni siquiera en
forma condicionada o accesoria; ni tampoco cuando alguno de los
dérganos de poder pliblico constituye un fideicomiso para realizar
fines de interés publico o social, y entre log muchos ejemplos que
podriamos citar es el establecido con intervencién del Banco
Nacional de Crédito Ejidal, con el fondo nacional de fomento eji-
dal, segtin Decreto del Ejecutivo de 15 de abril de 1959, que indu-
dablemente tiene caricter administrativo, en tanto que en otras
ocasiones si se presenta claramente la naturaleza mercantil del
mismo acto de constitucidn, como ocurre frecuentemente tratan-
dose del llamado fideicomiso de inversion (96).

Por el contrario, como en la realizacién del fideicomiso inter-
viene forzosamente una institucion bancaria, expresamente auto-
rizada para realizar tales operaciones, seglin se expresd con ante-
rioridad, resulta indudable, que lag actividades de esta institu-
cién encaminadas a la ejecucion del fin establecido en el acto cons-
titutivo, debe reputarse como una actividad, situacion u operacién
mercantil, de caricter absoluto, en los términos precisados por
MANTILLA MOLINA (ver nota 91); ademéas de que tanto el articu-
lo 75, fraccion XVI, del Codigo de Comercio, como el 10, segundo
parrafo, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, lo
disponen asi de manera expresa.

Existen, ademdis, otras caracteristicas del fideicomiso me-
xicano que resultan accesorias, no para el estudip de la institu-
cion sustantiva, pero si respecto de los problemas procesales
gue presenta, tales como el caricter expreso de su constitucién
(articulo 352 de la Ley de Titulos y Operaciones de Créditoj, la
prohibicién de los fideicomisos secretos (articulo 358, fraccién I,
del mismo ordenamiento); y de los otorgados en beneficio de di-
versas personas que sucesivamente deban sustituirse por muerte
del anterior (mismo precepto, fraceidn II); -1a limitacién de su
duracién a treinta afios cuando se designe comg beneficiario sea
una persona juridica (colectiva), siempre que no se trate de or-
den piiblico o de beneficencia, o se trate del mantenimiento de

(86) Sobre esta dltima modalidad del fideicomiso puede consultarse a
Dctavio HERNANDEZ: Derecho Bancario, cit., tomo II, pdgs. 287 y ss.
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museos de cardcter cientifico o artistico sin fines de luero (el
propio articulo 359, fraccién III), etc.

Con los elementos anterjores y reiterando nuestra afirmacion
de que no pretendemos realizar ninguna aportaecion a una ma-
teria tan explorada por distinguidos tratadistas mexicanos y ex-
tranjeros, sentaremos las bases esenciales, que nos sirvan de
apoyo para abordar con alguna firmeza los aspectos procesales
de la institucion.

En tales condiciones nos atrevemos a describir (de ninguna
manera a definir) el fideicomiso mexicano, como el negocio juridico
a través del cual el fideicomitente constituye, con toda clase de
bienes y derechos, un patrimonio auténomo, que destina a fines
licitos y determinados, y cuya titularidad transmite a una ins-
titucién fiduciaria para que ésta realice dichos fines queridos por
el fideicomitente, o en su caso, por la autoridad judicial o la ley.

4. CUESTIONES DE COMPETENCIA: EL JUEZ DEL FIDEICOMISC

Mencionamos anteriormente (supre nim. 2), que la legislacion
mexicana consigna algunas disposiciones sobre la competencia
judicial respecto a ciertas cuestiones que puede plantear e] fidei-
comiso, pero que carece de reglas precisas y genéricas, para es-
tablecer —como si lo hace la Ley Venezolana de 1956— cual es el
juez del fideicomiso.

a) La primera regla de competencia contenida en el ar-
ticulo 350, segundo parrafo de la Ley General de Titulos y Ope-
raciones de Crédito, se refiere al supuesto de un fideicomiso cons-
tituido por declaracién unilateral de voluntad del fideicomitente,
y en el cual no hubiese designado a la institucion fiduciaria que
deba ejecutarlo, y en tal supuesto, se dispone que dicha institu-
cién podra ser designada por el beneficiario, o en su defecto,
por- el juez de primera instancia del lugar en que estuviesen ubi-
cados log bienes, entre las instituciones expresamente autoriza.
dag conforme a la ley.

Aqui se contempla exclusivamente la hipdtesis de un fideico~
miso constituido preponderantemente con bienes inmuebles, que
son los que podemos decir que tienen ubicacion territorial, y por
lo tanto, la regla competencial es muy incompleta, pues no com-
prende la posibilidad, cada vez més frecuente por el desarrollo
econdémico del pais, del patrimonio formado exclusivamente corn
bienes muebles, predominantemente volares, es decir, titulos de
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espeeulaci6n, de inversion o bonos del Estado, ete., que no pueden
sujetarse a la regla de la ubicacion territorial.

Y la situacion se complica si el fideicomiso se ha constituido
por herencia, que normalmente deberia regirse por otros prin-
cipios competenciales, con el objeto de no afectar Ia unidad del
acervo hereditario, pues si bien es cierto que debe formarse un
patrimonio auténomo con los bienes o derechos fideicometidos,
esto sucede hasta que se efectfia la designacion de herederos y
la particién rospectiva, y por ello es que el articulo 30, fraccion I,
de la invocada Ley de Fideicomisos de Venezuela, dispone gue:
“Fpn caso de fideicomise constituide por testamento, debe cono-
cer de las cuestiones relativas el juez del lugar de la apertura
de la sucesion” (97).

El proyecto del Cédigo de Comercio tampoco resuelve el pro-
blema, ya que en el articulo 813, se establece que “Si no se hu-
biere hecho designaciéon de fiduciario ni se hubiere establecido
procedimiento para nombrarlo, o si por cualquier causa faltare,
la designacién sera hecha por el fideicomisario, o, si no lo hu-
biere, por el juez”.

Pero aun existiendo beneficiarios, cuando estos son varios y
no se ponen de acuerdo en la designacion de la institucion a la
que debe corresponder la titularidad del patrimonio fideicometido,
es preciso acudir a una designacién judicial, y, sin embargo, nada
nos dice la ley vigente, y menos atin el proyecto mencionado.

Es posible seguir planteando problemas competenciales que
1o son resueltos por el legislador del fideicomiso, por lo que hay
que recurrir a la legislacién comun para resolverlos, con los tras-
tornos consiguientes.

b) Unpa segunda regla competencial se refiere a la ejecu-
cién del fideicomiso, cuando existan dos o mas fideicomisarios,
cuya voluntad deba consultarse en cuanto no esté previsto en la
constitucifn . del fideicomiso; y cuyas decisiones se tomaridn a
mayoria de votos computados por representaciones y no por per-
sonas; en caso de empate decidira el juez de primera instancio del

(97) Al respecto, el articulo 156, fraccién V, del Codigo de Procedimien-
tes Civiles para el Distrito y Territorios Federales, dispone que en los
juicios hereditarios es competente el juez en cuya comprensién haya tenido
Su wltimo domicilio el autor de ia herencia; a falta de este domicilio lo serd
el de Ia ubicacién de los bienes raices que forman la herencia, y si estuvieren
en varios distritos, el juez de cualquiera de ellos a prevencién, y a falta de
domicilio y bienes raices, el del lugar del fallecimiento del autor de la he-
rencia, y una regla similar se contienen en el articulo 24, fraceién VI, del
CO6digo Federal de Procedimientos Civiles.
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lugar del domicilio del fiduciario (articulo 348 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito).

El proyecto de Codigo de Comercio al cual nos hemos estado
refiriendo es méas preciso en cuanto a la determinacién de la
votacién de los heneficiarios que deben ser consultados, tanto si
tuvieren la misd.a clase de derechos, o si fueren sucesivog o ¢on
diversa clase de derechos (articulo 822), pero tampoco resuelve
el probiema de la competencia, pues se refiere nuevamente, en
abstracto, al juzgador (98).

¢) Se repite nuevamente esta regla del juez de primera ins-
tancia del domicilio de la institucion fiduciaria, para conocer
sobre lag causas de su renuncia o excusa para cumplir el fidei-
comise (articulo 356 de la propia Ley General de Titulos y Ope-
raciones de Crédito).

Como en ocasiones anteriores el proyecto de Cédigo de Co-
mercio no establece regla alguna de competencia para la misma
situacién de renuncia de la institucion fiduciaria, ealificada por
el juez (art, 817) (99).

La regla general contenida en el articulo 30, fraceién I, de la
referida Ley venezolana de 1956, establece un criterio similar, al
disponer que tratandose de fideicomiso constituido por acto entre
vivos, toda cuestion debe encomendarse al juez del domicilio del
fideicomitente en el momento de la constitucion, salvo que éste
hubiere elegido otro lugar para ia administracion de los hienes
fideicometidos, en cuyo caso serd competente el juez de este
lugar, lo que equivale a determinar como criterio fundamental
el del lugar en el cual se ejecuta el propio fideicomiso.

Fuera de estos principios especificos, la ley mexicana no adop-
ta criterios generales para determinar el juez del fideicomiso y
menos aun pretende dilucidarlos el proyecto de Comercio al cual
nos hemos referido, dejando en el aire una serie de problemas de
competencia que resulta necesario precisar con el fin de que
pueda determinarse cuil eg la autoridad judicial ante la que debe

(98} Este precepto dispone: “Art. 822. Cuando debieren ser consulta.
dos los fideicomisarios a quienes interese una decisién se aplicarin las si-
guientes reglas: I Si tuvieren la misma clase de derechos, sus acuerdog se
tomarin por mayoria de votos, computados por infereses, y en caso hece-
sario desempatlard el juez,; II. Si fueren sucesivos o tuvieren diversas clases
de derechos, en caso de gue hubiere opiniones discripantes resolverd el juez
cudl debe prevalecer. En todo caso, ¢l fiduciario tomara las medidas urgentes
en interés del fideicomiso”.

(99) Dicho articulo 817 del Proyecto estd redactado de la siguiente
manera: “El fiduciario solo podra renunciar su encargo por cauSa grave
que el juez calificard”.
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acudirse cuando se plantea una cuestion relacionada con la cons-
titucién o cumplimiento de un fideicomiso.

En primer término, deberia fijarse el juez competente para
conocer las controversias que versen sobre la constitueion del
fideicomiso, pues ya expresamos nuestro criterio en el sentido
de que este acto copstitutivo puede asumir diversa naturaleza,
segim el medio que se emplee para conformarlo: declaracion uni-
lateral de voluntad, contrato civil ¢ mercantil, decisién adminis-
trativa, etc., y por lo tanto, resulta dudoso a quién debe dirigirse
aquel que plantee una cuestion, sea o no de naturaleza conten-
ciosa, entre las cuales destaca la peticién, de nulidad (accion pau-
liana, o revocatoria), que pueden ejercitar los acreedores del fi-
deicomitente en los términos del parrafo tercero del articulo 351
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que no
tiene correspondencia con el proyecto del Codigo de Comer-
cio (100).

Consideramos que la regla mas conveniente seria la del juez
del domicilio del fideicomitente en el supuesto de que no se hu-
biese comenzado a ejecutar el negocio y el de la ubicacion de la
institucién fiduciaria que realiza las operaciones relativas; si dicha
institucion estuviese radicada en lugar diverse de la residencia
del propio fideicomitente, o sea, una disposicién similar a la del
articulo 30, fraccién II de la Ley venezolana de 1956.

Ademés, nada se dispone sobre el fideicomiso constituido
por disposicion testamentaria, ya sea que la sucesion se hu-
biese abierto en el pais o en el extranjero, y que como hemos visto
la propia Ley venezolana resuelve de mapera muy precisa y con-
veniente, puesto que es suficiente determinar de acuerdo con las
disposiciones del derecho procesal local (101), el juez competente
para conocer de la sucesion para que el mismo juzgador decida
sobre los problemas relativos al fideicomiso, y tratandose de una
sucesién abierta en pais extranjero, debe tomarse en considera-

(100) Esta disposicién estaplece: “El fideicomiso constituide en fraude
de terceros podri en todo tiempo ser atacado de nulidad por los interesados...”

(101) En Venezuela no existe este problema, ya gue no obstante que su
sistema constitucional estd estructurado en un régimen federal similar al
nuestro, posee un séio Co6digo Procesal Civil con dmbito nacional, promul.
gado el 4 de julio de 1916; Cfr. Luis LoOREro: Estado aciual del derecho
procesal civil en Venezueln, en “Revista de Derecho Procesal”, afio I (1943},
Primera Parte, Buenos Aires, pigs. 209-210; ALCALA-ZAMORA y CASTILIO:
Unificacion de los Cddigos Procesales, tanio civiles como penales, en €l
volumen de las Actas de los “Primer Congreso MeXicane y Segundas Jor-
nadas Latino-Americanas de Derecho Procesal”, México, 1960, pdg, 266,
nota 5.
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cién el juez del lugar donde se encuentre la mayor parte de los
bienes del fideicomitente que existan en el territorio nacional.

Consideramos que son aplicables a nuestro sistema juridico
las reglas precisas de competencia que fueron establecidas por el
legislador venezolano de 1956, inspirdndose en el magnifico pro-
yecto de Roberto GOLDSCHMIDT, que por otra parte, a su vez,
tomé muy en cuenta el fideicomiso mexicano en muchos otros as-
pectos (102).

d) Otro problema de competencia que se encuentra relaciona-
do en cierta forma con el fideicomiso es el relativo al conoci-
miento de los conflictos de trabajo, que se pueden enderezar contra
la institucién fidueciaria como titular del patrimonio auténomo de
los bienes fideicometidos.

En efecto, debe tomarse en consideraciéon que segtn el articu-
lo 45, fraccién XIV, de la Ley General de Instituciones de Cré-
dito y Organizaciones Auxiliares, el personal que utilicen direc-
tamente las instituciones fiduciarias para la realizacién de fidei-
comisos no forman parte del personal de la institucién sino que
se congiderardn al servicio del patrimonio dado en fideicomiso.

Por otra parte, el mismo precepto dispone que las reclama-
ciones laborales de este personal se ejercitardn contra la insti-
tucion fiduciaria respective, la. cual, en caso de ser condenada
por los tribunales laborales, debe cumplir el fallo, afectando en
la medida que sea necesario los mismos bienes fideicometidos.

La redaccién de la citada fraccién del articulo 45 de la Ley
Bancaria nos confirma en la idea de que el legislador mexicano
acepta plenamente la idea del patrimonio auténomo, destinado
a los fines del fideicomiso, pero al mismo tiempo otorga la titula-
ridad de ese patrimonio a la institucién fiduciaria, la cual puede
ejercitar todos Ios derechos necesarios para la realizacién de los
fines del propio fideicomiso, pero también responde de las obli-
gaciones relacionadas con el patrimonio formado por bienes y
derechos fideicometidos, responsabilidad que se hace valer en
su contra, pero sélo en concepto de titular del referido patri-
monio.

El precepto mencionado plantea dos problemas: el primero,
respecto de su alcance en cuanto al personal que interviene en
la ejecucién del fideicomiso; y en segundo lugar, en relacién con
el Tribunal laboral que debe decidir log conflictos entre dicho
personal y la institucién fiduciaria.

(102) * Proyecto de Ley de Fideicomiso, ete,, cit., especialmente, pags, 28
20. ®l fideicomiso en la reciente legisiacion venezolana, cit., pags. 29-30.
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Debido a los términos imprecisos en que esta redactada la
referida disposicién, la Comisién Nacional Bancaria tuvo que
precisar, en su acuerdo de 23 de septiembre de 1942, que los em-
pleados y funcionarios dependientes de una institucién fidueiaria
que atiendan la totalidad de los fideicomisos manejados por ésta,
si pertenecen al personal de la institucién y que so6lo aquellos que
trabajan al servicio de un solo negocio o empresa dados en fi-
deicomiso, quedan excluidos de la categoria de empleados kan-
carios, y por tanto, se consideran como trabajadores del patri-
monio fideicometido, aungque como hemos viste, deben hacer valer
sus pretensiones en contra de la misma institucién fiduciaria (103).

Sj se trata de empleados bancarios al servicio de la fiducia-
ria, encargados en general de la totalidad de los fideicomisos
gque maneje, su relacién .de trabajo se encuentra reglamentada
por un estatuto especial denominado “Reglamento de Trabajo de
los Empleados de las Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares”, promuigado el 22 de diciembre de 1953, y la com-
petencia para conocer de los conflictos entre dichos empleados
bancarios y la institucién respectiva, corresponde en primer tér-
mino a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico por conducto
de la Comisién Nacional Bancaria (articulo 37 del citado Regla-
mento) ante la la cual se sigue una tramitacién, que el referido
reglamento denomina “procedimiento administrativo de conci-
liacién”, pero que en realidad, constituye un procedimiento de
arbitraje que concluye con un laudo (articulo 40 del repetido
Reglamento) (104).

La segunda etapa para la resolucion de esta clase de contro-
versias en el supuesto de inconformidad de las partes con el laudo
de 1a Comision Nacional Bancaria, se sigue ante la Junia Fede-
ral de Conciliacion y Arbitraje, a través de un verdadero proceso,
no s6lo porque asi lo dispone expresamente el articulo 41 del
Reglamento tantas veces citado, sino porque el caso queda com-
prendido dentro de lo previsto por la fraceién XXXI del inciso A,
del articulo 123 de 1a Constitucién Federal, en relacién con el 359,
fraccién XII, de la Ley Federal del Trabajo, ya que las institu-
ciones bancarias son empresas que operan merced a una autori-
zacién del Gobierno Federal (109).

(103) Cfr. Octavio HERNANDEZ: Derecho Bancaria, cit.,, tomo II, pagi-
nas 260-261.

(104) Cfr. H. FIX ZAMUDIO: Panorama de los derechos procesel del ira-
bajo y procesal burocrdtico en el ordenwmiento mexicano, en “Revista me-
xicana del trabajo”, junio de 1965, pag. 17.

(105) Que compete otorgar discrecionalmente a la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Pdblico, oyendo la opinién de la Comisién Nacional Ban-
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En la segunda hipétesis, es decir, cuando se trata de perso-
nas al servicio del patrimonio fideicometido, especialmente cuan-
do el mismo consiste en una negociacién, el problema que se
presenta respecto del Tribunal laboral competente, radica en que
no poseyendo dicho personal la categoria de empleados de la fidu-
ciaria, sino el cardcter de trabajadores ordinarios, es claro que
sus reclamaciones deben ser conocidas directamente por los tri-
bunales laborales, pero como se enderezan sus peticiones res-
pecto de la misma institucion fiduciaria, como titular de la em-
presa fideicometida, la duda surge en cuanto a si siempre com-
peten dichos conflictos a la Junta Federal de Conciliacién y Ar-
bitraje en virtud de que la institucién demandada opera mediante
una autorizacién del Gobierno Federal en los términos de los in-
vocados articulos 123 constitucional, fraccion XXXI del inciso A,
y artieulo 359, fraceién XII, de la Ley Federal del Trabajo.

Aunque la doctrina no se ha ocupado de este problema, ni
tenemos noticia que exista algin precedente jurisprudencial, nos
alrevemos a opinar en el sentido de que independientemente de
que la institucién demandada sea la institucién bancaria fiducia-
ria, la competencia ‘del Tribunal laboral debe fijarse atendiendo
al carécter local o federal de la empresa fideicometida, que segfin
hemos visto constituye un patrimonio auténomo, con euyos bienes
va a responder la fiduciaria de lo resuelto por log tribunales
que conozcan de la reclamacion.

En consecuencia, si la negociaciéon sometida a fideicomiso no
pertenece a aquellas a las que se refieren los preceptos men-
cionados en los pirrafos anteriores, el conflicto debe ser resuelto
por las Junias Municipales de Conciliacién y las Generales de
Conciliacion y Arbitraje, y en supuesto de que se trate de una
empresa de jurisdiccidn federal las controversias respectivas de-
ben someterse a las Juntas Federales de Conciliacion y a la Fe-
deral de Conciliacidn y Arbitraje (106), pero ya no en razén de
que la parte demandada es una institucién bancaria, sino precisa-
mente debido a la naturaleza de la negociacién fideicometida.

9. LEGISLACION PROCESAL APLICABLE

Ni la doctrina ni la legislacion del fideicomiso, han precisado
en nuestro paig la legislacién procesal que debe aplicarse a las

caria y del Banco de México, seglin lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley
General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares.

(106) Cfr. FIx ZaMUDIO: Panorama de los derechos procesal del trabajo,
etcétera., cit.,, pags. 13-14.,
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cuestiones que surjan en la constitucién y en la realizacién de la
referida institucion.

Al respecto, debemos reiterar nuestra conviccion en el sen-
tido de que mientras el acto constitutivo del fideicomiso estd so-
metido a diversas normas juridicas sustantivas, en virtud de
que puede asumir diversa naturaleza, por el contrario, la ejecu-
cion del mismo, que siempre corresponde a una institucién ban-
caria, tiene el cardcter de una operacién o acto de comercio, y por
tanto, estd sujeta a la legislacién mercantil correspondiente; y
esta diferenciacién en cuanto a las disposiciones sustantivas
aplicables, evidentemente repercute en las normas instrumen-
tales que regulan los aspectos procesales del propio fideicomiso.

Desde luego, podemos afirmar que no es posible resolver a
priori y en abstracto el problema de las normas procesales apli-
cables a las cuestiones que surjan de la constitucion del fideico-
miso, sino que eg necesario acudir a cada caso concreto para es-
tablecer, primeramente, la naturaleza del acto constitutive co-
rrespondiente, para después determinar si la ley procesal a la
que debe acudirse es el Cédigo de Procedimientos Civiles local,
el federal, el Cédigo de Comercio, ete.

Pero, en cambio, como ya expresamos que las actividades que
realiza la institucién bancaria en ejecucion del fideicomiso, deben
reputarse actos de comercio, entonces las disposiciones instru-
mentales que son aplicables corresponden a aquellas que quedan
subsistentes del libro V del Cédigo de Comercio de 1889, todavia
en vigor y que se refieren a los juicios mercantiles (107), pero
siempre dentro de los lineamientos establecidos por el articu-
lo 1.050 del propio Ordenamiento, es decir, cuando la parte de-
mandada fuere la propia institucién fiduciaria, o hien cuando
para las dos partes el acto que motive la controversia deba es-
timarse comercial (108).

(107) El articulo 1.049 del aludido Codigo de Comercio establece gue:
“Son juicios mercaniiles los que tienen por objeto ventilar y decidir las
controversias que conforme a los articulos 40, 75 ¥ 76 (v agregariamos
de las leyes mercantiles especiates) se deriven de los actos comerciales”,

(108) HEl mencionado precepto dispone que: “Cuando conforme a los e¢x-
presados articulos 40, 75 y 76 (y las demds de las leyes mercantiles espe-
ciales) de las dos partes que intervienen en un contrato, la una celebre
un acto de comercio y la otra un acto puramente civil y ese contrato diere
lugar a un litigio, la contienda se seguird conforme a las prescripciones
de este libro, si la parte que celebre <l acto de comercio fuere la demandada.
En caso contrario, esto es, cuando la parte demandada sea la que celebra
un acto civil, la contienda se seguird conforme a las leyes del derecho
comiin”,
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De manera que si la institucién bancaria ejerce un derecho
del que es titular respecto de un deudor del patrimonio fideico-
metido, pero que no pueda considerarse como interveniente en
un acto u operacién comercial, debe acudirse al enjuiciamiento
que corresponda segun la naturaleza de la conducta del propio
deudor.

Lo que complica todavia més la situacion es la disposicion
del articulo 1.051 del propio Codigo de Comercio, que considera
como preferente el procedimiento convencional, y sélo a falta de
convenio expreso entre las partes, se observaran las disposicio-
nes procesales de dicho Cédigo, y cuando existan lagunag en este
1iltimo debe acudirse supletoriamente a las leyes procesales loca-
les respectivas (debe entenderse civiles).

A todo lo anterior debe agregarse que aun tratandose del
enjuiciamiento mercantil, que debe considerarse como de caracter
nacicnal en log términos del articulo 73, fraccion X, de la Cons-
titucion Federal —segun el cual corresponde al Congreso Federal
legislar en toda la Rep(blica en materia de comercio—, sin em-
bargo, el mismo es objeto de una jurisdiccion concurrente de
acuerdo con lo establecido por la fraccion I del articulo 104
constitucional, que admite que podran conocer de las controver-
sias sobre aplicacién de leyes federales, ademas de los tribunales
de la Federacion, a eleccion del actor, log jueces y tribunales del
orden comin de los Estados, del Distrito Federal y Territorios y
la realidad ha demostrado que tratindose de juicios de carécter
mercantil el actor acude en la gran mayoria, si no es que cn la
totalidad de los casos, ante los jueces locales ¥ no a los de ca-
ricter federal, habida cuenta que en ultima instancia, y a través
del juicio de amparo ilegaran de cualquier manera al conocimiento
de los Tribunales Colegiados de Circuito o de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

Tenemos asi una situacion verdaderamente anarquica en materia
procesal comercial, que ha sido analizada con toda minuciosidad
por el jurisconsulto espaficl Niceto ALCALA-ZAMORA y CASTILLO,
guien ha hecho resaltar los innumerables inconvenientes del sis-
tema del enjuiciamiento mercantil que actualmente nos rige, el
cual, ademés, resulta ser una copia mutilada del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales
de 1884, agravando los defectos de este Gltimo ordenamiento con
la adopcion preferente de un procedimiento convencional que
solo resulta justificable tratindose del arbitraje privado, pero
no de un proceso jurisdiccional, que indudablemente poseec un
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cardcter publico y cuya tramitacién no puede abandonarse a la voluntad de las

partes. !0

Por otra parte, el enjuiciamiento mercantil mexicano independientemente de
todo lo anterior ha quedado notoriamente anticuado por la época en que se integrd,
duplicando innecesariamente disposiciones del referide Codigo Procesal de 1884, y
agregando otras que serian convenientes para el tiempo en que fueron adoptadas, pero
que actualmente resultan ya superadas por los ordenamientos procesales modernos,
inspirados en el procesalismo cientifico, que como hicimos notar con anterioridad
(supra nttmero 2), ha alcanzado un desarrolle que puede calificarse de sorprendente.

Como si lo antes dicho fiiese poco, tratandose de quiebras, existe una ley
especial, es decir, la de Quiebras y Suspension de Pagos de 1942, que derog6 la parte
relativa del Cadigo de Comercio, que naturalmente posee su propio procedimiento,
que deben seguir las partes en un fideicomiso cuando pretendan la separacion de los
bienes fideicometidos en el supuesto de la quiebra de alguna de ellas (siendo desde
luego posible pero improbable la de la fiduciaria), pero tomando en cuenta, ademaés,
que el patrimonio fideicometido puede también incurrir en si mismo en quiebra.!1

No puede desenvolverse el fideicomiso mexicano, no obstante que se
reglamente de manera adecuada si no cuenta con disposiciones procesales mediante
las cuales puedan resolverse rdpida y eficazmente las controversias surgidas tanto con
motivo de su constitucion, y con mayor razon, en las actividades que desarrollan las
instituciones fiduciarias a las cuales tienen que presentirseles problemas procesales,
tanto contenciosos como los de la llamada jurisdiceion voluntaria, que requieren de
una solucidn expedita, que no es posible lograr aplicando las disposiciones.
actualmente en vigor.

En efecto, ya sea que se acuda a los Cédigos Procesales Civiles Locales -que

en su gran mayoria siguen la pauta del Distrito y Territorios Federales de 1932,

que también requiere de una reestructuracién afondo-;'!! o se aplique el procedi-

19 xamen del enjuiciamiento mercantil mexicano y conveniencia de su reabsorcion por el civil,
cit., pgs. 44 y ss.

10Cfr, RODRIGUEZ vy RODRIGUEZ: El fideicomiso v la separacion en la quiebra, cit., pags.
357 y ss.; Idem. La separacion de bienes en la quiebra, cit., pags., 357 y ss.; Idem. La separacioén
de bicnes en la quicbra, cit., pags. 203 vy ss.; BARRERA GRAF: Naturaleza juridica del
fideicomiso, quiebra del fideicomisario, cit., pags. 370-371.

MWE]  mismo procesalista ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, que tanto se ha
preocupado por el derecho procesal mexicano en todos sus aspectos, ha
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miento especial establecido en la ley de quiebras; o con mayor
desventaja, tengan que hacerge valer las normas que regulan el
enjuiciamiento mercantil previsto en el Libro V del Cédigo de Co-
mercio; las partes en el fideicomiso no encuentran un sistema
brocesal congruente, eficaz y expedito para.la resolucién de los
broblemas procesales que se les presenten, que cada vez seran
mis numerosos en cuanto la institucién vaya alcanzando solidez
en el derecho mexiecano.

Esta situacién no es privativa, evidentemente del fideicomiso,
sino de todas las instituciones mercantiles modernas impues-
tas por el desarrollo de la actividad econdémica nacional, y por
ello es cada vez mis urgente que Ia doctrina de nuestro pais,
que tanto se ha preocupado por los aspectos sustantivos del
fideicomiso, y consecuentemente, también el legislador, aborden
¥ procuren resolver los problemas procesales de la institucion,
que superficialmente eshozamos en esta oportunidad, pero que
merecen una mayor atencidn, que no es posible otorgarle en los
limites de este pequefio trabajo, en el cual solamente preten-
demos hacer resaltar la situacién tan desfavorable del fideicomiso,
por lo que a su angulo instrumental se refiere.

6. PROBLEMAS ESPECIFICOS DE CARACTER PROCESAL ATINENTES AL
FIDEICOMISO DE GARANTIA

De todas las formas que en la practica ha legado a adquirir
¢l fideicomiso mexicano, destaca aquella en que funciona como
instrumento de garantia, puesto que sustituye con gran ventaja
a los restantes contratos tanto civiles como mercantiles que tra-
dicionalmente se han empleado para garantizar. el cumplimiento
de las obligaciones patrimoniales, tales como la hipoteca, Ia pren-
da y el depdsito; que si bien han sido objeto de una reestructura-
cién con motive del dinamismo econémico de la vida moderna,
no legan a alcanzar la flexibilidad del fideicomiso, que log su-
pera considerablemente, por la confianza y seguridad que a las

concluido su certero andlisis del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito y Territorios Federales de 1932, considerando que dicho ordenamien.
to cumplié hace tiempo su jornada y debe, en consecuencia, ser desplazado
Por une que satisfaga en mayor medida las exigencias de la justicia, Inno-
vaciones operadas e influencia ejercida por el Cédigo Procesal Civil de 1932
para el Distrito y Territorios Federales, en “Revista de la Facultad de Dere-
cho de México”, ntm. 48, octubre-diciembre de 1962, esp. pags. 601-602.
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operaciones relativas produce la intervencion de los bancos como
empresas fiduciariag (112).

Al referirse al estado actual del fideicomiso en la practica
mexicana, el tratadista MoLINA PASQUEL, después de sefialar sus
ventajas frente a otros medios de garantia, afirma que “los lla-
mados 'fideicomisos de garantia’, en que las instituciones fidu-
ciariag reciben en ese concepto bienes raices que habran de ven-
der, son por hoy la forma recomendada por el Foro como la mejor
manera de garantizar el cumplimiento de obligaciones patrimo-
niales” (113).

Pero precisamente por la ausencia de disposiciones proce-
sales adecuadas, esta forma de fideicomiso ha planteado graves
problemas, que inclusive dan lugar a préacticas viciadas, que 2 la
larga pueden motivar su desaparicién, no obstante lag ventajas
que ofrece, segin hemos visto, frente a los restantes instrumen-
tos de garantia.

En efecto, lag instituciones fiduciarias, no habiendo encon-
trado un procedimiento eficaz para hacer efectiva la garantia que
representa el patrimonio fideicometido, y de acuerdo con la prie-
tica que se sigue en la redaccion de los contratos en los cuales
se constituye el patrimonio auténomo que debe responder de
las obligaciones patrimoniales, realizan la venta de los bienes
fideicometidos, con cuyo importe cubren al acreedor el monto de
la deuda y regresan al deudor, el remanente, si es que existe,

Este procedimiento bancario puede realizarse sin tropiezos
en tanto que el deudor no se oponga a la venta extrajudieial, pero
se han presentado casos, cada vez mAs numerosos, en los cuales
los fideicomitentes que han constituido la garantia, consideran
que tienen defensas diversas de la comprobacién del pago de la
deuda, que hacer valer frente al acreedor beneficiario, y se pro-
duce una controversia que las instituciones bancarias no estan
facultadas para resolver, y como en varias ocasiones han preten-
dido seguir adelante con la venta de log bienes fideicometidos,
el fideicomitente opositor se ve en la necesidad de acudir a los
tribunales a solicitar la nulidad del contrato de fideicomiso, con
los trastornos consiguientes.

Esta situacién ha empezado a preocupar a nuestros trata-
distas y log dos jurisconsultos que se han ocupado expresamente
del problema Ratl CERVANTES AHUMADA (114} ¥y Octavio HER-

(112) Cfr. Octavio HERNANDEZ: Derecho Bancario, tomo II, pigs. 285-287.

(113) Recepcidn, evolucion y estado actual del fideicomiso en el de-
recho megicamo, cit.,, paigs. 55-56.

(114) Titulos y operaciones de crédilo, cit,, pags. 312-313.
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NANDEZ (115), coinciden en sefialar que las instituciones fiducia-
rias, dada nuestra estructura constitucional no pueden resolver
los conflictos que se presentan con motivo de la venta de los
bienes fideicometidos en garantia, y, que, por lo tanto, se re-
quiere el establecimiento de un procedimiento judicial sumario
previo a la subasta que el banco deba hacer del patrimonio fidei-
cometido.

En efecto, de acuerdo con el derecho fundamental de audien-
cia contenido en nuestro articulo 14 constitucional, nadie puede
ser privado de sus bienes sino mediante un juicio seguido ante
los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme leyes ex-
pedidas con anterioridad al hecho, lo que significa, en el supues-
to que nos ocupa, que existiendo una controversia entre el fideico-
mitente y el fideicomisario sobre la ejecucién del fideicomiso,
no es la institucién fiduciaria la que puede resolverla, sino que
debe someterse ese litigio a los tribunales competentes para
que mediante el “debido proceso legal”, decidan dicho conflic-
to (118).

Ahora bien, si se acude al proceso comiin o al mercantil para
resolver este género de controversias, pierde el fideicomiso de
garantia toda su eficacia, pues aun el llamado “juicio sumario”
que reglamentan los Cédigos procesales civiles locales, siguiendo
al del Distrito y Territorios Federales, es inadecuado por su
lentitud para decidir rapida y eficazmente el conflicto.

Precisamente, el incremento de este tipo de fideicomiso ra-
dica en que, en principio, no se requiere acudir a procedimien-
tos judiciales previos para la realizacion de los bienes fideicome-
tidos, procedimientos necesarios respecto de los otros instrumcn-
tos de garantia.

Al respecto cabe advertir que la misma Ley Genera] de Ti-
tulos y Operaciones de Crédito establece un procedimiento judi-
cial sumarisimo para la venta de los bienes o titulos dados en
prenda, cuando se venza la obligacidén garantizada (articulo 341)
(117), pero este procedimiento, que resuita eficaz tratindose de

(115) Derecho Bamcario, cit., tomo II, pags. 286-287,

(116) Sobre el alcance del articule 14 constitucional en cuanto a la
Hamada “garantia de audiencia”. Cfr, Ignacio BURGOA: Las garantios indi-
viduales, 4.t ed. México, 1965, pags. 469 y ss.

(117) E1 referido articulo 841 establece lo siguiente: “El acreedor podra
pedir al juez que autorice la venta de los bienes o titulos dados en prenda,
cuando se venza la obligacién garantizada, De la peticién del acreedor se co-
rrerd traslado inmediato al deudor y éste, en el término de tres dias, podra
openerse a la venta exhibiendo el importe del adeudo, Si el deudor no se
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valores, no es muy adecuado para la realizacion de bieneg raices,
que son los que con mayor frecuencia se afectan en fideicomiso
de garantia.

Por otra parte, de acuerdo con nuestro criterio personal,
tenemos la conviceién de que a diferencia del acreedor prendario,
la institucién fiduciaria no requiere de autorizacién judicial para
la venta de los bienes fideicometidos, en virtud de que posee
Ia titularidad del patrimonio de garantia, siempre que no se pre-
sente oposicién del deudor, pero cuando el fideicomitente hace
valer excepciones en contra de la venta de log bienes respectivos
el asunto debe turnarse a la autoridad judicial para que resuel-
va ripidamente sobre la oposicion.

Aqui volvemos a encontrar la necesidad, que ya es urgente,
de crear normas procesales adecuadas para el fideicomiso, pues
en el caso que nos ocupa seria factible establecer un procedimien-
to concentrado para conocer de la oposicion del fideicomitente, y
en el supuesto de que éste no justificara sus defensas, el juez
podria autorizar a la institucién fiduciaria para que, como titu.
lar de log bienes fideicometidos, siguiera adelante con la venta
de los mismos, realizando el fin del fideicomiso de garantia.

Respecto de Ias ventas de los bienes fideicometidog para fines
de garantia, también es preciso determinar un procedimiento ad-
ministrativo para que, en beneficio, tanto del fideicomitente como
del fideicomisario, tuviese intervencién en Ia misma Comision
Nacional Bancaria de una manera mis precisa que como la
ejerce actualmente (arts, 160 y siguientes de la Ley Genera] de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares); proce-
dimiento administrativo que podria utilizarse para resolver en
via de arbitraje las inconformidades de las partes del fideico-
miso, antes de acudir a la via judicial, con ahorro de tiempo y
de esfuerzo.

Hrctor Fix ZamupIo
Investigador del Instituto de Derecho Compa-

rado de México y miembro del Instituto Me-
xicano de Derecho Procesal

opone & la venta en los términos dichos, el juez mandara que se efectie
al precio de cotizacién en bolsa, o a falta de cotizacién, al precio del mercado,
y por medio de corredor o de dos comerciantes con establecimiento abierto
en 1a plaza. En caso de notoria urgencia y bajo la responsabilidad de] acree-
dor, el juez podrd autorizar la venta aun antes de hacer la notificacion al
deudor_. E1 corredor o los comerciantes que hayan intervenido en la venta de-
berdin extender un certificado de ella al acredor. El producto de la venta
seri conservado en prenda por el acreedor, en sustitucién de los bienes o
titulos vendidos”.
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