Facultad Libre de Derecho de Monterrey

Licenciatura en Derecho

EL RIESGO DE EXTINCION DE FIDEICOMISOS IRREVOCABLES
CONSTITUIDOS COMO MEDIOS DE CUMPLIMIENTO, PAGO Y/O GARANTIA
DE OBLIGACIONES, DERIVADO DE UN SUPUESTO DE RENUNCIA DE LA
INSTITUCION FIDUCIARIA

Orlando Fabian Tovar Garza

Matricula 987

Santa Catarina, Nuevo Leodn, a 11 de enero de 2022



INDICE

Pagina
INTRODUCCION. 3
Tabla de abreviaturas. 6
CAPITULOS.
I. EL FIDEICOMISO Y SUS ANTECEDENTES. 7
A. Definicién de fideicomiso. 7
B. Origenes y antecedentes histéricos del fideicomiso. 8
1. Elfideicomiso en el derecho romano. 8
2. Influencias del derecho germanico en el fideicomiso. 12
3. Elusey el trust en el derecho anglosajon. 14
4. El trust estadounidense. 16
5. Antecedentes del fideicomiso en México. 18
a. Proyecto Limantour. 18
b. 1924 y la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios. 20
c. La Ley de Bancos de Fideicomiso y la Ley General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de
1926. 22
d. La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de
1932. 25

. NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO Y SU
MARCO LEGAL VIGENTE EN MEXICO. 28



A. Definicion legal y naturaleza juridica del fideicomiso al

amparo de la legislacibn mexicana.
B. Partes intervinientes en el fideicomiso.

C. El fiduciario como un elemento indispensable en el

fideicomiso.

llI.EL FIDEICOMISO IRREVOCABLE COMO UN MEDIO DE
CUMPLIMIENTO, PAGO Y/IO GARANTIA DE
OBLIGACIONES Y SU POSIBLE EXTINCION COMO
CONSECUENCIA DE LA RENUNCIA DEL FIDUCIARIO.

A. De las diversas clasificaciones del fideicomiso.

B. La relevancia de los fines del fideicomiso y su clasificacion
de acuerdo a ellos.

C. La irrevocabilidad del fideicomiso como un elemento clave

para el fideicomisario.

D. La renuncia del fiduciario como un supuesto que pudiera

dar inicio a la extincién del fideicomiso y sus implicaciones.

E. Propuesta de reforma a los articulos 385 y 391 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito.
CONCLUSIONES.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

28

39

43

53

55

58

67

71

85

94

99



INTRODUCCION

De entre todas las instituciones juridicas que integran nuestro sistema legal,
encontraremos pocas tan versatiles y tan ampliamente utilizadas en muy distintos
aspectos de la vida juridica, como la que se abordara en este analisis: el
fideicomiso. Si lo contrastamos con otras figuras encontraremos que, en México, el
fideicomiso goza de una caracteristica fundamental que permite moldearlo a
practicamente cualquier finalidad pues, como se expondra, su fin principal siempre

sera destinar ciertos bienes, a otro determinado fin.

Para desarrollar esto, tomemos como ejemplo la compraventa, en la que
(sin importar su modalidad y/o restricciones) su objeto siempre sera transmitir un
bien determinado a cambio de una contraprestaciéon fijada; en el caso de un
testamento, su objeto sera en todo caso y sin importar su forma, la disposicion del
patrimonio del testador conforme a su voluntad, después de su muerte; o bien, un
titulo de crédito llevara siempre incorporado el derecho a cobrar una determinada
cantidad a quien lo haya suscrito; sin embargo, en el caso del fideicomiso veremos
cdmo su objeto (como acto juridico) no estara delimitado a hechos o transacciones
especificas que inamoviblemente deban ocurrir entre sus partes, pues dicho objeto
consistira en destinar ciertos bienes (entregados por el fideicomitente al fiduciario,
y por conducto de este ultimo) a cualesquier fines pactados (con la Unica
restriccion de que sean licitos y determinados), lo que implicara a su vez la
ejecucion de un innumerable cumulo de otros actos juridicos respecto a dichos

bienes, con la intencion de alcanzar los mencionados fines.

Esa maleabilidad del fideicomiso lo ha posicionado como una institucion
utilizada, a lo largo de la historia y en la actualidad, bajo un vasto y diverso

espectro de transacciones, como pudiera ser el transmitir a un tercero un cierto



bien, o utilizarlo con fines testamentarios, como un vehiculo de inversién o para
efectos de desarrollar y/o financiar un proyecto e, incluso, con la intencion de que

un cierto fideicomiso, a su vez, constituya otros fideicomisos.

Lo anterior resulta posible toda vez que, no solo el abanico de fines que
pueden darse al mismo es infinito (mientras sean licitos y determinados) sino que,
al otorgarse el fideicomiso y aportar a su patrimonio los bienes correspondientes,
se creara un vinculo contractual -por defecto, irrevocable- entre sus partes
-fiduciario, fideicomitente y fideicomisario- que asegurara que tales bienes seran
efectivamente destinados -por el fiduciario, bajo reglas especificas- a la
consecucién del fin pactado y, salvo pacto en contrario, en principio no sera sino
hasta que el citado fin sea cumplido, que podria haber lugar a su extincion; estas
caracteristicas, en conjunto, haran del fideicomiso un medio idéneo para cumplir,
pagar y/o garantizar obligaciones, principalmente, aquellas contraidas frente a
terceros fideicomisarios, quienes en virtud del mismo adquirirdn determinados

derechos y certeza juridica, en relacién al destino de los bienes fideicomitidos.

Sin perjuicio de las ventajas que supone el fideicomiso, a través del
presente estudio nos dedicaremos a analizar un supuesto -previsto expresamente
por la legislacion mexicana aplicable- en el que la continuidad y existencia del
fideicomiso se pudiera ver amenazada, no por la voluntad del fideicomitente que lo
otorgare ni a decision del fideicomisario beneficiario del mismo, sino a raiz de un
acto unilateral por parte de quien resulta ser el participante primordial en el

fideicomiso: la renuncia de la institucion fiduciaria.

Para entender la gravedad que representa el supuesto referido
anteriormente, deberemos primero analizar diversas instituciones provenientes de

sistemas juridicos histéricos que habrian sentado los antecedentes de lo que hoy



es el fideicomiso, cOmo es que el mismo habria surgido y se habria establecido
como una institucion autbnoma, su evolucion a lo largo de la historia y cdmo es
que el mismo fue recogido por el sistema juridico mexicano a partir de figuras
similares en el derecho comparado moderno, asi como su desarrollo en el marco
juridico mexicano, hasta llegar a ser lo que hoy entendemos como el actual
fideicomiso; estudiar estos antecedentes nos otorgara una visibn mas clara del por
qué la legislacion que actualmente rige al fideicomiso mexicano se encuentra
estructurada en los términos vigentes, para posteriormente adentrarnos en
analizar, de acuerdo al marco legal en México, su naturaleza, sus principales
caracteristicas, sus limitaciones y, especialmente, las partes que en el deban
intervenir y sus funciones, asi como la trascendencia, atribuciones e injerencia que

tendran cada una, para efectos de su otorgamiento, ejecucion y posible extincion.

Al efecto, nos centraremos en la importancia del papel del fiduciario, no sélo
por lo que hace al otorgamiento del fideicomiso y su ejecucién, sino también por
las facultades que la legislacion vigente le otorga, particularmente, en lo que hace
a la posibilidad de iniciar un proceso de extinciéon del fideicomiso ante su renuncia,
lo que en opinion de este autor representa una grave transgresion, no sélo a la
seguridad juridica del resto de sus partes (e, inclusive, de terceros) sino también a
los principios rectores del fideicomiso, tales como su naturaleza contractual, su
irrevocabilidad y su propésito fundamental de alcanzar los fines pactados, pues se
pudiera estar en un escenario en el que, si bien existan razones suficientes que
justifiqguen dicha renuncia, finalmente, se tendra como consecuencia practica la
extincion de un vehiculo que habria sido otorgado con la finalidad principal de
cumplir una determinada obligacion. Luego entonces, a partir de los argumentos
gue justifiquen lo anterior, se planteara una propuesta de reforma a la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito en esta materia, con la que se buscaria
prever determinadas disposiciones tendientes a proteger, equitativamente, los

intereses de todas las partes que intervengan en el fideicomiso.



Tabla de Abreviaturas

Término o Legislacion Abreviatura

Bolsa Mexicana de Valores BMV
Caodigo Civil Federal CCF
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos CPEUM
Instituto Mexicano de Contadores Publicos IMCP
Ley de Instituciones de Crédito LIC
Ley del Impuesto Sobre la Renta LISR
Ley Federal de las Entidades Paraestatales LFEP
Ley General de Sociedades Mercantiles LGSM
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito LGTOC
Ley Organica de la Administracién Publica Federal LAPF
Suprema Corte de Justicia de la Nacién SCJN
Universidad Nacional Auténoma de México UNAM




Capitulo |

EL FIDEICOMISO Y SUS ANTECEDENTES

No son pocos los sistemas juridicos en los que la figura del fideicomiso
desemperfia un papel relevante en el cimulo de operaciones financieras, civiles y
de caracter administrativo que se llevan a cabo dia a dia y, si bien en algunos
casos podran encontrarse fideicomisos con estructuras sumamente complejas, lo

cierto es que esta instituciéon, ademas de ser universal, es ciertamente antigua.

A. DEFINICION DE FIDEICOMISO.

El Diccionario de la Lengua Espafola publicado por la Real Academia
Espafola define la palabra ‘fideicomiso’ (del latin, fideicommissum?!) de la

siguiente forma:

“Disposicion por la cual el testador deja su hacienda o parte de ella encomendada a la
buena fe de alguien para que, en caso y tiempo determinados, la transmita a otra persona
o la invierta del modo que se le sefiala.”™

Dando una connotacion juridica, Rafael de Pina define al fideicomiso, como
una “operacion mercantil mediante la cual una persona -fisica o moral-, llamada
fideicomitente, destina ciertos bienes a la realizacion de un fin licito determinad,

encomendando ésta a una institucion de crédito [...]”.3

1 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafola. 232 ed. Disponible en linea: Autor
<https://dle.rae.es/fideicomiso?m=form> (Consulta: Mayo 31, 2021).

2 Loc. cit.

% De Pina, Rafael. Diccionario de Derecho. 342 ed. México, Porria, 1965/2005. (p. 289). Disponible en linea: Scribd
<https://es.scribd.com/document/416751309/De-Pina-Rafael-Diccionario-de-Derecho-pdf> (Consulta: Mayo 31, 2021).


https://dle.rae.es/fideicomiso?m=form

Si bien esta ultima definicion abunda en el sentido que, juridicamente, se
asigna actualmente al fideicomiso (tanto en nuestro sistema juridico, como a nivel
internacional), es en la definicibn propuesta por la Real Academia Espafiola en la
gue podemos encontrar una perspectiva del pasado que dio origen a esta figura.

B. ORIGENES Y ANTECEDENTES
HISTORICOS DEL FIDEICOMISO.

1. El fideicomiso en el derecho

romano.

En su obra Doctrina General del Fideicomiso, el autor José Manuel
Villagordoa Lozano refiere, a fin de remontarse a los antecedentes del fideicomiso
actual, la existencia de dos instituciones en la antigua Roma que habrian dado

origen del mismo: la fiducia y el fideicomiso testamentario.*

Con respecto a la fiducia, dicho autor nos sefiala que ésta consistia en:

“[...] una mancipatio, forma solemne de transmitir la propiedad, o una in jure cessio, que
se acompafiaba de un pactum fiduciae, mediante el cual el accipiens, quien recibia la
propiedad del bien transmitido, se obligaba a su vez frente al tradens, de transmitirlo,
después de que se realizaran determinados fines, al propio tradens o a una tercera
persona.’

Desarrollando y sustentando su teoria, Villagordoa Lozano refiere dos tipos

de fiducia que, si bien eventualmente cayeron en desuso, pudieran resultar el

4 Villagordoa Lozano, José Manuel. Doctrina General del Fideicomiso. 32 ed. México, PorrGa, 1976/1988. (p.1).
5 1dem. (p.2).



antecedente mas antiguo del fideicomiso, como lo conocemos hoy en dia: la

fiducia cum creditore y la fiducia cum amico.®

A través de la primera, para garantizar su adeudo, el deudor transmitia a su
acreedor la propiedad de ciertos bienes, quien los recibia con dicho fin y se
obligaba en virtud del pactum fiduciae a retransmitirlos al deudor cuando el crédito
hubiere sido pagado, bajo el entendido que si el deudor no cumplia con su
obligacion, el acreedor se encontraba facultado a retener la cosa, ya sea para si
mismo o para enajenarla; de tal manera que la propiedad del bien se consolidaba
en el acreedor fiduciario si no se pagaba la deuda fiduciariamente garantizada,
aun y cuando su valor excediera del importe de la obligacion principal, sin que el
acreedor estuviere obligado a devolver algin remanente al deudor.” Si bien
podemos encontrar ciertas similitudes entre esta figura y la actual prenda
(pudiendo, incluso, ser posible que la fiducia cum creditore hubiere constituido una
forma primitiva de la misma®), ya desde ahora es posible vislumbrar un claro
antecedente de lo que hoy es el fideicomiso de garantia, en términos de la
legislacibn mexicana vigente, el cual exploraremos mas adelante y que resultara

de especial interés para efectos del riesgo objeto de la presente.

Por lo que se refiere a la fiducia cum amico, era utilizada con el fin de que la
persona que recibia el bien transmitido pudiera usarlo y disfrutarlo de forma
gratuita y en su propio provecho y, una vez realizados tales fines, como
consecuencia del pactum fiduciae dicha persona debia retransmitir el bien al
tradens;® aunque esta institucion podria tener mas similitudes con el actual

comodato (y, al igual que se antes se contrasto la fiducia cum creditore frente a la

6Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (p. 3).

" Loc. cit.

8 Claret y Marti, Pompeyo. De la Fiducia y del Trust. (Estudio de Derecho Comparado, Barcelona, 1946, p.8). Citado por:
Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (p. 2).

® Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (p. 3).



prenda, la fiducia cum amico pudiera haberse identificado con dicho comodato, en
sus origenes)!?, de ésta resaltariamos un elemento esencial del fideicomiso actual
que ha sido recogido por la legislacion mexicana vigente, y es el que la razén
fundamental de la transmision de bienes a la institucion fiduciaria que interviene en
el fideicomiso, es el que los mismos sean destinados a fines licitos y
determinados, encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion
fiduciaria; esto ultimo serd objeto de un analisis a mayor profundidad, en lo

sucesivo.

Adicionalmente a la fiducia, el segundo antecedente que el multicitado
Villagordoa Lozano identifica como un claro antecedente del fideicomiso actual, es
el fideicomiso testamentario romano; dicho autor identifica al fideicomiso
testamentario como la institucion que, en ocasiones, el testador utilizaba para
favorecer a una persona con la cual no tenia testamenti factio (entenderiamos su
alusion a la testamenti factio pasiva, es decir, la capacidad para recibir bienes en
testamento'!), por lo que el Unico recurso que el testador tenia era ‘rogar
(utilizando los términos rogo, fideicomitto) a su heredero el que este ultimo fuese el
ejecutor para dar al incapaz algun bien en particular o parte de la masa

hereditarial?.

Considerando que el cumplimiento de la voluntad del testador referida en el
parrafo anterior, en principio, quedaba sujeta a la voluntad y buena fe del heredero

fiduciario, eventualmente la autoridad de gobierno en Roma comenzé a instaurar

10 villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (p. 3).

11 |glesias, Juan. Derecho Romano (Instituciones de Derecho Privado). (62 ed. Ariel). Citado por: Castafieda Rivas,
Maria Leoba. “;Existe diferencia entre capacidad e indignidad en materia sucesoria?”. (p. 237). Disponible en linea:
Estudios Juridicos. UNAM.
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwj42IT1loPnwAhUS2qwKHfRLBHAQFj
AKegQIHXAD&url=https%3A%2F%2Frevistas-colaboracion.juridicas.unam.mx%2Findex.php%2Fanales-
jurisprudencia%2Farticle%2Fdownload%2F1837%2F1730&usg=A0vVaw0Oknm5UuJo7KUqIXUADIHkb> (Consulta: Junio 2,
2021).

12 Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (pp. 3-4).
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ciertas figuras relacionadas al testamento fiduciario y, a su vez, a otorgar
determinados derechos a los herederos fiduciarios, concediéndoles ciertas
acciones hereditarias, derechos de retencion con respecto al acervo hereditario e,
incluso, derechos reales (en lugar de un derecho de crédito) que permitian tener a
su favor una accion reivindicatoria sobre los bienes que hubieren sido legados o
heredados a su favor mediante la instauracion fiduciaria en el testamento

correspondiente.*®

Tomando en consideracion lo expuesto con anterioridad, destacariamos del
fideicomiso testamentario romano dos caracteristicas esenciales que se habrian
heredado al fideicomiso actual; primeramente, la incipiente figura del fiduciario, la
cual se veia representada a cargo del heredero gravado con la carga de entregar
determinados bienes al heredero beneficiario de dicha estipulacion, y en segundo
lugar, el establecimiento de este tercero (el heredero beneficiario) como un
beneficiario con acciones y derechos claramente definidos, tendientes a asegurar
su recepcién de los bienes objeto de la institucion fiduciaria por parte del testador
(quien, como parte de su voluntad, habria encomendado el que tales bienes
fueran destinados por el recipiente del encargo fiduciario, a ese fin especifico), lo
cual eventualmente, daria paso tanto a la figura del fideicomisario existente hoy en
dia, como al deber fiduciario que recae sobre la institucion fiduciaria, resultado de

la aceptacion de su designacion con ese caracter, en términos del fideicomiso.

13 Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (pp. 3-4).

11



2. Influencias del derecho germanico

en el fideicomiso.

Siendo el Cdédigo Napolednico (basado, principalmente, en el sistema
romano-germanico) la principal fuente de inspiracion del sistema juridico
mexicano!¥, resulta conveniente mencionar algunas instituciones que,
histéricamente, existieron en el derecho germéanico y que, al igual que las
mencionadas anteriormente, habrian sentado un antecedente con respecto a la
figura del fideicomiso: la prenda inmobiliaria, el manusfidelis y el salman o

treuhand.®

Al amparo de la prenda inmobiliaria, una persona transferia un determinado
inmueble a su acreedor como garantia de cumplimiento de una obligacién, a
través de la entrega de un documento denominado carta venditionis y, a su vez, el
acreedor se obligaba con el deudor mediante una contracarta, a devolver el bien y
la carta venditionis en el momento en que la obligaciébn hubiera sido pagada

totalmente.16

Observamos que esta figura resulta en gran medida similar al pactum
fiduciae encontrado en la fiducia cum creditore del derecho romano, salvo dos
diferencias principales: primeramente, el que la prenda inmobiliaria recaia

Gnicamente sobre bienes inmuebles; por otro lado, y tal vez mas relevante para

14 Ramirez Santibafiez, Ana Maria Estela. La ensefianza del Sistema romano germanico y en el common law. México,
2010. (p. 12). Disponible en linea:
<https://repositorio.iberopuebla.mx/bitstream/handle/20.500.11777/1072/RamirezSantibanezAnaMaE2010-
LaEnsenanzadelDerechoenelSistemaRomanoGermanicoyenelCommonLaw.pdf?sequence=1> (Consulta: Junio 2, 2021).

15 Rada Yela, Andrea Cecilia. Naturaleza juridica del fideicomiso en garantia: Inaplicabilidad del argumento de la
vulneracién al derecho a la defensa en el proceso de ejecucion. Trabajo de titulacion examen complexivo para la
obtencién al grado de magister en derecho bancario y legislacion bursatil. Guayaquil, Ecuador, Universidad Catdlica de
Santiago de Guayaquil, Enero 29, 2018. (p.5). Disponible en linea: Repositorio UCSG
<http://repositorio.ucsg.edu.ec/bitstream/3317/9767/1/T-UCSG-POS-MDB-5.pdf> (Consulta: Junio 2, 2021).

6 | oc. cit.
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efectos del presente, el que la formalizacion de la misma se efectuaba a través de
la carta venditionis, la cual constituia el documento base de la transaccion, pues
era en virtud de ésta que se hacia constar por escrito la transmision del bien, el fin
de dicha transmision (el garantizar una obligacién) y las condiciones bajo las
cuales, una vez cumplida la obligacion, se retransmitiria la propiedad del bien a
favor del otorgante original, todas las cuales resultan ser condiciones que, como

observaremos més adelante, al dia de hoy se reflejan en el fideicomiso mexicano.

Por su parte, el manusfidelis era una figura utilizada en aspectos
sucesorios. De manera similar al fideicomiso testamentario romano, a través de
éste se buscaba evadir las prohibiciones o limitaciones legales que determinaban
u otorgaban, o no, la calidad de herederos legitimos; asi, quien buscaba transmitir
un determinado bien a un tercero que no tenia dicha calidad, transferia a través de
una carta venditionis el bien a una persona -el manusfidelis- (que actuaba como
una especie de fiduciario) e inmediatamente después dicha persona retransmitia

el bien a un tercero (beneficiario real de la transaccion).t’

Por dltimo, el salman o treuhand, eran aquellas personas que
desempefiaban el cargo, propiamente, de fiduciario; en el derecho germanico se
ha definido como ‘la persona intermediaria que realiza la transmision de un bien

inmueble, del propietario original al adquirente definitivo™8,

17 Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (pp. 5-6).
18 1dem. (p. 6).

13



3. El use y el trust en el derecho

anglosajon.

Los autores Miguel Acosta Romero y Pablo Roberto Almazan Alaniz

sefalan:

“Aunque la mayoria de los autores ubican el origen del fideicomiso en las instituciones del
derecho romano de hace mas de 2000 afios, principalmente en aquellas encargadas de
regir cuestiones crediticias, la herencia y las relaciones que se entablan entre las personas
que necesitaban transmitir un bien y no podian hacerlo a través de figuras juridicas que
prevalecian en dicha época, el fideicomiso moderno y concretamente hablando, el
fideicomiso mexicano, encuentra sus antecedentes mas directos en el use germénico y el
trust anglosajon”.*®

Con el fin de razonar la postura de los citados autores, es importante
entender, primeramente, las mencionadas figuras del use y del trust al amparo del

derecho inglés.

El use (que es la fuente del trust) nacié en el siglo Xl como resultado de
una practica habitual en ese momento, mediante la cual se entregaban
determinados bienes mediante la transmision del dominio a una persona (un

testaferro), para que ésta administrara dichos bienes en beneficio de un tercero.?°

El origen del use se encuentra relacionado a la aprobacion del Cursia en
1217, por parte del Parlamento BritAnico. En virtud de éste, se prohibia a las
corporaciones religiosas el poseer tierras, toda vez que éstas tenian bajo su

posesion una gran cantidad de bienes y, por ende, los mismos quedaban fuera de

19 Acosta Romero, Miguel y Almazan Alaniz, Pablo Roberto. Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso. México, Porria,
1997. (p. 17).

2 Batiza, Rodolfo. El fideicomiso. Teoria y practica. (Edicion de la Asociacion de Banqueros de México, A.C., México,
1973, p. 24). Citado por: Castillo Flores, Baudelio. La evolucion del fideicomiso y sus aplicaciones dentro de la practica
privada y del sector publico, en el area metropolitana de Monterrey. (p. 212). Disponible en linea: Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
<http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/121/pr/prl7.pdf> (Consulta: Junio 2, 2021).

14



la circulacion econdmica; en respuesta a dicha restriccion, las corporaciones
religiosas comenzaron a utilizar el use para transferir esos bienes a personas de
su confianza, quienes le permitian seguir utilizando los bienes, es decir, se
pactaba a través de esta institucion, una simulacion, lo cual derivo en que dichas
corporaciones religiosas no gozaran de ninguna proteccion legal respecto al acto
simulado, pues la ‘obligacion’ del testaferro (llamado feoffe to uses o feofee) era

Unicamente de caracter moral y religioso, y no legal.?!

A medida que la figura del use fue esparciéndose, a diferencia de las
instituciones juridicas que existian en el derecho romano y en el derecho
germanico (sin perjuicio de que éstas pudieron haber sido, a su vez, un
antecedente o, por lo menos, algun punto de partida del use), los usos que
comenzaron a darse al use (y posteriormente al trust) en Inglaterra eran
mayormente ilicitos, buscando burlar acreedores por disminuciones artificiales del
patrimonio, obtener disminuciones en el pago de impuestos sobre propiedad, o

adquirir bienes que estaban legamente fuera de la persona involucrada.??

En la medida que la obligacién del feoffe to use o feofee era Unicamente de
caracter moral y, sumado a la falta de legislacion y la ausencia de precedentes en
los tribunales al respecto, para el siglo XVI las quejas en contra de dichos
administradores comenzaron a ser cada vez mas frecuentes, lo que derivo en la
promulgacion de la Ley de Usos (Statue of Use), a fin de evitar en el futuro tales

abusos.?3

2 Guerra Vargas, Gerardo. El Fideicomiso como medio auxiliar de administracion, fuente de repago y garantia de
obligaciones crediticias. Tesis para obtener el grado de maestria en derecho mercantil. Nuevo Ledn, México, Universidad
Auténoma de Nuevo Ledn. Facultad de Derecho y Criminologia, Feb. 28, 2002. (p. 5). Disponible en linea: Repositorio
Académico Digital UANL <http://eprints.uanl.mx/5185/1/1020148005.pdf> (Consulta: Junio 2, 2021).

22 Castillo Flores, Baudelio. La evolucion del fideicomiso y sus aplicaciones dentro de la practica privada y del sector
publico, en el area metropolitana de Monterrey. (p. 212). Disponible en linea: Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM <http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/121/pr/prl7.pdf>
(Consulta: Junio 2, 2021).

| oc. cit.
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La promulgacion de dicha ley tenia como principal efecto, el que el
beneficiario (cestui que use) pasaba a ser un duefio econdmico de los bienes,
mientras que la propiedad legal se concedia al administrador, dejando sin
derechos a quien inicialmente habia transferido la propiedad de los bienes?*;
adicionalmente, el use dej6 de llamarse asi y fue denominado trust, el feoffe to use
o feofee paso a ser denominado trustee, el cestui que use fue llamado cestui que

trust, y quien constituia la institucion, fue llamado settlor.2®

4. El trust estadounidense.

No es de extrafiarse que, al haber sido originalmente los Estados Unidos de
América una colonia inglesa, parte del legado y la influencia que Inglaterra haya
sembrado en dicho pais, sea su sistema juridico, incluyendo en este ultimo al trust;
ahora, si bien la institucion del trust en Estados Unidos de América se recibid
basicamente sin modificaciones estructurales, fue la particular historia industria
este pais lo que ocasion6 que se diera a esta figura, un uso totalmente distinto al

gue habria originado su creacién en la Inglaterra medieval.

El uso y evolucién del trust estadounidense tuvieron una estrecha relacion
con el crecimiento industrial y financiero del pais, en donde era comudn utilizar esta
figura con el fin de formar grandes empresas monopolicas, buscar la fusion de
ciertas otras empresas, poner en desventaja a la competencia y otras practicas
similares. Los primeros casos se pueden encontrar en 1818, cuando la compafia
Massacchussets Hospital Life Insurance Co., establece el primer departamento
fiduciario; posteriormente, en 1822, Farmer’s First Insurance and Loan Co. lo

replica. No obstante, es después de la Guerra de Secesién cuando comienza a

24 Castillo Flores, Baudelio. Ob. cit. (p. 212).
%5 Guerra Vargas, Gerardo. Ob. cit. (p. 6).
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darse el incremento de compainiias fiduciarias, o bien, departamentos fiduciarios de
las instituciones bancarias, convirtiéndose asi el trust en una figura juridica
utilizada recurrentemente bajo distintos escenarios, desde el trust con fines de
inversion, el trust de voto y/o con fines monopdélicos (que, eventualmente, darian
lugar a formar el concepto de las compafias holding y otras asociaciones de
empresas) y, por ultimo, el trust de garantia, a través del cual se emitia una deuda,
poniendo a la venta certificados o bonos que se encontraban garantizados con los
bienes aportados al fideicomiso por determinada empresa, y con el producto de
estos bienes es que se liquidaba la deuda?®®, es decir, basicamente una operacion
conocida actualmente como una emision de certificados fiduciarios, ya sea bursétil

o privada.

Es precisamente este uso, de cierta manera generalizado, por las
instituciones aseguradoras y bancarias, el que permite vislumbrar al trust como un
claro antecedente del fideicomiso mexicano, pues en México comienza a perfilarse
la institucién ya no como una figura pactada meramente entre particulares (con
fines, en su mayoria, ilicitos), sino como un instrumento netamente bancario y
utilizado principalmente con fines financieros (aunque en la actualidad, no queda
limitado a esto ultimo) en donde es una institucién de crédito o ciertas instituciones
especificamente designadas y autorizadas para tales efectos en términos de la
legislacion mexicana aplicable a dicha figura, quien desempefia la funcién
fiduciaria (a diferencia del trust norteamericano, en donde dicha funcion puede ser
ejercida por cualquier persona, ya sea que se trate de personas fisicas (‘individual
trustees’) o bien, corporaciones o compafias (referidas como finstitutional

trustees’)?’, recibiendo y administrando los bienes objeto del mismo, con el fin

% Guerra Vargas, Gerardo. Ob. cit. (p. 7).

27 Goldstone, Hartley, Hughes Jr., James E. y Whitaker Keith. Family Trusts. A Guide for Beneficiaries, Trustees, Trust
Protectors, and Trust Creators. Estados Unidos de América, Wiley, 2016. (p. 54). Disponible en linea: Google Books
<https://books.google.com/books/about/Family_Trusts.html?id=NR6JCgAAQBAJ> (Consulta: Oct. 12, 2021).

17


https://books.google.com/books/about/Family_Trusts.html?id=NR6JCgAAQBAJ

principal de resultar en beneficio de un tercero (o, en ocasiones, del mismo

otorgante del fideicomiso).

5. Antecedentes del fideicomiso en

México.

Hasta ahora hemos recorrido un periodo de gestacién y evolucion de
distintas figuras juridicas a lo largo de la historia, hasta llegar al trust
estadounidense, el cual anteriormente apuntabamos como el antecedente mas
préximo al fideicomiso mexicano; con esto no queremos afirmar que el trust
utilizado en la legislacion de Estados Unidos de América haya sido trasladado vis
a vis por el legislador en nuestro pais pues, sin perjuicio de que éste haya servido
como una clara referencia y fuente de inspiracion, en lo subsecuente se podra
advertir como es que el fideicomiso mexicano, por si mismo, fue producto de una
adaptacion del trust y el resto de instituciones histéricas que previamente hemos
referenciado, a la realidad de la sociedad y economia en México.

a. Proyecto Limantour.

Sin que podamos considerarlo como el primer antecedente del fideicomiso
mexicano en nuestra legislacion, por ser meramente un reconocimiento y no una
inclusion y regulacion del otorgamiento de la figura juridica en nuestro marco legal,
el Cadigo Civil de 1884 y la Ley de Ferrocarriles de 1899 ya reconocian la validez
en México del trust otorgado en el extranjero, que tuviera como objeto primordial la
emision de obligaciones para la consolidacion de deuda de Ferrocarriles
Nacionales, mediante el cual se colocaran dichas obligaciones en el extranjero, y
se gravaran bienes muebles e inmuebles ubicados en México, a favor de los

fiduciarios como acreedores y en beneficio de los tenedores de las obligaciones
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emitidas.”?® Asi es como, en 1908, el gobierno mexicano y las empresas
ferrocarrileras en  México, celebraron con Instituciones  Fiduciarias
Norteamericanas un trust deed, mismo que, de acuerdo a la legislacion vigente en

dicho momento, surtia plenos efectos en México.?®

El primer antecedente formal de, al menos el intento, de instauracion del
fideicomiso mexicano en nuestra legislacion lo encontramos en el Proyecto
Limantour. En virtud de esta iniciativa, que no llegé a ser ley (en realidad, ni
siquiera llegd a discutirse), presentada por el entonces Secretario de Hacienda
José lvies Limantour, se pretendia facultar al poder ejecutivo para expedir una ley
al amparo de la cual se pudieran constituir en México, instituciones comerciales
que fungirian como ‘agentes fideicomisarios’; en su exposicion de motivos, se
argumentaba la necesidad en el pais de contar con organizaciones especializadas
(conocidas, en ese momento, en el derecho anglosajon como trust companies) o
‘companias fideicomisarias’, que permitieran un mejor funcionamiento de los
negocios comerciales en México, maxime, por la estrecha relacién a esa fecha con
los Estados Unidos de América. Con esto, se proponia integrar en la legislacion

mexicana, como una instituciéon como tal, la figura del trust.2¢

28 Batiza, Rodolfo. El Fideicomiso Teoria y Préactica. (Editorial Jus, México, 1991, Pagina 102). Citado por: International.
Historia del Fideicomiso. Disponible en linea: México - Enciclopedia Juridica Online <https://mexico.leyderecho.org/historia-
del-fideicomiso/> (Consulta: Junio 4, 2021).

2 International. Historia del Fideicomiso. Disponible en linea: México - Enciclopedia Juridica Online
<https://mexico.leyderecho.org/historia-del-fideicomiso/> (Consulta: Junio 4, 2021).
% Loc. cit.
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b. 1924 y la Ley General de
Instituciones de Crédito vy

Establecimientos Bancarios.

En palabras de Rodolfo Batiza, en nuestro pais, “el fideicomiso nace a la
vida juridica... al principiar el afio de 1925, cuando se promulga la Ley General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios™!; esta ley, promulgada el
24 de diciembre de 1924, introduce por primera vez en el marco legal en México,
no necesariamente a la institucién del fideicomiso en si (al menos, no de forma

expresa), sino a los denominados bancos de fideicomiso.

La mencionada Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios de 19243 delimitaba en su articulo 6, las instituciones que habrian de
considerarse instituciones de crédito (especializadas, no de banca mdultiple),
siendo éstas: el Banco Unico de Emision y la Comision Monetaria, los bancos
hipotecarios, los bancos agricolas, los bancos industriales, los bancos de depésito
y descuento y, finalmente, los bancos de fideicomiso. Por lo que se refiere a tales
bancos de fideicomiso, de conformidad a los articulos 73 y 74 de dicho
ordenamiento, los mismos servirian los intereses del publico en varias formas
principalmente, administrando los capitales que se les hubieren confiado e
interviniendo con la representacion comun de los suscriptores o tenedores de
bonos hipotecarios, al ser emitidos éstos o bien, al tiempo de su vigencia;
asimismo, se estipulaba que los bancos de fideicomiso se regirian por la ley

especial que habria de expedirse, para tales efectos®, sin que realmente se

31 Batiza, Rodolfo. Una nueva estructura del fideicomiso en México. (Revista El Foro. Cuarta Epoca. Nim. 1. Julio-
Septiembre de 1953, p.6). Citado por: Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (pp. 40-41).

32 ey General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios. (México). D.O. Enero 16, 1925. Disponible en
linea: Diario Oficial de la Federacion
<http://www.dof.gob.mx/copias.php?acc=ajaxPaginas&paginas=todas&seccion=UNICA&edicion=185400&ed=MATUTINO&f
echa=16/01/1925> (Consulta: Oct. 12, 2021).

3 Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (p. 43).
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estipulare en la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios, ninguna disposicion adicional que regulare en lo particular tales

bancos.

No obstante, de esta ley podriamos destacar dos aspectos relevantes;
primero, el que a través de la misma se da origen de manera indirecta a la figura
del fideicomiso en México, pues el objeto de la norma no fue el delimitar las
caracteristicas y requisitos de dicha institucion, ni las disposiciones que habrian de
regir su otorgamiento y funcionamiento, sino el crear un tipo de drganos en
especifico que serian los encargados y facultados para tener tal caracter en ese
tipo de operaciones, es decir, los bancos de fideicomiso; esto Ultimo seria,
precisamente, el segundo punto a resaltar de la introduccién del fideicomiso en
nuestro sistema legal, y es que el fideicomiso mexicano, desde sus origenes nace
con una caracteristica fundamental que lo diferencia del resto de antecedentes
histéricos del mismo, la de ser una operacién de crédito reservada a los bancos,

sin que resultare posible constituirlo como una operacion puramente civil.

Al referirnos al trust estadounidense mencionabamos coOmo es que esta
figura fue especialmente popular entre instituciones de seguros y de crédito, sin
embargo, ello no derivaba de una restriccion legal (ni tampoco en la actualidad®?),
sino que era una respuesta a la realidad econdémica que a dicho momento
imperaba en tal pais y el papel fundamental que estas organizaciones tenian como
participantes en la misma; en cambio, en el caso mexicano se imposibilita el que
cualquier institucion distinta a un banco de fideicomiso ejerciera la funcion
fiduciaria, lo cual hasta esta fecha, en sustancia, se mantiene como parte esencial
del fideicomiso, pues si bien existen otro tipo de entidades distintas a las

instituciones de crédito que pueden desempefar dicho cargo en México, se

34 véase pp. 17-18.
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observara que encuentran delimitadas de manera expresa por la legislacion

aplicable® vy, en ciertos casos, sujetas a determinadas restricciones.

c. La Ley de Bancos de
Fideicomiso y la Ley General
de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de
1926.

Diferenciandose de su precursora, la Ley de Bancos de Fideicomiso
expedida el 30 de junio de 1926 y publicada el 17 de julio de ese afo, y su casi
inmediata sucesora, la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios del 31 de agosto de 1926 y publicada el 29 de noviembre del mismo
afio, si contemplaron como parte de sus disposiciones una regulacion del
fideicomiso, como tal, incluyéndose como parte de las mismas, entre otros, ciertos
conceptos fundamentales que, hasta esta fecha y en algunos casos, con ciertas
adecuaciones a lo largo del tiempo, continlan siendo aplicables y que, por su

relevancia para efectos de esta exposicidbn, mencionaremos a continuacion.

Primero, al amparo de las leyes antes referidas se define por primera vez
en la esfera juridica del sistema mexicano, al fideicomiso y a las partes
involucradas en el mismo; asi, se le otorga la naturaleza de un mandato
irrevocable, en virtud del cual se entregaban al banco en caracter de fiduciario,

determinados bienes para que dispusiera de ellos o de sus productos, atendiendo

% véase p. 42.
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a la voluntad de quien los entrega, llamado fideicomitente, en beneficio de un

tercero, al que se le denomina fideicomisario.¢

En segundo lugar, se delimita el objeto para el que ha de constituirse el
fideicomiso, el cual debe ser un fin licito, pudiendo afectarse para tales efectos a
su patrimonio cualesquier bien o derecho, salvo aquéllos que sean de caracter
personalisimo e intransmisible, ya sea por su naturaleza o por disposicion de ley.
Asimismo se introducen, con algunos puntos endebles, conceptos fundamentales
tales como el de la propiedad plena a favor del fiduciario, al sefialar que los bienes
entregados para la ejecucion del fideicomiso se consideraran salidos del
patrimonio del fideicomitente -0 por lo menos, gravados a favor del
fideicomisario®’- y por lo tanto, no podrian ser objeto de embargo u alguna otra
accion en perjuicio del fideicomiso, respecto de obligaciones del fideicomitente; lo
anterior, sin perjuicio de acciones que pudieran ejercerse en contra del fideicomiso

cuando éste hubiere sido constituido en fraude de acreedores.38

Probablemente, uno de los principios que resulta mayormente relevante
para nuestro andlisis en el presente, de entre los contenidos en los ordenamientos
agui mencionados, es la introduccion de la posibilidad de que el fiduciario fuera

removido de su encargo y la via procesal a seguir para lograr dicha remocion.

Al referirnos a los antecedentes historicos que habrian influenciado al

fideicomiso actual, se mencionaba como en determinados casos quedaba a total

% Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (p. 45).

%7 Sin que resulte de especial relevancia para el andlisis que nos atafie, no pasa por desapercibido la particularidad que el
legislador impuso en la naturaleza de la transmisién de propiedad que deriva de la celebracion del fideicomiso ya que, a la
letra, pareciera que su intencion habria sido la de hacer una diferenciacion en el grado de la misma, de tal manera que
pudiera existir un determinado supuesto en el que la afectacion de bienes al patrimonio del fideicomiso constituyera
meramente un gravamen sobre ellos, constituido a favor del fideicomisario, y no una transferencia plena de su propiedad a
favor del fiduciario.

% Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (p. 45).
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arbitrio de la persona designada como ‘administrador’ o ‘fiduciario’ de los bienes,
el cumplimiento del fin para el cual le fue entregada la cosa, como es el caso del
fideicomiso testamentario romano; o bien, al amparo del use inglés, en el que una
vez que los bienes eran transmitidos al feoffe to uses, éste no tenia ningun tipo de
obligacion legal de continuar permitiendo el uso de ellos al cestui que use, ni
tampoco de devolver en algdn momento, los bienes que le hubieran sido
encomendados, pues basicamente éste adquiria en plena propiedad los mismos,
desde el momento en que le fueran transferidos. Estas situaciones tenian cabida,
toda vez que en tales épocas no habia sido concebida adn, la nocion de que el
fiduciario podria, legalmente, ser separado de la funcion para la que se le hubiera

designado.

Asi tenemos que, para efectos de las disposiciones legales vigentes en
1926 en México, el fiduciario podia ser removido en caso de que éste tuviera
intereses propios y opuestos a la ejecucién del fideicomiso, o bien, en un supuesto
de malversacién o administracién con dolo por parte del fiduciario, el patrimonio
del fideicomiso. Para tales efectos, el fideicomitente, el fideicomisario o el
Ministerio Publico (cuando se tratare de menores o incapaces) podrian solicitar,

por la via judicial, la remocién del fiduciario.3®

% Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (p. 46).
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d. La Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito de
1932.

Si bien la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 19324° no es
el Ultimo antecedente que se tiene respecto al fideicomiso mexicano actual (pues a
ésta han seguido no sélo multiples reformas a dicha ley, sino la expedicién de
otros ordenamientos legales que han venido conformando, de tiempo en tiempo, el
sistema juridico bancario y financiero en México), podriamos mencionar que en
sus origenes esta ley (primigenia de nuestra actual y vigente Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito) recogié -aunque con algunas reservas que se
mencionardn mas adelante- ciertos conceptos béasicos del fideicomiso que

prevalecen en la actualidad.

En términos del articulo 346 de la referida ley de 1932 se establecia que, a
través del fideicomiso, el fideicomitente destinaba ciertos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una institucién fiduciaria;
asimismo, de conformidad con su articulo 347 se reconocia la validez del
fideicomiso aunque se hubiere constituido sin designar a un fideicomisario,

siempre que su fin fuera licito y determinado.

De las disposiciones anteriormente citadas resaltariamos, en primer lugar,
la naturaleza que se le atribuy6 a partir de dicho momento al fideicomiso, ya no
como un mandato irrevocable (como se le catalogaba previamente a la entrada en

vigor de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932) sino como

40 | ey General de Titulos y Operaciones de Crédito. (México). D.O. Ago. 27, 1932. Disponible en linea: Diario Oficial de
la Federacion
<http://www.dof.gob.mx/copias.php?acc=ajaxPaginas&paginas=todas&seccion=SEGUNDA&edicion=186524&ed=MATUTIN
O&fecha=27/08/1932> (Consulta: Oct. 12, 2021).
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una institucion juridica independiente y sui generis; y, por otro lado, el caracter
fundamental que el legislador otorgé desde entonces al objeto del fideicomiso, al
establecer que los bienes afectados a dicho fideicomiso habrian de destinarse por

conducto de la institucion fiduciaria, a un fin licito y determinado.

Ahora bien, en donde se halla una falta de técnica legislativa en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito original de 1932, en lo que respecta
al fideicomiso, es en la falta de reconocimiento de la propiedad por parte del
fiduciario sobre los bienes objeto del mismo, pues si bien el articulo 356 de dicha
ley establecia que la institucion fiduciaria quedaba facultada para ejercer todas las
acciones y derechos que se requirieran para el cumplimiento del fideicomiso salvo
las limitaciones que se hubieren establecido en el acto de constitucion del mismo
(lo que pudiera llevar a soélo presumir que, para efectos de ejercer tales acciones y
derechos, el fiduciario tendria que ser propietario de los bienes, aunque sin
sefalarlo asi de forma expresa) lo cierto es que bajo una estricta definicion, esta
ley estipulaba inicialmente que era el fideicomitente -y no el fiduciario- quien
destinaba determinados bienes a un fin licito y determinado, encomendando -no
transmitiendo- los bienes a la institucion fiduciaria para efectos de la realizacion
del fin pactado; lo anterior supone una diferencia trascendental con respecto a la
definicion del fideicomiso establecida en la ley vigente al dia de hoy (que
analizaremos mas adelante) pues como ha quedado manifiesto, en términos de la
legislaciéon de 1932 no se otorgaba al fideicomiso una naturaleza traslativa de
dominio, ni tampoco adjudicaba a la institucion fiduciaria el derecho real de
propiedad sobre el patrimonio fideicomitido, dejando asi en entredicho la
extraccion de tales bienes del patrimonio del fideicomitente y, por ende, la duda

sobre quién era realmente el titular de los bienes afectados al fideicomiso.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, un aspecto relevante a advertir

de la ley original de 1932, es que en ésta encontraremos el primer antecedente de

26



la problematica que habremos de explorar en el presente, pues en su articulo 350
-ademas de abundar en eventos especificos que constituirian causas de extincion
del fideicomiso- se incluyd un supuesto adicional de extincién del fideicomiso,
referente al caso en el que, por renuncia o remocién en el desempefio del
fiduciario, debiera nombrarse un nuevo fiduciario en sustitucion del anterior, y ello
no fuere posible*!; entender el impacto de esta Ultima disposicién, reflejada de
manera similar y en espiritu en nuestra legislacion actual, resultara de suma
importancia pues es aqui en donde observamos que un acto del propio fiduciario,
es el que podria por lo menos dar inicio a la extincion de un fideicomiso, incluso,

en perjuicio del fideicomisario designado y otros terceros.

41 Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (p. 50).
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Capitulo Il

NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO Y SU MARCO LEGAL VIGENTE
EN MEXICO

Habiendo mencionado y analizado algunas instituciones historicas
provenientes de diversos sistemas juridicos que habrian influenciado el origen del
fideicomiso en México, en el presente capitulo se expondran las disposiciones que
rigen a esta instituciéon en nuestro marco legal vigente, con el fin de tener claridad
respecto de ciertas caracteristicas que resultaran de gran relevancia en la

delimitacién y abordaje de la problematica objeto de la presente.

A. DEFINICION LEGAL Y NATURALEZA
JURIDICA DEL FIDEICOMISO AL
AMPARO DE LA LEGISLACION
MEXICANA.

Ya al referirnos en el capitulo anterior a la inclusién del fideicomiso en el
marco juridico mexicano, se ha hecho mencion a que esta figura es considerada
por nuestra legislacion como una ‘operacion de crédito’ y, como tal, se encuentra
actualmente regulada al amparo de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito (D.O. Ago. 27, 1932/Junio 22, 2018) (la “LGTOC").

El catalogar al fideicomiso como una operacion de crédito ha sido objeto de
un amplio analisis técnico por parte de la doctrina, pues si bien dicho caracter le es
atribuido al fideicomiso por la propia LGTOC(al sefialarse en el segundo parrafo
del articulo primero de dicho ordenamiento el que “las operaciones de crédito que



esta Ley reglamenta son actos de comercio”y, en tal virtud, se encontrara a esta
institucion contemplada dentro del Titulo Segundo de la LGTOC, denominado ‘De
las Operaciones de Crédito’), en un sentido estricto, el fideicomiso no conlleva ni

implica la existencia de un ‘crédito’.

Para efectos de profundizar en lo anterior es preciso delimitar primeramente
el significado del término ‘crédito’, desde un sentido juridico; bajo esta ultima
acepcion y en stricto sensu, el ‘crédito’ es un acto juridico en el que el sujeto activo
(denominado acreditante) traslada al sujeto pasivo (referido como acreditado), un
valor econdmico actual con la obligacion del acreditado de devolver tal valor o su
equivalente en dinero, en un determinado plazo, en el entendido que dentro de
dicho concepto puede quedar comprendida la transmision de un bien tangible (i.e.
un contrato de mutuo, en donde el valor transmitido es dinero) o bien, un valor
econdémico intangible (i.e. una carta de crédito, en la que el emisor de la misma

contrae una obligacién por cuenta del acreditado).*?

Partiendo de la definicion referida en el parrafo anterior -y de nuevo, bajo
una interpretacion estricta- para considerar que un determinado acto constituye
una ‘operacion de crédito’, el mismo debiera contemplar la existencia de un
‘crédito’, sin embargo, bastara con remitirnos al Titulo Segundo de la LGTOC (‘De
las Operaciones de Crédito’) para advertir que dicho apartado regula y clasifica
diversos actos como ‘operaciones de crédito’ -no solo el fideicomiso- que, en
realidad, no dan lugar al fenémeno del ‘crédito’ (tales como la prenda, la prenda

sin transmision de posesion o el depdésito en almacenes generales).

42 Cervantes Ahumada, Radl. Titulos y Operaciones de Crédito. 142 ed. México, Porrla, 1954/1988. (p.214). Disponible
en linea: Academia <https://www.academia.edu/40681045/Raul_Cervantes_Ahumada_Titulos_y_operaciones_de_crédito>
(Consulta: Oct. 13, 2021).
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Bajo la opinion del jurista Raul Cervantes Ahumada (misma que el presente
autor comparte) esta clasificacion efectuada por la LGTOC, un tanto impropia,
pudiera derivar del hecho que, por razones practicas, el término ‘operacion de
crédito’ fue extendido a aquellos negocios que, si bien no resultaban ser
estrictamente crediticios, habrian tenido cierta relacion normal con los negocios de
‘crédito’, principalmente por alguno de los sujetos intervinientes en tales

negocios*3.

Siguiendo el razonamiento anterior, el que al dia de hoy el fideicomiso se
encuentre catalogado como una ‘operacion crédito’ al amparo de la LGTOC,
pudiera de ser una reminiscencia -poco acertada- del marco legislativo historico de
la propia institucion juridica, es decir, al ser el fideicomiso una institucion que
desde sus origenes fue considerada por el derecho mexicano como una operacion
reservada a las instituciones de crédito (por lo menos, por lo que se refiere al
caracter del fiduciario) fue inicialmente introducida en nuestro sistema juridico y
regulada (a lo largo varios afos, hasta antes de 1932) al amparo de distintos
ordenamientos que tenian como objeto regular tales instituciones de crédito**;
posteriormente, con la expedicion de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito de 1932, es una posibilidad que la intencién del legislador haya sido el
concentrar y regular al amparo de la misma, diversas operaciones que, sin implicar
un acto de crédito, en ese entonces eran llevadas a cabo comunmente (e incluso,
de forma exclusiva, como en el caso del fideicomiso) por instituciones de crédito y,

en consecuencia, denominarlas -lato sensu- como ‘operaciones de crédito’.

Luego entonces, aunque la técnica legislativa utilizada en dicho momento

por el legislador para efectos de la Ley General de Titulos y Operaciones de

43 Cervantes Ahumada, Radl. Ob. cit. (pp. 213-215).
4 véase pp. 20-24.
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Crédito de 1932 (y mantenida hasta esta fecha en la LGTOC) desde nuestra
Optica resulta imprecisa, siguiendo la logica planteada anteriormente, podria tratar
de entenderse al fideicomiso -con grandes reservas- como una ‘operacion de
crédito’ en sentido amplio*®, mas no asi como una ‘operacion de crédito’ en
estricto sentido (pues como ha quedado claro, a través del fideicomiso, en si

mismo, no se da lugar a un ‘crédito’).

Ahora bien, sin perjuicio del debate que ciertamente genera la clasificacion
del fideicomiso como una operacién de crédito, habremos de referirnos a
continuacion a las disposiciones juridicas aplicables a dicha institucién, en lo

particular; al efecto, la LGTOC en su articulo 381 establece:

Articulo 381.- En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion
fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o més bienes o derechos, segun sea el caso,
para ser destinados a fines licitos y determinados, encomendando la realizacién de dichos
fines a la propia institucién fiduciaria.

De la lectura del articulo antes transcrito podemos observar que la LGTOC
no contiene dentro de sus disposiciones, propiamente, una definicion de lo que
constituye o debe entenderse por un fideicomiso, sino que se limita a regular los
efectos y consecuencias juridicas que derivan de su celebracion; de ahi que a

partir de dicho articulo podemos observar lo siguiente:

e Primeramente, la intervencion de un primer sujeto, el fideicomitente,
quien lleva a cabo la transmision de bienes o derechos, asi como del

receptor de los mismos, la institucion fiduciaria.

4 Con respecto a esta aseveracion cabe mencionar que, si bien la légica que pudo haber seguido el legislador al concentrar
en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, las que hubiere denominado como ‘operaciones de crédito’
-entendiendo como tales, las efectuadas principalmente por instituciones de crédito-, podria haber gozado en ese momento
de argumentos razonablemente entendibles (aunque, en esencia, incorrectos), al dia de hoy dicha légica careceria
totalmente de sustento, pues aun y cuando algunas de las operaciones contenidas en el Titulo Segundo de la LGTOC se
encuentran en cierta forma restringidas y limitadas a la participacion de determinadas entidades que resulten expresamente
autorizadas (como es el caso del fideicomiso, por lo que se refiere a los entes que pueden actuar como fiduciarios en los
mismos, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 385 y 395 de la LGTOC), tales limites no se constrifien Gnicamente a
instituciones de crédito.
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La formalizacion de un acto juridico bilateral y de naturaleza traslativa de
dominio?®, entre el fideicomitente y la institucién fiduciaria, de manera tal
que el fideicomitente se obliga a transmitir los bienes a la institucion
fiduciaria, quien los recibe con la obligacion de destinarlos a
determinados fines; a su vez, la institucion fiduciaria tiene el derecho a
recibir los bienes y el fideicomitente, el de exigir a la institucion fiduciaria
el que efectivamente se destinen al fin para el que el fideicomiso se

constituya.

El objeto fundamental del acto juridico de la transmision de los bienes o
derechos, conlleva el fin especifico de que los mismos sean destinados,
precisamente, a lo sefialado en el acto de otorgamiento del fideicomiso.
En razén de lo anterior, los bienes en cuestién salen, para todos los
efectos juridicos, del patrimonio del fideicomitente, formalizandose la

transferencia de su propiedad, a favor de la institucion fiduciaria.

El requisito esencial de validez que debe cumplir el fideicomiso,
consistente en que los fines a los cuales se pretendan destinar los
bienes afectos al mismo deberan ser licitos y determinados, de manera
tal que un fideicomiso cuyos fines resultaren ilicitos, resultaria un acto
viciado de nulidad, de la misma forma en que lo seria aquél cuyos fines,
aun siendo licitos, no fueran expresamente determinados en el acto de

Su otorgamiento.

Sin pretender elaborar un tratado sobre la naturaleza intrinseca del

fideicomiso, creemos importante resaltar que, a lo largo de su historia, este punto

4 Al efecto, se amerita una especial mencion a las reformas a la LGTOC publicadas en el Diario Oficial de la Federacion en
fecha 13 de junio de 2003, particularmente en lo que se refiere al citado articulo 381 de tal ordenamiento, pues es a partir
de dichas reformas que la LGTOC reconoce al fideicomiso como un acto juridico que implica la transmision de la propiedad
de los bienes fideicomitidos a favor del fiduciario, quedando de manifiesto y sin lugar a interpretacion, la salida de dichos
bienes del patrimonio del fideicomitente, asi como el caracter de propietario que consecuentemente adquiere el fiduciario
respecto de los mencionados bienes objeto del fideicomiso (para efectos de destinarlos al fin pactado); con esto, han
guedado solventadas las fallas legislativas observadas en la redaccion original del correlativo articulo 346 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932 (véase pp. 25-26).
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ha sido objeto de un largo debate por parte de la doctrina, lo cual no resulta
extrafio si se considera que en sus origenes, tal cual se expone en el capitulo
anterior, el fideicomiso fue una institucion sui generis que no nace ni deriva (por lo
menos, de forma claramente directa) de alguna de las instituciones claramente
definidas y reguladas en la corriente del derecho romano-germanico que habrian
servido de base para estructurar el sistema legal de nuestro pais, sino que fue en
cierta manera, una adopcién e implantacion (con sus particularidades y
adecuaciones) del ya mencionado trust del derecho anglosajén y, particularmente,

del estadounidense.

Como parte del mencionado debate ideoldgico en relacién al fideicomiso, el
autor Carlos Felipe Davalos Mejia ha recopilado*’ distintas posturas que, en
diversos momentos a partir de la introduccion de dicha institucibn en nuestro
sistema de derecho, han sido propuestas por diversos juristas en su intencién por
delimitar la naturaleza juridica del fideicomiso, dentro de las cuales se encuentran

las siguientes*®:

e En los inicios del fideicomiso y sus primeros intentos por introducirlo en
el derecho latinoamericano, a principios del siglo XX el jurista panamefio
Ricardo Alfaro lo consider6 un mandato irrevocable (lo cual, incluso, fue
reconocido por la legislacibn mexicana en las leyes de 1924 y 1926); no
obstante, el mismo Davalos Mejia contraargumenta este criterio al
sefalar, en nuestra opinion de manera acertada, que en el mandato no

existe una transmision real de bienes (pues ello configuraria una

47 Dévalos Mejia, Carlos Felipe. Titulos y operaciones de crédito. Andlisis tedrico-practico de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito y temas afines. 32 ed. México, Oxford, 1983/2001. (pp. 541-552).

“8 Debe advertirse que las teorias recogidas por Davalos Mejia y referidas en el presente, han sido planteadas por cada uno
de los citados autores en diversos momentos previos a la entrada en vigor de las reformas a la LGTOC publicadas en el
Diario Oficial de la Federacion en fecha 13 de junio de 2003; en tal virtud, las conclusiones a las que cada autor ha llegado
se habrian obtenido a partir de disposiciones legales distintas a las contenidas en la LGTOC vigente, por lo que pudieran no
ser consistentes o aplicables (en todo o en parte) con las caracteristicas del fideicomiso actual. No obstante, se considera
de relevancia exponer dichas posturas, para beneficio del lector, a fin de presentar los distintos cuestionamientos, enfoques
y acercamientos que ha detonado en la doctrina, a lo largo de los afios, la particular naturaleza de la institucion juridica del
fideicomiso.
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compraventa), por la que resultaria nula la posibilidad de considerar al

fideicomiso, como tal.

Por su parte, el doctor Jorge Alfredo Dominguez Martinez denominé al
fideicomiso como un negocio juridico de tipologia compleja en el que
identific6 dos momentos fundamentales del mismo, primero su fase
constitutiva, la cual denominé el animus fiducia, en donde se configura
un negocio unilateral (una declaratoria unilateral de voluntad con efectos
constitutivos); y segundo, su fase ejecutiva (la causa fiduciae), un acto

de naturaleza contractual (un contrato innominado).

Jorge Barrera Graf catalogo al fideicomiso como un negocio fiduciario,
primero, pues habria sido acogido de manera tipica por la legislacion vy,
en segundo lugar, debido a que a través del mismo se atribuiria a un
determinado sujeto un derecho patrimonial en interés de un tercero y a
nombre propio, es decir, en su opinién se pudiera afirmar que el negocio
fiduciario es un encargo hecho al transmitente respecto de los bienes
transferidos. Este jurisconsulto afirmé que a pesar de tratarse de un
negocio en esencia traslativo, correlativamente conlleva la obligacion
para la fiduciaria, de limitar la amplitud de sus derechos a los
estrictamente necesarios para cumplir con el fin sefialado por quien
constituya el fideicomiso, por lo cual la institucion fiduciaria dispondria,
en mayor o menor grado, de una potestad de abuso sobre los bienes
afectados a él; es decir, sostuvo una teoria de patrimonio-afectacion
destinado unicamente al cumplimiento del fin pactado, que se impondria

al fiduciario como obligacion y limitacion a la vez.

Por dltimo, Raul Cervantes Ahumada ubico al fideicomiso como una
declaracion unilateral de voluntad, afirmando que s6lo seria
indispensable que participe una voluntad en su perfeccion (la del

fideicomitente); a ello agregd que aun y cuando el fideicomiso se
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encontrare contenido en un contrato, no es el acuerdo de voluntades lo

gue lo constituiria, sino la voluntad del fideicomitente.

Sin pretender restar ningin mérito a las teorias antes planteadas, no debe
perderse de vista la posibilidad de que -tal y como ocurre con gran parte de las
instituciones juridicas en nuestro sistema-, a consecuencia de la evolucion -
juridica y de facto- del fideicomiso y de las disposiciones encargadas de regularlo,
a lo largo del tiempo hayan sido resueltos o disueltos ciertos cuestionamientos,
argumentos y lagunas que la doctrina ha venido planteado; en tal razén, si
contrastaremos las posturas previamente referidas frente al marco juridico actual

del fideicomiso, mas de una de ellas quedaria rebasada, total o parcialmente.

No obstante, llama particularmente la atencion de este autor -y se difiere de
ella en su totalidad, considerando el marco legal vigente- la teoria de que el
fideicomiso pudiera llegar a constituirse por una mera declaracion unilateral del
fideicomitente, y es que si bien éste puede, de forma unilateral, expresar su interés
en constituir un fideicomiso, el mismo no puede surtir efectos ni considerarse que
la sola expresion de la voluntad del fideicomitente ha constituido el fideicomiso,
sino hasta que el fiduciario ha aceptado su encargo, ya que depende de este
altimo la aceptacion de las obligaciones que conlleva dicho cargo y, mientras ello
no ocurra, no podria haber lugar al objeto fundamental del fideicomiso en el
transcurso del tiempo, mismo que como hemos observado en el articulo 381 de la
LGTOC, es el que los bienes que sean transmitidos al patrimonio del fideicomiso
sean efectivamente destinados, durante la vigencia del fideicomiso, a un fin licito y

determinado.
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Considerando lo anterior, coincidiriamos con la opinion de Davalos Mejia (y
gue es la nocidn generalmente aceptada, por parte de la doctrina en México) quien

sefiala, en relacion con la naturaleza juridica del fideicomiso, lo siguiente:

“[...] el fideicomiso, debido a su vocacion de llegar a un fin precisamente por medio de una
persona distinta del afectante, es un acuerdo que crea, transfiere, modifica e incluso
extingue obligaciones y para su existencia y validez se requiere consentimiento, objeto,
capacidad, perfeccion en la expresién del consentimiento, licitud, asi como formalidad.

El fideicomiso, en derecho, toma el nombre de contrato [...]”.4°

Lo anterior ha sido reiterado también por criterios judiciales, tal y como se

desprende de la siguiente tesis aislada:

“FIDEICOMISO. ES UN NEGOCIO JURIDICO Y NO PERSONA MORAL
CORRESPONDIENDO SU REPRESENTACION A LA FIDUCIARIA.5°

El fideicomiso es un contrato en el que los bienes se encuentran destinados a la
finalidad del negocio y la representacion en defensa de los intereses corresponde a la
fiduciaria atento al contenido del articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, méxime cuando se reconoce, por tercera persona, que se trata de un
fideicomiso y, partiendo de tal premisa, debe concluirse que con ello practicamente se
debe reconocer la legitimacion de la fiduciaria para tener intervencién en la controversia
natural, sin que obste a lo anterior la circunstancia de que en el contrato base de la accion
intervenga otra persona fisica en representacion del fideicomiso, ya que, por disposicion
expresa legal, corresponde la debida representacién en el juicio a la fiduciaria, siendo
menester que se le conceda la garantia de audiencia en esa controversia; por ello es
errébneo que se esté en presencia de una empresa o persona moral ya que el
fideicomiso es un contrato y como tal no puede ser considerado como una persona
juridica colectiva.”

Amparo en revisién 153/95. Nacional Financiera, S.N.C., como fiduciaria de (INFOTEC). 26
de enero de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: José Luis Garcia Vasco. Secretario:
Guillermo Campos Osorio.

De la tesis antes citada debe advertirse no solo la clasificacion que el
juzgador ha hecho sobre la naturaleza juridica del fideicomiso, al reconocer que se
trata de un contrato, sino también otro aspecto esencial que lo caracteriza, y es

que su celebracion no da origen a una persona moral y, por ende, carece de

4 Davalos Mejia, Carlos Felipe. Ob. cit. (p. 554).

%0 Fideicomiso. Es un negocio juridico y no persona moral correspondiendo su representacion a la fiduciaria. Tesis
aislada. Amparo en revision. Tribunal Colegiado de Circuito. Clave 1.30.C.768 C. (SJF: 82 época, T XV-1, Feb., 1995, p.
187). Disponible en linea: SCJIN <https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/209085> Registro 209085. (Consulta: Junio 8, 2021).
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personalidad juridica propia; lo anterior en contraposicion, por ejemplo, del
otorgamiento de un contrato social mediante el cual se da origen al surgimiento de
una persona moral con personalidad juridica y patrimonio propios, independiente y

auténoma de los contratantes.

La falta de personalidad juridica del fideicomiso no proviene meramente de
un criterio judicial, sino del hecho de que la propia ley no reconoce a éste, ni a las
consecuencias juridicas que de él derivan, como una persona moral, tal y como se
desprende de lo dispuesto en el articulo 25 del Codigo Civil Federal (D.O. Mayo
26, 1928/Enero 11, 2021) (el “CCFE"):

“Articulo 25.- Son personas morales:

I. La Nacién, los Estados y los Municipios;

Il. Las demas corporaciones de caracter publico reconocidas por la ley;
lll. Las sociedades civiles o mercantiles;

IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a que se refiere la fraccion
XVI del articulo 123 de la Constitucion Federal;

V. Las sociedades cooperativas y mutualistas;

VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines politicos,
cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito, siempre que no fueren
desconocidas por la ley.

VII. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los términos del articulo
2736.”

Asi, tenemos que la disposicion anteriormente citada estipula,
limitativamente, las entidades que han de considerarse una persona moral, dentro
de las cuales el legislador, de manera acertada, no ha incluido a los fideicomisos;
este autor considera que tal omision no es arbitraria, sino deliberada, si partimos
de la base de lo contenido en el articulo 381 de la LGTOC que previamente se
analizd, en el cual se sefiala que en virtud del fideicomiso se transmite al fiduciario
la titularidad de ciertos bienes, es decir, el recipiente directo de la propiedad es el
propio fiduciario, y si bien existe la obligacién de destinarlos por parte de este

altimo a un determinado fin licito, en ningln momento se reconoce la creacion o
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intervencion de un ente juridico distinto conformado por la masa patrimonial, por si
sola (ello sin perjuicio de la separacion que el fiduciario debe realizar, respecto de

su propio patrimonio, de los bienes fideicomitidos®?).

Para entender esta ultima aseveracion, basta considerar lo establecido en
la siguiente tesis jurisprudencial aislada, de la séptima época, en la que puede
observarse cémo el juzgador identifica en la figura del fideicomiso, la existencia de
un patrimonio autbnomo e independiente de las partes que intervienen en el
fideicomiso (fideicomitente, fideicomisario e, incluso, del propio fiduciario), sin
embargo, reconoce que éste queda bajo la titularidad y ejecucion del fiduciario, y
no de algun interviniente adicional o que resulte objeto de creacion a

consecuencia de la celebracién del contrato de fideicomiso:

“FIDEICOMISO. NATURALEZA %2

El fideicomiso es un negocio juridico por medio del cual el fideicomitente constituye un
patrimonio fiduciario auténomo, cuya titularidad se concede a la institucion
fiduciaria, para la realizacién de un fin determinado; pero al expresarse que es un
patrimonio fiduciario auténomo, con ello se sefiala particularmente que es diverso
de los patrimonios propios de las partes que intervienen en el fideicomiso, o sea, es
distinto a los patrimonios del fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario. Es un
patrimonio auténomo, afectado a un cierto fin, bajo la titularidad y ejecucién del
fiduciario, quien se halla provisto de todos los derechos y acciones conducentes al
cumplimiento del fideicomiso, naturalmente de acuerdo con sus reglas constitutivas y
normativas. Los bienes entregados en fideicomiso, salen, por tanto, del patrimonio del
fideicomitente, para quedar como patrimonio auténomo o separado de afectacion,
bajo la titularidad del fiduciario, en la medida necesaria para la cumplimentacion de los
fines de la susodicha afectacion; fines de acuerdo con los cuales (y de conformidad con lo
pactado), podra presentarse dicho titular a juicio como actor, o demandado, asi como
vender, alquilar, ceder, etcétera.”

Amparo directo 5567/74. Banco Internacional Inmobiliario, S.A. 15 de junio de 1979.
Mayoria de tres votos. Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo. Secretario: José Guillermo
Iriarte y GOmez.

51 LGTOC. Articulo 386.- [...] La institucion fiduciaria debera registrar contablemente dichos bienes o derechos y
mantenerlos en forma separada de sus activos de libre disponibilidad. [...]

%2 Fideicomiso. Naturaleza. Tesis Aislada. Amparo directo. Tercera Sala de la SCJN. Sin clave. (SJF: 72 época, Vol. 121-
126, cuarta parte, p. 43). Disponible en linea: SCJIN <https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/240907> Registro 240907
(Consulta: Junio 8, 2021).
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B. PARTES INTERVINIENTES EN EL
FIDEICOMISO.

Al igual que el andlisis de la naturaleza juridica del fideicomiso, la
identificacion de las partes del fideicomiso y qué tan esenciales resultan cada una
de ellas para el otorgamiento y ejecucion del fideicomiso, han sido motivo de un
amplio estudio por parte de la doctrina, y si bien autores como Davalos Mejia
identifican hasta cuatro posibles intervinientes (fideicomitente, fiduciario, delegado
fiduciario y fideicomisario), sefialando como indispensables a dos de ellos (el
fideicomitente y el fiduciario)®®, el suscrito autor apunta a la existencia de
Unicamente tres posibles partes que pudieran llegar a existir en el fideicomiso, de
conformidad a lo dispuesto en la LGTOC: el fideicomitente, el fiduciario y el
fideicomisario, de los cuales mas adelante expondremos, ademas, como es que el

anico que en cualquier caso y en todo momento debe existir, sera el fiduciario.

Las mencionadas partes del fideicomiso podemos encontrarlas, en términos
de la LGTOC vigente, al amparo de sus articulos 381 (previamente expuesto) y

382, los cuales se transcriben a continuacion:

Articulo 381.- En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion
fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o més bienes o derechos, segun sea el caso,
para ser destinados a fines licitos y determinados, encomendando la realizacion de dichos
fines a la propia institucién fiduciaria.

Articulo 382.- Pueden ser fideicomisarios las personas que tengan la capacidad
necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica.

El fideicomisario podra ser designado por el fideicomitente en el acto constitutivo
del fideicomiso o en un acto posterior.

El fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefialar fideicomisario, siempre
que su fin sea licito y determinado, y conste la aceptacion del encargo por parte del
fiduciario.

58 Davalos Mejia, Carlos Felipe. Ob. cit. (pp. 580-581).
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Las instituciones mencionadas en el articulo 385 de esta Ley podran reunir la calidad de
fiduciarias y fideicomisarias Unicamente tratandose de fideicomisos que tengan por fin
servir como instrumentos de pago a su favor. En este supuesto, las partes deberan
convenir los términos y condiciones para dirimir posibles conflictos de intereses, para lo
cual podran nombrar a un ejecutor o instructor, que podra ser una institucién fiduciaria o
cualquier tercero, a fin de que determine el cumplimiento o incumplimiento del contrato
para el solo efecto de iniciar el procedimiento de ejecucién y para que cumpla los fines del
fideicomiso en lo que respecta a la aplicacién de los bienes afectos al fideicomiso como
fuente de pago de obligaciones derivadas de créditos otorgados por la propia institucion.

En todo caso, el ejecutor o instructor ejercitara sus funciones en nombre y representacién
del fiduciario, pero sin sujetarse a sus instrucciones, obrando en todo momento de
conformidad con lo pactado en el contrato y la legislacion aplicable y actuando con
independencia e imparcialidad respecto de los intereses del fideicomitente y fideicomisario.

Para efectos del péarrafo anterior, se presume independencia e imparcialidad en el
cumplimiento del contrato, cuando los titulos representativos del capital social, asi como
las compras e ingresos del ultimo ejercicio fiscal o del que esté en curso del ejecutor o
instructor, no estén vinculados con alguna de las partes del fideicomiso en mas de un diez
por ciento.

De estas disposiciones identificamos, entonces:

e Primero, la existencia de la persona, el fideicomitente, que transmite los

bienes y que encomienda su utilizacion para la consecucién de un fin.

e En segundo lugar, la institucion fiduciaria (o fiduciario), como el sujeto
gue recibe los bienes fideicomitidos y la encomienda consistente en que,
durante la ejecucién del fideicomiso, dichos bienes se destinen al fin
licito y determinado correspondiente.

e Por ultimo, el fideicomisario, como el sujeto que recibira el provecho que

derivara del fideicomiso y el cumplimiento de sus fines.

Es importante no confundir la figura del ejecutor o instructor a que se refiere

el cuarto parrafo del articulo 382 de la LGTOC antes citado, con una parte

interviniente adicional en el fideicomiso, ya que como se puede observar en el

quinto parrafo de dicho articulo, éste al ser designado -aunque sin estar sujeto a

sus instrucciones- actuaria en nombre y representacion del fiduciario, es decir, no

se estaria frente a un participante adicional en la estructura, sino ante un
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mandatario de una de las partes que si intervienen en ella, el fiduciario. Lo anterior
resulta igualmente aplicable, respecto del ejecutor o instructor previsto en el
segundo vy tercer parrafo del articulo 396% de la LGTOC, para el caso de los

fideicomisos de garantia.

De igual manera, tampoco podrian considerarse como partes adicionales (y
distintas) a los fiduciarios conjuntos o sustitutos que podrian designarse en
términos del segundo parrafo del articulo 385 de la LGTOC, asi como tampoco a
los fideicomisarios conjuntos o sustitutos previstos al amparo del articulo 397°¢ de
la LGTOC; ello, pues en los casos de fiduciarios o fideicomisarios conjuntos,
Gnicamente se estaria en un escenario de pluralidad de individuos que
simultaneamente tendrian el mismo caracter (ya sea de fiduciario o de
fideicomisario), y en el caso de los sustitutos, estos ultimos actuarian en suplencia
de uno de los sujetos (en lo particular) previamente designados con uno u otro
caracter, pero con los mismos derechos, obligaciones y funciones que del mismo
deriven, sin que su designacion o existencia implique, tampoco, un interviniente en
el fideicomiso con un género distinto al fiduciario o fideicomisario, segun

corresponda.

% LGTOC. Articulo 396.- [...] Para tal efecto, las partes podran nombrar un ejecutor o instructor, que podra ser una
institucion fiduciaria o cualquier tercero, a fin de que determine el cumplimiento o incumplimiento del contrato para el sélo
efecto de iniciar el procedimiento de ejecucién y para que cumpla los fines del fideicomiso en lo que respecta a la
realizacion y aplicacion de la garantia, a partir de que se considere incumplida la obligacién garantizada.

En todo caso, el ejecutor o instructor ejercitara sus funciones en nombre y representacion del fiduciario, pero sin
sujetarse a sus instrucciones, obrando en todo momento de conformidad con lo pactado en el contrato y la legislacién
aplicable y actuando con independencia e imparcialidad respecto de los intereses del fideicomitente y fideicomisario. [...]

% LGTOC. Articulo 385.- [...] En el fideicomiso podran intervenir varias instituciones fiduciarias para que conjunta o
sucesivamente desempefien el cargo de fiduciario, estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de
substituirse. [...]

% LGTOC. Articulo 397.- Cuando asi se sefiale, un mismo fideicomiso podra ser utilizado para garantizar simultanea o
sucesivamente diferentes obligaciones que el fideicomitente contraiga, con un mismo o distintos acreedores, a
cuyo efecto se estipularan las reglas y en su caso, las prelaciones aplicables.

En este caso, cada fideicomisario estara obligado a notificar a la institucién fiduciaria cuando la obligacién a su favor haya
quedado extinguida, en cuyo caso quedaran sin efectos los derechos que respecto de él se derivan del fideicomiso. La
notificacion debera entregarse mediante fedatario piblico a mas tardar a los cinco dias habiles siguientes a la fecha en la
que se reciba el pago.

En el caso de fideicomisos con fideicomisarios sucesivos y no simultaneos, a partir del momento en que el fiduciario
reciba la mencionada notificacion, el fideicomitente podra designar un nuevo fideicomisario o manifestar a la institucion
fiduciaria que se ha realizado el fin para el cual fue constituido el fideicomiso.

El fideicomisario que no entregue oportunamente al fiduciario la notificacion a que se refiere este articulo, resarcira a los
demas fideicomisarios, en su caso, y al fideicomitente los dafios y perjuicios que con ello les ocasione.
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Siguiendo una linea de pensamiento similar, es que el presente autor difiere
de la tesis presentada por Carlos Felipe Davalos Mejia®’ por lo que hace a la
existencia de un cuarto participante en el fideicomiso, constituido a través de la
figura del delegado fiduciario, ya que su existencia deriva Unicamente de la
necesidad que la institucion fiduciaria, al ser en todos los casos una persona moral
(pues como se ha afirmado anteriormente, en México sOlo pueden actuar con
dicho caréacter, determinadas personas morales expresamente autorizadas por ley,
de acuerdo a lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 385 y el articulo 395%°
de la LGTOC, en concordancia con el articulo 46, fraccion XV® de la Ley de
Instituciones de Crédito (D.O. Julio 18, 1990/Mayo 20, 2021) (la “LIC"))
naturalmente deberd ser representada por una o mas personas fisicas, en los

actos juridicos que celebren.5!

57 véase p. 39.

%8 LGTOC. Articulo 385.- Sélo pueden ser instituciones fiduciarias las expresamente autorizadas para ello conforme a la
ley. [...]

% LGTOC. Articulo 395.- Solo podran actuar como fiduciarias de los fideicomisos que tengan como fin garantizar al
fideicomisario el cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el pago, previstos en esta Seccion Segunda, las
instituciones y sociedades siguientes: . Instituciones de crédito; Il. Instituciones de seguros; lll. Instituciones de fianzas; IV.
Casas de bolsa; V. Sociedades Financieras de Objeto Mdltiple que cuenten con un registro vigente ante la Comision
Nacional para la Protecciéon y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros; VI. Almacenes generales de depdsito; VII.
Uniones de crédito, y VIII. Sociedades operadoras de fondos de inversion que cumplan con los requisitos previstos por la
Ley de Fondos de Inversion.

Las instituciones fiduciarias a que se refieren las fracciones Il a IV y VI de este articulo, se sujetaran a lo que dispone el
articulo 85 Bis de la Ley de Instituciones de Crédito.

80 LIC. Articulo 46.- Las instituciones de crédito s6lo podran realizar las operaciones siguientes: [...]

XV. Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y llevar a
cabo mandatos y comisiones;

Las instituciones de crédito podran celebrar operaciones consigo mismas en el cumplimiento de fideicomisos, mandatos o
comisiones, cuando el Banco de México lo autorice mediante disposiciones de caracter general, en las que se establezcan
requisitos, términos y condiciones que promuevan que las operaciones de referencia se realicen en congruencia con las
condiciones de mercado al tiempo de su celebracion, asi como que se eviten conflictos de interés; [...]

61 Ley General de Sociedades Mercantiles (D.O. Ago. 4, 1934/Junio 14, 2018) (la “LGSM"). Articulo 10.- La
representacion de toda sociedad mercantil corresponderd a su administrador o administradores, quienes podran realizar
todas las operaciones inherentes al objeto de la sociedad, salvo lo que expresamente establezcan la Ley y el contrato
social.

Para que surtan efecto los poderes que otorgue la sociedad mediante acuerdo de la asamblea o del 6rgano colegiado de
administracion, en su caso, bastara con la protocolizacion ante notario de la parte del acta en que conste el acuerdo relativo
a su otorgamiento, debidamente firmada por quienes actuaron como presidente o secretario de la asamblea o del érgano de
administracion segun corresponda, quienes deberan firmar el instrumento notarial, o en su defecto lo podra firmar el
delegado especialmente designado para ello en sustitucién de los anteriores. [...]
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C. EL FIDUCIARIO COMO UN
ELEMENTO INDISPENSABLE EN EL
FIDEICOMISO.

Previamente adelantdbamos cémo es que, en opinidn del autor, de las
partes intervinientes en el fideicomiso que previamente hemos mencionado, la
Unica que resulta esencial, en todo momento, para la constitucion y existencia del
fidecomiso en México, es la del fiduciario; a continuacion, ahondaremos en dicha
aseveracion, para lo cual habremos de partir, primeramente, del caracter
prescindible que se encuentra tanto en la figura del fideicomitente, como en la del

fideicomisario.

En el caso del fideicomisario resulta sumamente sencillo el comprender
coémo es que el fideicomiso podria ser constituido y continuarse con su ejecucion a
lo largo del tiempo, aun sin su existencia o designacion, pues esto se encuentra
expresamente previsto en los parrafos segundo y tercero del articulo 382, asi
como por el segundo parrafo del articulo 390, ambos de la LGTOC:

Articulo 382.- [...]

El fideicomisario podra ser designado por el fideicomitente en el acto constitutivo
del fideicomiso o en un acto posterior.

El fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefialar fideicomisario, siempre
que su fin sea licito y determinado, y conste la aceptacién del encargo por parte del
fiduciario. [...]

Articulo 390.- [...]

Cuando no exista fideicomisario determinado o cuando éste sea incapaz, los derechos
a que se refiere el parrafo anterior, corresponderan al que ejerza la patria potestad, al tutor
o al Ministerio Publico, segun el caso.

Al amparo de estas disposiciones legales puede advertirse como es que la
legislacion admite la constitucion de un fideicomiso en el que, a dicho momento,

no se haya designado fideicomisario alguno; incluso, reconoce que podria llevarse
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a cabo la ejecucion del fideicomiso sin que se haga tal designacion y sin
establecer un plazo maximo para que ello ocurra ni, tampoco, consecuencia
alguna para el caso en que jamas fuere sefialado, previendo ademas supuestos
en los que los derechos que le llegasen a corresponder al hipotético
fideicomisario, ante su falta de existencia, serian ejercidos por un tercero (el

Ministerio Publico).

Ahora bien, en el caso de la figura del fideicomitente resulta un tanto mas
complejo el llegar a la conclusion de que el fideicomiso puede llegar a ser valido
aun sin su existencia, sin embargo, para ello es menester identificar,
primeramente, dos distintos momentos en el fideicomiso: el de su otorgamiento y

el de su subsecuente ejecucion.

Por lo que respecta al instante de la constitucion del fideicomiso, retomando
el multicitado articulo 381%% de la LGTOC se advierte que la existencia del
fideicomitente resulta ser un elemento no sélo trascendental, sino imprescindible,
ya que el primer requisito para que pueda haber lugar a la celebracién del contrato
de fideicomiso es la presencia de este sujeto que, en un acto de voluntad,
transmita al fiduciario la propiedad de determinados bienes con el objeto de que
este ultimo los destine a los fines que para tales efectos se pacten; de manera tal
que si dicho sujeto -el fideicomitente- no existiera, no podria otorgarse el acto

juridico que origina el fideicomiso, en si mismo.

En donde se discierne de la opinion de Davalos Mejia, es respecto del

caracter que dicho autor otorga al fideicomitente en su estudio, como un elemento

62 LGTOC. Articulo 381.- En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucién fiduciaria la propiedad o la
titularidad de uno o méas bienes o derechos, segin sea el caso, para ser destinados a fines licitos y determinados,
encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion fiduciaria.
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indispensable de manera continuada®, lo cual no se cree acertado ya que, como
se ha mencionado antes, si bien al otorgar el fideicomiso indubitablemente se
requiere de dicho sujeto juridico, no es asi por lo que hace al periodo de su
ejecucion. Como argumento de lo anterior basta considerar los supuestos de
extincion del fideicomiso previstos en el articulo 392 de la LGTOC:

Articulo 392.- El fideicomiso se extingue:

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

Il.- Por hacerse éste imposible;

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

IV.- Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto;
V. Por convenio escrito entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario;

VI. Por revocacién hecha por el fideicomitente, cuando éste se haya reservado
expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso;

VII. En el caso del parrafo final del articulo 386, y

VIII. En el caso del articulo 392 Bis.

Como puede advertirse, la LGTOC no prevé como un supuesto de extincion
del fideicomiso (ni en el articulo antes citado, ni a lo largo del resto de las
disposiciones aplicables al mismo) la falta, ausencia o muerte del fideicomitente;
es decir, una vez que el fideicomiso es constituido (mediante su otorgamiento por
parte del fideicomitente y la aceptacion del fiduciario), éste pudiera continuar

siendo plenamente valido, aunque el fideicomitente dejase de estar presente.

Antes de elaborar en lo anterior, es importante precisar que no debe
confundirse el supuesto referido en el parrafo antecedente, con el denominado
fideicomiso testamentario. En palabras de Marco Antonio Vaca Vélez, el
fideicomiso testamentario es “aquél cuyas bases constitutivas son establecidas en

un testamento para surtir efectos evidentemente después de la muerte de su autor

8 véase p. 39.
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y precisamente por causa de ella”* con el fin de ahondar en su definicién, dicho
autor hace referencia al texto que la LGTOC contemplaba de manera previa a sus
reformas publicadas el 13 de junio de 2003, particularmente, por lo que se refiere
a su anterior articulo 387, el cual estipulaba:

“Articulo 387.- El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento.
La constitucion del fideicomiso deberd siempre constar por escrito y ajustarse a los
términos de la legislacion comun sobre la transmision de los derechos o la transmision de
propiedad de las cosas que se den en fideicomiso. >

En su exposicidon, Vaca Vélez deja ver como es que el legislador, en su
intencion de considerar al fideicomiso exclusivamente como un contrato bilateral
celebrado, en cualquier caso, por el fideicomitente y el fiduciario, elimin6é todo
rastro de la legislacion que pudiera dar pie a considerarlo un negocio juridico
unilateral que podia ser constituido por simple manifestacion de voluntad del
fideicomitente®®, de ahi que derivara en la supresion del fideicomiso testamentario

como una disposicion expresa en la LGTOC.

Cabe mencionar que, coincidiendo con la interpretacion que plantea Vaca
Vélez, el que actualmente el fideicomiso testamentario no esté expresamente
referido al amparo de la LGTOC no implica que un determinado sujeto, en su
capacidad de testador, no pudiera dejar establecido en su testamento el
otorgamiento de un fideicomiso, con determinados bienes que formaren parte de
la masa sucesoria (lo cual constituiria una obligacién a recaer en el albacea y/o en
algun heredero de la sucesion) y ello de ninguna manera constituiria un

incumplimiento o contravencion a lo establecido en la LGTOC.

6 Vaca Vélez, Marco Antonio. “El fideicomiso testamentario y la naturaleza de sus fideicomisarios”. En: Adame Lopez,
Angel Gilberto (Coord.). Homenaje al Doctor Jorge Alfredo Dominguez Martinez por el Colegio de Profesores de
Derecho Civil Facultad de Derecho-UNAM. México, UNAM, 2016. (p. 409). Disponible en linea: Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4290/25.pdf>
(Consulta: Junio 9, 2021).

& |dem. (pp. 410-411).

% |dem. (pp. 410-415).
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Para justificar lo antes mencionado, habria que considerar la particularidad
consistente en que la voluntad del testador no implicaria por si misma, la
celebracion del fideicomiso, sino Unicamente la estipulacién de sus lineamientos -
es decir, la voluntad del fideicomitente-; asi, es tal que el fideicomiso no se
consideraria debidamente celebrado sino hasta el momento en que el albacea y/o
el heredero correspondiente -en representacion de la masa- compareciera a
otorgarlo, con la aceptacion expresa de un determinado fiduciario®’, de ahi que
incluso pudiera considerarse que en el fideicomiso testamentario no se esta ante
una ausencia del fideicomitente en el momento de su otorgamiento, pues el mismo
(en su doble caracter, también de testador) estaria compareciendo a dicho acto a
través de la representacion sucesoria que ostentaria, en ese momento, el albacea

y/o el heredero respectivo.

Habiendo aclarado lo anterior, y retomando el precepto de la continuidad
del fideicomiso en un escenario en que el fideicomitente resultare ausente (incluso
por su muerte), para sustentar esta hipoétesis debe partirse de lo que actualmente
prevé la LGTOC como una excepcién a una prohibicion contenida en la fraccion

segunda de su articulo 394:

Articulo 394.- Quedan prohibidos:
[..]

Il.- Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas personas sucesivamente que
deban substituirse por muerte de la anterior, salvo el caso de que la substitucion se
realice en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente; y

[..]

Haciendo un analisis de la disposicién antes transcrita, observamos que si
bien la legislacion prohibe la existencia de ciertos fideicomisos que prevean las

sustituciones fideicomisarias por muerte del fideicomisario anterior, exceptiua de

57 Vaca Vélez, Marco Antonio. Ob. cit. (pp. 410-415).
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dicha restriccidon, las sustituciones que se realicen a favor de personas vivas o
concebidas a la fecha de muerte del fideicomitente, con lo cual el legislador estaria
reconociendo, tacitamente, el que el fideicomiso seguird siendo plenamente valido
con posterioridad al fallecimiento del fideicomitente. Como apoyo adicional a este

argumento se hace alusion a la siguiente tesis aislada:

“FIDEICOMISO. OBLIGACIONES FISCALES A CARGO DEL AUTOR. LA MUERTE
DEL FIDEICOMITENTE NO TRANSFIERE TAL CARACTER A LA INSTITUCION
FIDUCIARIA°. NOMBRADA HEREDERA  UNIVERSAL DEL PATRIMONIO
FIDEICOMITIDO.®8

Si bien en todo fideicomiso siempre debe existir fideicomitente y fiduciario, la
existencia del primero serd indispensable Unicamente para el acto de constitucion
del citado acto juridico, debido a que una vez constituido y perfeccionado
legalmente, su realizacion podra desempefiarse con independencia de que quien
aporté los bienes afectados llegue a dejar de existir por causa de muerte. Ahora
bien, en el caso aun cuando la institucion fiduciaria quejosa s6lo mantuvo el caracter de
administrador del patrimonio fideicomitido, a la muerte del autor del fideicomisoy ser
instituido como su Unico y universal heredero adquirié también el caracter de propietario
del patrimonio afectado transmitido como masa hereditaria e ingresando por tanto a su
patrimonio personal por su personalidad de heredero, que no de fiduciario; sin embargo,
tal transmision de bienes no implica que se le confiera también el caracter de
fideicomitente de ese patrimonio porque para ello hubiere sido necesario que
el fideicomiso constituido intervivos se extinguiera a la muerte del fideicomitente y que por
virtud del acto juridico testamentario se hubiere obligado al heredero universal a constituir
uno nuevo con el patrimonio fideicomitido del anterior. En consecuencia, si de
conformidad al articulo 9o0. de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente a partir del afio
de 1981 se dispuso que en el caso que no se hubieran designado fideicomisarios o
cuando éstos no pudieran individualizarse, como ocurre en la especie, se entenderia que
la actividad empresarial la realizaba el fideicomitente, debe concluirse que no existiendo
fideicomisarios ni fideicomitentes en el fideicomiso Cultural Franz Mayer, tal disposicién
no puede serle aplicable a la quejosa en cuanto a las obligaciones tributarias del
sefialado en segundo término, considerando que este tipo de disposiciones son de
aplicacion estricta.”

Amparo directo 1306/84. Banco de México, Fiduciario en el Fideicomiso Cultural Franz
Mayer. 7 de abril de 1987. Unanimidad de votos. Ponente: Samuel Hernandez Viazcan.
Secretario: Jaime Raull Oropeza Garcia.

Con base en lo anterior, se podria concluir que el fideicomitente no es una

figura que resulte esencial durante el periodo en que el fideicomiso deba

% Fideicomiso. Obligaciones fiscales a cargo del autor. La muerte del fideicomitente no transfiere tal caracter a la
institucién fiduciaria nombrada heredera universal del patrimonio fideicomitido. Tesis aislada. Amparo directo.
Tribunal Colegiado de Circuito. Sin clave. (SJF: 72 época, Vol. 217-228, sexta parte, p. 304). Disponible en linea: SCIN
<https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/246902> Registro 246902. (Consulta: Junio 14, 2021).
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ejecutarse, sin perjuicio de que si lo sera, exclusivamente, para efectos de su

otorgamiento.

Ahora bien, al igual que para el caso del fideicomitente, la intervencion del
fiduciario resulta claramente indispensable al momento de celebracion del
fideicomiso pues, como se ha afirmado anteriormente, el fideicomiso es un
contrato y como tal, forzosamente requiere de la participacion de dos partes que
reciprocamente asuman los derechos y obligaciones que resulten de dicha
relacion contractual; en tal virtud, no pudiera haber lugar al otorgamiento de un
fideicomiso, si el fiduciario no recibiere en propiedad los bienes y derechos que
han de fideicomitirse, o bien, si no se obligara (en virtud de la aceptacion de su
cargo) a destinarlos a los fines pactados en el propio contrato de fideicomiso. Un
claro ejemplo de esto lo podriamos encontrar en el fideicomiso testamentario
referido con anterioridad®®, del cual apuntdbamos que la sola voluntad del testador
de constituir un fideicomiso con los bienes que a su muerte formaren parte de su
masa hereditaria, no resultaba suficiente para tener por constituido el fideicomiso,
pues para ello se requeria, indubitablemente, de la aceptacion por parte de un

fiduciario.

En donde ha de otorgarse especial atencion con respecto al caracter
indispensable que desempeiia el fiduciario en el fideicomiso, es durante el periodo
de ejecucion del mismo; esto, ya que la LGTOC especificamente y de manera
expresa refiere dos supuestos que pudieran dar lugar a la extincion del

fideicomiso, que se encuentran relacionados a la falta de presencia del fiduciario.

8 Véase pp. 45-47.
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El primero de ellos lo encontramos como uno de los eventos contenidos en
el articulo 392 de la LGTOC, particularmente en su fraccion VIII, y su correlacion al
articulo 392 Bis del mismo ordenamiento, los cuales se transcriben a continuacion,

en lo conducente:

Articulo 392.- El fideicomiso se extingue:

[..]

VIII. En el caso del articulo 392 Bis.

Articulo 392 Bis.- En el supuesto de que a la institucién fiduciaria no se le haya
cubierto la contraprestacion debida, en los términos establecidos en el contrato
respectivo, por un periodo igual o superior a tres afios, la institucién fiduciaria podra dar
por terminado, sin responsabilidad, el fideicomiso.

En el supuesto a que se refiere el parrafo anterior, la institucién fiduciaria debera notificar al
fideicomitente y al fideicomisario su decisién de dar por terminado el fideicomiso por falta
de pago de las contraprestaciones debidas por su actuaciéon como fiduciario y establecer
un plazo de quince dias habiles para que los mismos puedan cubrir los adeudos, segun
corresponda. En el caso de que, transcurrido el citado plazo, no se hayan cubierto las
contraprestaciones debidas, la institucion fiduciaria transmitira los bienes o derechos en su
poder en virtud del fideicomiso, al fideicomitente o al fideicomisario, segun corresponda. En
el evento de que, después de esfuerzos razonables, la institucion fiduciaria no pueda
encontrar o no tenga noticias del fideicomitente o fideicomisario para efectos de lo anterior
y siempre que haya transcurrido el plazo sefialado sin haber recibido la contraprestacion
correspondiente, estara facultada para abonar los referidos bienes, cuando éstos se traten
de recursos liguidos entre las opciones disponibles que maximicen la recuperacion, a la
cuenta global de la institucion a que se refiere el articulo 61 de la Ley de Instituciones de
Crédito, en cuyo caso los mencionados recursos se sujetaran a las disposiciones
aplicables a la citada cuenta global. Tratandose de bienes que no sean recursos liquidos,
la institucién fiduciaria, sin responsabilidad alguna, estard facultada para enajenar los
mismos y convertirlos en recursos liquidos, para su posterior abono en la cuenta global en
los términos sefialados. Contra los recursos liquidos que se obtengan, podran deducirse
los gastos relacionados con la recuperacion.

Para efectos de este articulo se entendera que se realizaron esfuerzos razonables por
parte de la institucion fiduciaria cuando se observe el procedimiento de notificacién previsto
en el articulo 1070 del Cédigo de Comercio.

Por otra parte, si bien el segundo escenario al que nos referimos antes no
se encuentra previsto en el catalogo de supuestos de extincion del articulo 392 de
la LGTOC, esta ultima en su articulo 385 (ultimo parrafo), prevé tal hipotético caso:

Articulo 385.- [...]

Salvo lo que se prevea en el fideicomiso, cuando por renuncia o remocién la institucion
fiduciaria concluya el desempefio de su cargo, debera designarse a otra institucion
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fiduciaria que la substituya. Si no fuere posible esta substitucién, el fideicomiso se
dara por extinguido.

Asi puede concluirse que el legislador, a diferencia de la postura que ha
adoptado frente a la posible ausencia del fideicomisario o del fideicomitente en un
fideicomiso, en el caso del fiduciario reconoce que, ante una falta del mismo, el
fideicomiso no podria continuar existiendo; lo anterior resulta légico si se toma en
cuenta que es justamente el fiduciario (y no el fideicomitente o el fideicomisario)
quien destinaria el patrimonio fideicomitido a la consecucion de los fines pactados,
por lo que en un escenario en el que no estuviere designada una entidad juridica
con tal caracter, no sélo resultaria imposible el dar cumplimiento a dichos fines del
fideicomiso, sino que ademas, el patrimonio que hubiere sido objeto del mismo se
encontraria ante una falta de titular, lo cual resultaria en una imposibilidad juridica,
pues salvo los bienes que no fueran susceptibles de apropiacién por estar
excluidos en todo momento del comercio’, tratdndose de bienes que si lo sean y
que ya hayan sido objeto de apropiacion -lo que seria el caso- no podrian
sUbitamente dejar de estar bajo el patrimonio de, al menos, una persona’l. Con
esto, queda manifiesto el caracter imprescindible que ha de tener y tiene el
fiduciario, tanto al otorgar el fideicomiso, como durante el periodo en que el mismo

deba ejecutarse.

No obstante, no pasan desapercibidas las implicaciones que pudieran
derivar para el fideicomitente y/o el fideicomisario, de la extincion del fideicomiso
como consecuencia de la actualizacion de alguno de los supuestos previstos por

la LGTOC en sus articulos 392 Bis -la falta de pago de honorarios fiduciarios- o

0 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. El patrimonio. 82 ed. México, Porrda, 1971/2004. (pp. 147-148).

" No debe confundirse el supuesto aqui referido, con el de los bienes mostrencos previstos en el articulo 774 del CCF, ya
que estos Ultimos corresponden a bienes muebles abandonados y perdidos cuyo duefio se ignore, mientras que el
hipotético escenario que se busca sefialar aqui, es el consistente en ciertos bienes cuyo duefio si se conoceria inicialmente
-el fiduciario originalmente designado en el fideicomiso-, pero ante la subsecuente falta de designacién y patrticipaciéon de un
fiduciario que ostentare su propiedad, dejarian de tener un propietario y estarian hipotéticamente fuera de cualquier
patrimonio (lo cual, como se ha precisado, seria juridicamente imposible).
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385 -la renuncia o remocion del fiduciario, seguida de la falta de designacion de un
fiduciario sustituto-, sin embargo (y sin menospreciar las consecuencias que
provocaria la falta de pago de honorarios al fiduciario), es justamente la hipotesis
del multicitado articulo 385 de la LGTOC, la que considerariamos de especial
trascendencia pues, como se detallara en el capitulo siguiente, seria un evento
qgue pudiera dar lugar a extinguir el fideicomiso, incluso, por un acto de voluntad
exclusiva del propio fiduciario y no de un acto u omision del fideicomitente y/o del

fideicomisario.
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Capitulo IlI

EL FIDEICOMISO IRREVOCABLE COMO UN MEDIO DE CUMPLIMIENTO,
PAGO Y/O GARANTIA DE OBLIGACIONES Y SU POSIBLE EXTINCION COMO
CONSECUENCIA DE LA RENUNCIA DEL FIDUCIARIO

Para entender a detalle el objeto principal de este estudio y la trascendencia
del supuesto que abordaremos, es necesario, primeramente, tratar de aterrizar el
papel que actualmente desempefia el fideicomiso en la préactica juridica y como es
gue éste se desenvuelve en diversos planos, ya sea en lo econémico, patrimonial,

financiero, administrativo, entre otros.

Seguramente, la principal razén por la que el fideicomiso resulta ser una
figura que goza de gran versatilidad al momento de su aplicacion, es la amplitud
que se le otorga a al amparo de la propia legislacion mexicana, de la cual

podriamos recoger las siguientes restricciones generales:

e En cuanto a su fin u objeto, Unicamente se limita a que éste sea licito y

determinado.”?

e Con respecto a las personas que intervengan en el mismo: i) para ser
fideicomisario, solo se requiere tener la capacidad necesaria para recibir
el provecho que el fideicomiso implique’; ii) sobre el fideicomitente,
podra ser cualquier persona que tenga la capacidad para transmitir la

2 LGTOC. Articulo 381.- En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion fiduciaria la propiedad o la
titularidad de uno o méas bienes o derechos, segun sea el caso, para ser destinados a fines licitos y determinados,
encomendando la realizacién de dichos fines a la propia institucién fiduciaria.

8 LGTOC. Articulo 382.- Pueden ser fideicomisarios las personas que tengan la capacidad necesaria para recibir el
provecho que el fideicomiso implica. [...]



propiedad de los bienes o derechos objeto del fideicomiso’; y iii) sélo
podran ser fiduciarias, las instituciones expresamente autorizadas por
ley” (lo cual pudiéramos considerar como la disposicién mas restrictiva,

en este rubro).

e En cuanto al patrimonio que podréa conformarlo, podra estar constituido
por cualquier clase de bienes y derechos, salvo aquéllos de naturaleza

personalisima.”®

e Por lo que hace a la forma de su otorgamiento, bastara con que conste
por escrito’’; esto, sin perjuicio de las inscripciones que deban
efectuarse, ya sea que el fideicomiso recaiga sobre bienes inmuebles’®

0 sobre bienes muebles’®.

Asi, observamos que salvo las restricciones antes mencionadas (y algunas
prohibiciones en especifico®), practicamente la ley permite que el fideicomiso
pueda ser utilizado bajo un sinnimero de escenarios y supuestos, lo que
conllevard a su vez, a tener un incontable catalogo de ‘tipos’ o ‘clases’ de

fideicomiso.

7 LGTOC. Articulo 384.- Solo pueden ser fideicomitentes las personas con capacidad para transmitir la propiedad o
la titularidad de los bienes o derechos objeto del fideicomiso, segun sea el caso, asi como las autoridades judiciales o
administrativas competentes para ello.

S LGTOC. Articulo 385.- S6lo pueden ser instituciones fiduciarias las expresamente autorizadas para ello conforme a
laley.[...]

6 LGTOC. Articulo 386.- Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos que,
conforme a la ley, sean estrictamente personales de su titular. [...]

" LGTOC. Articulo 387.- La constitucion del fideicomiso debera constar siempre por escrito.

8 LGTOC. Articulo 388.- El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles, debera inscribirse en la Seccién de la
Propiedad del Registro Publico del lugar en que los bienes estén ubicados. El fideicomiso surtird efectos contra
tercero, en el caso de este articulo, desde la fecha de inscripcion en el Registro.

® LGTOC. Articulo 389.- El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes muebles, surtird efectos contra tercero desde la
fecha de su inscripcion en la Seccién Unica del Registro Unico de Garantias Mobiliarias del Registro Publico de
Comercio.

80 | GTOC. Articulo 394.- Quedan prohibidos: I.- Los fideicomisos secretos; Il.- Aquellos en los cuales el beneficio se
conceda a diversas personas sucesivamente que deban substituirse por muerte de la anterior, salvo el caso de que la
substitucion se realice en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del fideicomitente; y Ill. Aquéllos
cuya duracion sea mayor de cincuenta afios, cuando se designe como beneficiario a una persona moral que no sea de
derecho publico o institucion de beneficencia. Sin embargo, pueden constituirse con duracion mayor de cincuenta afios
cuando el fin del fideicomiso sea el mantenimiento de museos de caracter cientifico o artistico que no tengan fines de lucro.
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A. DE LAS DIVERSAS
CLASIFICACIONES DEL
FIDEICOMISO.

Cabe mencionar que, salvo la distincion que hace la LGTOC en su Titulo
Segundo, Capitulo V, especificamente en su Seccion | -sobre el fideicomiso lato
sensu- y su Seccioén Il -en relacién al fideicomiso de garantia-, no es la legislacion
la que se ha encargado de clasificar a la institucion que nos atafie, sino la doctrina.
Sin embargo, aun y cuando el fideicomiso sea objeto de una u otra clasificacion,
ello no implica que al clasificarlo se haga bajo un caracter limitativo, pues cualquier
clasificacion dependerd, en todos los casos, de la éptica bajo cual la misma se
efectle y del objeto en especifico que pretenda apuntar el autor que la realice; a

manera de ejemplo, pudiéramos enunciar las siguientes:

e Por su posibilidad de revocacion, pudieran existir fideicomisos
revocables o irrevocables®' (sobre los cuales abundaremos, en lo

subsecuente).

e En funcién de su forma de otorgamiento®?, podrian clasificarse en: i)
convencionales (los que se constituyen por el acuerdo de voluntades de
las personas que intervienen en los mismos); y ii) los que se otorguen

por disposicion expresa de ley.8

e En razén de los entes que intervengan en el mismo y su naturaleza,
tendriamos: i) los fideicomisos privados, en donde Unicamente participan

personas de derecho privado (fisicas y/o morales); o bien, ii) los

8 villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit. (pp. 217-218).

82 |dem. (pp. 237-240).

8 Cabe hacer mencién que como parte de esta misma clasificacion, el maestro José Manuel Villagordoa Lozano incluye en
su obra citada en la llamada anterior, a los fideicomisos testamentarios (entendidos como aquéllos que eran constituidos
sujetando sus efectos a la muerte del fideicomitente, para lo cual siempre debian constar en el testamento del
fideicomitente), sin embargo, tomando en cuenta lo ya expuesto con anterioridad por el presente autor en relacion al marco
legal vigente (véase pp.45-47) es que no se ha considerado dicha figura como una clase adicional de fideicomisos.
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fideicomisos publicos®, los cuales constituyen contratos celebrados por
entes de la Administracion Publica (ya sea local o federal) -por lo
general, en caracter de fideicomitentes- mediante los que se destinan
ciertos bienes a la realizacion de un fin de utilidad publica,
encomendando el mismo a una institucion bancaria (en razon de la
participacion del ente de naturaleza publica, dicho fideicomisos publicos
pasan a ser una institucion de derecho administrativo, auxiliar de la
Administracion Publica, regulada por la legislacion administrativa y por

ende, de derecho publico).®

e Por su impacto fiscal, podremos segregar a los fideicomisos en aquéllos
de naturaleza empresarial y los no empresariales. Para delimitar a los

primeros tendremos que partir de lo sefialado en el articulo 138 de la

84 El reconocimiento de los fideicomisos publicos halla su base en el propio articulo 384 de la LGTOC, mediante el cual se
establece que “sélo pueden ser fideicomitentes las personas con capacidad para transmitir la propiedad o la titularidad de
los bienes o derechos objeto del fideicomiso, segun sea el caso, asi como las autoridades judiciales o administrativas
competentes para ello”; sin embargo, en el plano del derecho publico, actualmente se encuentran reconocidos desde el
orden constitucional a través de diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (D.O.
Feb. 5, 1917/Mayo 28, 2021) (la “CPEUM”) (i.e. articulos 6, apartado A, fracciones | y VIII; 28; 79, fraccion I; 110; 127; entre
otros); a nivel federal podremos encontrar la regulacién de dichos fideicomisos publicos, al amparo de la Ley Organica de la
Administracién Publica Federal (D.O. Dic. 29, 1976/ Enero 11, 2021) (la “LAPFE”), en sus articulos 1y 3, asi como en la Ley
Federal de las Entidades Paraestatales (D.O. Mayo 14, 1986/Marzo 1, 2019) (la “LEEP”), en sus articulos 4 y 40 a 45. Por
ultimo, se hace mencién también a que esta figura ha sido recogida por diversos ordenamientos constitucionales y legales
de entidades federativas, mediante los cuales se reconoce la existencia y regulacion de dichos fideicomisos publicos, como
entidades integrantes de las administraciones publicas locales.

85 Serra Rojas, Andrés. Derecho Administrativo. 272 ed. México, Porrda, 1959/2007. (pp. 867-868).

8 LISR. Articulo 13.- Cuando se realicen actividades empresariales a través de un fideicomiso, la fiduciaria
determinaréa en los términos del Titulo Il de esta Ley, el resultado o la pérdida fiscal de dichas actividades en cada
ejercicio y cumplira por cuenta del conjunto de los fideicomisarios las obligaciones sefialadas en esta Ley, incluso
la de efectuar pagos provisionales.

La fiduciaria debera expedir a los fideicomisarios o fideicomitentes, en su caso, comprobante fiscal en que consten los
ingresos y retenciones derivados de las actividades empresariales realizadas a través del fideicomiso de que se trate.

Los fideicomisarios acumularan a sus demas ingresos del ejercicio, la parte del resultado fiscal de dicho ejercicio derivada
de las actividades empresariales realizadas a través del fideicomiso que les corresponda, de acuerdo con lo estipulado en el
contrato de fideicomiso y acreditaran en esa proporcion el monto de los pagos provisionales efectuados por el fiduciario. La
pérdida fiscal derivada de las actividades empresariales realizadas a través del fideicomiso solo podra ser disminuida de las
utilidades fiscales de ejercicios posteriores derivadas de las actividades realizadas a través de ese mismo fideicomiso en los
términos del Capitulo V del Titulo Il de esta Ley.

Cuando haya pérdidas fiscales pendientes de disminuir al extinguirse el fideicomiso, el saldo actualizado de dichas pérdidas
se distribuira entre los fideicomisarios en la proporcién que les corresponda conforme a lo pactado en el contrato de
fideicomiso y podran deducirlo en el ejercicio en que se extinga el fideicomiso hasta por el monto actualizado de sus
aportaciones al fideicomiso que no recupere cada uno de los fideicomisarios en lo individual.

Para los efectos del parrafo anterior, la fiduciaria debera llevar una cuenta de capital de aportacion por cada uno de los
fideicomisarios, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 78 de esta Ley, en la que se registraran las aportaciones en
efectivo y en bienes que haga al fideicomiso cada uno de ellos.

Las entregas de efectivo o bienes provenientes del fideicomiso que la fiduciaria haga a los fideicomisarios se consideraran
reembolsos de capital aportado hasta que se recupere dicho capital y disminuiran el saldo de cada una de las cuentas
individuales de capital de aportacion que lleve la fiduciaria por cada uno de los fideicomisarios hasta que se agote el saldo
de cada una de dichas cuentas.
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Ley del Impuesto Sobre la Renta (D.O. Dic. 11, 2013/Abril 23, 2021) (la
“‘LISR”), de modo tal que cuando a través de un fideicomiso se realicen
actividades empresariales®’, sera la fiduciaria (y no los fideicomisarios, o
los fideicomitentes en ausencia de los primeros) quien determinaré el
resultado o pérdida fiscal de dichas actividades en cada ejercicio y, a su
vez, quien cumplira con las obligaciones fiscales sefaladas en dicha ley
(esto es, como si el fideicomiso fuera una persona moral) por cuenta de
los fideicomisarios (0 de los fideicomitentes, cuando no se hubieren
designado fideicomisarios); y, a contrario sensu, los fideicomisos que no
lleven a cabo actividades empresariales seran transparentes para
efectos fiscales, es decir, seran los propios fideicomitentes o
fideicomisarios quienes estaran obligados al pago del impuesto que

corresponda a las actividades realizadas a través del fideicomiso, en

Para los efectos de determinar la utilidad o pérdida fiscal del ejercicio derivada de las actividades empresariales realizadas
a través del fideicomiso, dentro de las deducciones se incluird la que corresponda a los bienes aportados al fideicomiso por
el fideicomitente cuando sea a su vez fideicomisario y no reciba contraprestacion alguna en efectivo u otros bienes por ellos,
considerando como costo de adquisicion de los mismos el monto original de la inversién actualizado aun no deducido o el
costo promedio por accién, segun el bien de que se trate, que tenga el fideicomitente al momento de su aportacion al
fideicomiso y ese mismo costo de adquisicion debera registrarse en la contabilidad del fideicomiso y en la cuenta de capital
de aportacién de quien corresponda. El fideicomitente que aporte los bienes a que se refiere este parrafo no podra efectuar
la deduccién de dichos bienes en la determinacién de sus utilidades o pérdidas fiscales derivadas de sus demas
actividades.

Cuando los bienes aportados al fideicomiso a los que se refiere el parrafo anterior se regresen a los fideicomitentes que los
aportaron, los mismos se consideraran reintegrados al valor fiscal que tengan en la contabilidad del fideicomiso al momento
en gue sean regresados y en ese mismo valor se consideraran readquiridos por las personas que los aportaron.

Los pagos provisionales del impuesto sobre la renta correspondientes a las actividades empresariales realizadas a través
del fideicomiso se calcularan de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 14 de esta Ley. En el primer afio de calendario de
operaciones del fideicomiso o cuando no resulte coeficiente de utilidad conforme a lo anterior, se considerara como
coeficiente de utilidad para los efectos de los pagos provisionales, el que corresponda en los términos del articulo 58 del
Cddigo Fiscal de la Federacion, a la actividad preponderante que se realice mediante el fideicomiso. Para tales efectos, la
fiduciaria presentara una declaracién por sus propias actividades y otra por cada uno de los fideicomisos.

Cuando alguno de los fideicomisarios sea persona fisica residente en México, considerara como ingresos por actividades
empresariales la parte del resultado o la utilidad fiscal derivada de las actividades empresariales realizadas a través del
fideicomiso que le corresponda de acuerdo con lo pactado en el contrato.

Se considera que los residentes en el extranjero que sean fideicomisarios tienen establecimiento permanente en México por
las actividades empresariales realizadas en el pais a través del fideicomiso y deberan presentar su declaraciéon anual del
impuesto sobre la renta por la parte que les corresponda del resultado o la utilidad fiscal del ejercicio derivada de dichas
actividades.

En los casos en que no se hayan designado fideicomisarios o éstos no puedan identificarse, se entendera que las
actividades empresariales realizadas a través del fideicomiso las realiza el fideicomitente.

Los fideicomisarios o, en su caso, el fideicomitente, responderan por el incumplimiento de las obligaciones que por su
cuenta deba cumplir la fiduciaria.

87 para beneficio del lector, podremos considerar que un fideicomiso lleva a cabo actividades empresariales cuando los
actos que ejecuta no deben entenderse de forma aislada, sino como una unidad, de tal manera que la realizacion masiva de
los mismos conduzca a un concepto de ‘empresa’, en donde existe una organizacién de la actividad econémica dirigida a la
produccioén o intercambio de bienes o servicios en el mercado, con independencia de que exista o no una finalidad de lucro;
es decir, que el fideicomiso lleva implicita la realizaciéon de una ‘empresa’. Véase: Villagordoa Lozano, José Manuel. Ob. cit.
(pp. 254-255).
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términos de la LISR, quedando obligada la fiduciaria a cumplir
Unicamente con ciertas obligaciones que le imponga, expresamente, la

ley de la materia.88

e Por ultimo, el criterio de clasificacidon que pudiéramos considerar mas
acertado para efectos de nuestro estudio (y que sera objeto de analisis a
continuacion) es el correspondiente a los fines de los fideicomisos, de tal
manera que podriamos clasificarlos en: i) los fideicomisos traslativos de
dominio; ii) los fideicomisos de administracion; vy iii) los fideicomisos de

garantia.

B. LA RELEVANCIA DE LOS FINES DEL
FIDEICOMISO Y SU CLASIFICACION
DE ACUERDO A ELLOS.

Previamente, al analizar las caracteristicas fundamentales que rigen al
fideicomiso se ha hecho mencién a que, si bien el mismo conlleva por naturaleza
una transmision de propiedad de ciertos bienes y derechos por parte del
fideicomitente al fiduciario (en beneficio propio o de un tercero), el objeto
fundamental del fideicomiso no es la transmision de la propiedad en si (como si lo
es, en el caso de una compraventa o una donacion) ni tampoco la estipulacién que
el fideicomitente pudiera constituir a favor de un tercero (si fuera el caso), sino el
gue dichos bienes o derechos se destinen a la consecucion de uno o mas fines en
especifico, cualesquiera que éstos sean, siempre y cuando sean licitos y

determinados.

8 De Anda Turati, José Antonio. “Tratamiento fiscal aplicable a las operaciones celebradas mediante el fideicomiso
irrevocable de emision de certificados bursatiles (FICAP)”. Oct., 2018. (p. 8). Disponible en linea: Fiscoactualidades. IMCP.
No. 66. <https://imcp.org.mx/wp-content/uploads/2018/10/Fiscoactualidades_octubre_ndm_66.pdf> (Consulta: Julio 8,
2021).
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Tomando esto en cuenta, los limites de lo que pudiera pactarse como fines
(siempre que estén dentro de un marco de determinacion vy licitud) resultaran ser,
basicamente, infinitos; no obstante, debe considerarse que dentro de ese amplio
espectro de posibilidades, una vez pactados tales fines, seran éstos los Unicos a
los cuales podran destinarse los bienes en cuestion (salvo que con posterioridad

se modificaren), esto en razon de lo estipulado en el articulo 386 de la LGTOC:

Articulo 386.- Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo
aquellos que, conforme a la ley, sean estrictamente personales de su titular.

Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin a que se destinan vy,
en consecuencia, sélo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones
que al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el
fideicomitente, los que para él deriven del fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente
respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucion del fideicomiso, por el
fideicomisario o por terceros. La institucion fiduciaria debera registrar contablemente dichos
bienes o derechos y mantenerlos en forma separada de sus activos de libre disponibilidad.

El fideicomiso constituido en fraude de terceros, podrd en todo tiempo ser atacado de
nulidad por los interesados.

Lo anterior se reafirma con el criterio plasmado en la siguiente tesis aislada,

emitida por la autoridad juzgadora:

“FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.#

Como negocio tipico distinto de otros negocios, el fideicomiso aparece regulado en la
legislacion mexicana en mil novecientos treinta y dos, al entrar en vigor la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito. Anteriormente, fue introducido en la Ley de
Instituciones de Crédito de mil novecientos veinticuatro, la cual hizo referencia a él sin
reglamentarlo, y la ley sobre la misma materia, de mil novecientos veintiséis, lo considero
como un mandato irrevocable. Su antecedente inmediato es el trust norteamericano, cuya
institucidon en un aspecto juridico ha sido definida como una obligacién de equidad, por la
gue una persona llamada trustee (fiduciario), debe usar una propiedad sometida a su
control (que es nombrada trust property), para el beneficio de personas llamadas
cestuique trustee. Dicho antecedente fue adoptado parcialmente por el legislador
mexicano, de acuerdo con nuestro medio, aun cuando en rigor estructurd una institucion
completamente diversa al trust, y la instituyo como una
operacion exclusivamente bancaria, en atencion a la solvencia de los bancos y a la
vigilancia que sobre ellos ejerce el Estado. Atendiendo a su naturaleza juridica, mediante
el fideicomiso, segun el articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, el fideicomitente destina ciertos bienes a un finlicito determinado,
encomendando la realizacion de este fina una institucion fiduciaria. Y conforme al

8 Fideicomiso, Naturaleza del. Tesis Aislada. Amparo directo. Sala auxiliar. Sin clave. (SJF:72 época, Vol. 21, séptima
parte, p. 39). Disponible en linea: SCIN < https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/246296> Registro 246296. (Consulta: Julio 8,
2021).
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articulo 351 de la misma ley, los bienes que se den en fideicomiso se consideran
afectados al fin a que se destinan y, en consecuencia, s6lo podran ejercitarse
respecto a ellos los derechos y acciones que al mencionado fin se refieren, salvo
los que expresamente se reserve el fideicomitente; los que para él deriven
del fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con
anterioridad a la constitucion del fideicomiso, por el fideicomisario o por los terceros. Por
lo tanto, puede establecerse que el fideicomiso es un negocio juridico en virtud del cual el
fideicomitente constituye un patrimonio autébnomo, cuya titularidad se atribuye al
fiduciario, para la realizacién de un fin determinado. Dicho patrimonio es auténomo
porque es distinto a los patrimonios propios de quienes intervienen en
el fideicomiso (fideicomitente, fiduciario, fideicomisario). A ninguno de ellos tres puede
ser atribuible el patrimonio constituido por los bienes fideicomitidos, ya que debe
entenderse que se trata de un patrimonio afectado a un fin determinado. El
fiduciario es titular, pero no propietario de los bienes afectados (no obstante que, si se
trata de inmuebles, deben transmitirsele en la misma forma en que se tramite la
propiedad de los mismos), y segun el articulo 356 de la ley en referencia, tendra todos
los derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso,
salvo las normas o limitaciones que se establezcan al afecto, al constituirse el
mismo, y debera obrar siempre como buen padre de familia siendo responsable de las
pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa.”

Amparo directo 3176/65. Elvira Rascon de Macin y coagraviado. 22 de septiembre de
1970. Cinco votos. Ponente: Salvador Mondragén Guerra.

Si bien esto puede representar un limite al actuar del propio fiduciario, asi
como a los actos que pueden ejecutarse sobre el patrimonio fideicomitido, es esta
misma limitante la caracteristica que otorga a los beneficiarios del fideicomiso (ya
sea que se trate de uno o mas fideicomisarios, o incluso sus fideicomitentes),
seguridad y certeza juridica en cuanto a que los bienes que se encuentren afectos
a su patrimonio seran efectivamente destinados por el fiduciario al fin pactado, lo
cual se vuelve especialmente relevante y conveniente cuando dicho fin sea,

principalmente, el cumplir, pagar y/o garantizar una obligacion ante un tercero.

De esta forma, si retomamos como criterio de clasificacion del fideicomiso la
finalidad que se busca alcanzar con su constitucion y operacion -es decir sus
fines, a los cuales haciamos mencién al final del apartado anterior- podriamos

identificar las siguientes tres grandes especies de fideicomisos:

e Fideicomisos traslativos de dominio: Son aquéllos cuyo fin fundamental

es la transmisién (ya sea al fideicomisario 0 a un tercero) de la titularidad
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de un determinado bien o derecho fideicomitido; en este tipo de
fideicomisos ocurren dos transmisiones de propiedad de los bienes o
derechos que forman parte del patrimonio fideicomitido, la primera, que
lleva a cabo el fideicomitente a favor del fiduciario y, la segunda, la que
realiza el fiduciario al fideicomisario 0 a un tercero, en cumplimiento de
los fines para los cuales se haya constituido el fideicomiso (ya sea que
ello sea la entrega directa del bien o derecho correspondiente al
fideicomisario, o bien, su venta a un tercero para posteriormente

entregar al fideicomisario, el producto de dicha transaccién).*°

Fideicomisos de administracion: Estos implican la realizacion de
operaciones de guarda, conservacion, inversion o cobro de productos o
rendimientos y su posterior entrega de éstos al beneficiario de los
mismos; es decir, basicamente el ejecutar actos de administracion con
respecto a determinados bienes o derechos que integren el patrimonio
del fideicomiso (en oposicién a los actos de disposicion que constituyen
el fin principal de un fideicomiso traslativo de dominio; dichos actos de
disposicion, generalmente, resultaran prohibidos al fiduciario de un

fideicomiso de administracion).%!

Fideicomisos de garantia: En virtud de éstos se transmite la propiedad
de bienes o derechos al fiduciario, con la finalidad de asegurar el
cumplimiento de una obligacion a cargo del fideicomitente frente al
fideicomisario designado; una caracteristica esencial en estos casos
sera el que el fideicomisario en cuyo favor se constituye el fideicomiso
no adquiere un derecho de propiedad sobre los bienes fideicomitidos,
pues ellos se encontraran, naturalmente, bajo la titularidad del fiduciario.

En si, se trata de un contrato accesorio y, por ende, solo tiene sentido

% Gutiérrez Moller, Emilio. “Especies del fideicomiso”. En: Curiel Garcia, Héctor (Ed.). El fideicomiso y los proyectos de
infraestructura. México, UNAM, 1996. (pp. 54-55). Disponible en linea: Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM < https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/167-el-fideicomiso-y-los-proyectos-
de-infraestructura> (Consulta: Julio 13, 2021).

1 |dem. (pp. 59-61).
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en la medida que exista la obligacion principal garantizada con dicho
fideicomiso, de modo tal que, una vez que la misma es cumplida en
forma puntual y total, el fideicomiso deja de tener justificacion y debe
extinguirse, revirtiendo los bienes fideicomitidos al fideicomitente; por el
contrario, si la obligacion es incumplida, el fideicomisario debera dirigirse
con el fiduciario para hacer efectiva la garantia otorgada su favor, a fin
de que este Ultimo proceda a enajenar el patrimonio del fideicomiso,
siguiendo el procedimiento de ejecucién que las partes hayan acordado
para tal efecto en el contrato constitutivo (o, ante la falta del mismo,
siguiendo el procedimiento de ejecucion establecido en la LGTOC, en su
articulo 403) y con los recursos obtenidos por la venta de los bienes y/o
derechos, se liquide al fideicomisario la obligacibn garantizada

incumplida.®?

Debe hacerse especial mencion a que no obstante puedan identificarse
estas tres grandes especies, ello no significa que resulte forzoso el que cada
fideicomiso deba delimitarse a una sola de ellas, pues estas denominadas
especies no son, de ninguna manera, exclusivas ni excluyentes entre si, de forma
tal que en la practica podremos observar (sin que resulte, para nada, extrafio) que
un mismo fideicomiso pudiera tener como principal fin, una combinacion de dos o
mas de las caracteristicas antes referidas, ya sea que éstas se compaginen de
forma simultanea, o bien, sucesiva (ante la ocurrencia de uno 0 mas supuestos,

previamente establecidos).

Solo por nombrar algunos ejemplos que en la vida practica-juridica
encontraremos dentro del infinito universo posible de fideicomisos (algunos,

incluso, que podran tener caracteristicas que los hagan caer en una o mas de las

92 Gutiérrez Moller, Emilio. Ob. cit. (pp. 62-64).
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especies antes referidas), pudiéramos enunciar los siguientes (mismos que, como

ya hemos mencionado con anterioridad, no deberan entenderse de forma

limitativa):

El fideicomiso privado de administracion, fuente de pago y/o garantia
constituido para efectos de cumplir y/o garantizar una obligacion
financiera, utlizado ampliamente en estructuras de financiamiento
bancarias (haciéndose énfasis en la combinacién que podria recaer en
este ejemplo, en donde el fideicomiso pudiera ser, al mismo tiempo, un
medio para pagar la obligacién y su propia garantia; es decir, un

fideicomiso de administracion y garantia a la vez).

Los fideicomisos publicos (similares a los referidos en el punto anterior)
constituidos por entes gubernamentales estatales o federales, con el
objeto de contratar y/o pagar y/o garantizar deuda publica®® (los cuales,
al igual que el antes mencionado, podran formalizarse como un

fideicomiso de administracion y/o garantia).

Los fideicomisos -también publicos- constituidos por diversas entidades
del Estado, mediante los cuales se desarrollen proyectos de
infraestructura, o bien, se impulsen y/o gestionen actividades
pertenecientes a determinados sectores econémicos®;  éstos
constituyen un ejemplo de fideicomisos que, por lo general, seran

meramente de administracion.

El fideicomiso con fines testamentarios (un ejemplo de lo que pudiera
ser un fideicomiso traslativo de dominio), el cual es constituido en vida

por el testador y, a su muerte, los bienes que integren su masa

% En los ultimos afios este tipo de fideicomisos han sido objeto de un gran escrutinio, revision y regulaciéon por parte del
legislador; actualmente podemos encontrar su principal regulacion (a nivel federal) en la Ley de Disciplina Financiera de las
Entidades Federativas y los Municipios (D.O. Abril 27, 2016/Enero 30, 2018) y la Ley de Coordinacion Fiscal (D.O. Dic. 27,
1978/Enero 30, 2018); en el orden estatal, habra que atender a las diversas legislaciones locales en materia hacendaria, de
coordinacion fiscal y deuda publica local.

% Por nombrar algunos ejemplos de esta subclase, podrian enunciarse: el Fondo Mexicano del Petrdleo para la
Estabilizacion y el Desarrollo; los Fideicomisos Instituidos en Relacion con la Agricultura (FIRA); el Fondo Nacional de
Infraestructura (Fonadin); etc.
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hereditaria deberan ser transmitidos al fiduciario para que éste ultimo los
destine a cumplir la voluntad del testador (ya sea que se transmitan a los
fideicomisarios o bien, como se menciond antes, sean vendidos a un
tercero para la posterior entrega de los productos de dicha venta, a los

fideicomisarios herederos).®®

El fideicomiso constituido para adquirir bienes inmuebles en zonas
restringidas; en virtud de las restricciones que impone a los extranjeros
el primer parrafo de la fraccion | del articulo 27% de la CPEUM, para
adquirir inmuebles en una franja de cien kilbmetros a lo largo de las
fronteras y de cincuenta en las playas mexicanas, se ha dado cabida a
la constitucién de fideicomisos (por parte de individuos o personas
morales extranjeras) cuyo fin principal es la adquisicibn de bienes
inmuebles en dichas zonas restringidas y su administracion en favor de
sus fideicomitentes (en este caso, si bien la persona extranjera no
adquiere en ningln momento la propiedad del inmueble, el fiduciario
adquiere y administra dicha propiedad, a entero beneficio del extranjero,
con lo cual este ultimo asegura el uso, posesién, goce, disfrute y control

del inmueble, generalmente, por periodos prolongados de tiempo).®’

Los fideicomisos de inversion (como otro ejemplo de fideicomisos de
administracién) mediante los cuales se aporta a su patrimonio una
determinada cantidad de dinero en efectivo, con el objeto de que el
fiduciario la invierta durante el plazo del contrato, en el mercado de

valores o en mesas de dinero de otras instituciones de crédito, a fin de

% Davalos Mejia, Carlos Felipe. Ob. cit. (p. 613).

% CPEUM. Articulo 27.- [...] La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas de la Nacion, se regira por las
siguientes prescripciones: |. S6lo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades mexicanas tienen
derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas
0 aguas. El Estado podra conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que convengan ante la Secretaria de
Relaciones en considerarse como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo la proteccion de sus
gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la Nacion,
los bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo. En una faja de cien kilometros a lo largo de las fronteras y de
cincuenta en las playas, por ningn motivo podran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas. [...]

%7 Davalos Mejia, Carlos Felipe. Ob. cit. (pp. 614-615).
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obtener un rendimiento financiero que, de tiempo en tiempo, sera

entregado al fideicomisario correspondiente.®

e Los fideicomisos de colocacion bursatil -otro caso de fideicomisos de
administracion-; estos instrumentos son actualmente utilizados bajo una
amplia gama de estructuras, en muchos casos complejas, para la
captacion de recursos del pablico inversionista (ya sea bajo un esquema
de deuda o de capital), a través de la emision por parte del fiduciario, de
los denominados certificados bursatiles fiduciarios a favor de los
inversionistas que realizan el fondeo de recursos al fideicomiso, para el
desarrollo de los fines del mismo. Como parte de esta subclase,
podemos nombrar a manera de ejemplos, a los Fideicomisos de
Inversion en Bienes Raices (cominmente denominadas ‘FIBRASs’)%, los
fideicomisos emisores de Certificados de Capital de Desarrollo
(conocidos como ‘CKDs’) y mas recientemente los Certificados
Bursatiles de Proyectos de Inversion (‘CERPIs’)!®, asi como los
Fideicomiso de Bienes Raices para el Sector Energético (las ‘FIBRA
E’)101,

e Por ultimo, se hace especial mencién a aquellos fideicomisos utilizados
en las estructuras financieras denominadas project financel%? (también
conocidos como ‘financiamiento-proyecto’), mismas que se formalizan
para el financiamiento del desarrollo proyectos comerciales, de
infraestructura y/o energia. En estos casos, el fideicomiso suele

utilizarse como un SPV (vehiculo de propdsito especifico) para el

% Davalos Mejia, Carlos Felipe. Ob. cit. (p. 617).

99 Rubalcava, César. Emisiones de capital. Disponible en linea: Blog Oficial BVM
<https://blog.bmv.com.mx/tag/fideicomisos-de-inversion-en-bienes-raices/> (Consulta: Julio 13, 2021).

10 peloitte México. Generacion de valor a partir de fuentes alternativas de financiamiento: CERPIs y CKDes.
Disponible en linea: Deloitte <https://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/mx/Documents/bienes-raices/CERPIs-
CKDes.pdf> (Consulta: Julio 13, 2021).

11 EY México. FIBRA E y su marco legal. Disponible en linea: EY LAW Flash — EY México
<http://www.eyboletin.com.mx/eysite2/pdf/comentarios_2055.pdf> (Consulta: Julio 13, 2021).

102 Merchand, Enrique. Corporate Finance vs Project Finance. Sep. 25, 2020. Disponible en linea: Hill House Capital
<https://www.hillhouse.com.mx/post/corporate-finance-vs-project-finance> (Consulta: Julio 19, 2021).
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desarrollo del proyecto en cuestion, que permita aislar los recursos (y la
responsabilidad) de la empresa matriz o sponsor del proyecto a
desarrollar y financiar; esto se logra a través de dos caracteristicas
fundamentales que rigen las fuentes de financiamiento (ya sea que se
acceda a ellas bajo un esquema de capital o de deuda) obtenidas por el

fideicomiso-vehiculo para la consecucion de su objeto principal:

o Primero, éstas se otorgan bajo un esquema de non-recourse
financing (financiamiento sin recurso), de tal modo que los
acreedores Unicamente podran reclamar el pago del
financiamiento incumplido a dicho vehiculo (y no, a la empresa
matriz que lo constituya), en el entendido que éste ultimo sélo
respondera de ello con los recursos que lleguen a existir en su

patrimonio.

o La segunda es la forma en como se evalla el otorgamiento del
financiamiento, ya que en estos casos no se atendera a la
valoracién de los activos del sponsor o de algun otro colateral,
sino que Unicamente se tomaran en cuenta los activos que a ese
momento integren el patrimonio fideicomitido (el cual, por lo
general, tendra un valor economico poco significativo si se
considerara a valor presente, pues el activo primordial en estos
casos sera una expectativa de flujos futuros y otros intangibles,
como la experiencia del sponsor, que se espera sea suficiente
para llevar a éxito el proyecto); de tal forma que la capacidad de
pago de la deuda a considerarse, se obtendra a partir de una
proyeccion de los flujos de efectivo que se espere que genere el
proyecto, de tiempo en tiempo, una vez que éste haya alcanzado

su etapa de madurez y operacion.
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C. LA IRREVOCABILIDAD DEL
FIDEICOMISO COMO UN ELEMENTO
CLAVE PARA EL FIDEICOMISARIO.

Tal y como ya ha sido expuesto, el amplio abanico de posibilidades que se
tiene con respecto a la definicion y delimitacion de los fines del fideicomiso es un
elemento que otorga, ademas de versatilidad a esta institucion, la seguridad para
las partes que en ella intervienen, con respecto al destino que habra de darse a
los bienes fideicomitidos; sin embargo la caracteristica que, en la gran mayoria de
los casos, permite que esta figura sea ampliamente utilizada como un instrumento
o vehiculo para cumplir, pagar y/o garantizar alguna obligacion frente a un tercero
(cualquiera que ésta sea) es la irrevocabilidad que, por naturaleza, tiene el

fideicomiso.

Para entender este concepto, debemos retomar lo establecido por el
articulo 392 de la LGTOC, particularmente en su fraccién VI:

Articulo 392.- El fideicomiso se extingue:
I.- Por la realizacion del fin para el cual fue constituido;
Il.- Por hacerse éste imposible;

lll.- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva de que dependa o
no haberse verificado dentro del término sefialado al constituirse el fideicomiso o, en su
defecto, dentro del plazo de 20 afios siguientes a su constitucion;

IV.- Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya quedado sujeto;
V. Por convenio escrito entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario;

VI. Por revocacion hecha por el fideicomitente, cuando éste se haya reservado
expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso;

VII. En el caso del parrafo final del articulo 386, y

VIII. En el caso del articulo 392 Bis.

Como puede observarse de la disposicion legal antes referida, dentro de los

supuestos que la ley prevé como causales de extincion de un fideicomiso, se
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encuentra el evento consistente en que el propio fideicomitente lo revocare; sin
embargo, para que pueda actualizarse este hipotético escenario, resultara
estrictamente indispensable que el fideicomitente se hubiere reservado al
momento de constitucion del fideicomiso, de forma expresa, el derecho a revocarlo

unilateralmente.

Lo anterior implica el que, por mandato de ley, el fideicomiso tendra por
defecto y, de forma intrinseca, un caracter de irrevocable; esto, siempre y cuando
no se hubiere pactado lo contrario, expresamente, en el documento en el que

conste su constitucion.

En la opiniébn de este autor, la irrevocabilidad que la ley le otorga al
fideicomiso (salvo pacto en contrario) resulta ser un elemento clave al momento de
utilizarlo como medio de cumplimiento, pago y/o garantia de alguna obligacion,
especialmente, cuando la persona en quien recae el caracter de fideicomisario es

un tercero, distinto al propio fideicomitente.

Sobre esto ultimo cabe mencionar que, al referirnos a la utilizacion del
fideicomiso para cumplir, pagar y/o garantizar una obligaciébn, no estamos
limitandonos a aludir s6lo a aquellos fideicomisos de garantia utilizados en alguna
operacion de financiamiento (los cuales pudieran resultar el ejemplo obvio y por
excelencia, de un fideicomiso constituido para garantizar y/o pagar una obligacién
ante terceros acreedores) pues si se analiza a detalle, basicamente cualquier
fideicomiso, siempre podremos encontrar una obligacion subyacente que ha de
cumplirse con la ejecucion de aquél, sin embargo, a continuacion veremos como
es que el factor diferenciador sera si dicha obligacion debe cumplirse ante un
tercero (el fideicomisario) o ante el propio fideicomitente (cuando no exista un

fideicomisario, o cuando este ultimo sea el mismo fideicomitente).
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Para desarrollar lo anterior, podriamos enunciar algunos ejemplos (de entre

los antes analizados'%3):

e Tomando el ejemplo del fideicomiso publico para el desarrollo de un
proyecto de infraestructura, si bien pudiera no existir un fideicomisario
directo y expresamente designado, dicho instrumento tendria como
principal fin el cumplir con el desarrollo de una obra publica, lo cual seria
una obligacion que recae en el Estado (particularmente, en la entidad
publica que constituyere dicho fideicomiso), de manera abstracta, frente

los gobernados.

e En el caso de un fideicomiso con fines testamentarios resultard mas
sencillo identificar la obligacion en cuestidon: la entrega de la masa
hereditaria, a favor del tercero beneficiario. En este supuesto, el
fideicomiso deberd ejecutarse para efectos de entregar al tercero
heredero (quien tendria que haber sido designado con el caracter de
fideicomisario en el fideicomiso, ya sea nominada o innominadamente),
los bienes que hubieren sido aportados al fideicomiso (o el producto de
su venta); en virtud de la designacién como fideicomisario que se hiciere
respecto a dicho tercero heredero, este ultimo tendria el derecho a exigir

del fiduciario, el cumplimiento de la obligacion aqui referida.

e De forma similar, en un fideicomiso de colocacion bursatil, los tenedores
de los certificados bursatiles fiduciarios adquiriran el derecho (en
correlacién a la obligacién del fiduciario, frente a estos) de exigir al
fiduciario la liquidacion de los certificados (y los rendimientos y/o
beneficios y demas accesorios que correspondan) en los términos y
plazos que hayan sido pactados en el fideicomiso y en los propios
titulos, sin que el fideicomiso pueda revocarse o darse por terminado,

mientras dichas obligaciones no sean satisfechas.

103 véase pp.62-66.
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e Por ultimo, en los fideicomisos con fines de adquisicion de inmuebles en
zonas restringidas, la obligacion a cumplir sera tal adquisicion y la
administracion del inmueble, generalmente, en favor del propio
fideicomitente (normalmente, la persona extranjera que constituye el

fideicomiso).

De esta manera podriamos aseverar que en todo fideicomiso existira,
invariablemente, por lo menos una obligacidon principal que ha de cumplirse,
pagarse y/o garantizarse a través de constitucion y ejecuciéon, sin embargo, el
elemento relevante a distinguir y considerar (por lo menos, por lo que impacta a la
irrevocabilidad del fideicomiso) sera si dicha obligacién resulta a favor del propio

fideicomitente, o bien, frente a un tercero.

Lo anterior debido a que, cuando la obligacion recaiga en beneficio del
mismo fideicomitente, resultard menos trascendente la posibilidad de que el
fideicomiso pueda -0 deba- revocarse en algin momento, pues esa decision
dependeria enteramente del propio fideicomitente y su ejercicio no habra de
resultar en perjuicio de un tercero; por el contrario, cuando el acreedor ante al que
ha de cumplirse, pagarse o garantizarse la obligacién principal sea un tercero, no
debiera existir la posibilidad de que el fideicomiso fuera revocado por el
fideicomitente de forma unilateral, sino hasta que la obligacién en cuestion fuera
satisfecha (salvo que asi estuviere pactado de inicio en los términos del
fideicomiso y por ende se tuviere por consentido por el fideicomisario, o bien, este
altimo asi lo hubiere consentido al momento de su designacion, lo cual si bien no
seria algo conveniente para el fideicomisario, seria técnica y juridicamente

posible).
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En razén de lo anterior podemos concluir que, con el fin de asegurar el
cumplimiento de los fines para los cuales se hubiere celebrado el fideicomiso,
méaxime, cuando dichos fines constituyan una obligaciébn que deba cumplirse,
pagarse o garantizarse frente a un tercero, es que la ley otorga (salvo pacto en
contrario) un caracter de irrevocable al fideicomiso, como una medida de
proteccion a tal obligacidon y, en su caso, al tercero correspondiente; de tal forma
que la posibilidad de revocar el fideicomiso, no serd un derecho que el
fideicomitente podra ejercer durante el tiempo en que el fin perseguido no se haya
cumplido, salvo en el caso que hubiere quedado expresamente establecido lo

contrario, como parte de las condiciones del fideicomiso.

D. LA RENUNCIA DEL FIDUCIARIO
COMO UN SUPUESTO QUE
PUDIERA  DAR INICIO A LA
EXTINCION DEL FIDEICOMISO Y
SUS IMPLICACIONES.

Ya ha quedado de manifiesto como es que la legislacion en México, en
principio, busca por defecto proteger la continuidad del fideicomiso como un
vehiculo para cumplir, pagar y/o garantizar obligaciones (basicamente, en favor
del beneficiario de dicha obligacion), ante la voluntad unilateral del fideicomitente;
sin embargo, por las implicaciones que pudieran llegar a derivar de ellos, debemos
centrar la atencion en dos supuestos en los que la determinacién que,
eventualmente, pudiera dar lugar a la extincion de un fideicomiso recaeria, no en
el fideicomitente ni en el fideicomisario, sino en el fiduciario: por un lado, la falta de
pago de honorarios fiduciarios, y por otro, la renuncia o remocion del fiduciario

seguida de la falta de designacion de un fiduciario sustituto.
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Comenzando con el supuesto de extincion del fideicomiso como
consecuencia de la falta de pago de honorarios al fiduciario, éste encuentra su
fundamento legal en la fraccion VIII del articulo 3921% y en el articulo 392 Bis'%,
ambos de la LGTOC. Si bien este escenario es, en efecto, relevante y constituye
un riesgo que estard latente en cualquier fideicomiso -en especial, para el
fideicomisario- debemos entenderlo como una medida proteccionista del legislador
hacia la institucion fiduciaria (quien, evidentemente, tiene derecho a recibir una
contraprestacion por su actuar) y no una facultad enteramente discrecional que
recaiga en el fiduciario, para dar por terminado el fideicomiso de forma unilateral y
por cualquier causa; lo anterior, puesto que en dicho evento el fiduciario
Unicamente resultara facultado para extinguir el fideicomiso, a consecuencia de un
incumplimiento de una obligacion de pago (ya sea por parte del fideicomitente o
del fideicomisario, segun resulten uno u otro obligados al pago de tales
honorarios) y ademas, siempre y cuando dicho incumplimiento haya perdurado por
un plazo determinado (igual o superior a tres afios) y el mismo no fuere subsanado
en un periodo de tiempo adicional de quince dias habiles a partir de la fecha del
aviso que diera el fiduciario al fideicomitente y fideicomisario, sobre su intencién

de terminar el fideicomiso.

104 LGTOC. Articulo 392.- El fideicomiso se extingue: [...] VIII. En el caso del articulo 392 Bis.

105 | GTOC. Articulo 392 Bis.- En el supuesto de que a la institucion fiduciaria no se le haya cubierto la
contraprestacion debida, en los términos establecidos en el contrato respectivo, por un periodo igual o superior a tres
afos, la institucion fiduciaria podra dar por terminado, sin responsabilidad, el fideicomiso.

En el supuesto a que se refiere el parrafo anterior, la institucién fiduciaria debera notificar al fideicomitente y al
fideicomisario su decisiéon de dar por terminado el fideicomiso por falta de pago de las contraprestaciones debidas por su
actuacion como fiduciario y establecer un plazo de quince dias habiles para que los mismos puedan cubrir los adeudos,
segun corresponda. En el caso de que, transcurrido el citado plazo, no se hayan cubierto las contraprestaciones
debidas, la institucién fiduciaria transmitird los bienes o derechos en su poder en virtud del fideicomiso, al
fideicomitente o al fideicomisario, seguin corresponda. En el evento de que, después de esfuerzos razonables, la
institucion fiduciaria no pueda encontrar o no tenga noticias del fideicomitente o fideicomisario para efectos de lo anterior y
siempre que haya transcurrido el plazo sefialado sin haber recibido la contraprestacion correspondiente, estara facultada
para abonar los referidos bienes, cuando éstos se traten de recursos liquidos entre las opciones disponibles que maximicen
la recuperacion, a la cuenta global de la institucion a que se refiere el articulo 61 de la Ley de Instituciones de Crédito, en
cuyo caso los mencionados recursos se sujetaran a las disposiciones aplicables a la citada cuenta global. Tratandose de
bienes que no sean recursos liquidos, la institucion fiduciaria, sin responsabilidad alguna, estara facultada para enajenar los
mismos y convertirlos en recursos liquidos, para su posterior abono en la cuenta global en los términos sefialados. Contra
los recursos liquidos que se obtengan, podran deducirse los gastos relacionados con la recuperacion.

Para efectos de este articulo se entendera que se realizaron esfuerzos razonables por parte de la institucion fiduciaria
cuando se observe el procedimiento de notificacién previsto en el articulo 1070 del Cédigo de Comercio.
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Tomando esto ultimo en consideracion, sin duda, la actualizacion de este
supuesto pudiera representar un riesgo para todos aquellos fideicomisos
constituidos para efectos de cumplir, pagar y/o garantizar una obligacion
-y para efectos de nuestro analisis, principalmente, cuando dicha obligacion se
contraiga frente a un tercero fideicomisario- sin embargo, tendriamos que
diferenciarlo del escenario que buscamos abordar a continuacion pues, como se
advierte, aqui estariamos frente a una causal de extincion que no podra iniciarse
por mera voluntad o decision del fiduciario, sino Gnicamente como un efecto

reactivo ante una omision del resto de las partes del fideicomiso.

Como segundo de los supuestos a que antes hemos hecho referencia, esta
la falta de designacion de un fiduciario sustituto cuando el fiduciario original
hubiere sido removido o hubiere renunciado a su cargo; este supuesto de
extincion (que resulta ser adicional a los enunciados en el multimencionado
articulo 392 de la LGTOC) halla su sustento legal en el articulo 385 de la LGTOC,

el cual analizaremos a continuacion:

Articulo 385.- Sélo pueden ser instituciones fiduciarias las expresamente autorizadas para
ello conforme a la ley.

En el fideicomiso podran intervenir varias instituciones fiduciarias para que conjunta o
sucesivamente desempefien el cargo de fiduciario, estableciendo el orden y las
condiciones en que hayan de substituirse.

Salvo lo que se prevea en el fideicomiso, cuando por renuncia o remocidn la instituciéon
fiduciaria concluya el desempefio de su cargo, debera designarse a otra institucién
fiduciaria gue la substituya. Si no fuere posible esta substitucion, el fideicomiso se
dara por extinguido.

Al efecto, debemos comenzar por precisar que la disposicién legal antes
citada regula como supuesto de extincion del fideicomiso (salvo que se prevea
algo distinto en dicho fideicomiso), no la sola renuncia o remocion del fiduciario,
sino la falta de nombramiento de un fiduciario que sustituya al fiduciario
originalmente designado, en virtud de que este ultimo (i) hubiere renunciado a

continuar desempefiando tal caracter en el fideicomiso, o bien, (i) el mismo
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hubiere sido removido de su cargo. Ahora, si bien cualquiera de estos dos ultimos
escenarios podria desembocar en una misma consecuencia -la extinciéon del
fideicomiso- si no se llevare a cabo la designacion de un nuevo fiduciario,
debemos distinguir entre uno y otro pues, nuevamente, advertiremos que en ellos
existe un factor diferenciador en cuanto a la injerencia que podra tener la voluntad
del fiduciario, para efectos de iniciar y proceder con la terminacion del fideicomiso
(esto, asumiendo que el fideicomiso en cuestiébn no disponga algun término o
condicién en un sentido distinto a lo estrictamente previsto en el articulo 385 de la
LGTOC).

Dentro del marco que delimita el articulo 385 de la LGTOC antes referido,
en lo que respecta a la remocién del fiduciario, podemos encontrar una similitud
con el supuesto de extincién derivado de la falta de pago de honorarios, ya que
bajo esta premisa no es la propia institucion fiduciaria ni un acto de voluntad de la
misma, el hecho generador que eventualmente pudiera resultar en una causal de
terminacion del fideicomiso; de hecho, bajo este supuesto, la voluntad del
fiduciario no constituye ningun factor relevante para la actualizacion de la causal
de terminacion, pues esta Ultima dependerda, primero, de una accién del
fideicomitente y/o del fideicomisario (segun recaiga en uno y/u otro, el derecho a
remover al fiduciario), seguida de una omision por parte de éstos, consistente en

la falta de designacion de un fiduciario sustituto.

Luego entonces resulta l6gico que si el fideicomitente y/o el fideicomisario
son quienes acuerden o decidan sustituir al fiduciario, sean ellos los que resulten
obligados (y no el fiduciario originalmente designado) a asegurar la continuidad del
fideicomiso, lo que se logrard mediante el sefialamiento de un nuevo fiduciario que
esté dispuesto a asumir dicho encargo; de tal suerte que si los principales
interesados en que el fideicomiso permanezca vigente (fideicomitente y/o

fideicomisario) no cumplieren con su obligacion de designar a una nueva
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institucion fiduciaria para participar en el fideicomiso (y ésta lo acepte de forma
expresa) o por cualquiera que fuera la causa dicha designhacion no se lograre, no
sélo el fiduciario original (ahora removido de su encargo) deba quedar liberado de
cualquier obligacién o responsabilidad en relacién al fideicomiso en cuestion sino
que, ademas, el fideicomiso efectivamente debera extinguirse pues, tal y como se
expuso a detalle con anterioridad, no puede haber lugar a un fideicomiso en el que
no participe un fiduciario'®® que ostente la titularidad del patrimonio fideicomitido y

gue lo destine al cumplimiento de los fines objeto del fideicomiso.

Asi es tal que, en relacion a la causal de extincién del fideicomiso que
derivaria de la falta de designacion de un fiduciario sustituto cuando el anterior
hubiere sido removido por el fideicomitente y/o el fideicomisario, debemos
igualmente segregarla del principal foco de atencién para efectos de este
documento, no porque resulte irrelevante, sino porque (de forma similar al
escenario anterior) en ésta no recae sobre el fiduciario ningln poder de decision o

accion que pueda llevar, eventualmente, a la terminacion del fideicomiso.

Ahora bien, como una premisa totalmente distinta a las dos anteriores
(aunque también dentro de lo previsto por el referido articulo 385 de la LGTOC)
encontramos el objeto central de nuestro analisis: la causal de terminacion del
fideicomiso que pudiera resultar (0 por lo menos, iniciar) por la renuncia del
fiduciario. Como una primera aclaracion debe precisarse que en este escenario,
no es la renuncia del fiduciario la que, por si misma, actualizaria la causal de
extincion del fideicomiso, sino la falta de designacion del fiduciario que deba fungir
como sustituto de aquél que habria renunciado a continuar desempefiando el
cargo (siguiendo el mismo razonamiento que se ha expuesto en el parrafo

anterior, en cuanto a la imposibilidad de mantener vigente un fideicomiso en el que

106 véase pp. 49-52.
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no participe un fiduciario), sin embargo, esto no evita el que deba dirigirse especial
atencion al acto que daria origen a este hipotético caso -la renuncia del fiduciario-
pues en este caso en particular, si seria una manifestacion de voluntad exclusiva

del fiduciario la que pudiera iniciar el proceso de extincion.

De forma previa a abundar en el asunto, aclaramos que no pasa inadvertido
el que la propia LGTOC establece determinados limites al ejercicio de esta
facultad otorgada al fiduciario, tal y como puede apreciarse de lo establecido en su

articulo 391:

Articulo 391.- La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se
establezcan al efecto, al constituirse el mismo; estara obligada a cumplir dicho fideicomiso
conforme al acto constitutivo; no podr& excusarse o renunciar su encargo sino por
causas graves a juicio de un Juez de Primera Instancia del lugar de su domicilio, y
debera obrar siempre como buen padre de familia, siendo responsable de las
pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa.

Considerando lo estipulado en este articulo, debemos partir del hecho de
que la institucion fiduciaria tiene, por mandato de ley, la responsabilidad de actuar
siempre como un buen padre de familia respecto al fideicomiso (en cualquier caso
y supuesto), razén por la que podemos interpretar que ningun fiduciario estaria en
posibilidades de renunciar a su cargo bajo un argumento arbitrario, ya que dicho
argumento (cualquiera que éste sea) debera ser debidamente fundamentado ante
la autoridad judicial y seria esta ultima la que, finalmente, determinaria si ello
constituiria 0 no una razon grave y suficiente para deslindar al fiduciario de las
responsabilidades que deriven del ejercicio del cargo ostentado hasta ese

momento.

Sin embargo, debe tenerse presente que lo que se pretende exponer en
este estudio, no es la posibilidad de que algun fiduciario llegase a renunciar a su

cargo sin fundamento alguno (pues ha quedado claro que dicha decision tendria
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que ser bajo causa grave, segun lo determine un juez de primera instancia) sino la
posibilidad de que, probada ante la autoridad jurisdiccional la gravedad de la
causa que amerite la renuncia por parte del fiduciario y dicha autoridad asi lo
confirmare, si por alguna razén no fuere designado un nuevo fiduciario (ya sea por
el fideicomitente y/o el fideicomisario, segun haya quedado establecido dicho
procedimiento en términos del fideicomiso), de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 385 de la LGTOC antes citado, se daria lugar a la extincion del

fideicomiso.

Después de analizar las diversas caracteristicas del fideicomiso -sus
origenes, la forma en como ha evolucionado, su naturaleza juridica actual, la
irrevocabilidad de la que generalmente goza, lo fundamental de sus fines como
objeto central del mismo, la versatilidad que le otorga la ley y que le permite
utilizarse bajo un sinfin de supuestos, entre otros- hemos logrado concluir que el
fideicomiso es una institucion idénea en nuestro marco juridico para efectos de
cumplir, pagar y/o garantizar obligaciones, principalmente ante terceros (aunque,
como ya lo mencionamos antes, en cualquier fideicomiso podremos encontrar
como minimo una obligacion subyacente que ha de cumplirse con su ejecucion, al
menos ante su fideicomitente); de igual manera, a partir de dicho analisis
observamos que la ley prevé determinados limites tendientes a asegurar la
continuidad del fideicomiso y la consecucion de sus fines (maxime, cuando quien
deba beneficiarse del mismo sea un tercero), regulando asi el actuar, los derechos
y las obligaciones que recaen sobre cada una de sus partes, aungue siempre
manteniendo la figura del fiduciario como un ente mayormente neutral frente a la

relacion fideicomitente-fideicomisario y los intereses de cada uno de ellos.

Por dichas razones es que llama la atencién el que el legislador haya
previsto un escenario en donde seria un acto de exclusiva voluntad del fiduciario lo

que pudiera iniciar el proceso de extincion del fideicomiso; mismo escenario que,
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si tomamos como ejemplo un fideicomiso utilizado para cumplir, pagar y/o
garantizar una obligacion del fideicomitente ante un tercero fideicomisario, pudiera
poner al fideicomitente en una situacion de un incumplimiento (por lo que hace a
su obligacién de mantener vigente el fideicomiso) y al fideicomisario en un riesgo
de ver desprotegida la obligacion de la cual es acreedor, en ambos casos, por

situaciones totalmente ajenas al control de cualquiera de ellos.

Cabe aclarar que la aseveracion referida en el parrafo anterior no tiene la
intencidn de desestimar la proteccion que debe darse a las instituciones fiduciarias
en aquellos casos en los que, por alguna causa grave se vean imposibilitadas o
deban excusarse de seguir desempefiando su cargo como fiduciario en un
determinado fideicomiso; sin embargo, si busca alertar sobre ciertas implicaciones
qgue pudieran resultar de dicha medida y que pudieran representar de suma
gravedad y riesgo tanto para el fideicomitente como para el fideicomisario, como lo

son las siguientes:

e Reiterando lo antes mencionado, en este caso podria no ser
exclusivamente un incumplimiento u omision del fideicomitente ni del
fideicomisario (ni tampoco, su decision) lo que dé origen a la necesidad
de sustituir al fiduciario y, de no lograrse dicha sustitucion, ello pudiera

desembocar en una extincion del fideicomiso en cuestion.

Para efectos de esto ultimo debe tomarse en cuenta que el que no se
lograre la sustitucion del fiduciario pudiera derivar de un sinnumero de
razones y no Unicamente de una consciente falta de designacion de un

nuevo fiduciario, por parte del fideicomitente y/o del fideicomisario.

Como prueba de lo anterior, esta el que el citado articulo 385 de la

LGTOC encuentra incorporado en su texto, un lenguaje que hace
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referencia en lo general a una ‘imposibilidad’ para llevar a cabo la
sustitucion fiduciaria, sin limitarla a alguna causa en especifico y sin
establecer que dicha imposibilidad deba derivar de una responsabilidad
imputable a algun ente participante en el fideicomiso, al sefalar: “...Si no
fuere posible esta substitucion...” (esto, en contraposicion a alguna
hipotética redaccion que pudiera haber referido a un evento en el que el
fideicomitente y/o el fideicomisario no llevaren a cabo la designacion de
un nuevo fiduciario), lo que nos permitiria deducir que podria haber
escenarios en los que la sustitucion fiduciaria no se lograre, no por una
omision del fideicomitente y/o fideicomisario, sino por causas ajenas a
ellos y/o fuera de su control (al igual que lo seria para ellos la renuncia
del fiduciario original, como hecho generador de la necesidad de

nombrar un nuevo fiduciario).

El que legalmente sea posible que un fideicomiso pudiera llegar a
extinguirse por estas razones, vulneraria totalmente el principio de

irrevocabilidad del fideicomiso que ha sido expuesto anteriormente.

Como se mencion6 en apartados previos, el fideicomiso tiene por
defecto un caracter de irrevocable (salvo que se pacte en el mismo lo
contrario) y es dicha caracteristica lo que otorga seguridad
(principalmente, al fideicomisario) de que el fideicomiso seguira vigente
hasta que se satisfaga debidamente la obligacion subyacente que se ha
de cumplir, pagar y/o garantizar a través del mismo; luego entonces,
cualquier posibilidad de que el fideicomiso pueda revocarse por el
fideicomitente, debera ser conocida por el fideicomisario y aceptada por
este ultimo (lo que quedaria demostrado si, al adherirse el fideicomisario

al fideicomiso, dicha facultad de revocacion unilateral por parte del
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fideicomitente, fuera un derecho expresamente reservado por éste en

los términos del fideicomiso).

Sin embargo, si la extincion del fideicomiso (aun y cuando el mismo
fuera ‘irrevocable’) puede llegar a darse como consecuencia de la
voluntad del fiduciario aunada a una subsecuente una omisién del
facultado para nombrar un fiduciario sustituto y, por ejemplo, si dicho
facultado no fuera el fideicomisario sino el fideicomitente, entonces el
fideicomisario quedaria en un completo estado de indefensién juridica,
ya que -siguiendo el mismo ejemplo- si la designacion de un nuevo
fiduciario es una facultad exclusiva del fideicomitente, dependera por
completo de este ultimo el que se actualice o no el supuesto de
extincion, lo cual pudiera ser maliciosamente aprovechado por el
fideicomitente, en perjuicio del fideicomisario; o incluso, aun y cuando
dicha facultad para nombrar un fiduciario no fuera exclusiva del
fideicomitente, si por cualquiera que fuera la causa no se logra la
sustitucién fiduciaria, el efecto practico serd el mismo para el

fideicomisario: la extincion del fideicomiso.

Bajo la misma légica referida en el punto anterior, se descobijaria
también el objeto fundamental de la institucion del fideicomiso, que es la
consecucion de sus fines, segun se hubieren pactado por el
fideicomitente y el fiduciario (en su caso, conjuntamente con el

fideicomisario).

Asi pues, buscando salvaguardar al fiduciario, en caso de llegar a ocurrir
la extincion del fideicomiso por la causa en cuestion, se estaria haciendo

de lado la manifestacion de voluntad de las partes intervinientes en el
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fideicomiso, de constituir un vehiculo que sirviera para perseguir y
cumplir un determinado fin; lo anterior, sumado al hecho de que la
LGTOC resulta ser omisa con respecto al futuro de dichos fines, las
implicaciones del aparente desistimiento en su consecucion y/o el
tratamiento o situacion juridica que guardaran las relaciones juridicas
vigentes y/o los actos que se encontraren bajo un esquema de
ocurrencia y desarrollo continuado por parte del fideicomiso frente a

terceros, al momento de su extincion.

Otro punto en el que la LGTOC también es omisa, es el referente a la
responsabilidad que pudiera derivar frente a terceros, ante la subita

extincion del fideicomiso.

Ciertamente, uno de los principios basicos del fideicomiso es que, por lo
gue respecta a obligaciones frente a terceros, el fiduciario Unicamente
respondera de ellas con cargo al patrimonio existente en el fideicomiso
hasta donde éste alcance y baste, no obstante, ello no implica que en
ciertas ocasiones tales terceros pudieran llegar a tener alguna accion
reparatoria en contra de las partes del fideicomiso aun después de
extinguido el mismo, por ejemplo, ante un previo actuar indebido del
fiduciario o si el fideicomitente, de mala fe y a sabiendas de que el
patrimonio resultard insuficiente para cumplir las obligaciones del

fideicomiso ante terceros, lo revocare.

Sin embargo, si nos situamos en un escenario en el que el fiduciario
estaria excusado de responsabilidad por su renuncia, y por ende,
también por la posible extincion del fideicomiso (pues partiriamos de que

una autoridad judicial ya habria determinado que existe una causa grave
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para que pueda renunciar a su cargo, sin responsabilidad) e
hipotéticamente, tampoco el fideicomitente y el fideicomisario pudieran
ser nombrados responsables de dicha extincién, si es que no se lograre
la designacion de un nuevo fiduciario por causas ajenas a ellos, no
guedaria claro quién pudiera resultar responsable frente a los
mencionados terceros, por lo que hace a una posible accion

indemnizatoria.

Por otro lado, en virtud de esta disposicion se superpone la seguridad
y/o estado del fiduciario que renuncie al encargo, al principio pacta sunt
servanda y, ademas, sin imponer ningun tipo de responsabilidad a dicho

fiduciario por su renuncia ni por la posible terminacion del fideicomiso.

Desde el momento en que se analizd la naturaleza juridica del
fideicomiso quedo aclarado el que este ultimo es, como tal, un contrato
celebrado (por lo menos) entre el fideicomitente y el fiduciario, que se
materializa desde el momento en que, habiendo expresado el
fideicomitente su voluntad de otorgar el fideicomiso y de transmitir al
fiduciario los bienes en cuestion, el fiduciario expresamente acepta su
encargo y recibe la propiedad de los bienes para destinarlos al fin

perseguido.

Ahora bien, aun y cuando la razén que justificare la renuncia del
fiduciario fuera una causa grave, no hay duda que tal decisién implicaria
un incumplimiento a su responsabilidad contractual, que pudiera llegar a
tener como consecuencia practica, la terminacion de una relaciéon
juridica (si se llegase a extinguir el fideicomiso) en perjuicio del

fideicomitente y/o del fideicomisario, sin embargo en este supuesto,
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seguramente éstos no podrian ejercitar en contra del fiduciario, ninguna
accion restitutoria o tendiente a resarcir algun tipo de dafio y/o
perjuicio'®” (pues, reiterando lo afirmado con anterioridad, el fiduciario
tendria a su favor una determinacion judicial sobre la gravedad de la

causa que le permitiria excusarse de su cargo).

e Abundando en lo expuesto en el punto anterior, si bien la LGTOC otorga
tanto al fideicomitente!®® como al fideicomisariol®, ciertos derechos y
acciones que pudieran ejercerse en contra del fiduciario, la base para
ejercerlos, de acuerdo a dichos articulos, sera en todos los casos, a raiz
de una actuacion indebida, en exceso de facultades o como producto de
una mala fe por parte del fiduciario, lo cual pudiera resultar complicado
de argumentar y probar en el supuesto que nos atafie pues se partiria
del hecho de que, previo a dicha renuncia, una autoridad jurisdiccional
podria haber confirmado que existe una causa grave y suficiente que

permitiria liberar al fiduciario de su cargo, sin responsabilidad.

107 Con respecto a la responsabilidad que pudiera o no recaer en el fiduciario, no pasa inadvertido para este autor lo
dispuesto por el articulo 391 de la LGTOC, hacia el final del mismo, el cual a la letra dispone: “La institucién fiduciaria [...J;
no podra excusarse 0 renunciar su encargo sino por causas graves a juicio de un Juez de Primera Instancia del lugar de su
domicilio, y debera obrar siempre como buen padre de familia, siendo responsable de las pérdidas o menoscabos que
los bienes sufran por su culpa.” sin embargo se precisa que, en opinién del suscrito, dicha responsabilidad por pérdidas
0 menoscabos que imputa al fiduciario la LGTOC, en primer lugar, hace referencia al valor de los bienes (no al patrimonio
de los fideicomitentes o fideicomisarios) y, asimismo, tal responsabilidad sélo pudiera derivar del actuar del fiduciario
durante el desempefio de su cargo y siempre y cuando hubiere un elemento de culpa por parte de dicho fiduciario
(reiterando que, en el supuesto que analizamos, no podria argumentarse culpa al fiduciario, si éste hubiere renunciado a su
cargo como consecuencia de una causa grave que hubiere sido confirmada por la autoridad judicial correspondiente, en
términos de lo dispuesto por el aqui citado articulo).

108 | GTOC. Articulo 393.- [...] Las instituciones fiduciarias indemnizaran a los fideicomitentes por los actos de mala
fe o en exceso de las facultades que les corresponda para la ejecucion del fideicomiso, por virtud del acto constitutivo
o de la ley, que realicen en perjuicio de éstos.

18 | GTOC. Articulo 390.- El fideicomisario tendra, ademas de los derechos que se le concedan por virtud del acto
constitutivo del fideicomiso, el de exigir su cumplimiento a la institucion fiduciaria; el de atacar la validez de los actos que
ésta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley
le corresponda, y cuando ello sea procedente, el de reivindicar los bienes que a consecuencia de esos actos hayan salido
del patrimonio objeto del fideicomiso.
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Por ltimo, si bien el primer parrafo del articulo 393'1° de la LGTOC
estipula que extinguido el fideicomiso, los bienes y derechos que
integren su patrimonio y que se encuentren en poder de la institucion
fiduciaria deberan ser transmitidos al fideicomitente o al fideicomisario
(segun corresponda, de acuerdo a lo establecido en el fideicomiso),
debe tenerse en mente que en ciertas ocasiones el valor intrinseco que
pueda tener el fideicomiso desde la perspectiva del fideicomitente y/o
del fideicomisario -como un medio para cumplir, pagar y/o garantizar una
obligacion, a favor de uno u otro- no recaera en el valor monetario que a
un determinado momento presente tengan los bienes que integren su
patrimonio, sino en el producto que se puede llegar a obtener en el
transcurso del tiempo, derivado de las actividades que deba llevar a
cabo el fideicomiso con el objeto de alcanzar los fines para los cuales

fue constituido.

Un ejemplo de esto Ultimo lo podriamos encontrar en los fideicomisos
utilizados en las estructuras de project finance que anteriormente
referimos!!!, con respecto a las cuales menciondbamos que, en dichos
casos, la valuacion de la capacidad del deudor para repagar el
financiamiento a otorgar no se realiza tomando en cuenta el valor que a
ese momento tengan los bienes fideicomitidos (ni tampoco, la cuantia
del patrimonio del vehiculo que desarrollara el proyecto, si fuera distinto
al fideicomiso en cuestion), sino con base en elementos tales como la
experiencia del sponsor (que se espera sea la adecuada para lograr la
conclusion del proyecto) y la expectativa de flujos que se estime que el
proyecto genere, una vez que haya alcanzado su etapa de operacion.

10 ] GTOC. Articulo 393.- Extinguido el fideicomiso, si no se pactd lo contrario, los bienes o derechos en poder de la
institucidn fiduciaria seran transmitidos al fideicomitente o al fideicomisario, segin corresponda. En caso de duda u
oposicién respecto de dicha transmision, el juez de primera instancia competente en el lugar del domicilio de la institucién
fiduciaria, oyendo a las partes, resolvera lo conducente. [...]

11 véase pp. 65-66.
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Dicho de otra forma, en situaciones como ésta generalmente el valor de
los activos que integren el patrimonio del fideicomiso serd, por lo menos
durante el periodo de gestacion del proyecto, considerablemente menor
al valor de la deuda garantizada o contraida por el fideicomiso, de modo
tal que, aln y cuando se transmitiera al fideicomisario la totalidad de
bienes que formaren parte del patrimonio del fideicomiso (como ‘pago’
de la deuda a su favor), muy probablemente el valor de dichos bienes no
resultaria suficiente para alcanzar a cubrir el monto total adeudado, lo
gue claramente resultaria en una afectacion para el fideicomisario
acreedor, si el deudor (ya fuere el fideicomiso o un vehiculo de propésito
especifico que fungiera con tal caracter en la estructura) no contare con

bienes adicionales suficientes para pagar la deuda en cuestion.

E. PROPUESTA DE REFORMA A LOS
ARTICULOS 385 Y 391 DE LA LEY
GENERAL DE TITULOS Y
OPERACIONES DE CREDITO.

Tal y como se anticipé anteriormente, no es la opinion de este autor el que
la ley deba dejar de otorgar cierta proteccion a las instituciones fiduciarias en
aguellos casos en los que, por alguna causa grave, resulten imposibilitadas o
debieran excusarse de seguir desempefiando su cargo en un determinado
fideicomiso, aunque si lo es el que dicha proteccibn no debiera tener como
consecuencia de su ejercicio, en ningun caso, una afectacion (directa o indirecta)
a los derechos del resto de las partes involucradas en el fideicomiso en cuestion,

asi como tampoco a los derechos de terceros.
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Si retomamos lo dispuesto por el articulo 391112 de la LGTOC podremos
observar que de forma previa a que el fiduciario pudiera renunciar a su cargo (no
asi en un escenario de remocion del mismo) un juez de primera instancia tendria
que decretar el que existe una causa suficiente que justifique dicha renuncia vy,
razonablemente, se pudiera llegar a esperar que la autoridad judicial, dentro de su
analisis, debiera tomar en cuenta las medidas que resulten necesarias para
preservar la continuidad del fideicomiso (como pudiera ser, principalmente, el
decretar que previo o simultineamente a la renuncia del fiduciario original, debiera
llevarse a cabo la designacion de un fiduciario sustituto y la aceptacion del cargo
por este ultimo), sin embargo, al no encontrarse ello previsto de forma expresa en
la disposicion legal aplicable, se estaria a expensas del arbitrio y de la profundidad
del andlisis de la autoridad jurisdiccional, de modo tal que en mas de un caso, se
pudiera estar frente a la posibilidad de que dicha autoridad no considerare como
parte de su estudio, el asegurar la continuidad del fideicomiso y se limitare a
juzgar sobre la gravedad de la causa de renuncia, sin tomar en cuenta que ello
pudiera, eventualmente, derivar en una extincién del mismo (esto si por alguna
razon no se lograre la sustitucion fiduciaria, en concordancia con lo dispuesto
actualmente el articulo 385 de la LGTOC).

En tal virtud resultaria conveniente implementar ciertas reformas a la
LGTOC, particularmente a sus articulos 385y 391, tendientes a asegurar que ante
una renuncia del fiduciario designado (y en cierta medida, aun y cuando no
constituye el tema principalmente abordado en este estudio, también en un
escenario de remocion del mismo), en todo momento se consideraran las medidas
necesarias para preservar la continuidad del fideicomiso, en beneficio del

fideicomitente y el fideicomisario, asi como de los terceros con quienes dicho

12 | GTOC. Articulo 391.- La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se requieran para el
cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo; estara
obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto constitutivo; no podra excusarse o renunciar su encargo sino por
causas graves a juicio de un Juez de Primera Instancia del lugar de su domicilio, y debera obrar siempre como buen
padre de familia, siendo responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa.
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fideicomiso hubiere contratado; dichas reformas se propondrian en los términos

gue se plantean a continuacion.

Texto vigente del articulo 385 de la LGTOC:

Articulo 385.- Sélo pueden ser instituciones fiduciarias las expresamente autorizadas para
ello conforme a la ley.

En el fideicomiso podran intervenir varias instituciones fiduciarias para que conjunta o
sucesivamente desempefien el cargo de fiduciario, estableciendo el orden y las
condiciones en que hayan de substituirse.

Salvo lo que se prevea en el fideicomiso, cuando por renuncia o remocion la institucién
fiduciaria concluya el desempefio de su cargo, deberd designarse a otra institucién
fiduciaria que la substituya. Si no fuere posible esta substitucidn, el fideicomiso se dara por
extinguido.

Propuesta de reforma al articulo 385 de la LGTOC:

Articulo 385.- Sélo pueden ser instituciones fiduciarias las expresamente autorizadas para
ello conforme a la ley.

En el fideicomiso podran intervenir varias instituciones fiduciarias para que conjunta o
sucesivamente desempefien el cargo de fiduciario, estableciendo el orden y las
condiciones en que hayan de substituirse.

Cuando_por _renuncia o remocién, la institucién fiduciaria deba concluir con el
desempefio de su cargo, debera designarse a otra institucion fiduciaria que la substituya.
Para efectos de lo anterior, las partes podran pactar en el acto constitutivo del
fideicomiso, el procedimiento gue resultard aplicable en casos de renuncia o
remocioén del fiduciario y para la designacién de un fiduciario sustituto por dichas
causas, en el entendido que tales disposiciones no podran contravenir lo dispuesto
en _el sequndo parrafo del articulo 391 de esta ley (en relacién a la renuncia del
fiduciario, que Unicamente podra darse por causa grave en términos de lo alli
establecido) ni tener como _consecuencia de su ejercicio, la afectacién de derechos
de terceros ni la extincién automatica del fideicomiso por la renuncia o remocién del
fiduciario designado a ese momento, asi como _tampoco la posibilidad de gue el
fiduciario original pueda renunciar o pueda ser removido de su encargo, sin _antes
haberse formalizado una sustitucién fiduciaria; cualquier disposicién que tenga
como _consecuencia alquna de las antes descritas, se tendrd por no puesta; en este
Ultimo _caso, o bien, cuando en el fideicomiso no se hubiere pactado nada al
respecto, se estard alo dispuesto a continuacion:

I. En el caso de renuncia por parte de la institucién fiduciaria, para gue
pueda formalizarse la misma, la institucidn renunciante debera haber
obtenido previamente la resolucién de causa grave a gue se refiere el
articulo 391 de esta ley y haberse sequido el procedimiento establecido al
efecto_en dicha disposiciéon; en el entendido que, hasta en tanto se
hubiere designado un fiduciario sustituto provisional o definitivo, segln
corresponda de conformidad a lo dispuesto en el mencionado articulo 391
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de esta ley y se hubieren llevado los actos referidos en el procedimiento
ahi previsto, el fiduciario renunciante no guedara liberado de su cargo.

Para el caso en qgue se buscare remover al fiduciario designado a ese
momento, el fideicomitente y/o el fideicomisario (seqin_resulten
facultados uno y/u otro para ello, en términos de lo dispuesto en el
fideicomiso; o bien, conjuntamente, si no _se hubiere establecido en el
fideicomiso guién resultaria facultado para tales efectos) deberan notificar
al fiduciario original mediante escrito simple con acuse de recibido, con
por lo menos guince dias habiles de anticipaciéon, sobre su intencién de
removerlo de su cargo (quien no podra rehusarse a dicha remocién) vy
deberan designar un fiduciario sustituto que deberd comparecer, a mas
tardar en la fecha sefialada en la notificaciéon antes referida, al acto en el
que _conste la remocion del fiduciario original gue se pretenda sustituir
(debiendo celebrarse conjuntamente por dicho fiduciario original, el nuevo
fiduciario, el fideicomitente y el fideicomisario) a efectos de formalizar |la
sustitucion fiduciaria, asi como para gue el nuevo fiduciario acepte dicha
designaciéon v reciba del fiduciario removido, los bienes v derechos que
integren el patrimonio_del fideicomiso; cualquier contraprestacion _y/u
honorario gue estuviere pendiente de pago al fiduciario removido de su
encargo, deberd ser cubierto a mas tardar en dicho acto con cargo a
cualesquier recursos liquidos existentes en el patrimonio del fideicomiso
(o_bien, de no resultar suficientes, el faltante deberd cubrirse por el
fideicomitente y/o el fideicomisario, segln estuviere estipulado al efecto
en_el fideicomiso, o de no sefialarse nada al respecto, se cubriran
conjuntamente por el fideicomitente y el fideicomisario, en partes iguales,
salvo gue las partes acuerden algo distinto en dicho momento).

La remocién del fiduciario original no podra llevarse a cabo ni surtira
efecto alguno, sino hasta que se dé cumplimiento _al procedimiento _agui
referido y serd hasta ese momento, que el fiduciario original guedara
removido vy liberado de cualquier responsabilidad en relacién al
fideicomiso (salvo por actos de negligencia, culpa, dolo o mala fe en
relacion a los actos celebrados previamente y hasta el momento de llevar
a cabo la sustitucién fiduciaria).

En caso de que el fiduciario original no compareciere por cualquier causa
al acto de sustitucion fiduciaria a méas tardar en la fecha sefialada en la
notificacién de intencidon de remocién gue le hubiere sido entreqgada, el
fideicomitente y/o el fideicomisario estaran facultados para solicitar al
Juez de Primera Instancia del lugar de domicilio de dicho fiduciario, que
ordene a este Ultimo a comparecer a dicho acto y a entregar al nuevo
fiduciario, los bienes y derechos fideicomitidos (en el entendido que, de
no hacerlo _dentro del plazo ordenado por la autoridad judicial, esta Gltima
estard facultada para firmar en nombre vy por cuenta del fiduciario original,
en_rebeldia del mismo, y para ordenar que se lleven a cabo los actos
correspondientes a fin de transmitir al nuevo fiduciario, los bienes y
derechos fideicomitidos; ello, sin perjuicio de las penas a que se haga
acreedor el fiduciario original removido de su encargo, por desacato a la

autoridad).
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Texto vigente del articulo 391 de la LGTOC:

Articulo 391.- La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se
establezcan al efecto, al constituirse el mismo; estara obligada a cumplir dicho fideicomiso
conforme al acto constitutivo; no podra excusarse o renunciar su encargo sino por causas
graves a juicio de un Juez de Primera Instancia del lugar de su domicilio, y debera obrar
siempre como buen padre de familia, siendo responsable de las pérdidas o0 menoscabos
que los bienes sufran por su culpa.

Propuesta de reforma al articulo 391 de la LGTOC:

Articulo 391.- La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se
establezcan al efecto, al constituirse el mismo; asimismo, estara obligada a cumplir dicho
fideicomiso _conforme al acto constitutivo y debera obrar siempre como buen padre de
familia, siendo responsable de las pérdidas o menoscabos gue los bienes sufran por su

culpa.

Adicionalmente, la institucion fiduciaria no podra en ningln caso (no obstante gue
en_el fideicomiso se hubiere pactado algo distinto) excusarse 0 renunciar _a su
encargo, sino por causa grave a juicio de un Juez de Primera Instancia del lugar de
su_domicilio, de conformidad a lo siguiente. En caso de que la autoridad
jurisdiccional considere que existe causa grave suficiente para excusar a dicho
fiduciario de su encargo, en su resolucion debera ordenar, ademas:

I. Al fideicomitente y fideicomisario, apegarse al procedimiento establecido
al efecto _en términos del fideicomiso, a fin de gue sea designado un
fiduciario sustituto y se lleve a cabo la sustitucion fiduciaria en los plazos
y términos ahi pactados, de tal forma que bajo la misma se haga constar la
aceptacion _del nuevo fiduciario, la entrega de bienes y derechos
fideicomitidos por parte del fiduciario renunciante al nuevo fiduciario, la
liguidacion de cualguier contraprestacion y/u honorario pendiente de pago
al fiduciario _renunciante (si fuere el caso) con cargo a los recursos
liguidos existentes en el patrimonio del fideicomiso (o bien, de no resultar
suficientes, el faltante debera cubrirse por el fideicomitente y/o el
fideicomisario, sequn estuviere estipulado al efecto en el fideicomiso, o de
no sefialarse _nada al respecto, se cubrirdn conjuntamente por el
fideicomitente y el fideicomisario, en partes iguales, salvo que las partes
acuerden algo distinto en dicho_momento). En este caso, la institucién
fiduciaria renunciante no quedara liberada de su encargo, sino _hasta el
momento en que se lleve a cabo dicha sustitucién fiduciaria, momento en
el cual se le liberard de cualquier responsabilidad en relacién al
fideicomiso (salvo por actos de negligencia, culpa, dolo o mala fe en
relacion a los actos celebrados previamente y hasta el momento de llevar
a cabo la sustitucién fiduciaria); o en su defecto,

. De ser omiso el fideicomiso _en relacién _al proceso de renuncia del
fiduciario y designacién de un fiduciario sustituto en dicho supuesto, el
Juez de Primera Instancia ordenard que el fideicomisario (o el
fideicomitente, de no existir fideicomisario designado) designe un
fiduciario sustituto, obtenga la aceptacién de este ultimo vy se formalice la
sustitucion fiduciaria (de forma conjunta por dicho fideicomisario, con el
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nuevo fiduciario, el fiduciario original y el fideicomitente) en un plazo
maximo de treinta dias habiles a partir de la fecha de la resolucién; en el
caso _en que si exista un fideicomisario designado v transcurra el plazo
anterior _sin_gque dicho fideicomisario hubiere llevado a cabo tal
designaciéon del fiduciario sustituto o por cualquier causa no _se hubiere
formalizado la sustitucién fiduciaria, el derecho a nombrar al fiduciario
sustituto y la obligacién de obtener la aprobacién de este Ultimo, pasara al
fideicomitente, quien contard con _un plazo adicional de quince dias
habiles a partir de |la fecha de expiracion del plazo anterior, para lograr
dicha sustitucion fiduciaria.

Al amparo de la sustitucién fiduciaria referida en esta fraccion se hara
constar la aceptaciéon del nuevo fiduciario, |la entrega de bienes vy derechos
fideicomitidos por parte del fiduciario renunciante al nuevo fiduciario, la
liguidacion de cualguier contraprestacion y/u honorario pendiente de pago
al_fiduciario_renunciante (si fuere el caso) con cargo_a los recursos
liquidos existentes en el patrimonio del fideicomiso (o bien, de no resultar
suficientes, el faltante deberd cubrirse por el fideicomitente vy/o el
fideicomisario, sequn estuviere estipulado al efecto en el fideicomiso, o de
no sefialarse _nada al respecto, se cubrirdn conjuntamente por el
fideicomitente y el fideicomisario, en partes iguales, salvo que las partes
acuerden algo distinto_en dicho _momento); una vez celebrada dicha
sustitucion _fiduciaria, la institucién _fiduciaria renunciante quedara
liberada de su encargo y de cualquier responsabilidad en relacién al
fideicomiso (salvo por actos de negligencia, culpa, dolo o mala fe en
relacion a los actos celebrados previamente y hasta el momento de llevar
a cabo la sustitucién fiduciaria).

Sin perjuicio de lo establecido anteriormente, en |la resolucién referida, la autoridad
jurisdiccional debera también nombrar y ordenar a un_fiduciario sustituto
provisional, gue Unicamente desempefara dicho cargo en el fideicomiso en caso de
que hubiere transcurrido el plazo convencionalmente pactado en el fideicomiso para
lograr la sustitucién fiduciaria (referido en la fracciéon | anterior) o, en su defecto,
hubiere transcurrido el plazo mencionado _en la fraccién Il anterior, vy en cualguiera
de estos casos, no se hubiere formalizado la sustituciéon fiduciaria en el plazo
correspondiente; en dicho supuesto, el fiduciario renunciante deberd comparecer en
un plazo maximo de diez dias habiles (a partir de la expiracién del plazo gue
correspondiere _de conformidad a lo anterior) junto _con el fiduciario sustituto
provisional designado por la autoridad judicial, asi como con el fideicomitente y el
fideicomisario (quienes, previo a dicho _momento, deberan haber entregado al
fiduciario sustituto provisional cualesquier documentos de identificacién y/o
adicionales que resulten aplicables en términos de la ley y regulacion de la materia)
a _formalizar los actos gue correspondan _a fin de hacer constar la sustitucion
fiduciaria provisional y transmitir al fiduciario sustituto provisional los bienes y
derechos fideicomitidos (con lo cual, el fiduciario original quedara liberado de
cualquier responsabilidad en relacién al fideicomiso, salvo por actos de negligencia,
culpa, dolo o mala fe en relacion a los actos celebrados previamente y hasta el
momento _de llevar a cabo la sustitucion fiduciaria). En este caso, cualquier
contraprestacién y/u honorario pendiente de pago al fiduciario renunciante (si fuere
el caso) debera pagarse al momento de celebrar la sustitucién fiduciaria aqui
mencionada, con cargo_a los recursos liquidos existentes en el patrimonio del
fideicomiso (o bien, de no resultar suficientes, el faltante debera cubrirse por el
fideicomitente y/o el fideicomisario, segun estuviere estipulado al efecto en el
fideicomiso, o de no sefalarse nada al respecto, se cubriran conjuntamente por el
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fideicomitente y el fideicomisario, en partes iguales, salvo que las partes acuerden
algo distinto en dicho momento)

Para efectos de lo dispuesto en el parrafo _anterior, si el fideicomitente y/o el
fideicomisario no entregaren la documentacién requerida por el fiduciario sustituto
provisional (que deba entregarsele en términos de laley y/o regulaciéon de la materia)
y/o_se rehusaren _a comparecer (o _por_cualquier _causa, no_comparecieren) a
formalizar los actos de sustitucion fiduciaria antes sefialados, el juez firmara dichos
actos _en rebeldia de cualguiera de ellos (segun corresponda) v dicha negacion
constituira, para todos los efectos a que haya lugar, prueba de mala fe por parte del
fideicomitente y/o fideicomisario correspondiente (ello, sin perjuicio de las penas
que deban recaer sobre uno y/u otro, por desacato a la autoridad). La firma en
rebeldia_por parte del juez en los documentos de sustitucién fiduciaria antes
mencionados, constituira ademas prueba suficiente de que el fiduciario _sustituto
provisional ha obrado de buena fe y por tanto, no se considerara en incumplimiento
en términos de la ley o requlacion de la materia, por lo que corresponda a la falta de
recepcion de la documentacién aplicable vy, por ende, no sera sujeto a multa, pena o
sancioén_algquna al respecto; en el entendido _gue, de resultar _aplicable cualguier
sancién, pena o multa como _consecuencia de dicha falta de entrega y recepciéon de
documentacion, sequn fuere determinado por autoridad competente, el
fideicomitente y/o el fideicomisario (segin uno y/u otro se hubieren rehusado a
entregar la _documentacién correspondiente) seran responsables de cubrir las
mismas.

Por el desemperio del cargo provisional, el fiduciario sustituto provisional gue fuere
designado por la autoridad judicial tendrd derecho a recibir las mismas
contraprestaciones y honorarios pactados en el fideicomiso respecto del fiduciario
original que hubiere renunciado al cargo (los cuales se cubriran con cargo a los
recursos liquidos existentes en el patrimonio del fideicomiso vy, de resultar
insuficientes, el faltante debera cubrirse por el fideicomitente y/o el fideicomisario,
sequn _estuviere estipulado al efecto en el fideicomiso, o de no sefialarse nada al
respecto, se cubriran conjuntamente por el fideicomitente y el fideicomisario, en
partes iguales). Por la naturaleza provisional de su designacién, durante su
actuacion el fiduciario sustituto provisional designado por la autoridad jurisdiccional
competente llevar4 a cabo, Unica y exclusivamente, las funciones de recepcion,
preservaciéon y mantenimiento del patrimonio del fideicomiso, asi como aguellos
actos de defensa del patrimonio y de consecucidn de los fines del fideicomiso que
resulten estrictamente indispensables con respecto a dicho patrimonio y/o que
tiendan _a cumplir obligaciones frente a terceros, sin que dicho fiduciario sustituto
provisional se encuentre obligado a llevar a cabo cualesquier actos adicionales y/o
no indispensables que fueren solicitados por el fideicomitente y/o el fideicomisario
(sin perjuicio de su obligacién de obrar, en cualquier caso, como un buen padre de

familia).

El fiduciario sustituto provisional que fuere designado por |la autoridad jurisdiccional
desempefiard su _encargo, Unicamente, durante un plazo maximo de seis meses a
partir de la fecha de celebraciéon de la sustitucién fiduciaria provisional mencionada
en _los parrafos anteriores, debiendo el fideicomisario (o, de no haberse designado
alguno, el fideicomitente) designar un fiduciario _sustituto _definitivo y lograr una
nueva sustitucién fiduciaria definitiva, dentro _de dicho plazo; al amparo de esta
sustitucion fiduciaria definitiva se deberd hacer constar la aceptacién _del nuevo
fiduciario _definitivo, la entrega de bienes y derechos fideicomitidos por parte del
fiduciario _provisional sustituido al nuevo fiduciario definitivo, v la liquidaciéon de
cualguier contraprestacion y/u honorario pendiente de pago al fiduciario provisional
sustituido (si _fuere el caso) con cargo a los recursos liquidos existentes en el
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patrimonio _del fideicomiso (o bien, de no resultar suficientes, el faltante debera
cubrirse por el fideicomitente y/o el fideicomisario, segln estuviere estipulado al
efecto _en el fideicomiso, o de no sefialarse _nada al respecto, se cubriran
conjuntamente por el fideicomitente y el fideicomisario, en partes iguales, salvo que
las partes acuerden algo distinto _en dicho momento); una vez celebrada dicha
sustitucion fiduciaria definitiva, la institucién fiduciaria provisional sustituida
quedara liberada de su encargo Yy de cualquier responsabilidad en relacién al
fideicomiso (salvo por actos de negligencia, culpa, dolo o mala fe en relacién a los
actos celebrados previamente y hasta el momento de llevar a cabo la sustitucién
fiduciaria definitiva).

En el caso de que, transcurrido el citado plazo de seis meses durante los cuales el
fiduciario sustituto provisional deba desempefiar su cargo, no se hubiere logrado la
nueva sustitucion fiduciaria definitiva para efectos de nombrar un fiduciario
sustituto definitivo (por el fideicomisario o0, en su defecto, por el fideicomitente), la
institucion fiduciaria designada provisionalmente procedera a liquidar cualesquier
bienes y derechos que no fueren recursos liguidos que obraren a dicho momento en
el patrimonio del mismo (caso en el cual la institucién fiduciaria, sin responsabilidad
alguna, estard facultada para enajenar los mismos Vy convertirlos en recursos
liquidos) v a utilizar todos los recursos liguidos existentes en el fideicomiso, para
efectos de cubrir con cargo a tales recursos, de manera proporcional y hasta donde
dicho patrimonio alcance o baste, cualguier obligacién contratada por el fideicomiso
ante terceros gue estuviere pendiente de pago y/o cualesquier indemnizaciones y/o
penas convencionales que deban cubrirse por la terminacién o rescision de
cualesquier relaciéon contractual a cargo del fideicomiso.

De no existir las obligaciones frente ante terceros referidas en el parrafo anterior, o
bien, habiendo existido las mismas se hubieren liquidado debidamente (incluyendo,
en_su _caso, cualquier penalizacién y/o _indemnizacion gue resulte procedente,
conforme lo antes sefialado), el fiduciario sustituto provisional transmitira cualquier
remanente de recursos gue obraren a ese momento en su poder, al fideicomisario
del fideicomiso (o, de no haber alguno designado, al fideicomitente) y procedera a
extinguir el fideicomiso (inclusive, unilateralmente, si el resto de las partes se
rehusaren a comparecer al acto correspondiente); en el evento de gue, después de
realizar_esfuerzos razonables, la institucion fiduciaria designada provisionalmente
no _pueda encontrar 0 no _tenga noticias del fideicomisario o del fideicomitente
(segln corresponda) para efectos de lo anterior v siempre gue hubiere transcurrido
un plazo de treinta dias habiles a partir de la fecha en que hubiere expirado el plazo
maximo del desempefio de funciones del fiduciario sustituto provisional (equivalente
a_seis meses, conforme a lo sefalado en los dos parrafos anteriores), este ultimo
estard facultado para extinguir unilateralmente el fideicomiso y para abonar los
referidos recursos liquidos, entre las opciones disponibles que maximicen la
recuperacion, a la cuenta global de la institucién a gue se refiere el articulo 61 de la
Ley de Instituciones de Crédito, en cuyo caso los mencionados recursos se
sujetaran alas disposiciones aplicables ala citada cuenta global.

Contra _los recursos liguidos que se obtengan conforme a los dos péarrafos
anteriores, podran deducirse los gastos relacionados con los actos de liguidacién,
recuperacion, gestion y pago ahi referidos, asi como cualguier contraprestacién y/u
honorarios fiduciarios que se encontraren pendientes de pago al fiduciario sustituto
provisional, al momento de la extincidon del fideicomiso.
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La principal finalidad que se buscaria al implementar estas propuestas de
reforma a las disposiciones aqui relacionadas —y que, creemos, se lograria con
ellas- serd el salvaguardar la continuidad del fideicomiso como un medio para
cumplir, pagar y/o garantizar obligaciones, la consecucion de sus fines por parte
de la figura fiduciaria (cualquiera que esta sea, en lo particular) y los principios
fundamentales rectores del fideicomiso previamente analizados (tales como su
irrevocabilidad por defecto y su naturaleza contractual), al mismo tiempo que se
mantendria una debida proteccion a los intereses de las instituciones fiduciarias,

cuando por alguna razoén justificada debieran separarse de su cargo.

Todo lo anterior pues, si bien es cierto que ninguna institucién fiduciaria
debe continuar obligada a desempefiar su cargo cuando se encuentre
imposibilitada o bajo una causa grave que amerite su deslinde, asi como que no
puede haber lugar a un fideicomiso en el que no intervenga un fiduciario, también
es cierto el hecho de que la renuncia de una determinada institucion fiduciaria (que
consistiria en un acto unilateral de la misma) no debiera ser un evento que pudiera
originar (en perjuicio del resto de las partes y de posibles terceros) un riesgo de
extincion de un vehiculo cuyo fin principal sera el cumplir, pagar y/o garantizar
obligaciones (maxime, cuando dichas obligaciones han sido contraidas frente a
terceros) si es que, sumado a dicha renuncia, no se lograre una sustitucion
fiduciaria (como lo dispone el actual articulo 385 de la LGTOC) y a su vez,
tampoco la autoridad juzgadora considerase dicha medida -la sustitucion fiduciaria
previa- como parte de su andlisis, al estudiar la gravedad de la causa que amerite

la renuncia del fiduciario originalmente designado.
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CONCLUSIONES

Habiendo analizado los antecedentes histéricos del fideicomiso, su origen y
evolucion, el sentido bajo el cual el legislador mexicano inicialmente lo incorporé
en nuestro sistema juridico a partir de otras figuras analogas del derecho
internacional que habrian servido de influencia, asi como el conjunto de
adecuaciones al marco legal que, de tiempo en tiempo, habrian convertido al
fideicomiso en la institucion que actualmente conocemos y segun la misma se
encuentra prevista en términos de la legislacién aplicable actual, pudiéramos
comenzar por resaltar ciertas premisas a las que hemos llegado a partir de esta

investigacion:

e EI fideicomiso es, efectivamente, un contrato celebrado entre el
fideicomitente, quien transmite la propiedad de determinados bienes a
un tercero -el fiduciario- para efectos de que este ultimo los destine a
alcanzar ciertos fines licitos y determinados.

e Por defecto la legislacién aplicable otorga al fideicomiso una naturaleza
de irrevocable, salvo que el fideicomitente se hubiere reservado

expresamente el derecho a revocarlo, al momento de constituirlo.

e En la medida en que la Unica restriccion que se impone para efectos de
definir los fines del fideicomiso es que éstos sean licitos y determinados,
esta institucién juridica es ampliamente utilizada en muy diversos tipos
de transacciones, lo que dara lugar a que podamos identificar distintos
‘tipos’ o ‘clases’ de fideicomisos (dependiendo del enfoque y criterios
gue se utilicen al clasificarlos); sin embargo, entre todos ellos existira un
comun denominador, y es que en cualquier fideicomiso existira, por lo
menos, una obligacibn que ha de satisfacerse a través del propio
fideicomiso, ya sea frente al fideicomitente y/o frente a un fideicomisario

participante en el mismo.



e De entre las partes que intervienen en el mismo -fideicomitente,
fideicomisario y fiduciario- la Unica que resulta indispensable, tanto al
momento de otorgar el fideicomiso como durante su periodo de
ejecucion, sera el fiduciario; de tal forma que no puede haber lugar a
constituir un fideicomiso sin la participacion de un fiduciario y, una vez
constituido no podria continuar siendo valido si, eventualmente, dejare
de comparecer una institucion fiduciaria en dicho caracter, para efectos
de ostentar la titularidad del patrimonio y destinar este Ultimo a la

consecucioén de los fines pactados.

La combinacion de estas caracteristicas han hecho del fideicomiso un
vehiculo o medio ideal para efectos de cumplir, pagar y/o garantizar obligaciones a
través de éste, principalmente, ante terceros (quienes habran de comparecer con
el caracter de fideicomisarios, en dichos fideicomisos), pues en virtud de su
celebracion se crea un vinculo juridico-contractual entre sus partes que asegurara
gue los bienes afectos a su patrimonio seran, efectivamente, destinados por el
fiduciario a alcanzar los fines pactados (esto es, el cumplimiento, pago y/o
garantia de la obligacion principal subyacente de que se trate), quedando -por
regla general- fuera del control unilateral de cualquiera de sus partes, la

posibilidad de extinguirlo o revocarlo.

A partir de esta ultima aseveracion es que a lo largo de este estudio nos
dedicamos a analizar determinadas restricciones impuestas por la legislacion para
efectos de asegurar y proteger la continuidad del fideicomiso ante actos
unilaterales de cualquiera de sus partes, de modo tal que el mismo no pueda
llegar a extinguirse sino hasta que los fines acordados se hubieren alcanzado,
existiera un acuerdo conjunto de sus participantes de darlo por terminado, o bien,
bajo ciertos otros supuestos expresamente previstos y delimitados; sin embargo,

de entre los diversos escenarios que pudieran dar lugar a la extincion del
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fideicomiso advertimos dos en particular, siendo éstos relevantes por la figura en
la que recaeria el derecho a iniciar con tal proceso de extincion: la del fiduciario;
asimismo, a su vez, dentro de estas dos Ultimas posibilidades habriamos hecho
hincapié en una de ellas, en virtud de las implicaciones que tal supuesto pudiera

tener para el resto de las partes intervinientes en el fideicomiso.

En relacion a dichos supuestos nos referimos primeramente a la facultad
que tendria la institucion fiduciaria para dar por terminado el fideicomiso ante una
falta de pago de honorarios (prevista en el articulo 392 Bis de la LGTOC) y, por
otro lado, la que fue motivo de nuestro principal estudio y que encuentra su
fundamento en el articulo 385 de la LGTOC: la posibilidad de que un fiduciario
pudiera renunciar a su cargo (bajo causa grave, en términos del articulo 391 de la
LGTOC) aun y cuando ello pudiera dar lugar a la extincion del fideicomiso, si por
algun motivo no se lograre la designacion de un nuevo fiduciario que sustituyere a
la instituciébn renunciante. Cabe mencionar que, adicionalmente a estos dos
posibles eventos de extincion del fideicomiso, estudiamos el también previsto en el
articulo 385 de la LGTOC, referente al supuesto de remocion del fiduciario original
y tampoco fuere posible la designacién de un nuevo fiduciario, sin embargo,
debimos catalogarlo de una forma distinta ya que en dicho evento, todos los actos
u omisiones relacionados (es decir, tanto la remocion como la falta de designacion
del fiduciario sustituto) resultarian ser, no de actos ejecutados por el fiduciario
removido, sino por el fideicomitente y/o el fideicomisario (segun resultaren

facultados para ello, en términos del fideicomiso).

Ahora bien, como lo pudimos advertir de lo desarrollado en la presente
investigacion, entre los supuestos que si recaerian sobre la voluntad del fiduciario
debimos hacer una distincion fundamental, pues si bien la falta de pago de
honorarios fiduciarios puede también conllevar a la extincion del fideicomiso por

una decision del fiduciario, el diferenciador frente al supuesto de extincion que
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podria iniciarse a partir de la renuncia del fiduciario, sera el hecho generador que
daria lugar a uno u otro evento. Asi tendremos que, en el caso de extincién a
causa de la falta de pago de honorarios, lo que orillaria al fiduciario a tomar dicha
decision seria un incumplimiento por parte del fideicomitente y/o del fideicomisario
(segun resulte obligado uno y/u otro) en relacion a su obligaciéon de pago de
dichos honorarios, es decir, seria una reaccion del fiduciario ante una omision
directa del fideicomitente y/o fideicomisario; mientras que en un caso de extincién
a partir de la renuncia del fiduciario original (seguida de un evento en el que no se
lograre la sustitucion fiduciaria) lo que pudiera iniciar tal proceso de extincion sera
un acto de voluntad unilateral por parte del fiduciario, el cual pudiera estar
sustentado en razones totalmente ajenas al fideicomitente y/o del fideicomisario,
pues aunque dichas razones de renuncia tendrian que ser debidamente
justificadas a juicio de una autoridad judicial (ya que asi lo establece el articulo
391 de la LGTOC), no resultaria forzoso el que estuvieren sustentadas en un
incumplimiento por parte del fideicomitente y/o fideicomisario, es decir, bien
podrian atender las mismas a uno o mas factores que estuvieran totalmente fuera

del control de estos ultimos.

Este poco -0 nulo- grado de injerencia del fideicomitente y/o del
fideicomisario para detonar la cadena de eventos que pudieran dar lugar a la
extincion del fideicomiso, es lo que resultado especialmente preocupante a este
autor, pues, incluso bajo un supuesto de cumplimiento total por parte del
fideicomitente y el fideicomisario de sus obligaciones pactadas en términos del
fideicomiso y la legislacion aplicable, una decision del fiduciario pudiera dar lugar a
dar por terminada una relacion contractual (si por alguna causa no pudiere
efectuarse la sustitucién fiduciaria) sin ningun tipo de responsabilidad y en
perjuicio, totalmente, de las partes intervinientes en el mismo y de los terceros con

los que el fideicomiso hubiere contratado.
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Sin perjuicio de lo anterior, como se mencioné en el desarrollo del presente
documento, no es la intencion el siquiera plantear que las instituciones fiduciarias
deban perder el derecho a renunciar a su cargo cuando existan razones
suficientemente fundadas que impidan al fiduciario el continuar desempefiandolo
(segun hubiere sido declarado por autoridad judicial) y, si bien una vez que
hubiere renunciado dicho fiduciario, resultara I6gico que no pueda continuarse con
el fideicomiso si no se lograre nombrar un nuevo fiduciario (bajo la ya referida
premisa de que no puede haber lugar a un fideicomiso, en el que no participe un
fiduciario), lo cierto es que la ley debiera prever determinadas medidas tendientes,
por si mismas, a preservar la continuidad del fideicomiso y proteger los derechos
del fideicomitente, el fideicomisario y los terceros con los que el fideicomiso
hubiere contratado, y no meramente la extinciobn automética del fideicomiso bajo

dicho hipotético caso.

En razén de esto ultimo es que se han planteado en el presente, ciertas
propuestas de reforma a los articulos 385 y 391 de la LGTOC, con las cuales se
considera que se estaria, por un lado respetando el derecho del fiduciario para
dejar de ejercer su funcion cuando resultare imposibilitado para ello (asi como
también, en distinto supuesto, el derecho del fideicomitente y fideicomisario a
remover al fiduciario) y, al mismo tiempo, se preverian ciertas etapas y
consideraciones que debera forzosamente tomar en cuenta tanto la autoridad
juzgadora encargada de determinar si existe causa suficiente para excusar al
fiduciario original de su cargo, como por parte de los propios fideicomitente y
fideicomisario, de tal modo que aun y cuando no se lograre la inmediata
sustitucion fiduciaria, en principio, pueda mantenerse existiendo el fideicomiso
durante un periodo de tiempo en el que sus partes puedan llegar a concluir con
dicho procedimiento y, con ello, asegurar la continuidad del mismo para su propio

beneficio y de los terceros que hubieren contratado con el fideicomiso.
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