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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo principal hacer un analisis sobre
la conveniencia practica y sobre la discutida inconstitucionalidad de {a ejecucion

de la garantia que puede presentarse en la figura del fideicomiso mexicano.

El objetivo principal de la presente tesis es estudiar las diversas posturas
a favor y en contra de que la ejecucion de las garantias viola o no las garantias
constitucionales de seguridad jEm'dica 0 se trata simplemente de una
consecuencia derivada del incumplimiento de una obligacion ya pactada entre las
partes. Para poder lograr esto, se necesitan tomar en cuenta desde luego los
aspectos juridicos y préacticos que rodean al asunto y que a veces no siempre
coinciden con la realidad presentandose la problematica de aplicabilidad de las
leyes. Justamente esto es lo que hace interesante el tema de esta investigacion,
que si bien nos gustaria hacerla exhaustiva, apenas logra dar una vision muy

general de la dindmica que presenta esta figura juridica.

Debemos tomar en cuenta que la finalidad del derecho es servir al
hombre y a la comunidad, dando las reglas necesarias para regular la
convivencia humana en sus multiples facetas y actividades, mativo por el cual
debe ser practico y simplificar los conflictos que se susciten con motive de las

relaciones humanas.

El penetrar en este asunto, es una problematica con la que nos
enfrentarnos a diaric los abogados, v es una de las razones por las que eleqgi
desarrollar este tema. Ante el incumplimiento de los contratos {cuya norma

suprema €3 la voluntad de las panes), se debe acudir a los tribunales para
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resguardar garantias de legalidad y de seguridad juridica, enfrentando los
problemas de lentitud y rezago en el que se encuentra el Poder Judicial, cuando
muchas veces por la naturaleza de los mismos contratos (como es el caso de los

de garantia) las consecuencias del incumplimiento caen por su propio peso.

Asi pues, para llegar a las conclusiones pertinentes, es necesario hacer
un breve pero lo suficientermente cuidadoso estudio de lo que es el fideicomiso,
su evolucion histdrica, sus elementos, partes, diferencias con otras figuras,
funcionamiento, forma, clases etc. para entender por qué existe en nuestra
legislacion, su importancia, poder aproximarnos a saber cudl es su naturaleza
juridica, (la cual ha sido un tema de revuelo en la doctrina) especialmente en lo
que se refiere a los fideicomisos de garantia y la finalidad que se persigue con

estos.

Considero que es un tema actual y de interés, pese a que abunda la
doctrina sobre el fideicomiso. Las nuevas reformas, a fa Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de
mayo de 1996, nuestra legislacion en general y nuestra jurisprudencia nos
ayudan a esclarecer mucho mejor nuestra postura acerca de la naturaleza del
fideicomiso, figura tan compleja y dinamica que se puede adecuar para realizar

casi cualguier acto juridico como sea posible.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL FIDEICOMISO

Primero que nada, debemos analizar de donde proviene la figura del
Fideicomiso y su evolucion para poder comprender posteriormente sus alcances

en nuestro derecho vigente.

De este modo es importante mencionar el concepto de Negocio Fiduciario
que iremos desarrollando de mode mas profundo én su oportunidad. Asi bien,
definimos a este como el género que comprende las distintas especies de
Fideicommissum, Pactum Fiduciae cum amico y cum creditors; substituciones
fideicomisarias, vinculaciones patrimoniales, etcétera que derivan de una relacion

de confianza o de fides entre las partes.

A) ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO EN ROMA,

Principalimente, en Roma existieron dos figuras que podriamos considerar
como antecedentes del fideicomiso actual, sin embargo, algunos autores como

' Jesus Cruz Bedolla ? sefalan que realmente, nuestro

Guillerma F Magadanti
fideicomiso es una transformacién del trust anglosajon que estudiaremos mas
adelante. Sin embargo nosotros consideramos importante mencionarlas ya que de

cualquier modo el derecho romano, no deja de tener cierta influencia en el

' Almazan Alanis, Pablo Roberto. "Antecedenies del Fideicomiso" en Las intituciones fiduciarias y
el fideicomiso en México. coord por Miguel Acosta Romero, Banco Mexicano Somex S.A, Direccion
Corporativa Fiducuaria. Libros de México, 1882, p 1- 2.

Bedolla Cruz, Jesus. Fideicomiso. Tesis para obtener el Titulo de Contador Publico, IPN,
México, 1955, p16.
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desarrollo de los sistemas juridicos actuales. Estas figuras son: la fuducia y los

fideicomisos testamentarios,
1. La Fiducia:

La Fiducia la cual aparece en aclos "inter-vivos" también denominada
Pactum Fiduciae se pusde definir come la mancipatio hecha con la obligacién del
accipiens de remancipar® De este modo, la Fiducia romana consistid en una
Mancipatio, o forma solemne de transmitir la propiedad, o una in iure cessio,
acompanada de un pactum fiduciae, mediante el cual, ! accipiens, quien recibia
la propiedad del bien transmitido, se obligaba frente al tradens, de transmitirlo,
después de que se realizaran determinados fines, al propio tradens o a una

tercera persona.

Algunos autores consideran que la Fiducia es un contrato real, ya que se
perfecciona con la entrega de la cosa objeto del contrato tal y como lo son el
mutuo ¢ el comodato. Incluso, se le ha considerado como una especie de prenda,
cuando se utilizaba para garantizar alguna operacién, o como comodato cuando
se deseaba conceder el usc o goce temporal de! bien en beneficio de quien lo

recibia.’?

Alvaro D'Ors, ° sefiala, que la fiducia es un negocio formal por el que un
propietario confia la propiedad de una res mancipi a alguien, llamada fiduciario, el

cual se obliga a restituir en determinado mormento aquella propiedad al fiduciante

3 Villagordola Lozano, Manuel. Breve estudio sobre el fideicomisoMéxico, UNAM, Facultad de

Derecho. Seminario de Derecho Mercantil y Bancario. México, 1965. p11

Claret y Mani, Pompeyo. De la Fiducia y el Trust (Estugio de derecho Comparado). Bosch
Barcelona 1946. p 8.
T D'Ors, Alvaro. Derecho Privado Romano. EUNSA, 7a. Ed. Pampicna, 1991, p 518-520.
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0 a otra persona designada por éste. Para exigir tal restitucion, el enajenante
dispone de una accidn civil que sirvid de modelo a las acciones de buena fe: la
actio fiduciae (accion contractual}. En un principio la fidueia presenta analogia con
la datio que da lugar a una condictio recuperatoria. En virtud de esta accién, el

negocio tiene efectos aungque no se haya producido una datio.

Aungue en el formulario de la mancipatio o de la in iure cessio figurase la
mencién de la fiducia como causa del acto, esta mencidn no era suficiente para
tipificar el acto, pues de esta causa tan solo se derivaba una obligacién de restituir,
sin determinar come ni en qué momento. Para esta determinacion era necesario
convenir un pacto que da contenido al derecho del fiduciario y gracias al cual se
puede decir si la fiducia se ha contraido con fin de garantia {cum creditore) o con

fin de deposito, comodato o mandato (cum amico).

Existe discusion si se dieron otras formas no solemnes para transmitir la
propiedad como {a Traditio para acompanar al Pactum Fiduciae, ya que carecian

de fuerza suficiente para enajenar con animo abstracto cualquier clase de bienes.

La Fiducia es un contrato formado por un elemento intencional (acuerdo de
voluntades) y uno material (ia cosa objeto de ese contrato). De esta manera, en {a
Fiducia el que recibe la propiedad de una cosa queda civilmente obligado a
restituirla en circunstancias previamente determinadas,® asi, el deudor, transmitia
al acreedor la propiedad de la cosa, superando el ius un re de la prenda en
hipoteca; se practicaba con las solemnidades del Derecho Civil {macipatio e in iure

cessio), sin embargo, este contrato cayo en desuso.

5 Idem.



Aunque mencionamos que es un contrato real, la "Lex Sila" admile
posteriormente la condictio, cuyo cumplimiento era necesario en la transmision
para que el transmitente pudiera exigir la posterior reslitucion, modalidad de
caracter abstracto que permitia repetir contra toda cosa que se hallare en
patrimonio ajenc sin causa justificativa. La Fiducia suponia este acuerdo de
restituir la cosa al transmitente o a la persona designada por este, al concluir el
hecho o realizarse la condicion, o realizar alguna obligacion de hacer, apoyandose
en la fide o fe del adquirente, y la readquisicion mediante la posesion del
transmitente (antiguo y nuevo duefo de la cosa), Esto se denominé Usureceptio

ex fiducia. ”

Se habla en el Derecho Romano de dos clases de Fiducia: La Fiducia cum
creditore, y la Fiducia cum amico. Esta ultima o "Fiducia entre amigos” se utilizé
para garantizar el cumplimiento de determinadas obligaciones, y consistia en
transmitir a una persona de confianza, la propiedad de algunas cosas a fin de
salvarlas de algun peligro, o para que no fueran enajenadas por algin motivo. De
esta manera, el deudor para garantizar su adeudo, transmitia determinados bienes
a su acreedor, quien los recibia con tal fin y a su vez se obligaba, en virtud del
pactum fiduciae, a retransmitirlos al deudor cuando hubiere pagado su crédito. En
el caso de que el deudor no cumpliera con su obligacion, el acreedor tenia el
derecho implicito en ef pacto, de retener la cosa para sf o para enajenaria. Asi, la
propiedad se consolidaba en el acreedor fiduciario si no se pagaba la deuda
fiduciariamente garantizada, atn cuando su valor rebasara el monto de la
obligacién principal y ademas el acreedor no quedaba obligado a devolver

diferencia afguna al deudor, a diferencia de la prenda.

" Viesca Trevifio, Andrés. £/ Fideicomiso Bancario en el Derecho Mexicano, Tesis para oblener el

grado de Doctor en Derecho, Universidad Central de Madrid. 1952.p.11.



La Fiducia cum amico, se empleaba para que la persona que recibia el bien
transmitido, pudiera usarlo y disfrutarto gratuitamente y en su provecho; realizados
estos fines, quien habia recibido los bienes transmitidos como consecuencia del
Pactﬁrn Fiduciae, los retransmitia al tradens. De este modeo, ésta se identifica con
el comodato en cuanto a que ambos son préstamos gratuitos de uso. Al caer en
desuso las formas solemnes y tradiciones de transmitir la propiedad (mancipatio e
in iure cessio) la Fiducia se sustituy6 por otros contratos reales como la prenda , la

hipoteca y et comodato.®

La Fiducia cum creditore, por el contrario de la anterior, se daba en interés
del fiduciario adquirente, pues con la transmision de la propiedad se garaniizaba el
pago del crédito concedido a su deudor, y por lo mismo fue llamada "egoista”. Se
dice que este tipo de Fiducia tuvo sus origenes similares a los de la hipoteca, pues
la retransmision estaba sujeta a una condicidn resolutoria (pago del adeudo). De
esta manera, el fiduciario puede hipotecar los derechos adquiridos mientras los
tenga en posesion, terminando con la retransmision de su derecho de propiedad y
cesando con la hipoteca que lo haya gravado. Asi la Fiducia no concedia al
fiduciante transmitente (fideicomitente} una accion en estricto sentida, ya que no
eran derechos reales los que tenia contra el adquirente, sino simplemente una
accién personal para exigir del fiduciario el cumplimiento del Pactum Fiduciae,
Este era el elemento obligacional que restringia los efectos del elemento material
{transmisién de la propiedad). Sin embargo, el deudor fiduciante quedaba
expuesto a los abusos del fiduciario, ya que no tenia accidn para perseguir la cosa

contra terceros adquirente, y solo podia reclamar dafios y perjuicios.®

Claret y Marti. Op.cit. supra nota 4. p 10.
Viesca. Op.cit. supra nota 7.p. 11y 12,
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Esto es lo que ocasiond un mal uso de esta institucién en la Edad Media e
impidiera su recepcion en el derecho continental moderno y por tanto en el
mexicano, en tanto el trust anglosajén que estudiaremos posteriormente, con una
innegable conexidad en el derecho romanc, se convirtid en un instrumento

juridico, porque de el se hizo un buen uso."®

Consideramos importante mencionar aqui que este no es un negocio
simulado, ya que las voluntades de las partes intervienen y se producen todos los
efectos juridicos para lograr el propdsitoc econdmico de transmitir la propiedad vy de

garantizar las deudas contraidas."’

Para hacer valer sus derechos, el Fideicomisario fue provisto de la accion
de peticion fideicomisaria de fa herencia de la gue se ocupa el titulo VI, del libro V
del Digesto, con la cual se obtiene lo mismo que con la accidn civil de peticion de

herencia.'?

En México tuvo cabida esta clase de Fiducia, en la "Venta con pacto de
retroventa” regulada en el Codigo Civil para el Distritc Federal y Territarios
Federales de 1871 y 1884 respectivamente, misma gue fue eliminada en el Codigo
Civil vigente. La Fiducia cum amico, no se tom¢d por nuestra legislacion ya que fue

de algun modo sustituida por las figuras del depdsito y del mandato."

" Dela Peza, José Luis. “El Fideicomiso en México”. Banco de Bilbao El Fideicomiso en México y
su viabilidad en Espafa. Jornadas de estudio organizadas por el banco de Bilbao y el Banco
Nacional de Méxice. Banco de Bilbao y Banamex, Madrid, 1978, p. 49-50.

""" Vfiesca. Op.cit. supra nota 7, p.12.

2 De la Peza. Op. Cit. Supra nota 10, p.50.

Y viesca. Op.cit. supra nota 7, p.13.



‘“

2.- Los Fideicomisos Testamentarios:

Alvaro D'Ors, ' nos sefiala que el fideicommissum es un encargo que una
persona, llamada fideicomitente, deja a otra lamada fiduciario, que de algtin modo
va a adquirir algo a consecuencia de la muerte de agquél, para que entonces lo
cumpla dentro de los limites de su adquisicién y en provecho de un tercero
llamado fideicomisario. Este tipo de encargos no siguen él estricto régimen legal
de los legata; de hecho esta institucion surgié para gratificar a extranjeros que
carecian de la testamenti factio, manumitir esclavos, y soslayar las limitaciones de
las leyes en cuanto a dejar liberalidades a ciudades y personae inciertae, o cual
fue limitandose. Estos encargos no requerian forma especial y se podian hacer no
solo en un testamento, sino en cualquier tipo de codicilo, de palabra y hasta con

un gesto. Consecuentemente se podia revocar de cualquier forma.

Estos encargos se encomendaban a la buena voluntad del fiduciario y se
podian reforzar mediante estipulaciones penales. Augusto encargé la jurisdiccion a

los cénsules cuandoe fuera evidente el fraude del fiduciario.

Claudio cred pretores fideicomisarios, practicandose los fideicomisos pero

sin desplazar a los legados.

Por la falta de formas fijas, la prueba del fideicomiso solia ser dificil,

recurriendose al juramento del fiduciario a solicitud del fideicomisario.

Los términos fiduciario y fideicomisaric aparecen con frecuencia en el

Digesto y en las Instituciones de Justiniano y en las de Gayo. Por su origen

14

D'Ors. Op.cit. supra nota 5, p 378-383,
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consuetudinario, los fideicomisos fueron de una gran amplitud, ya que se
establecian sobre la totalidad de la herencia o sobre bienes determinadeos, adn
sobre derechos con efectos a partir de determinado tiempo o hasta un tiempo
determinado pudiéndose establecer toda clase de condiciones y substituciones de
fideicomisarios teniendo como limite la voluntad del testador. Asi el fideicomiso
podia establecerse con menos formalidades o con ninguna guedando como unico

limite de su eficacia la posibilidad de su prueba.

El fideicomiso testamentario o Fideicommissum mortis causa, fue muy
usual entre los romanos y se ulilizé hasta la Edad Media, asi en las partidas de
Alfonso X ({partida 6, titulo 5, Ley 14) se reconoce la validez del fideicomiso
testamentario siempre que no vaya en contra de alguna ley."”” Se empleaba
cuando un testador queria favorecer a una persona con quien no tenia la
testamenti factio, por lo que se le rogaba al heredero que fuese el ejecutor para
dar al incapaz un objeto particular (legado) ¢ parte del acervo hereditario. Para
lograr esto, _e! testador utilizaba los temrminos rogo. fideicomifto. Al heredero
gravado se le ltamd fiduciario y a quienes debia transmitir los bienes,

fideicomisario."®

E!l cumplimiento del Fideicomisc, guedaba a la buena fe del heredero
fiduciario, que no siempre este cumplia con lo encomendado por el testador al
momento de su muerte, por lo que el Emperador Augusto hizo ejecutar estos

contratos por medio de tos Consules y posteriormente por el Praetor

" De la Peza. Op.cit. supra nota 10, p.53.

'® Enla época de Adrianc, los peregrinos y las personas inciertae, incapaces de recibir herencias y
legados, fueron incapaces también para recibir fideicomisos. De este modo, e} fideicomiso operaba
con limitaciones y no era un instrumento flexible para el trafice juridico; siendo ulilizado en sus
crigenes para burlar a la ley y para evitar problemas de transmision hereditaria. Aimazan. Op.cil.
supranotal, p3.
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Fideicommissarius.'” Posteriormente durante el Imperio de Nerén se les concedié
a los herederos fideicomisarios las situaciones de loco heredis y loco heredatarii,
respectivamente, para que se les transmitieran las acciones hereditanias a titulo de
utiles, y al heredero fiduciario, el derecho de retener la cuarta pante de los bienes
fideicomitidos. Con Justiniano, el heredero fideicomisario llegd a adquirir un
derecho real, en vez de un derecho de crédito o subjetivo pudiendo ejercer la rei
vindicatio sobre los bienes materia del fideicomiso, aun contra terceros de buena
fe, que ejercitaba dicho heredero fideicomisario el dia en que la restitucion debia

tener lugar en su heneficio.

Este Fideicomiso podia ser puro y simple, si el heredero fiduciario recibia
lisa y llanamente los bienes con encargo de transmitirlos a un tercero; o bien
condicional cuando la transmisidén quedaba supeditada a la realizacion de un
acontecimiento futuro de realizacion incierta; o bien gradual constituyendo al
primer heredero fiduciario vitalicio, con la obligacidn de constituir a su muerte
herederc a la persona que el fiduciante (fideicomisario) determinaba, y éste a su
vez, al morir nombraba nuevo heredero con caracter fiduciario siendo esto el
origen de las "Substituciones Fideicomisarias" que pasaron a los ordenamientos

juridicos que tienen su base en el Derecho Romano.

Tales substituciones fueron prohibidas por el Cédigo de Napoledn ya que
loconcentraban muchas riquezas en pocas manos puesto que tenian la finalidad
econdémica de conservar la riqueza y el patrimonio familiar ya que la voluntad del

de cuius se extendia indefinidamente a varias generaciones formandose los

" villagordoa. Op.cit. supra nota 3, p 13.
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llamados "Mayorazgos”, figura que no puede ser considerada como antecedente

del fideicomiso.'®

El Fideicomiso Testamentario tiene como elementos caracteristicos: '*

1.- La Transmision real en favor del Fiduciario de la propiedad de los bienes
sin que fuera un administrador, depositario 0 mandatario.

2.- El caracter obligacional, sujeto al fin de la propiedad, pues no era en
provecho del fiduciario sino en interés del beneficiario instituide o del mismo
fiduciante en el Fideicomissium Inter- vivos o Fiducia. Claret lo denomina
"afectacion” a este caracter obligatorio de la propiedad fiduciaria.”® Se dice que la
mision del fiduciaric es de indole gratuita, sin embargo, se dlegan a establecer
retribuciones al mismo.

3.- Caracter de temporalidad del la propiedad fiduciaria, pues vencido el
término o cumplida la condicién, se operaba la restitucion debiendo el fiduciario
rendir cuentas de su gestion, aungue en las sustituciones por causa de muerte no

se llegaba a cumplir este requisito.

El negocio fiduciario fue segun las diferentes épocas consensual o real,
considerando si constaba o no documento por escrito, y en muchas ocasiones fue
empleado para evadir el rigor de las leyes, (fraude a la ley) como se consider en

el caso de los mayorazgos.

¥ gl mayorazgo se inicia en Espana, y consiste en que un noble lo constituia sobre un conjunto
de bienes, de los cuales unicarmente podia ser titular el primogénito sin poder disponer de ellos, y
con la obligacién de conservarios integros y dejarlos a su primegenito y asi sucesivamente para
perpetuartos en favor de la familia y con la prohibicion de eneajenarlos. El mayorazgo fue admitido
en las “Leyes del Toro™ y en la “Novisima Recopilacién”. Aimazén. Op.cit. supra nota t, p 6.
'Y Viesca. Op.cit. supra nota 7 p 18.

Claret y Marti. Op.cit. supra nota 4, p.14-15.
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Para concluir, Viesca cita a Grassetti °* quien define al negocio fiduciario
como:
"...Manifestacién de voluntad (o un contrato, si es un acto inter-vivos)
por la cual se atribuye a otros (fiducianios) una titularidad de derechos a
su propio nombre, pero en interés de un tercero (beneficiario) o del
propio transferente {en el Pactum Fiduciae)...La atribucion del derecho
al que lo recibe es plena, pero este asume un vinculo obligatorio {causa

del negocio) en orden ai destino o al empleo dei patrimonio
fideicomitido..."

B) EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO GERMANICO.

Es importante conocer la evolucion historica del Fideicomiso en este
sistema juridico, debido a que de este modo es como pasa a la Edad Media, y
evoluciona por toda Europa hasta llegar a nuestra Legislacidn. Es interesante
destacar como se aceptaba y se conocia por ejemplo en el Derecho Germanico el
Fideicomiso Mortis Causa y que nuestro derecho no lo utiliza por inadecuado y

peligroso.

En el Derecho Germanico, la Fiducia cumplia con el mismo fin que en
Roma, y s& basaba igualmente en la confianza. Sin embargo, el poder juridico del
fiduciario fue reglamentade vy limitado no solo por la base obligatoria, sino por la
misma Ley. El poder del fiduciario se consideraba resolutoriamente condicionado
al uso predeterminado, por lo que todo acto contrario al fin, era ineficaz y se

producia la reivindicacién de la cosa por el fiduciante,??

2" Viesca. Op.cit. supra nota 7, p 20.

2 Idem. p 22.



En el Derecho Germmanico existen propiamente tres instiluciones
antecedentes del Fideicomiso moderno ya que son antecedentes remotos del
trust:

-La prenda inmobiliaria.
-El Manusfidelis.

-El Salmann o Treuhand.'

En la primera, el deudor transmitia a un acreedor, para garantizar su
deuda, el uso de un bien inmueble mediante |la entrega de una carta o venditionis,
y al mismo tiempo se obligaba al acreedor con una contracta la restitucion del
primer documento y del inmueble, en caso de que el deudor cumpliera con su
obligacion. Esta figura se asemeja a la Fiducia cum creditore, a diferencia de que
en la prenda inmobiliaria, $6lo se extiende a garantias sobre bienes inmuebles,
ademas de que existe un requisito forma! {entrega de la carta venditionis y de la

contracta).

Al Manusfidelis se le vincula con la cuestién sucesoria, ya que se utilizaba
para contravenir las limitaciones o prohibiciones establecidas en las disposiciones

a favor del los herederos legitimos.

Si alguien deseaba realizar una donacion inter-vivos o post obtium,
transmitia el objeto de la donacidn al fiduciario o Manusfidelis, mediante una carta
venditionis, De inmediato el manusfidelis, retransmitia al verdadero heneficiario la
cosa adquirida, reservando al donante, un derecho mas o menos amplio de goce

sobre la cosa donada para que la disfrutara en vida.



.

Generalmente al manusfidelis se le escogia entre los miembros del Clero
para tener cierta certeza de que el manusfidelis no dispusiera de los bienes

“fideicomitidos” en su propio provecho.

El Salmann o fiduciario (intermediario que realiza la transmisién de un bien
inmueble del propietario original al adquirente definitivo}. No hay que confundirlo
con el manusfidelis. El salmann en el antiguo Derecho Germanico, se dislingue
del salmann del nuevo, en que el antiguo, esta persona recibe sus facultades del
enajenante, y se obliga frente a él solemnemente, para transmitir los bienes al
tercero destinataric de los mismos. En el derecho moderno el safmann,

generalmente es fiduciario del adquirente y no de! enajenante.®

El fiduciario, (Saimann o Treuhander que significa administrador de bienes
ajenos), estaba sujeto a un sistema de publicidad que garantizaba a terceros que
éste no hiciera actos dolosos, enajenando los bienes fideicomitidos como propios.
El Fideicomiso en el Derecho Germano se puede entender como la transmision de
un derecho para lograr un fin econdmico que no exige tal transmision. Aunque se

considera al negocio fiduciario como un derecho real limitado, el derecho real de

adquisicion del fiduciario, da al propietario la espectativa de confirmar su derecho

en pleno y absoluto, con la realizacién de la condicién o vencimiento del término.*
C) EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO INGLES.
Si bien el sistema Anglosaidn es diferente del sistema Romano-germanico,

que es del que deriva mas directamente nuestro sistema juridico, no se puede

negar la importancia y la influencia del Cormmon Law, en cierto tipo de negocios

B yillagordoa. Op.cit. supra nata 3, p 16.
Viesca. Op.cit. supra nota 7, p 23.
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como el Fiduciano ya que de hecho, de la figura del trust se toman las bases para

la regularizacién de nuestro actual fideicomiso.

Nuestro trabajo, no pretende hacer un estudio exhaustivo de este sistema
juridico, sino simplemente mencionar en que consisten las figuras del use y el trust
y por qué se consideran antecedentes del fideicomiso, para poder comprender en

gue consiste este,

1.- El "Use",

Esta figura se formaba de una relacién juridica mediante la cual una
persona (Feoffee to use) era revestida, segun el common law de un poder juridico
cuye ejercicio resultaba un beneficio econdmico a favor de otra persona (cestui
que use). De esta manera, si se quiere atribuir el goce de un inmueble a A, se
realizaba un acto de feoffement que invistiera a B del derecho de propiedad de!
inmueble, pero to use, es decir, en beneficio de A. La llamada fivery of seisin o
verificacién de la investidura era hecha a B, quien se consideraba vested o
investido de la legal estate o facuitad de acudir a un tribunal de derecho comdn,
para defender {a titularidad de los bienes trasmitidos. A, tenia el goce efectivo del
inmueble sin encontrarse constrenido al cumplimiento de las obligaciones

inherentes a la propiedad transmitida.®

Para el Use, no era sustancial que interviniera un tercero, ya que esta
operacion se realizaba cuando el settfor o feoffor to use, declaraba por si, que
empezaba a poseer determinado bien de su exclusiva propiedad en beneficio (to

use) de oftra persona, Era frecuente que el settlor transmitiera determinado bien al

S Messina Giuseppe. Negozi Fiduciari, Scriti Guirdici, Milano, 1948. Tomo |, p 108. Citado por

Villagordoa. Op.cit. supra nota 3, p 17,



feoffee to use, ad opus suum, esto es, en su propio provecho, en este caso, el

feoffor to use coincidia con el cestui que use.”®

De este modo, surge un doble concepto de dominio, propiedad o
patrimonio, llamado fegal, reconocido por el common law, que pasa del seftlor o
feoffor to use al feofee to use o fiduciario, y el concepto beneficioso o equitativo
(beneficial o equitable), impuesto como un deber de conciencia y posteriormente
como una institucién sancionada por el dereche de equidad, que se constituye a

favor de un tercero beneficiario o fideicomisario (cestui que use).

Se ha considerado por la doctrina al Use como una respuesta al injusto
sistema feudal, utilizandose no solo para cuestiones sucesorias, estribando aqui la
diferencia con el Fideicomiso Romano, con el mayorazgo y con las capellanias®.
De esta manera se habla de que el Use se utilizaba también para emancipar

esclavos.®®

En sus origenes, el Use fue una manera de transmitir la propiedad en favor
del feofee to use {fiduciario, o el que tiene el uso) que se obliga a usarlo en favor
del creador del negocio o del tercero beneficiario por €l designado, para quien fue
creado el uso (cestui que uses). De esta manera el propietario de tierras, transteria
estas a sus sirvientes como compensacion (enffeofes) para el uso de otro,

{feoffor).

26
27

Idem.

La capellania era una especie de censo, desarrollade en la Edad Media en el derecho espanal,
y era una carga real (gravamen) sobre un inmueble (fundo capellanico), para que de sus productos,
se celebrara aunualmente un determinado ndmere de servicios religiosos. También podia
astablecerse una cantidad de dinero; vy los inlereses se destinaban a esos servicios. Almazan.
Op.cil. suprancta 1, p 7.

% Almazan. Op.cit, supra nota 1. p 9.
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Los Uses se creaban por convenio verbal; el fecffee aceptaba conservar los
bienes en custodia y permitia al cestui que use tomar las utilidades, y se obligaba
ademas a transferir la utilidad o el titulo de ella tal como se le instruyera. Asi los
propietarios lograban eludir cargas impuestas por el régimen feudal, consistentes
en tener que donar parte de sus lierras o padiciparle de sus frutos al Senor

feudal.®®

Ei problema que se presenté, es que muchas personas utilizaban el use
para no pagar sus deudas en fraude de acreedores por lo que se considerd un
negocio in fraudem legis. Es por este motivo, que el use se restringid durante e!
reinado de Eduardo HI, {1042-1066}, que declaré embargable el use otorgado en

tales términos para poder hacer pago a los acreedores.

Durante el siglo Xll, aunque estaba prohibido por el "Estatuto de manos
muertas" el que la Iglesia poseyera tierras, debido a que implicaba un
acaparamiento de la riqueza, sin embargo, ésta pudc obtener los beneficios de
estas tierras, aungue no la propiedad, a través de las personas gue utiizaban el

use.

Durante ta Guerra de las Dos Rosas, los bienes de los vencidos estaban
expuestos a ser corfiscados por los vencedores. Para evitar esto, los soldados
transmitian sus bienes a una persona, quedando el cesionario en posesion de los
mismos para uso del otorgante o de sus herederos; de esta manera ya no habia
bienes que confiscar, ya que el "cesionario®  tenia la lega! ownership de los
mismos, ademas de ser ajeno al delito cometido. Pero en todo caso, el

"cesionario” estaba obligado "por su honor" a permitir el uso y disfrute de los

2 ydem, g 10.



bienes al "cedente" y a sus herederos, por tenerios confiados a su buena fe (in

trust).*®

La ey inglesa, prohibia disposiciones testamentarias de tierra, sin embargo,
a veces el Sefor feudal intervenia entre el "vendedor” y sl "comprador” de tierras.
El "vendedor" entregaba las tierras al sefior para el uso del "comprador”. Esto se
hacia mediante la entrega de una vara que conferia al Sefior la posesion simbdlica
de las tierras, discutiéndose que en caso de que el Senor no entregara esa vara,

significara de que se quedaba con las tierras.*

Esta institucidn llamada Use o Confidence (Uso, Confianza), era una
especie de traspaso a favor de tercero, iniciandose un doble tipo de dominio pues
se cred al amparo del "Derecho de Equidad”, y supera al derecho romano en que
esta rama del derecho concedia al beneficiario no solo la accion personal, sino

también las reales.®

Lo que comenzd como praclica usual, sentd las bases para lo que
posteriormente se convirtié en un derecho, y el use cobrd auge en la época de
Enrique V. Sin embargo, al ser una practica desconocida por el derecho escrito, el
"cesionario” permitia et uso y disfrute de los bienes al beneficiario basandose en
un principio moral (Justicia de Equidad) no contemplado por el common faw, ni por
los tribunales que lo aplicaban. Esta Justicia de Equidad, se administraba bajo
ciertos principios que contrastaban con las estrictas reglas del derecho comun. E|
término "equidad" significa espiritu de justicia. Quien aplicaba este tipo de Justicia

de Equidad, eran los llamados "Cancilleres”, que eran funcionarios dependientes

:° Viftagordoa. Op.cit. supra nota 3. p 18-19.
: ' Almazéan. Op.cit. supra nota 1. p 18.
® Viesca. Op.cit. supra nota 7. p 32.



del Rey que administraban justicia fuera de la ley formal, y que fueron quienes
legalizaron el use antiguo, antecesor del moderne trust. Durante esta época se
desarroilan los Tribunales de Equidad (Court of Chancery) y la rama separada del
derecho anglosajdon llamada Equity, que trata de resolver los casos no previstos

por el common faw. ™

Desde entonces, el cumplimiento del use ya no quedaba exclusivamente a
la buena fe del feofee to use, pues en caso de incumplimiento, tanto el Canciller
como los tribunales de derecho comun, estaban facultados para ordenar se
ejerciera alguna accién para que se cumpliera con la obligacion por medio de los

llamados writ of injuction y writ of sub poena.

Asi pues, es como el use adquiri fuerza legal y se expidio en 1534, bajo el
reinado de Enrique VII (1491-1547) la "Ley sobre Usos", expresando !as
maldades provocadas por el use como los fraudes a los acreedores. Esta ley tenia
la intencidn de prohibir el use, mas que nada para poder confiscar los bienes de la
Iglesia, eliminando la figura del feoffes of uses y dar al cestui que uses la
propiedad legal. De esta manera, lo que en realidad sucedio fue que quien gozaba
del use seria considerado como propietario de pleno derecho creandose un nuevo
método de transmitir la propiedad, vigorizdndose paradéjicamente la practica del

use. Esta ley no se aplicd cuando:

a) El use se refiriera a bienes muebles,

b) Los usos implicaran una labor positiva y de administracion que debia
realizar el feoffee to use. A estos "usos activos" se les comenzé a llamar trust,

c) Los usos constituidos sobre ofro anterior ya que si bien la persona
favorecida con el primer use era |la propietaria legal, la beneficiada con el segundo
seguia siendo, la duefa en equidad o fitular de un derecho que resultaba a su
favor por el segundo use.

' Aimazan. Op.cit. supra nota 1, p 10-18.
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Es de este modo como el use toma el nombre de trust, que se reguia en
Inglaterra desde 1850 y es asi como se le llama a quien los Tribunales le han

investido de propiedad legal del antiguo use.*
'2.- El"Trust”

El Trust se define como una relacion fiduciaria con respecto a determinados
bienes, por la cual, la persona que los posee (trustee) esta obligada a manejarlos
en beneficio de un tercero {cestui que trust) como resultado de 1a voluntad expresa

del settlor o la persona que crea el trust. *°

Villagordoa * senala que el beneficiario se obliga a depositar su confianza
en el trustee o fiduciario en virlud de la relaciéon entre las partes, ya que el
fiduciario tiene control sobre los bienes e intereses del primero. El fiduciario esta
obligade a no delegar a otro su deber de ejecutar y alcanzar el fin que se e
encomendd al constituir el #rust, tal y como sucede en los contratos  intuito

personae.

También se define al trust diciendo que el setffor separa un conjunto de
bienes {muebles, inmuebles, créditos, etc.) y los confia a otra persona (trustee)

para que haga de ellos un uso prescrito en favor de un tercero (cestui que trust).*’

En el trust, el fideicomitente (settlor, creator o trustor) es et sujeto que crea

el trust expreso. Una vez constituido el frust esta persona generalmente

% vVillagordoa. Op.cit. supra nota 3. p 19-21.

" Serrano Trasvina, Jorge. Aportacion al fideicomiso. México, 1950, p 88 y 89.
* Idem, p 23-25,

¥ Claret y Marti. Op.cit. supra nota 4. p 49,
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desaparece a menos de que se reserve el derecho a revocar o modificar el acto.
Puede reservarse el de dirigir al trustee en sus inversiones, y vigitar los actos que
a su juicio lo precisen. Puede ser fideicomitente quien tenga capacidad para

testar, contratar, y gozar y ejercitar sus derechos patrimoniales.

El trustee es quien se convierte en el titular legal del bien o derecho gue se
fideicomite, y se requiere la capacidad de goce y de ejercicic de los bienes y

derechos materia del acto, para evitar perjuicios a los beneficiarios del trust.

El settlor y el trustee pueden ser la misma persona cuando ésta tenga la
capacidad de transmitir la materia del trust a un tercero. En este caso no hay
transmisidn de bienes y derechos, sino soclo la separacién de los mismos dentro
del patrimonio personal del settior trustee, al crearse el patrimonio propio del trust.
No pueden coincidir el trusiee vy el beneficiario excepto cuando un grupo de
personas sea designado frustee y beneficiario a la vez, ya que los derechos que

corresponden a los mismos individuos en uno y otro caracter, son diferentes.

Si el settfor no designa trustee, esto no invalida al trust, ya que el tribunal
suple esta deficiencia, lo mismo se contempta para el caso en que el trustee no
acepte 0 no pueda ejercer el cargo, sin ninguna responsabilidad, aungue ¢l
rechazo o la aceptacion no pueden ser parciales. Dicha aceptacion o negativa,
puede ser expresa o tacita, y una vez aceptado, tiene efectos retroactivos hasta la
fecha de creacidn del trust. El trustee, consumada su aceptacion, no puede
rechazar el cargo, relevandose solo en caso de renuncia; presentada ante el
tribunal competente, o en los términos que sefale el acta constitutiva o con

consentimiento de los beneficiarios siempre que todos tengan capacidad para

* viesca. Op.cit, supra nota 7. p 34.
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otorgarlo; o destitucion hecha por el tribunal competente o por persona autorizada

si se causa perjuicio al beneficiario.*

El trustee esta obligado a desarrollar las actividades {con toda su habilidad
y esfuerze) que cumplan con el fin de! trust que tiene como limite la voluntad y
licitud del settior. Esto supone tambien facultades expresas {cundo se desprenden
del acta constitutiva) o implicitas (cuando el fin encomendado asi lo requiera) que
permitan al trustee realizar el negocic. También estas facultades pueden ser
discrecionales o taxativas, segun se sometan al criterioc del frustee {esto no se
refiere a poder o no ejercerlas, sinc en elegir los medios para llegar al mismo fin

encomendado), o se le impongan condiciones. De este modo, debe: *°

a) Proteger y defender el negocio conira atagues de un tercero, del
beneficiario y aun del settlor, y procurar la consecucion del mismo. Esto implica
que si se ha de llevar a cabo un procedimiento judicial, agotar todas las instancias.

b) Tomar posesion inmediata constituido el negocio de los bienes
fideicomitidos, salvo disposicién contraria en el acto constitutivo.

c) Como regla general, registrar los bienes fideicomitidos desde que toma
posesion del cargo, haciendo referencia a la existencia del trust.

d) Cuidar de los bienes fideicomitidos:

- Pagar impuestos, derechos o intereses.

- Asegurar los inmuebles.

- Si faltare dinero para cubrir los gastos de conservacion, puede
vender algunos bienes fideicomitidos, solicitar créditos
ofreciendo éstos como garantia previa notificacion a los
beneficiarios.

e} No se autoriza la fusidn del patrimonio del trust con el del trustee,
respondiendo este con sus bienes por el dano sufrido.

f) En los casos de inversidn, el frustee puede recurrir a un consejero
tecnico, sin liberarse de la obligacion de obrar prudentemente y teniendo en
cuenta primero que nada los intereses de los beneficiarios.

s Villagordoa. Op.cit. supra nota 3. p 24.
** )dem. p 25-26.
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Algunos autores como Batiza *' hablan de trusts privados y publicos: Para
constituir uno de caracter privado, se necesita designar a una persona facultada
para exigir en equidad la realizacion del trust en provecho propio. Es exigible
mediante juicio promovido por el beneficiario o cualquiera de eilos. Dicho
beneficiario, debe ser determinado sin lugar a dudas. En los Publicos, o de
beneficencia, los cestuis que trusts, seran indeterminados individualmente, y
formaran un grupo a quienes se les imparte un servicio social por lo que se ies
llama charitables trusts. Para exigir el cumplimiento. el juicio debe iniciarse por

medio de un procurador general de los intereses comunes.

La capacidad para ser cestui que trust en un trust privado, se finca en las
personas que tengan la capacidad necesaria para adquirir bienes o derechos
iguales a los que se fideicomite en su beneficio. Sera nulo el trust que no tuviera
cestui capaz de reclamar al trustee el cumplimiento de los fines para lo que fue

creado.

El seltlor puede constituirse asi mismo en beneficiario Gnico o en uno de los
asignados para el trust, aunque en algunas entidades federativas de E.U, no se
aceptan. En tal caso, los acreedores del cestui o settlor pueden asegurar sus
créditos en los bienes fideicomitidos, aunque el settlor no haya tenido intencion de

defraudar.*?

Claret y Marti ** sefala dos categorias principales de trusts que a su vez se

iran subdividiendo:

" Batiza, Rodolfa. £/ Fideicomise, Teoria y Préctica. 3a ed. Porria. México, 1976. p 64.
" Serrano, Op.cil. supra nota 35. p 88-89.
* Claret y Marti. Op.cit. supra nota 4. p 55-56.
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1. Express trust.-

Constituido per la voluntad expresa del settlor. Es condicion sine qua non
que el trust se declare formalizado y se defina ctaramente la disposicion del los
bienes o derechos que se destinen al negocio.

E! express trust puede dividirse en;

a) Executed trusts.- El que después de haber sido declarade por el acto
constitutivo, no exige, para producir todos sus efectos, ningtn acto ulterior.

b) Executori trusts.- También Mamado eventual, cuando existen
instrucciones dadas con vistas a la transmision del bien upon trusts y que el acla
que las contiene no obra por si misma fa transmision que ordena. Las
instrucciones sdlo sirven como minuta a perfeccionar en un establecimiento
posterior.

El express trust también puede ser:

a) Instrumental.- El trustee debe seguir las instrucciones precisas.
b} Discretionary.- El trustee tiene poder de apreciacién y facultades
discrecionales.

Desde otro punto de vista el express trust puede ser como ya lo
mencionamos:

a) Private.- El patrimonio se afecta a un interés privado.
b) Public o charitable.- Patrimonio afectado a un interés general.

2.- Implied trust.-
Deben su existencia a los tribunales de equidad y se dividen en:

a) Resulting trusts.- Son presuntivos, de gue una persona al realizar ciertos
actos, pretendié crear un trust expreso que no llegé a formalizarse.

b} Constructive trusts.- Los constituye el tribunal forzosamente, sin que
medie, ni presuntivamente, la voluntad de perscna alguna y tiene por objetivo
evitar que un individuo se allegue injustamente riquezas ilegitimas en perjuicio de
un tercero.**

Batiza *® habla de otras clases de trusts como:

a) Trust voluntario y por ministerio de ley. Los dltimos pueden confundirse
con los implicitos en los cuales hay una intencidn presunta y que no deberian
abarcar los trusts interpretativos y los resullantes.

:; Batiza llama a este tipo de trust "por ministerio de ley”
" Batiza. Op.cit. supra nota 41, p 80-65.
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b) Trust interpretativo y resuitante. Es el que se exige a una persona, que
ocupande una posicion fiduciaria con respecto a ciertos bienes, obtiene alguna
ventaja personal.

¢} Trust simple y especial. El primero equivale al "uso pasivo” cuya abolicion
perseguia la "Ley de usos" abrogada por la "Ley sobre Régimen Juridico de los
bienes" de 1925 que no impide la conslitucion del trust simple de forma directa. En
el especial, el trustee tiene la obligacion de cobrar rentas y productos de los
bienes y estregarlas al beneficiario; o pude contener instrucciones para enajenar
los bienes y liquidar con su precio las deudas del settlor. Este tipo de trust se
subdivide en: -administrativo o instrumental,

-discrecional.

d) Licito e ilicito. El trust no es valido fegalmente ni exigible si ha sido

creado en contravencion a la fey o a los principios del orden juridico.

% se necesita un acto de

Respecto a {a constitucion del trust expreso,
voluntad del settior expresado claramente. En Inglaterra, hasta 1667, los trusts no
requerian documento alguno para la transmisidon de los bienes respectivos,
tratdndose de muebles o inmuebles. A partir de ese afio, en virud de la "Ley sobre

fraudes” se introdujo la forma escrita.

Recordemos que en el use se neéesitaba del requisito formal de la
consideration, en la que no se podia constituir el acto si los beneficiarios no
correspondian al acto del settlor con una contraprestacion proporcionada a los
bienes que aquel destinaba al negocic. Si no se obtenia la consideration, el

interesado podia pedir la nulidad del use.

La “Ley sobre usos” autorizd la creacion de un trust en favor de un pariente
con una declaracién bajo un sello, (lo que equivaldria en nuestro sistema al sello
del Notario y su inscripcién en el Registro Publico de la Propiedad) sin mediar
contraprestacidn o consideration, ya que con el parentesco se reflejaba la good

consideration suficiente para que el pariente recibiera el legal tittle del bien

*® villagordoa. Op.cit. supra nota 3. p 29-31,



-

fideicomitido. Fuera de esta excepcion, el trust requeria de la contraprestacion o

valuable consideration.

Este mandamiento tuvo vigencia hasta .1811, cuando se establecid, que
para el caso de que una persona se nombrara a si misma trustee de un hien
propio a favor de un tercero, la simple declaracién del settfor bastaba para investir
a aquel de un interés en equidad frente al mismo seitior- trustee. Actuaimente, el
trust constituido debidamente, no pude ser revocado ni declarado nulo por el

hecho de que falte la value consideration.

El trust es valido, aungue el instrumento relativo no se encuentre en poder
del cestui, ni se entregue al trustee, a manos de que el ordenamiento positivo exija
un decumento escrito para la transmision del bien que se hace necesario cuando
el settlory el trustee, son dos personas distintas, y en este caso, no impona que el
trustee no disponga del documento constitutivo del trust, si por otros medios el

settlor evidencia la creacién del negocio.

El negocio se frustrara cuando la transmisién de los bienes o derechos
fideicomitidos que pasan al trustee, no se haga de acuerde con las formalidades
exigidas por el ordenamiente vigente en la materia; formalidades que variaran de
acuerdo con el caracter de los derechos que se fideicomitan en y con la voluntad

que el settlor manifieste al crear el trust.

Jesus Cruz Bedolla *” hace un resumen de las causas de extincién del trust:

a) Puede extinguirse por traslacién del dominio legal hecho por el fiduciario

* Bedolla. Op.cit. supra nota 2. p 25-26.



a favor del fideicomisario, consolidandose el dominio legal y el beneficioso en una
persona,

b) Por remisién de la obligacién del fiduciario para con el fideicomisario
otorgada por este ultimo siendo capaz, o por los fideicomisarios, si son varios a
favor del fiduciario, quien se convierte en propietario absoluto del patrimonio del
fideicomiso.

¢} Por la venta de los bienes objelo del negocic otorgada
mancomunadamente por el fiduciario y el fideicomisario, si estan capacitados
iegalmente.

d) Porque el fiduciario herede el titulo de dominio del fideicomisario o a la
inversa.

e) Por revocacién hecha por el fideicomitente, cuando éste se haya
reservado expresamente ese derecho en |la constitucion del fideicomiso.

f) Por disposicion expresa de la ley cuando los fines para los cuales se

constituyd se hayan realizado o sean de imposible ejecucién.

El problema esta en, quién debe quedarse con los bienes cuando el
fideicomiso se haya extinguido. Para esto hay varios criterios segun la naturaleza
de los bienes (muebles o inmuebles), los fines que se hayan perseguido y las

causas de extincion. Asi pues podemos decir que corresponden a:

a} Fideicomisario.

b) Fiduciario.

¢) A quien mancomunadamente haya traspasado el patrimonio.

d) Fideicomisario o fiduciario.

&) Fideicomitente ¢ a sus herederecs.

f) Fideicomisario o a sus herederos, 0 al fideicomitente si este se reservé el
derecho.
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C) EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO MEXICANO.

La finalidad de mencionar los antecedentes histdricos del fideicomiso en
Meéxico, es referilos y destacar su imperiancia como antecedentes de la

legislacion vigente.

Se acostumbra citar como primer antecedente al trust constituido en
Estados Unidos, para garantizar emisiones de las obligaciones o bonos destinados

a tinanciar la construccion de ferrocarriles de las compafiias mexicanas.®

No vamos a hablar de los Fideicomisos Publicos. En realidad el fideicomiso
es un contrato (acuerdo de voluntades) desde nuestro punto de vista, pese a que
la Ley Organica de la Administracién Publica Federal en su articulo 19, lo
considera como un organismo descentralizado con personalidad juridica y

patrimonio propio.

En realidad se opina inicialmente *° que el fideicomiso o trust deed como se
le denomina, fue otorgado en el extranjero y surtia efectos en México al amparo
del Cédigo Civil de 1884 y la Ley de Ferrocarriles del 29 de abril de 1819. Para

muchos autores, se considerd como un contrato de préstamo, hipoteca o mandato.

Al ver como degenerd la fiducia romana en las sustituciones fideicomisarias.
esta institucién se suprimid en el ariicuio 896 del Coédigo de Napoledon de 1804. En
Espana se vetd por las leyes del 27 de septiembre de 1820, vigentes'en la Nueva
Espana y las del 30 de agosto de 1836 en las que se prohibian los mayorazgos y
las vinculacicnes sobre muebles o inmuebles. Lo mismo en ltalia en el Cdédigo

Civil, en otros paises y México en sus respectivos Cadigos Civiles derivados de las

:B Batiza. Op.cit. supra nota 41. p 91.
? Alrnazan. Op.cit. supra nota 1. p 27.
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fuentes ya citadas.*® De esta manera, la institucion del fideicomiso no figurd en

Mexico, hasta 1926, cuando aparece en fa Ley de Instituciones de Crédito.

En Meéxico, solo se encontraba el fideicomiso romano vinculado a
disposiciones testamentarias, es por esto que los legisladores importaron el trust
anglosajon, aunque en forma restringida, en vista de que Unicamente se

transplantd a nuestro régimen juridico el frust expreso.®'

t.- Proyecto Limantour.

A partir dal Siglo XX, en México, surge la necesidad de regular esta figura,
tomando et sistema angloamericano, y el 21 de noviembre de 1905, José Y.
Limantour, entonces Secretario de Hacienda, envid al Congreso de la Union una
iniciativa que faculta al Ejecutivo para expedir una ley por la que puedan
constituirse en la Replblica, instituciones comerciales encargadas de desempenar
las funciones de "agentes fideicomisarios” tal y como lo sefalaba el proyecto de
Jorge Vera Estanol que estudiaremos mas adelante.

52

En la Exposicion de motivos de este proyecto,” se sefialaba que para

quienes desempenaban negocios comerciales, era necesario gue se regularan
organismos especiales llamados trusts companies o las "fideicomisarias’ ** cuya

funcién es gjecutar actos y operaciones en las que obran como intermediarios sin

* Rabasa, Osacar. E/ Derecho Angloamericano, estudio expositivo y comparado del Common
Law. FCE, 1944. p 441. Citado por Villagordoa, Op.cit. supra nota 3. p 31.

*! Villagordea Lozano, José Manuel. *Estado actual de la doctrina y la jurisprudencia mexicana.an
materia de fideicomiso® en Actualidad y futuro del Fideicomiso en México. Coord. por Jesus
Rolandini. Instit Edit. por Miguel Angel Lucero M. Instituto Fiduciario Bancomer. México. 1897, p 20.
* Batiza. Op.cit. supra nota 41. p 99-101.

“ Es errdneo el término “fideicomisario” y no fiduciario, ya gue el fideicomisario es conocido como
el beneficiario.
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interés juridico, ejecutando imparcial y fielmente actos y operaciones en beneficio

de ias partes interesadas o de terceras personas.

La funcién es interponer su mediacion para asegurar el cumplimiento futuro
de buena fe en condiciones eficaces y términos convenientes de las obligaciones
creadas al amparo de un contrato o de un acto, funcién que puede desempenarse
por un individuo particular, sin embargo, pasa respecto de ellos la funcion de!
crédito, que aun cuando pueda ser objeto de los actos de individuos particulares,
desde el momento en que se trata de organizar instituciones especiales que sirvan
de intermediarios del crédito, se hace necesaria una reglamentacion especial cuyo

objeto es la garantia y proteccién de los intereses confiados a esas instituciones.

Se agrega ademas la necesidad de regular estc por las crecientes

relaciones con Estados Unidos y la afluencia de capital.

La exposicién de motivos termina diciendo que se le permitira al gobierno
expedir un decreto autorizando la creacion de las companias fideicomisarias que
bajo una inspeccion podian prestar servicios al publico. Ademds se explican y
definen los principios del fideicomiso respecto a los principios del derecho publico

que impedian el estancamiento de la riqueza.

El proyecto se componia de ocho articulos ** y la institucion se configuraba
como el encargo hecho al fideicomisario, por virtud de un contrato entre dos o mas
personas, de ejecutar cualesquiera actos, operaciones o contratos licitos respecto
de bienes determinados en beneficio de alguna o de todas las partes del mismo

contrato, o de un tercero; o para hacer efectivos los derechos o cumplir las

5 Almazan. Op.cit. supra nota 1. p 29.
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obligaciones creadas expresamente en el contrato, o que fueran consecuencia

legal del mismo.

Respecto a los bienes sobre los que se constituia el fideicomiso, importaba
un derecho real; la ley definiria los efectos y naturaleza de ese derecho y ios

requisitos para hacerlo valer.

El proyecto supeditaba la creacién de estas "instituciones comerciales" a la
autorizacion y vigilancia de la Secretaria de Hacienda y preveia exenciones y

privilegios en materia de impuestos en favor de las mismas,
Al no ser aprobado este proyecto, tal vez por razones politicas, se
constituyo en el primer antecedente tedrico importante al significar el primer intento

en el mundo para adaptar el trust a un sistema juridico romanista.*®

2.- Proyecto Creel de 1924.

Este proyecto se presentd después de la revolucion en la Primera
Convencion Bancaria, sobre Companias Bancarias de Fideicomiso y Ahorro, cuyo
autor fue Enrique C. Creel tomando como medelo las “Trust and Saving Banks" de
Estados Unidos en cuanto al procedimiento, segun la practica, como aceptacion
de hipotecas y contribuciones de fideicomiso, bonos de compafias ferrocarrileras
etc. Otras operaciones consisten en recibir en fideicomiso bienes de viudas,
huérfanos, etc. quedando los bienes muebles e inmuebles asegurados vy

administrados por una institucién de crédito prestigiada. *°

% Por esta razén, algunos doctrinarios como José Luis de la Peza, consideran al fideicomiso
mexicano comao una institucion unica, ya gue no es netamente anglosajona, ni latina.
* Batiza. Op.cit. supra nota 41. p 102.
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Creel advirtid que se necesitaba tiempo para generalizar las operaciones de

fideicomiso en México ya que se necesitaban reformar algunas leyes,

Este proyecto corregia la terminologia sustituyendo la expresion
“Instituciones Fideicomisarias” por "Compafilas Bancarias de Fideicomiso y
Ahorro".>” También se cambia el nombre de “Instituciones Comerciales* por el de

"Compafiias Bancarias".

Dentro del proyecto se propusieron 17 bases para expedir la ley mediante
las cuales se pretendia regular el capital con el que deberian contar, su objeto y el

tipo de operacidn que podian realizar.

Este proyecto, no tuvo resultados practicos al ser muy heterogéneo en
cuanto a funciones y actividades, mas esoc no le resta influencia sobre la

legisiacion posterior.

Antes de concluir este tema, quisiéramos destacar la influencia de Ricardo
J. Alfaro, ya que de acuerde con su proyecto panameno, al gue aludiremos mas
adelante, el fideicomiso se constituia por mandato irrevocable {en lo que no
coincidimos) en virtud del cual se transmitian determinadaos bienes, de toda clase,
y sus frutos, al fiduciario, para que dispusiera de ellos conforme a las instruccicnes
giradas por el que los transmitia (fideicomitente), en beneficio de un tercero

llamado fideicomisario.

¥ Almazan. Op.cit. supra nota 1. p 30.
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3.- Proyeclo Vera Estanol de 1926.

Jorge Vera Estanol participd en el primer proyecto de 1905, y denominé su
proyecto como "Proyecio de ley de Companias Fideicomisarias y de Ahorro”

(incurriendo de nuevo en la terminologia errdnea).

4.- Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de
1924 . (publicada en el Diario Oficial en 1825)

Esta ley introdujo por primera vez el fideicomisc en nuestro derecho,
siguiendo el sistema de la Ley General de Instiluciones de Crédito de 1897,

llenando vacios de la misma. 58

La legislacion anterior, se ocupaba de los bancos de emision, de los
hipotecarios, y de los refaccionarios careciendo de disposiciones sobre los bancos
de depdsito y establecimientos y casas bancarias. La nueva ley, cuidé de

comprender los negocios bancarios que afecten al interés publico.

La ley denominaba “Bancos de Fideicomiso” los que sirven a los intereses
del publico, principalmente administrando los capitales que se les conferian,
interviniendo con la representacion comun de los suscriptores o tenedores de

bonos hipotecarios al ser emitidos éslos o durante el tiempo de su vigencia.

El objeto de estas instituciones eran las operacicnes autorizadas por cuenta
ajena y en favor de tercero. Para su establecimiento se requeria una concesién,

con la exigencia de ser constituida como Sociedad Anénima. Se prohibia a los

* Batiza. Op.cit. supra nota 41, p 103.



Bancos o compafias exiranjeras tener en México agencias o sucursales cuyo
objeto fuera practicar operaciones de fideicomiso. El articulo 6° | inspirado en las
ideas de Alfaro, definia a! fideicomise como mandate irrevocable mediante el cual
se le entregan al banco fiduciario determinadeos bienes para que disponga de ellos
o de sus productos segun la voluntad del que los entrega (fideicomitente) a

beneficio de un tercero (fideicomisario).

El Banco fiduciaric podia ejecutar en cuanto a los bienes todas las acciones
y derechos inherentes al dominio aungue no se exprese en el acto constitutivo,
pero no se podra enajenar, ni gravar ni pignorar dichos bienes a menos de tener

facultad expresa o de ser indispensables para la realizacion del fin.

Esta ley contemplaba como causales de terminacion, el cumplimiento del
objeto 0 su imposibilidad; el cumplimiento de la condicion suspensiva de la que
dependia su extincidn a los veinte anos siguientes a su constitucion; el
cumplimiento de la condicidon resofuteria; o por convenio expreso entre

fideicomitente y fideicomisario,

Los Bancos de fideicomiso se regiran por la ley especial que habria de

]

expedirse (arts. 73 y 74 de la ley). Es por esto que Villagordoa,® sefiala que

primero existid el drgano y después la funcion.

Esta de 1925 ley es importante, ya que conforme a sus bases, es camo
operan hoy las instituciones fiduciarias (actuar como cajas de ahorro, y practicar

operaciones bancarias de depdsito y descuento).

s Villagordoa. Op.cil. supra nota 3. p 34.
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En el derecho mexicano, el fideicomiso se reservaba a los bancos y nunca
ha sido institucion de derecho civil, sino una operacidn de crédito que soto como
tal se introducia en la legislacién sin considerar la posibilidad de los trustees
{personas privadas) sino sdlo la de las Compariias Bancarias de trust, cuya

utilidad en las finanzas y en el crédito eran motivo del legislador.®

5.- Ley de Bancos de Fideicomise del 30 de junio de 1926. (publicada en el
Diario Oficial el 17 de julio de 1926)

Bajo la influencia de Alfaro y Creel, ésta se componia de 86 preceplos
distribuidos en cinco capitulos {objeto y constitucion de los Bancos de Fideicomiso,
operaciones del fideicomiso, departamento de ahorros, operaciones bancarias de

deposito y descuento y disposiciones federales).

Esta ley viene a ser la especie de regulacion del fideicomiso a la que se

referia la ley anterior.

En la exposicion de motivos se senala gue estos Bancos de Fideicomiso
eran un complemento al sistema bancario nacional, pero al ser nuevos en el pais,

se prefirié aplazar su reglamentacion, para hacer un estudio de sus bases.

La institucion de! fideicomiso, es nueva y se importa de los paises
anglosajones donde ha dado resultado en las operaciones comerciales vy
financieras que se hacen sin las trabas del derecho tradicional. Se adapta a

nuestro sistema juridico especialmente en la legislacion bancaria para darle

% Molina Pasquel, Roberto. Los derechos del Fideicomiso: ensayo sobre su naturaleza juridica.
Jus, México, 1946. p 10.
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unidad. Aunque en nuestra lengua se le llame fideicomiso es claro que tambign

dista de {a institucion de! derecho romano.

La exposicién de motivos también sefala que esta institucién es nueva, y
por tanto se debe aclimatar a nuestro sistema, teniendo que transcurrir algun
tiempo antes de que produzca resultados, previniendo posibilidades de reformas
que la practica aconseje. Sin embargo, es importante para la perfeccion del

sistema bancario aceptado por la ley de 1924 51

Para concluir, en la nueva ley se autorizaba a los Bancos de Fideicomisec
para tener departamentos de ahorros y satisfacer las necesidades sociales que
contribuirian a elevar las condiciones, econdmicas y morales de las clases

trabajadoras.®

6.- Ley General de Inslituciones de Crédito v Establecimientos Bancarios
del 30 de junio de 1926 (Publicada en el Diario Oficial el 17 de junio).

Esta ley abroga a la anterior y se limité a incorporar como parte de su texto
el articulado integro de aquella. De hecho, los primeros fideicomisos en México {al
menos los de garantia) se dieron bajo la vigencia de esta ley que lo regula en su
Capitulo IV, Titulo | llamado "De los Bancos de Fideicomise”, (arts. 97 al 150},
donde se reitera la prohibicién a las instituciones de crédito extranjeras de llevar a
cabo operaciones de fideicomiso en México. Se senalan los Bancos de
Fideicomiso que necesitan una concesién por parte del Ejecutivo de la Union (que

no excedera de treinta afos contados desde el 24 de diciembre de 1924) para su

' Batiza. Op.cit. supra nota 41. p 109-110.
" Almazan. Op.cit. supra nota 1. p 33.
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establecimiento, asi como su constitucion como Sociedades Andnimas,

estableciéndose los capitales minimos ®

Estas dos udltimas leyes, doctrinalmente, siguieron la teoria de Alfaro
respecto a que el fideicomiso es un mandato irrevocable en virtud del cual se
entrega al banco fiduciario determinados bienes para que disponga de ellos. El
caracter especial que se le da al mandato, contenido en la transmision o entrega
de los bienes se corrobera en las leyes al sefalar que éstos se consideran salidos
del patrimonio del fideicomitente en cuanto sea necesario para la ejecucion del
fideicomiso o sean gravados en favor del fideicomisario, por lo que no seran
embargables ni se podra ejercitar contra ellos accidn alguna en cuanto perjudique
al fideicomiso. Esto no impide que se demande la nulidad de éste cuando se haya

constituido en fraude de acreedores o sea ilicito.®

La limitacién que imponen estas leyes respecto a los bienes y derechos
materia del fideicomiso, es la que se refiere a derechos cuyo ejercicio sea
personalisimo e intransferible por su naturaleza o disposicién expresa. El
fideicomiso constituido sobre inmuebles, debera ser inscrito en la seccién de
propiedad si hubiere traslacion de dominio, o en el de hipoteca en caso contrario, y
solo producird efectos contra lercero desde la fecha de su inscripcién que
comprendera las instrucciones y facultades dadas por el fideicomisario al banco.
Para la inscripcién se debe presentar el documento en que conste la aceptacion

del banco.

%3 Batiza. Op.cit. supra nota 41, p 114,
8 Ambas leyes sehalan que el fideicomisc se constituye con un fin licito, lo cual subsiste hasta
hoy.
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Molina Pasquel

interpreta que el gravamen se crea a favor del
fideicomisario y se entiende como un derecho real que radica en el fiduciario en

interés a los fines, es decir en beneficio del fideicomisario.

Las dos leyes establecen causas por las que se puede remover de su cargo
al fiduciario cuando:
-Tenga interés propio u opuesto a la ejecucidn del fideicomiso.

-Si administra con dolo o culpa grave los Bienes.

El fideicomitente, et fideicomisario o el Ministerio Publico en caso de
menores o incapaces, puede pedir la remocién tramitandose la demanda como
incidente, (procesalmente inadecuado, ya que no se trata de cuestiones seguidas
o dentro de un juicio; el término correcto debid haber sido procedimiento sumario),
lo mismo para el caso de que los bienes estuvieran en pefigro de pérdida o

menoscabo.

7.- Ley General de Instituciones de Crédito del 28 de junio de 1932.
{Publicada en Diario Oficial el 29 de junio).

En la exposicion de motivos se sefialaba que la figura del fideicomiso podia
ser util para el desarrolto de la economia del pais y que la anterior ley no habia
precisado el caracter sustantivo de la Institucion dejando conceptos vagos en
tomo a ella, por lo que para que la institucion pudiera prosperar en México se
necesitaba definir su contenido y efectos de lo cual se encargaria la Ley de Titulos
y Operaciones de Crédito gue estudiaremos mas adelante. La exposicién de

motivos de la Ley de Instituciones de Credito concibe al fideicomiso como una

¥ Molina. Op.cit. supra nota 60. p 104,
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afectacion patrimonial a un fin cuyo logro se confia a las gestiones de un banco

fiduciario.

Esta ley sélo autorizaba a la constitucion de fideicomisos, cuando el
fiduciario es una instituciéon especialmente sujeta a la vigilancia de! Estado para
evitar substituciones indebidas o constituciones de patrimonios alejados del

comercio.

Respecto a las instituciones fiduciarias se conserva la facultad de aceptar y
desempefiar mandatos y comisiones de toda clase, de encargarse de
albaceazgos, sindicaturas, tutelas, liquidaciones y en general de aceptar la

administracién de hienes y el ejercicio de derechos por cuenta de terceros.

Al igual que la tey anterior se prohibié a las instituciones de crédito
extranjeras actuar como fiduciarios. Asi mismo prescribia que el desempeno del
cargo y el ejercicio de las facultades de las instituciones fiduciarias se realizara por
uno o mas funcionarios designados al efecto cuyo nombramiento podia velar la

Comisién Nacional Bancaria, asi como solicitar su remocién.

Se establecia que las instituciones fiduciarias autorizadas, estaban
obligadas a llevar en una cuenta especial los bienes, valores y derechos dados en

fideicomiso, al igual que sus productos.

% Moreno Tripp, Carlos. Naturaleza Juridica del Fideicomiso Mexicano. Tesis para obtener el titulo
de Licenciado en Derecho. Universidad Panamericana. México, 1992, p 55-57.
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8.- Ley General de Titulos v Operaciones de Crédito del 26 de agosto de
1832. {Publicada en el Diario Oficial el 27 de agosto)

Durante la vigencia de la ley de 1926, Hacienda, no otorgé ninguna
concesidn a bancos, vy no se realizd ningln fideicomiso propiamente dicha, por lo
que se planteé la necesidad de una nueva ley cuyo autor fue Pablo Macedo, para

incentivar el uso de esta figura benéfica para el desarrolio economico.

En los motivos de la ley, aungue se haya implementado una figura nueva,
se regula el fideicomiso porque desde 1926, la Ley de Instituciones de Crédito lo

habia aceptado como un factor para fa prosperidad economica.

Corrigiéndose los errores de la ley pasada, se conserva el sistema de
admitir e! fideicomiso expreso circunscribiendo a ciertas personas la capacidad
para actuar como fiduciarias estableciende reglas para evitar riesgos,

prohibiéndose instituciones similares al fideicomise que tratan de eludir la ley.®’

La ley de 1926, no precisd el caracter sustantivo de la institucion y dejo
vagos conceptos en torno a ella, que para que pueda vivir se requiere una
definicién de su contenido y efectos, siendo esto materia de la Ley General de
Titulos y QOperaciones de Crédito, y de una reglamentacion de las instituciones

fiduciarias.,

El fideicomiso se concibe como la afectacién patrimonial a un fin cuyo logre
se confia en un fiduciario. La ley sdlo autoriza !a constitucion de fideicomisos
cuando el fiduciario sea una institucion auterizada por el Estado para evitar

substituciones indebidas etc. respetandose las facultades de las fiduciarias de

5 Batiza. Op.cit. supra nota 41. p 116-117.
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encargarse de albaceazgos, sindicaturas, tutelas, liquidaciones, y de aceptar la
administracion de los bienes y el gjercicio de derechos por cuenta de terceros.
Esta nueva ley destruye la confusidn entre fideicomiso y actos de administracion o

de representacién de terceros.®®

En el Tituto Il, Capitulo V (art. 346 al 359) se regula de modo sustantivo el
fideicomiso y en los primeros articulos de esta ley se considera a las fiduciarias
como instituciones de crédito sujetas a concesidn, con la prohibicion tradicional de
sucursales de bancos extranjeros que pretendan actuar como fiduciarias. En el
Capitulo 1l, Seccion Seis, se regula el funcionamiento de las instituciones

fiduciarias.

9.- Ley General de Instituciones de Crédito v Organizaciones Auxiliares_del
31 de mayo de 1941.

Se promulga después de la Ley General de Instituciones de Crédito de
1932, paralela a la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito del mismo
afio, amen de que la primera, suplida por la ley de 1941, fuera complementaria de
la segunda, teniendo como campo la estructuracion del fideicomiso y de la

regularizacion de las fiduciarias que fue abrogada de la ley anterior.%

En la exposicién de motivos, se declaré que el capitulo dedicado a las
instituciones fiduciarias, apenas sufre modificaciones como anadir a la
enumeracion de sus cometidos, que pueden resultar propios de estas instituciones
y normas nuevas por las que se rigen operaciones de inversion que realice una

institucion en ejercicio del fideicomiso, mandate ¢ comisién, cuando de la

8 Almazan. Op.cit. supra nota 1. p 35.
¥ idem. p 38.
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naturaleza de éstos o de las instrucciones recibidas no resulten indicaciongs

precisas.

Sin desvirtuar la naturaleza del fideicomiso, se ha prescrito la notificacion

‘obligatoria a los interesados de las operaciones que se realicen en cumplimiento

de sus encargos y de los datos que permitan identificar los bienes destinados al fin
respectivo, cuandc sea posible o cuando no se haya renunciado a ella
expresamente y con el fin de hacer mas real la responsabilidad de estas

instituciones en el cumplimiento de sus obligaciones.™

10.- Proyecto de reformas al Capitulo V titulo |l de la Ley General de Titulos
vy Operaciones de Credito elaborado por la Asociacion de Banqueros de México.

Después de 20 afios de aplicacion de dicha ley, la Asociacidon de
Banqueros de Meéxico, formd dos comisiones para estudiar las reformas al
fideicomiso para resolver los problemas causados por su falta de reglamentacion,
para ello se revisé la legislacion sustantiva, la insuficiente adjetiva contenida en la
Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares y la relativa a
aspectos fiscales. Sin embargo, la comision sélo emitio su dictamen sobre la
primera parte, tratando de incluir soluciones a problemas presentados en otras
leyes como lo son la de Quiebras y Suspensidn de Pagos o el Codigo de

Comercio en el aspecto procesal respecto a la ejecucion del fideicomiso.

El articulo 346 del proyecto, sefiala que:

"...En el fideicomiso, la institucién fiduciaria adquiere al titularidad
de un derecho que le transmite el fideicomitente, esta obligada a
ejercitarlo para la realizacién de un fin en interés del fideicomisario."

* Batiza. Op.cit. supra nota 41p 117-118.



Se dice que el fiduciario adquiere la titularidad, porque se ie transmite la
facultad de ejercicio de un derecho, obligando al fiduciario para que en ese

ejercicio tienda a la realizacion del fin del fideicomiso. Segun Villagordoa " no se

2 va que

trata de una especie de "propiedad fiduciaria” como afirma Batiza
nuestro derecho- es diferente al anglosajén en donde coexisten dos tipos de
propiedad: la legal o de derecho estricto y la beneficiosa o equitativa. Asi en el
fideicomiso se pueden afectar derechos subjetivos (de ejercicio ne personalisimo) .
En el fideicomiso no solo se puede transmitir 1a propiedad de un bien a! fiduciario,

sino cualquier otro derecho real o personal.

El articulo 347 agrega:

"_..El fideicomiso serd valido aun que no se designe fideicomisario
siempre que se constituya para la realizacion de un fin licito y
determinado.”

Esto se relaciona con el articulo 362:

"...La institucién fiduciaria tendra las facultades que le corresponden
como titular det patrimonio del fideicomiso...”

Con esto se trata de definir mas claramente ia naturaleza del fideicomiso

11.- El Fideicomiso en el Proyecto del Cadige de Comercio.

La Comisién de Legislacion y Revision de Leyes de la entonces Secretaria
de Economia integrada entre otros por los Licenciados Jorge Barrera Graf, Raul
Cervantes Ahumada y Roberto Mantilla Molina, elaboré un proyecto de Codigo de

Comercio ™, que traté de reglamentar el fideicomiso para vigorizar su practica y

™" villagordea. Op.cit. supra nota 3. p 45.
2 Ratiza. Op.cit. supra nota 41 p 9.
3 villagordoa. Op.cit. supra nota 3. p 46-48.
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asimilacion en nuestro sisterna juridico. Este proyecto dice que por el fideicomiso,
el fideicomitente transmite la titularidad de un derecho al fiduciario, quien esta
obligado a utilizarlo para la realizacion de un fin determinado. De esta manera se
asienta la naturaleza del fideicomiso en la transmisién de la titularidad del derecho
materia del fideicomiso efectuado a tfavor dei fiduciario, quien esta obligado a

ejercitarlo para la realizacion del fin determinado.

También se pretende establecer la formacién de un patrimonio
independiente al de la fiduciaria con los bienes fideicomitidos afectos al fin de!
fideicomiso. En relacion con dichos bienes,” sélo podrén ejercitarse las acciones y
derechos que deriven del fideicomiso o de su ejecucion. Esto aclara la titularidad
del patrimonio fideicomitido que corresponde al fiduciario, y la separacion de su
propio patrimonio y de los otros patrimonios cuya titularidad le corresponde en

otros fideicomisos.

Se sefala en cuanto a su forma, que el fideicomiso constara por escrito y se
le aplicaran las normas del derecho comun local sobre formalidades y publicidad a

los actos traslativos de dominioc.

En relacidon con los proyectos anteriormente expuestos, eéste aclara fa
cuestion de que el fideicomiso para su existencia depende de una condicion
suspensiva que debe realizarse en el término que senala el acte constitutivo, ¢ en

su defecto a los veinte afios siguientes a la fecha de dicho acto.

™ En realidad el concepto de “"bienes® no sdlo abarca estos en su sentido mas estricto y los

derechos reales, sino también se refiere a los derechos personales y de crédito que no sean
persanalisimos e intransferibles.
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Este proyecto de Cédigo de Comercio era mas claro que la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito porque en téminos supletorios a la voluntad de las partes,
sefala como destino de los bienes fideicomitidos cuando se extingue el
fideicomiso, su reversién al patrimonio del fideicomitente, quedando en pie la
posibilidad de gue a su término, los bienes fideicomitidos pasen al fideicomisario o

a un tercero al cumplirse los fines del contrato.

12.- Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito de 1982,
{Publicado en el Diario Oficial el 17 de noviembre)_y de 1985. (Publicada en el
Diario Qficial el 14 de enero de dichos afios)

A raiz de la expropiacién de la Banca se reforman los articulos 73, 28 y 123
Constitucionales y se promulga la primera ley, en la cual no se sefialan mayores
cambios en la figura del fideicomiso. El segundo ordenamiento, aunque abrogo al

primero en cuanto a la operacién fiduciaria, no introdujo cambios.

13.- El Fideicomiso en nuestra legisiacion actual (Reformas publicadas en el
Diario Oficial el 24 de mayo de 1996).

La legislacidn vigente que regula el fideicomiso, se compene basicamente
por la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932 y la Ley de
Instituciones de Crédito de 1990 publicada en el Diario Oficial el dia 18 de julio y

gue cbedecio a la politica de reprivatizacion de la banca.

En este ultimo ordenamiento el fideicomiso se regula basicamente en el art.
46 Fr. XV, y en el Titulo Tercero, Capitulo 1V de las operaciones de servicios, en
los articulos 79, 80, 81, 82, 83 (que es importante para el desarrolio del presente
trabajo), 84, 85 y 118. y en la circular 2019/95 numeral M.31 de Banco de Mexico.
La legislacién respecto al fideicomiso se encuentra dispersa y entre muchos

ordenamientos, también hablan del fideicomiso la Ley de Sociedades Mutualistas
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de Seguros del 14 de agoslo de 1935 en su art. 34 fraccién |V, asi como et ant. 16
fraccion XV la Ley Federal de Instituciones de Fianzas del 20 de diciembre de
1950, y la Ley del Mercado de Valores publicada e! 2 de enero de 1975 con sus |
respectivas reformas, en su numeral 22 fraccion IV inciso d). Entre otras leyes que
hacen referencia al fideicomiso se encuentran la Ley de Quiebras y Suspension de
Pagos cuando habla de la separacién de los bienes en la quiebra, La Ley de
Inversion Extranjera y su reglamento *°, La Ley General sobre Derechos de Autor,
las leyes fiscales tanto en el ambito federal como estatal, Diversas leyes organicas
y reglamentos de organismos que forman el sistema financiero nacional, Leyes
Administrativas como la Ley Orgéhica de la Administracion Publica Federal, la Ley
Federal de Entidades Paraestatales, y sy reglamento, La Ley General de Deuda

Publica, ta Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Pdblico etc.

Podemos notar una sobrereglamentacidn, de la actividad fiduciaria y del
fideicomiso, que paraddjicamente es causa de una reglamentacion débil o
contradictoria, ya que muchas veces no es conocida, ademas de carecer de
racionalidad o funcionalidad y rebasando el marco normativo de las leyes que son

reglamentadas.”®

La evolucién histdrica del fideicomiso mexicano, no termina aqui, ya que
existen innumerables disposiciones y reformas que se han venido dando hasta la
fecha en leyes y reglamentos que han configurado el fideicomiso mexicano y que

estudiaremos posteriormente al analizar esta figura y sus aplicaciones. Tal es el

gl reglamento que se sigue utilizando es el de la ley anterior de 1973 en lo que no se oponga a
la ley publicada en 1993.

® Lugere M., Miguel Angel. “Reglamentacién de la actividad fiduciaria en México” en Actualidad y
Futuro del Fideicomiso en México. Coord. por Jesus Rolandini. Edit. por Miguel Angel Lucero M.
Instituto Fiduciario Bancomer, México, 1397, p 225.
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caso de la imponante reforma ocurrida en mayo de 1996 al art. 348 de la

LGT.OC™

La L.G.T.O.C. (D.O.F. 27 de agosto de 1932) en su articulo 348 inicialmente
contempld que los fideicomisos podian constituirse en favor de la propia Institucion
de Crédito, concediendo respecto a ésta, la calidad de fiduciaria y de

fideicomisaria.

La L.G.T.O.C. fue reformada el 30 de agosto de 1933, a fin de adicionar un
cuarto parrafo al art. 348 decretando la nulidad del fideicomiso que se constituyera
en favor de la propia fiduciaria. Lo anterior quedd exceptuado por la prerrogativa
que tienen las instituciones de Banca de Desarrollo, de conformidad con su ley

organica.

Mediante oficio Numero 410 de fecha 20 de marzo de 19986, la Direccion
General de Gobierno de la Secretaria de Gobemnacion, envié al Congreso de ia
Union una iniciativa de decreto mediante la que se reformaban y adicionaban
diversas disposiciones, entre ellas la reforma al cuarto parrato del art. 348 y la
adicidon de un ant. 356-Bis de la misma ley. En virtud de las recomendaciones
habidas por la comision de fiduciarios de la Asociacion de Banqueros de México,
finalmente con fecha 24 de mayo de 1996, se reformd el art. 348 de la L.G.T.O.C.
en su cuarto parrafo y se adiciond un quinto parrafo, a fin de permitir que las
instituciones de crédito pudieran reunir la calidad de fiduciaria y de fideicomisarnia,

en las operaciones de crédito, respecto de las cuales formalizaran fideicomisos.

7 goletin Fiduciario Bancomer, S.A.
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La reforma al art. 348 de la L.G.T.0.C. que analizaremos con mayor
detenimiente mas adelante, pretende establecer un marco que otorgue seguridad
juridica a usuarios de crédito y a instituciones de crédito, instrumentando via
fideicomiso un mecanismo de pago de obligaciones vencidas y no cumplidas, con
un procedimiento con reglas claras que protejan equitativamente los intereses de
dichas partes. Asi mismo, la formalizacion de los fideicomisos en los términos
contemplados en la reforma al articulo 348, permitira disminuir los costos por |a

intervencion de una tercera institucion de crédito (fiduciaria).

Asi el cuartoy el quinto parrafos del art. 348 quedaron como sigue:

"...Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario, salvo
lo dispuesto en el parrafo siguiente, y en las demas disposiciones
legales aplicables.

La institucién fiduciaria podra ser fideicomisaria en los fideicomisos en
que, al constituirse, se transmita la propiedad de los bienes
fideicomitidos y que tengan por fin servir como instrumento de pago de
obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la
propia institucion para la realizacién de actividades empresariales. En
este supuesto, las partes deberdn designar de comun acuerde a una
institucion fiduciaria sustituta para el caso que sugiere un conflicto de
intereses entre las mismas.”

Lo anterior nos ayudard a aclarar criterios acerca de la naturaleza del
fideicomiso y por lo tanto en cuanto a su aplicabilidad, ejecucién, etc. Por ahora
consideramos gque hemos cubierto un panorama bastarte completo acerca de la
historia del fideicomiso, la cual no debemos menospreciar para poder comprender

mejor el tema del presente trabajo.
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CAPITULO I

NATURALEZA JURIDICA, CONCEPTOQ Y ACEPCIONES DEL FIDEICOMISO

A) PRINCIPALES TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL
FIDEICOMISO.

En nuestro capifulo anterior, anatizamos el fideicomiso en la teoria
anglosajona, que comprende el derecho de dominio de bienes muebles e
inmuebles que una persona tiene en beneficio de otra, basandose en los mismos
principios que en la institucion del uso. En este contexto, los fideicomisos pueden
ser creados por declaracion expresa de las personas o por presuncién legal del
derecho de equidad. Al igual que en el uso, el dominio legal lo recibe el fiduciario,
y el fideicomisario el dominio equitativo reconocido por los tribunales de equidad, y
aunque se le reconoce al fiduciario como propietario legal, a éste se le coloca
como subordinado absoluto a los derechos del propietario equitativo, impidiendo
que este gjercite sus facultades legales en su propio beneficio. De esta manera se
puede considerar que para que un titulo de propiedad sea perfecto, debe
reconocerse por ambos sistemas (legal y de equidad) desapareciendec el Ultimo y

rigiéndose por la ley comin como seria el caso de una compra-venta.’

El problema principal para poeder definir la naturaleza juridica del fideicomiso
es que nuestro sistema juridico, derivado del romano, desconoce la division de
normas de derecho y normas de equidad, es por lo que preferimos tomar en
cuenta la funcién practica y los efectos juridicos det trust (los cuales pueden ser
amplisimos, ya que la figura tiene multiples aplicaciones), por encima de la tecnica

del derecho angtosajén lo cual ha conformado una figura sui generis que ha ido y

™ Badolla. QOp.cit. supra nota 2. p 19-20.
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seguira evolucionando y que termina por distar de la anglosajona y de la romana

ya estudiadas.”

Es importante definir la naturaleza del fideicomiso para poder hacer la
aplicacion correspondiente a la figura, la cual como ya hemos visto, ha tenido
innumerables cambios a lo !argo de nuestra legislacion precisamente por haber
una multiplicidad de teorias y conceptos encontrados e imprecisos que explican la
naturaleza juridica de la institucion y gue hacen dificil su definicidn, indispensable
para poder proseguir con el estudio de la misma. A continuacién expondremos

algunas de las mas relevantes teorias: &

1.- Teoria del Mandato:

El principal exponente fue el panamefio Ricardo J. Alfaro, ®'

a quien se le
debe la adopcion del "trust” al sistema Latinoamericano y quien infiuye
determinantemente en nuestra Ley de Bancos de Fideicomiso y en la Ley General

de Institucicnes de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1926.

Existen dos etapas en su pensamiento: en 1920 sefiala que el fideicomiso
es un mandato irrevocable en virtud del cual se transmiten a fiduciario, bienes,
para que disponga de ellos y de sus productos segln la voluntad del que los
entrega, lamado fideicomitente, en beneficio de un tercero llamado fideicomisario,
Sefnala el autor que a pesar de haber muchas definiciones, derivadas tanto del

derecho anglosajén como def romano, éstas coinciden en que tante el fiduciario

™ Uribe Michel, José Naturaleza Juridica del Fideicomiso. Tesis para obtener el titulo de

Licenciado en Derecho. ELD, México, 1948, p.35-38.

Moreno Tripp. Op.cit. supra nota 66. p 147.

Altaro, Ricardo J. Adaptacion del Trust del Derecho Anglosajon a! Derecho Civil. Cursos
Monograficos. Vol.| Academia Interamericana de Derecho Comparado e Internacienal. La Habana.,
1348. p 41-42. Citado por Viltagordoa. Op.cit. supra nota 3. p 78-81.

ai
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como el trustee son las personas gque ejecutan el encargo que le ha sido dado por
una persona en beneficio de un tercero, 1o cual se asimila al corntrato civil de
mandato en el cual una persona encarga a otra la ejecucion o direcciéon de
determinado negocio. De esta manera, el fideicomitente seria el mandante y el

fiduciario el mandatario.

Si fuera lo mismo el fideicomiso que el mandato, una de las dos figuras no
tendria razon de existir, sin embargo, los fines del fideicomiso no podrian
cumplirse por el simple mandato ya que este se extingue por la muerie del
mandante y puede revocarse por é! en cualquier tiempo. El trust seria irrevocable,
como por ejemplo en las donaciones inter vivos, aunque también pueden existir
los revocables en la mentalidad latina, pero esto seria "la excepcion que confirma

le regla”.

Alfaro continia su analogia sefialande que también existe el mandato
irrevocable mediante el cual se pudiera desprender del dominio de las cosas
objeto del encargo y que adquiere el fiduciario obligado a cumplir con las

obligaciones del trust.

Después de ser criticado por la doctrina, el jurista inicid la segunda etapa de
su pensamiento donde trata de explicar al fideicomiso empleando los terminos que

utilizé para definirlo en la ley panamena y que dice asi:

"El fideicomiso es un acto en virtud del cual se transmiten
determinados bienes a una persona llamada fiduciario, para que
disponga de elios conforme lo ordena la persona que los transmite,
liamada fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado
fideicomisario”

En esta definicidn se comprenden tres elementos constitutivos del acto:
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a) La transmisidn del patrimonio.
b) La destinacion que se le da al patrimonio.
¢) El encargo que debe ejecutar.

Quedan también expresadas la funcién y nomenclatura de cada una de las
tres personas que intervienen en el acto juridico:

a) El que hace la transmision del patrimonio.
b) El que recibe el encargo de dar cumplimiento a la destinacién.
c) El que va a gozar del beneficio.

Critica:

No estamos de acuerdo con Alfaro en lo que respecta a su primera etapa,
donde senala al fideicomiso como mandato irrevocable, ya que las funciones del
mandqto y del trust son distintas. Asi cuando el fiduciario o frustee desempefa un
encargo, no lo decimos como si fuera el mandatario del fideicomitente o settior,
sino el desempeio consiste en que el fiduciario ejercite los derechos que se le
transmitan para la realizacién de los fines del fideicomiso. En el mandato, en
ningun caso, el mandante transmite derechos al mandatario para que produzca
efectos la representacion que implica este acto juridico. Las transmisiones de
derechos que se pueden realizar en los actos juridicos para los cuales el
mandante otorga el poder correspondiente al mandatario, se realizan del
patrimonio de! mandante al patrimonio del tercero con quien contrata el
mandatario. En el transcurso de la transmision no hay ningun ingreso ni egreso de

derechos en el patrimonio del mandatario.®

Hay que destacar que el mandante nunca pierde la posibilidad de realizar
por él mismo los actos encomendados al mandatario mientras que en el

fideicomiso la fiduciaria a través de su delegado fiduciario es la Gnica persona con

2 Jdem, p 82
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potestad para realizar los actos del fideicomiso; y para que una tercera perscna
incluyendo al fideicomitente o al fideicomisario puedan realizar cualguier acto,

requieren que la fiduciaria les otorgue poder.

E! mandatario debe entregar a su mandante los bienes que obtenga en el
desempeno de su encargo y debe rendirle cuentas de su cometido. El fiduciario
acrecienta el patrimonio de la institucion con los frutos o productos de los bienes
afectados y no esta obligado a rendir cuentas al fideicomitente salvo estipulacion

expresa en contrario.

El mandato termina aunque sea irrevocable por muerte o interdiccion del
mandante o mandatario y el fideicomiso subsiste después de la muerte del
fideicomitente. Los actos del fiduciarioc se encaminan a la realizacién de un fin
independiente de la voluntad del fideicomitente de tal modo que lo subordina a su
cumplimiento, incluso, sobrevive a su muerte. Los derechos adquiridos por los
fideicomisarios vy 1a realizacién del fin estan bor encima de la persona del
fiduciario. Si desaparece debe nombrarse a un substituto; pero la institucion no

termina hasta que se Hene su cometido o se cumpla el término de su vigencia.

Los acreedores del mandante tienen acciones sobre los bienes adquiridos a
nombre de éste por el mandatario, no asi scbre los bienes dados n fideicomiso
que salen del patrimonio del autor de la institucion para vincularse a llenar el fin

de la misma.®

En resumen, e! mandato es un acto representativoe y el fideicomiso es un

acto traslativo de dominio; mediante el mandato pueden ejercitarse actos de

¥ Uribe. Op.cit. supra nota 79. p 44-46.



»

L

53

dominio limitados, sujetos a autorizacién expresa del poderdante, y el fiduciario
obra siempre en nombre propio y tiene pleno dominio de los bienes fideicomitidos,
por ser propietario, no comunica la ejecucion de sus actos ni hace entrega o
deposito de los frutos y puede cobrar los gastos de su administracién del mismo
patrimonio. El mandataric en cambio, debe cobrarlos al mandante. Los actos del
mandatario obligan a su representado frente a terceros y los del fiduciario sdlo a
los del patriminio que tiene, no al fiduciante ni al beneficiario; pueden constituirse
dos ¢ mas mandatos para el mismo negocio, perc nunca un fideicomiso

simultaneo, con el mismo patrimonio.®

En cuanto a la segunda etapa del pensamiento de Alfaro, donde continua
sosteniendo que en el fideicomiso existe un elemento constitutivo como "el
encargo que se debe ejecutar”, lo congruente se debid definir como "la obligacién
del fiduciaric de ejercitar los derechos gue se le han transmitido para el

cumplimiento de los fines del fideicomiso." &

También en cuanto a los elementos constitutivos del fideicomiso, falta el
elemento contractual y el de afectacién patrimonial que estudiaremos mas

adelante.

2.- Diferencia del fideicomiso con otras figuras: *

Es importante no confundir al fideicomiso con otras figuras como la

Comision Mercantil que es un mandato que tiene por objeto una operacion de

% viesca. Op.cit. supra nota 7. p 55.
¥ Villagordoa, Op.cit. supra nota 3 p 82.
Viesca. Op.cit. supra nota 7. p 56-62.
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comercio, o cuando las partes sean comerciantes o agentes mercantiles. Para

diferenciar ambas figuras, aplicamos la misma critica que al mandato.

El fideicomiso podria equipararse al depdsito ya que tanto et fiduciario
como el depositario reciben la cosa en confianza, guardandcla por cuenta de un
tercero o dei propio contratante, pero el primero recibe la propiedad (o titularidad
si son derechos) y el dominio. En el deposite, solo la posesidn. Aunque se habla
de que en el depdsito irregular hay transmision de bienes, la obligacion del
depositario sélo se restringe a la devolucién del dinero en favor del depositario. En
el Trust las acciones del depositante se rigen por el Common Law y las del
Cestui que trust en equidad. En los paises Latinos como el nuestro, el primero
tiene acciones reales (Derecho de retencion, etc.) mientras que el beneficiario

s6lo personales.

El depdsito se constituye mediante la entrega, y el depositario. es
responsable de la conservacion integral de la cosa; el fideicomiso es consensual,
y sblo responde el frustee de dafos y perjuicios pudiendo vender la cosa

tideicomitida y cometer un quebrantamiento del mismao.

Del mutuo se distingue en que el trustee recibe la propiedad, pero con ta
obligacion de conservarla para uso y provecho del cestui que trust, mientras que
el mutuatario la recibe libremente, a titulo legal y equitativo disponiendo
plenamente de la misma, constituyéndose en simple deudor, obligado no a
devolver el mismo bien, sino otro de la misma especie y calidad. El mutuatario
puede pagar interés como contraprestacion del contrato al mutuante, y el settior,

por el contrario cubre una comisién al fiduciario; en caso de quiebra, el mutuante
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@5 acreedor comun del mutuatario, mientras que el fiduciario, el cestui que trust o

fideicomitente, recuperan los bienes sin entrar a juicio.

En cuanto a la estupulacién a favor de tercero, el promitente se vincula al
promisario, surtiendo efectos el derecho de tercero cuando se acepta el beneficio
y se comunica al obligado. El tercero tiene accién reconocida por el derecho
comun para exigir del promitente el cumplimiento de su obligacion. En el derecho
anglosajén, la estipulacioén puede convettirse en frust si por declaracion expresa
se constituye el patrimonio y se transmite a un trustee o fiduciaric para que lo use
en cumplir la estipulacion en beneficio de un tercero. En la estipulacién se supone
la existencia del beneficiario y el fideicomiso puede establecerse en favor de los

no nacides y aun para finalidades ajenas a las personas.

Cabe hacer la distincidn con la cesién de derechos en que la obligacion del
deudor es pagar a ta orden del acreedor y no puede oponer el adquirente-
cesionario las excepciones que tuviere contra el cedente (primitivo acreedor), a
menos que, avisado de la cesidn, no la hubiese consentido © no la hubiese
comunicado. Es claro que el derecho del cesionario esta supeditado a la validez
del acto, y si hubo omisidn por parte del cedente (no panicipara al deudor de la
cesion) debiendo soportar la compensacion del adeudo que este tuviera contra el

acreedor primitivo.

En la adjudicacion de bienes para el page de deudas, como ferma de
extincidn de las obligaciones, e! acreedor recibe determinada propiedad para
pagar una deuda devolviendo el remanente. No recibe los bienes para beneficio
de un tercero, sino para beneficio propio. cosa que no puede hacer el fiduciario.

En la adjudicacién de bienes no se crean nuevos derechos y cbligaciones, no hay



56

relacion fiduciaria; en todo caso es un ofrecimiento de pago en especie. Ef

acreedor puede o no aceptar el ofrecimiento, volviendo los bienes al deudor.

Podria ser facil confundir a la donacién con el fideicomiso, cuando de éste
ultime resulta una liberalidad. La diferencia estriba en que la donacién comprende
bienes presentes y el fideicomiso puede comprender futuros. En el fideicomiso
interviene el fiduciario entre fideicomitente y fideicomisario, lo que no ocurre

respecto al donante y al donatario.

En cuanto a la constitucion de una sociedad, el elemento comun con el
fideicomiso seria la formacion de un "patrimonic autonomo” diferente al de-los
socios o al de la institucion fiduciaria, destinado a un fin (realizacion del objeto
social en el caso de la sociedad). La diferencia radica en que la sociedad tiene
personalidad juridica por ley y el fideicomiso rfo. En el Fideicomiso existe la
fiduciaria para la realizacion de! fin y la sociedad tiene gue cumplir con sus fines

por elta misma.

Respecto a los negocios en fraude a la ley, éstos son actos simulados
relativos. enmascaramiento de un acto que si existe, pero ocultando su verdadero
fin que es ilicito en perjuicio de terceros. La simulacion absoluta es la
representacion de alge inexistente. En la simulacion relativa, encontramos el
negocio disimulado, que produce plenos efectos. Para lograr la declaracion del
negocio simulado, se ejercita la "Accién Paulina” en contra de los actos en fraude
de acreedores, pero también puede ejercitaria cualquier persona interesada, con

titularidad de un derecho afectado por el negocio.
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Se dice que los negocios fraudulentos se distinguen de los disimulados
{ambos especies de los simulados relativos) por su elemento intencional, en el

cual el primero es nulo de pleno derecho y el otro es anulable.

El negocio fiduciario tiene una causa real, la transferencia de la propiedad.
aunque vinculada con el pacto obligatorio {aspecto negativo del negocio). Este

neqacio es querido y no se ocultan a terceros los fines.

Ante esto vale la pena reflexionar en que el fideicomiso no existia en
nuestro derecho y gue fue implantado por el legislador, y si no revistiera

caracteres propios, su adopcion hubiera sido inutil.

3.- Teoria det Patrimonio Autonomo o de Afectacidn:

Primeramente Francisco Ferrara ¥

expone la teoria de Brinz sobre la
division de fos patrimonios en: patrimonio de personas {pertenecen a un sujeto), e
impersonales o afectos a un fin o patrimonios de destino {carecen de dueno pero
estan adscritas a una finalidad determinada, gozando de garantias juridicas
especiales). Aunque ne exista una persona, los derechos existen, pero no son de

alguien (persona), sino de algo (patrimonio), con esto concebimos la esencia de

las personas colectivas.

Por otro lado Bekker introduce a esta teoria los términos patrimaonio
dependiente, referido a los patrimonios destinados a un fin concreto,

perteneciente a una persona y forman parte de su patrimonio general sin perder

¥ Ferrara, Francisco. Teoria de las personas juridicas. trad. esp. Reus. Madrid, 1929. p 142

Citado por Villagordoa. Op.cit. supra nota 3. p 83.
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su autonomia; e independiente que corresponda a los patrimonios de destino que

carecen de sujeto.?®

Pierre Lapaulle explica la naturaleza juridica del trust, partiendo del
concepto de patrimonioc de afectacion. Inicia su estudio con la idea de la intencion
del creador del trust. Desecha al sfettor, ya que en muchos casos no existe, sino
que son impuestos los trusts por disposicion expresa de la ley como los resuitings.
trusts, y constructive trusts. Para que exista un trust bastan bienes afectos al
mismc y una afectacién prevista. El Gnico ser esencial para el trust s el trustee
(sujeto de derecho) cuyos derechos y obligaciones varian en funcién de una cosa
fundamental: la funcion que se debe realizar. El trustee es un medio para realizar
esta afectacion. Asi mismo este autor define al fideicomiso como "una afectacién
de bienes garantizada por |a intervencién de un sujeto de derechos que tiene la
obligacion de hacer todo lo razonablemente necesario para realizar esa atectacion
Yy que es titular de todes los derechos que le sean utiles para cumplir dicha

obligacion" &

Este autor trata de medir fas consecuencias de su teoria dentro de un
regimen de ascendencia romana como es el francés, cuando se trala de una
figura anglosajona. Sefala que el trust es una afectacion de bienes. que se
encuentra en el mismo plano que el dereche de propiedad encontrando elementos
extranos a la nocién de éste como el hecho de que en la propiedad individual no
hay la idea de un fin a realizar. Agrega que el fideicomiso tiene una connotacién

social que se opone a las teorias individualistas del derecho subjetive.®

% 1dem. p 84.
5 Moreno Tripp. Op.cit. supra nota 66. p 155-156.

Lapaulte, Pierre. La Naturaleza del Trust. Revista General de Derecho y Jurisprudencia. México,
Toma iii, 1932, p 113-122. Citado por Villagordoa, Op.cil. supra nota 3. p 84-85.
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% también se basa en esta teoria del

Juan Landerreche Obregén
patrimonio de afectacidn sefialando que: "El fideicomise es un patrimonio que se
afecta a un fin determinado. Para entender esto, hay que partir de la nocién de
propiedad considerada en su sentido mas amplio, como facuitad exclusiva de usar

y dispener de los bienes."

Se funda pues, en la formacién de un patrimonio destinado a un fin licito
sin que tenga como requisito la existencia de un propietario determinado, sino que
un organge realice el fin que se persigue. Deducimos los elementos del fideicomiso
que son, un fin licito que alcanzar y la destinacion de ciertos bienes a su
realizacion, para lo cual se requiere que una persona maneje este patrimonio y
disponga de el para dicho objeto. Esta persona en nuestro derecho debe ser

exclusivamente una institucion fiduciaria.

Por virtud de la afectacion que se realiza, el fideicomitente transfiere el
dominio de las cosas o derechos que entrega. La autonomia del patrimonioc del
fideicomiso implica que respecto a los bienes de éste, no pueden ejercitarse sino
los derechos y acciones gque a su fin se refieran. Las obligaciones del fiduciario
solo pueden hacerse efectivas en el patrimonic del fideicomiso, sin que por ellas
sea responsable el mismo fiduciario ni menos el fideicomitente ni el fideicomisario.
El patrimonio del fideicomiso queda fuera de la quiebra del fideicomitente, del
fiduciario y del fideicomisario, en tanto el patrimonio de! fideicomiso como tal

puede ser objeto de la quiebra, sin que por ello afecte al patrimonio del fiduciario,

# Landerreche Obregén, Juan, “Naturaleza Juridica del Fideicomiso en el Derecho Mexicano”.

JUS. Revista de Derecho y Ciencias Sociales. México, Tomo IX. No. 50, septiembre de 1942. p
196-197.



L

8]

salvo las responsabilidades en las que pueda haber incurride por negligencia o

mala fe.®?

E!} fiduciario no se considera propietario porque no puede disponer en su
beneficio del patrimonio del fideicomiso, sino que esta obligado a disponer de &l
para el fin para el que estd afecto. El fiduciario tampoco puede considerarse
dueno de los bienes del fideicomiso, puesto que éste puede nacer o extinguirse
sin intervencién de aquel, lo cual no se podria suscitar si el fiduciario fuera titular

del dominio. ®

Marcel Faribault, * autor canadiense niega que el fiduciario sea propietario
ya que no responde frente a terceros de los contratos celebrados con relacion a
los bienes fideicomitidos, no pasan éstos a sus herederos y pueden ser
sustituidos en su cargo. Desecha que el beneficiario tenga algun derecho real
cohcurrente con el del fiduciario pues én su concepto se exageran los efectos de
la fiducia, ya que los bienes no pueden estar en poder del beneficiario mas que al
éxtinguir_se el contrato. Niega fa tesis de patrimonio sin duefo de Lapaulle, sin
embargo por lo que respecta a la propiedad fiduciaria dice que esta pertenece a la
"Instituciéon” mas no se refiera a la Institucion Fiduciaria, sino al "Fideicomiso”
como tal. Separa este patrimonio del privado de 1a fiduciaria y de todos los demas,
por lo cual las obligaciones del fiduciario se dan contra la fiducia, al igual que los
créditos o derechos del beneficiario y terceros. Esta ultima tendencia es

inaceptable ya que confunde a la institucién fiduciaria con la institucion juridica,

® En realidad, el principio basico del fideicomiso es la buena fe y el concepto de buen padre de

familia.

9 Uribe. Op.cit. supra nota 79. p 50.

% Faribault, Marcel. Traité Théorique et pratique de la fiduciae et trust du Droit Civil dans la
province de Queébec. Montréal, 1936. Citado por Molina. Op.cit. supra nota 60. p 80-83.
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creande un patrimonio que pertenece a ésta Ultima cuando esta no es un ente
material o un sujeto de derecho sino un concepto abstracto.

Por ultimo, Emilio Krieger %

quien acierta al negar las teorias del
desdoblamiento de la propiedad y la existencia de un patrimonio autdnomo,
concluye en la desaparicion del derecho de propiedad sobre el patrimonio
fideicomitido por destinarse a un fin que la fiducia debe realizar. Exagera los
efectos del ejercicio obligatorio de este derecho, subordinandolo al fin del
contrato, siendo que el derecho de propiedad es inalterable en su ejercicio. Su

titular existe tenga o no limitaciones legales gue no son intrinsecas al derecho de

propiedad. Asi el derecho de propiedad cambia de titutar mas no de esencia.

Critica:

Villagordoa % rechaza esta teoria ya que no se pueden admitir derechos
sin titular, ya que todo derecho es facultad juridica de alguien. Siguiendo los
principios de Garcia Maynez ¥, pensamos que la distincién entre patrimonio de
personas y de afectacién no constituye una oposicidn, ya que también los
patrimonios perscnales se destinan a diversos fines, en todo caso la distincién
radicaria en 'patrimonios adscritos a un fin especial y los que no tienen una
finalidad determinada’. Ademas el que ciertos patrimonios se destinen a fines

especificos, no significa que sean sujetos de derecho.

Pensando diferente a Lepaulle, consideramos que el trustee es titular de
derechos sobre el patrimonio para conseguir los fines de la operacién. En el

derecho mexicano, no puede haber derechos o bienes sin titular en un amplio

il Krieger, Emilio. Nolas sobre el Fideicomiso. Tesis. México, 1944, p.10 y ss. Citado por Viesca.
Op.cit. supra nota 7. p 153-154,

%" villagordoa. Op.cit. supra nota 3, p B8.

¥ Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. Porria. México, 1947, p 271-273.
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sentido; ni siquiera en el caso de la herencia o de la quiebra, ya que se supone
una continuidad en la transmision de los bienes y su titularidad por albacea o

sindico.

Ei derecho de propiedad no se contradice al concepto de afectacion de
bienes que se debe considerar como un derecho que se transmite en ambos
casos al trustee o fiduciario para lograr a realizacion de las finalidades propuestas

en el fideicomiso.

Tampoco se acepta la creacion de un nuevo derecho real que se pueda
crear a través del fideicomiso como sefialaba Landerreche cuando explica que en
esta figura hay un desmembramiento de! derecho de propiedad, ya que no solo se
pueden afectar bienes, sino derechos personales, siendo absurdo admitir que se

creara un derecho real sobre derechos de crédito (personales).

La negativa de la titularidad del fiduciario sobre el patrimonio fideicomitido,
fundamentada en que el fiduciario no puede disponer en su propio derecho de
tales bienes y derechos, se rebate con que dichas limitaciones se establecen
como modalidades que afectan la naturaleza de cada derecho; el fiduciario
siempre sera titular en beneficio dei fideicomisario, quien tiene un derecho
personal para exigir a diche fiduciario el cumplimiento de su cometido en

provecho del fideicomisario.%

o Viflagordoa. Op.cit. supra nota 3. p 90.
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4 .- Teoria del desdoblamiento del derecho de propiedad originario:

Como consecuencia de esta teoria se obtienen dos titulares acerca de un
bien. Uno, el fiduciario, tiene la titularidad juridica y el fideicomisario la economica.
E! principal expositor es el italiane Remo Franceschelli que estudia el trust ingles
tratandolo de asimilar a los regimenes juridicos continentales y es quien se

refiere a la proteccion del beneficiario en el trust senalando:

*...para realizar en forma mas completa el fin relativo a la proteccién
del beneficiario y para dar vida a un sistema, que entre los juristas
continentales puede parecer muy curioso y extrafio, en el derecho
inglés se llega al desdoblamiento del derecho de propiedad
originario en dos derechos de propiedad contemporaneos,

cuyos titulares son sujetos diversos y se refieren al mismo
objeto..." *°

El desdoblamiento reterido, se refiere a dos sujetes distintos al fiduciario o
trustge, por un lado, y al beneficiario cestui que trust por el otro, ademas se les
otorga una tutela distinta, reconociendose sobre la cosa fideicomitida in trust al
primero, un seficrio legal legal estate y al segundo un seforio equitativo equitable

estate,'®

Segun este autor,’® el desdoblamiento del derecho de propiedad
originario en dos nuevos derechos de propiedad sobre el mismo objeto, que se
encuentran atribuidos en dos sujetos diversos, se efectia en la siguiente forma:
Primero, tenemos el derecho de propiedad formal exterior del trustee y despues

el derecho de propiedad sustancial cestui que trust.

" Franceschelli Rema. If “Trust" pel Diritto Inglese. Publicazione detlo Instituto de Diritto

Cumerciale Comparato dell' Universita Bocconi di Milano, CEDAM, Casa Editrice Dotl. Antonio
Milani. Padova, 1935. p 23.

" Viesca, Op.cit. supra nota 7. p 45-47.

" Franceschelii. Op.cit. supra nota 99. p 33-34.
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El derecho de propiedad contiene dos facultades: la de disposicion y la de
goce que se atribuyen al frustee y al cestui que frust respectivamente.

Fanceschelli sintetiza su teoria en lo siguiente:

1) Siempre que por cualquier hecho o evento o por cualguier manifestacion de
voluntad, se constituya un trust, el contenide nomat del derecho de propiedad
sobre la cosa que es objeto de &l se divide en dos partes: trust ownership
{configurado como un legal estate) y beneficial ownership (configurado como un
equitable estate), cada uno de ellos atribuido a un sujeto diferente.

2) De este modo, cuando se reunen ambos derechos en un mismo sujeto, el trust
se extingue.

3) Cuando el legal estate se atribuye a un sujeto y la equitable ownership a otro,
estaremos en presencia de un frust.

4) Cada vez que el lrust ownership y beneficial ownership, en principic
separados, se reunen en las mismas manos, el fideicomiso conciuye o se
extingue. La trust ownership y la beneficial ownership, son independientes la una
de la otra respecto a los actos de disposicion o de destino, que puedan ejecutar
los sujetos titulares de cada uno de esos derechos. La transmisién posterior de
cualquiera de ellos a un tercero, no cambia la naturaleza de los mismos en
relacion con sus titulares originarios.

5) Cada vez que la legal estate y la equitable estale estén investidas en sujetos
diversos, el legal owner o titular del legal ownership, es siempre trustee en
beneficio del equitable estate, es decir, del titular de la equitable ownership.

Critica:

Consideramos que es muy notable el esfuerzo del jurista italiano al tratar
de explicar fa naturaleza de una institucién anglosajona a la luz de los regimenes
juridicos de ascendencia romana. Sin embargo, no aceptamos la explicacion
tomando como base el desdoblamiento de un derecho absoluto que excluye la
posibilidad de tener dos titulares, porque la existencia de uno excluye la de otro;
ademas no debemos olvidar que el sistema inglés se desarrolla en un doble
orden juridico: el de derecho comin y el de equidad donde coexisten dos titulares
diferentes acerca de un mismo derecho, lo cual no ocurre en los sistemas latinos,
donde el orden juridico es Unico, y dentro del mismo y respecto de un derecho,
solo se puede reconocer a un titular y la existencia de otro, debe ser posterior y

con un titulo derivado del anterior detentador.
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Otro exponente de la teoria del desdoblamiento de la propiedad, aunque

no califique de este modo a su teoria es Manuel Lizardi Albarran '%

En su obra sefala que el fideicomiso opera sobre el derecho de propiedad,
o mejor dicho de titularidad regulado por nuestro derecho y lo descompone en
dos derechos, cuya existencia es formalmente posible por el contenido de las
normas que rigen la nueva institucion. Uno de estos derechos, el del tiduciario, se
caracteriza generalmente por la facultad de disposicién, por lo que el fiduciario
se ostenta ante terceros como propietario (propietario fiduciario}; ya que dicha
facultad es arbitrio esencial del derecho de propiedad. Esto configura el derecho
del fiduciario como un nuevo derecho distinto del de propiedad. Este derecho es
temporal {por regla general no podra exceder de treinta anos), existe ademas la
funcién de un fin por realizar y no representa para su titular {el fiduciario} ningun

valor economico,

El segundo derecho es el del fideicomisario que, a diterencia del tiduciario,
se caracteriza por tener un contenido econdmico. Este dereche esta ligado al fin
de la operacion y tiende a confundirse con él, por representar dicho fin, en una u

en otra forma, un beneficio econdmico para el fideicomisario.

La existencia del derecho del fideicomisario depende de la del fiduciario y

es por tanto, también temporal.

La tltima caracteristica distintiva de los derechos del fideicomisario esta en

los efectos reales a los que da lugar. El fiduciario ejerce el dominio sobre los

192 | izardi Albarran Manuel. Ensayo sobre la Naluraleza Juridica del Fideicomiso. Tesis para

obtener el titulo de Licenciado en Derecho. UNAM. México. 1945. p 199-202.
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bienes objeto de la relacidn y sin embargo, puede el fideicomisario, en los casos
sefalados por la ley, perseguirlos y aun reivindicarlos dentro de los Iimites de un
régimen especial segun sean muebles, inmuebles o titulos valores para

restituirlos al fondo del fideicomiso.

Es por esto que segtin este autor, el derecho del fideicomisaric adquiere la

configuracion de un derecho real de tipo especial.

En resumen, concurren sobre una misma cosa dos derechos con efectos
reales: el del fiduciario sin contenido econdmico y con todos sus efectos normales
que le permiten reivindicar la cosa de un tercero que detente o posea sin justo
titulo; el del fideicomisario, con valor econdmico, pero con efectos excepcionales
tendientes a la proteccion del fideicomisario contra actos indebidos del fiduciario,
aunque encuentre las limitaciones que impone la naturaleza de los bienes objeto
de la operacion. Ambos derechos tienen por su relacion entre si y su
temporalidad la tendencia a confundirse y revertir en el derecho de propiedad
oniginario, reversion que depende del transcurso del tiempo o de la realizacién de

una condicion.

Critica:

La exposicion anterior, no nos parece la mds adecuada, ya que no pueden
coexistir dos derechos reales de propiedad sobre un mismo bien, en nuestro
sistema juridico. Tampoce es carrecto distinguir una deble titularidad de un
derecho por su contenido juridico y por su contenido econémico (que sale del
campo juridico). Ademas, los derechos del fideicomisario son de caracter
personal, pues consisten en exigir al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso. En

cuanto al supuesto derecho de "reivindicar" los bienes que salen del patrimonio
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del fideicomiso, peor exceso de las facultades o por maila fe del fiduciario, no se
debe entender como una Accién Reivindicatoria, que competeria al propietario,
sino de una "Accidn Pauliana” (en fraude de acreedores) de caracter especial,
que corresponde al fideicomisario como acreedor del fiduciario en el

cumplimiento de los fines del fideicomiso.

Hay que dejar claro que la propiedad es el derecho real por excelencia. El
fideicomitente al desposeerse de éste, transmite los bienes. Los demas derechos
reales son independientes al de propiedad y no existe éste como derecho
fraccionade. Es impertante mencionar que la palabra "titule” significa sodlo la
representacion juridica del derecho, o sea la cosa material (escritura, titulo valor
etc.) que acredita el derecho de propiedad, pero en el Derecho Anglosajon, se
admite que "titularidad" sea una funcidn que sirva a intereses ajenos, por lo cual

no lo debemos confundir.'®

5.- Teorias de la Titularidad del Fiduciario.

a) Teoria de Joaquin Rodriguez y Rodriguez.

El Dr. Joaquin Rodriguez y Rodriguez, '* analiza al fideicomiso desde un
triple punto de vista: el que se refiere a su configuracion como negocio fiduciario,
el que atafie a su estructura como modalidad def derecho de propiedad y el que

concierne a su calificacién como operacion bancaria,

19 viesca. Op.cit. supra nota 7 p 156,

? Rodriguez y Rodriguez, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. Tomo il Porrlia, México, 1947. p
351-354.
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Rodriguez considera al fideicomiso como una variedad de los negocios
fiduciarios caracterizados por la discrepancia entre el fin perseguido y el medio
elegide para realizario. Admite que en estos negocios hay un aspecto reai,
traslativo de dominio, que opera frente a terceros, y uno interno de naturaleza
obligatoria que restringe los alcances de la transmision anterior, pero con efectos

inter partes.

Por eso concibe al fideicomise como un negocio fiduciario en cuante se
trata de un negocio juridico en virtud del cual se atribuye al fiduciario la titularidad
dominicial sobre ciertos bienes con la limitacién de caracter obligatorio de realizar
solo los actos exigidos por el cumplimiento del fin para la realizacion del cual se

destinan.

El dueno fiduciario tiene un dominic limitado, que no deja de ser dominio
sobre el patrimonio, pero es duefio temporal y sélo en funcién del fin que debe
realizarse. De este modo el fiduciario seria "duefio juridico" mas no economico de
los bienes que recibio en fideicomiso. El fiduciario ejerce las facultades

dominicales pero en provecho ajeno.

Respecto al fideicomiso como régimen de propiedad, la ley entiende que el
fideicomiso implica una transmision de propiedad en favor del fiduciario y que
debe reunir los requisitos de formalidad (escritura publica), publicidad (inscripcion
en el Registro Publico de la Propiedad cuandec se trata de inmuebles);
notificacion, endoso, tradicion, etc. cuando son muebles. Esta traslacion de
dominio, produce efectos contra terceros, o gue significa que ei fiduciario

aparece como duefio.
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Segun este autor el dominio fiduciario tiene como limite:

1) los actos se ejercen en funcion del fin a realizar y no del interés del fiduciario
{arts. 346 y 351 parrafo segundo de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito).

2) El beneficio econdémico del fideicomiso, recae sobre el fideicomisario {art. 348
parrafo segundo).

3) El fideicomisario puede impugnar los actos del fiduciario que salgan de los
limites funcionales senalados al constituirlo,

4) Los bienes deben volver al fideicomitente {art. 358) Excepto en los
fideicomisos constituidos en favor de personas de orden publico, instituciones de
beneficencia o culturales que tendran el caracter de fideicomisos irrevocables. De
este modo los bienes dados en fideicomiso constituyen un patrimonio separado.
un patrimonio, fin o afectacion (arts. 346, 351 y 355) en el entendido que un
patrimonio separado o un patrimanio fin o de afectacion no son patrimonio sin
titular,

Rodriguez considera al fideicomiso como operacién bancaria de acuerdo
en lo dispuesto en el articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito y por tanto un actc de comercio {art. 75 Frac. XIV del Cddigo de
Comercio) y por estar considerado como una operacién de crédito {art. 2 de la

L.G.T.0.C).

Critica:
Compartimos la opinidn del Dr. Rodriguez, sin perjuicio de hacer notar lo

siguiente:

El fideicomiso es un negocio fiduciario en virtud del cual se le transmiten
al fiduciario determinados biengs o derechos con la limitacion de realizar sélo los
actos exigidos para el cumplimiento del fin para el cual se destinan. Villagordoa

' no estd de acuerdc en designar a esas limitaciones de la titularidad del

% villagordoa. Op.cit. supra nota 3. p 98-99,
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fiduciario como "Propiedad Fiduciaria”, sino que el fiduciaric es el titular de pleno

derecho de los bienes o derechos transmitidos.

Como todo derecho, puede limitarse de conformidad con lo que se
convenga en el contrato, siempre que no se lesionen intereses de caracter
publico y se encuentren sancionados con la nulidad de pleno derecho tat y como
ocurre en el fideicomiso. La relacidn obligatoria del negocio fiduciario es la que
establece esas limitaciones y surte efectos entre el fiduciario y beneficiario quien
tiene las acciones personales consiguientes para exigir, en cualquier tiempo el

cumplimiento de los fines del propio negocio.

Villagordoa, hace la aclaracion, respecto a la interpretacion de Rodriguez
del articulo 358 de la L.G.T.0.C, y sefnala que esta disposicidon es supletoria de
la voluntad de las partes cuando a pesar de que acuerden otra cosa, sea
imposible que a la extincion del fideicomiso regresen los bienes fideicomitidos al
fideicomitente o a sus herederos. Un ejemplo de esto es cuando el fideicomitente
recibe una contraprestacion por la constitucion del fideicomiso, por lo que deja de

tener un interés sobre el negocio.

b} Teoria de Carlos Yarza Ochoa.

El citade autor en su tesis sobre "El derecho de Propiedad en el

Fideicomiso"'%

considera que el fiduciario puede ser titular del derecho de
propiedad sobre los bienes fideicomitidos fundamentandose en los antecedentes

historicos y doctrinales de nuestro fideicomiso, en el concepto de derecho de

'% Yarza Ochoa, Carlos. E/ Derecho de Propiedad en el Fideicomiso. Tesis para obiener el tituio

de Licenciado en Derecho. UNAM. México, 1949. p 120-122.
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propiedad del ardenamiento juridico mexicano y en la tendencia de la L.G.T.0.C.

y sobre Instituciones de Crédito.

Yarza rechaza las teorias que niegan al fiduciario el caracter de propietario
de los bienes fideicomilidos cuando éstos son objeto de un derecho de
propiedad; las que sefalan que en el fideicomiso existe un derecho de propiedad
sin titular o un patrimonio auténomo; declara que en el fideicomiso no desaparece
el derecho de propiedad, ni su esencia consiste en la creacidén de un nuevo
derecho real. El citado jurista aclara que el derecho de propiedad concede a su
titular el maximo seforio sobre una cosa por lo que el propietario puede impaoner
las restricciones, limites, modalidades etc. por lo que es posible que pueda faltar
al contenido del derecho de propiedad una o mas facultades sin que deje de ser
duefio, puesto que dicho contenido es elastico. El fiduciario, puede a veces
adquirir el derecho de propiedad y hacer de el lo que considere mas adecuado
para el cumplimiento del fin sin importar las limitaciones inherentes al fideicomiso,
ya sean impuestas por la ley o por la voluntad de las partes, para considerarlo
como propietario, pues la falta de disposicién o el no aprovechar para si los
productos de la cosa no desnaturalizan su derecho de propiedad. Cuando se
destina un derecho a un fin, por el beneficio social que involucra o por el
rendimiento econdmico que puede obtenerse, recibe del legislador una figura
legal, y las protecciones y privilegios necesarios para que el fin pueda realizarse.
No hay razén para que cambie la naturaleza juridica de ese derecho y deje de

tener un titular.

En su obra, Yarza analiza el articulo 351 de la L.G.T.0.C que dice:

"Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y
derechos, salvo los que sean estrictamente personales de su
titular..."



Asi pues se enliende que el derechc de propiedad es transmisible la
mayoria de las veces y no es estrictamente personal, por lo que debemos aceptar
que se puede constituir un fideicomiso que tenga por objeto un derecho de
propiedad. De esta manera, el articulo 352 establece que la constitucion detl
fideicomiso debera ajustarse a los términos de la legislacion cormun sobre la
transmision de los derechos o la transmisién de la propiedad de las cosas que se
den en fideicomiso a favor de fiduciario y el articulo 356 del mismo ordenamiento
que dice que la Institucién Fiduciaria tendra todos los derechos que se requieran
para el cumplimiento del fideicomiso y como se trata de un derecho de propiedad.
concluye que: cuando se constituye un fideicomiso gque tenga por objeto un

derecho de propiedad, el Unico duefio es la Institucidn Fiduciaria.

Critica:

Yarza estudia principalmente el problema de la propiedad en el
fideicomiso, cuando el objeto de la operacidn lo forma tan sole este derecho. Sin
embargo, podemos sostener que en el fideicomiso, el fideicomitente transmite la
titularidad de los derechos y la propiedad de los bienes materia de esta operacion
al fiduciario, para que mediante el ejercicio de tales derechos pueda lograr el
cumplimiento de los fines. De igual manera, podemos hacer extensiva esta
transmision a los derechos de crédito en un fideicomiso, por lo que estamos de

acuerdo con la teoria del autor en cuestion,

¢) Teoria de Jorge Serrano Trasvifia.

En su tesis titulada "Aportacion al Fideicomiso" ' Analiza la naturaleza

juridica de la institucidn partiendo de conceptos como el de fiducidad" vy

107

Serrana. Op.cit. supra nota 35.p 326-334.
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"tipicidad" para concluir con los conceptos de "titularidad del patrimonio del

fideicomiso".

En el negocio fiduciario, se encuentra el elemento de "fiducidad" en
oposicién a "tipicidad" como sefala Cervantes Ahumada.'® La L.G.T.0.C. hace
innecesaria la confianza porque establece medios juridicos que garantizan a los
beneficiarios proteccién efectiva de sus derechos. El fideicomiso es por tanto
negocio afiduciario ya que no descansa en la fe que guardan las partes que lo

integran, sino en la medida que existe en toda relacién interhumana vy juridica.

Respecto al patrimonio de afectacion, la regla general del articulo 351, ya
citado, rige en el fideicomiso. De este modo el fideicomiso supone un patrimonio
de afectacion con destino cierto y determinado, pero tal patrimonio no carece de

titular.

El patrimonio del fideicomiso tiene un destino que determina los dereches
y acciones que sobre él se ejercitan imputados a un titular {fiduciaria) encargada
de sustanciar el negocio y llevar a cabo la consecucion del mismo. Dicha
consecucion supone una actividad, segun el objetive y la naturaleza de los
derechos fideicomitidos, cuya realizacidon requiere la autorizacidon ¢
“facultamiento” otorgado por el orden juridico. Los derechos subjetivos
necesarios al cumplimiento del fideicomiso se otorgan a la institucion fiduciaria,

segun disposicién del articulo 356 de la L.G.T.O.C. relacionada con al 351.

Podria oponerse a lo anterior la afirmacion de que el fiduciario esta

facultado a vender unicamente si fuere necesario a la consecucién del negocio,

"% Cervantes Ahumada, Ralt, Titulos y Operaciones de Crédito. Herro. México, 1979, p 307-308.
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pero esc no niega al fiduciario su cardcter de ftitufar de los derechos
fideicomitidos. Los Unicos derechos y acciones que se ejercitan sobre el
patrimonio del negocio son los tendientes a ia tinalidad del mismo, y son los que
se otorgan al fiduciario. De aqui que en los casos en que no se haga necesaria la
enajenacion del patrimonio y no se autorice al fiduciaric, se concluye que
tampoco se consumd la transmision de propiedad al fiduciario. Tal transmisién se
{imitd al usufructo u otro derecho real que haya requerido el negocic en si. Puede
haber casos de transmision de dominio con reserva de vender, pero no significa
que la propiedad no sea del fiduciario, simplemente es una obligacion del

fiduciario para poder cumplir con el fin del fideicomiso.

Serrano define al fideicomiso como:

“...negocio juridico por el cual los derechos destinados a su
consecucidn invierten su modo de ejercicio de potestativo en
obligatorio, en virtud del deber juridico impuesto a su titular.” '

Critica:

Pensamos que tanto la "fiducidad” y la "lipicidad", se dan conjuntamente
en el fideicomniso, ya que aungue el fideicomiso esté tipificado en la ley y la
caracteristica de fiducidad del negocio fiduciaric no se tipifique en la misma, esto
no obsta para que en razén de la confianza que tiene el fideicomitente en una
Institucién Fiduciaria, constituya un fideicomiso, como se desprende y se intuye
del mismo articulo 356 de la L.G.T.0.C. ai establecer que el fiduciario debera
obrar como buen padre de famiiia, siendo responsable de las pérdidas o

menoscabos que los bienes sufran por su culpa.

" Serrano. Op.cit. supra nota. 35. p 369.
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Sin perjuicio de este comentario, estamos de acuerde con el autor en
cuanto a que la titularidad del patrimonio del fideicomiso corresponde al fiduciario
aungue a veces no detente el derecho de propiedad como es el caso del

usufructo en el que el fideicomitente se reserva la nuda propiedad.

La definicion del autor es bastante completa ya que atiende también a la
naturaleza de los derechos transmitidos al fiduciaric para la consecucién de los

fines del fideicomiso.

d) Teoria de Mariano Navarro Matorell,

Al criticar a Cariota Ferrara quien niega el concepto de propiedad fiduciaria
sefiala que: "por lo demas, el que la propiedad transmitida al fiduciario sea una
verdadera y plena propiedad, no es razén para afirmar, que no pudiéndose
distinguir del simitar derecho de otro titular, sea inexacto hablar de una propiedad
fiduciaria... No es necesario diferenciar en la esencia de una institucion juridica
para justificar un calficativo determinativo. La propiedad transmitida
fiduciariamente posee particularidades para justificarlo, y por otra parte, la razén
aducida por dicho autor serviria para anular toda denominacidén no especificativa.
Convenimos que no se trata de una propiedad especial, pero sus circunstancias

la caracterizan para recibir una denominacion peculiar,” ''®

Sin admitir una separacion tajante, hace |a sutil diferencia entre los efectos
internos y externos de la propiedad transmitida al fiduciario. Habiéndose

transmitido verdadera y plena propiedad, el objetc para el que ha side hecha la

"% Navarro Malorell, Mariano. La Propiedad Fiduciaria. Bosch, Barcelona, 1950. p 178-179.
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transmision implica un especial predominio de su efectividad exterior. mientras
que el vinculo obligatorio modifica la relacién de propiedad entre las partes. No
es relevante que en la titularidad del fiduciario hay gue destacar su valor hacia lo
exterior, perque en el terreno subjetivo, es donde el fiduciario se sabe limitado en
su titularidad y a habida cuenta de que la palabra "dominio" tiene un sentide
subjetivo, la palabra "propiedad” lo tiene objetivo (relacion de pertenencia). De lo

anterior se puede extraer una razén para afirmar la "propiedad fiduciaria” '"'

La propiedad fiduciaria no es ni limitada ni dividida. El fiduciario adquiere
sobre el objeto la plena e irrevocable y absoluta propiedad, no solo frente a
terceros, sino frente al fiduciante o fideicomisario. Tanto las limitaciones relativas
a la extension del derecho de propiedad (facultades de su titular). como las
relativas a su duracién, no recaen en el derecho real en si, sino sobre su sujeto;
son obligaciones personales, en cuyc nombre, podré el fiduciante, en caso de
incumplimiento del fiduciario, exigir un resarcimiento de dafos, mas no una

renovacion de lo dispuesto por éste Ultimo, ni menos la reivindicacion de la cosa.

Puede, definirse la propiedad fiduciaria como peculiar, caracterizada por
una limitacién obligatoria que afecta personalmente a su titular sobre el uso de
sus facultades y sobre el tiempo de duracién de su titularidad. Valga la expresion,

es como una propiedad detentada legalmente por un no verdadero propietario.

Al anadirse al contrato real transmisivo, la convencién obligatoria. &l
resultado de ambos se interpretard concluyendo que el fiduciario no debe
enajenar si en el pacto obligatorio se comprometié a no hacerlo. Este es muy

diferente de si puede realmente Mevar a cabo con eficacia la enajenacion: y lo

" Idem. p 181-182.
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cierto es que puede hacerlo, y el tercero adquirente recibird validamente la cosa

en propiedad."?

Critica:

Respecto a la situacion de los bienes fideicomitidos en un acto juridico de
"fiducia” (no en el fideicomiso bancaric) estamos de acuerdo con la doctrina de
Navarro. Algunos autores como Moreno Tripp '™ no comprenden por qué no se
considera por este autor a la propiedad fiduciaria como una propiedad especial,
dadas las caracteristicas del contrato (transmisién de los bienes para la
realizacion de un fin dnica y exclusivamente) ya que de lo contrario, la
transmisién de los bienes fideicomitidos seria como cualquier otra transmisicn
comun de propiedad. Sin embargo, nosotros consideramos que el hecho de que
ese derecho de propiedad transmitido a la fiduciaria esté sujeto al cumplimiento

de ciertas obligaciones, no significa que tenga que ser una propiedad especial.

6.- Teoria de BRamén Sanchez Medal.

En su obra "' critica las teorias del mandato y de ia transmisicn de la
propiedad en el fideicomisc ya que cuando la regla general ya no es disponer y
disfrutar de la cosa, sino sdlo tener unas cuantas y expresas facultades sobre los
bienes en cuestion, ya no se puede hablar de una verdadera propiedad y ni
siquiera de una "propiedad restringida”, porque si asi fuera el usufructuario por
ejemplo, seria propietario pero con una propiedad limitada y restringida. Anade
que los derechos reales limitados tienen una duracion temporal (excepto las

servidumbres prediales) a diferencia de la perpetuidad que acompana como sello

"2 \dem. p 197-198.
"3 Morene Tripp. Op.cit. supra nota 66 p 160 y ss.
"* Sanchez Medal, Raman. De Jos contratos Civiles. 13a Ed. Porria, México. p 511-514,
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distintivo a la propiedad, lo cual falta a la institucion fiduciaria por las facultades

limitadas que se le conceden.

Sanchez Medal, sefala dos aspectos en los que falta la transmision de la
propiedad a favor de la Institucion Fiduciaria. El primero se refiere a que cuando
ésta, en ejercicio de los derechos que le concede el fideicomiso, vende a terceros
los bienes fideicomitidos, no es ella, sino el fideicomitente, quien responde por el
saneamiento en caso de eviccion; y en segundo término, el hecho de que para la
constitucion del fideicomiso basta, segun el articulo 347 de la L.G.T.O.C. la
afectacion de un bien al fin del fideicomiso, sin necesidad de designar en ese
momento, sino hasta después, a la Institucion Fiduciaria encargada de realizar tal
finalidad, lo cual seria inexplicable si en realidad hubiera transmision de
propiedad a la institucion fiduciaria, sea que ésta se designe en el acto

constitutivo del fideicomiso o con posterioridad a ese acto inicial.

Sanchez Medal sefala que quienes afirman que por virtud del fideicomiso
se produce una transmision de propiedad por parte del fideicomitente en favor de
la Institucion Fiduciaria, pero que tal propiedad no es plenamente tal, sino
restringida {propiedad fiduciaria}, no pueden explicar como es que dicha
Institucién Fiduciaria puede transmitir mas adelante en favor de terceros una

propiedad restringida que se dice ella tiene.

Asi pues, el autor expone porgué el fideicomiso es una substitucion de la
legitimacién por parte del fiduciario sobre el fideicomitente en relacion a los
bienes fideicomitidos. Sefala que como propiedad se entiende la situacion
juridica de un bien determinado que pertenece a o forma parte de un patrimonio.

en tanto gue por legitimacion se entiende la facultad concedida o reconocida a
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una persona por la ley para disfrutar y disponer de dicho bien. Expone que en
nuestro derecho, a veces la legitimacion no coincide con el propietario como es el
caso de la representacion de las personas sujetas a interdiccion o las facultades

del sindico sobre los bienes del fallido.

Concluye que en el fideicomiso mexicano, no hay transmision de bienes a
la Institucidn Fiduciaria, sino que solo se enviste a ella de la legitimacién para
ejercitar en forma exclusiva aquellos derechos que necesita para realizar la
finalidad del fideicomiso sobre bienes cuyo dominio conserva el fideicomitente
aunque ng pueda disponer de ellos. Del mismo mode, ni sus acreedores pueden
embargarlos o practicar ejecucién sobre dichos bienes. Es pues el fideicomiso

una especie de gravamen distinto a la hipoteca y de la prenda.

Critica:
No coincidimos con el Maestro Sanchez Medal y tomamos en cuenta lo

indicado por Moreno Tripp '*°

en virtud de que es posible hablar de una
propiedad fiduciaria o "restringida” pero sin que pierda el derecho de propiedad
todas sus caracteristicas, ya que nuestra legisiacion reconoce diversas figuras
donde se habla de propiedad restringida como el patrimonio de familia en la que
como sehala el mismo autor, quien constituye dicha figura, sigue siendo

propietario, sin embargo, no puede destinar este patrimonio a otro fin, por lo que

su propiedad es restringida.

Aungue el fideicomitente responde por el saneamiento en caso de
eviccion, cuando el fiduciario transmite los bienes fideicomitidos a un tercero, no

creemos que sea una ausencia de transmisién de propiedad a favor de la

"5 Moreno Tripp. Op.cit. supra nota 66. p 179-182. ESTE TES!S Hg
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fiduciaria, ya que esta obligacién puede por pacte entre las partes, disminuir sus
efectos e incluso desaparecer y es asi como no hay disposicion en nuestra
legislacién que prehiba que el saneamiento para el caso de eviceion sea prestado
por un tercero. Ademds por justicia, no se obliga a ia fiduciaria a prestar el

saneamiento sobre un bien que nunca ha disfrutado en su provecho.

Respecto al punto que versa en que no se ha podido explicar la
incongruencia de que la fiduciaria, teniendo una propiedad limitada, pueda
transmitir a un tercero una propiedad plena, no se explica lo obvio ya que la
fiduciaria al transmitir un bien lo hace en ejecucion de un fideicomiso cuya
finalidad es la transmision de ese bien, por lo que esta facultado para realizar
este acto. Quien adquiere el bien fideicomitido, lo hace con una propiedad plena y
no restringida, ya que simultdneamente a la transmisidén opera la extincion del

fideicomiso por haberse cumplide con la finalidad.

Por ultimo agregamos que si la fiduciaria detentara unicamente la
legitimacién desdoblada por el fideicomitente respecto a los bienes afectados,

este detentaria la propiedad.,

No obstante, reconocemos que es usual que mediante una
contraprestacion dada al fideicomitente en la constitucion del fideicomiso, éste
ultimo renuncie a cualquier derecho gque pudiera tener en su calidad de
fideicomitente por lo que no tiene ningln interés en los bienes, convirtiéndose en
un sujeto pasivo. Asi el fiduciario es el Unico que puede ejercitar todos los actos y

acciones posibles de ser ejecutados sobre los bienes afectados.
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B) CONCEPTO DE FIDEICOMISO.

El tratar de definir al tideicomiso, es una tarea dificil y controvertida en la
que los mas destacados doctrinarios ain no se ponen de acuerdo, ya gque
existen, como pudimos constatar, varias teorias acerca de su naturaleza juridica.
Inclusive la misma ley mexicana habia sido insegura y se habia prestado a
muchas interpretaciones, como mas adelante lo veremos al analizar ésta y sus

reformas.

El fideicomiso en nuestra legislacién, dista ya del concepto del trust
anglosajon y de la fiducia romana que tiene, como ya lo vimos, una connotacion
mas bien hereditaria. Actualmente nuestra legisiacion en el articulo 346 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Credito, sefiala:

"En virtud del fideicomiso, ! fideicomitente destina ciertos bienes a
un fin determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una
institucion fiduciaria”

1.- Doble aspecto en el fideicomiso: naturaleza del acto gue lo constituye v

quién es el titular del derecho de propiedad.

Por su parte Jorge Alfredo Dominguez Martinez ''® define al fideicomiso

comao:

"El negocio juridico por el que el fideicomitente destina ciertos
bienes o derechos a un fin licito y determinado con el encargo de
éste de ejecutar los actos tendientes a la realizacién de ese tin, a
una institucién fiduciaria que se obliga a ello”

® Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. ET fideicomiso ante Ia teoria general del negocio juridico.

3a Ed. Porrda. México. 1982. p 188.
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E! autor anteriormente citado ''7 hace un analisis e interpretacion de las
diversas teorias acerca de la naturaleza del fideicomiso, lo que culminara en un
punto de vista interesante el desde el que se trata de definir al fideicomiso como
un "Acto constitutive unilateral y propiedad conservada por el fideicomilente con
la titularidad del fiduciario”

Dominguez Martinez *'*

, senala que el fideicomitente es propietario de
ciertos bienes de los cuales puede disponer y destinara un fin licito y determinado
en beneficio de alguien (fideicomisario) encargando la realizacion de_ estos a una
institucion fiduciaria. Ante la discusion de si el fideicomiso es un acto unilateral o
bilateral, el autor en cita dice que la unilateralidad se da en el acto constitutivo

del fideicomiso ya que corre por el fideicomitente sin perjuicio de que la ejecucion

se de al contratarse con la fiduciaria (acto contractual bilateral).

El fideicomiso es un negocio juridico porque interviene la voluntad, e indica
que los contratos tambien pueden ser unilaterales segun el art. 1835 del Codigo

Civil para el D.F. cuando las prestaciones son a cargo de una de las partes.

Es necesario hacer la diferencia que el contrato ya celebrado entre el
fideicomitente, fideicomisario o juez de primera instancia por una parte y el
fiduciario por otra, tiene por objeto no la constitucién de! fideicomise sino la
ejecucion o logro de acuerdo con los arts. 346, 350, 352 de la L.G.T.O.C..

La declaracion unilatera! de ka voluntad en el sentido que alude el autor '

radica en las acciones de destinar los bienes a un fin determinado y licito y en el

17 . . . . . . .
Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Dos aspectos de la esencia del fideicomisc mexicanc,

Porria. México, 1994. p 6.
"S idem. p 5y ss.
"% Jdem. p 22 y ss.
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encomendar_a uno que los realice. Estas facullades son caracteristicas del

derecho de propiedad, sin mas limitante gue a licitud del fin y la aceptacion de Ia
fiduciaria.

Al efecto sefala Molina Pasquel '2

.."puede que el fideicomiso se
contenga en un contrato, pero no serd el acuerdo de voluntades el que 'Io
constituya, sino la voluntad del fideicomitente.” Coincide Landerreche Obregon '
en cuanto a que "el fideicomitente crea el fideicomiso en un acto unilateral sin que
necesite del concurso dei fiduciario ni del fideicomisario.” Esta creacidn puede

hacerse por actos intervivos o por testamento y se realiza por la destinacion que

hace el fideicomitente de determinados bienes al fin que el mismo senala.

Lo anterior ha sido atacado por las tesis contractualistas que sefalan que
el fideicomiso es un contrato tripartita cuya consumacion depende del
consentimiento que a su debido tiempo deben dar cada una de las partes. Siendo
un contrato sinalagmatico (derechos u obligaciones reciprocos) la pretendida
naturaleza unilateral es una oferta o policitacion que puede ser irrevocable. Esta

reciprocidad radica en el art. 1949 del Cédigo Civil:

"..la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en
las reciprocas para el caso de que uno de los obligados no
cumpliere con la que le incumbe..."

Asi si uno de los contratantes falta a su obligacion, puede el otro pedir la

resolucion del contrato o el consentimiento a su cumplimiento.

¥ Molina. Op.cit. supra nota 80. p 139.
2! Landerreche, Op.cit. supra nota 91 p 206.
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Pese a lo anterior, si se reconoce que es necesaria una aceptacion de la
fiduciaria, en lo cual radica la naturaleza contractual dei fideicomiso. Aunque en la
encomienda que hace el fideicomitente no interviene la fiduciaria, esto no afecta
esa relacion contractual al acto constilutivo. Ademas si el fideicomiso solo fuera

un contrato no se constituiria, sino que se celebraria,'®

Para Jorge Barrera Graf '® el fideicomiso como declaracién unilateral de la
voluntad no tiene sustento ya que no es un testamento (aunque existan
fideicomisos testamentarios) . Sostiene que es un contrato aungue con la
indeterminacion de una de las partes (fiduciario) segun el ar. 350 de la
LG.T.O.C. perc que se requiere su presencia posterior o de lo contraric el
fideicomiso se extingue.

Para Dominguez Martinez '#

no puede haber indeterminacion de las
partes, ya que se necesita la concurrencia de voluntades y titulares. Insiste en
que aungue la comparecencia y la aceptacion de la fiduciaria se hace después,
ese supuesto se da en el caso de que al constituirse el fideicomiso no se
designara a la fiduciaria y que esto es independiente a la destinacién hecha

respecto de sus bienes por el fideicomitente al constituir el fideicomiso.

Lizardi Albarran ' deduce la naturaleza contractual del fideicomiso al
sefalar que en art. 350 de la Ley en el que a la falta de fiduciaria aceptante
cesara el fideicomiso, entendiendo esto como un "dejara de existir". Esto lo critica
Dominguez en cuanto a que si fueren diferentes los términos en los que la ley

estuviera redactada, la naturaleza del fideicomiso seria distinta, y nada autoriza

122 Dominguez. Op.cit. supra nota 116. p 47-48.

Barrera Graf, Jorge. Estudios de Derecho Mercantil, Porrua, México, 1958. p 355,
Dominguez, Op.cit. supra nota 117. p 53-54.
Lizardi Albarran. Op.cit, supra nota 302. p 130,
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pensar el que la ley debid decir tal o cual cosa, ya que la interpretacion debe
partir de lo indicado expresamente. De esta manera si la ley senala que en el

supuesto de falta de aceptacidn cesard el fideicomiso es porque para la ley el

fideicomiso ya esta constituido sin la aceptacién de la fiduciaria, y si esta no

aceptare, el fideicomiso se extingue.'?®

Aungue en el tideicomisc no haya un compromiso unilateral de oferar
{(obligacién del fideicomitente de destinar) es porque la misma ley no lo establece.
£l hechc de que no cree obligaciones, nc le guita el cardcter de declaracion

untilateral de |a voluntad.

Acosta Romero '*" dice que la simple manifestacion de la voluntad no
transmite bienes o derechos, pues para que esta transmision se realice es
necesaria la aceptacion de aquella persona que va a recibir esos bienes o
derechos. Acosta Romero, sefiala que el fideicomiso es un contrato, ademas asi
es en el derecho anglosajén de donde tomamaos esta figura, por tanto la practica

bancaria y la intencidn del legislador lo consideran asi.

Para seguir sosteniendo su teoria Dominguez Martinez '*® desvinva el
argumento anterior diciendo que no hay transmisién de propiedad ya que el
fideicomitente destina como lo dice textuaimente la ley {no “transmite"),
conservando la fiduciaria solo la "titularidad” que la legitima para cumplir con la

encomienda. En el Fideicomiso, el contrato sélo consistiria en la aceptacion de la

126

127 Dominguez. Op.cit. supra nota 117. p 56 y ss.

Accsta Romero, Miguel. "Naturaleza Juridica en el Fideicomiso” en Las Institucicnes fiduciarias
y el fideicon.dso en Meéxico. Banco Mexicano Somex, S.A. Direccidn Corporativa Fiduciaria. Libros
de México. 1982. p 127 , 160 y ss.

128 Oominguez. Op.cit. supra nota 117. p 60.
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fiduciaria respecto al encargo, ne por la aceptacion del destino que se le pretende

dar a los bienes (fase constitutiva del fideicomiso).

El autor en cuestion, en cuanto a la propiedad conservada por el
fideicomitente con la titularidad de la fiduciaria (efectos juridicos patrimoniales)
trata de hacer un fundamento de su teoria criticando las tesis de diversos autores
ya expuestas, mas es muy interesante analizar sus razonamientoé para tratar de
llegar a una conclusion respecto a la naturaleza juridica y una definicion del
fideicomiso, indispensable para continuar con el desarrollo principal de este

trabajo.

Dominguez Martinez '* dice que el fideicomiso es un acto dispositivo, que
no podria realizar el fideicomitente si no fuese el propietario, negando por
supuesto que los bienes fideicomitidos sean un patrimonio auténomo o del
dominio de la fiduciaria, 0 el desdoblamiento del derecho de propiedad, o la
existencia de la llamada “propiedad fiduciaria”. Respecto al patrimonio como

dominio de fa fiduciaria, el art. 353 de la L.G.T.0.C. a la letra dice:

"El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles debera
inscribirse en la seccion de la Propiedad del Registro Publico del
lugar en que los bienes estén ubicados...”

Barrera Grat'® indica que el fideicomiso es una especie de negocio
fiduciario donde de observa ese efecto traslativo sin mas timitacion que la habida
por la fiduciaria por su obligacién de destinar los bienes a la finalidad dispuesta.
La transmision es plena al ser nuestro sistema el derecho de propiedad abscluto

e indivisible. La transmision a favor del fiduciario es erga homnes valida frente al

129

| . .
a0 dem. p 83 y ss

Barrera, Op.cil. supra nota 123. p 355 y ss.
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fiduciante o fideicomitente que pierde la propiedad y la titularidad. La obligacion
del fiduciario de destinar los bienes a una finalidad, configura un tipo especial de
relacidn en la cual, habiendo transmisién plena, ésta se encuentra limitada
internamente entre fideicomitente y fiduciaria, a tal grado que el fideicomisario
puede impugnar los actos del fiduciario que salgan de los limites funcionales del
establecimiento; punto en el cual coincide el maestro Joaguin Rodriguez vy
Rodriguez °' quien ademas apunta coincidiendo con el art. 358 de la multicitada
ley que extinguido el fideicomiso los bienes deben volver al fideicomitente con
excepcion de los fideicomitidos constituidos en favor de personas de orden
publico e instituciones de beneficencia, corroborando la transmision de la
propiedad. Los bienes fideicomitidos tienen como titular juridico al fiduciario y

como titular economico al fideicomitente v al fideicomisario.

Dominguez critica tode lo anterior ya que si bien el art. 352 de la ley indica
que la constitucion del fideicomiso debe constar por escrito y ajustarse a los
términos de la legislacion comun sobre transmision de derechos de propiedad, la
razon de esto no es porque éstos sean objeto de una transmisién de propiedad,
sino que su constitucién se ajusta a lo establecido para los actos trastativos,
siendo esto una cuestién formal. El bien no deja de ser propiedad del
fideicomitente ya que no debe ser inscrito como de la propiedad de la fiduciaria,
asi fuera limitada esa propiedad. Ademas no todas las inscripciones en el
Registro Publico son de actos traslativos de dominio, sino que también se

inscriben gravamenes, limitaciones arrendamientos etc.

Se dice que la ley no hace referencia expresa a una transmision de

propiedad cuyo objeto sean los bienes fideicomitidos. Sélo habla de dar los

"' Rodriguez y Rodriguez, Joaquin. La separacion de los bienes en la quiebra. Imprenta

Universitaria. México, 1951. p 196.
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bienes en fideicomiso, (no en propiedad) ademas de utilizar claramente

expresiones como "destinar”,"afectar”,"devolvera”, "buen padre de familia” etc.

En el fideicomiso el acto unilateral constitutivo de la voluntad, afecta y
desting los bienes, que en el sentido literal significan imponer gravamenes,
cargas u obligaciones sobre cosa alguna; y en un segundo acto de naturaleza
contractual hace el encargo a la institucidn y en consecuencia los bienes se
consideraran afectos al fin y sélo podran ejecutarse respecto a ellos los derechos

y acciones que correspondan,

La expresion "buen padre de familia” implica diligencia y también se aplica
al mandatario, usufructuario, arrendatario, etc. Esto hace alusion al art. 724 del

Cadigo Civil del D.F.

“La constitucion del patrimonio de familia no hace pasar la
propiedad de los bienes que a él quedan afectos del que lo
conslituye a los miembros de la familia beneficiaria,.."

Otro argumento con el que se trata de desconocer la transmisién dominical
de la propiedad a la fiduciaria es la posibilidad de que el fideicomitente pueda
designar varias instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente
desempefen sus funciones bajo las condiciones establecidas. Ante esto, si
hubiera transmisién de propiedad, las fiduciarias serian copropietarias lo cual

haria complicada la dinamica del fideicomiso.

Respecto a las causas de extincidn del fideicomiso seRaladas en las

fracciones V y VI del art. 357 que dicen:

V. Por convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario.
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VI. Por revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se haya
reservado expresamente ese derecho de constituir el fideicomiso.

Suponen un acuerdo de voluntades y un acto unilateral donde es parte el
fideicomitente. En la ultima fraccion sdlo participa el fideicomitente y no Ia
fiduciaria porque esta ultima no tiene el derecho de propiedad. Esto se pretende
reforzar con lo sefnalado en el art. 358 respecto a la devolucién de los bienes de
la fiduciaria al fideicomite‘nte como efecto de la extincidn del fideicomiso cuando
no se realizé el fin o cuando existe otra disposicion diferente en cuanto a los
bienes. La palabra empleada en la ley es 'devolvér" (regresar lo que le pertenece
a otra persona) no "revertir’ ni "retransmitir’. Lo anterior claramente se observa
en la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos en los arts. 158 y 159 para el caso
de que el quebrado (Institucion Fiduciaria) que tuviera bienes (fideicomitidos) sin

ser su propietario, debe restituirlos y separarlos de la masa de la quiebra,

En conclusién a esta teoria, la propiedad la conserva el fideicomitente vy el
destino de los bienes esta protegido por la ey con la limitacion de no causar
ningdn dafo a terceros y de ejercitarse con respecto a ellos los derechos vy
acciones que se refieran. Asi un bien dado en fideicomiso no puede embargarse
por una deuda del fideicomitente pues este acto es ajenc a los fines del
fideicomiso, sin perjuicio de que ia fiduciaria en ejecucién de los fines asuma
deudas para cuya garantia (convencicnal o judicial) sean sefialados los bienes
fideicomitidos. No hay que olvidar que su respectiva constitucion esta afectada de

nulidad si es en fraude de acreedores.

Por disposicion expresa de la ley sdlo las instituciones autorizadas pueden

ser fiduciarias por lo que ésta es la titular de los bienes fideicomitidos, lo gue
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implica que sélo puede ejecutar los actos tendientes a lograr los fines obrando

por cuenta del fideicomitente en beneficio del fideicomisario (similar al mandato).

En caso de muene del fideicomitente, los bienes no pasan a su sucesion,
ya que estan afectados al cumplimiento de los fines, mas esto no impide decir

que el fideicomitente conserva la propiedad de los mismos.

Dominguez Martinez cita a Sanchez Medal " y sigue su misma linea la
cual ya fue analizada en su oportunidad. En el fideicomiso, solo se le concede los
derechos necesarios (legitimacion) al fiduciario para realizar el fin, no perdiendo
el fideicomitente la propiedad de los bienes. No hay transmision de derechos ni
representacion de persona sino una substitucién en los derechos del
fideicomitente por la fiduciaria. Hay una substraccion de los bienes objeto de esos
derechos a la posibilidad de que el tideicomitente disponga de ellos ¢ a que los
acreedores de este los embarguen o practiquen ejecucion. Asi el fideicomiso

mexicano es una especie de gravamen.

Segun el autor en cita &l que se hable de fideicomiso “irrevocable” o
“traslativo de dominio”, solo alude a los fines del fideicomiso, siendo un acto de
dominio y no de administracidn aun cuando los fines del fideicomiso no sean
traslativos de propiedad, sino sélo de inversion, a_dministracidn. garantia o
cualguier otro. Asi el acto de dominio no tiene que ser solo para trasladar el

dominio, sino que puede ser de administracion, etc.

Visto lo anterior, en cuanto a la unilateralidad de! fideicomiso, es necesario

distinguir entre acto unilateral (nace simplemente de la manifestacion de la

a2 - N " . . . . . . " .
' Sanchez Medal, Raman. "El fideicomiso mexicana como acto sobre patrimonio ajeno”. Revista

de Derecho Notarial. Mexico, aiio xii, nim 51, junio 1973,
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voluntad del creador quien soporta todas las obligaciones) y un contrato unilateral
(nace de una declaracion unilateral de la voluntad a la que acepta otra). La
conclusidn seria que un contratc puede nacer por declaracién unilateral,
resultando obligada una parte: el fideicomitente quien transmite los bienes y la
titularidad de los derechos a la fiduciaria, la cual acepta su cargo, obligandose
entonces a cumplir con el encargo hecho por el fideicomitente. Practicamente, si
bien la manifestacién de la voluntad del fideicomitente es importante, es
necesaria la relacién con el fideicomisaric (motivo del fideicomiso) a través del
fiduciario, formandose una relacién contractual, que junto con la ley es fuente de

derechos y obligaciones para las partes.

Si solo se tomara en cuenta la declaracién unilateral del fideicomisario, el
fideicomiso no podria realizarse ya que la existencia de un convenio es requisito
de validez. El fideicomiso no puede darse sin la fiduciaria, demostrandose una
relacion bilateral aunque el contrato o medio por el que se constituyd es

unilateral.

El fideicomisoc es un contrato de acuerdo con los arts. 1792 y 1793 del
Cadigo Civil para el D.F. aunque la L.G.T.O.C. hable de un acto constitutive. No
hay que olvidar que en los convenios o contratos, las obligaciones pueden ser
bilaterales o unilaterales (arts. 1835 y 1836 del Cadigo Civil). En nuestra opinién
el fideicomiso bancario es un contrate al ser admitido por la legislacién bancaria,
la cual limita y regula la actuacion de los fiduciarios y regtamenta los derechos de

las partes.

En cuanto al punto referente a la transmision de la propiedad por parie del

fideicomitente, pese a todo lo anteriormente expuesto, es la teoria que mas nas
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convence y que se reiterard al estudiar mas adelante los elementos reales del
fideicomiso. De esta manera, el objeto malerial del fideicomiso, como bien apunta
Viesca ' al exponer el aspecto juridico real del fideicomiso, lo constituye un
conjunto de bienes, una masa patrimonial determinada. Este patrimonio
fideicomitido es transmitido por el fiduciante o fideicomitente al fiduciario, ya que

la esencia del contrato es que éste lo emplee para legrar el fin.

Para llegar a esta conclusion, es necesario aclarar el concepto del término
juridico "propiedad”, diferenciando de la ‘propierty” anglosajona. De ningun modo
se pasa por alto la posibilidad de que el fideicomiso se constituya sin transmitir
derechos reales, pero cuando esto sucede es necesario precisar a quién
corresponde la propiedad o la titularidad para el caso de los derechos de crédito,
para poder definir un criterio acerca de la ejecucion de la garantia en el

fideicomiso, que es el objetivo de esta tesis.

El an. 830 del Cdodigo Civil para el D.F. define que: "El propietario de una
cosa puede gozar y disponer de ella con las limitaciones y modalidades que fijen

las leyes".

Como ya lo hemos mencionado, la propiedad es un derecho real y es
oponible erga homnes derivado de una relacion privada. Las facultades
contenidas en este derecho se refieren al uso, goce y disposicién (ius utendi,
fruendi et abutendi). Sin embargo, hemos visto que la propiedad en el derecho
modernc tiene una funcién social y juridica, por lo cual éstos atributos estan
supeditados al ordenamiento legal positivo y pueden ser gravados o limitados por

la misma ley (modalidades a la propiedad privada, art. 27 Constitucional).

'** Viesca. Op.cit. supra nota 7 p 146 y ss.
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En el derechoe romano la propiedad se reconoce como un derecho
petpetuo. Posteriormente se aceptaron las modalidades del término y condicion
resolutoria. Actualmente debemos aceptar la propiedad ad tempus, ya que la
propiedad cambia con cierta frecuencia de titular, aunque no deja de

considerarse perpetuo en esencia frente a terceros.

Asf las cosas, ;Por qué no admitir la limitacién de la propiedad a un fin

determinado?. Tal es el casc del patrimonio familiar.

Otra caracteristica de la propiedad es su indivisibilidad, que admite en
algunos casos la ficcidn del desdoblamiento como fa copropiedad, el usufructo
etc. concediendo la nuda propiedad a un sujeto, y los derechos materiales de
usufructo, uso, habitacién, servidumbre etc. a otro. Por ende, es absurdo
pretender aplicar una division del derecho de propiedad tal como sucede con la
property, del derecho angloamericano concordante con su sistema juridico
dualista que concede la legal ownership al fiduciario y el equity tittle al

fideicomisario.

En resumen: en el fideicomiso hay transmisidn de propiedad a la
institucion fiduciaria autorizada en el caso de bienes y de titularidad en el caso de
derechos ya sean reales o de crédito, considerando la titularidad como
equiparable o concordante con la propiedad misma, La fiduciaria tiene el dominio
dominica! con efectos frente a terceros, aunque limitado por tener la obligacién
de realizar sélo los actos necesarios para alcanzar el fin de acuerdo con la misma
L.G.T.O.C. en los articulos 352, 353, y 354. Reiteramos que el beneficio
econdmico recae en el beneficiario quien puede impugnar los actos que le

perjudiguen.
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En cuanto al argumento consistente en que la propiedad es conservada
por el fideicomitente, en virtud de la devolucion de los bienes a éste en caso de
extincién forzosa del fideicomiso, podemos decir que antes de celebrarse el
contrato los bienes si eran del fideicomitente, el cual transmite la propiedad a la
fiduciaria para gue realice los fines estipulados {obligacién que de acuerdo con la
ley al tipificar el contrato crea una modalidad al derecho de propiedad), al no
cumplirse con la obligacion por parte de la fiduciaria que seria una condicion
resolutoria de cardcter negativo, la cosa vuelve al estado que se encontraba y los
bienes regresan a su original duefo. Nosolros entendemos el érmino
"devolucién” en el sentido mas amplio, no sélo devolver las cosas a su duefo
presente come apunta Dominguez Martinez, sino a su antiguo duefio, poseedor,

tenedor, etc.

Pongamos el ejemplo de que una persona es arrendataria de un automovil
y celebra un contrato de depdsito en un estacionamiento, ese arrendador del
vehiculo {ahora depositante), no es el propietario, sin embargo tiene la facultad
de exigir del depositario la "devolucién” del vehiculo una vez que haya pagado la

contraprestacion.

Como ya lo hemos observado al exponer las diversas teorias sobre la
naturaleza del fideicomiso, el hacer alusién al derecho de propiedad adquiride por
la fiduciaria, es lo que siempre ha servido de fundamento para criticar todas las
posturas que se oponen a este. De esta manera inferimos que el concepto de
propiedad del fiduciario es indispensable para poder distinguir al fideicomiso de
otras figuras y calificarlo como tal y na como otra cosa independientemente de los
fines a los que se destinen los bienes y los medios empleados en la consecucion

de éstos, que pueden consistir incluso en la celebracién de diversos contratos.
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Asi lo expuesto, me permito citar un ejemplo aplicande los principios de las dos
posturas que se han controvertido mas fuertemente {propiedad transmitida al

fiduciario y propiedad conservada por el fideicomitente):

Una persona es propietaria de una casa, acude ante una Institucion
Fiduciaria, ya que la quiere afectar en fideicomiso para que en este caso el banco
la de en arrendamiento' y la administre. El objetivo de lo anterior {fin del
fideicomiso} es pagar los estudios universitarios del hijo del fideicomitente cuando

este crezca. (El nifio actualmente tiene 12 afos)

Aplicando la primera tecria que es a la que nos adherimos, el fideicomiso
se puede realizar como tal, ya que al transmitirsele la propiedad al fiduciario, éste
puede disponer de la casa y arrendarla, asi como el tener derecho a todos los
frutos (rentas) y ejercitar libremente todas las facultades para actos de
administracion necesarios para la consecucion del fin (que seria una carga
obligacional y la condicién '* que limitaria ese derecho de propiedad). De este
modo, el impeorte de las rentas lo puede inventir efc. para que produzca mejores
rendimientos obrando con la diligencia de un “buen padre de familia".
Desgraciadamente el nifo fallece antes de entrar a la universidad, quedando sin
objeto el fideicomiso (la condicién no se cumple) y como consecuencia de ello, la
ley senala que los bienes (la casa) debe devolverse al fideicomitente. Lo que en
realidad sucede es que vuelven las cosas al estado en que estaban, ya que el
contrato queda sin efeclos. Este se dio en virtud de una condicidon que fue
estipulada al momente de celebrarse el contrato, por eso no es necesario hacer

de nuevo una escritura publica en ja que se devuelva la propiedad al

134 Hago la aclaraciéon que en el ejemplo no estoy hablando de un contrato traslativo de dominio.

%5 También puede ser un t€rmino.
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fideicomitente, no implicando la faita de otro instrumento, que la propiedad la

conserve siempre el fideicomitente.

Si aplicaramos la segunda teoria, el fiduciario al no tener el derecho de
disponer de la cosa, (atributo de la propiedad}, no la podria dar en arrendamiento

y por tanto no tendria los medios para realizar el fin.

En consecuencia de esto, para que se pudiera dar el arrendamiento,
bastarfa un simple mandato (comision mercantil) que no lo realizaria el banco
(institucion expresamente autorizada por la ley para actuar como fiduciaria) sino
cualquier corredor de bienes raices. Para obtener mejores rendimientos de los
frutos de la casa y administrar éstos, pensando en el futuro del menor, el
propietario de la casa, puede acudir al banco, y utilizar los diferentes servicios

que ofrece éste, pero ya por su cuenta y bajo su responsabilidad.

En cuanto al hecho de que la propiedad se devuelve al fideicomitente al
haber imposibilidad en el objeto, (muerte del beneficiario), esto no se puede
discutir a la luz de esta doctrina, ya que ni siquiera se puede dar un tideicomiso
sin la transmision de la propiedad a la fiduciaria. Ademas la devolucion de los
bienes, o mejor dicho, el "regresar las cosas al estado que guardaban®'®® ante la
imposibilidad en el objetc y el cumplimiento de una condicién resolutaria de
caracter negativo, aplica tanto a los contratos no traslatives de dominio como a

los traslativos.

148 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola. las palabras “devolver” y

"regresar” son sindnimos de la palabra "volver",
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, Real Academia Espafiota. 18a. ed.
Espasa Calpe. Madrid. 1956.
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Estando de acuerdo con Moiina Pasquel " las facultades de disposicion y
goce limitadas son resultantes del acto constitutivo, inherentes a la transmision,
mas no deja de ser derecho de propiedad ejercitando todas las acciones y
derechos que del mismo se deriven siendo anulables por el beneficiario sdlo

aquellas que perjudiquen al fin.

138

Carlos Yarza Ochoa considera al fiduciario propietario. Aunque la

propiedad sea temporal, es valida, y tiene todos sus atributos pues el maxime
sencrio concedido por la ley, permite al propietario que lo transmita con
restricciones, limites y modalidades, que afectan el contenido del derecho.

(elastico por naturaleza), pero no su esencia.

A continuacion citamos la definicién de Villagordoa '*°:

..."Negocio fiduciario por medio del cual el fideicomitente transmite
la titularidad de ciertos bienes y derechos al fiduciario quien esta
obligado a disponer de los mismos para la realizacién de los fines
establecidos en beneficios del fideicomisario”. .

Finalmente, de acuerdo con lo anteriormente expuesto, daremos nuestra
definicién de fideicomiso:

" Es un contrato, un acto de comercio y operacion bancaria por
el que una persona llamada fideicomitente destina ciertos
bienes y derechos a .un fin licito y determinado. Para ello
transmite la propiedad de los bienes o titularidad de los
derechos a una institucidn fiduciaria, que se encarga de realizar
el fin previsto y para lo cual obligatoriamente ejercita sus
derechos en provecho del beneficiario (fideicomisario) sehalado
en el acto constitutivo. Los derechos y obligaciones de las
partes y las limitaciones que el propio fideicomitente establezca
estdn expresadas en la relacion fideicomisaria que puede
iniciarse por una delcaracion unilateral de la voluntad.”

97

8 Molina. Gp_cit. supra nota 60. p 155 y s5.
Yarza, Op.cit. supra nota 1G6. p 120 y ss.
'™ Villagordea. Op.cit. supra nota 3. p 105-109.
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2.- Tesis Jurisprudenciales y Precedentes Judiciales sobre la naturaleza del
Fideicomiso, Reforma al art. 348 de ia Ley General de Titulos v Operaciones de
Crédito.

Para fundamentar mejor nuestra postura en relacion a que en el

Fideicomiso existe transmisién de la propiedad, como punto central de la esencia

de este, citaremos algunas tesis de jurisprudencia y precedentes que aungue no
lo definen, nos ayudan bastante a desentrafar su naturaleza. Asi también
expondremos algunas consideraciones sobre el reformade art. 348 de la

LG.T.O.C

La jurisprudencia es muy importante, ya que versa sobre la inlerpretacion
de leyes y reglamentos locales y federales y de los tratados internacionales
celebrados por el estado mexicano en funcidn a su aplicaciéon a los casos
concretos. La doctrina y la Suprema Corte, han sefalado a la jurisprudencia como

fuente del derecho y su obligatoriedad para con los Jueces.'*

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente : Semanario Judicial de la Federacian

Epoca CTA

Volumen : 97-102

Parte : Séptima

Pagina :71

FIDEICOMISO, CONCEPTQ DE: El lideicomiso es un acto juridico que debe
constar por escrito, y por el cual una persona denominada fideicomitente destina
uneo o varios bienes a un f{in licito determinado, en beneficio de oira persona
llamada fideicomisaric, encomendandoe su realizacién a una institucion bancaria
llamada fiduciarnia, recibiendo ésta la titularidad de los bienes, anicamente con las
limitaciones de los derechos adquiridos con anterioridad a la constitucion del
mismo fideicomiso, por las partes o por terceros, y con las que expresamenie se
reserve el fideicomitente y las que para el se deriven del propio tideicomiso. De
otro lado, la institucion bancaria adquiere los derechos y accienes que se
requieran para el cumplimiento del fin, y la obligacion de sélo dedicartos al
objetivo gue se establezca al respecto, debiendo devolver los que se encuentran
en su poder al extinguirse el fideicomiso, salvo pacto valido en sentido diverso.
PRECEDENTES: Amparo directo 45/71, Crédito Algodonero de México, 5. A. 16
de marzo de 1977. 5 votos. Ponente: Gloria Ledn Orantes.

140

Villagordoa, Op.cit. supra nota 51, p 53.
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Volumen : 205- Instancia: Pleno

Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :7A 216

Parte : Primera

Pagina :52

FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL: El fideicomiso es un negocic juridicc por
medio de! cual el fideicomitente constituye un patrimonio auténomo, diverso de
los patrimonios propios de las partes que intervienen en el contrato
respectivo, cuya titularidad se concede a la institucién fiduciaria para la
realizacién de un fin determinado.

PRECEDENTES:; Amparo en revision 768/84. Unitas, S. A.de C. V. 26 de
agosto de 1986. Mayoria de 17 votos. Disidentes: Mariano Azuela Guitrén,
Atanasio Gonzalez Martinez y Ulises Schmill Ordéniez. Ponente: Felipe Lopez
Contreras. :

Instancia: Tercera Sala

Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epaca :7A

Volumen ; 121-126

Parte : Cuara

Pagina :43

FIDEICOMISO. NATURALEZA: El fideicomiso es un negocio juridico por medio
del cual el fideicomilente constituye un patrimonio fiduciario autdnemo, cuya
titularidad se concede a la institucién fiduciaria, para la realizacion de un fin
determinado; pero al expresarse que es un patrimonio fiduciario auténomo, con
ellc se senala 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 cierte fin, bajo la titularidad y ejecucion del fidugiario, quien se
halla provisto de todos los derechos y acciones conducentes al cumptimientc del
fideicomise, 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 fiduciaric, en la medida necesaria para la
complementacion de los fines de la susodicha afectacion; fines de acuerdo con
los cuales (y de conformidad con lo pactade), podra presentarse dicho titular a
juicio come actor, o demandado, asi como vender, alquilar, ceder etcétera.
PRECEDENTES: Ampare directo 5567/74. Banco Internacional Inmobiliario, S.A.
15 de junio de 1979, Mayoria de 3 votos. Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo.
NOTA: Esta tesis también aparece en; Informe de 1979, Tercera Sala. tesis 40,
pag. 33.

Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :7A

Volumen : 23

Parte : Cuara

Pagina :27 :

FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL: Segun puede advertirse de los articulos
346, 351 y 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito, en
nuestra legislacion se concibe el fideicomiso como una afectacion patrimenial a
un fin, cuyo logro se contia a las gestiones de un fiduciario, afectacién per virtud
de la cuval el fideicomitere queda privade de toda accion o derecho de
disposicicn sobre los bienes fideicomitidos, de los gue pasa a ser titular la
institucion fiduciaria para el exacto y fiel cumplimiento dei fin licito encomendado.
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PRECEDENTES: Amparo directo 4391/69. Banco Hipatecario, Fiduciario y de
Ahorros, S.A. 6 de noviembre de1970. 5 wvotos. Ponente: Mariano
Azuela.Secretario:Roberte Del Carmen Gémez.* Sexta Epoca, Cuarta Parte:
Volumen CXXXV, pag. 77. Amparo directo 1355/67 Jesds Galindo Galarza. 30
de septiembre de 1968. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mariano Azuela.

NOTA (1} *En {a publicacion original se cmite el nombre del secretario y se
subsana.

NOTA (2): Esta tesis también aparece en: Informe de 1970, Tercera Sala, pag.
28. Amparo directo 163/65. Joseé Refugic Devora Moejarro.13 de abril de 1867. 5
votos.Ponenie: Mariano Azuela. (Aparecié con el rubro:"FIDEICOMISO". Informe
de 1970, Tercera Sala, pag. 28. Amparo 171/65/1a. James Clarence Clower. 13
de abril de 1967. 5 votos. Ponente: Mariano Azuela.

Instancia: Tercera Sala
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :6A
Volumen : CXXXV
Pagina : 77

FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.Conforme a los articulos 346, 351 y 356 de
ia Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, se concibe al fideicomiso
como una afectacion primordial a un fin cuyo logro se confia a tas gestiones de
un fiduciario, afectacion por virtud de la cual el fideicomitente queda privado de
toda accion o derecho de disposicion sobre los bienes fideicomitidos, de los
cuates pasa a ser titular la institucion fiduciaria para el exacto y fig! cumplimienta
del fin licito encomendado,

PRECEDENTES: Amparo directo 1355/67. Jesus Galindo Galarza 30 de
septliembre de 1868. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mariano Azuela.

Instangia: Tercera Sala
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :BA
Volumen : CXXV!
Pagina :21

FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL Entre el fideicomitente y el fideicomisario
hay una relacion de causahabiencia, dade que aquel transmite a este dominio de
los bienes fideicomitidos y al extinguirse el fideicomiso se opera la retransmision
del dominio de esos mismos bienes de la fiduciaria at fideicomitente, por lo que
no es suficiente la figura del mandato para explicar la capacidad juridica del
fiduciario para ejecutar los actos juridicos que se le han encomendado, ya que no
actia en nombre de otro sino que ejecuta un derecho propio, en virud de que
tiene dominic sobre los bienes afectos al fideicomiso, sin perjuicio de su
obligacion de rendir cuentas al fideicomitente y de devolver los bienes que
resulten a la terminacion del fideicomisc.

PRECEDENTES:Ampare directo 171/65. José Refugio Devora Mojarre.13 de
abril de 1367. Mayoria de 4 votos. Panente: Mariano Azuela.Quinta Epoca: tomo
CXVIll, pag.1083. Amparo civil directo 2064/1952. Sec. 2a. Acosta Sierra
Francisco. 28 de octubre de 1953. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Vicente
Santes Guajardo.

Instancia: Tercera Sala
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :5A
Tomo : CXXV
Pagina :24
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FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL: La fiduciaria adquiere el dominio de los
bienes sobre los que se constituye el fideicomiso. siempre que requiera de
facultades de dominio para ejecutar el fin del fideicomiso, llegando a ser en este
caso titutar de un derecho de dominic con mas ¢ menos limitaciones, segun se
haya fijado en el acto constitutivo, puesto que la fiduciaria, como duefa puede
disponer de dichos bienes. Ademds, la fiduciaria asume una serie de
obligaciones de hacer, cuyo alcance depende de la clase de fideicomiso de que
se trate. Hay una transmisién de derechos del fideicomitente a la fiduciaria vy, al
mismo tiempo, al terminarse el fideicomiso, hay una retransmision de la fiduciaria
al lideicomitente. Es indudable que se establece una relacion doble de
causahabiencia entre fiduciaria y fideicomitente, que es a titulo particular, por lo
que, al extinguirse la operacion, se retransmiten fos bienes al fideicomitente con
la obiigacién para este de reportar las cargas y cumplir tas cbligaciones que
estuvieren pendientes en relacion con los mismos bienes. En ¢onsecuencia, si la
fiduciaria vende un lote de terreno, por ser uno de los fines del fideicomiso, ese
contrato es oponible al fideicomitente y puede exigirseles validamente el
perfeccionamiento del mismo mediante el otorgamiento de la escritura publica
respectiva.

PRECEDENTES: Amparo civil directo 1822/54. Acosta Sierra Francisco.10.de
{ulic de 1955. Mayoria de tres votos. Ponente: Mariano Ramirez Vazquez.

Instancia: Tercera Sala
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :5A
Tomo :CV
Pagina :2047

FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL: El fideicomisc es trasglativo de dominio, ya
que por virtud del contrato, el fideicomitente queda privado de toda accion o
derecho de disposicion sobre el bien gue es su objeto, acciones y derechos que
se transfieren a la institucién fiduciaria, para el exacto y fiel cumplimiento de! fin
licite que le es encomendado; es decir, se substituye en el derecho pleno de
administrar y disponer que, antes del contrato, correspondia al duefio del bien
afectado, atenta la restriccion de esos derechos, limitada tan solo por aquellos
adquiridos cen anterioridad a fa constitucion del fideicomiso. En estos términos,
constituido el fideicomisc sin reserva alguna e inscrito en el Registro de la
Propiedad, el contrato surte efectos y consiguientemente, el fideicomitente, a
menos de desnaturalizar la esencia del fideicomiso y violando el pacto, ya no
puede ejercer sobre el bien afectado, actos de administracion ni derechos de
libre disposicién ni consiguientemente, imponer nuevos gravamenes a favor de
terceros; y el desconocimiento de los derechos que adquiere la institucion
fiduciaria y los que le corresponden por su inscripcidn en el Registro de la
Propiedad. son fuenie de violacidn de garantias. Ahora bien, el registro, aunque
se haga en fecha posterior a la de la presentacion, surte efectos desde ésta, y el
registro que se haga de algun gravamen en favor de tercero, después de la fecha
de la presentacién para registrar el contrato de fideicomiso, es indebida,
PRECEDENTES: Amparo administrativo en revision 4572/48. Financiera de
Construcciones, S.A. 1° de agosto de 1950. Unanimidad de cinco votes. Relator:
Franco Carrefo.

Instancia; Tercera Sala
Fuente : Semanaric Judicial de la Federacién

Epoca :5A
Tomo : XLIX
Pagina : 30
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FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL: Aun cuando el fideicomiso es una
institucion que participa de la naturaleza de la cesion de bienes y del concurso,
no puede equipararse a ninguno de ellos en particular; y aun cuando en la
escritura constitutiva se diga que se cede y entrega la propiedad de ciertos
bienes a favor de los acreedores del fideicomiso no puede equipararse a una
quiebra, porque quien cede voluntariamente sus bienes por medio de un
contrato, no pierde su personalidad ni pasa la gue tiene el fideicomisario, porque
esta perdida, o mas bien dicho, esta limitacion de Ia personalidad, la establece la
ley para el caso de concurse y como consecuencia del mismo, y este se
diferencia del fideicomiso aungue tenga con el puntos de semejanza.
PRECEDENTES: Riveroll Roberto. Pag. 30. Tomo XLIX. 2 De Juiio De 1936.

Instancia: Cuarta Sala
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :5A
Tomo : CVII
Pagina : 1328

FIDEICOMISO: Los derechos invecados por un tercero, en terceria excluyente de
dominio, come fideicomisario no emanan de que el fideicomitente falte o no al
compromiso adguirido con el fideicomisario, sino del contrato mismo que
establece dicho fideicomiso, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 351 de la
Ley Federal de Titulos y Operaciones de Crédito; porque desde el momento en
que este se celebra, se constituye un patrimonio autdnomo y sui-generis afecto a
determinados fines, cuyo dominio restringido adquiere el fiduciario y los bienes
salen del patrimonio del fideicomitente para formar ese patrimonio sui-generis. Al
decirse que los bienes que constituyen el fideicomiso han salido del patrimonio
del fideicomitente para constituir un patrimonio auténomo y sui-generis, propio vy
peculiar de la Institucion "fideicomiso”, se establece gue dichos bienes ya no son
propios det fideicomitente El fideicomiso puede constituirse scbre cualquier clase
de bienes patrimoniales; muebles, inmuebles, derechos, con la tnica excepcién
sefalada en el articulo 351 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.

PRECEDENTES: Amparc en revision en materia de trabajo 3308/50. Sosa
Garcia Efrain. 8 de mayo de 1951. Mayoria de cuatro votos. Relator: Hermilo
Lépez Sanchez.

Instancia: Pleno

Fuente :informe 1986

Parte :1

Pagina :675

FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL. El fideicomiso es un negocio juridico por
medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio auténomo, diverso de
los patrimonios propios de las partes que intervienen en el contrato respectivo,
cuya litularidad se concede a la institucion fiduciaria para la realizacion de un tin
determinado.

PRECEDENTES: Amparo en revision 769/84. Unitas, S.A. de C.V. 26 de agosio
de 1986.mayoria de 17 volos de los sefores Ministros: de Silva Nava, Ldipez
Contreras, Cuevas Mantecén, Castellancs Tena, Diaz Infante, Ferndndez
Dobiado, Pavén Vasconcelos Adato Green, Rodriguez Rolddan, Maninez
Delgado, Gutiérrez de Velasco, Villagordoa Lozano, Moreno Flores, Ortiz Santos.
Diaz Romero, Qlivera Toro y Presidente Del Rio Rodriguez, En Contra Del Voto
de los sefiores Ministros: Azuela Glitrdn, Gonzatez Martinez y Schmill Ordonez.
Ponente: Felipe Lopez Contreras. Secretario: Diego Isaac Segovia Arrazola.
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Instancia: Tercera Sala

Fuente :informe 1972

Parte I

Pagina :35

FiDEICOMISO. CONDICION DE LOS BIENES DESTINADOS AL. El articulo
2269 del Cédigo Civil previene que: "ninguno puede vender lo que no es de su
propiedad"; es procedente deducir de esta regla que nadie puede grabar un
bien si no es de su exclusiva propiedad, salvo el caso que se obtenga el
consentimiento de tercero que tenga dominio sobre el mismo. Tan es asi, que el
articulo 346 de la ley general de titulos y operaciones de crédito dispone que: "en
virtud del fideicomiso.el Fideicomitente destina cierfos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacién de ese fin a una institucién fiduciaria”,
Lo gque presupone que el fideicomitente tiene pleno dominio de los bienes que
seflala para que la institucion fiduciaria pueda realizar los actos que le
corresponden sin ningdn entorpecimiento posterior. Si pues la propia quejosa
expreso que respecto a los bienes cuestionados, sus respectivos propietarios o
sea los terceros perjudicados celebraron contratos preliminares de compraventa;
y que el valor de la operacion se garantizo, por los prominentes compradores,
con titulos de crédito, que se entregaron y obran en poder de ella, es
incuestionable que los promitentes compradores tengan un interés directo en el
futuro de los inmuebles afectos a sus respectivos contratos,en tension a o cual
debieron ser oidos en el juicio para los electos que indica el articulo 92 del
Cédigo de procedimientos civiles, gque preceptia: "la sentencia firme preduce
accion y excepeion contra los que litigaron y contra terceros llamados legalmente
al juicio”, dispositivo que encuenira a su vez, fundamento en la norma del
articulo14 constitucional.

PRECEDENTES: A.D.1573/71. Fomento de Crédito Mexicano, S.A. 29 de junio
de 1972, unanimidad de votos. Pcnente: Enriqgue Martinez Ulloa.

tnstancia: Cuarta Sala
F—"ueme : Semanario Judicial de la Federacién

Epoca :5A
Tomo : CVHi
Pagina :1328

FIDEICOMISO, PROPIEDAD DERECHC DE, EN CASO DE; Las caracteristicas
esenciales del derecho de propiedad son el "fruendi”, y "abutendi”, reminiscencia
del Derecho Romano, el tltimo limitado por el concepte moderno del derecho y
que implica la facultad de transmitir el dominio, de manera que si una persona no
puede usar ni disfrutar y menos abusar de una cosa ni transferir su dominio, no
es propietaria de ella. Al fideicomitente le es vedado ejercer dichos derechos, en
las cosas afectas al fideicomiso y, consiguientemente, no es propietario. En la
hipoteca, el propietario usa vy disfruta y puede vender el bien, el que se
transmite con todo y gravamen; en la prenda es vedado el uso, pero ne la
transferencia; en el fideicomiso, todo es vedado al fideicomitente.
PRECEDENTES: Amparo en revision en materia de trabajo 3308/50. Sosa
Garcia Efrain. 8 de mayo de 1951. Mayoria de cuatro votos.Relator: Mermilo
Lépez Sanchez.

Instancia: Tercera Sala
Fuente : Semanario Judicial de la Federacién

Epoca :BA
Yolumen : CXXVI
Pagina : 20

FIDEICOMISO, DERECHO DE AUDIENCIA DE LA FIDUCIARIA, EN EL JUICIO
HIPOTECARIO SEGUNDO EN CONTRA DEL FIDEICOMITENTE, RESPECTO



L J

 J

104

AL INMUEBLE OBJETO DEL CONTRATC DE. 5i el fideicomiso sobre un bien
inmueble se constituyd y se inscribid en el registro, con anterioridad a la
instauracion de juicio sumatio hipotecario relativo al propio inmueble, seguido en
contra del fideicomitente debe estimarse, que habiendo adguiride la institucion
fiduciaria los derechos de duefa y poseedora del bien, antes de la fecha en gue
se inicio el juicio hipotecario, la misma institucién debio ser citada a este, sin que
obste que el fideicomiso se hubiera constituido con posterioridad a la hipoteca.,
pues ello solo significa que ésta conserva su prelacion en cuanto al pago, pero
nada fiene que ver con la garantia procesal de previa audiencia y emplazamiento
a juicio, para que no se privara a la fiduciaria de sus derechos adquiridos scbre el
inmueble, sin respetar esa garantia. £l articulo 12 del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito y Territorios Federales establece que "cuande después de
fijada y registrada la cédula hipotecaria y contestada ta demanda, cambiarse el
dueno y poseedor juridico del predio, con éste continuar el juicio". Por tanto, si &!
cambio en cuante al dominio y posesion ocurrié antes de iniciarse el juicio, por
mayoria de razon debe estimarse que era necesario, para no violar la garantia
del articuto14 constitucional, que se emplazara a juicio a la institucion fiduciaria,
que adquirié, ademas de su cardcter de duefa fiduciaria de inmueble, la
posesion del mismo.

PRECEDENTES: Amparo directe 171/65, José Refugio Devora Mojarro. 13 de
abrit de 1967. Mayoria de 4 votos.Ponente:Mariano Azuela. Quinta Epoca: Tomo
Clll, pag. 1768. Amparo directo 4298/4%/2a. Mexicana de Fideicomiso, S. A. 20
de febrero de 1950. Unanimidad de 4 votos.

Instancia: Tribunates Colegiados de Circuito
Fuente : Semanario Judicial de la Federacién

Epoca : BA
Tomo : X-Npviembre
Pagina :259

FIDEICOMISO. SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO PUBLICO DE LA
PROPIEDAD. Es cierto gque el fideicomiso se perfecciona con la designacion y
aceptacion de la fiduciaria al carge de tal; y ello es asi, porgue atento a to
dispuesto por el articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, ser la institucion fiduciaria la que realice los fines del fideicomiso. Sin
embargo, elio no impide que, de acuerdo con el articulo 353 de la ley en cita,
cuando el acto constitutivo del fideicomiso se inscriba en ef Registro Publico de la
Propiedad. desde entonces surta efectos contra terceros respecio de fos bienes
fideicomnitidos, aungue al constituirse el fideicomiso no se hubiere designado
nominalmente a la institucion fiduciaria que haya de ejecutarlo, pues asi permite
concluirto el examen armonico de los articulos 346, 347, 350, 352 y 353 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito. De ahi, que la interpretacion %
amglitud que deba darse al término™Fideicomiso”, a que alude el citado numeral
353, abarca desde el acto en que se constituye, el cual una vez inscrifo en el
Registro Publico, surtir efectos contra terceros, pues se entiende que a partir del
mismeo, los bienes fideicomitidos salen formalmente det patrimonio del
fideicomitente, y, materialmente, una vez que la institucién fiduciaria acepta fungir
como tal,

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER
CIRCUWNTO. PRECEDENTES: Amparo directo 951/81.Banco Mexicano Somex,
5.N.C. 9 de abril de 1992 .Unanimidad de votos. Ponente: José de Jests Gudifia
Pelayo. Secretario: Simén Daniel Canales Aguitar.

Instancia: Tribunales Coiegiados de Circuito
Fuente : Semanario Judicial de la Federacian
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Epoca :BA
Tomo  : X-dulio
Pagina :362

EMBARGO, NO RESULTA OPONIBLE A UN DERECHO REAL, COMO ES EL
FIDEICOMISC. Un crédito quirografario {consfitutivo del embargo).,no puede
oponerse a un derecho real como el gue nace a través del fideicomiso, pues el
primero constiluye un acto procesal en virtud del cual se aseguran ciertos bienes
que estan a las resultas del juicio, de manera que tales bienes quedan bajo la
guarda de un tercero, pero a disposicidn del juez que ordend su procedencia, Io
que significa que la cosa embargada no se encuentra en poder del embargante,
ni siguiera implica un derecho de persecucion caraclteristico de los derechos
reales, que permite a su titular reclamar de cualguier poseedor, puesio que solo
garantiza e} cumplimiento de una obligacion de caracter personal, nacida de un
crédite quirografario, mientras que el segundo es un negocio juridico por medic
del cual el fideicamitente destina unc o varios bienes a un fin determinado en
heneficio de ofra persona, encomendando su realizacion a una institucion
bancaria que recibe el dominio de los bienes y ello implica la creacion de un
patrimonio diverso al que €s propio de las partes que intervienen en el contrato, o
sea que la titularidad de los bienes objeto del fideicomiso, pasa de la propiedad
del fideicomitente a la de la institucion fidugiaria; por lo que cabe concluir, que el
fideicomiso implica la constitucién de un derecho real que no resulta atectado con
el acto procesal del embargo, pues no son derechos o créditos de igual
naturaleza.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADC EN MATERIA CIViL DEL TERCER
CIRCUITO,

FPRECEDENTES: Amparo en revisidn 653/91.Cristine Alcala Barba. 13 de
febrero de 1982. Unanimidad de votos. Pomente: Carlos Hidalgo Riestra.
Secretario; Héctor Harmandez Andalén. Amparo en revisibn 619/21. Roman
Garcia Espinoza. 9 de enero de 1992, Unanimidad de votos. Ponente: Maria de
los Angeles E. Chavira Martinez. Secretaria: Martha Muro Arellano.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente : Semanario Judicial de ia Federacion

Epoca :8A
Tomo :V Segunda Parte-1
Pagina : 497 ’

TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO. FIDEICOMISO. LEGITIMACION
ACTIVA DE LA FIDUCIARIA. De conformidad con lo previsto en los articulos
346 y 351 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, los bienes
fideicomitidos salen de! patrimonic del fideicomitente, para quedar como
patrimonio auténomo bajo ia titularidad de. la institucion fiduciaria, para la
realizacion de un fin determinado; pero al precisarse el caracter auténomo del
patrimonio fiduciario, con ello se particulariza que es diverso de los patrimonios
propios de las partes que intervienen en el fideicomiso, o sea, gue es distinto de
los patrimanios del fideicomitente, del fiduciario y el fideicomisario, En esa virtud,
al aparecer de autos que el bien litigioso pertenece a la fiduciana, esta s la gue
debid promover la terceria excluyente de dominio, pues ai encontrarse el aludido
bien entregado en fideicomise bajo su titularidad y ejecucion, dicha institucién es
quien se halla legitimada para presentarse a juicio como actora o demandada, al
estar provista de todos los derechos y acciones conducentes al cumplimiento del
fideicomiso.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
PRECEDENTES: Amparo directo 485/90.Gelasio Guerrero Licea.7 de junio de
1990. Unanimidad de votos. Ponente: Efrain Ochoa Ochoa. Secretario: Waller
Arellano Hobelsberger.
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Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente : Semanario Judicial de la Federacién

Epoca :8A
Tome IV Segunda Parte-1
Pagina :258

FIDEICOMISO, INTERES JURIDICO PARA IMPUGNAR ACTOS DE
AUTORIDAD QUE ATENTEN CONTRA EL. RADICA EN LA INSTITUCION
FIDUCIARIA. Al ser el fideicomiso un contrato mediante el cual una persona
transmite a una institucion fiduciaria, parte de sus bienes, para la realizacion de
un fin licito, que la propia persona senala en el contrata respective, es claro que
el titular de los bienes o derechos transferidos es la institucion fiduciaria y es a
ésia a quien corresponde vigilar el cumplimiento de las obligaciones o fines del
fideicomiso, en los términos de lo dispuesto por el articulo 356, de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito y por ello, es la lnica legitimada para
reclamar en la via de amparo cualquier acto de autoridad que atente contra el
mismo; por lo que si acudié al juicio constitucional una de las partes del contrato
de fideicomiso (fideicomisario), debe estimarse gque carece de interés juridico,
puesto que no tiene el caracter de propietario poseedor de los bienes objeto del
fideicomiso y es por ello que la afectacion que pudiera sufrir, no deriva
directamente del acto de autoridad, sino del incumplimiento por parte de la
institucion fiduciaria del contrato respectivo, por ende, procede sobreseer en el
juicio de garantias con apoyo en lo dispuesto per la fraccién |1, del articuto 74, de
la Ley de Amparo.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO. PRECEDENTES:
Amparo en revision 30/89. Las Conchas, S.A.de C.V. 10 de julic de 1989.
Unanimidad de wvotos. Ponente: Juan Manuel Arredondo Elias. Secretario:
Francisco Martinez Herndndez. Ampare en revisidn 170/88. Banco de México,
S.N.C. 11 de febrero de 1989. Ponente: Enrique R. Garcia Vasco. Secretaria:
Elsa del Carmen Navarrete Hinojosa, Amparo en revision 175/88. Banco de
México, S.N.C. 9 de noviembre de 1988. Unanimidad de votos. Panente: Enrigue
Ramén Garcia Vasco. Secretario: Luis Humberto Morales.

Instancia: Tercera Sala

Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :7A

Volumen :121-126

Parte :Cuarta

Pagina :74

FIDEICOMISO. PATRIMONIO FIDEICOMITIDO. El fiduciario es titular de la
propiedad fideicomitida, es decir, de cuantos patrimenios separados ¢ auténomos
de alectacidon se hubieren constituido con su intervencion (fraccign Il del articulo
45 de la Ley General de Institucicnes de Crédito); pero cada patrimenio
fideicomitido y el general o propio de 1a institucién fiduciaria, deben ser
administrados con reglas propias, y especialmente cada patrimonio responde de
sus propias deudas, las cuales permanecen ajenas y sin influencia ni afectacion
de cada uno de elles en los ofros (fracciones X1 y XIV del mismo articulo),
naturalmente salvo los casos excepcicnales que la ley prevé, en que la institucion
fiduciaria responde con su capital propio en el fideicomise, como sucede
particularmente en las hipétesis a que se retieren las fracciones BV y Xl del
citade articulo 45.

PRECEDENTES: Amparo directo 5567/74. Banco Internacional Inmabiliario,
S5.A.15 de junio de 1979. Mayoria de 3 votos. Ponente: José Alfonso Abitia
Arzapalo.
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NOTA: Esta tesis también aparece en; Informe de 1979, Tercera Sala, tesis 41,
pag. 34.

El articulo 348 de la L.G.T.0.C. y sus reformas ya mencionadas en la ultima

parte del Capitulo Primero del presente trabajo dicen asi:

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

El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que
reciban sucesiva o simultaneamente el provecho del fideicomiso, salve
el caso de la fraccion It del art. 359, (sucesiones fideicomisarias).

Cuando sean dos o mas los fideicomisarios y deba consultarse su
voluntad, en cuanto, no esté previsto en la constitucién del fideicomiso,
las decisiones se tomardn a mayoria de wvotos computados por
representaciones y no por personas. En caso de empate, decidira el
juez de primera instancia del iugar del domicilic del fiduciario.

Es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario, salvo
lo dispuesto en el parrafo siguiente, y en las demas disposiciones
legales aplicables.

La institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en los
fideicomisos en que, al constituirse, se transmita |la propiedad de
los bienes fideicomitidos y que tengan por fin servir como
instrumento de pago de obligaciones ncumplidas, en el caso de
créditos otorgados por la propia institucidn para la realizacion de
actividades empresariales. En este supuesto, las partes deberan
designar de comtn acuerdo a una institucién fiduciaria sustituta
para el caso que surgiere un conflicto de intereses entre las
mismas.”

Algunos autores como Juan Suayfeta "' dicen que estas reformas son una
vuelta al pasado a la ley de 1932 antes de la medificacién de 1933 en la que se
establece nulo el fideicomiso constituido en favor del fiduciario, lo cual se
considerd asi para evitar las practicas abusivas de las fiduciarias que no actuaban
con la imparcialidad necesaria. Ademas senala que el principio de transmision de
la propiedad tan difundido en la doctrina como podemos ver se ve trastocada por

la reforma al decirse que "La institucidn fiduciaria podrd ser fideicomisaria en

¥ Suayleta, Juan. La reforma al articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito. Articulo, México, D.F, a 3 de junio de 1996.
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jos fideicomisos en que, al constituirse, SE TRANSMITA LA PROPIEDAD DE
LOS BIENES FIDEICOMITIDOS" en tanto que da a entender, segun este autor,
que hay algunos fideicomisos en los que no hay transmision de los bienes
fideicomitidas como en el de garantia que vendria siendo un gravamen, echando
abajo las ventajas de este tipo de fideicomiso frente a otras formas de garantizar
obligaciones, como el hecho de que los bienes fideicomitidos quedan sustraidos a
la accidn de otros acreedores y a formar parte de la masa de la quiebra o

concurso def deudor,

Si se considerara valido el criteric anterior, de que el fideicomiso de
garantia es un mero gravamen, se echa abajo el argumento ¢con que la Suprema
Corte ha sostenido la constitucionalidad del fideicomisc de garantia, que
analizaremos mas adelante, y la negacidn de que se esté desapoderando al
fideicomitente deudor del bien, sin haber sido oido ni vencido en juicio,
violandosele su garantia de audiencia; ya que no es el fiduciaric quien lo
desapodera del bien al ejecutar el fideicomiso, sino que es el propio
fideicomitente, el que, desde el momento de constituir el fideicomiso, se priva de

la propiedad del bien al transmitirto a la institucion.

Independientemente de lo anterior, el texto en comento es omiso en cuanto

a decir cudles fideicomisos son o no los traslativos de dominio.

Otra de las condiciones para que la fiduciaria pueda ser a su vez
fideicomisaria, es gque el fideicomiso "tenga comeo fin servir como
INSTRUMENTO DE PAGO" lo cual, segin el autor en cita, es indefinido ya que
pude ser que a través de la operacidon se lleve a cabo una dacién en pago con los

bienes fideicomitidos a favor de la institucion acreedora, en cuyo caso, en el
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momento del acto constitutivo, el adeudo quedara extinguido total o parcialmente,
segln el monto por el que s& haya hecho la dacién. También pude darse el caso
de que los bienes fideicomitidos sirvieran como fuente de pago, es decir, que el
fiduciario mediante la forma establecida, procediera a la venta de dichos bienes, y
una vez lograda esta, entregara al fideicomisario acreedor el producto obtenido de
la venta y el pago del crédito. En cualquiera de los dos casos estamos frente a
una operacion distinta del fideicomisa de garantia. Como respecto a éste no seria
aplicable la nueva disposicidn, no hay justificacién para tratar diterente a ambos
tipos de fideicomiso, a los de dacion o fuente de pago por un lado y a los de
garantia. Asi mismo tampoco se encuentra “justificacién” para que la reforma se
aplique a sélo a los casos en que el incumplimiento se refiera a créditos otorgados

para la realizacién de actividades empresariales.

Otro punto gue critica este autor es la designacion de una fiduciaria
substituta para el caso de gue surgiere un conflicto de intereses, y que la refcrma
no define en qué puede consistir éste, cuando surge y quién lo determina.
Nermalmente se entiende que existe conflicto cuando una persona tiene a favor
de otra una abligacién exigible a la que no da cumplimiento. Sin embargo también
se considera que hay confiicto de intereses, cuando a una persona se le confieren
facultades para gue las ejercite en beneficio del olorgante o de un tercero y las

utiliza en interés propio,

Si en el crédito, el deudor incumple, surge aqui el conflicte de intereses, v
por tanto desde la constitucion del fideicomiso, tendra que ser designado el
fiduciario substituto; pero si pese al incumplimiento, el deudor da el bien en pago

total o parcial de su adeudo, ya sea directamente o través de fidiecomiso, al llegar
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a ese acuerdo, cesa el conflicto de inlereses careciendo de sentido la designacion

de una fiduciaria substituta.

Si el deudor transmite en fideicomiso el bien para que la fiduciaria proceda
a la venta vy con el producto se haga el pago del crédito; puede que el
fideicomisario y deudor realice la venta en forma inconveniente para el
fideicomitente deudor, existiendo aqui un conflicto de intereses, en el que
convendria designar a un fiduciario distinto de la instifucién acreedora. Sin
embargo carece de sentido la presencia de dos fiduciarias: una titular y una
substituta, pues bastaria que haya una que desde luego no fuera la institucion

acreedora.

Adn en el supuesto de que debiera existir una fiduciaria substitula, nada
nos indica las formalidades para el desempeno de ésta. Si seguimos el criterio de
que el fiduciario asume la propiedad del bien fideicomitido para dar cumplimento a
los fines del fideicomiso, la fiduciaria original tendra que hacerle la transmision
formal del bien a la substituta. Si se trata de un bien inmueble la transmision se
haria mediante escritura publica y su correspondiente inscripcién en el Registro
Publico de la Propiedad. Este problema ha sido la causa por {a cual el tercer
parrafo del art. 350 de la Ley Cambiaria, que establece la posibilidad de gue un
fideicomiso sea desempefiado conjuntamente por varias instituciones fiduciarias |

no haya tenido aplicacidn.

Suayfeta dice gque no se aclaran los maviles de la reforma. Existe la version
de que la iniciativa se generd en la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial
cuyas funciones distan de las actividades de los bancos y por tanto estan poco

familiarizadas con la actividad fiduciaria. La exposicién de motivos pretendia
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fundamentar la reforma sosteniendo la procuracién de una relacién equitativa
entre las partes, mayor seguridad juridica y reduccién de costos. Lo anterior es
inconcebible para Suayfeta ya que el deudor queda a merced del acreedor
ademas tampoco considera que reduzca costos, si exige la presencia de dos
fiduciarios en lugar de uno. Ademas si a través del fideicomiso se va a hacer una
dacion en pago, los impuestos inherentes a toda transmisién deben cubrirse igual
que si la dacién se realiza directamente, salvo que se establezca que el
fideicomitente, aun cuando deje de ser deudor pueda rescatar e! bien, contra la

entrega de la cantidad que habia constituido e! adeuda.

El hecho de que la reforma obedeciera a evitar conflictos de teyes debido a
que las diversas leyes orgdnicas de los bancos de desarrolio han permitido que
puedan actuar en un mismo fideicomiso como fiduciarias y fideicomisarias,
mientras que el arl. 348 de la L.G.T.0.C. declaraba nulos los fideicomisos
constituidos en esas condiciones; no justificé la reforma ya que si se pretendia
superar esa situacion hubiera bastado con decir que “Es nulo el fideicomiso que
se constituye en favor del fiduciario, salvo lo dispuesto en otros

ordenamientos legales aplicables”

Considerando lo anterior y aun teniendo en cuenta esta interesante critica,

aclaramos que:'#

La hipdtesis adicionada a! an. 349, que faculta a la fiduciaria para fungir
como fideicomisaria, no comprende los fideicomisos de garantia, para los cuales

sigue prohibide adoptar ese doble caracter, por ello no es factible pensar en que

*? Gonzalez Quintanilla, José Arturo. "Consideraciones sobre la adicién al articulo 348 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito” en Actualidad y futuro del fideicomiso en México.
Coord. por Jests Rolandini. Edit. por Miguel Angel Lucero M, Instituto Fiduciario Bancomer, México
1987. p 174, 180, 181, 182-190.
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se de un pacto comisorio 0 que se amalgame en un mismo drgano intereses
opuestos. La fiduciaria intervendra simplemente para realizar los bienes y pagar la

obligacion insatisfecha.

Si bien al pacto comisorio puede operar en los contratos sobre obligaciones
reciprocas (sinalagmaticos bilaterales), no se permite en la ejecucion en la cual se
encuentran involucradas garantias. Es ilegal establecer en un contrato forjado
para operaciones crediticias, sin haber surgido mora, ni suscitarse quebranic a los
compromisos por solventar, tratdndose de adeudos por solventar; el imponer que
al producirse una infraccién por parte del deudor, instantaneamente, los bienes
caigan en favor del acreedor, sin dilucidar la controversia ante las autoridades. La
prohibicién del Pacto Comisorio tiene razdén en cuanto busca evitar la facultad
para proceder bajo la unilateral decision del acreedor, impuesta al momento de la
contratacion para apropiarse de los bienes otorgados en garantia para solveniar
obligaciones por cumplir, actualizandose dicha facultad en cualquier futuro

incumpfimiento del deudor.

En cuanto al segundo aspecto negativo, para muchos, de la reforma.
referente al conflicto de intereses o "Prevaricacion”, considerada como un delito
consistente en el no acatamiento de las normas éticas alusivas al respeto de las
esteras juridicas o econémicas privalivas para las partes que intervienen en una
relacion (contractual o litigiosa); es criticable adoptar una investidura para deducir
un conflicto, donde estan en juego intereses propios, como seria el caso de las
fiduciarias. Sin embargo, si analizamos con cuidado el supuesto del art. 348
donde la fiduciaria puede ser fideicomisaria, éste no encuadra en el esquema de
los intereses opuestos, ya que la finalidad del fideicomiso en la excepcion

planteada en el anticulo comentado, no tiene posibilidades de ser puesta en la
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balanza decisoria. Las obligaciones crediticias ya fueron incumplidas, por lo que el

esquema adoptado seria una dacion en pago.

Para no precipitarmos al hacer conclusiones erréneas sobre la reforma a
este articulo, hay que tomar en cuenta los motivos del legislader. La principal
funcion de las instituciones bancarias es la de intermediacién (captar con
operaciones pasivas y colocar can operacicnes activas dinero entre el publico).
Este publico requiere apoyo financiero, que para brindarlo, los bancos deben
recibir recursos suficientes derivados de las diferencias entre las tasas de interés
entre las operaciones activas y las pasivas, para solventar su infraestructura
operativa y aspirar a una ganancia razonable. También los bancos realizan
operaciones de servicios o neutras, pero que no dejan de cumplir una funcion
economica. Los bancos para otorgar financiamientos, debe estimar la viabilidad
econdmica de los proyectos de inversién, es decir, asegurarse también qué tantas
posibilidades y en que tiempo se puede recuperar, para lo cual es importante
tomar en cuenta el estado financiero del solicitante del crédito, y las garantias
derivadas de ese mismo crédito a otorgarse. Dada la situacion economica actual,
no para desapercibido el problema que implica para las instituciones de crédito la
cartera vencida. De esto deriva la solicitud de prérrogas, reestructuras, programas
de apoyo a deudores, y la entrega de bienes dados en garantia como dacion en
pago, los cuales son recibidos excepcionalmente por los bancos quienes se van
alejando de sus funciones como intermediario financiero, dedicandose incluso a
administrar empresas enteras "dadas en pago" lo cual no le es propic. Ante esta
situacion de los bancos y de los mismos deudores que buscan liberarse de las
cargas obligacionales contraidas, se recurre a otorgar los bienes, con los que se
garantiza una obligacién, en fideicomiso con el unico fin {(previsto en la ley) de

utilizarlos como instrumento de pago, es decir, los bienes serian puestos en venta
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para converlirlos en numerario, mediante un mecanismo, por el cual los
interesados conseguiran un comprador, participando asi en el proceso,
descartando toda posibilidad de que el hecho de que la fiduciaria sea
fideicomisaria sea tendencioso. La autgrizacion de la fiduciaria para adoptar el
caracter de fideicomisaria, contiene una restriccion respecto de créditos anteriores
a mayo de 1996, segun se previene en el articulo Tercero Transitorio de la
reforma, es por esto que la reforma no implicaria tampoco la novacién de

obligaciones, sino que el objetivo consiste en concluir con las obligaciones.

Como las obligaciones subyacentes, {originas con motivo del préstamao
bancario), ya se encentraban incumplidas, ne existiria conflicto de intereses en
cuanto a disculir la existencia de las mismas o el propio incumplimiento. El
conflicto de intereses que pudiere surgir, para lo cual se previene la designacion
de una fiduciaria substituta, se reduce a fas mecanicas relacionadas con la venta.
La designacion de otra fiduciaria, no para dirimir el conflicto de intereses a que
nos acabamos de referir, sino para recibir los bienes en fideicomiso para solventar
los creditos otorgados por la misma fiduciaria, implicaria mayores costos para el

deudor, que a duras penas puede pagar su crédito.

De este modo podemos concretizar lo siguiente; '3
1.- En el uso del nuevo esquemna potestativo, su instrumentacién derivara del
acuerdo de voluntades del acreditado y de la institucion acreditante,
2.- Se establece que en la constitucién de los fideicomisos se transmitira !a

propiedad de los bienes fideicomitidos.

3.- El negocio subyacente es un crédito otorgado por la misma institucion para la
realizacion de aclividades empresariales. Lo anterior excluye cualquier otro tipo de

financiamiento.

"3 Boletin Fiduciario Bancomer, S.A. Op.cit. supra nota 77.
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4.- Respecto del negocio subyacente, debera existir un incumplimiento de pago.
5.- El fin del fideicomiso sera servir como un instrumento de pago de las
obligaciones incumplidas.
6.- La fiduciaria esta legitimada para realizar la venta del patrimonio tideicomitido y
con el producto cubrir las obligaciones incumplidas.
7.- De manera expresa, se contempla dentro del la reforma que los bienes que
conforman el patrimonio fideicomitido se transmitiran en propiedad, lo que
complementa la disposicidn contenida en el articulo 352, en su segunda parte que
dispone:
“...La constitucion del fideicomiso debera siempre constar por escrito
y ajustarse a los términos de la legislacidn comun sobre transmisidn de

los derechos o la transmision de la propiedad de las cosas que se den
en fideicomiso...”

Lo anterior refuerza el criterio de que si hay una transmision de propiedad

fiduciaria indispensable para que el fiduciario cumpla con los fines

encomendados.

3.- Régimen Fiscal del Fideicomiso,

Pensamos que la regulacién de la transmisién de la propiedad en et
fideicomiso puede deducirse estudiando el régimen fiscal del mismo. No
pretendemos hacer un analisis exhaustivo, ya que nos desviariamos del tema de
éste capitulo, y estamos conscientes que establecer un esguema general y
completo del régimen fiscal de! fideicomiso es dificil, pués seria necesario

examinar cada fideicomiso.

Trataremos de dar una visién general sobre todo enfocandonos a pensar

gue el hecho de gue el fiductaric sea quien recibe los bienes fideicomitidos en
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propiedad para la realizacién de ios fines del fideicomiso, que puede ser a su vez
la transmision de la propiedad al fideicomisario, no significa que se cause una
doble transmision y adquisicion de propiedad que tenga que gravarse dos veces,
Esta “supuesta” doble transmision y adquisicidon (la primera causada pecr el
fideicomitente que enajena a la institucidn fiduciaria que adquiere los bienes
fideicomitidos, y fa segunda de la fiduciaria que transmite la propiedad de los
bienes fideicomitidos al fideicomisaric que los adquiere, en caso de que ese sea el

fin del fideicomiso) no puede ser ya que la ley es clara al respecto.

Si leemos superficialmente la ley fiscal, el fideicomitente es quien causa y
debe pagar los impuestos correspondientes a la enajenacion de bienes o
transmisiéon del use o goce temporal de inmuebles, lo cual podria ser un
argumento para defender la propiedad conservada por el fideicomitente. Sin

embargo, si analizamos con cuidado el régimen fiscal, podemos destruir esta idea.

Brevemente vamos a mencionar que fa legislacién bancaria en 1932
manienia un régimen de excepcidon. Mencionaba que el acto constitutivo del
fideicomiso quedaba libre del pago de impuestos, pero los actos o contratos que
de el derivasen, causarian el impuesto del timbre. Comenzd a regularse fa
transmisién de la propiedad en el fideicomiso, las cesiones de derechos de
propiedad fideicomitida entre fideicomisarios y fideicomitentes, asi como las
substituciones de los mismos; se considero objeto del impuesto del timbre el acto
constitutivo segdn las regulaciones fiscales de 1975, para controlar tas

enajenaciones de inmuebles que evadian impuestos via fideicomiso.

En el Cddigo Fiscal de 1966, se consideraba a los fideicomisos como sujetos

de impuestos, en su caracter de unidades econdmicas, sin embargo, en 1980, se
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reformo el Caodigo Fiscal y los fideicomisos dejaron de ser sujetos fiscales porque
no tienen personalidad juridica ni patrimonio propio, ya que el principio es gravar a
las personas que realmente sean beneficiadas por las operaciones, (fideicomitente
por la utilidad que perciba por la enajenacién u otorgamientc del uso o goce
temporal de inmuebles y el fideicomisario al adquirir la propiedad de los bienes
dados en fideicomiso para los mismos fines, o at obtener alguna utilidad que sea

gravada con el |.S.R.}

En aquellos casos en los que el fiduciario debe cumplir con ciertas
obligaciones fiscales, por retenciones efectuadas a través de fideicomiso, por tener
que enterar pagos provisionales por cuenta de los fideicomitentes vy/o
fideicomisarios o por tener que proporcionar un reqistro para anotar en

comprobantes de gastos por aplicacién de recursos del fideicomiso, en opinién de

144

Miguel Angel Diaz Camacho se podria utilizar cualquiera de los siguientes

registros:

a) El Registro Federal de Contribuyentes de la Institucion que actda como
fiduciaria. Tratandose del entero de pagos provisionales o de relenciones
efectuadas, seria necesario que en la declaracién correspondiente, se asiente
en el recuadro de nombre, denominacién o razdn social del contribuyente, el
nombre de la Institucion Fiduciaria, aclarando que esta actuande como
fiduciaria en tal o cual fideicomiso.

_ b} EI RFC de la Persona Fisica o Moral por cuenta de quién actia el fiduciario.

Independientemente de lo anterior, las autoridades fiscales a partir del
ejercicio de 1996, han aprobado que los fideicomisos puedan inscribirse en el
Registro Federal de Contribuyentes en forma independienta, para poder aislar las
operaciones de éste, respecto de las que realizan directamente los fideicomitentes

y/o fideicomisarios, y las instituciones fiduciarias propias de su giro, con la

¥ Diaz Camacho, Miguel Angel. "Régimen Fiscal del Fideicomiso.” En Actualidad y Futuro del

Fideicomiso en Meéxico. Coord. por Jesus Rolandini. Edit. Por Miguel Angel Lucero M. Instituto
Fiduciario Bancomer, México, 1997. P 69.
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finalidad de dar transparencia al cumplimiento de las obligaciones fiscales a cargo
de cada una de las entidades participantes en el fideicomiso. Pero esto no

significa que el fideicomiso tenga personalidad juridica o patrimonio propio.

Al efecto la Ley del Impuesto Sobre la Renta en su ant. 9 nos indica que st a
través de un fideicomiso se realiza una actividad empresarial los impuestos los

deben pagar los fideicomisarios o los fideicomitentes que obtengan ganancias.

“Cuando a través de un fideicomiso se realicen actividades
empresariales, (art. 16 C.F.F.)), la fiduciaria determinara en los
terminos del Titulo I de esta Ley, (Personas Morales), la utilidad o
pérdida fiscal de dichas actividades y cumplird por cuenta del
conjunto de los fideicomisarios las obligaciones sefaladas en esta
Ley {Impuesto al Valor Agregado o Impuesto al Activo), incluso la de
efectuar pagos provisionales. Los fideicomisarios acumularan a sus
ingresos en el ejercicio, la parte de la utilidad fiscal que les
corresponda en la operacion del fideicomiso, o en su caso deduciran
la pérdida fiscal y pagaran individualmente el impuesto del ejercicio y
acreditaran proporcionalmente el monto de los pagos provisionales,
incluyendo su ajuste, efectuados por el fiduciario.”

Por lo anterior podemos concluir estando de acuerdo con Diaz Camacho'"®
que los Fideicomisos con actividades empresariales no causan el 1.5.R. nj el

I.M.P.A.C. {Impuesto al Activo)

El art. 10-C de la misma ley, recientemente incluido en las reformas de

1998, sefala por su parte que:

“No se pagara el impuesto sobre la renta, por los ingresos derivados
de la enajenacidn de inmuebles, cenificados de vivienda, derechos
de fideicomitente o fideicomisario que recaigan sobre inmuebles que
realicen los contribuyentes como dacidn en page o adjudicacion
fiduciaria a contribuyentes que por disposicidn legal no pueden
conservar la propiedad de dichos bienes...”

"5 |dem. P 86-87.



]

119

a} La enajenacion de bienes a través del fideicomiso.

Si en un fideicomiso hay enajenacion con utilidad, el fideicomisario debera

acumularla y pagar los impuestos {1.S.R.) sobre ella cuando el fideicomitente

designa a un fideicomisario diverso, mientras no tenga el derecho a readquirir los
bienes, o si teniéndolo lo pierde. También se considera la cesién de derechos que
haga el fideicomisario a un tercero e incluso pidiendo que los bienes se den en
propiedad a otra persona. Al efecto el articule 14 Fr. V y VI del C.F.F., al cual nos

remite el art. 95 de la L.1.S.R., nos dice;

Art. 14 C.FF.

“ Se entiende por enajenacion de bienes:

V. La que se realiza a través de fideicomiso en los siguientes casos.

a) En el acto en el que el fideicomitente designa o se obliga a
designar fideicomisario diverso de &l y siempre gue no tenga
derecho a readquirir del fiduciario los bienes.

b} En el acto en el que el fideicomitente pierda el derecho a
readquirir los bienes del fiduciario, si se hubiera reservado tal
derecho.

VI, La cesion de los derechos que se tengan sobre los bienes

afectos al fideicomiso, en cualquiera de los siguientes momentos:

a) En el acto en el que el fideicomisaric designado ceda sus
derechos o dé instrucciones al fiduciario para que transmita la
propiedad de sus bienes a un tercero. En estos casos se
considerara que el fideicomisaric adquiere los bienes en el acto
de su designacion y que los enajena en el momento de ceder sus
derechos o dar dichas instrucciones.

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

Al analizar la Fr. V, inciso b) anteriores, encontramos gue para perfeccionar
la enajenacion se tendran que cumplir las siguientes condiciones, de lo contraric
no habra enajenacidn para efectos fiscales.

a) Designar fideicomisario diverso de él.
b) No tener el derecho a readquirir el inmueble.
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Diaz Camacho "8

sefala que en el momento en que se constituye el
fideicomiso no se perfecciona la enajenacion para efectos fiscales, cuando el
propietario del inmueble se obliga a designar o designa un fiduciario diverso de él
y paralelamente se reserva el derecho a readquirir el inmueble en su favor, al

cumplimiento de condicionantes establecidas especificamente en el contrato.

Cuando el fideicomitente, por situaciones particulares, pierde el derecho a
readquirir del fiduciario el inmueble fideicomitido, se cumplen las dos situaciones

juridicas o de hecho que se establecen en la Fr, V del art. 14 del C.F.F.

Una vez perfeccionada la enajenacion se daran los efectos correspondientes

para el pago de los impuestos federales relativos como:

a} Impuesto Sobre la Renta.

b) Impuesto al Activo.

¢) Impuesto al Valor Agregado.

d) Impuesto Especial Sobre Produccion y Servicios.
e) Impuesto Sobre Automdviles Nuevos.

En el caso de transmisidn de inmuebles existen regulaciones en la
materia de impuestos sobre adguisicion. Asi las cosas El Cddigo

Financiero del Distrito Federal nos dice:

Art. 156.

“Estan obligados al pago del impuesto sobre adquisicion de
inmuebles, establecido en este Capitulo, las persenas fisicas y las
morales que adquieran inmuebles que consistan en el suelo, en las
construcciones o en el suelo y las construcciones adheridas a él
ubicados en el Distrito Federal, asi como los derechos relacionados
con los mismos a que éste Capitulo se refiere. El impuesto se
calculara aplicando la siguiente tarifa™...

Art. 157:
“Para los efectos de este Capitulo, se entiende por adquisicion la
que derive de:

146

Idem. P 70-72.
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I. Todo acto por el que se transmita la propiedad...

X. Actos que se realicen a través de Fideicomiseo, asi como la cesion

de derechos en el mismo, en los siguientes supuestos:

a) En el momento en el que el fideicomitente designa o se obliga a
designar fideicomisario diverso de él y siempre que no tenga
derecho a readquirir del fiduciario los bienes,

b} En el momento en el que el fideicomitente pierda el derecho a
readquirir los bienes del fiduciario, si se hubiera reservado tal
derecho.

¢) En el momento en el que el fideicomitente ceda los derechos que
tenga sobre los bienes afectos al fideicomiso, si entre éstos se
incluye el de que dichos bienes se transmitan en su favor.

d) En el momento en el que el fideicomitente transmita total o,
parcialmente los derechos que tenga sobre los bienes afectos al
fideicomiso a otro fideicomitente, ain cuando se reserve el
derecho de readquirir dichos bienes.

e) En el momento en el que el fideicomisario designado ceda los
derechos que tenga sobre los bienes afectos al fideicomiso, o dé
instrucciones al fiduciario para que transmita la propiedad de los
bienes a un tercero. En estos casos se considerard que el
fideicomisario adquiere los bienes en el acto de su designacion y
que los enajena en el momento de ceder sus derechos o de dar
dichas instrucciones.”

Notamos [a similitud en los supuestos en los gque se causan ambos
impuestos (1.5.R. que es federal y que es causado por el enajenante y el .S Al o
impuesto sobre adquisicion de inmuebles que es local y es causado por el

adquirente)

En cuanto al uso y goce temporal de inmuebles el art. 93 de la L.1.5.R dice:

“En las operaciones de fideicomiso en las gue se otorgue el uso o
goce temporal de inmuebles, se considera que los rendimientos son
ingresos del fideicomitente adn cuando el fideicomisario sea una
persona distinta, a excepcién de los fideicomisos irrevocables en los
cuales el fideicomitente no tenga derecho a readguirir del fiduciario
el_inmueble, en cuyo casc se considera que los rendimientos son
ingresos del fideicomisario desde el momente en que el
fideicomitente pierda el derecho a readquirir el inmueble.

La institucion Fiduciaria efectuara pagos provisionales por cuenta
de aquel a quién corresponda el rendimiento en los términos del
parrafo anterior..."
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Art. 94 dltimo parrafo L.1.S.R.: .
“...Cuando los ingresos a los que se refiere este Capitulo (Titulo IV,
Capitulo lil; De los ingresos por arrendamiento y en general por
otorgar el uso y goce temporal de inmuebles) sean percibidos a
través de operaciones de fideicomiso, sera la institucién fiduciaria
quién lleve los libros, expida los recibos y efeclie los pagos
provisionales. Las personas a las que correspondan los
rendimientos, deberan solicitar a la institucion fiduciaria la constancia
a la que se refiere el dltimo parrafo del articulo, anterior, la que
deberan acompanar a su declaracion anual.”

Segun el art. 148 de la L.I.S5.R. en los ingresos obtenidos por el uso o goce
temporal de bienes inmuebles, se considerara que la fuente de rigueza esta en &l
territorio nacional cuando en el pais estén ubicados dichos inmuebles. En caso de
gue los ingresos sean percibidos mediante operaciones de fideicomiso, la

institucion fiduciaria expedira los recibos y efectuara la retencidn.

Notamos que estas regulaciones para la transmisidn de bienes inmuebles, y
transmision de uso o goce temporal de los mismos obedece alo que la L.G.T.O.C.
en su art. 352 llama “ajustarse a los términos de la legislacion comuin sobre la
transmisién de derechos ¢ a la transmision de propiedad de las cosas que se den

en fideicomiso.”

En cuanto a otro tipo de utilidades derivadas de operaciones realizadas

mediante fideicomisos el art. 143-A del Reglamento de la L.1.S.R. nos menciona:

“Los ingresos por dividendos o utilidades distribuidas por personas
morales que se perciban a través de un fideicomiso ¢ una
Asociacién en Panrticipacién, se consideraran obtenidos directamente
de la persona moral que los distribuyd originalmente y se podra optar
por acumularlos en los términos del art. 122 de la Ley, si quien los
obtiene es persona fisica, o si se adicionan a la cuenta de utilidad
fiscal neta conforme al articulo 124 de la Ley, si se trata de persona
moral. Los dividendos o utilidades referides se consideraran en la
proporcion que le corresponda a cada uno de los integrantes del
fideicomiso 0 asociacidn en participacién.”
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Visto lo anterior, en el caso del 1.5.R. causado por la enajenacion de bienes,
el fideicomitente es quien generalmente causa el impuesto, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 14 del C.F.F., sin que eso signifique que el fiduciario al
adquirir la propiedad de los bienes fideicomitidos con la condicion de destinarlos a
un fin especifico tenga que pagar a su vez el .8.A.l, ya que esa adquisicién, no es
en beneficio de la institucion fiduciaria, simplemente esta prestando un servicio y
el adquirente final sera el fideicomisario que es el que causara el impuesto en los
mementos que sefala el articulo 157 del Codige Financiero del D.F. Del mismo
modo, el fiduciario al detentar la propiedad de los bienes fideicomitidos y
transmitirlos al fideicomisaric en cumplimento de los fines del fideicomiso,
tampoco causa el .S R. por enajenacion de bienes o transmisidn del uso o goce
temporal de bienes inmuebles segln sea el caso, ya que por esa transmision ne
esta obteniendo ninguna utilidad o ganancia objeto de dicho impuesto,
simplemente esta cumpliendo con un deber y quién obtiene utilidad es el
fideicomitente o fideicomisario que causa el impuesto segun lo establecido en el
art. 14 del C.FF. y la LILS.R. La institucidn fiduciaria en seguimiento del

procedimiento de venta que se pacte en el fideicomiso, podra vender los bienes

que conformen el patrimonio fideicomitido ¢ bien proceder a su dacién en pago.
Es claro que si la Institucion Fiduciaria no fuera propietaria, no podria vender esos

bienes.

E! fiduciario lo unico que recibe es el pago de sus honorarios lo cual
causaria |.S.R, pero por otro concepto. Tampoco debemos confundir la sujecién
de la fiduciaria al cumplimiento de obligaciones y requisitos cuando recibe
aportaciones o donativos en ciertos tipos de fideicomiso que realice como los de
beneficencia, pensiones y jubilaciones, investigacion, etc. que mencionaremos

mas adelante, con las cuestiones recientemente discutidas.
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Cabe mencicnar que tanto el art. 157 del Cdédige Financiere del D.F. como
el art. 14 del C.F.F. hablan de “readquisicidon”, término que hace referencia a que
la propiedad la adquiere la fiduciaria primeramente. Por otra parte en ningun
momento en la legislacion tributaria se hace relacidn a que el fiduciario es quién
cause los respectivos impuestos (I.S.A.l, & |.5.R}, en todo caso tiene la obligacion
de hacer los pagos provisionales por cuenta del causante como parte de sus

gestiones administrativas para el cumplimiento de los fines encomendados.

Hay que precisar que aunque la fiduciaria no pague impuestos por la
transmision o adquisicidn de los bienes fideicomitidos, esto no es argumento
suficientemente valido para pensar que la propiedad la conserva el fideicomitente,
ya que en el aspecto fiscal que simplemente se ccupa obtener recursos para el
Estado gravando la riqueza que obtiene en determinade momentc uno u otro
sujeto, nunca ha definido ni modificado los atributos de la propiedad. Ademas es
totalmente independiente el aspecto impositivo del Fisco respecto de guién se
beneficia econdmicamente de una u otra operacién, a la necesaria detentacion del
derecho de propiedad condicional por parte de la fiduciaria para el cumplimiento
de los fines encomendados, que como ya mencionamos pueden consistir entre
una infinidad de cosas, ya sea la transmision de bienes, 0 en olorgar el uso o
goce temporal de los mismos; aclividades que casualmente estan gravadas. No
debemos confundir la finaiidad de cierlo tipo de fideicomisos (si es o no traslativo
de dominic), con el hecho de que siempre, por la naturaleza misma de! contrato
de fideicomiso, se transmita la propiedad de bienes o derechos a la fiduciaria para

que esta pueda realizar sus funciones.

Las operaciones de fideicomiso también juegan un papel imporiante para

poder realizar ciertas deducciones. Las personas morales pueden deducir las
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aportaciones para el desarrollo de tecnologia y programas de capacitacon de
empleados de acuerde con lo establecido en el art. 27 de la L.1.S.R, cuando esas
aportaciones las hagan en fideicomiso irrevocable. También segln el art. 28 del
mismo ordenariento, para hacer las deducciones correspondientes por reserva
para fondos de pensiones y jubilacién, los biengs que farmen el fondo asi como
los rendimientos deben afectarse en fideicomiso irrevocable en Inslituciones de

Crédito autorizadas o por Sociedades Mutualistas de Seguros, o Casas de Bolsa.

£l art. 74 de la L.LS.R. en su segundo parrafo nos dice que nc se
consideran ingresos obtenidos por los contribuyentes los rendimientos o bienes
entregados en fideicomiso en tanto éstos sdlo se destinen a fines cientificos,
politicos o religicsos o a los establecimientos de ensefianza y las instituciones de

asistencia o beneficencia sefaladas en la Fr. IV del ant. 140 de esta ley.

Cuando se constituyen Fideicomisos para fines de beneficencia etc. éstos
se pueden asimilar a las Personas Morales no contribuyentes, bajo los
lineamientos que ya explicamos, y asi cumplir con los requisitos del art. 24 Fr. | de

laL1S.R.

b) Caso del fideicomiso de garantia.

En cuantc al fideicomiso de garantia sobre inmuebles, el LS.R. por
enajenacion o por el otorgamiento de uso o goce temporal, etc.. se causa por
légica de la mecénica de este contrato de garantia, cuando el fideicomitente, que
da en garantia determinados bienes a la institucién fiduciaria para que ésta
cumpla con la obligacién contraida por el fideicomitente deudor al fideicomisario

acreedor, cuando existe incumplimiento por parte del mismo deudor y los bienes



®

126

afectos o el producto de la venta de los mismos se transmite al acreedor
fideicomisario, si es que hubo remanente o ganancia para el deudor

fideicomitente.

El art. 157 dei Codigo Financiero del D.F. en su Fr. VI, dice que se entiende

por adquisicién {a dacién en pago y la liquidacion.

El impuesto sobre adquisicion de inmuebles (.5.A.L) se causa en este tipo
de fideicomisos, cuando el fideicomisario adquiere los bienes inmuebles gque
fueron dados en garantia para cubrir el importe del crédito a su favor al ejecutarse

la garantia en caso de incumplimiento del deudor principal.

4.- Situacidn Patrimonial de la Instituciones de Crédito.

Consideramos que es importante estudiar el régimen patrimonial de las
instituciones de crédito para apoyar aln mas el hecho de gue hay transmision de

la propiedad a la institucién fiduciana.

El art. 79 de la L.I.C. nos dice que en las operaciones de fideicomiso. las
instituciones abrirdn contabilidades especiales por cada contrato, debiendo
registrar en las mismas y en su propia contabilidad el dinero y demas bienes,
valores o derechos que se les confien, asi como los incrementos o disminuciones,
por los productos o gastos respectivos. Deben coincidir los saldos de las cuentas
controladas de la contabilidad de {a institucién de crédito, con las contabilidades
especiales. Estos bienes sdlo estaran afectos a las responsabilidades derivadas
del fideicomiso o a las que contra ellos correspondan a terceros de acuerdo con la

ley. De esta disposicion, se deduce claramente que los bienes recibidas en
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fideicomiso por la institucion fiduciaria no forman parte de su patrimonio, sino que
se mantienen apane, pero bajo su custodia y responsabilidad, es por eso que la
fiduciaria no causa ningun impuesto, mas no deja de recibir en propiedad los

bienes fideicomitidos,

El art. 106 de la misma ley arriba citada, habla de las prohibiciones a las

Ingtituciones de Crédito, asi las fracciones XII , XlIl, XVIl y XIX sefalan:

A las Instituciones de Crédito les esta prohibido:
“Xll. Participar en sociedades que no sean de responsabilidad
limitada y explotar por su cuenta establecimientos mercantiles o
industriales o fincas rusticas, sin perjuicio de la facultad de poseer
bonos, obligaciones, acciones u otros titulos de dichas empresas
conforme a lo previsto en esta ley. La Comisién Nacionai Bancaria,
podra autorizar que contintien su explotacion, cuando las reciban en
pago de crédito o para aseguramiento de los ya concertadoes, sin
exceder los plazos a que se refiere la fraccion siguiente.

XIll. Adquirir con recursos provenientes de sus pasivos, titulos,

valores o bienes sefalados en las fracciones | y Il del art. 55 de esta

ley.(mobiitario, efc.). La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
podra autorizar excepciones mediante reglas de caracter general.

Cuando una Institucion de Crédito reciba en pago de adeudos o
por adjudicacion en remate dentre de juicios retacionados con
créditos a su favor, titulos o valores que no deba conservar en su
activo, asi como bienes o derechos de los senalados en esta
fraccién, debera sujetarse a las reglas de caracter general que
establezca la Comisidn Nacional Bancaria.

XVIl. Otorgar créditos o préstamos con garantia de:

b) Derechos sobre fideicomisas, mandatos o comisiones, que a su
vez, tengan por objeto los pasivos mencionados en el inciso
anterior, {fr. i incisos b), c) y d} y ll a IV del an. 46).

XiX.En la realizacion de las operaciones a que se refiere la fr. XV del

art. 46 de esta ley.

a) Celebrar operaciones con la propia institucion en el cumplimiento
de fideicomisos... El Banco de México, podra auterizar,
mediante disposiciones de cardcter general, la realizacion de
determinadas operaciones cuando no impliquen un conflicto de
intereses.

b) Responder a los fideicomitentes..., del incumplimiento de los
deudores, por los créditos que se otorguen o de los emisores,
por los valores que se adquieran, salvo que sea por su culpa.
segun lo dispuesto en la parte final del art. 356 de la L.G.T.0.C.
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o garantizar la percepcion de rendimientos por los fondos cuya
inversion se les encomiende.

Si al término del fideicomiso... para el otorgamiento de créditos,
éstes no hubieren sido liquidados por los deudores, la institucion
debera transferirlos al fideicomitenle, absteniéndose de cubrir su
importe.

Cualquier pacto en contrario a lo dispuesto en los parrafos
anteriores, no producira efecto legal alguno.

En los contratos de fideicomiso... se insertara en forma notoria
los parrafos anteriores de este inciso y una declaracion de la
fiduciaria en el sentido de que hizo saber inequivocamente su
contenido a las perscnas de quienes haya recibido bienes para
su inversion.

c) Utilizar fondos o valores de los fideicomisos, mandatos o
comisiones destinados al otorgamiento de créditos, en que la
fiduciaria tenga la facultad discrecional, en el otorgamiento de
los mismos para realizar operaciones en virtud de los cuales
resulten o puedan resultar deudores sus delegados fiduciarios;
los miembros del consejo directivo, segun corresponda, tanto
propietarios como suplentes, estén o no en funciones; los
auditores externos de la institucion; los miembros del comite
técnico del fideicomiso respectivo; los ascendientes o
descendientes en primer grado ¢ cényuges de las personas
citadas; las sociedades en cuyas asambleas tengan mayoria
dichas personas ¢ las mismas instituciones; asi mismo aquellas
personas que el Banco de Meéxico determine mediante
disposiciones de caracter general y,

d) Administrar fincas risticas, a menos que hayan recibido la
administracion para distribuir el patrimonio entre los herederos,
legatarios, asociados o acreedores, o para pagar una obligacidn
o para garantizar su cumplimiento con el valor de la misma finca
o de sus productos, y sin que en estos casos la administracion
exceda del plazo de dos afios.

Podemos resumir el contenido de esta disposiciéon en el que las
Instituciones de Crédito que pueden actuar como Instituciones Fiduciarias, no
pueden tener en su patrimonic bienes que no se relacionen directamente con su
objeto, sujetandose a las reglas establecidas. Esta idea junto con la
anteriormente expuesta sobre la separacién de las cuentas de los diversos
fideicomiscs, nos podrian hacer pensar que la propiedad de los bienes

fideicomitidos no la tiene la fiduciaria y que por lo tanto ésta pertenece al
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fideicomitente, o fideicomisario al momento en que se le adjudiguen los bienes,
cuando ese sea su destino. Sin embargo no hay que confundirnos, los mismos
articulos no dicen que la propiedad no la adquiera la fiduciaria para el
cumplimiento de los fines, simplemente se dan lineamientos para que no se abuse
de la confianza depositada en las instituciones de crédito fiduciarias y no se
confunda el patrimonio que esta tiene para la realizacion de muchas otras
actividades (no sélo la fiduciaria). También para facilitar el manejo llevando un
control mas preciso sobre cada operacién de fideicomiso que realizan con un
numero considerable de clientes fideicomitentes que acuden ante ella para que

efectde esta operacidn de servicio,

C) EL FIDEICOMISO COMO CONTRATO MERCANTIL Y BANCARIO,

El fideicomise es un negocio juridico regulado como una operaciéon de
crédito en el Capitulo V del Titulo Segundo (De las operaciones de crédito) de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Ordenamiento de caracter
mercantil y por ende de aplicacion en toda la Republica por ser federal la
regulacion legal de dicha disciplina, segun el art. 73 Fr. X de la Constitucion y de

jurisdiccién concurrente segun el art. 104 de nuestra Ley Suprema.

E! ant. 75 del Codigo de Comercio, en su fraccidn XIV, establece que las
operaciones bancarias en general son aclos de comercio. Esto relacionado con el
art. 350 de la L.G.T.O.C. en su primer parrafo en el que se senala que solo
pueden ser fiduciarias las inslituciones expresamente autorizadas para ello
conforme a la Ley General de Instituciones de Crédito (hoy, Ley de Instituciones
de Crédito del 18 de julio de 1990) que es la ley especial por la cual se han de

regir, de acuerdo con el art. 640 del mismo Cddigo de Comercio. Asi el
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fideicomiso al ser una operacién bancaria, se puede considerar un acto de
comercio, entre otras razones, atendiendo al sujeto ya que los bancos se definen
como tales por ejercer en forma profesional y masiva las operaciones reconocidas

porla L.G.T.O.C. La L1.C. califica al fideicomiso como una operacion de servicio,

Hay que mencionar que la mercantilidad de la figura radica en el ant, 12
seqgundo pdrrafo de la L.G.T.0.C., cuyo texto califica expresamente a las

operaciones de crédito requladas en dicha ley como actos de comercio.

Respecto a lo anterior, encontramos diversas opiniones como la de Mantilla

Molina'¥" quien define al fideicomiso como un acto absolutamente mercantil, es

decir, su mercantilidad no estd condicionada ni al fin del acto, (compraventas con
anime de especulacion comercial) o a Ia-naturaleza mercantil de la cosa receptora
de los efectos del acto {compraventa de porciones, acciones, obligaciones de
sociedades mercantiles), o por la mercantitidad de las personas. Este autor
sostiene que el fideicomiso es como las demas operaciones de crédito y actos
consignados en los titulos de crédito, tomando en cuenta el art. 12 de la
L.G.T.O.C. Dicha mercantilidad es como la de las sociedades que el art. 1%de la
Ley General de Sociedades Mercantiles enumera, en acatamiento a o dispuesto
por el arnt. 42 del mismo ordenamiento. En todos estos casos, la mercantilidad no
depende de factor alguno, sino que basta con la disposicién legal. Lo anterior,
para evitar confusiones con los mal llamados “fideicomisos publicos” que llaman
fideicomiso al organismo creado por ley o decreto como parte de la Administracion
Plblica Paraestatal con personalidad juridica y patrimonic propio (art. 3
L.O.A.P.F.) para la realizacién de un fin, y que noc necesariamente realiza actos de

comercio.

147

Mantilla Moiina, Roberto, Derecho Mercantil, 26 ed. Porria. México, 1989, p 63 y ss.
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Por su parte, Luis Mufoz, '

sefala que el fideicomiso es un acto de
comercio intervivos ¢ mortis causa, bajo la forma de negocio juridico mercantil
bancario, sin que necesanamente sea operacion de crédito. Nace de un contrato
complejo, tipico, nominado y de naturaleza fiduciaria, con efectos reales. Sustenta
gue el fideicomiso es un acte de comercio en virtud del ant. 73 del Cddige de
Comercio, fracciones XIV y XXV ya que &s un acto exclusivo de las Instituciones
de Crédito. Este negocio puede ser bilateral y plurilaterai, patrimonial e

instrumental para el trafico juridico.

Rodolfo Batiza '*® nos dice, que si bien se le ha calificado al fideicomiso
como un acto absolutamente mercantil, éste autor es de la opinion de gue el
fideicomiso es un “acto mixto" atendiende al art. 1050 del Codige de Comercio, ya
que en el fideicomiso, una de las partes es comerciante {fiduciaria) y las otras
fideicomitente y fideicomisaria, pueden ¢ no serlo. Ademas también sefala este
autor que el acto mixto es susceptible de ser administrativo {fideicomiso publico),

laboral (el constituido por un sindicate, etc.) e incluso hasta agrario.

Refiriéndonos a las posturas que senalan que el fideicomiso es un acto

mixta, el art. 1050 del Codigo de Comercio dice asi:

"Cuando conforme a las disposiciones mercantiles, para una de las
partes que intervienen en el acto, éste tenga naturaleza comercial y
para la otra tenga naturaleza civil, la controversia que de! mismo se
derive se regira conforme a las leyes mercantiles”

El mismo articulo habla claramente de que las leyes que se aplicaran seran

las mercantiles, independientemente de los sujetos que intervengan.

“8  Mufoz, Luis. Ef fideicomiso.Maxico, Cardenas. 1973, p 498-59. .
¥ Batiza, Rodolfo.Principios Bdsicos del Fideicomisc y de la Administracion fiduciaria. Porria.
Mexico. 1976, p 39-41.
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Anteriormente solo se aplicaba la legistacion mercantil si el demandado era el
comerciante, lo cual es lo que seguramente habia motivado a Batiza a hacer esa

afirmacion sobre el acto rixto.

La materia de comercio es un acto legisiativo, regido por las normas del
actual derecho mercantil, y esta constituida por una serie de actos humanos con
efectos juridicos, los cuales, reunidos, enumerados y tipificados en la ley

adquieren el caracter de normas delimitadoras de la jurisdiccion mercantil.

El fideicomiso como negocio juridico, es mas apto asimilarse en la rama del
derecho privado debido a su caracter contractual, no dejando de sujetare la
voluntad de las partes, por razones de seguridad juridica, a una regulacion
especifica en la L.G.T.0.C. y en las leyes especiales coma la Ley de Instituciones
de Credito (Derecho Bancario, como una subdivision del Derecho Mercantil). sin
olvidar que el Derecho Civil (como Derecho Comun) es supletorio del mercantil ya

que si bien tiene un caracter autdnomo, tiene sus origenes en el civil.

La fiducia, nacida dentro del Derecho Civil, y regulada por el mismo, ha
evolucionado por las exigencias de ja economia moderna, superando al derecho
que la cred. El derecho mercantil la ha asimilado, inspirandose en el trust expreso,
dictando como derecho especial normas e incluyéndola en un principio en las
operaciones bancarias. El Derecho Comon, al ser supletorio del mercantil, es
aplicable en todo lo que no haya expresamente previsto y derogado, pero
fundamentaimente los contratos y las operacianes mercantiles se rigen por sus
leyes especiales (L.G.T.O.C., L.I.C. etc. y Codigo de Comergio) y por los usos y
costumbres bancarias, entre las que se conocen las “Condiciones Generales de

Conltratacion” que los bancos establecen en los “Contratos de Adhesion”
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inspirados en la experiencia o interés comun, en la simplicidad formal del Derecho
Mercanti! y Financiero,”® por lo cual tienen la categoria de usos normativos,
supletorios del derecho positivo mientras no se opongan a él ni sean conirarios a

normas de Orden Publice.'®

La naturaleza contractual del fideicomiso otorgado intervives, y la forma
testamentaria altemmativa en la que pueden constituirse, asi como las lagunas de
la legislacion sustantiva, nos obligan a recurrir al derecho comin como bien

senala el art. 2 del laL.G.T.0.C.

“A falta de disposiciones de este cédigo, seran aplicables a los actos de
comercio las del derecho comdan.”

Raul Cervantes Ahumada ' sefiala que el fideicomiso, al estar tipificado
en la ley como contrato, la relacidon fideicomisaria, es “afiduciaria”, es decir, el
elemento fundamental ya no es la canfianza depositada en la fiduciaria, (tal y
como lo senala la doctrina anglosajona), debido a que ésta confianza o fe, ya no
es necesaria pues los medios juridicos establecidos garantizan el cumplimiento de
las obligacicnes. Sin embargo, nosotros consideramos que aungue el contrato
esté tipificado en la ley, la confianza existe, ya que el lideicomitente escoge
libremente a la Institucion Fiduciaria que mas le convenga de acuerdo a la fe que

le deposita en cuanto a que va a lograr el fin propuesto.

Si bien, la figura del fideicomiso se ha extendide a los mal Hamados
"fideicomisos publicos*(cuya naturaleza no corresponde estudiar de lleno en el

presente trabajo). Lo cierto es que las Instituciones de Crédito principal vy

'* EI Derecho Financiero es una rama del derecho mercantil que abarca el Derecho Bancario,
Bursatil y to relacionado con otros contratos mercantiles como el de sequro y la fianza.

' Viesca, Op.cil. supra nota 7 p 88-102.

%2 Cervantes Ahumada, Op.cit. supra nota 108. p 307 y 308.
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comunmente y, recientemente otros organismos auwtorizados por la ley, como
Casas de Bolsa (art. 22, fraccion IV, inciso d) de la Ley del Mercado de Valores) y
las Instituciones de Seguros y Fianzas (arts. 34 fraccion IV y 16 fraccién XV de la
Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros y de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas respectivamente}, que son entes netamente
mercantiles, podran actuar como fiduciarias, siendo el fideicomiso una figura de
derecho mercantil, atendiendo a los sujetos que la realizan, y al objeto segun las
disposiciones Iggares aludidas por diferentes doctrinarios, considerando a la

materia civil supletoria.

Los efectos de que sélo determinadas instituciones puedan actuar como
fiduciarias, contando con la aprobacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico {arts, 16 a 20, 26, 31 fr. VIl y Vil de la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal, Ley General de Deuda Publica, arts. 1 al 16, y 30; 25 al 34 del
Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Credito Publico) a través de la
Comision Nacional Bancaria y de Valores y a través de la Comision Nacional de
Sequros y Fianzas (segun lo establecen sus mismas leyes), estriba en que esta
vigilancia asegura casi plenamente la solvencia y honradez del cargo fiduciario y
en que al ser por ley el contrato de fideicomiso operacién bancaria, operacion de
casas de bolsa y de instituciones de seguros vy fianzas (éstos ultimos baje ciertos

lineamientos), se constituye en acto de comercio.

Aﬁnque existan regulaciones especificas de esta figura tanto en las
diversas leyes que hemos citado, como en diversos reglamentos, acuerdos y
circulares de la C.N.B.V (Comision Nacional Bancaria y de Valores) y la
C.N.5.F.(Comisién Nacional de Seguros y Fianzas), que velan por el interés

publico, el Derecho Mercantil, no niega su caracter privado, elastico y dinamico,
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que puede colmar como ya lo mencionamos, las lagunas de la ley, aplicando los

usos mercantiles y las sanas practicas bancarias y bursatiles.

Por Ultimo, hay gue considerar lo que expone el maestro Villagordoa,'®?
respecto a la actividad juridica, en la que consisten los fines del fideicomiso, la
cual puede estar integrada por una serie de actos de comercio, que pueden
considerarse aisladamente o como una unidad, cuando la realizacién masiva de
los mismos nos conduce al concepto de empresa, porque se trata de la
organizacion de una actividad econdmica dirigida a la produccidn o intercambio de
bienes o servicios para el mercado independientemente de que exista ¢ no una
finalidad de lucro. Si el fideicomiso lleva implicita la realizacién de una empresa,
debemos considerar que no existe empresa sin empresario; quien sera el
fiduciario, y la hacienda o el conjunto de bienes materiales o inmateriaies de la
empresa, estard integrado con el patrimonio del fideicomiso. Esto es una razén

mas para considerar al fideicomiso como un acto de comercio.

1.- Marco Legal :

Existe una pluralidad de leyes y reglamentos aplicables al fideicomiso de
acuerdo al fin propuesto en el derecho penal, procesal, administrativo,
constitucional, fiscal, laboral, bancario, bursatil, civil y mercantil, tanto en los

fueros locales como federales.

Alvaro Espinoza Gonzalez '** establece un orden de aplicacion de las normas

que regulan al fideicomiso basandose en el ar. 2 de la L.G.T.O.C. y en nuestro

¥ Vilagordea, Op,cit. supra nota 51. p 50.

Espinoza Gomez, Alvaro. “El régimen legal del Fideicomiso" en Las instituciones financieras y
el fideicomiso en Meéxico. coord. por Miguel Acosta Romero. Banco Mexicano Somex, S.A.
Direccion Corporativa Fiduciaria. Libros de México, 1982. 438-439.
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sistema constitucional que precisa los campos de accién de las autoridades

federales:

1.- Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

2.- Leyes especiales. (LA.C., LMV, etc.)

3.- Disposiciones Mercantiles y Civiles de observancia general que les hace
aplicables y complementarias.

4.- Usos bancarios y mercantiles.

Por cuanto a las leyes y regtamentos administrativos y fiscales, se observan

en sus respectivas areas con apego a la substancia o materia determinadas.

D) EL FIDEICOMISO COMO NEGQCIO FIDUCIARIO

1.- Concepto de negocio juridico.

Resumiendo la Teoria del Acto Juridico, ohservaremos el siguiente cuadro:

HECHOS JURIDICOS  {HECHOS NATURALES
{Producen efectos juridicos)
{HECHOS HUMANOS {ACTOS JURIDICOS
{Los realiza el ser humano)  ({Interviene la voluniad
humana libre y consciente)
{NEGOCIO JURIDICO
{Ademas se requiere el
consentimiento de quien
realiza el acto y la voluntad
de Ia otra parte)

El negocio juridico &s un acto de voluntad libre, que tiende a un fin practico

tutelado por el ordenamiento juridico y que produce como consecuencia de tal

tutela, determinados efectos juridicos. '*®

El negocio fiduciario, es aquel en virtud del cual una persona transmite
plenamente a otra ciertos bienes o derechos obligdndose esta a afectarlos a la

realizacion de una finalidad licita y determinada y, como consecuencia de dicha

"5 Villagordoa, Op.cit, supra nota 51. p 29.
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finalidad, obligandose a retransmitir dichos bienes o derechos a favor de un

tercero o a revertirlos al transmitente.

El fideicomiso como negocio fiduciario, en un principio, surge como negocio
atipico e innominado que contrasta con {os contratos tradicionales por su
simplicidad, Estas formas poco a poco van a ir siendo objeto de reglamentacion y

.

reconocimiento por la ley.

Jorge Barrera Graf '*° define al negocio fiduciario como “aguel en virtud del
cual una persona transmite plenamente a otra ciertos bienes o derechos,
obligandose ésta a afectarlos a la realizacidn de una finalidad licita y determinada
y, como consecuencia de dicha finalidad, obligandose a retransmitir dichos bienes

o derechos a favor de un tercero o a revertirlos en favor del transmitente.”

La definicién anterior la podernos sintetizar en tres elementos:

1. Unidad del Negocio:

El negocio fiduciario es Gnico y se foerma, come ya lo hemos dicho, por dos
relaciones: una real, que hace posible la transmision del bien o derecho del
fiduciante al fiduciario, y una relacién obligatoria por la que el fiduciario se
encuentra constrenido frente al fiduciante de retransmitile ese bien o derecho o

de transmitirlo a un tercero.

Francisco Ferrara '® dice que el negocio fiduciario se compone por dos

contratos: Uno real positivo que produce la transferencia de la propiedad o de

Y Barrera Graf, Jorge. Los negocios Fiduciarios Revista de Derecho y Ciencias Sociales. Tomo
XXV, julio-septiembre 1950. Nim 144, p 442.

7 Ferrara, Francisco. La simulacién de los negocios juridicos. Revista de derecho privado. 3¢ ed.
Madrid, 1953, p 66.
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crédito y otro contrato obligatorio negativo con la obligacion del fiduciario de usar

en una cierta forma el derecho adquirido, para restituirlo después.

Barrera Graf, no acepta esta tesis porque aisladamente ninguna de las
relaciones existe en forma auténoma, de otra manera los efectos reales de la

fiducia (fideicomiso) se confundirian con el de otros negocios tipicos traslativos.

2.- Transmisién plena de bienes y derechos.

Serrano Trasvifa ' dice que la transmisién de la propiedad no es elemento
esencial del negocio fiduciario por lo que lo define como “"aquel constituido en
virtud de un contrato por el cual un derecho invierte el modo de su gjercicio que se
transforma de potestativo en obligatorio.” Agrega que el titular de los bienes

fideicomitidos es ei fiduciario, cuyo derecho es de ejercicio obligatorio.

Sin embargo, podemos refutar la primera afirmacion, con la segunda que
hace el mismo autor, ya que esa titularidad de la fiduciaria tuvo su origen en una

transmisién realizada por el fiduciante a favor de! fiduciario.

Reiteramos que se trata de una transmision plena de propiedad para los
bienes y de titularidad para el casc de derechos de crédito y aungue esa
transmision sea “limitada” ya que el fiduciario no puede disponer de esos bienes o
derechos en beneficio propio, la esencia de! derecho de propiedad no se modifica,
ni tampoco se crea un nuevo tipo de derecho real, sino que sélo implica una

"madalidad” del dereche de propiedad.

¥ Serrano Trasvina. Op.cit. supra nota 35. p 59 y ss.
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3.- Afectacion a un fin.
La relacion personal en el negocio fiduciaric estriba en la obligacion
impuesta al fiduciario de afectar los bienes o derechos a una determinada

finalidad de caracter licito.

Algunos autores hablan de que en el negocio fiduciario s& emplean medios
muy amplios para fines restringidos, o sea, hay una excedencia entre medio
empleado y fin pretendido. Incluso se ha hablade de una contradiccion entre

estos medios y los fines,

Generalmente los fines perseguidos en el negocio fiduciario son de garantia,
mandato ¢ administracion. Adn cuando por la naturaleza misma de dichos
negocios se puede perseguir y alcanzar cualquier fin (siempre y cuando sea licito
y determinado) mas esto no significa que exista disparidad o contradiccion tajante
en el sentido de inequidad sino en el de diferencia en los medios empleados los

cuales por |dgica deben ser licitos también.

2.- Negocio Fiduciaric y Negocio Abstracto.

La causa es el motivo determinante de la voluntad de los contratantes para
celebrar el negocio y respecto a los negocios de contenido patimonial, {como lo
es el negocio fiduciario por la relacidn real contraida entre fiduciante y fiduciario),
es el fundamento objetivo que justifica la atribucién patrimonial. Lo anterior no lo
debemos confundir con los simples motivos del negocio que son la causa

impulsiva subjetiva o motivo remoto.
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Todo negocio objetivamente considerado, se dirige a un fin econdmico
juridico que destaca de los fines o motivos particufares del agente. Este fin
objetivo, no es fa atribucién patrimonial, sino la funcion que realiza {econémica y

social} que justifique esa adquisicion y que es protegido por el derecho.

Es importante saber si el negocio fiduciario es un negocio causal o abstracto,
es decir un negocio en que {a transmisién pura y simple de un derecho {real o
personal) con el mero fin de garantia o de mandato son suficientes para su
validez, imponiendo al fiduciario la obligacién de realizar, a la extincién de fin
convenido, una nueva transmision pura y simple, abstracta en provecho del

fideicomitente ¢ del fideicomisario.

Hay situaciones gue producen una transmision de derechos y gque se fundan
por ejemplo en una pignoris causa, como en la prenda fiduciaria, por lo que no
hay objecién para hablar de una causa fiduciae para la transmision de la
propiedad para el fin de mandato al cobro, como sucede en el endoso pleno de
una cambial con el unico fin de obtener el imponte de la misma, Cualquier fin

econdmico que no sea prohibido por la ley, constituye una iusta causa traditionis.

El negocio fiduciaric no es un negocio abstracto ya que si la prestacidn
tuviera lugar sine causa la reslitucidn se puede solicitar inmediatamente, el
derecho relativo se deriva ex lege y esta fundada en la ausencia de la causa. Si al
contrario, la enajenacion se venficd fiduciae causa la restitucion se puede solicitar
solo cuando se hayan realizado determinados presupuestos y el derecho relativo

se deriva del contrato, fundandose sobre la causa misma que en ella se concreta.
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De esta manera el negocio fiduciario &s un negocio causal que tiene como
caracteristica una atipica causa fiduciae. Esta causa es atipica ya que a traves del
elemento de hecho de todo negocio fiduciario, las partes persiguen una intencién

que no esta prevista por el legislador en forma especifica.'®®

3.- Neqocio Fiduciario y Negocio Indirecto.

El negocio indirecto es aquel en el que para chtener un efecta juridico se
hace uso de una via transversal. Las partes quieren conseguir por medio de un
negocio, un fin diverso del que le es tipico o nomal. El fideicomiso es un negocio
indirecto. El género comun a estos negocios lo constituye la realidad del acto y {a
forma indirecta de! procedimiento, del que por caminos transversales tienden a la
consecucion de fines que no pueden alcanzarse por via directa. Un ejemplo seria
el mandato a nombre propio donde se oculta la identidad del mandante, ya que
solo comparece el mandatario obrando por su cuenta; en todo caso, dicho
mandatario debera transmitir los derechos que adquiere al ejercer el mandato, al

propio mandante, cuando le tenga que rendir cuentas.

4.- Negocio Fiduciario y Negocio Aparente.

Villagordoa '® califica a los negocios aparentes dentro de los indirectos. En
un principio el derecho estuvo revestido de formalismos que con el desarrollo
econdmico de los pueblos se van adoptando a las nuevas formas contractuales,
por ejemplo, en el Derecho Romang, las formas tradicionales para transmitir la
propiedad fueron la mancipatic (enajenacion solemne) y la /n iure cessio

(reivindicacion dentro del juicio). Posteriormente se utilizdé 1a mancipatio para fines

159

Villagordoa. Op.cit. supra nota 3 p 62-63.
' Idem p 64-66.
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de garantia, transmitiendo fiduciariamente al acreedor los bienes que la
constituian con la obligacion de dicho acreedor de restituirlos después del pago de
su crédito. El emplec de la mancipatio en esta forma aparente fue el antecedente
de varios contratos de garantia que posteriormente surgieron en el derecho

romano: {a fiducia y la prenda.

De esta manera al formalismo de las legislaciones antiguas acompanan los
actos aparentes que con fines distintos a los suyos propios, de las pocas formas
tipicas reconocidas en la ley, o por la combinacién de las mismas, se trata de dar
un desahogo a las nuevas necesidades y rodear de proteccidn las nuevas
relaciones de la vida juridica. Asi los negocios aparentes evolucionaron en lo que

hoy son los negocios fiduciarios.

5.- Negocio Fiduciario y Negocio en Fraude a la Ley.

Los negocios en fraude a la ley son negocics reales indirectos, que tienden a
conseguir, con la combinacion de diferentes medios juridicos, el mismo o
equivalente resultado que la ley prohibe. La simulacién en cambio no es un medio

para eludir la ley, sino para ocultar su violacién.

La diferencia entre fos negocios fiduciarios y Ios negocios en fraude a la ley,
ya la estudiamos cuando analizamos la diferencia del fideicomiso con otras
figuras. y podemos concluir que tanto éste Ultimo como los negocios in fraudem
legis son una forma de negocios juridicos que toman diversos atributos segun el
fin que se ha querido obtener. Villagordoa '®' dice que si se trata de un fin licito

tenemos un negocio fiduciario como medio para completar un derecho

161

Idem p 67.
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insuficiente; si se trata de un resultado prohibido, es un negocio fraudulento
tendiente a esquivar el derecho. Los negocios fiduciarios persiguen un fin

econémico fuera de la ley y los fraudulentos un fin econdmico contra la ley.

6.- Negocio Fiduciario y Negocio Simulado,

De algin modo ya hablamos de este tipo de negocios, pero analizandolo de

modo mas especifico podemos sefalar lo siguiente:

La simulacion no es una realidad, sino una ficcion de la realidad ya sea
porque los actos son inexistentes, ¢ distintos a como aparecen. Los contratantes
estan de acuerdo {lo cual distingue a la simulacion de la reserva mental) sobre la
apariencia del acto que no lo celebran realmente o en aguella forma visible de que

se sirven como instrumento para enganar a los terceros.

La divergencia intencional entre voluntad y declaracion distingue a la

simulacion del error.

Existen tres clases de simulacion:
+ las partes se proponen producir la apariencia del acto que no quieren
realmente (acto inexistente) es lo que se llama simulacion absoluta.
= Las pares realizan un acto real, aunque distinto de aquel que aparece
exteriormente . Es la simulacidn_relativa.
+ Las partes realizan un acto real y ponen de manifiesto su naturaieza.
Ocultan quien es el verdadero contratante dando lugar a una gustitucién de

ersona.

El negocio fiduciario es un negocio querido, existente que pretende
alcanzar un resultade juridico mas no econémico gue corresponderia al acto
realizado habiendo una divergencia entre el fin econdmico y el medio juridico

empleado, ademas en el traspaso fiduciario se llega a consecuencias diversas. El
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simuladg es irreal, no quiere aicanzar un resultado ni econdmico ni juridico, es
nulo y no lleva consigo transferencia alguna de derecho. Ademas el elemento que

claramente los distingue es la voluntad.

7.- Caracteristicas del Negocio Fiduciario.

Primerc que nada, esté tipo de negocios se rige por el principico de la
autonomia de la voluntad, que llena las lagunas de la ley ante la imposibilidad de
prever todas las situaciones juridicas. En un principio fueron atipicos (sin causa
admitida por el ordenamiento juridico) e inominados (sin nombre ni

reglamentacion por parte del derecho positivo).

La practica constante hizo que el legislador los tomara en cuenta al expedir

los nuevos ordenamientos juridicos.

8.- El Fideicomiso como una especie de Negocio Fiduciario.

Radl Cervantes Ahumada'®?

niega la asimilacidn del fideicomiso al negocio
fiduciaric. No es un negocio reglamentade por fa ley, se compone por dos
negocios que si estan tipificados en la misma pero con efectos contrarios: los
efectos del negocio ocultc con eficacia interna entre las partes, destruye los
efectos del negocic aparente. El negocio fiduciario va mas alla del negocio

querido por las partes y una de las finalidades es llenar un vacio legal.

Dice que en cambio el fideicomisc se encuentra reglamentado en la ley y

gue las obligaciones no son de buena fe, sino gue son derivadas de la ley.

2 Cervantes Ahumada. Apuntes de Derecho Mercantil. Porrua. México, 19 p 245,
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No estamos de acuerdo con este autor cuando senala que el fideicomiso se
compone de dos negocios con efectos contradictorios, sino que mas bien el
fideicomiso consta de una relacidn cbligatoria, por la que el fiduciario se encuentra
constrefiido frente al fideicomisario de destinar el patrimonio transmitido a la
realizacidn de los fines del fideicomiso en provecho no del titular de dicho
patrimonio sino del fideicomisario, esta relacién obligatoria viene a ser la causa de
la real, en virtud de la cual el fideicomitente transmite determinados bienes o
derechos al fiduciario. Villagordoa tampoco acepta el que exista una excedencia
en los efectos del negocio fiduciario con relacion al fin perseguido, sino mas bien
hemos sostenido que en el negocio fiduciario se emplean medios propicios y

diferentes y no tanto excesivos.

Respecto a que el negocio fiduciario Hlena un vacio legal, hemos visto como
surge con ese fin, pero una vez que la legislacidn lo reconoce, ese vacio queda

satisfecho.

Jorge Serrano Trasvifia,'® dice que los elementos del fideicomiso y del
negocio fiduciario son idénticos en cuanto a su estructura juridica, y sélo difieren
accidentalmente como el hecho de que el fideicomiso esta tipificado. Pensamos
que seria mas correcto decir que se lrata de negocios del mismo género, pero con

diferencias especificas que los distinguen.

Rodriguez y Rodriguez,’® con quien estamos de acuerdo, dice que el
fideicomiso debe considerarse como una variedad de los negocios fiduciarios. £n

éstos esta un aspecto real, traslativo de dominio que opera frente a terceros y un

183 gerrano Trasvifia. Op.cit. supra nota 35 p 356.
* Rodriguez. Op.cit. supra nata 104 p 531-532.
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aspecto interno obligatorio que restringe los alcances de la transmision anterior,

pero sélo con efectos interpartes.

E! fideicomiso se considera negocio fiduciaric ya gue se le atribuye al
fiduciario la titularidad dominical sobre ciertos bienes con la limitacion obligatoria
de realizar sdlo los actos exigidos por el cumplimiento de! fin para la realizacion
de! cual se destinan. Aunque el duefo fiduciario tiene un dominio limitado en
funcion del fin, no deja de ser dominio. Las retaciones entre fideicomitente,
fiduciario y fideicomisario son plblicas y conocidas por terceros, en cuanto la ley
no sélo establece la publicidad del mismo (arts. 352, 352, y 354 L.G.T.0.C.) sino
que prohibe los fideicomisos secretos que seran nulos. (ar. 359).

Al efecto Viesca,'s

concluye gue el fideicomiso es un negocio fiduciario ya
gue es un negocio juridico, nacido de una manifestacion de voluntad unilateral o
bilateral (contrato) basadc en una relacién de confianza que produce efectos
reales y obligacionales seriamente gueridos; el primero, pleno y positivo, es la
transmisién de una parte (fiduciante o fideicomitente} a otra (fiduciario) de la
propiedad de bienes o titularidad de derechos determinados, en beneficio de un
tercero llamado beneficiarto o del propio transferente, el fiduciario acepta el
aspecto negativo de la relacién, el vinculo obligatorio y causal, por lo cual gjercera
sus derechos de propiedad para cumplir el destino de ia transmisién y lograr el fin

propuesto; el beneficiario o fideicomisario puede exigitle el cumplimiento de su

obligacidn ejerciendo en su contra las acciones derivadas de su derecho personal.

"% Viesca, Op.cit. supra nota 7 p 63.
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9.- Aplicacion del negocio.

El art. 351 de 1a L.G.T.I.C. dice:

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

Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin
que se destinan y, en consecuencia, sélo pedran 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 constitucién dei
fideicomiso, por el fideicomisaric o por terceros.”

Por su parte el art. 352 dice que el fideicomiso puede constituirse por acto
intervivos o por testamento, mas ninguno de los articulos de esta ley definen las
operaciones fiduciarias, por lo gue tenemos que recurrir a la Ley de Instituciones
de Crédito, las leyes especiales de Seguros y Fianzas y a la del Mercade de

Valores.

La doctrina ha clasificade a las operaciones del negocio fiduciario, respecto

a su aplicacion en:
a) Operaciones de Garantia.
b} Operaciones de Administracion,
c) Certificados de Participacion.

Todas estas recaen dentro del objeto permitido porla L.G.T.O.C.
a) Operaciones de Garantia.
En virtud de esta operacion, el fideicomitente, deudor de una prestacion de

dar, encarga en fideicomiso bienes muebles o inmuebles a la fiduciaria, quien

recibe su propiedad (titularidad si se trata de derechos) para destinarlos a
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garantizar el crédito del beneficiario acreedor. En el contrato se estipula que el
fideicomiso tiene ese objeto, y en caso del incumplimiento del deudor, la fiduciaria,
usando sus derechos de propiedad, enajena los bienes fideicomitidos, cubriendo
con su importe el adeudo pendiente al beneficiario. E! fideicomitente puede
quedar en posesién del bien fideicomitido, sin poder hacer en el mismo ningun
acto sin expreso consentimiento del propietario (la fiduciaria} ni ejercer actos de
dominio, gravarlo, cederlo, arrendarlo, etc. Los productos que el mismo produzca,
pasan por derechos al propietario, que debera destinarlos al mismo objeto del
contrato, y a su vez, la misma tendra a su cargo el pago de las prestaciones
tiscales o particulares que sobre él recaigan respetandose de acuerdo con el ar,
351 de la Ley, los derechos de terceros adquiridos legalmente respecto de tales
bienes, con anterioridad a la constitucién del fideicomiso, y segtn el propio
articulo, el contrato solo podra ser atacado de nulidad cuando se haya constituido
en fraude de terceros, siendo la nulidad relativa, ejerciendo tan accién los propios

interesados.

Este contrato tendria la ventaja sobre otros contratos de garantia que puede
evitar el juicio hipotecario y otros procesos judiciales para hacer etectivos los
creditos. El hecho de que solo determinadas instituciones puedan ser fiduciarias, y
que estén vigiladas por el Estado, la posibilidad de abuso fiduciario es casi
imposible. Estas instituciones se limitan a vigilar el cumplimiento del deudor sin
perjudicarlo, ya que &l mismo conserva la posesion y uso de los bienes, que solo
los pierde al incumplir con su obligacidn, y en este caso el fiduciaric puede realizar

los bienes y pagar al acreedor.



.

(49

b) Operaciones de administracién.

Son las mas frecuentes, se refiere a la intervencion de las fiduciarias en al
mantener los bienes de! fideicomiso, en invertir éstos y en administrarlos u
organizarlos de tal suerte que preduzcan frutos o bien ordenar los mismos a la
consecucidn del fin. Esto_atafie por supuestoc a que en las emisiones publicas ©
privadas de titulos de crédito, las instituciones fiduciarias, podran cuidar de las
garantias y de las inversiones de la emisora y como representante de la misma
recibir los pagos y exhibiciones de los suscriptores y convertirse en representante
comun de los mismes. (art. 216 L.G.T.0.C.). Lo anterior permite a las fiduciarias
garantizar actos de interés social como la sindicatura, el albaceazgo, la emisién
de titulos y toda clase de actos de administracion de sociedades benéficas etc.
pues la relacion fideicomisaria da nacimiento a una serie de obligaciones vy

derechos regulados por la ley.

La fiduciaria al adquirir en propiedad el patrimonio fideicomitido (aspecto
juridico real) y destinarlo al fin propuesto (negocio juridico interpartes o indirecto,
donde la transmisién de la propiedad no se persigue por si misma sino por otros
fines), sin confundirlo con el suyo particular por medio de sus delegados
fiduciarios, los gastos que el fideicomiso implique no se consideraran distintos
sino derivantes del mismo, por lo que son a cargo directo del propio patrimonio,

sin obligar al fideicomitente ni al beneficiario personalmente (art. 351 L.G.T.0.C)

¢) Emision de Centificados de Participacién.

Estos son titulos de crédito regulados por los articulos 228 "a" al 228 "v"

emitidos por una institucién fiduciaria y que representan el derecho a una parte
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alicuota de los frutos o rendimientos de los valores, derechos ¢ bienes de
cualgquier clase que tenga en fideicomiso irrevocable para ese proposito la
sociedad fiduciaria que los emita, el derecho a una pane alicuota del derecho de
propiedad o de la titularidad de esos bienes, derechos o valores, o bien el derecho
a una parte alicuota del producto neto que resulte de la venta de dichos bienes,

derechos o valores.

La emision se hace para constatar la- paricipacién de los distintos
copropietarios de bienes, titulos o valores en poder de la institucién fiduciaria, La
fiduciaria recibe en fideicomiso unos bienes que son la base de la emision de los
titulos valores (certificados de participacion) gue se colocan entre los beneficiarios
del fideicomiso. El fideicomitente puede ser una sociedad extrana, o la propia
fiduciaria, pero en ambos casos por su propia declaracién unilateral de la voluntad
se hace la emisién, quedando los bienes separados de su patrimonio general
destinado al fin del fideicomiso mismo. Pueden constituirse fideicomisos sobre
toda clase de empresas industriales o mercantiles consideradas unidades
econdmicas para los efectos de la emision. El art. 228 "b" da a los certificados de
participacion el caracter de ser bienes muebles por ser titulos valores, cuando
son emitidos por institucienes fiduciarias, aunque los bienes que representen sean
inmuebles. La emision de los certificados se hace por declaracion unilateral de la
voluntad de la sociedad emisora expresada en escritura publica, pero de acuerdo
con la fraccion X! del art. 228 "m" en la misma constara cedificado por el
representante comun de los tenedores de cerificados, que se ha constituido el
fideicomiso base de la emisidon comprobando la existencia de los bignes

fideicomitidos.
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CAPITULO Il

@

ELEMENTOS Y CLASES DE FIDEICOMISO

A) ELEMENTOS PERSONALES DEL FIDEICOMISO,

tnstancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca : 8A

Tomo  : Xil-Julio

Pagina :216

FIDEICOMISO. NO PUEDE CONSIDERARSE COMO TERCERO EXTRANG A

UN JUICIO MERCANTIL, QUIEN NC FUE PARTE EN EL CONTRATO DE. £t

fideicomiso es un contrato mediante el cual una persona fisica o moral transfiere

la propiedad de una parte de sus bienes a una institucién fiduciaria, para que con

ellos realice un fin licito, que la propia persona sefiala en el contrato respective,

siendo los sujetos en el mismo el fideicomitente, fiduciario y fideicomisario, sin

que puedan considerarse como parte, personas con las cuales no se celebrd el

contrate. Consecuentemente no podrd ostentarse como fercero extrafio a un

juicio mercantil, vinculado con prestaciones inherentes a tal congsense, quien no

fue parle en él. ni demuestra una subrogacion legal en los derechos de

cualquiera de las partes.

PRIMER  TRIBUNAL COLEGIADO  DEL SEGUNDG CIRCUITO.

PRECEDENTES: Amparo en revision 2/93. Jorge Beer Laxer. 18 de febrero de

1993. Unanimidad de votos. Ponente: Victor Ceja Villasefior. Secretario: Jose
L 2 Luis Flores Gonzalez.

Primero que nada anticiparemos que puede haber, en una misma operacion
varios fideicomitentes, fideicomisarios y fiduciarios. Esto reglamentado en los arts.
348 tercer parrafo y 350 tercer parrafo de la L.G.T.O.C. Esta pluralidad de

personas puede ser simultanea o sucesiva. La procedencia de las anteriores lo

estudiaremos mas adelante.

1.- Fideicomitente:

Es el primero y principal. Segun el art. 346, es quien destina a un fin licito y
determinado Ios bienes por él fideicomitidos y encarga la realizacion de ese fin a

una institucidn fiduciaria. Si bien en el fideicomiso se necesitan tres partes
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(fideicomitente, fiduciario y fideicomisario), en el acto constitutivo unilateral del

fideicomiso, el Onico elemento indispensable es el fideicomitente, estableciéndose
una "expectativa” que no se perfeccionara hasta que el fiduciario acepte celebrar
el contrato tal y como se desprende de los arts. 347 y 350 donde se dan las bases
para designar fiduciario en los ¢asos en que se omita dicha designacion en el acto

constitutivo.

a) Derechos y Obligaciones del Fideicomitente:

Practicamente en el acto constitutive del fideicomiso es en el Unico
momento en que interviene, estableciendo su voluntad, a menos que se reserve
expresamente algin derecho sobre los bienes fideicomitidos, no perdiendo en
ningin momento interés juridico en el contrato, e incluso participando
directamente en la extincion del mismo (cuando se reserva el derecho de

revocacion). El fideicomitente tiene los siguientes derechos:

- Puede reservarse la facultad de revocacion (ant. 357 22 parrato L.G.T.0.C.)

- Modificar el fideicomiso si se reservd ese derecho.

- Senalar los fines del fideicomiso.

- Designar a los fideicomisarios y a la o las instituciones fiduciarias (arts. 348 y
350).

- Ejercitar las acciones y derechos que se hubiere reservado para pedir cuentas,
exigir la responsabilidad o pedir la remocién de la institucion fiduciaria y el
nombramiento de una nueva (art. 350).

- Prever la formacién de un comité técnico, dar las reglas para su
funcionamiento y fijar sus facultades.

- En su caso, y siempre que el fideicomitente se lo haya reservado
expresamente, el derecho a que los bienes gque hubiere destinado al
fideicomiso le sean devueltos por la Institucion Fiduciaria al extinguirse el
fideicomiso (art. 358).”%®

166 Villagordoa. Op.cit. supra nota 3 p 114. Este autor nos dice que hay casos en que este derecho

no procede, como, es en los fideicomisos onerosos en los que e fideicomilente recibe una
contraprestacion por la constitucidn del fideicomise; en estos casos es impesoble gue dichos
bienes o derechos reviertan al fideicomitente, pues la transmisién de los mismos debe realizarse al
fideicomisario ¢ a sus causahabientes.
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- En los fideicomisos onerosos, exigir del fideicomisario la contraprestacion a
que tenga derecho. (art. 1837 del Cédigo Civil).

- En casc de incumplimiento, exigir de la contraparte el cumplimiento o la
rescision del fideicomiso, con el resarcimiento correspondiente de dafios y
perjuicios. {(art. 1949del Cadigo Civil)

- Los deméas que se pueda y se quiera reservar que no sean incompatibles con
los derechos legales minimos del fiduciaric y del fideicomisario y con la
estructura de la institucién como puede ser la transmisién de sus derechos de
fideicomitente si se reservd el derecho de hacerlo.

"

Establecido el fideicomiso, el fideicomitente deja de tener el dominic sobre

los bienes fideicomitidos, y_si no se les asigna un_destino ulterior pasaran de

nuevo a su dominio extinguido el fideicomiso."®”

Las obligaciones principales consisten en :

- Transmitir al fiduciario los bienes y derechos materia del fideicomiso. (art. 346).

- Asi mismo, esta obligado al cumplimiento de las obligaciones reciprocas de los
derechos que se reserve.

- Debe pagar los gastos que origine la constitucién y manejo del fideicomiso,

pagar los honorarios fiduciarios.

En caso de que se transmitan inmuebles, esta obligade al saneamiento en caso

de eviccidn.

Colaborar con el fiduciario al cumplimiento del fin cuando para ello sea

necesaria su colaboracién.

Instancia: Tercera Sala
Fuente : Semanario Judicial de la Federacidn

Epoca ; 5A
Tomo : CXVII
Pagina : 1082

FIDEICOMISO. Los articulos 351 y 356 de la Ley General de Tilulos y
Operaciones de Crédito permiten al fideicomitente reservarse ciertos derechos y
acciones con relacion a los bienes fideicomitidos, al momento de constituirse el
fideicomiso; pero dichos derechos y acciones deben coordinarse con el fin del
fideicomiso y no estar en contradiccién con el mismo, ya que todo acto juridico
debe entenderse como un conjunto lagico, sin implicar contradicciones. Por tanto,
aungue en una clausula de la escritura constitutiva de un fideicomiso, el
fideicomitente se reserve el derecho de dar instrucciones a la fiduciaria, en orden
a la actuacion de esta misma para la ejecucion del fideicomiso, si no consta que
haya gjercitado ese derecho y ademas que dichas instrucciones se hayan inscrito
debidamente en el Registro Publico de la Propiedad para que pudieran ser
opuestas a terceros, la facultad de disposicién de la fiduciaria sobre los bienes

" Herrején Alvarez. Pablo. £/ Fideicomiso de Garantia. Tesis para obtener el titulo de Licenciado

en Derecho. Universidad Panamericana, México, 1994 p 42 y ss.
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fideicomitidos, solamente puede quedar limitada por las inscripciones relativas
que aparezcan en el mencionado registro, por ser el fideicomiso traslativo de
dominio. Por tanto, en el fideicomiso constituido para vender unos lotes, la
fiduciaria obré bien si se ajusiéd a las instrucciones generales contenidas en la
escritura de fideicomiso, al efectuar la venta de dichos lotes.
PRECEDENTES:Ampare civil directo 2064/52. Acosta Sierra Francisco. 26 de
octubre de 1953. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Vicente Santos
Guajardo.

b) Perscnas que pueden serlo:

Sequn el art. 349:

- Las autoridades judiciales o administrativas competentes cuando se trate de
bienes cuya guarda, conservacion, administracion, liquidacion, reparto o©
enajenacion corresponda a estas autoridades o a las personas que éstas
designen.

- Las personas fisicas o juridicas gue tengan capacidad necesaria para hacer la
afectacidn de bienes que el fideicomiso implica.

El fideicomitente puede a la vez ser fideicomisario ¢ beneficiario, y puede
constituirse en fiduciario {si es una institucién autorizada para ello como en el
caso de la emision de certificados de participacion) en beneficio de terceros, los
titulares de los mismos. En los casos de representacion legal, se requiere

auterizacion judicial para fideicomitir un inmueble propiedad de su representado.

Al efecto Dominguez Martinez '®® menciona que esa capacidad implica que
el fideicomitente tiene e! dominio y no la administracion de los bienes. Mas para
nosotros, éste dominio es inicial e indispensable y antes de que se haga la

transmision a la institucion fiduciaria.

El fideicomitente puede ser una o varias personas salvo en el fideicomiso
testamentario en donde una sola persona puede testar; o en el caso de los

fideicomisos publicos en el que el fideicomitente es el Estado.

" Dominguez. Op.cit. supra nota 117 p 8.
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2.- Fiduciaria:

Dominguez Martinez '® dice que es el “encomenderc” dei fideicomitente a
efecto de ejecutar los actos por los cuales se alcance el fin al que éste ha

destinado los bienes.

Para autores como Villagordoa,'” el fiduciario es quien tiene la titularidad
de los bienes o derechos fideicomitidos y se encarga de la realizacion de los fines.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente :Semanario Judicial de la Federacion

Epoca : 8A
Tomo : X-Octubre
P Pagina :339

FIDEICOMISO DE GARANTIA. LA FALTA DE CONCURRENCIA DE LA
FIDUCIARIA EN EL CONTRATO DE, LO HACE JURIDICAMENTE
INEXISTENTE. Conforme a la interpretacién logico-sistematica de los articulos
346, 347, 350, 356 y 357, fraccion Vil de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, en el fideicomiso de garantia la parte fiduciaria es la encargada de
recibir el patrimonio fideicomitido, la cual ademés ejerce las facultades de
dominig inherentes para el debido curnplimiento de los fines del fideicomise. Por
eso, si en el contrate de fideicomiso correspondiente ne concurrig la fiduciana, tal
acto juridico es inexistente.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
TERCER CIRCUITO. PRECEDENTES: Amparo en revision 101/82. Valente
Aldaco Gonzalez y Miguel Corona Rodriguez. 7 de julio de 1992. Unanimidad de
votos. Ponente: Jorge Alfonso Alvarez Escoto. Secretario; Francisco Qlmos Avilez.

a) Derechos y Obligaciones de! Fiduciario:

El cumplimiento de sus obligaciones es correlative al ejercicio de sus
derechos, pues esta obligado a ejercitarlos para lograr los fines del fideicomiso. El
fiduciario tiene los derechos que se le den en el acto constitutivo, sin embargo se
entiende que al recibir la titularidad de bienes y derechos puede realizar actos de
dominio, enajenar, permutar, transferir la propiedad, administrar u obtener

créditos, gravar, arrendar, realizar reparaciones y mejoras, asi cormno actuar en los

U Idem. p 8.

7 villagordoa. Op.cit. supra nota 3 p 115.
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juicios relativos al contrato de fideicomiso de que se trate y otorgar a través de sus

71

delegados fiduciarics mandatos para pleitos y cobranzas."”' Sus obligaciones

pueden ser de dar, de hacer y de no hacer.

Si bien al fiduciaric se le transmitieron los bienes y derechos, tiene la
obligacién de hacer, consistente en conservar esos bienes y desempefar su
cargo de buena fe y “obrar como buen padre de familia” {art. 356), debiendo por
cansiguiente invertir los fondos ociosos en valores aprobados por la C.N.B.V.
segun el tipe de fideicomiso. No puede usar esos bienes en provecho propio,
hacer mal uso de los derechos transmitidos y excederse en sus facultades
{obligaciones de no hacer). Dentro de las obligaciones de dar debe pagar al 0 a
los fideicomisarios los beneficios del fideicomiso. El fiduciario sélo puede percibir
honorarios y comisiones con cargo al patrimenio fideicomitido que remuneren el
servicio que presta y los gastos que realiza, pactados en el acto constitutivo o
posteriormente. Lo anterior implica que el fiduciario no puede ser fideicomisario tal
y como o establece el art. 348 con la salvedad de que se trate de fideicomisos en
que al constituirse, se transmita la propiedad de los bienes fideicomitidos y que
tengan por fin servir como instrumento de pago de obligacicnes incumplidas, en el
caso de créditos otorgados por la propia instifucién para la realizacién de
actividades empresariales. En este supuesto, las partes deberan designar a una
institucion fiduciaria sustituta para el caso en que surgiere un conflicto de

intereses,

El fiduciario solo responde civilmente por su gestion y no guede asumir
obligaciones directas sobre sus resultados para evitar que los funcionarios

fiduciarios puedan llegar a ser deudores del fideicomiso como consecuencia det

" Acosta Romero. Op.cit. supra nota 127 p 168.
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manejo del mismo (arts. 80 y 106 fr. XiX L.L.C.). El fiduciario debe mantener
separado el patrimonio de cada fideicomiso y rendira cuentas al fideicomisario y al
fideicomitente si este se reservd el derecho de exigirlas o si tal derecho resulta de
las caracteristicas concretas del fideicomiso. El fiduciario esta obligado a cumplir
con las obligaciones fiscales que deriven del fideicomiso, realizar sus actividades
mediante un delegado fiduciaric al cual sdlo podran delegarsele las funciones
secundarias que no impliquen facultades de mando, decision o actos
discrecionales; acatar las érdenes o dictamenes del comité técnice cuando este
exista. También la institucion fiduciaria tiene la obligacion de guardar el secreto

fiduciario.

El secreto fiduciario es una subespecie del secreto bancario, que a su vez
constituye una especie de secreto profesional.'”® El secreto profesional es el
silencio que por razones éticas deben guardar ciertas personas respecto de
hechos, circunstancias datos o documentos que les confia su clientela y que ellas
conocen por virtud del ejercicio de su profesién. Este secreto se funda en la ética
profesional y en normas de orden publico para proteger la vida, privacidad y
seguridad de las personas.'” El secreto fiduciario es mas estricto que el bancario.
Solamente pueden tener acceso a la documentacién o infarmacion del
fideicomiso, la Comisién Nacional Bancaria y de Valores en ejercicio de sus
facuitades de inspeccién y vigilancia, el fideicomitente, el o los fideicomisarios y
las autoridades judiciales o administrativas en aquellos juicios o procedimientos
entablados por el fideicomitente o los fideicomisarios, siendo estos aciores. En
caso de que alguna autoridad judicial o administrativa, dentro de un procedimienio

que no haya sido promovido por el fideicomitente o fideicomisario, requiera a una

172

Acosta Romero, Miguel. Derecho Bancario. Porrua. Mexico. 1978. Cap. Vill,
173

Acosla Romero, Miguel. "El secreto Fiduciario” en Las Instituciones fiduciarias y el lideicomiso
en México. coord. por Miguel Acosta Romero. Banco Mexicano Somex, S.A. Direccion Corporativa
Fiduciaria. Libros de México, 1982. p. 123y 124.
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institucion fiduciaria, informacion o documentacion relativa a un fideicomiso,

debera canalizar su peticidn a través de la C.N.B.V. {(art, 118 L.|.C.).

Los derechos y obligaciones de! fiduciario se pueden precisar en cada caso
concreto, teniendo en cuenta, la naturaleza juridica de los bienes y derechos que
constituyan ta materia del fideicomiso y por la otra, los fines que se persigan. No
son las mismas obligaciones y facultades del fiduciario, cundo ta materia de!
fideicomiso la forman bienes inmuebles que cuando Unicamente se afectan
derechos personales. El fiduciario no asume las mismas obligaciones en un
fideicomiso de garantia que en un fideicomiso cuyo fin sea liquidar un pasive. En
el primer caso el fiduciario puede vender los bienes fideicomitidos en e! supuesto
de que el fideicomitente deudor deje de cumplir con la obligacion principal
garantizada a través del fideicomiso correspondiente; en cambio en el segundo.
debe establecerse desde un principic que el fiduciario proceda a la venta de los
bienes fideicomitidos, para que con su producto pague a los acreedores del

fideicomitente en las proporciones que corresponda.

El fideicomitente designa al fiduciario y puede designar a varios para que
actlen conjuntamente o para que se substituyan unos a otros en caso de renuncia
que solo seré por causa grave calificada por un juez, o relevacién de su cargo.

Instancia: Tercera Sala

Fuente : Semanario Judicial de la Federacién

Epoca : 5A

Tome ; CXIX

Pagina :1119

FIDEICOMISQ, FACULTADES DE LA FIDUCIARIA, Si las instrucciones del
fideicornitente especificadas en la escritura y a las gue la fiduciaria debe ajustarse
para verificar la venta de lotes, objeto del fideicomiso, son de caracter general, y
se incluyeron en la misma escritura cuando se determinaron {0s precios de venta.
etc., las clausulas relativas no deben entenderse en el sentido de que la fiduciana
necesita instrucciones especiales del fideicomitente, puesto que las mismas ya
estan dadas de antemano, pues de inlerpretarse en otra forma la clausula de
instrucciones generales, se haria nugatorio de fideicomiso, puesto que bastaria la
renuncia del fideicomitente para que ne se realizaran las ventas perseguidas, Por
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otra parte, las clausulas del contrato deben interpretarse arménicamente unas y
otras, entendiéndose las estipulaciones dudosas de acuerdo con el sentido que
corresponda af conjunte de ellas, pero no aisladamente, por 1o que no puede
admilirse que para que operen las instrucciones arriba dichas, tenga la fiduciaria
que recibir instrucciones expresas dei fideicomitente, pues se llegaria a desvirtuar
la esencia misma del fideicomiso.

PRECEDENTES: Esparza de Sanchez Leonor.Pag.1119. Tomo CXIX. 17 de
Febrero de 1954. 3 Votos.

Instancia: Tercera Sala
Fuente : Semanaric Judicial de la Federacion

Epoca :5A
Tome :CXIX
Pagina : 1119

FIDEICOMISO, FACULTADES DE LA FIDUCIARIA, El fideicomitente no puede
modificar ni descenocer 1o que la fiduciasia ha hecho dertro del campe de las
lacultades transferidas para ia realizacién del fin perseguido,

PRECEDENTES:Amparo Civil Directo 45/52. Leonor Esparza de Sanchez. 17 de

febrero de 1954, Unanimidad de tres votos,

Instancia: Pleno Suprema Corte de Justicia de ta Nacién
Fuente : Semanario Judicial de fa Federacién

Epocca : 1986
Tomo :pare|
Pagina : 676

FIDUCIARIA. A ELLA CORRESPONDE LA DEFENSA DEL. BIEN
FIDEICOMITIDO. De conformidad con lo dispuesto en fos articulos 335, 356 vy
357 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, corresponde a la institucion
fiduciaria ltevar a cabo la defensa del patrimonio fideicornitido, por ser quien tiene
todos !os derechos y acciones que se requieren para el cumplimiento del
fideicomiso, y éstos no pueden Jimitarse a las actos ordinarios fendientes a la
consecucion de los fines de aquel sino que también deben comprender los aclos
cuya finalidad sea la defensa del patrimonio fideicomitido frente al actuar de las
autoridades que aitere, obstaculice o imposibilite el cumplimiento de esos fines,
pues ello implica, en un sentido amplic, llevar a cabo el objeto del fideicormso,
saivo tas normas o limitaciones gue en contrario se establezcan al constituirse el
fideicomiso.

PRECEDENTES: Amparo en Revision 769/84. Unitas, S.A. de C.V., 26 de agosto
de 1986. Mayoria de 17 volos de los sefiores Ministros: de Silva Nava, Lopez
Contreras, Cuevas Mantecén, Castelianos Tena, Diaz Infante, Fernandez
Doblado, Pavon Vasconcelos, Adato Green, Rodriguez Roldan, Martinez
Delgado, Gutiérrez de Velasco, Villagordoa Lozano, Moreno Flores, Ortiz Santos.
Diaz Romero, Olivera Toro y Presidente Del Rio Rodriguez. En contra, ef voto de
los sefiores Ministros: Azuelta Glitron, Gonzdlez Martinez y Schmill Ordofez.
Ponente: Felipe Lopez Contreras. Secretario: Diego Isaac Segovia Arrazola.

Instancia: Tercera Sala
Fuente : Semanario Judicial de 1a Federacidn

Epoca :8A
Tomo : VI Primera Parte
Pagina :197

FIDUCIARIA. A ELLA CORRESPONDE LA DEFENSA DEL BIEN
FIDEICOMITIDO, NO A LA FIDEICOMISARIA, QUIEN DEBE CONTAR CON
PCGDER OTORGADO POR AQUELLA FARA TAL EFECTO. De conformidad con
lo dispuesto en los articules 346, 352 y 356 de la Ley de Titulos y Operaciones de
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Crédito, y si en el contralo de fideicomiso de que se trata se establece expresa %
calegdricamente que, cuando exista necesidad de defender la propiedad o
posesion del bien fideicomitido, la representacion del fideicomiso la tendra un
mandatario con peder otorgado por la institucion fiduciaria, debe concluirse que
corresponde a ella llevar a cabo la defensa del patrimonio fideicomitido, por ser
quien liene todos los derechos y acciones que se requieren para el cumplimianto
del fideicomiso, por lo cual. podréa presentarse el fiduciario come titular a juicie
coma actor o demandado, asi come vender, alquilar, ceder y realizar demas acios
relativos, pues tales derechos y accicnes no pueden cisrcunscribirse a los actos
ordinarios tendienles a la consecucion de los fines de aquel, sino que también
deben comprender los actos cuya finalidad sea la defensa del patrimonio
fideicomitide frente al actuar de guienes alteren, cbstaculicen o imposibiliten el
cumplimiento de estos fines, pues ello implica en su sentido amplio, llevar a cabo
el objeta del fideicomiso, Por tanto, el fideicomisario en la hipotesis de que se
trata carece de legitimacién para defender la propiedad o posesion de los bienes
lideicomitidos.

PRECEDENTES: Contradiccion de tesis 6/90 Entre la sustentadas por el Primer y
Tercer Tribunales Colegiados en Materia Civil del Primer Circuito. 25 de junio de
1990. Unanimidad de 4 votos. Porente: Sergio Hugo Chapital Gutiérrez.
Secretario: E Gustavo Nihez Rivera.

Tesis de Jurisprudencia 42/90 aprobada por fa Tercera Safa de este Alto Tribunal
en sesion privada celebrada el veintidés de octubre de mil novecienios noventa.
Unanimidad de cuatro vetos de los sefiores Ministros: Presidente Sergic Hugo
Chapital Gutiérrez, Mariano Azulela Gditrén, Ignacio Magafia Cardenas y Jose
Antonic Llanos Duarte. Asistente: Salvador Rocha Diaz.

®

s

No hay que confundir al los fines del fideicomiso de que se trate con otros

servicios fiduciarios que preste la institucién Fiduciaria en ejecucidn de éste tales

L come la administracion de bienes. servicios de tesoreria, desempeno del cargo
de comisario o miembro del consejo de administracion, albaceazgos, realizacion

de avalios, depositarios judiciales, emisién de certificados de participacion,

intervencion en la emisién de titulos de crédito ete,
b} Personas que pueden serio;

Segun el art. 350 de la L.G.T.0.C.:

Las instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a la ley
bancaria. Existen salvedades como las Casas de Bolsa {art. 22 Fr.lV inciso d) de
la L.M.V), Institucicnes de Fianzas {an. 16 Fr. XV de la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas), Instituciones de Seguros {art. 34 Ley General de

Py Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros), Nacional Financiera (art. 5
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Fr. XI Ley Orgénica de Nacional Financiera), E! Banco de México (art. 7 Fr. XI de
la Ley del Banco de México), El Patronato del Ahorro Nacional {art. 5 Fr. Vill de la
Ley Organica del Patronato del Ahorro Nacional). El Banco Nacional de Obras y
Servicios Publicos, Banco Nacional de Comercio interior, Exterior, Financiera
Nacional Azucarera y en general las S.N.C. (Sociedades Nacionales de Crédito),
Instituciones de Banca de Desarrollo (art 7 fr. | Ley Orgéanica del Banco Nacional
de Obras y Servicios Pablicos, art 6 fr, X Ley Organica del Banco Nacional de
Comercio Interior, art 7 fr. | Ley Organica del Banco Nacional de Comercio
Exterior, art. 4 fr. IV Reglamento Organico de Financiera Nacional Azucarera
respectivamente). El hecho de que el fiduciario sea este tipo de instituciones, ha

propiciado que los fideicomisos constituidos hayan liegade a buen fin.

Anteriormente a la existencia de las Instituciones de Banca Multiple, solo
podian ser fiduciarias las Instituciones destinadas 4 ser eso, 0 en su caso el
departamento fiduciario de una institucién de depositc o hipoteca como

actividades Unicas.

En 1979 con la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares
se les permitid las Instituciones de Crédito operar en distintas especialidades
bancarias con autorizacién para ser fiduciarias. Desde entonces las divisiones
fiduciarias de los bancos son Instituciones de Banca Mdltiple. hayan sido
Sociedades Nacionales de Crédito (como en la época de la banca nacionalizada).
y las Actuales Instituciones de Crédito privadas que pueden llevar la generalidac

de las operaciones bancarias. activas, pasivas o de servicios {fideicomisos}.

Segun los articulos 45 fr. XV y 80 de la LIC. la actuacion de las

instituciones fiduciarias se entiende obligatoria y se realiza, mediante los
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delegados fiduciarios que son a quienes corresponde llevar a cabo los actos por

los cuales la fiduciaria se desempefia como tal, El cargo de delegado fiduciario es
designado por la propia institucion fiduciaria y aprobado por la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores segtin el art. 4 fracciones Xil y Xlil de la ley de la Comision

Nacionat Bancaria y de Valores

Estos delegados son funcionarios de la [nstitucion correéspondiente y por
tanto no necesitan facultades concretas y expresas, bastando para su
desempeiio, la sola designacién.

' nos dice que lo anterior es una

Jorge Alfredo Dominguez Martinez,
adopcion de la teoria de los organos de las Personas Morales sustentada por el
art. 27 del Codigo Civil para el Distrito Federal. Eslos delegados no obran por la
Institucidn; ésta desempena las encomiendas hechas a ella por medio de esos
organos. La posicion de los delegados les permile, en ejercicio de su gestion,
otorgar poderes, para lo cual no requieren de facultamiento expreso, al igual que
los miembros del Consejo de Administracion, el Administrador o los Gerentes de
las Sociedades Andnimas, tal y como lo indica el art. 149 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles y el ant. 85 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito en cuanto a la suscripcion de las letras de cambio y titulos de crédito en
general. La Institucién fiduciaria responde de |a actuacion de sus funcionarios. Al
respecto, los funcionarios asi designados no se consideran empleados de la
Institucién Fiduciaria, sino que estan al servicio de! patrimenio fideicomitido {art.

82 L.I.C)

7 Dominguez, Op.cit. supra nota 117 p 11,
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3.- Fideicomisario:

Es el beneficiario del fideicomiso. Es designado por el fideicomisario.

Recibe tanto los frutos, productos y provechos del fideicomiso y del patrimonio

fideicomitide cuando se cumple el término o la condicién estipulados.

a) Derechos y obligaciones del Fideicomisario:

El fideicomisario tiene los derechos asignados para él en la constitucion del

fideicomiso y en la propia ley.

Tiene derecho a pedir cuentas al fiduciario, a exigir el cumplimiento de sus
funciones y el cumplimiento de los fines del contrato.

Perseguir los bienes que hayan salido del patrimonio fideicomitido sin justa
causa y puede perseguir la remocién del fiduciario.

Exigir la responsabilidad civil por dafios y perjuicios del fiduciario causada por
la wviolaciéon al secreto fiduciario (at. 118 L.L.C), sin perjuicio de la
responsabilidad penal procedente.

Atacar la validez de los actos que la institucion fiduciaria cometa en su
perjuicio de mala fe 0 en excesc de sus facultades que el acto constitutivo o la
ley le confieren.

Dar su consentmiento cuando este se requiera, para reformar ef acto
constitutivo, cuando se trate de formar un comite técnico.

Cuando proceda, reivindicar los bienes que a consecuencia de actos
excesivos o de mala fe de la fiduciaria, hayan salido del patrimonic objeto del
fideicomiso.

Podemos observar que la ley hace una confusion entre los derechos

nacidos del contrato mismo y los derivados del ordenamiento positivo, dando a los
dos la misma categoria y fuerza haciendo valer la voluntad contractual; trata de
prever el mayor numero de situaciones que ei contrato pueda crear pero no se
define claramente si los derechos son reales o si son los personales que

corresponderian a un acreedor. '™

Viesca. Op.cit. suprancta 7 p 138 y ss.
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Para salir de esta confusién, primero diremos que existen:

1.- Derechos reales definitivos {(propiedad, servidumbre, y derechos de garantia).

Estos pueden ser:
a) Plenos o absolutos {propiedad).
b) Limitados: -Disfrute (usufructo, uso, habitacién, servidumbre y
Derecho real de superficie).
-Realizacion de un valor pecuniario para asegurar un
crédito (hipotecas, cargas reales etc.).
-De adquisicion, dando al titular el derecho expectativo
de convertirse en propietario.
2.- Derechos reales provisionales de posesion o titularidad (de cosas o derechos).

El derecho real, recae sobre cosas juridicas (bienes y derechos), es
exclusivo de un sujeto determinadeo (o varios en la copropiedad), que io hace valer

ante todos.

Algunos autores como Lapaulle, Franceschelli, Faribault, Landerreche
Obregon, Krieger, Lizardi Albarran, etc. que siguen teorias como las del
patrimonio de afectacidn, , patrimonio auténomo, desdoblamiento del derecho de
propiedad, etc. consideran los derechos del fideicomisario a “reivindicar” la cosa,

como derecho real.

Por el contrario, autores como Joaquin Rodriguez y Rodriguez, Serrano
Trasvifa, Molina Pasquel, Navarro Matorell etc. opinan que los derechos del
beneficiario son personales o de crédito cuya esencia es la satisfaccion del interés
privado del acreedor que tiene un valor pecuniario o al menos es un interés digno
de proteccidn juridica. La prestacion de! deudor es justificada por &l mismo, es el

medio con que logra extinguir su obligacién.

Cervantes Ahumada ' dice que los derechos del fideicomisario no se

consideran derechos reales sobre la cosa. Son derechos personales contra el

78 Cervantes. Op.cit supra nota 108 p 300
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fiduciario para exigir el cumplimiento del fideicomisc o contra terceros

detentadores de los bienes fideicomitidos para hacerios volver al fiduciario.

La accién reivindicatoria compete a quien no esta en posesion de la cosa,
de la cual tiene la propiedad. Entonces deberiamos sostener que el fideicomisario
es propietario de los bienes, lo cual es falso y contrario a toda la doctrina referente

al fideicomiso.

Esta accion “reivindicatoria” atribuida al fideicomisario es relativa pues solo
se le otorga cuando por mala fe del fiduciario o por exceso en sus faculiades
enajena los bienes o derechos fideicomitidos en detrimento del patrimonio del
fideicomisc y ademas cuando dicha enajanacion es contraria al cumplimiento de
los fines del fideicomiso. Los efectos de esta accidn consisten en gue los bienes
“reivindicados” se reintegren al patrimonio fideicomitido y no al del
“reivindicante”(fideicomisario).'”” El autor en cita afirma que esta accion legal tiene
efectos reales, pues se cumple frente a terceros y tiene por objeto la cosa
fideicomitida indebidamente salida de la propiedad del fiduciario, pero tiene un
caracter especial llamandola "accion reivindicatoria atil’ pues tiene fundamento
obligacional. El fiduciario tiene la posicion de un acreedor, gjercitando acciones
personales contra el deudor obligacional para lograr su cumplimiento. El
beneficiario no tiene una accidén real por no tener ningdn derecho real mientras no
se cumpla el término o la condicion expresado por el fideicomitente por lo que es
necesario gue se realicen esos supuestos para que pueda exigir la transmision de
los bienes, pues serd hasta entonces cuando adquiera un derecho real sobre los

bienes objeto del fideicomiso. Asi se explica par qué la supuesta “reivindicatoria”

"7 Rodriguez. Op cit. supra nota 131 p 204.
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es personal, pues nace de la relacidn inter partes existente y sélo el propietario

(fiduciario) puede defender los bienes del fideicomiso con acciones reales.

E! derecho que tiene el beneficiario a recibir los bienes fideicomitidos es un
derecho real pero independiente del fideicomiso mismo, pues éste se extingue
precisamente al realizarlo, es el fin del acto, y al ejercitario su titular, no obra ya
como beneficiario pues termind el contrato, y antes, el derecho real no existia, era
una expectativa de derecho. Cuando se cumple el supuesto previstc por el
fideicomitente, acaba el fideicomiso por la realizacion del fin, naciendo
automaticamente el derecho en cuestién, que lo ejercitara contra el ex-fiduciario
en la via ordinaria civil pues ya no hay acto de cemercio ni operacién bancaria,

regulada su adquisicidn por el Derecho Comiin,

Al no ser esta supuesta accion “reivindicatoria” del fideicomisario, una accion
real, entonces sera personal, a semejanza de la “Accion Pauliana” (en fraude de
acreedores). que es una forma de atacar la validez de los actos que el fiduciario
comete en su perjuicio. No se puede intentar contra el deudor mismo, si no que se
endereza en contra de quien haya adquirido fos bienes por virtud del acto
fraudulento del deudor, y en este sentido, algunos autores que consideran erga
omnes la accién del fideicomisario, deberan aceptar que es erga omnes la Accion
Pauliana. Los efectos de esta accién “reivindicatoria” son idénticos a los de la
Pauliana en cuanto a que por virtud de la nulidad que se declara de la transmision
o enajenacién, los bienes escapados del patrimonio del deudor (fiduciaric) le son
restituidos sin entrar al patrimenio de los acreedores. No revienen al
fideicomisario, ni entran a su patrimonio, sino al del fiduciario de donde se
escaparon. Se trata, como la Pauliana, de una accion tendiente a la

reconstruccién del patrimonio del deudor. Los efectos de la Accion Pauliana no
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son de nulidad sino que ocasionan una ineficacia especial (sin que esto destruya
el acto en su totalidad), ya que una vez ejercitada, sélo invalida aquellos efectos
que se opongan a los intereses del acreedor demandante y una vez satistechos,
el acto recobra su plena validez. Tampoce es una accién de revocacion ni
rescision, ya que la primera consiste en extinguir un acto juridico por mutuo
consentimiento de las partes que intervinieron en su celebracion y la segunda se
refiere a la accidén que ejercita una de las partes contratantes para pedir la
extincidn del negocio juridico de efectos reciprocos, fundando su peticion en el
incumplimiento de su contraparte. Ninguna de esas situacicnes se presenta en el

ejercicio de la Accion Pauliana.

Al efecto de la Accién Pauliana el art. 2163 del Cddigo Civil dice asi:

“Los actos celebrados por un deudor en perjuicio de su acreedor
pueden anularse, a peticién de éste, si de esos actos resuita la
insolvencia del deudor, y el credito en virtud del cual se intenta la
accion es anterior a ellos.”

Se desprende del texto que fa accidn pauliana es personal al igual que la
accidn existente en el fideicomiso, ya que ambas derivan de una relacién juridica
entre el acreedor y deudor. En el fideicomise, el fideicomisario es acreedor del

fiduciario por lo que se refiere al cumplimiento de las obligaciones a cargo de

dicho fiduciario.'®

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :BA
Tomo : X-Octubre
Pagina : 366

LEGITIMACION EN AMPARO. NO LA TIENE EL FIDEICOMISARIO PARA
DEFENDER COMO TAL EN LA VIA CONSTITUCIONAL, EL PATRIMONIO
AFECTC A UN FIDEICOMISO INEXISTENTE. De acuerdo con los ariculos 107
constitucional y 4o.de la Ley de Amparo, la procedencia det juicio de garantias
requiere de la existencia de un agravio personal y directo, que resienta

178

Villagordoa. Op.cit. supra nota 3 p 122 y ss.
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precisamente el legitimo titular del derecho que se considera violado. Segun la
interpretacién arménica de los anticulos 346, 350, 356 y 357, fraccion VI, de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, tratandose de ta institucion del
fideicomiso de garantia, en que la fiduciaria es la encargada de recibir el
patrimonio fideicomitido y ejercer las facultades de dominio inherentes at mismo,
para el debide cumplimiento de los fines del fideicomiso, si al constituirse el
fideicomiso nadie intervino como fiduciaria en ese acto juridico, la inexistencia de
éste, que esa imperfeccidn acarrea, hace que el supuesto fideicomisaric carezca
de legitimacién para ejercer la defensa del bien que se dice fideicomitido, porque
en realidad no oper¢ la transmision del dominio del fideicomitente.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
TERCER CIRCUITC. PRECEDENTES: Amparc en revision 101/92. Valente
Aldaco Gonzélez y Miguel Corona Rodriguez. 7 de julio de 1992, Unanimidad de
votos, Ponente: Jorge Alfonso Alvarez Escoto.Secretario; Francisco Olmos Avilez.

Instancia: Tribunates Colegiados de Circuito
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :BA
Tomo : VIl Enero.
Pagina : 258.

FIDEICOMISO, LEGITIMACION PARA ACUDIR A JUICIO POR CUALQUIERA
DE LOS TITULARES. En el fideicomise cuando es indivisible ja masa de los
bienes que lo componen, la parle que corresponde a cada uno de los
fideicomisarios no es una fraccién material, sino una parte proporcignal que se
expresa mediante una cifra o porcentaje. De esta manera, el derecho de
propiedad es que esta dividido entre ellos, no la cosa en si, gue permanece
indivisa y, en consecuencia, el derecho de cada duefio se ejerce sobre la totalidad
de la cosa, en la medida en que corresponde, y no sobre una porcion
determinada. De esta suerte, si los dereches y obligaciones de los fideicomisarios
son indivisibles en tanto subsista el régimen indivisible de los bienes que lo
componen, las acciones tendientes a defender los derechos de la comunidad
pueden ejercitarse: por todos los titulares, por una parte de ellos o por uno solo,
de tal modo que cualquiera puede accionar ante la autoridad cuando asi lo
censidere pertinente. De ahi que es correcto el que ahora tercero perjudicado, en
su caracter de fideicomisario, haya acudide ante la autoridad judicial a ejercitar la
accion correspondiente, sin que para ello fuese necesario la conformidad de los
demas fideicomisarios, por asi desprenderse de la clausula que rige el evento
actualizado.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO. PRECEDENTES:
Amparo Directo 197/90. Banora, S.N.C. 5 de septiembre de 1990. Unanimidad de
Votos. Ponente: Guillermo Antorio Munoz Jiménez. Secretaria: Maria Teresa
Covarrubias Ramos.

Respecto a las obligaciones del fideicomisario tenemos dos supuestos:

Fideicomisos constituidos unilateralmente, con la intencién del fideicomitente
(ya sea en vida o después de su muerte) de hacer una liberalidad al
fideicomisario. Aqui el fideicomisario sdlo tiene derecho a recibir los

beneficios del fideicomiso, y en ningun caso se establecen obligaciones a su
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cargo. Si se llegasen a establecer algunas cargas, éstas tendran el caracter
de una modalidad como en la donacidn onerosa.

2. Fideicomisos cuya constitucion se realiza con acuerdo expresc del
fideicomitente y fideicomisario y se establece una contraprestacion a favor del
fideicomitente por la enajenacion que realiza al fiduciario, en provecho del
fideicomisario. Como ejemplo tenemos los fideicomisos traslatives de
propiedad donde se establece desde el principio que se concedera el uso o
goce de dichos bienes al fideicomisario y para compensar al fideicomitente
por a enajenacion realizada, el fideicomisario puede dar una contraprestacion

al fideicomitente segun se haya pactado.
b) Personas que pueden serio:

Segun el art. 348 primer parrafo pueden serlo las Personas Fisicas o
Juridicas que tengan capacidad necesaria para recibir el provecho que el
fideicomisc implica a diferencia del Trust anglosajén en donde pueden ser
beneficiarios animales, plantas o cosas.'” La capacidad es de goce, (posibilidad
del éuieto de ser titular de los beneficios juridico econémicos generados por el
fideicomiso en su caso). Dominguez Martinez '® habla de la posibilidad de
graduacién de ésta explicando que e! fideicomisario puede ser una Persona Fisica
0 Juridica en primero, segundo y demas grados, teniendo en ese orden mas
derechos, o derechos en primer lugar. Al respecto el nasciturus al ser titular de
derechos patrimoniales (ser heredero, donataric o legatario) puede ser

fideicomisario.

7% Viesca. Op.cit. supra nota 7 p 117.
Dominguez, Op.cit. supra nota 117 p 12.
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E! tercer parrafo del articulo anteriormente citado, permite que existan dos
o mas fideicomisarios, en este caso, debe consultarse su voluntad, a falta de
disposiciones expresas de la misma en el acto constitutivo, 1a voluntad colectiva
es la preferente, tomandose las decisiones por mayoria de votas computados por
representaciones y no por perscnas. En casc de empate decidira el juez de
primera instancia del lugar del domicilic dei fiduciario. Esta situacion la

encontramos, por gjemplo, en las emisiones de certificados de participacion.

El segundo parrafo nos dice que varios fideicomisarios pueden recibir
sucesiva o simuitaneamente los provechos del fideicomiso salve lo dispuesto por
{a faccion li del art. 359, donde estan prohibidos los fideicomisos en los cuales los
beneficios se concedan a personas sucesivamente que deban sustituirse por
muerte de la anterior salvo el caso de que la sustitucion se realice el funcién de
personas que estén vivas o concebidas ya a la muerte del fideicomitente. El
concebido esta sujeto a la condicion resclutoria negativa consistente en no nacer
vivo y viable. Si nace vivo y viable la condicién no tiene lugar y los efectos

contintan intactos desde su creacidn por la designacion del fideicomisario.

El fideicomisario puede ser el mismo fideicomitente. El articulo 348 dice
que el fiduciario no puede ser fideicomisario salvo la excepcion contenida en el
altimo parrafo (adicionado en mayo de 1996), mismo que ya citamos con

anterioridad cuando hablamos del fiduciario.

El art. 340 dice que el fideicomiso trae aparejado un provecho determinado

para la titularidad del fideicomisario relacicnandolo con la participacion de éste en

1241

la dinamica de la figura. Dominguez Martinez, a diferencia de otros autores

¥ Idem, 13.
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82 que dicen que  puede haber fideicomiso sin

como Cervantes Ahumada
fideicomisario, dice que todo provecho debe ser de alguien aunque sea la
comunidad ya que todo derecho necesariamente tiene un titular. Ei fideicomisario
puede ser indeterminado al momento de la constitucion del fideicomiso pero
determinable, no como se admite en el trust (fideicomisos en pro de la Paz
Mundial). Consideramos que debe definirse concretamente la Institucion de

Beneficencia {cuando el fideicomiso se constituya para ello} aunque no se lleguen

a conocer a las personas que indirectamente resultan auxiliadas por la misma.

Nosotros pensamos gque el fideicomisario es un elemento personal

indispensable. Viesca %

estima que si bien la ley no dice nada al respecto,
deberia de existir la presuncién de gue el propio fideicomitente es el beneficiario,
si el acto constitutivo nada expresa al respecto ¥y no pueda deducirse quienes lo

sean del examen del objeto y fin del fideicomiso.

4.- El Comité Técnico.

Es un cuerpo colegiado designado en el acto constitutivo del fideicomiso o
por el fideicomitente y fiduciario en el cual existen representantes del
fideicomitente, fiduciario, y en su caso del fideicomisario, {0 de otros sectores
interesados). Sus facultades estan determinadas en el acto constitutivo. Es un
drgano auxiliar de la administracion del fideicomiso y su duracién puede ser
temporal o por la vigencia del fideicomiso. Su constitucion es potestativa, se
considera que esa facultad discrecional es del fideicomitente requiriéndose el

consentimiento de la fiduciaria. En el fideicomiso privado, este comité existe en

182

15 Cervantes, Op.cit. supra nota 108 p 50 y s8

Viesca. Op.cit. supra nota 7 p 117,
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casos muy especiales por la cuantia ¢ por la naturaleza del objeto o fin del

fideicomiso. En los publicos es utilizado por razones politicas y administrativas.'®

Es un drgano de supervision, vigitancia, decision y direccién de la aclividad
fiduciaria regulado por la Legislacién Bancaria. La fiduciaria quedara libre de
responsabilidad cuando obre con sujecion a los dictdmenes o acuerdos del
comité. No existen disposiciones que determinen si los representantes del
fideicomitente, fiduciario o fideicomisaric en el comité técnico son mandatérios C

no, pues la ley, en caso de los fideicomisos publicos, habla de representantes.

El art. 80 de la L.I.C. dice que en el acto constitutive del fideicomiso o en
sus reformas podra preverse la formacion del comité técnico. A diferencia de los
fideicomisos publicos, la existencia del comité técnico no es eséncial. Este comité
puede ser designado por el fideicomisario para la distribucién de los fondos del
fideicomiso y sus decisiones no son obligatorias para el fiduciario por lo que si no
se les atiende solo incurre en respensabilidad por sus actos, mientras gue si las
acata, quedara excento de la misma pero eso ocurre solo mientras el comité actie
dentro de sus facultades expresas y siguiendo el principic de que el fiduciario

debe actuar como "buen padre de familia".

El antecedente de este comité lo encontramos en las frust companies
quienes para cumplir con sus responsabilidades utilizaban cuerpos colegiados o
trust comitties integrados por personas conocedoras que los auxilian en la
conveniencia de tomar tal o cual decisién. Estos trust comitties no funcionan para

cada fideicomiso especifico sino que con cuerpos asesores que contratan con las

1 . n s oas . P . " . . . . i
8 Miguel Acosta Romero. "El comité técnico en fideicomisos" en Las instituciones fiduciarias y el

fideicomiso en México. Bance Mexicano Somex, S.A. Direccidn Corporativa Fiduciana. Libros de
Mexico, 1982. p 488.
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trust companies para gue las auxilien. Sus miembros son seleccionados entre
personas con calidad moral y profesional alta. La diferencia con nuestro pais es
que el comite no representa los intereses ni del slettor ni de la trust cornpany ni
del trustee.'®

"% nos habla un poco acerca de la historia del Comité

Alvarez Herrején
Técnico y nos remite al art. 45 Fr. IV de la ya abrogada Ley General de
Instituciones de Crédito, que hablaba del Comité Técnico y de Distribucion de
Fondos, pareciendo que se hacia referencia a dos clases de comités. De acuerdo
con la costumbre bancaria, el comité es un cuerpo colegiado que representa los
intereses que intervienen en el fideicomiso auxiliando en aspectos técnicos. Es
usual que lo integren funcionarios del fiduciario y en este comité suelen participar

el fideicomitente y el fideicomisario, la designacién en ocasiones no es a titulo

personal sinc ex-oficio.

El comité técnico auxilia al fiduciario en la toma de decisiones para ejecutar
los fines del fideicomiso quedando determinadas sus facultades. El comité no
tiene personalidad ni capacidad juridica para adquirir bienes o derechos. Puede
tomar las decisiones relativas al cumplimiento del fin pero su ejecucién

cerresponde al fiduciario, y es el comité quién conoce de la actuacion de éste.

Batiza, citado por Acosta Romero nos sefiala que el comité técnico se
asemeja a los consejos de vigilancia y administracion de las Sociedades

Andnimas.'

"5 idem. p 477.
% Alvarez Herrejon. Op.cit. supra nota 167 p 50.
7 Acosta, Op.cit. supra nata 184, p 478.
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Las facultades det comité técnico estan relacionadas con el fin y la clase de
fideicomiso, pero en general se encarga de aprobar los programas de trabajo,
autorizar inversiones del patrimonio, los precios y condiciones de venta de [os
bienes, conocer y aprobar los informes y estados financieros del fideicomiso,
aprobar las reglas de funcionamiento del propio comité, designar al presidente,
secretario, aprobar el presupuesto de gastos, designacion y remuneracion del

personal que preste sus servicios etc.

Dentro de sus funciones mas importantes estd Ja de designar
fideicomisarios cuando no se hayan definido. Esto es muy comtn en fideicomisos
cuyos, fines son la realizacién de obras culturales, de beneficencia etc.,, en
fideicomisos de inversidn o en fideicomisos donde se manejan fondos comunes.
Lo anterior no se opone al art. 348 que dispone que sea el fideicomiteﬁte quien
designe al fideicomisaric pues es el propic fideicomitente quien delega esa

funcién al comité técnico.

Otra funcién es determinar la extincion del fideicomiso, cambiar o ampliar su
objeto, revocar o cambiar al fiduciario, para lo cual es necesario que el comite
justifique las razones de su actuacion y en algunos casos como la extincidn o

ampliacion del objeto, contar con el aval del fiduciario.
B) ELEMENTOS REALES DEL FIDEICOMISO

1.- Objeto.

Segun el art. 1792 del Cédigo Civil, los elementos de existencia en un

contrato son el consentimiento v el objeto, El art. 1824 del misme ordenamiento
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dice que el objeto del contrato es la cosa que el obligado debe dar o el hecho que

el obligado debe o no hacer.

A veces se ha confundido e! objeto, con el fin o el motive de los contratos.
Dominguez Martinez, nos lo explica en su obra. '® Dice que en los contratos
existe el objeto indirecto que es la cosa, bien o derecho y el directo que son los

efectos, fines u objetivos.

E! art. 355 dice que pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y
derechos salvo aquellos que conforme a la ley sean estrictamente personales de
su titular como el derecho al voto, las garantias individuales etc. De aqui se
desprende que los bienes fideicomitidos deben ser enajenables, no sujetos a un
gravamen o afectos a un derecho de tercero, requiriéndose su consentimiento

expreso.

Los bienes que se encuentran fuera del comercio pueden estarlo por su
naturaleza ¢ por disposicion de la ley por ejemplo, el patrimonio de familia

(inalienable).

El patrimonio fideicomitido, esta afecto al fin del fideicomiso y solo se
pueden ejercitar los derechos y acciones gue se refieren al fin, salvo los que
expresamente se reserve el fideicomitente, los que para él deriven o los
adquiridos legalmente por el fideicomisario o por terceros respecto de e50s bienes
antes de que se constituyera el fideicomiso. Por ejemplo, en un fideicomiso de
garantia, el fideicomitente transmite al fiduciaric la propiedad del bien

fideicomitido, para que proceda a su venta, solamente en el supuesto en que el

'8 Dominguez, Op.cit. supra nota 116 p 531.
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fideicomitente deudor incurra en mora; el fideicomitente puede haberse reservado
el derecho de posesion del inmueble fideicomitido, que pierde en el acto de
hacerse efectiva la garantia. Puede que unicamente se afecte a un fideicomiso de
garantia el usufructo del que es titular el fideicomitente, pues un tercero o quiza el
propio fideicomisario, pudieron con anterioridad al fideicomiso, adquirir la nuda
propiedad de esos bienes; en este caso, sblo serd materia del fideicomiso. el

derecho de usufructo, sin afectarse al mismo la nuda propiedad.®
Al ser un patrimonio afecto, su titular y dueno es el fiduciario teniendo el
poder sobre el patrimonio, sélo para la consecucion del fin y sujeto a esos

limites.'®

2.- Fines del Fideicomiso:

E! fin del fideicomiso es la actividad juridica que realiza el fiduciario por
instrucciones del fideicomitente a través del ejercicio obligatorio de los derechos

gue le transmite dicho fideicomitente,

Segun el multicitado art. 346 de la L.G.T.O.C. el fideicomitente destina
ciertos bienes a un fin licito {posible) _y determinado, aunque se conslituya sin

sefialar fideicomisario (art. 347).

El art. 1795 fr. Il del Cédigo Civil, en relacion con el 1831 del mismo, dice
que el contrato puede ser invalidado porgue su fin sea ilicito. Es ilicito el fin que es
contrario a las leyes de orden publico y a las buenas costumbres. Es impoesibie el

fin que no puede existir por ser incompatible con una ley de la naturaleza o con

% villagordoa. Op.cit. supra nota 3 p 129.

Alvarez Herrejon. Op.cit. supra nota 167 p54
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una norma juridica que deba regirlo necesariamente y que constituya un obstaculo
insuperable para su realizacion (arts. 1830 y 1828 respectivamente). La ilicitud en
el fin del acto, produce su nulidad ya absoluta, ya relativa, segun lo disponga la

ley (art. 2225 del respectivo Cédigo).

Siguiendo la teoria del contrato y del acto juridico en general, '¥' el fin se
considera como los objetivos que los sujetos pretenden alcanzar con la

celebracién del acto.

Para que el fin sea determinado (no determinable), se debe sepalar con

precision en la constitucion del fideicomiso.
C) ELEMENTOS FORMALES DEL FIDEICOMISO.

El fideicomiso es catalogado como un contrato formal a diferencia det Trust

cuya existencia esta sujeta a prueba que recae sobre quien afirma.

L.a forma es el medio exigido por la ley para que en determinados casos la
voluntad se manifisste. Hay contratos afectados de nulidad si no se cumple la
forma prevista y consensuales que no requieren tal supuesto. Si bien en el
Derecho Mercantil existe la libertad de forma, cuando ia ley la establece, la
inobservancia de esta producira la nulidad absoluta o relativa en la eficacia de las

relaciones juridicas.

Por ser un contrato mercantil (nacido de un acto de comercio) y cumplir una

funcidn econdmica, se sigue la practica o uso bancario de que conste en escritura

"' Dominguez, Op.cit. supra nota 117 p 17 y ss.
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publica, (ademas de que eso establece la ley en determinados casos). En dicha
escritura se expresaran las cldusulas especiales refiriéndose a los elementos
reales del fideicomiso, naturaleza y cuantia, asi como las reglas adicionales que

las partes convengan.

Es un contrato bilateral ya que se necesita del fideicomitente y del fiduciario
y la presencia de un fideicomisario o beneficiario aunque el contrato nazca de una
declaracion unilateral de la voluntad por parte del fideicomitente. Este Ultimo tiene
obligaciones respecto al fiduciario quien asi mismo esta obligado al cumplimiento
de su cargo siendo también el fideicomiso un contrato conmutativo y causal. ya
que las prestaciones son ciertas y determinadas, y la finalidad del mismo es la

causa que da origen a las obligaciones.'®

Los elementos formales son las diversas manifestaciones externas con las

que se puede expresar el fideicomiso.

El art. 352 dice que el fideicomiso se puede constituir por acto inter vivos o
por testamento, revistiendo las formalidades especiales para cada uno. Debe ser
siempre por escrito y ajustarse a la legislacién comun en materia de transmision
de derechos de propiedad. Lo anterior es con el fin de que no se utilce el
fideicomiso con el objeto de hacer algun fraude a la ley o a terceros y por razones

de seguridad juridica para los mismos contratantes.

La falta de forma implica inexistencia en el caso de testamentos y nulidad
relativa en los contratos intervivos segun el espiritu de la ley que sélo considera

nulos de pleno derecho el fideicomiso en favor del fiduciario (salve el ditimo

" viesca. Op.cit. supra nota 7 p 125.
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parrafo del art. 348), y lo considerado por el art. 359, Los fideicomisos constituidos

en fraude de terceros, estaran afectados de nulidad relativa (art. 351 in fine),

El art. 353 establece la obligacion de Inscribir en el Registro Publico de la
Propiedad los fideicomisos en los que el patrimonio fideicomitido sean inmuebles
surtiendo efecto contra terceros a partir de su inscripcion y otorgarse el acto en

escritura publica.

Instancia: Tercera Sala
Fuente : Semanario Judicial de la Federacién

Epoca :5A
Tomo : CXVI
Pagina :902

FIDEICOMISO, REGISTRO DEL PARA QUE SURTA EFECTOS CONTRA
TERCERO. Conforme al articulo 353 de la Ley de Titules y Operaciones de
Crédito, el fideicomisc surtird efectos contra tercero desde la fecha de su
inscripcion en el Registro Publico de la Propiedad, y dada la intencién clara del
legislador mercantil, quien tuvo algun rmotivo poderose para disponer que el
fideicomisc no se rigiera por las disposiciones ordinarias y comunes del Derecho
civil, no es el Cédigo Civil sino el mencionado articulo el gue resuelva el punto
relativo al momento en que el fideicomiso tiene plena eficacia en cuanto a
atectacion de! patrimonio del fideicomitente.,

PRECEDENTES: Amparo civil directo  2429/53. Financiera de
Construcciones,S.A. 7 de septiembre de 1953, Mayoria de tres votos. Ponente:
Vicente Santos Guajardo.

E! an. 354 establece requisitos para que los fideicomisos sobre bienes

muebles surtan efectos contra terceros:

Il Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecheo
perscnal, desde que el fideicomiso fuere notificade al
deudor.

Il. Si se tratare de un titulo nominative, desde que éste se
endose a la institucidn fiduciaria y se haga constar en los
registros del emisor.

I, Si se tratare de cosa compdrea o de titulos al portador,
desde que estén en poder de la institucién fiduciaria.

Este mismo articulo nos ayuda a determinar si el fideicomiso es un contrato

real en oposicién a consensual ya que nos explica como es que el fideicomiso
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produce efectos contra terceros aunque no explique directamente el momento en

193

que el contrato nazca. Por anaiogia Viesca considera que se requiere la

entrega real, juridica o virtual de la cosa al fiduciario. La ley al tratar la extincién
del fideicomisg, a lo cual nos permitimos anticiparngs, ordena expresamente que
surte efectos la devalucién del patrimonio cuande la institucion fiduciaria declare
que cesa su propiedad, lo asiente en el documento constitutive y se anote al

margen en el Registro de la Propiedad. (art. 358).
D) TERMINO DEL FIDEICOMISO.

Respecto a la duracidn del fideicomiso, se pueden establecer términcs vy
condiciones a que se sujeta esta operacion ya sea para que comience a surtir
efectos o para que se pueda precisar el momento en que nace la operacion. En
cuanto a la extincion del fideicomiso, 0 el momento en que éste deja de sudir

efectos, ésta se debe a:

- Porque se cumplan los fines para los que fue constituido.(art. 357 fr. 1)

- Porque se haga imposible el cumplimiento de los fines. {art. 357 fr. Ii)

- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva de que
dependa o no haberse verificado dentro det término sefialado al constituirse el
fideicomiso, o en su defecto, dentro del plazo de veinte afos siguientes a su
constitucidn. (art. 357 fr lI) '

- Porque se cumpla la condicién resolutoria a que se haya sujetade esta
operacion. (art. 357 fr. V).

- Por manifestacion expresa del fideicomitente y fideicomisario de dar por
terminado el fideicomiso. (art. 357 fr. V)

- Porque el fideicomitente revoque el fideicomiso cuando expresamente se haya
reservado ese derecho. {art. 357 fr. Vi)

- Por renuncia o remocion del fiduciario y se haga imposible su sustitucion. (art.
350 ultimo parrafo).

Instancia: Tercera Sala
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :5A
Tomo : CXiX
Pagina : 1119

' |dem.
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FIDEICOMISO, EXTINCION DEL. Si el fideicomiso quedo extinguido.
anotandose su extincidn en el registro publico de la propiedad, como los bienes
afectos vuelven al pawimonio del fideicomitente, la fiduciaria se encuentra
legalmente imposibilitada para darle el contralo de compraventa hecho con
anterioridad, la formalidad legal omitida, pues esta obligacion solamente puede
cumpliria el fideicomitente.

PRECEDENTES: Esparza de Sanchez Leonor. Pag.1119. Temo CXIX. 17 de
Febrero de 1954, 3 Volos. Véase: 6la. Epoca, Vol CXXXVi, Pag. 21. 4ta. Parte.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente : Sermanario Judicial de la Federacion

Epoca :8A
Tomo : Il Segunda parte-1.
Pagina : 348

FIDEICOMISOS. ACCION DE EXTINCION. LEGITIMACION PASIVA DE LOS
CONTRATANTES. El ejercicio de las acciones y la defensa de las que se
interpongan contra el fideicomiso se restringe a la defensa de su patrimonio y
corresponde al fiduciario, atendiendo a que de conformidad con los articulos 346
y 351 a 356 de la Ley General de Tiules y Operaciones de Crédito, el citado
fiduciario es el propietario de los bienes fideicomitidos, ya que el fideicomitente le
transmite 1a propiedad fiduciaria de los mismos, con la limitaciones impuestas al
propic fideicomiso. Sin embargo cuando se ejercita por un fideicomitente o un
fideicomisaric la accidbn de extincion det fideicomiso, Jlos resiantes
Fideicomitentes o fideicomisarios se encuentran legitimados pasivamente en
términos del art. 1. Del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
de aplicacion supletoria, puesto que tal accién extintiva afecta directamente al
contrate de fideicomiso, ya que la misma claramente no se dirige contra el
patrimenio fideicomitido, sino que se encuentra encaminada a destruir el
fideicomiso, ¢ sea, el contrato mismg, el cuat fue celebrado por una pluralidad de
suietos disimbolos y , por lo tanto resulta inconcuse que en el juicio respectivo
deben ser oidos todos y cada uno de los demas contratantes que integraron la
relacién juridica de que se trata, cuyo interés tundamental es que el fideicomiso
no sea declarado extinte, como lo pretende el actor.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITC
PRECEDENTES: Amparo en revision 255789. Miguel Angel Bornacini Hervella.
30 de marzo de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Eirain Ochoa Ochoa.
Secretario: Eduarde Francisco Nuiez Gaytan.

Villagordoa '** comenta que la fraccién tercera del art. 357 de la L.G.T.O.C.
tiene una redaccion errgnea ya que el hecho de que se haga imposible el
cumplimiento de una condicidn suspensiva a la que se sujeta, no ya la vigencia
del fideicomiso, sino su propia existencia, no puede extinguir el acto juridico que
aun neo existe, consecuentemente segun este autor, no podemos hablar de una

causa de extincion, sino de una causa gque ha impedido el nacimiento del

fideicomiso mismo.

"% villagordoa. Op.cit. supra nota 3 p 133,
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El art. 359 de la L.G.T.Q.C. se refiere a los fideicomisos prohibidos o a los

que no pueden existir:

“Quedan prohibidos:

. Los fideicomisos secretos;

1" Aguellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas
personas sucesivamente gue deban sustituirse por muerte de
la anterior, salvo en el caso de que {a substilucidon se realice
en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la
muerte del fideicomitente.

I, Aquellos cuya duracién sea mayor de treinta afios, cuando se
designe como beneficiario a una persona juridica que no sea
de orden publico e institucidn de beneficencia. Sin embargo,
pueden constituirse con duracién mayor de treinta afios
cuando el fin del fideicomiso sea el mantenimiento de museos
de cardcter cientifico o artistico que no tengan fines de lucro.

ta finalidad del articulo antericr, y en particular de la tltima fraccion ha sido

el evitar la acumulacién de riquezas en unos cuantos patrimonios.

E) CLASES DE FIDEICOMISO.

La doctrina ha clasificado al fideicomiso bajo muy diversos criterios.
Pensamos que es importante conocerlos para no confundir al fideicomiso con
otras figuras y fundamentar mejor nuestro pensamiento acerca de su naturaleza

{(punto indispensable para poder estudiar cualquier figura juridica).

Villagordoa '** hace una compilacion de los criterios de clasificacion, que a
nuestro modo de ver es la mas completa y condensada, por lo que nos permitimos
basarnos en su texto completando algunos puntos con la clasificacién que hace
Rodolfo Baliza. '%® Podemos afadir que las clasificaciones na son estrictas y un

fideicomiso puede encajar dentro de varias al mismo tiempo, pero el tratar de

195
108 ldem, p 137 y ss.

Batiza, Op.cit, supra nota 149, p 88-108.
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encontrar categorias en los fideicomisos nos permite conocer las funciones que
tiene y su finalidad ya que a fin de cuentas el fideicomisc no se constituye por si

mismo como puede suceder con otros contratos, sino para algo.

1.- Clasificacion en funcion de las personas que intervienen.

El fideicomitente como elemento esencial transmite al fiduciario los bienes
materia del fideicomiso, sefiala los fines y designa al fiduciaric y a los

fideicomisarios o por lo menos da las bases para su determinacion.

El fideicomitente constituye el fideicomiso por un acto de voluntad en el que
distinguimos dos aspectos: el primero relativo a la manifestacion de la voluntad
(acto unilateral que culmina con el otorgamiento del contrato) y el segundo que
corresponde a la causa que impulsa a dicha parte a constituir el fideicomiso.
Esta causa puede provenir del deseo del fideicomitente de constituir el
fideicomiso sin obtener ningun provecho, o constituirlo como contraprestacion de
algun beneficio obtenido o que se vaya a obtener. Segun Villagordoa, estas
causas son las mismas que motivan la clasificacién tradicional de los contratos en

gratuitos y onerosos {art. 1837 del Codigo Civil para el D.F.).

Cuando el fideicomitente constituye un fideicomisc por causas gue se
equiparan a un contrato gratuito (Segin Batiza, cuando el fideicomiso represente
una liberalidad para el fideicomisario, y como la donacién, puede ser puro,
condicicnal, remuneratorio etc.), debe tener facultad de reservarse el derecho de
revocar o maodificar el fideicomiso; la revocabilidad es consecuencia de un acto

gratuito. (fideicomiso revocable).
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Respecto a la gratuidad u onerosidad del fideicomiso la ley no sefala nada
al respecto, al igual que los fideicomisos contractuales o testamentarios los cuales
no siempre son gratuitos ya que puede hacerse gravando con una carga al

heredero o legatario {art. 1361 y 1394 del Codigo Civil),

Cuando los motivos provienen de causas que asemejan el fideicomiso a un
contrato onerosos, © sea cuando el fideicomitente ha recibido ¢ recibira una
contraprestacion motivada por esa causa, dicho fideicomitente no tiene derecho a
revocarlo o modificarlo, ya que lesionaria los derechos del fideicomisario.
(fideicomisc irrevocable}. Este es el caso de los fideicomisos de garantia los
cuales no se pueden revocar hasta que la obligacién principal no se cumpla por el
deudor fideicomitente, ni en los fideicomisos de inversidn, en tanto subsista los

préstamos otorgados en su ejecucion.

2.- Clasificacién en funcion de la materia.

Puede ser materia del fideicomiso, cualquier bien que se encuentre dentro
del comercio y cualquier derecho que no sea de caracter estrictamente personal,

pues lo haria intransmisible.

Segun Villagordoa, si clasificamos las diversas especies de! fideicomiso en
funcién de los bienes y derechos que puedan ser materia del mismo, no
podriamos realizar nuesiro propositlo, pues en realidad se clasificarian los
derechos reales y los personales que pueden ser materia de cualquier contrato,
pues en el fideicomiso sdlo existen las limitaciones que mencionamos en el

péarrafo anterior,
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3.- Clasificacion_en funcién de los fines.

La actuacién del fiduciario de acuerdo con lo establecido por el

fideicomitente se delimita por lo siguiente:

a) Fideicomiso Traslativo o de Propiedad:

El fiduciario recibe los bienes o derechos fideicomitidos para transmitirlos al
fideicomisario cuando se hayan reunido los requisitos sefalados por el
fideicomitente. Este opera generalmente en los casos en que se presentan
algunas dificultades legales o de tipo practico para que se pueda realizar la
operacion mediante formas tradicionales como la compraventa, la donacion, etc.
En este tipo de fideicomisos se podria notar la excedencia de los medios
empleados para obtener determinados fines de caracter restringido. Como
ejemplo estan los fideicomisos en zona prohibida a los que Batiza clasifica aparte
y que se regulan en la fraccién |l del articulo 27 Constitucional y en los articulos
del 11 al 14 de ia Ley de Inversiones Extranjeras y en el Titulo Tercero del
Reglamento de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion
Extranjera. Al estar prohibido el dominio directo sobre tierras y aguas por los
extranjeros en zonas prohibidas, las Instituciones de Creédito pueden adquirir
como fiduciarias los inmuebles dentro de estas zonas mediante autorizacion de la
Secretaria de Relaciones Exteriores y permitir la utilizacion y el aprovechamiento
de tales bienes sin constituir derechos reales sobre ellos a los fideicomisarios

{extranjeros).
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b) Fideicomiso de Garantia.

Ei fiduciario recibe los bienes o derechos fideicomitidos para que con ellos
garantice el cumplimiento de una obligacidn principal. Este fideicomiso es de
particular interés en nuestra tesis y lo desarrollaremos con mayor amplitud mas

adelante.

c) Fideicomiso de Administracién.

El fiduciario recibe los bienes o derechos fideicomitidos (dinero o bienes de
facil realizacidn) para proceder a efectuar las inversiones sefaladas en el acto
constitutivo del fideicomiso, o para encargarse de la guarda, conservacion o en
general de cualquier otro acto de administracion de los mismos o de sus frutos.

Esto puede ser en interés del fideicomisario o del mismo fideicomitente.

Estos fideicomisos se caracterizan por la desproporcion que existe entre los
medios que se emplean, o sea la transmisién de la titularidad de los bienes o
derechos fideicomitidos al fiduciario, y los fines que se persiguen (inversion,
guarda y administracién de dichos bienes) esto deberia ser mas bien, una

adecuacién de medios propicios para obtener el cumplimiento de los fines.

La finalidad antericr parte del supuesto de las finalidades mismas de cada
contrato, pero en la practica pueden darse muchos casos de contrates de
fideicomiso que comprendan varias finalidades, de modo que ¢ada uno se pueda
encuadrar en las clasificaciones. En todo fideicomiso existe una finalidad
predominante sin perjuicic de que el fideicomitente pueda senalar otros

secundarias sujetas al fin principal que es la base para la clasificacion que no es
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definitiva en la doctrina. Asi pues tenemos fideicomisos constituidos para la
fraccidén de lotes de terrenos, los conslituidos por las Instituciones de Seguros

para el manejo de pensiones etc.

Rodolfo Batiza, atendiendo a este criterio sefala al fideicomiso de inversion,

el cual consiste en el encargo hecho por el fideicomitente al fiduciario de conceder
préstamos con un fondo constituido al efecto. Este fideicomiso maneja titulos de
crédito y titulos valor como bonos, acciones etc. En este caso existen dos o mas
contratos: Ung de fideicomise y otro de mutuo. Este tipo de fideicomiso se

sujetara a diversas prohibiciones y restricciones.

El tideicomiso de inversién se encuentra regulado en la circular 2019/95 del
Banco de México, fundamentada en el art. 28 de la Ley del Banco de Mexico, en
el numeral M.31 especificamente en los numerales M.31.13.42 al 48, contenidos
en el "Régimen de inversion cbligatoria” para todos los fideicomisos constituidos
para el "otorgamiento de créditos y adquisicion de valores” en los que se habla de
"Fideicomisos de Inversién Cerrados”, en los cuales se reciben fondos {recursos
dinerarios) exclusivamente de personas (fideicomitentes) plenamente identificadas
al celebrar ka operacion (el contrate de fideicomiso} y sin que en los mismos
puedan adherirse terceros (fideicomitentes adherentes) una vez constituidos: v
"Fideicomisos de Inversion Abierlos", en los que se reciben fondos de dos o mas
fideicomitentes (adherentes), o incluso de terceros (por ejemplo: depositantes),
que sean indeterminados, eslo es, que no estén plenamenle identificados al

momento de celebrarse la operacion. ‘¥’

"7 L ucero, Miguel Angel. Op.cit, supra nota 76, p 208-214.
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Nosotros incluimos a este fideicomiso de inversién dentro del fideicomiso de
administracion, ya que a fin de cuentas, el objetivo es el misme, sélo con una

variacion en los medios o fines préximos.

En los fideicomisos de administraciéon encontramos pues, dos actividades
fundamentales:
- De inversion: el fiduciario adquiere con carge al patrimonio fideicomitido los
bienes que le sefale el fideicomitente.
- De administracién propiamente dicha: el fiduciaric como titular det patrimonic
fideicomitido, se encargue de la guarda y conservacion de los bienes, efectue

et cobro de los preductos y transmita dichos productos al fideicamisario.

Pueden ser materia de estos fideicomisos cualquier especie de bienes o
derechos, excepto los de ejercicio estrictamente personal, siémpre gue sean
productivos en si mismos o susceptibles de producir un rendimiento, como lo son
los bienes inmuebles, los valores o el dinero. En estos fideicomisos, el
fideicomitente busca ;n rendimiento a través de una inversién que efectia el
fiduciario mediante diversos medios. Es conveniente que en el acto constitutive
del fideicomiso, se precise el tipo de bienes que deba adquirir el fiduciario o las
operaciones que deba realizar, sefalandose las reglas a las que deba sujetarse.
Una vez que el fiduciario obtenga los rendimientos provenientes de las
inversiones o el cobro de los dividendos, intereses o rentas que produzcan los
bienes o derechos fideicomitidos, procedera a liquidar los gastos propios de estas
operaciones, asi como los impuestos que se causen por los ingresos referidos, y a
entregar el remanente al fideicomisario, previa liquidacion que le formule dicho

fiduciario.
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Cuando el tiduciario adquiere los bienes gue se le indican en las instrucciones
que ie otorga el fideicomitente, no asume ninguna respeonsabilidad por lo que se
refiere al riesgo normal de la operacion, sino Unicamente sera responsable por el
menescabo que sufra el patrimonio fideicomitido ocasionado por su negligencia o
mala fe. Para que el fideicomiso pueda operar, se establece la existencia por la
institucion fiduciaria de un comité técnico resolviendo problemas originados por

las inversiones.

Estos fideicomisos son muy Utiles y convenientes en ia practica, porque a
través de su operacién se protegen determinados patrimonios cuando su titular
tiene por ejemplo alguna incapacidad, no sclo legal sino de inexperiencia en el
mangjo de los negocios. Cuando exista incapacidad del fideicomitente, deberan
llenarse los requisitos que el derecho comin previene para la celebracion de los
actos juridicos que afectan el patrimonio de un incapaz.  Es cierto que se ha
abusado de estos fideicomisos para que el fiduciario opere en nombre propio con
el dinero que le proporciona el fideicomitente, quien por convenir a sus intereses,
oculta su identidad a la persona con ia que el fiduciario contrata la operacion de
crédito correspondiente, pese a que el art. 359 Fr. { de la L.G.T.0.C. prohibe los

fideicomisos secretos.

4.- Clasificacidn an funcion de la forma.

Existe el principio general de que el fideicomiso debe constar por escrito y
ajustarse a la legislacion comun sobre transmisién de derechos o a la transmisién
de propiedad, segun el art. 352 de la L.G.T.0.C. de este modo las diversas formas

de fideicomiso las podemos agrupar en:
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a) Fideicomisos contractuales.

Son los constituidos por el acuerdo de voluntades de las personas que
intervienen. Puede concurrir {nicamente el fideicomitente, realizando un acto
unilateral, que para lograr el perfeccionamiento del contrato se requiere la
posterior aceptacion del fiduciario y del fideicomisario para que opere ia
transmisién en favor del fiduciario. A este tipo de fideicomiso también se le llama
intervivos, La aceptacion del fideicomisaric puede ser expresa o tacita, cuando el
fideicomisario recibe los beneficios del fideicomiso y otorga el recibo

correspondiente a la institucién fiduciaria.

No hay que confundir 2l fideicomiso impll‘bito con el expreso o tacito. En el
trust cabe el implicito en el que el fideicomitente puede expresar la voluntad de

constituir un fideicomiso mediante actos que asi o supongan y no textualmente.

Nuestra ley admite el expreso, y el tdcito se refiere a que hay una manitestacion.

expresa del fideicomitente, sélo que el consentimiento que no se hace textual es

el de! fideicomisario,

b) Fideicomisos Testamentarios.

El fideicomiso puede constituirse sujetando sus efectos a la muerte del
fideicomitente. Debe constar en el testamento del fideicomitente y por tanto su
forma se sujeta a las disposiciones de derecho comun. Generalmente la practica
adopta la forma de testamento publico abierto. Estos fideicomisos pueden
constituirse con diversos fines y seran de uno u otro tipo si aplicamos otro criterio
de clasificacién. Usualmente estos fideicomisos testamentarios son de

administracion, asegurando los derechos de los herederos fideicomisarios cuando
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estos son incapaces o inexpertos. El procedimiento de aceptacion de la fiduciaria
deberd ser conjunta con la tramitacién del juicio sucesorio que se siga siendo
conveniente la designacién de la institucion fiduciaria que desempene el cargo de

fiduciario en el fideicomiso testamentario como albacea.

5.- Fideicomisos celebrados por disposicién de la ley.

Se pueden crear fideicomisos por disposicion expresa de la ley, cuando por
este medio se crea un patrimonio que satisfaga las necesidades de un
determinado grupo o clase social protegiéndose sus intereses. Este patrimonio
esta constituido especialmente para un fideicomiso cuya celebracion se realiza de
acuerdo a los términos de la ley. La inversion y la administracion se encarga a una
institucién fiduciaria determinada, para que a través de la operacicn del
fideicomiso se puedan lograr los fines que se propone el legislador. Para el
funcionamiento de estos fideicomisas, la fiduciaria obra con apego a lo que dicten
los comités técnicos que se establecen en la ley o en el acto constitutivo, asi

como sus facultades y funcionamiento,

Estos fideicomisos son los llamados publicos en oposicion a los privados
(contractuales y testamentarios). En los fideicomisos publicos, sdlo
mencionaremos gue la institucién fiduciaria es Nacional Financiera de acuerdo
con el ant. 5 fraccién X! de la Ley Organica de Nacional Financiera. En realidad
estos fideicomisos no tienen personalidad juridica ni patrimonio propio aungue la
Ley Organica de la Administracion Publica Federal arts. 3° y 47, la Ley Federal de
Entidades Paraestatales, arts.- 40 a 45, La Ley de Presupuesto, Contabilidad y
Gasto Publicos, arts. 2, 8, 8, 24, 26, 27 y la Ley General de Deuda Publica, arts. 1,
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7 al 16, 19 y 30; asi los quieran equiparar y pretendan otorgarle personalidad

juridica tacitamente.

Al respecto, ta quiebra del patrimonio dado en fideicomiso no implica que
este tenga personalidad juridica propia, pues de acuerdo con la Ley de Quiebras y
Suspensién de Pagos, puede quebrar un patrimonio sin personalidad juridica. El
hecho de que estas leyes administrativas hagan referencia a unidades
administrativas, no significa que todas ellas tengan personalidad juridica ni
patrimonio. Basta sefialar que por ejemplo las Secretarias de Estado forman parte
de la Administracion Publica Federal y hasta ahora nadie ha afirmado que tengan
personalidad juridica diferente a la del Estado a quien representan en su esfera
legal de competencia. El régimen de derecho publico que hace que los
fideicomisos se constituyan por ley, es un sofisma pues aunque su creacién se
ordena por ey o decreto que son actos unilaterales del gobierno que por si
mismos no crean los fideicomisos y para que estos existan y produzcan efectos
juridicos se requiere la celebracién de un contrato. Ademas de lo anterior, el art.
25 del Gadigo Civil no cita a los fideicomisos, ni les otorga personalidad juridica ni
se les considera sociedades de hecho. En los paises donde surgio el antecedente
de nuestro fideicomise, e inclusc en donde se ha incorporade esta figura, no se le
otorga personalidad juridica ya que no tiene los siguientes atributos de la

personalidad de las personas fisicas ni de fas colectivas:'®

» Nombre (el cua! simplemente se utiliza en la practica para distinguir un
contrato de otro)

+ Domicilio (lo tienen las partes).

« Patrimonio (el objeto del fideicomiso son tos bienes afectos cuyo titular es
la fiduciaria}

' piba Rincén Gallardo, José. "La personalidad juridica y el fideicomiso" en Las Instituciones
fiduciarias y el fideicomiso en México. coord. por Migue! Acosta Romero. banco Mexicano Somex,
5.A. Direccion Corporativa Fiduciaria, Libros de México, 1882, pag 281-298.
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Nacionalidad (no hay que confundir que el fideicomiso tenga este atributo
con el heche de que su regulacion se haga conforme a las leyes del lugar

donde se celebro)

Organos de representacion y administracién (no tiene érganos propios,
todos los derechos y obligaciones se ejecutan por la fiduciaria, incluso el
Comité Técnico, es un drgano auxiliar de ésta, pero que no tiene

propiamente derechos y obligaciones exclusivos).

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Epoca: 8A

Tomo: XV-| FEBRERY'

Pagina: 187

FIDEICOMISO. ES UN NEGOCIO JUFII'D!C(_) Y NO PERSONA MORAL
CORRESPONDIENDO SU REPRESENTACION A LA FIDUCIARIA. Ei
fideicomiso es un contrate 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 af contenido del articulo 356 de Ja Ley General de Titulos y
Operacicnes de Crédito, maxime cuando se reconoce, por tercera persona, que
se trata de un fideicomiso y, partienda de tal premisa, debe concluirse que con
ello practicamente se debe reconocer la legitimacién de la fiduciaria para tener
intervencion en la controversia natural, sin gue obste a fo anterior la circunstancia
de que en el contratc base de la accion intervenga ofra persona fisica en
representacion del fideicomisc, ya que, por disposicion expresa legal,
corresponde la debida representacion en el juicic a ta fiduciaria, siendo menester
que se le conceda la garantia de audiencia en esa controversia; por ello es
errdneo 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

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.PRECEDENTES: Amparo en revision 153/85.-Nacional Financiera,
S.N.C., como fiduciaria de {INFOTEC).-26 de enero de 1895. Unanimidad de
votos.-Ponente: José Luis Garcia Vasco. Secretario: Guillermo Campos Oscrio.

6.- Otras clasificaciones:

Rodolfo Batiza '®® menciona otras clases de fideicomisos de acuerdo a lo

sefialado por los textos legales, tales como:

Condicional; Haciendo referencia a las causas de extincion del art. 357 de
la LG.T.O.C. es en el que se hace imposible el cumplimiento de la condicion
suspensiva de que depende o no haberse verificado dentro del término sehalado

al constituirse o haberse cumplido la condicién resolutoria (modalidades de las

Idem p 89.
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obligaciones). Batiza hace un comentario al respecto consistente en que es un
error de la ley al disponer que el fideicomiso se extingue por hacerse imposible el
cumplimiento de la condicion suspensiva de que dependa, o que no se verifique
determinado plazo. Si es la existencia del fideicomiso Ja que depende dei
cumplimiento de la condicién suspensiva, al hacerse esta imposible, o no
verificarse dentro del término, es incorrecto hablar de extincion del fideicomisc. Lo

que deberia ser es gue se extingue la posibilidad de su existencia.

Secretos: La ley los prohibe en su articulo 359. Su constitucion o ia
identidad de la persona que los constituye (fideicomitente) no sen del
conocimiento del fiduciaric designado.

Sucesivos: También estdn prohibidos por la ley y son aquellos en los
cuales el beneficio se concede a diversas personas sucesivamente que deban
substituirse por muerte de la anterior, salve el caso de que la substitucion se
realice en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente {esto se relaciona con los articulos 1472, 1473 y 1482 del Codigo

Civil).

Beneficencia: Estos fideicomisos no estan prohibidos de acuerdo con el art.
359 Fr. ll, salvo que su duracion sea mayor de 30 afos, cuando se designe como
beneficiario a una persona juridica que no sea de orden publico o institucion de
benficiencia. Sin embargo, pueden constiluirse con duracidn mayor de treinta anos
cuando el fin del! fideicomiso sea el mantenimeinto de museos de caracter

cientifico o antistico que no tengan fines de lucro.
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CAPITULO IV

LOS CONTRATOS DE GARANTIA Y SU EJECUCION

A} RESENA HISTORICA DE LOS CONTRATOS DE GARANTIA:

Antes de abordar de llenc el tema de la ejecucion de la garantia en el
tideicomiso y discutir acérca de su constitucionalidad o no, consideramos muy
importante hacer algunas observaciones sobre los contratos de garantia y su

naturaleza. Asi, remontandonos al Derecho Romano, encontramos: 2%

La Prenda o Pignus: Mediante esta, un deudor o tercero llamado pignorante
entrega la posesion de un bien al acreedor (acreedor pignoraticio o prendario)
para garantizar el cumplimiento de una obligacién. El pignorante conserva la

propiedad y un tipo de posesién legal que le permite usucapir la cosa,

Hypotheca o pignus conventum: Surge comc modalidad de la prenda. La
principal diferencia es que no se transmite la posesidn al acreedor, salvo que la

obligacién garantizada se incumpliese.

Dentro de la prenda en sus dos especies, existen tres pactos diferentes

para acordar ef fin de la cosa pignorada:

a) Pactum de vendendo o distraendo pignore: Con este, el acreedor quedara
autorizado para vender la prenda y satisfacer su crédito, si el deudor no
cumpliera el dia sefalado, debiendo restituir el sobrante at deudor. En un
principio debia pactarse expresamente, si no se cometia robo, pero con el
tiempo se entendié implicito en el contrato. Si no se encontraba comprador,
con permiso del Emperador era posible conservar la prenda en propiedad.

b) Antichresis: E) acreedor pignoraticio no tenia derecho a usar la cosa, salvo que
lo permitiera el pignorante. Cundo la cosa producia frutes, podia pactarse que
los recibiera el acreedor como pago de los intereses. Si no habia pago

200 Alvarez Herrején. Op.cit. supra nota 167. P 25-28.
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anticrético, y el acreedor recibia los frutos, debia aplicarlos a los intereses, el
remanente en su caso, al capital, y si sobraba al deudor.

¢) Lex Commisoria: Conocido en nuestro derecho como pactoe comisorio, por
medio de este se acordaba que si el deudor no pagaba a tiempo, el acreedor
podria conservar la cosa en propiedad. El pignorante tenia la posibilidad de
comprar la prenda por agque! mismo precio. Este pacto fue prohibido por
Constantino, ya que servia para encubrir intereses ilegales bajo el excedente
del precio respecto a la cuantia real de la deuda '

Fiducia cum creditore contracta: Como ya lo mencionamos, un deudor
{fiduciante) transmite a su acreedor (fiduciario), la propiedad de una cosa,
mediante mancipatio o inure cesio, con el fin de garantizar una obligacion. En la
fiducia con el fin de garantia, el acreedor puede, como propietario que es,
disponer de la cosa fiduciada, perc queda obligado a restituira cuando el deudor
fiduciante haya pagado la deuda garantizada. Esta obligacion de restituir, hace
irrealizable aguel otro poder de disposiciéon. Para superar esta contradiccion se
establece un pacto en vinud del cual el fiduciante que no pague en su dia, no
pueda reclamar mas que el excedente del precio obtenido de la venta de la cosa,
con lo gque se consigue el mismo efecto que el de una prenda con pacto de
vendendo. Frecuenlemente la posesion quedaba en manos del deudor,
recuperando la propiedad en un anoc (usureceptio fiduciae). Para evitar esto, se le
dejaba en calidad de precario o arrendatario. E! fiduciario se coobligaba a restituir
la propiedad por los mismos medios una vez satisfecho el crédito. ** Podemos
decir que este s un antecedente del fideicomiso de garantia, con la diferencia
que en nuestro sistema y por adopcién del trust, encontramos un fiduciario quien

es el que se encarga de vender la cosa.

En el Derecho Germano encontramos la Prenda Inmobiliaria, medtante la
cual el deudor transmitia a su acreedor, para fines de garantia un bien inmueble,

entregando una carta venditionis que revestia de cierta formalidad al contrato. Al

20" ByOrs. Alvaro. Op.cit, supra nota 5. p 463-465.
2?2 1gdem, p 520 y 521.
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mismo tiempo se obligaba al acreedor con una “contra carta” a la restitucién del
primer documento y del inmueble transmitido, en caso de que el deudor cumpliera

con su obligacidn.

En el Derecho Anglosajén en el trust de garantia el trustee asumia la
obligacion de administrar_los bienes que le eran entregados en lanto gue el slettor
cumple con una ohligacidn a su cargo garantizada con tales bienes. Si el slettor o
fideicomitente no cumple con su abligacién en el plazo fijade el trustee realizara
los bienes y pagara al cestui gue trust el crédito garantizado, y devolvera al slettor

el remanente.®®

B) LOS CONTRATOS DE GARANTIA EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO.

Primero que nada hay gque definir una garantia como: El aseguramiento del
cumplimiento de una obligacién mediante la afectacion de cosa determinada o del
compromiso de pago por un tercero para el caso de incumplimiento de la misma

por el deudor originario.?**

La facultad que confieren a su titular esie tipo de contratos tiene como
objeto exigir la venta de la cosa en caso de incumplimiento de la obligacion
principal para obtensr un pago preferente con el producto de los bienes

subastados 2%

23 Hernandez Pérez Hugo. Ef fideicomiso de garantia y la tamada ejecucidn fiduciaria” Tesis para
obtener el titulo de Licenciado en Derecho. Escuela Libre de Derecho. México, 1982. P 117 y ss.
Citado por Alvarez Herrején, Op.cit. supra nota 167.

24 ne Pina Vara, Rafael. Derecho Civil Mexicano. 8° Ed. Edit. Porrda, México, 1993 p 299.

205 Rojina Villegas, Rafaet. Derecho Civif Mexicano. 62 Ed. Edit. Porrda. Méxice, Tomo JIl, 1985, p
145-146.
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Las garantias son formas o mecanismos para facilitar y posibilitar el

cumplimiento coactivo de una obligacion desatendida.

Los contratos de garantia, directamente sirven para asegurar al acreedor el
pago de su crédito y para que confien en el deudor quienes contratan con éf,
habiendo garantias adecuadas a cada tipo de obligacién que se pretenda
asegurar. Pueden ser genéricas o especificas; reales o personales, sin perjuicio

de que indistintamente aseguren derechos personales o reales.

En la garantia genérica, todos los bienes embargables del deudor
constituyen una garantia comun y el deudor responde de la deuda con todo su
patrimonio. Si se presenta incumplimiento, para realizar esta garantia, el acreedor
debe hacer valer su pretensién ante el érgano jurisdiccional, solicitando se trabe
embargo sobre |os bienes del deudor para rematarlos y convertirlos en dinero
satisfactor del crédito. El problema de esta garantia es que puede resultar

insuficiente.

La garantia especifica personal, consiste en la asuncion de una obligacion
que se pretende asegurar su cumplimiento, por parte de un tercero, en forma
subsidiaria. Y en la garantia especifica real, se destina expresamente un bien o
una parte del patrimeonic a la satisfaceion de ciertas deudas, teniendo el deudor el
beneficio de limitar la responsabilidad asumida séio a la parte de su patrimonio

destinada para cubrir sus adeudos . *®

En la garantia personal, se cumple al acreedor el cumplimiento de la

obligacion estableciendo una pluralidad de deudores, de manera que el riesgo que

% Alvarez Macotela, Oscar. La naturaleza juridica de ia caucion burséti. Tesis para obtener el

titulo de Licenciado en Derecho. UNAM. ENEP Acatian. Naucalpan, México, 1995, p 10-12.
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tiene el acreedor se reduce, pues si el deudor principal es incapaz de pagar,
existe la posibilidad de cobrar a los demas codeudores. Un ejemplo es el contrato

de fianza. Sanchez Medal®®”

dice que también se pueden colocar dentro de esta
clase de garantias personales ofros contratos como el de promesa de venta,
mandato irrevocable, etc. En éstos no se crean nuevos deudores, pero se dan las
bases para garantizar mejor el cumplimiento de una obligacidn, si gravar algun
bien del deudor. Sin embargo, la celebracién de un contrato de garantia personal
no asegura por si misma la solvencia de los codeudores o deudores subsidiarios,

a menos que se trate de una institucion de fianzas, cuya solvencia esta

garantizada, de alguna manera, por la regulacion y vigilancia del Estado.

En fa garantia real, subsiste la garantia para el acreedor de que su derecho
se respetara y le sera pagada la deuda, atectando bienes para que en caso de
incumplimiento, éstos se ejecuten y el acreedor pueda cobrar su crédito. Ejemplos
de estos contratos son la prenda y la hipoteca donde se le da un derecho real
sobre el bien pignorado o hipotecado al acreedor ya que se le faculta a realizar la
venta del mismo y a cobrar su crédito con el producto de esa venta con
preferencia a los demas acreedores de su deudor. Se puede limitar la
responsabilidad del deudor solamente a un determinado bien dado en garantia,
constituyendo una excepcion al 2964 del Codigo Civil que establece que un
deudor responde con todos sus bienes de la deuda contraida, con excepcion de

aquellos que, conforme a la ley son inalienables e inembargables.

Si resuita que los bienes y derechos afectos son insuficientes para pagar
con el producto de su venta el adeudo, debe responder con todos sus bienes en

términos del mismo articulo. En este sentido caben excepciones segun se pacte,

7 Sanchez Medal. Op.cit. supra nota 114.p.444 y 5.
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asi bien, en caso de resultar insuficiente la garantia para cubrir el crédito, el
acreedor queda sin posibilidad de hacer valer la accion personal consignada en el

anticulo comentado.

Los contratos de garantia son accesorios de una obligacién principal que
vincula al acreedor y al deudor, el primero es titular de un derecho de crédito que
le permite exigir que el deudor cumpla determinada prestacion o deuda. Si éste
incumple, puede el acreedor recurrir al aparato coercitivo, mediante el
procedimiento de la ejecucion forzada, con el que el derecho arma su

pretension.2%®

La institucién juridica de las garantias tiene como fin la ejecucién de estas,
afectandose el patrimonio del deudor para satisfacer una prestacién que este dejo

de cumplir en su oportunidad. La implementacién de medidas coercitivas, como

sucede en el caso de la ejecucion de garantias, requieren un rigurosc apego a
procedimientos y reglas que garanticen la seguridad juridica de los involucrados,
ya sea que ese procedimiento se establezca en la ley, como es en el ¢aso de la
prenda mercantil (sin todavia entrar propiamente en materia de ésta}, o la misma
ley de la posibilidad de pactarlo en el acto constitutivo del contrato de garantia

como es el caso del fideicomiso.

Otras figuras que pretenden garantizar el cumplimiento de ciertas
obligaciones pueden ser el derechc de retencién, el depdsito en garantia, la
suscripcion o endoso en propiedad de un titulo de crédito, el reporto de garantia
utilizado para evadir la prohibicién del Pacto Comisorio en la practica bancaria

mexicana, y la caucion bursatil que viene siendo una prenda sobre titulos valor.

28 Alvarez Macotela. Op.cit. supra nota 206 p 39.



@

20

Sanchez Medal 2%, dice que el derechc del acreedor tiene por objeto
inmediato la prestacion al deudor y como mediato, en caso de no cumplirse
aquella, una compensacién equivalente. Las obligaciones se pueden dividir en
dos elementos: el débito y la responsabilidad o la sancién, (sujecion del deudor al
poder coactivo del acreedor). La responsabilidad es consecuencia del débito, sin
embargo puede haber débito sin responsabilidad, como en las obligaciones
naturales; y puede haber responsabilidad sin débito como en los contratos de

garantia personal (fianza) o habiendo garantia real otorgada por un tercero.

1.- Fianza,

Tomando a Sanchez Medal’' la fianza es “el contrato por el que una
persona llamada fiadora, distinta del deudor y del acreedor en una determinada
obligacién, se obliga con éste dltimo a pagar la misma, en el caso de que el
primero no lo haga.” La fianza es un contrato unilateral y gratuito, pero que admite
pacto en contrario para que sea remunerada, convirtiéndose en bilateral, pues
surgen obligaciones para las partes (deudor, acreedor y fiador). La lianza es un
contrato de garantia y como tal accesorio. Es consensual ya que no reguiere

formalidad para su celebracién.

La fianza puede ser civil, contratada por personas fisicas o morales no
comerciantes con motivo de una obligacion no mercantil, o mercant! (tambien
conocida como de empresa), ésta Gltima es realizada por sujetos autorizados para
actuar como afianzadoras. El fiador civil tiene un caracter subsidiario, para el caso
de que el deudor no cumpla con su obligacian; en cambio los fiadores mercantiles,

de acuerdo af art. 118 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, no gozan de

209

o Sanchez Medal. Op.cit. supra nota 114.p, 446-445.

Idem p. 449,
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los beneficios de orden y exclusién y sus fianzas no se extinguen aun cuando el
acreedor no requiera judicialmente al deudor el cumplimieﬁto de la obligacion
principal, es decir, es una obligacion solidaria la del fiador mercantil, ademas de
que el contrato siempre es bilateral y oneroso, pues existe una prima que debe

pagarse para que el fiador se obligue a responder por el deudor,
2.- Prenda:

Nos interesa tocar algunos aspectos de la prenda ya que el problema de su
gjecucion ha sido severamente controvertido en la doctrina y en la jurisprudencia.
Es de relevante importancia ya que como lo veremos mas adelante, en cuanto a
la ejecucion del fideicomiso el ant. B3 de la L.1.C. hace referencia al art. 341 de la

L.G.T.O.C. que habla precisamente de la ejecucion de la prenda.

La prenda como contrato, es un acuerdo de voluntades por la cual un bien
se constituye en garantia de una obligacién, con la cual se le confiere un derecho
real al acreedor quien puede enajenar ese bien y hacerse pago con lo obtenido de

esa venta, en caso de incumplimiento del deudor.®"'

El maestro Lozano Noriega define al contrato de prenda como:?'?
“Aquel por virtud del cual el deudor afecta un bien mueble enajenable con el
derecho real del mismo nombre (derecho real de prenda) para garantizar al

acreedor el cumplimiento de una obligacién y su preferencia en el pago”

21
21z

Alvarez Macotela. Op.cit. supra nota 206 P 75-78
Lozang Noriega, Francisco. Cuarto curso de Derecho Civil: Contratos. 52 Ed. Asociacion
Nacional del Notariado Mexicano. México, 1990 p 388.
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Sanchez Medal 2 dice que “la prenda es un contrato por el gue un deudor
o un tercero entrega al acreedor ¢ a un tercero la posesion de un bien mugble
enajenable para garantizar el cumplimiento de la obligacion y su preferencia en el
pago, con el producto de su venta en caso de incumplimiento de la misma

obligacion.”

Por su parte, el Maestro Rojina Villegas 2** establece: “la prenda es un
contrato real accesorio por virtud del cual el deudor o un tercero entrega al
acreedor una cosa mueble, enajenable, determinada para garantizar el
cumplimiento de una obligacién principal, concediéndole un derecho real de
persecucién, venta y preferencia en el pago para el caso de incumplimiento con 1a

obligacién de devolver la cosa recibida, una vez que se cumpla dicha obligacién.”

Alvarez Herrejon cita a Diaz Bravo®'® quien sefala un concepto de prenda
mercantil:

“"Derecho real constituido sobre un bien inmueble o un derecho enajenable,
para garantizar el cumplimiento de una obligacién mercantil, asi como el derecho
real de garantia constituido sobre un titulo de crédito”

Alvarez Macotela en su tesis elabora su propia definicién de prenda:'®

“Acuerdo de voluntades por el cual una de las partes se obliga a transmitir un
hien mueble que le pertenece a la posesién de otra parte o de un tercero
designado por ambas partes, comprometiéndose la primera de ellas a que en

caso de fallar, ella o un tercero deudor de su contraparte, al cumplimiento

3 ganchez Medal. Op.cit. Supra nota 114. p 469,
:: Rojina Villegas, Op.cit. supra nota 205, ¢ 337.
* Diaz Bravo Arturo. Contratos Mercantiles. 3% ed. Edit. Harla, Méxice 1989. P. 200-211. Citado
|cgr Alvarez. Op.cit. supra nota.167. p 67 y ss.
Alvarez. Macoteia. Op.cit, supra nola 206 p 78
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oportuno de determinada obligacion; con el producto de la venta del bien sobre el

cual constituye gravamen, se satisfaga la prestacién debida”

La palabra prenda tiene otras acepciones como la de ser el derecho real de
garantia, que el acreedor obtiene como un determinado bien mueble ajenc, o la

misma cosa pignorada.

La prenda puede ser civil, regulada en los arts. 2856 del Cdédigo Civil, y la
mercantil contemplada en los arts. 334 al 345 de la L.G.T.0.C. No existe alguna
definicién en la ley de lo que es la prenda mercantil. Se considera que puede
derivar de un contrato y de una declaracién unilateral de la voluntad como es la
prenda consignada en un titulo de créditc mediante endoso, o cualquiera que se

constituya por un tercero, aun sin autorizacién del deudor.

La prenda es mercantil si se constituye para garantizar un acto de comercio;
pudiendo ser objeto de la misma bienes muebles, corporecs e incorporeos
quedando supeditada al contrato principal, contemplandose las disposicicnes

accesorias relativas a las obligaciones de las partes en el contrato.

El art. 334 de la L.G.T.O.C. prescribe sobre qué objetos recae la prenda
mercantil mismos que coinciden con lo establecido por el Cédige de Comercio en

su art. 75.

En el Derecho Romano, la distincién entre prenda e hipoteca no existio, y se
fue dando debido a la creciente complejidad de la vida economica regulandose la
prenda bajo la idea de que el deudor entrega a su acreedor la posesién de una

cosa a titulo de garantia, obligandose el acreedor a devolverla al momento de
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recibir el pago del adeudo asi avalado, es por eso que se le asocia a que versa
sobre bienes muebles, ya que es mas facil entregar la posesion de éstos. En la
hipoteca al no haber esta entrega se asocia a que recae sobre inmuebles, aunque
como después lo veremos, no hay ningun impedimento para que esta verse sobre

muebles.?'”

En la prenda, la L.G.T.0.C. solo admite la entrega real del bien gravado, ya
que es necesario que el deudor sea puesto en imposibilidad de disponer de la

misma para evitar que cometa actos en fraude de acreedores,

a) Clasificacion:

Tipico, nominado, bilateral, real, accesorio, onerosos (si el otorgante de la
prenda es al misme tiempo deudor de la obligacion principal), gratuito (cuando el
deudor prendario es distinto del obligado principal, pues este no obtieng provecho
alguno), aleatorio { no se sabe si la obligacién principal sera pagada
puntualmente), de tracto sucesive, formal, cuya naturaleza es ser un contrato real

mobiliario de garantia.

b) Elementos de existencia:

-Objeto y consentimiento como en todos los contratos. Ademas la existencia
de la obligacion principal, y de! bien pignorado, que debe estar en el comercio al
momento de la celebracién del contrato, ser un bien mueble, individualmente
determinado o excepcionalmente determinable en cuanto a su especie y ser

enajenable.?'®

57 dem.p 71-74.
28 |dem. p 81
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c) Elementos de validez:

Que la obligacién o contrato principal sean validos.

Que las partes tengan capacidad, tanto de goce como de ejercicio. El
otorgante de la prenda debe contar con la capacidad especial para enajenar la
cosa material que se grava y el receptor de la prenda debe contar
eventualmente, con la capacidad especial de adquirir la cosa que se da en
prenda. .

Que la voluntad de las partes se encuentre exenta de vicios.

Que la causa motivante para su celebracién se licita, es decir que no se
oponga a la ley ni a las buenas costumbres

Que el consentimiento conste por escrito.

d) Elementos personales:

Deudor prendario: quien constituye la prenda
Acreedor prendario: quién la recibe.

No es necesario que el deudor de la obligacién principal sea parte, toda vez

que la prenda puede constituirse por un tercero, incluse en ausencia 0 mas aun,

en contra de la voluntad del deudor.?'?

e) Elementos formales:

Que conste por escrito.

Notificacién al deudor de créditos ¢ acciones dados en prenda, si éstos no son
negociables por endoso.

Inscripcidn en el Registro Pablico de la Propiedad para que los efectos del
contrato sean oponibles frente a terceros.

Recibo de los bienes Eignorados donde se relacionen y describan los mismos
para ser identificados

f) Elementos reales:

Las obiigaciones que puedan garantizarse mediante garantia prendaria, Se

puede entender por esto las mismas cosas o derechos que pueden darse en

2% 1dem. p 84.

Idemn. p 85.
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prenda, (inmuebles por destino, bienes no fungibles o fungibles tomando en
cuenta que cuando se trata de éstos hay transmision de la propiedad al acreedor
prendario, molivo por el cual esta clase de prenda se conoce como prenda

irregular). En la prenda se transmite la posesién como derecho real transmitido.

Pueden pignorarse cosas ajenas bastando el consentimiento al respecto

por parte del duefic de la cosa. *'

g) Efectos:

Consisten en la creacion de obligaciones y derechos para ambas partes
inherentes al derecho real en favor del acreedor prendario el cual es accesorio, de
garantia, mobiliario, civil e imperfecto; sobre bienes materiales o inmateriales,
determinados, temporal, registrable y definitivo. Se extingue cuando la obligacién

garantizada es pagada, en cuyo caso el bien debe restituirse al otorgante.

No confiere al acreedor prendario el derecho sobre los frutos que la cosa
empenada llegue a producir salvo pacto en contrario. Otorga a éste el derecho de
retener la cosa hasta que la obligacion se cumpla y exigir la venta del bien
pignorado cuando el deudor de la obligacion garantizada falte al cumplimiento
oportuno de esta, asi como para que con el producto de esa venta le sea cubierto
el importe de la obligacién objeto de la garantia. Este derecho admite la
posibilidad de que el acreedor se quede cen la cosa empenada comao pago de la
cbligacién garantizada, pero sélo por el precio convenido por las partes con
posterioridad a la constitucidn de la prenda, de lo contrario se¢ cae en un pacto

comisorio, en el cual profundizaremos mas adelante. 22z

gl

. Idem. p 86.

ldem p 87.99
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La prenda como derecho real debe ser especifica, destinada a garantizar
obligaciones determinadas aunque puedan extenderse los beneficios a la
satisfaccién de intereses y demas accesorios que legal o contractuaimente a la
obligacion principal, e indivisible. Es oponible erga omnes por su naturaleza
juridica (derecho real) y no por su fuente {contrato), en tanto se vinculan por una
obligacion pasiva universal, pese a que la prenda como contrato sigue el principio

de res inter alios acta (el contrato sélo afecta a los que lo celebran).

Este derecho real, por supuesto es oponible ante el propietario del bien
pignorado, que cumple la obligacién de conservar la garantia para responder en
un momento dado de la obligacién principal, por lo que el deudor prendario debe
abstenerse de realizar actos que disminuyan la garantia que la hagan insuficiente
para asequrar el pago de la obligacion garantizada, teniendo correlativamente la

obligacién activa de mejorar la garantia si esta se reduce.

Los efectos se refieren a las clausulas esenciales y naturales del contrato
como las obligaciones personales a cargo tanto del acreedor prendario como del
constituyente de la prenda, sin perjuicio de los derechos y cbligaciones contenidos
en las clausutas accidentales que también deben ajustarse a ciertos parametros
como por ejemplo la prohibicién de estipular el pacto comiserio.””® De este modo,

el primero tiene derecho a:

- Derecho de persecucidn y recuperacion del bien empefado de manos de la
persona que la tenga en su poder

223 [| pacto comisorio, es la clausula por la que se conviene gn el momemto de constituirse la
garantia en que el acreedor se convierta en propietario del bien pignorado si el deudor incumple
con su obligacidn, sefalandose como valor de adquisicion el importe de la obligacion garantizada u
otra cantidad ahi determinada. Hay que sefalar que nuesira legislacion vigente permite que el
deudor lo autorice por escrito, con posterioridad a Ja censtitucion de la prenda. (vid. Arts. 2916,
2887 del Codigo Civil y 345 de 1a L.G.T.Q.C})
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Derecho de preferencia para ser pagado el importe de su crédito con el
producto de la venta del bien pignorado (ius distrahendi)

Derecho a la indemnizacién por los gastos necesarios y Utiles que haga para la
conservacion de la cosa.

Derecho alternativo para exigir del deudor prendario la constitucion de nueva
prenda o dar por vencido el plazo para e! cumplimiento de la obligacion
principal, en caso de que el bien pignorade se pierda o dafe sin culpa del
acreedor prendario.

Derecho de exigir al deudor prendario gue lleve a cabo la defensa de la cosa
empenada, si el acreedor es perturbado en la posesién de la prenda.

También tiene cbligacion de:

Conservar el bien como si fuera suyo, respondiendo por los deterioros que
sufra por su culpa o negligencia.

Restituir la cosa empefada al otorgante, despues de que la obligacion
principal sea cumplida.

Responder del saneamiento para el caso de eviccidn, si dolosamente enajend
el bien empenado.

No usar |la cosa pignorada, salvo pacto en contrario.

Ei deudor prendario tiene los siguientes derechos:

Suspender la venta de la cosa empefiada mediante el pago de la obligacién
principal.

A que la cosa dada en prenda le sea conservada.

Exigir la constitucion de fianza en su favor para garantizar la restitucion del
bien empefado o para que éste Ultimo se deposite en poder de un tercero, si
el acreedor pignoraticio abusa de la cosa empefada.

A recuperar los bienes después de haber cumplido con su obligacion.

A recibir el excedente que en su caso haya del importe de ia venta.

A recibir los frutos de la cosa empenada.

A disponer de la cosa empefiada, con la limitacion de que en caso de enajenar
el bien pignorado o conceder su uso o posesién a un tercero, éste no puede
exigir la entrega antes de haber sido pagada |a obligacién garantizada.

Obligaciones:

No perturbar al acreedor prendario en la posesion de la cosa.

Reemboisar al acreedor los gastos necesarios y Utiles que éste pague para la
conservacion de la cosa.

Constituir nueva prenda o pagar anticipadamente la obligacién garantizada, en
caso de que el bien pignorado se deteriore o pierda sin culpa del acreedor
prendario.
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- Ejecutar los actos necesarios para defensa del bien en caso de que el
acreedor se vea perturbado en la posesion de dicho bien responsabilizandose
ademas el deudor prendario ¢ por los danos y perjuicios que llegue a sufrir gl
acreedor en caso de incumplimiento a la obligacién de defender la cosa.

h) Extincién del Contrato de Prenda:?2

Directa: por cualquiera de las causas de extincion de las obligaciones,
Indirecta: extincion del contrato principal.

i) Ejecucion de la Garantia Prendaria:

La constitucién de garantias brinda seguridad al acreedor, mas no asegura
el cumplimiente sino en la medida en gque existe un modo de hacer efectiva la
seguridad que representan: ejecutar las garantias; cuyo procedimiento debe
brindar seguridad tanto para el acreedor como para el deudor. Esta ejecucién
consiste en destinar la garantfa a la satisfaccion de la obligacion que siendo
exigible no se cumplié voluntariamente en perjuicio del acreedor. Lo anterior es
delicado porque no siempre quien se ostenta como acreedor en verdad lo es o no
necesariamente su crédito corresponde a los términos y condiciones en que es

exigido. De lo anterior podemos decir que:

- Quien pretenda reclamar un derecho a su favor, debe recurrir a los
mecanismos legales.

- La afectacién patrimonial es licita cuando se ha seguido un juicio o un
procedimiento extrajudicial establecido, segun lo disponga Ia ley.

- El juicio que se siga ante los tribunales competentes debe ajustarse a las
formalidades de! procedimiento, de conformidad a la normatividad legal vigente
con anterioridad a la afectacion patrimonial.

- En caso de juicio, fa afectacidon patrimonial sélo es licita cuando en su caso ha
sido ordenada por la autoridad competente por escrito fundado y motivado.

De lo antes menciocnado se desprende que podemos encontrar a la

Ejecucidn Judicial, gue implica un periodo de tramitacién de meses o anos, lo cual

21 Alvarez Macotela, Op.cit. supra nota 206 p 111
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es inoperante sobre todo en cuestiones comerciales y bursatiles, haciéndose
imprescindible implementar procedimientos de ejecucion de garantias que brinden
mayor celeridad. Tal es el caso de la posibilidad de venta extrajudicial de los
valores dados en prenda para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los participantes en el mercado de valores (art. 99 de la Ley del
Mercado de Valores) y la venta anticipada contemplada en el art. 341 de la
L.G.T.O.C. en cuanto a la garantia prendaria, aplicada también al fideicomiso de

garantia, si_ es que no se pacté algun procedimiento en_el acto constitutivo tal y

como lo indica el art. 83 de ia L.I.C. lo cual ha sido sumamente controvertido y

que trataremos con mayor detenimiento en las siguientes paginas.

La ejecucidn extrajudicial es mas expedita, sin dejar de estar conscientes
que la rapidez en beneficio del acreedor no puede sustentarse en detrimento de
los derechos constitucionales del deudor en relacion a la defensa que
carresponde a ese Ultimo. Y no pretendemos que asi sea permitiendo a quien
corresponda la posibilidad de conocer la pretensién que existe en su contra,
argumentar lo que a su interés convenga, asi como la posibilidad de probar 1a
razén de su dicho y obtener una resolucidn gue considere lo anterior bajo el
criterio objetivo de un procedimiento previamente establecido y conocido por los

invelucrados a fin de dotar de seguridad juridica a ambas persenas.

En este orden de ideas, existen materias sobre las que el Legislador ha
permitido a los particulares dirimir entre si los problemas que se originen, sin
necesidad de agotar un procedimiento ante dérganos formalmente judiciales. Asi
tenemos por ejemplo al arbitraje como procedimiento, mecanismo o forma de
resolver ‘litigios” o mejor dicho: controversias, sin encontrar fundamento

constitucional gue impida proceder a la ejecucion de garantias utilizando esta via.
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La prohibicién del pacto comisorio encuentra su fundamento en el art. 17
constitucional, ya que elude la via de reclamacion ante un drgano jurisdiccional
que asegura el respeto del ejercicio de los derechos irrenunciables de audiencia y
pruebas que asisten al presunto deudor. Si bien en estricta justicia el patrimonio
afectado en garantia por el deudor, debe corresponder al acreedor que lo hace
suyo, el bien de “seguridad juridica” para nuestro derecho prevalece sobre el de

“justicia”

Creemaos conveniente para poder considerar apropiada la ejecucion de las
garantias segun el articulo 341 de la L.G.T.O.C. ¥y con mas razén la ejecucién
extrajudicial tomar en cuenta las caracteristicas de las garantias para su utilidad

en el mercado de valores y por consiguierte en materia comercial en general.

Suficiencia: para cumplir con la finalidad para la que fueron concebidas.

Eficacia: se refiere a que la garantfa sea mediante su procedimiento de
ejecucidn, un pago cierto de la obligacién principal.

Agilidad: no basta que se haga justicia, sino gue sea oportuna.

Economia: que sea de bajo costo, de lo contrario hard poco atractiva la
realizacion de operaciones que requieran garantia, quedando en el aire esa
certeza de cumplimiento de las cbligaciones, necesaria para motivar la voluntad
de las partes para contratar. En nuestra opinién, hemos visto que a veces la
practica en los tribunales, resulta lenta, costesa y desgastante. y los gastos llegan
a rebasar en valor a lo que se puede ilegar a ganar o recuperar.

Senciilez: las garantias deben facilitar el negocio principal y no un cbstaculo para
su realizacion.

Legalidad: No se deben encontrar ia constitucién de garantias ai margen del
derecho.

El art. 341 de la L.G.T.O.C. a la letra dice:

“El acreedor podra pedir al juez que autorice la venta de los bienes o
titulos dados en prenda cuando se venza la obligacién garantizada.

De la peticion del acreedor se correra traslado inmediato al deudor, y
éste, en el término de tres dias, podra oponerse a la venta exhibiendo
el importe del adeudo.

Si el deudor no se opone a la venta en los términos dichos, el juez
mandara que se efectie a precio de cotizacion en bolsa, o, a fatal de
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cotizacion, al precio del mercado, y por medio de corredor publico o de
dos comerciantes con establecimiento abierto en la plaza. En caso de
notoria urgencia, y bajo la responsabilidad del acreedor, el juez podra
autorizar la venta aun antes de hacer la notificacion al deudor.

El corredor o os comerciantes que hayan intervenido en la venta,
deberan extender un certificado de ella al acreedor.

E! producto de la venta seréd conservado en prenda por el acreedor,
en substitucion de los bienes o titulos vendidos.”

Para que se pueda dar la ejecucion, tratandose de la prenda mercantil,
deben actualizarse las causas mencionadas: falta de pagc de la obligacion
principal por vencimiento del plazo para su curnplimiento, ya sea anticipadamente
o no. El acreedor pignoraticic adquiere la facultad de exigir que se proceda a la
enajenacién del bien para que con el producto de la venta se pague el crédito a su
favor. Podra recurrir a la via judicial, o en caso de que asi se haya pactado en el

contrato de prenda, a la extrajudicial.

La dltima, procede en los siguientes supuestos;

- Al vencimiento de la obligacion principal.

- Cuando el precio del bien pignorado disminuya hasta ser insuficiente para
cubrir el importe de la obligacion.

- En caso de que el deudor prendario no suministre al acreedor los fondos
necesarios para gue los bienes empefiados no disminuyan su valor.

El acreedor prendario debe informar al otorgante que procedera a la venta,
para que el deudor pueda ejercer el derecho concedido por e} art. 2885 del Codigo
Civil, consistente en hacer que se suspenda la enajenacién de la cosa pignorada,
mediante el pago de la obligacién garantizada, dentro del dia natural siguiente a la

fecha en que fue informada la pretension de vender |a prenda, #2°

El acreedor prendario esta legitimado para la venta, sin tener que respoﬁder

del saneamiento para el caso de eviccion, en situacion semejante a la de un

25 1dem p 100-110
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mandatario que enajena la cosa de su mandante, en virtud de una substitucion,

aunque no sea propietario.226

Por su lado, ia venta judicial es consecuencia de un juicio y una sentencia
que condene al remate de la cosa. Pero ademas debe entenderse por venta
judicial la que ordena el juez y se ejecuta en almoneda publica, incluso sin que
medie juicio previo y por lo mismo no exista sentencia condenando al remate de la

prenda. El caracter judicial lo confiere la intervencién de un drgano jurisdiccional.

Para que se pueda dar la ejecucién judicial en las diferentes formas que

mencionamos se requiere:

= Realizacion del supuesto de procedencia.

+ Ejercicio de la accién del acreedor prendario, exigiendo se decrete la

autorizacion para la venta.

+ Habiéndose acordado de conformidad la solicitud del acreedor, se procede a:

- Correr traslado al deudor notificandole la pretensién del acreedor pignoraticio y
emplazandole para que en tres dias habiles haga valer su derecho de
oposicion a a venta a través dé .

*Exhibicion del importe de su adeudo

*Mejorar la garantia, incrementando los bienes pignorados o por
reduccion de la deuda.

*En su caso pagando los fondos para efectuar las exhibiciones
conducentes.

- En caso de “notona urgencia’, y bajo la responsabilidad del acreedor
prendario, el juez decretara un auto para autorizar fa venla aun antes de
notificarle al deudor prendario sobre dicha ejecucion (2° parrafo def ant. 348 de
lalL.GT.OC)

- Si el deudor no se opone a la ejecucion, el juez autorizara su venta.

- El comerciante que intervenga en la venta de los hienes, extendera al acreedor
prendario un certificado sobre las condiciones en que se realizd.

- El dinero en efectivo producto de la venta, debera ser conservado por el
acreedor prendario en substitucién de la prenda rematada, en espera de que el
juez decrete sentencia definitiva en cuanto a la obligacion principal,
condenandoe al pago al deudor y senalando que en su caso, se aplique ta venia
de la cosa pignorada, haslia el importe para cubrir el crédito, sus accesarios

#8 ganchez Medal. Op.cit. supra nota 114, P 477.
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legales y contractuales; debiendo entregar al deudor prendario el excedente
que llegase a resultar.

Las discrepancias juridicas se centran en la constitucionalidad det art. 341
de la L.G.T.O.C., si la resolucién judicial autorizando la venta de la cosa
empefiada es constitucional y, cual es la correcta interpretacion del precepto

invocado.

Algunos juristas cuestionan su constitucionalidad en vista de que el
acreedor pignoraticio tiene la posibilidad de solicitar a un juez |a ejecucién del bien
pignorado, sin gue el ctorgante de la prenda conozca esa solicitud, no siendo oido
ni vencido en juicio. En otras palabras, que se prive al duefio de una cosa, sin
haber séguido juicio en ] que se cumplan las formalidades del procedimiento, con

la garantia de audiencia.

En una tesis de diciembre de 1995, cuya votacidén no es idénea para
integrar tesis de jurisprudencia®?’ la Suprema Corte de Justicia de la Nacién llegé

a decir que:

Instancia: Pleno

Fuente:.Semanario Judicial de la Federacion

Epoca: 9A

Tome: |

Tesis: P. CXXI/85

Pagina: 239.

PRENDA, EL ARTICULO 341 DE LA LEY GENERAL DE TITULOS Y
OPERACIONES DE CREDITO ES INCONSTITUCIGNAL POR VIOLACION A LA
GARANTIA DE AUDIENCIA. Ei procedimiento establecido en el art. 341 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, por virud del cual el acreedor
prendario puede obtener la autorizacion judicial para la venta del bien dado en
prenda, con el propositc de sustituir dicho bien por su valor en numerario, es
contrario a la garantia de audiencia consagrada en el ant. 14 Constitucional, porque
sélo permite al deuder oponerse a la venta mediante la exhibicion dei importe del
adeudo, sin darle oportunidad de oponer y acreditar tedas fas defensas vy
excepciones que le asistan para demostrar la improcedencia de la solicitud del

2" upranda” Debate realizado en Sesion Publica del Tribunal en Pleno, celebrada el Lunes 6 de
noviembre de 1995, Suprema Corle de Justicia de la Nagién. México 1996. P 67-68.
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acreedor, sin que sea el caso de considerar que esta deficiencia de la norma de que
se trata pueda ser colmada mediante la aplicacion supletoria de las reglas del
Cédigo de Comercic que establecen las formalidades propias de un juicio, pues tos
términos empleados por el legislador revelan con ¢laridad su intencién de establecer
un procedimiento privilegiado, incompatible, por su propia naturaleza con tas normas
aplicables a los juicios mercantiles. La violacién a la garantia de audiencia se
produce aunque el acreedor adquiera un derecho real sobre la cosa dada en prenda,
pues el contrato de prenda no le transfiere la propiedad del bien, sino que esta
permanece en la estera del deudor quien conserva para si los poderes de dueno,
excepto el de la tenencia material de la cosa cuando asi se pacte, e inclusc puede, el
deudor, enajenar la cosa a un tercero, conservando ta garantia; en este sentido, de
acuerdo con el articulo en cuestién, la autoridad judicial autoriza al acreedor a
vender una cosa ajena, sin darle oportunidad al duefic de ser oido y vencido en juicio
antes de ser privado del derecho a disponer de la cosa de su propiedad y, como
consecuencia, del derecho de usar y disfrutar de ta misma, lo cual significa una
violacion a la garantia de audiencia considerando que dicha privacién no podia ser
reparada mediante el juicic que eventualmente se promoviera en relacion con el
cumplimiento y pago de la obligacion principal garantizada, pues, aun si el fallo fuera
favorable a! deudor, éste no recuperaria la cosa, sino que sdlo el producto de su
venta.

PRECEDENTES: Amparo en revision 1613/94. Jorge Amado Lopez Estolano. 6 de
noviembre de 1995. Mayoria de seis votos. Ponente: Guillermo |, Ortiz Mayagoitia.
Srio:José Luis Alduciin Presno. Amparo en revisién 1742/94. Maria del Refugio
Fragoso Valenzuela. Srio: Homero Reed Grnelas. Amparo en revision 184/95. Felipe
Gitiérrez Seldner. Ponente Juan Diaz Romero. Sria: Adriana Campuzano de Ortiz,
Amparo en revision 201/95. Artemisa Veldzquez Verdin. Ponente: José de Jesls
Gudifo. Srio: Jorge Carenzo Rivas.

Es interesante tomar en cuenta el resultado de los debates y el voto de
minoria emitido por los ministros; Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Mariano
Azuela Glitrén, Genaro D. Gongora Pimentel, José de Jesus Guifio Pelayo y Olga

Maria Sanchez Cordero, contra la resolucion mayoritaria pronunciada por el

Tribunal en Plenc en el amparo en revision 1613/94.

Se considera que, si bien el Cadigo Civil para el D.F. prohibe en su articulo
2302 el pacto de retroventa y la promesa de venta de un bien raiz que haya sido
objeto de una compraventa entre los mismos contratantes, y que en forma
semejante debe prohibirse la venta de la prenda y declarar inconstitucional el art.
341 de referencia; no es 18gico colocar la prenda y su venta judicial en el mismo
plano del pacto de retroventa, porque éste se utiliza para simular un prestamo

garantizado con la venta de un bien, el cual se devolverd al deudor cubierta la
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deuda, mediante la retroventa. En la prenda, el deudor sélo entrega ka posesion de
un bien, el cual sufre un gravamen real concedido al acreedor, para que en caso
de no pagar, se venda con la intervencion de un Juez. Si el deudor paga, recupera

la posesion y la propiedad sin ninguna traslacién de dominio.

Se dijo erréneamente para formar esta tesis, que el acreedor prendario
incurreé en una conducta similar a la tipificada en el delito de fraude especifico (art.
387, fr. VIIl, det Codigo Penal para el D.F. y para toda la Republica en maleria de
fuero Federal), ya que se vale de la ignorancia o malas condiciones econdmicas
de una persona, para obtener ventajas usurarias por medio de contratos o
convenciones en los que se estipulan réditos o lucros superiores a los usuales en

el mercado.

El anterior argumento, segun la minoria con la que estamos de acuerdo,
carece de validez ya que la prenda comercial, se usa entre toda clase de
comerciantes y no Unicamente entre prestamistas usureros, Para esto, el Codigo
Civil prevé en su art. 17 que cuando alguno, explotando la ignorancia,
inexperiencia o extrema miseria de otro, obtiene un lucro excesivo, el perjudicado
esta facultado durante un ano para elegir entre la nulidad de! contrato o la
reduccién equitativa de su obligacion. Ademas los réditos usurarios, se refieren a
los contratos de crédito e indirectamente a los accesorios como la prenda, los
cuales no pueden subsistir sin aquellos. Asi pues, es una exageracion decir que
en casi toda operacion de crédito se comete un fraude especifico, con lo cal se
reprueba toda operacidn de credito, incluyéndose la prenda y otras formas de

garantia.
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Ademas la inoperancia de este articulo estriba en que no trata el problema
del amparo motivo de la ejecutoria el cual se refiere a la inconstitucionalidad del

art. 341, por suponer que viola la garantia de audiencia.

En cuanto a la consideracion de que el articulo en cuestion es
inconstitucional por autorizar al Juez a acordar la venta de la prenda aun antes de
hacer la notificacion al deudor, en caso de notoria urgencia. La minoria que voto
en contra del proyecto sefala que esta disposicion se refiere a un caso especial y
no a la generalidad. Ademds, tiene su razén de ser, puesto que se da primacia a

conservar el valor de la prenda.

Los argumentos que atacan el art. 341, desvirtian la naturaleza de la
prenda que ha sido reconocida del mismo modo que lo hacemos nosotros en las
legislaciones mas importantes de Europa y América. La prenda es un contrato
accesorio, del que se sigue un necesario procedimiento de ejecucién en contra del
deudor de una obligacion principal vencida y garantizada con un derecho real
sobre la cosa pignorada, en el cual se faculta al acreedor para venderla, lo que
supone que las partes conocen el alcance de su compromiso al firmar el contrato y
que de no aceptar el deudor prendario esa situacién el acreedor no celebraria el

contrato.

El derecho real de prenda (art. 2856 del Cédigo Civil) se conslituye sobre un
bien mueble enajenable, que esté en el comercio y que tenga valor de cambio
para que la prenda se pueda vender en caso de incumpiimiento de la obligacion

principal.
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Es propio de todo acto juridico que las partes quieran realizarlo y quieran sus
consecuencias. Seria muy cémodo para el deudor recibir en mutuo con garantia
prendaria, una cantidad de dinero y luego negarse a pagar y oponerse a la venta

de la prenda que dio como garantia de solvencia y de seguridad del pago.

Se alega gue se deja en estado de indefension al deudor mediante la
utilizacion del art. 341. Sin embargo, el mismo articulo ordena correr traslado al
deudor de la peticion de venta de la prenda y lo autotiza para oponerse a ella
exhibiendo en el término de tres dias el importe del adeudo, mientras que la ley
civil solo autoriza a suspender la venta pagando en el témmino de 24 horas
contadas desde la suspensidn. Ademas en la prenda mercantil, el producto de la
venta no se entrega al acreedor, en substitucion de los bienes o titulos vendidos,

sino hasta que se resuelva lo conducente en el juicio sobre la obligacién principal,

en el que si pueden intervenir y ser oidos tanto el deudor como el acreedor, ya

sea que lo promugva uno u otro.

El criteric de la mayoria supone que el deudor prendario, tiene la plena
propiedad del bien pignorado, y que el acreedor prendario solo tiene un derecho
personal cuyo ejercicio no justifica la venta de la prenda sin el coﬁsentimiento del
deudor, lo que ha llevado a suponer que hay venta de cosa ajena, no teniendo el
acreedor prendario derecho real alguno sobre la cosa pignorada y que el deudoer
sigue siendo propietario pleno de ella, cuando en realidad el acreedor prendarnio
tiene la posesién. Al respecto, el derecho civil excluye del derecho real de

propiedad a toda persona que no sea el o los propietarios.

El art. 2856 del Cédigo Civil, define la prenda como un derecho real

constituido sobre un bien mueble para garantizar el cumplimiento de una
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obligacién y su preferencia en el pago. Esto se aplica a la prenda mercantil, siendo
accesorios el derecho real del acreedor prendario y la obligacion real del
pignorante. La venta de la prenda autorizada por el art. 341 es un procedimiento
de ejecucién al que esta destinado y afecto el bien pignorado, a fin de garantizar
el pago de la deuda de la obligacion principal con la salvedad de que el producto

de la venta queda en prenda hasta que se decida la suerte de dicha deuda.

De esta manera, en la prenda mercantii hay dos procedimientos; uno
sumario de ejecucién que es la venta y otro relativo al juicio de la obligacion
principal. El primero no excluye otras formas de oposicién relativas a la venta o al
pago permitiéndose al deudor alegar en respuesta del traslado, el no vencimiento
de la deuda o el pago anterior de ella, puesto que dicho precepto faculta at Juez a
ordenar la venta cuando se venza la obligacion garantizada (presupuesto

procesal). Por esto se estima que no se viola la garantia de audiencia.

Hay que aclarar que esa ejecucion es propia del derecho real del acreedor, y

que e! bien pignorado esta gravado y afecto a la venta. El producto de esa venta
se substituye en los bienes o titulos vendidos, conservandolos el acreedor en
prenda, lo que no impide al deudor promover juicio sobre la exigibilidad de la
obligacion principal, nulidad, prescripcion, page parcial o total o sobre cualquier
otra causa que la hubiese extinguido total o parcialmente. Es por eso que el precic
de la venta no lo recibe en pago el acreedor sino que lo conserva en prenda, de lo

gue se infiere que no se viola {a garantia de audiencia.

Se pierde de vista que la venta de la prenda es un procedimiento accesorio
que esta subordinade al juicio sobre la deuda garantizada, y que es donde le

corresponde al deudor hacer valer la accién de nulidad o inexistencia del adeudo
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y, en caso de que el actor promueva juicio demandando el pago, el deudor podra
oponer en él todas las excepciones que tenga. Si obtiene sentencia favorable, la
constitucion de la prenda quedara sin efecto porque lo accesorio sigue la suerte de
lo principal. De ahi que no es posible convertir el procedimiento de venta de
prenda en un juicio formal, porque la accion accesoria de la venta es distina de la
accién principal de pago de la deuda que es la obligacion originaria, Aunque el
deudor no puede oponer la excepcién de pago porque no hay juicio, si puede
hacer valer la defensa de que no se satisfacen los presupuestos procesales
(existencia de una obligacion exigible que no se haya cumplido) para la venta de la

prenda.

En la prenda hay una disoctacion del derecho de disposicion del propietario
ya que éste concede voluntariamente al acreedor prendario un derecho real sobre
la cosa, el cual lo faculta para venderla en caso de incumplimiento de la obligacion
principal, y en virtud del cual el propietario dejé de ser titular de ese derecho. Si
bien se sigue lamando propietario, no esta autorizado por la Ley de Amparo para

promover el juicio de garantias aduciendo que se te viola un derecho que no tiene.

Los ministros gque votaron en contra de esta resolucién aclaran que el
amparo contra leyes tiene la limitacion de que el Juez debe analizar la leyes
reclamadas como se encuentran en el derecho objetivo. Para tal efecto, debe
estudiar las instituciones juridicas en cuanto a su origen, funcién y destinatarios de

las normas.

El juicio de amparo es un medio de control que tiene por objeto que las
garantias Constitucionales se respeten y se cumplan, tomando en consideracion

los deberes y derechos establecidos en el derecho objetivo para contrastarios con
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los preceptos constitucionales y en su caso, declarar inconstitucionales el acto de
autoridad o la ley reclamados, pero no puede dar a un precepto de ley, mayor o

menor alcance que el fijado por el legislador,

Resulta inaceptable, y nos adherimos a esta opinidn, que la mayoria con
haya considerado que en la prenda mercantil hay venta de cosa ajena y que se

viola la garantia de audiencia.

Tales aseveraciones distorsionan la institucion de la prenda creandose un
derecho civil y mercantil distinto del establecido, porque suponen que el derecho
de propiedad del pignorante permanece completo, que no hay gravamen ni
derecho real sobre la cosa a favor del acreedor y que el deudor no ha convenido

en la venta de la prenda.

La funcién del amparo no puede extenderse a desconocer o medificar las
normas de derecho objetivo, obedeciendo a la razon extra legal de sustentar un
criterio social favorable a quienes podrian considerarse débiles (cuando les
conviene} frente a los acreedores prendarios. En realidad este criterio,
paradgjicamente perjudica a los mismos deudores, ya que se desmotiva ef
otorgamiento de créditos a la gente que los necesita, y que no se van a dar, si no
es con garantia, en muchos casos prendaria, ya que de lo contrario, el acreedor es

el que queda desprotegido.

Posteriormente, en el amparc en revisién 180/95, interpuesto por la
quejosa, Maria Elena Garza de Meraz, contra la Sentencia del Juez Primero de
Distrito en Culiacan Sinaloa, en el juicio de amparo 132/94, la resolucion de la

revisién de fecha 18 de marzo de 1997, se pronuncio en el sentido de declarar &
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art. 341 de la L.G.T.0O.C. como constitucional, en su aplicacién en la resolucién de
fecha 11 de enero de 1994, dictada por el Juez Primero de Primera Instancia en el
Ramo Civil relativo a la solicitud de venta judicial formulada por Banco
Internacional, S.A.; negandose asi la proteccion de la Justicia Federal a la

quejosa.

En este sentido, se resolvié por mayqria de seis votos de los Senores
Ministros, Aguirre Anguiano, Azuela Guitron, Gongora Pimentel, Gudifo Pelayo,
Sanchez Cordero, y el Presidente Aguinaco Aleman. Las consideraciones en las
que se basaron para determinar la Constilucionalidad del art.. 341 de la LG.T.C.C.
son practicamente las mismas en las que consistio el voto de minoria pronunciado
contra la resolucién del amparo en revision 1613/94, notando ademas que son ios
mismos ministros los que se pronuncian en este sentido, contando ahora con el

apoyo del Presidente José Vicente Aguinaco Aleman.

La recurrente en el amparo en revision que ahora tratamos, sefiala que el
art. 341 es inconstitucional porque entrafia un procedimientc que implica la
pérdida de propiedades y posesiones sin que medie juicio, ademas causa actos de

molestia.

Al afecto la corte reitera de que la prenda es un derecho real constituido
sobre un bien mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de una
obligacion y su preferencia en el pago (art. 2856 de! Cédigo Civil, de aplicacion
supletoria a la L.G.T.0.C. segun el an. 2° de ésta). El deudor entrega la cosa al
acreedor y le confiere e! derecho de hacerse pagar sobre ella. Por esto, cuando el
art. 341 establece un procedimiento para obtener la venta del bien dado en

prenda, otorga al acreedor, no la via para obtener el pago de la deuda principal,
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sinc para substituir el bien dado en prenda por dinero, producto de la venta que se
haga del bien, cuando ¢l dinero no sea objeto de la prenda, segtn el art. 335 de la
Ley. De esta forma no hay privacion del derecho de propiedad, sino una
substitucidon cuya permanencia continua dependiendo de la existencia de la
obligacion principal y de su cumplimiento, de modo que extinguida o anulada esta,

la prenda sigue la misma suente.

La prenda sdlo la constituye quien tiene {a facultad de enajenar la cosa
pignorada, pues concede implicitamente al acreedor la facultad de venderia,
cuando el deudor falta al pago. La prenda implica la entrega real o virtual de un
bien mueble, respecto del cual el acreedor prendario puede obtener, por
intervencion de la autoridad judicial, con vista al interesado, la venta de la cosa
para satisfacer su credito vencida la obligacién principal. La propiedad del deudor
sobre el bien dado en prenda, sufre un menoscabo, desde el momento en gue el
contrato se constituye, y se ve aun mas reducida, una vez que la obligacion
principal ha vencido, surgiendo el derecho del acreedor a que la cosa se venda,
por tanto, el derecho de propiedad no es absolute para el deudor prendario y

depende de que la obligacidn no esté vencida.

E! deudor no pierde injustamente la prenda, cuando se tiene en cuenta que:
1.- El deudor quiso solicitar un crédito, cuyo acreedor tiene derecho a constituir
una garantia para asegurar el pago del crédito otorgado.
2.- El deudor aceptd en otorgar como garantia la prenda, aunque bien pudo ser
una garantia, incluso mejor que la prenda.
3.- El deudor seiecciond voluntariamente el objeto sobre el cual se constituyé la

prenda.
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4.- El deudor se sujetd al igual que el acreedor al procedimiento del art. 341, por lo
que e! deudor prendaric emitié su voluntad de manera libre y espontanea, por lo
que éste articulo dnicamente reconoce la existencia de ese acuardo de voluntades
y ejecuta lo ya pactade entre ellas, de modo gque no hay inconstitucionalidad, ya
que si el deudor pierde la prenda, dicha circunstancia no es atribuible directamente
al precepto, sino en razén de que el deudor prendario incumplié con su obligacidn;
primero, porque no cumplid con lo pactado en el contrato, segundo, porque
incurrié en mora, y tercero, porque no exhibié, (no necesariamente pagd), el
importe de su deuda, dentro del plazo de 3 dias senalado por el articulo
reclamado, al cual se sujetd voluntariamente el deudor. Estos tres puntos son los
presupuestos gue haran que el juez autorice la venta de la prenda, cumpliéndose
asi la voluntad de las partes. Asi las cosas, el alcance de la garantia de audiencia
para las partes serd las que ellas mismas pacten o acepten, si quieren que la
venta de la cosa se haga de modo extrajudicial ¢ bien que se ajuste al precepto
que se analiza, pero se insiste, imperando el principio de autonomia de la

voluntad.

Lo contrario, permitiria, por un lado, que el deudor después de que
incumplié su obligacidn y de que no acredité la improcedencia de la accidn de
venta de la prenda a la que se sujeté, quede liberado; y del otro, que el acreedor
no reciba {o que tiene derecho a recibir, que no es la prenda, sino su equivalente,
haciendo nugatorio el proposito de ta constitucion de la prenda, que radica en
garantizar la obligacidon principal, dotando al acreedor prendario de mayor
seguridad, evitando los riesgos de un incumplimiente. La prenda tiene como
efecto, el surgimiento de un nueve vinculo obligatario, distinto del que justifica el

nacimiento de la obligacién garantizada.
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Ei deudor prendario, constituido el contrato mediante el cual se ha
pignorado un bien, sdlo conserva dos derechos residuales: El primero, consistente
en reivindicar el derecho de propiedad pleno cuando pague el crédito garantizado,
antes de que venza la obligacién; y el segundo, referide al derecho de recibir
remanentes, (si los hay), cuando el bien sea vendido en el supuesto de que haya

incumplido su obligacion de pago.

Por estas razones no es inconstitucional el art. 341, ya que cuando el
deudor otorga un bien en prenda, entrega la posesidn en forma real o virtual,
desmembrando su derecho de propiedad para ponerlo a disposicidon del acreedor
concediéndole el derecho para que, vencida la obligacién principal, solicite a la

autoridad judicial la venta del bien, siendo la resolucién del juez de caracter

declarativo y no constitutivo, en tanto que el érgano jurisdiccional debe analizar

oficiosamente la procedencia de la accién, aun cuando el deudor no oponga
excepciones, lo que implica que el juez constate los siguientes supuestos para

darle tramite a la solicitud de venta de !a prenda:

a) La existencia de una obligacion principal vencida, (plaze o condicion cumplida).
b) La existencia de la prenda.

c) Legitimacion en la causa del promovente, y en su caso, la personalidad de
quién lo hace en representacion del acreedor prendario.

La promovente sostiene que el articulo cuestionado le impide hacer valer u
oponer defensas y excepciones dentro del procedimiento ahi establecido, pues la
exhibicion del importe del adeudo no es propiamente dicho una excepcion. Dicho
argumento es infundado puesto gue el deudor prendaric no solo puede
comparecer a oponerse a la venta exhibiendo el importe de su adeudo, sino

también oponiendo defensas que impugnen los elementos esenciales apuntados.
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Mediante el procedimiento del art. 341, sélo se genera una substitucién en
la prenda, o se que el precio pagado por el bien al venderse_, se conserva en
prenda y por tanto ese dinero no estd destinado a satisfacer el pago de la
obligacién principal, sino a conservar el producto de la venta en prenda, de mado
que, cumplida la obligacion principal o demostrando que no existe, o cualquier otra
excepcion, el acreedor debe restituir el dinero correspondiente, de lo que se
desprende que si el deudor no goza del derecho de propiedad de forma absoluta,
y si el bien pignorado dnicamente es substituido con el producto de su venta, no

puede alegarse violacion a la garantia de audiencia.

El acreedor adquiere el mismo derecho real que pierde el deudor, quien no
puede demandar que se le respete la garantia de audiencia respecto de un
derecho privado que ha transmitido libremente el acreedor, quien adquiere un
derecho real que es parte del de propiedad y que lo faculta para actuar como
propietario sélo para vender la prenda en la forma indicada. El deudor prendario
sufre un perjuicio econémico en su patrimonio si no desea que se venda la prenda,
pero no sufre un perjuicio juridico porque transmitié en forma de derecho real
sobre ella, la facultad de que el acreedor la venda con un procedimiento judicial
minimo, y el juicio de amparo no puede extenderse a proteger perjuicios

econdmicos gue no tengan base en un derecho reconocido por la ley.

Pretender que el deudor prendario tenga derecho a un juicio mercantil con
todas las formalidades, no es a través del juicio de amparo como pudiera hacerse,
porque éste es el medio conslitucional para proteger la propiedad, la posesion y
los derechos de los particulares, perc no se extiende a crear derechos a favor de
un particular y desconocer derechos a otro, sobreponiéndose a las normas y

procedimientos del derechc comun.



@

22%

Al respecto, la misma Corte ya habia dicho que:

Instancia: Pleno
Fuente : Semanaric Judicial de la Federacién

Epoca :8A
Tomo : Il Primera parte
Tesis :s/n
Pagina :30

PRENDA, CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 341 DE LA LEY GENERAL
DE TiTULOS Y OPERACIONES DE CREDITO QUE ESTABLECE EL
PROCEDIMIENTO PARA LA VENTA DE LA. Aun cuando es presupuesto de la
accion de amparo el perjuicio a los intereses de un particular, derivado de la ley
que se dice inconstitucional, para decidir si ésta €3 contraria al articulo 14 de la
Carta Magna es preciso atender al espiritu que informa el precepio y a las
consacuencias que en el dmbito juridico derivarian de la declaracion de su
anticonstitucionalidad. Las necesidades det crédito justifican la tramitacidon de
juicios ejecutivos que se inician mediante procedimientos de ejecucion, cuya
constitucionalidad esta incorporada a la tradicién juridica en el pais. Ahora bien,
soh tales necesidades ingentes del crédite mercantil las que justifican ta institucion
de un procedimiento muy breve para la vema de fa prenda, que es, en efecto, uno
de los instrumentos mas famifiares del créditc. De conformidad con el articulo 341
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, puede, el deudor, desde
luego, oponerse a la venta y evitarla, exhibiendo et importe del adeudo; pero si la
venta se efectla porque el deudor no exhiba su imponte, el producto de esa venta
se substituye a los bienes o titulos vendidos, conservandolo, el acreedor, en
prenda; esa venta ne impide al deudor que promueva juicic en el que se juzgue la
exigibilidad de ia obligacion principal, sobre 1a nulidad, prescripcidn, pago parcial o
total, o parciaimente aplazado; es por eso por lo gue el precio de la venta no lo
recibe el acreedor, de inmediato, en pago, sino que lo conserva en prenda, para
que su destino se decida resuelto el pleito, esto es, una vez dilucidadas las
cuestiones que el deudor hubiese planteado. Asi, se conserva, en principio,
incélume, la garantia de previa audiencia; por lo tanto, el articulo 341 de la Ley
General de Titutos y Operaciones de Crédito no puede conceptuarse
anticonstitucional.

PRECEDENTES: Amparoc en revision 821/88. Cerdmica Ladritec, S.A. de C.V. 23
de agosto de 1988. Mayotria de diez votos de los sefores ministros: Cuevas
Mantecon, Alba Leyva, Ferndndez Dotlado, Pavon Vasconcefos, Redriguez
Roldan, Gutiérrez de Velasco, Genzalez Martinez, Villagordoa Lozano, Mereno
Flores y Presidente det Rio Rodriguez, en contra de los emitidos por los sefores
ministros: 1.6pez Contreras, Azuela Giiitron, Diaz Infante, Adatc Green, Martinez
Delgado, Suarez Torres, Diaz Romero y Schmill Ordofiez. Ponente: Atanasio
Gonzalez Martinez. Secretario: Guillermo David Vazquez Onriz. Amparo en
revision 1435/83. Recubridora Villanueva de Tijuana, S.A. 26 de octubre de 1984,
Mayoria de 15 votos. Ponemte: Maria Cristna  Salmoran  de
Tamayo.Disidentes:Mariano Azuela Guitrdn y Carlos de Silva Nava. Séptima
Epoca: Volumenes 187-192, Primera Parte, pagina 77.Amparo en revision
3129/83. Alberto Mérida Marguez.10 de abril de1984. Mayoria de 16
votos.Ponente: Jorge Ofivera Toro. Séplima Epoca: Volimenes 181-186, Primera
Parte, pagina 147.Véase: Séptima Epoca, Valumen 4, Cuarta Parte, pagina 73.

Instancia: Tribunales Colegiades de Circuito
Fuente : Semanario Judicial de la Federacign
Epoca :BA
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Tomo : Xll-Noviembre

Péagina : 398

PRENDA. VENTA DE BIENES OTORGADOS EN. No es verdad que sea
necesaria la promocidn de un juicio formal, para pedir la autorizacion de venta de
los bienes olorgados en prenda, pues el articulo 341 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Creédito, faculta a los acreedores que gozan de un crédito de
esta naturaleza. para gue, como medida precautoria pida al juez autorice la venia
de los bienes dados en prenda como tampoco lo es que tal medida, prive a ios
deudores de la garantia de audiencia, pues, en primer lugar, dicha determinacion
es provisional, explicable en funcidn de la urgencia de llevarla a cabo; en segundo,
porque se celebra bajo consentimiento de los deudores, quienes lo otorgaron al
celebrar el contrato relativo y tercero, porque la garantia de audiencia quedara
satisfecha una vez iniciado el juicio v emplace al deudor, en el cual podra alegar,
en todo caso, sobre la exigibilidad de la obligacion principal, nulidad, prescripcion,
pago parcial o total, etcétera, el productc de la venta no lo recibe el acreedor, de
inmediato, en pago, sino que lo conserva en deposito, para que su destinc se
decida en el mismo pleilo; ésto es.una vez dilucidadas las cuestiones que
hubiesen planteado.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIRCUITQ.
PRECEDENTES:Amparo en revision 561/92.Héctor Rogelio Ocampo Salazar v
coagraviados, 18 de tebrero de 1993, Unanimidad de votos.Ponente: Cartos Arturo
Gonzalez Zarate. Secretario: José Luis Fernandez Jararmiilo.

instancia: Tribunates Colegiados de Circuito
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :8A
Tomo : VIl-Enero
Pagina : 356

PRENDA, SOLICITUD DE LA VENTA DE LOS BIENES DADOS EN, NO
CONSTITUYE UN ACTO QUE PUEDA RECLAMARSE EN EL JUICIO DE
AMPARO DIRECTO. La solicitud de la venta de los bienes dados en prenda, con
que se inicia el procedimiento, que establece el articulo 341 de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito vy los actos que de dicho procedimiento deriven, no
pueden considerarse ejecutados fuera de juicio, ni tal ejecucion es de imposibie
reparacidén dado que dicha solicitud es una consecuencia que deriva de la
celebracién del contrato de prenda, cuando se vence la obligaciéon y el deudor no
cubre el importe de) adeudo vy por ello a tal contingencia, se obliga dicho deudor ai
celebrar el contrato de mérito, debiendo sefalarles que el referido deudor no
puede ser oido ni vencido en ese procedimiento, por no existir juicio, ya gue en el
mismo no puede ofrecer pruebas, ni se da contienda, y en consecuencia no se
dicta ningun fallo que resuelva el fondo del negocio, por no plantearse ninguna
litis, al tener como Unico objeto el procedimiento, fa venta de los bienes dados en
prenda, no aplicandose &l monto de la operacién al pago, sino que viene a sustituir
la garantia otorgada, y el multicitade deudor solo puede oponerse a tal venta
exigiendo el importe del adeudo, siendo esta la razén por la cual, los actos
reclamados, no pueden ser analizados en &l juicio de amparo, porque la violacion
de garantias, emanar en todo casc del juicio gque promueve el deudor, en el que se
juzgue sobre la exigibilidad de la obligacién principal, la nulidad, prescripeion, pago
parcial ¢ total o cualquier otra causa que la hubiese extinguido total o parciaimente
o aplazado, conservandc de esta manera el mencionado deudor incélume la
garantia de previa audiencia, sin que se contraponga a ello 1a circunstancia de que
at articulo 46 de la Ley General de Organizacion y Actividades de Crédito, autorice
a las organizaciones auxiliares a conservar en su poder el precio que cubra las
responsabilidades del deudor, que podra aplicarse en compensacién del credito,
una vez que se haya realizado la venta de bienes dados en prenda, dado que tal
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hecho no le impide al deudor hacer las reclamaciones conducentes en un juicio
gue en su caso promueva segun, se dijo con antelacion. Ahora bien, aun cuando
es veridico que no se ve en un nuevo juicio lo relative a si estuvo o no bien ia
citacion que se hizo en el procedimientc de venta, también lo es si podra
demandar el deudor el pago de los dafios y perjuicios que se le hubieren causado
por venta de los bienes dados en prenda motivo por el cual, se considera correcto
el sobreseimiento en el juicio, emitido por el juez federal, con fundamento en lo
dispuesto por los articulos 114 fraccion I y IV, 73 fraccion XVl y 74 fraccion |l de
la l.ey de Amparo.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO. PRECEDENTES: Amparo en
revisién 372/88, Guillermo de la Pefa Burgos. 20 de abril de 1989. Unanimidad de
votos. Ponente: Fernando A.Yates Valdés. Secretario: Marco Antonio Arredondo
Elias.

Instancia: Pleno

Fuente : Semanario Judicial de la Federacién

Epoca :7A

Volumen : 187-192

Parte : Primera

Pagina :77

PRENDA, CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULQO 341 DE LA LEY GENERAL
DE TiTULOS Y OPERACIONES DE CREDITO QUE ESTABLECE EL
PROCEDIMIENTO PARA LA VENTA DE LA.: El articulo14 constitucional establece
el principio conforme al cual nadie puede ser privado de sus propiedades,
posesiones o derechos sino mediante juicio. Aun cuando la accién de amparo
implica el perjuicio a los intereses de un paricular derivado de la ley que se dice
inconstitucional, para decidir si la ley es contraria al articulo 14 es preciso atender al
espiritu que infarma dicho precepto y a las consecuencias que en el ambito juridico
derivarian de la declaracién de anticonstitucionalidad de la ley. De acuerdo con este
criterio, esta Suprema Corte de Justicia, apartdndose de una aplicacion meramente
ietristica, ha declarado confarme a la Constilucién y en armenia con el espiritu del
articulo 14, disposiciones de leyes ordinarias que autorizan al juez para decretar
alimentos provisionales mediante resolucién dictada en la iniciacion del
procedimiento judicial, porgue no puede admitirse que el acreedor alimenticio espere
la tramitacion integral del juicio para obtener los medios indispensables para
asegurar su subsistencia; el peligro de que desaparezcan o se ocuiten los bienes dei
patrimonio del demandado justifica embargos precautorios, en virtud de la aplicacicn
de normas que han sido también declaradas constitucionales; fa proteccion moral de
los hijos exige que se adopten de inmediato por la autoridad judicial las medidas al
iniciarse el juicio de divorcio; las necesidades del crédito justifican la tramitacion de
juicios de caracter ejecutive,gue se inician mediante procedimiento de ejecucion,
cuya constitucionalidad estd incorporada a la tradicion juridica en el pais. Ahora
bien, son las necesidades ingentes del crédito mercantil las que justfican la
institucién de un procedimiento muy breve para la venta de la prenda. Ella es.en
efecto,uno de los instrumerntos mas familiares del crédito.Si antes era sintomna de
desequilibric econdémico del comerciante, hoy se encuenira en boga, como
consecuencia de la gran produccion de la industria y los titulos de crédito. La
sobreproduccion halla natural vélvula de escape en la prenda mercantil, que permite
a los industriales la utilizacion del crédito asi obtenido en la continuacién de sus
negocios o en otros de nueva empresa, en espera del momento favorable para la
venta del producto dado en prenda. La gran produccidn de titulos valores,también es
fuente constante de la prenda. Frecuentemente, las aperuras de crédito y los
anticipos bancarios hallan en la prenda su sostén mds importante. La necesidad
urgente de utilizar, en la econom{a contemperanea, el dinerc que se obtiene sobre fa
prenda, y las rapidas oscilacienes de los precios de los bienes empefiados, que
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permite al propietario esperar la oportunidad para una venta tavorable; la necesidad,
en suma, del crédito mercantil y de la circulacion de la rigueza medianie la
circulacion o utilizacion de ese crédito, hicieron sentir la necesidad de {6rmas simples
y rapidas tanto para la constitucién como para la venta de la prenda. Por otra parte,
de contormidad con el articulo 341 de la Ley de Titulos y Operacionas de Créditos
puede el deudor, desde luego, oponerse a fa venta y evitarla, exhibiende el importe
del adeudo. Pero si la venta se efectia porque el deudor no exhiba el importe del
adeudo, el producto de esa venta se susliluye en los bienes ¢ titulos vendidos,
conservandolos el acreedor en prenda, esa venta no impide al deudor que promueva
juicio en el que se juzgue sobre la exigibilidad de la obligacién principal, sobre la
nulidad, prescripcion, page parcial o total o parcialmente o aplazado. Es por eso, por
lo que el precio de venta no lo recibe el acreedor de inmediato en page, sino que lo
conserva en prenda, para que su destino se decida resuelto el pleito, estc es, una
vez dilucidadas las cuestiones que el deudor hubiese planteado. Asi, se conserva en
principio incolume la garantia de previa audiencia, como se conserva igualmente en
los procedimientos del orden penal, a pesar de que la necesidad de proteger los
intereses de la sociedad contra el detincuente, justifica constitucionalmente que el
acusado pueda ser formalmente preso y que por la gravedad del delito que se le
imputa permanezca delenido hasta que se pronuncie,.en su caso, sentencia
absolutoria; por lo anto, el articulo 341 de la Ley General de Titutos y Operaciones
de Crédito no puede concepluarse anticonstitucional.

PRECEDENTES: Amparo en revisién 1435/83. Recubridora Villanueva de Tijuana,
S$.A, 26 de octubre de 1984. Disidentes: Mariano Azuela Glitrén y Carlos de Silva
Nava. Ponemta: Maria Cristina Salmoran de Tamaye. Volimenes 181-186,
pag.147.Amparo en revision 3129/83.Alberto Mérida Marquez.10 de abril de1984,
Mayoria de 16 votos. Disidentes: Mariano Azuela Giitrdn y Carlos de Silva Nava.
Ponente: Jorge Olivera Toro.

Instancia: Tercera Sala
fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :7A
Volurmen : 4
Parte :Cuarta
Pagina : 73

PRENDA,VENTA DE BIENES O TITULOS DADOS EN EFECTO. El articulo 341
de la Ley General de Titulos y Operaciones da Crédite sélo permite la venta de los
bienes o titulos dados en prenda para €l Unico efecte de que el acreedor conserve
en prenda el producto de la venia; es decir, que esa venia, ni implica pago, ni
transmisidn de la propiedad scbre el producto de la venta, sino simplemente una
substitucion de los bienes o titulos dados en prenda, por otros, consistentes en
dinero. La situacion, después de la substitucion de la prenda, se conserva en los
mismos términos por lo que se refiere al cumplimiente de la obligacién
garantizada, de manera que no puede darse el caso de que, por el hecho de que
la prenda que se constituya en titulos se haya cambiado o substituido por dinero,
la parte deudora pueda verse coaccionada por dos vias distintas: la derivada de!
contrate de reconocimiento de deuda y la de pago de un pagaré, pues la
acreedora tendrda que exigir el cumplimiento en los mismos téminos que los
exigiria sin la substitucién de la prenda. PRECEDENTES: Amparo directo 512/68.
Apolonio Guajardo Garza y coag. 30 de abril de 1969. 5 votos. Ponente: Rafael
Rojina Villegas.

Instancia: Tribunales Colagiados de Circuito
Fuente : Semanario Judicial de la Federacién
Epoca :7A

Volumen :217-228
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Parte : Sexta

Pagina : 449

PRENDA,VENTA DE BIEN DADO EN. OPOSICION INOPERANTE. La cuestion
consistente en que la prenda estuvo mal constituida, no puede oponerse en el
juicio que se tramita en primera instancia, en el que se solicite la autorizacion de la
venta del bien dado en prenda, en términos del segundo parrafo det articulo 341
de la Ley General de Titulos de Crédito, conforme al cual el deudor sélo puede
oponerse a la venta exhibiendo el importe del adeudo. Es decir, no cabe mas
oposicién a la venta, que la que establece el citado numeral y que consiste en la
exhibicidn del importe de la obligacion garantizada, por lo que, si el deudor estimé
que la prenda estuvo mal constituida, elle debié ser materia del juicio respective en
el que se demandare tal cuestion, y se diese oportunidad a la contraparte de ser
oida y de alegar lo que a su derecho conviniere, pero no es oponible en un juicio
en que se solicite la autorizacién de la venta del bien dade en prenda, conforme a
lo dispuesto por el citado parrafo segundo del articulo 341 de la Ley Generat de
Titulos y Operaciones de Crédito.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO. PRECEDENTES: Amparo
directo 372/86. Julio Hernandez Ruiz. 28 de agosto de 1987. Unanimidad de
votos. Ponente: Pablo Antonio lbarra Fernandez.

Por su parte el Maestro Rojina Villegas #?® insiste en que lo anterior no es
bastante para sostener la constitucionalidad del procedimiento, Ya que fa venta
del bien puede darse muy por abajo de su justo precio o que dicho bien tenga un
valor estimativo para el deudor prendario que no podra ser substituido con dinero.
El autor propone que a fin de evitar que se impugne la venta decretada por el
juez, el acreedor prendario promueva juicio sumario demandando tanto al deudor

como al constituyente de la garantia, a fin de que en el mismo puedan oponer

todas las excepciones que afecten a la obligacion principat o a la accesoria.

Para nosotros, siguiendo a Alvarez Macotela, la implementacion de un
procedimiento adicional no resuelve la constitucionalidad del art. 341 de la
multicitada ley. Sélo evitamos la aplicaciéon del procedimiento en cuestion,

adicionandolo con otra etapa no prevista directamente por la ley. Por lo tanto,

" siguiendo a este autor, no estamos de acuerdo con el maestro Rojina Villegas.

2% [gjina Villegas. Op.cit. supra nota 205. p 672
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Davalos Mejia ?2* sefala que la viclacién a la garantia de previa audiencia
respecto a la privacion del derecho real de propiedad que tiene en su favor el
deudor prendario, se presenta si dicho procedimiento de ejecucion no se
contempla en el contrato de prenda, puesto que no habrfa elementos para
demostrar que la voiuntad del otergante de la prenda fue precisamente que se
procediera a vender la cosa empenada al hacerse exigible la obligacidn principal y

faltar a su puntual cumplimiento.

En el caso de la venta que pretendan realizar los montes de piedad,
también se les faculta en el contralc para la venta extrajudicial
independientemente de lo que dispongan la leyes y reglamentos sobre la materia,

pues lo esencial radica en el convenio expreso para la venta fuera de juicic.

Nosotros, al igual que la Corte, pensamos que la voluntad de ejecutar la
prenda en caso de incumplimiento de la obligacién principal, esta implicita en el
contrato, y no seria necesaric mencionarse, pero para evitar problemas de
interpretacion, no estaria demas considerar que:

1. La venta del bien pignorado se pacte expresamente en el contrato.
2. No debe procederse al pago (y de hecho no se hace}, sino resguardarse el
valor de la garantia, porque el juez no ha resuelto el fonde del litigio.

Vazquez del Mercado®" dice que el acreedor tiene derecho a pagarse su
crédito, con preferencia a cualquier otro acreedor {arts. 2873- y 2981 del Cadigo
Civil), o sea que los acreedores pignoraticios no necesitan entrar en concurso
para hacer el cobro de sus créditos. Esto aungue el articulo controvertide diga que

el producte de la venta serd conservado en prenda por el acreedor, ya que no

2 Davalos Mejia. Titulos Contratos de Crédito y Quiebras. 2a. Ed. Edit. Harla. México, 1992. p
282.

0 Vazquez del Mercado, Oscar. Contratos Mercantiles. 52 Ed. Edit. Porria. Meéxico, 1994 p 507-
508. Citado por Alvarez Macotela. Op.cit. supra nota 206 p 107,
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tendria objeto que se hubiere permitido la venta solo para cambiar los bienes por
dinero. Al transmitir la propiedad de los bienes, por efecto de la venta, éstos dejan

de constituir objeto de la prenda y e! contrato cumple con su fin.

Para finalizar, y en vista de todo lo anterior, nosotros consideramos que el art.

341 de la L.G.T.O.C. es constitucional.

3.- Caucién Bursatil.

Es un contrato de garantia, que ha venido a substituir la prenda sobre

acciones o titulos valor que cotizan en bolsa.

Antes de las reformas de julio de 1993, los articulos 77 y 99 de la Ley del

Mercado de valores seRalaba lo siguiente:

“Cuando se den en prenda valores  depositados
independientemente de la persona o entidad depositante, se estara
a lo senalado por el articulo 99 de esta ley"

Art. 99.

"Cuando por virtud de las operaciones que celebren las casas de
bolsa, se deba constituir prenda sobre valores que aquellas
mantengan en guarda y administracién conforme al art. 22 traccion
V inciso b) de este ordenamiento, dicha garantia se constituira y se
formalizara mediante contrato que debe constar por escrito, sin que
sea necesario hacer entrega o endoso de los titulos materia del
contrato, ni en su caso la anotacidn en el registro respectivo.

El contrato en cuestion debera ser remitido por fa casa de bolsa
a la institucién para el deposito de los titulos, junto con la solicitud
para la apertura o incremento de la cuenta de valores deposilados
en prenda.

Se podra convenir en los contratos la venta extrajudicial de los
vaiores dados en prenda cuando sea exigible la obligacion
garantizada y el deudor no satisfaga su importe al primer
requerimiento que se le haga por cualquier medio convenido por
las partes, de acuerdo a io previsto en el segundo parrafo de la
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fraccién |l del art. 91 de esta ley, asi como cuando el deudor
incumpla, antes del vencimiento, la obligacion de mantener el
margen de la garantia pactado con el acreedor.

En los estados de cuenta que deben enviar las casa de bolsa a
sus clientes, se destacarén los elementos correspondientes a las
prendas constituidas por éstos, con los datos necesarios para la
identificacion de los valores pignorados. El estado de cuenta
servird de resguardo de los valores, hasta la terminacion del
contrato de prenda.”

Alvarez Macotela, nos relata cuales fueron las razones que propiciaron que
se subslituyera esta prenda sobre valores, por el contrato de caucion bursatil.*'
Lo que sucedio fue que en ta época de vigencia de este precepto se cuestiond la
aplicabilidad de esta garantia en maleria bursalil. La prenda es un centrato real
que constituye un derecho real, teniendo como elemento de existencia la entrega
de la cosa empefnada, pues en esto consisle la conducta u objeto indirecto del
contrato de prenda. En materia bursatil, los valores que se negocian deben estar
deposilados en una institucién para el depdsito de valores y una parte importante
de estos valores no existe materialmente, sinc que se encuentran amparados en
un titulo multiple o Unico, o estan totalmente desmalerializados, es decir, existen
documentados en reqistros informaticos y bases de datos relacionadas tanto de
Banco de México (valores gubernamentales) como S.D. Indeval, S.A. de C.V.

institucion para el Depdsito de Valores {valores empresariales).

El anterior art. 99, regulaba una prenda constituida expresamente sobre
"valores", aun cuando éslos no son en estricto sentido "titulos de credito”, por
analogia resultan aplicables a la prenda bursatil las reglas para la prenda sobre
titulos de crédito, la cual "solo cabe con desposesion sobre titulos identificados en
individualizados”. El problema radica en que los valores que se negocian en el

mercado bursalil son documentos desmaterializados, y conforme a Ia

2 Alvarez Macotela. Op.cit, supra nota 206 p 122-132.
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normatividad antes vigente, la prenda bursatil se constituia sobre bienes
genéricamente designados, por lo que en caso de litigio, el acreedor y el deudor
prendario enfrentaban un problema para fundar su accién ya que el art. 8° del
Codigo de Procedimientos Civiles del D.F. establece "No pueden reivindicarse...

Los géneros no determinados al entablarse la demanda”.

Ademas de lo anterior, el antiguo art. 99 senalaba que la prenda bursatil se
constituiria y formalizaria por contrato escrito, sin que sea necesario hacer
entrega o endoso de los tituios materia del contrato, ni en su caso, fa anotacicén en
el registro re'spectivo, lo cual es absurdo ya que se contempla una prenda que se
perfecciona sin entrega, siendo un contrato formal, en lugar de atender a la

naturaleza de contrato real que corresponde a la prenda.

Obviamente, la entrega no existe de manera real, pero tampoco de manera
virtual, primero porgue la ley no distingue que se trate de este tipo de entrega, y
porque la entrega virtual proviene del acuerdo de las partes {autonomia de la
voluntad) que no puede suplirse por ministerio de ley. En cuanto a la entrega
juridica, pareceria procedente, si se pensara que aunque los valores no hubieran
sido materialmente entregados, la L.M.V considerara que éstos habian sido
recibidos par el acreedor prendario. Sin embargo ésta entrega es cuestionable, ya
que tampoco la ley especifica que se trate de esta clase de entrega y ademas
tampoco encaja el supuesto a que nos referimos con el art. 2859 del Codigo Civil

que sehala:

"Se entiende entregada juridicamente la prenda al acreedor,
cuando éste y el deudor convienen en que quede en poder de un
tercero, o bien cuando quede en poder del mismo deudor, porque
asi lo haya estipulado con el acreedor o expresamente lo autorice
la ley. En estos dos Ultimos casos, para que el contrato de prenda
produzca efectos contra terceros, debe inscribirse en el Registro
Publico"
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Ademas la -Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sostiene que la
L.G.T.O.C. en cuestiones de prenda mercantit y por tanto a la bursatil, sdlo

admite la entrega real o virtual.

Lo anterior no significa que sea imposible una prenda sobre vaiores, sino
que no se podia entender asi bajo los principios de este articulo gue por lo mismo

fue reformadeo.

Por ofra parte, la implementacidn de la prenda sobre valores resulto
criticada respecto a la posibilidad que ofrecia de pactar en ios contratos un
procedimiento de venta extrajudicial, supuestamente violatorio de los articulos 14,
16 y 17 Constitucionales, (al igual que en la prenda y el fideicomiso de garantia),
pues era practica de algunas casas de bolsa acordar fa autoadjudicacion por
parte del acreedor de los valores dados en garantia o proceder a la venta en la
Bolsa de los valores gravados sin respetar el derecho de audiencia y pruebas que
corresponderia al deudor, para con su producto pagar la obligacion desatendida.
El proceder de tal forma, se justificaba, en el hecho de que sélo se ejercia ef
mandato otorgado por la clientela de la casa de bolsa a través del contrato de
intermediacién bursatil. Por este mandato, la casa de bolsa estd actuando a
nombre propio perc por cuenta de sus clientes asumiendo directamente la
obligacién de éstos, frente a los terceros contratantes, razén por la gue
atendiendo a lo establecido en el Reglamento Interior General de la Bolsa
Mexicana de Valores, S.A. de C.V. es necesario liquidar las operaciones
concertadas en su senc, sin importar que los clientes de las casas de boelsa no
provean a esta Ultima de los fondos necesarios para el cumplimiento de lo

pactado, pues la falta de cumplimiento oportuno por parte de las casas de bolsa a
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las operaciones por ellas concertadas les conlleva a un desprestigio, v a la

imposicion de sanciones por parte de la Bolsa.

Pese a lo anterior, atin suponiendo que la prenda como tal resulte
aplicable en materia bursatil, las implicaciones que supone ejecutar una garantia
prendaria sobre valores, sobre todo si se llegare a ejecutar un procedimiento
judicial que dirima la existencia o no de una obligacidn principal, convierte a la
garantia prendaria en este tipo de operaciones bursatiles, en inadecuado lento, y

costoso.

Actualmente, la caucion bursatil consiste en el acuerdo de voluntades, por
el cual una parte llamada otorgante de la caucidn o caucionero, da en garantia;
constituyendo un gravamen real que recae sobre valores de su propiedad,
necesariamente depositados en una Institucion para el Depésito de Valores; con
el fin de asegurar el cumplimiento de obligaciones bursatiles contraidas por si o
por un tercero, en favor de la otra parte que se le denomina acreedor. Las partes
convienen en la venta extrajudicial de los valores ctorgados en caucién a través
de una bolsa de valores y por conducto de una tercera persona denominada
ejecutor de la caucion, para el caso de que se falte al pago oportuno de la

obligacién garantizada,®®

Este contrato es tipico, unilateral, gratuito, aleatoric, formal, consensual en

| 233

oposicion a rea accesorio, de prestaciones diferidas cuya naturaleza juridica

responde a la de un contrato mobiliario de garantia bursatil, generando respecto a

éstos bienes un derecho real.

22 Idem, p 213-214.
8 Daspués de las reformas de 1993, va se incluyen estas caracteristicas, porque ya no se le
lfama "prenda”
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Los actuales articulos 77 y 99 de la Ley del Mercado de Valores se refieren

a la caucién bursatil de la siguiente manera:

"Cuando dentro de su régimen autorizado, los depositantes
distintos a las casas de bolsa, celebren cperacionss con o por
cuenta de sus clientes, cuyo cumplimiento se asegure con valores
depositados mediante contrato de caucién bursatil, se estard a lo
sefialade en el articulo 99 de esta ley”

*La garantia sobre valores que las casas de bolsa mantengan en
guardia y administracién conforme al articulo 22, fraccion V, inciso b)
de este ordenamiento, que deba constituirse para asegurar el
cumplimiento de las operaciones que celebren las casas de bolsa,
con o por cuenta de sus clientes, podrd otorgarse mediante contrato
de caucion bursatil que debe constar por escrito.

Para la constitucidn de la caucicn bursatil, no sera necesario
hacer endoso o entrega material de los titulos objeto de la caucidn,
ni en su caso la anctacion en el registro del emisor.

El contrato en cuestién debera ser remitido por la casa de bolsa a
la institucion encargada de! depdsite de los titulos, junto con la
solicitud para la aperiura o incremento de la cuenta de valores
depositados en garantia.

Se podra convenir en los contratos de caucion bursatil la venta
extrajudicial de los valores dados en garantia siempre que, cuando
menos, se cbserve el siguiente procedimiente de ejecucion:

I. Que las partes designen de comun acuerdo a un ejecutor de la
caucién bursatil, nombramientc que podra recaer en una casa de
bolsa distinta a la que intervenga en la operaciéon o en una institucion
de crédito que no forme parte del mismo grupo financiero al que
pertenezca la casa de bolsa que intervenga en la operacion
respectiva;

Il. Si al vencimiento de la obligacién garantizada o cuande deba
reconstituirse la caucidn bursatil, el acreedor no recibe el pago o se
incrementa al importe de la caucién, segun sea el caso, éste podra
solicitar al ejecutor que realice la venta extrajudicial de los valores
afectos en garantia.

Ill. De la peticion del acreedor, el ejecutor dara vista al otorgante de
la caucion, el que podra oponerse a ta venta, Unicamente exhibiendo
el importe del adeudo o el comprobante de su entrega al acreedor, ¢
aportando la garantia faltante. De esta peticion el ejecutor también
dara vista a la institucién para el depdsito de valores a la que se
haya remitido el contrato de caucion bursatil, para efectos de que
esta inmovilice los valores afectos en garantia.

IV. Si el otorgante de la garantia no exhibe o acredita el pago o
incrementa la caucion en cantidad suficiente, segun sea el caso, el
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ejecutor ordena la venta de los valores materia de la caucion a
través de la bolsa de valores y a los precios del mercado, hasta el
monto necesario para cubrir el principal y accesorios pactados, los
que entregara al acreedor. El remanente tanto en efectivo como en
valores, si lo hubiere, quedard a disposicidn del otorgante de la
caucion.

En los contratos de caucion bursatil podra pactarse la facultad del
otorgante de la caucién, antes de que se hagan las notificaciones
previstas en la fraccion Ill de éste articulo, para substiluir a
satisfaccion del acreedor los valores dados en garantia.

Cuando la casade boisa de que se trate no sea acreedora de la
obligacion garantizada, la misma pedra fungir como ejecutor,
suscribir el contrato de caucion bursatil y afectar los valores
cerrespondientes por cuenta de sus clientes, en ejercicio del
mandato gue para tal efecto los mismos le otorguen, siempre que no
se haya pactado con tales clientes el manejo discrecional de su
cuenta,

En los estados de cuenta que deben enviar las casas de bolsa a
sus clientes, se destacardn los elementos correspondientes a las
cauciones bursatiles constituidas por éstos, con los datos necesarios
para la identificacion de los valores caucionales. El estado de cuenta
servira de resguardo a los valores, hasta la terminacién del contrato
de caucion bursatil.

Como podemos ver, este contrato también implica una ejecucion
extrajudicial de los bienes caucionados, subsanandose las deficiencias que
existian en los articulos citados, antes de las reformas de 1993. Asi mismos, se
hace referencia, como procedimiento judicial substituto, al art. 341, que no
obstante lo discutido anteriormente, se ajusta a los lineamientos del sistema
juridico mexicano y a los principios del Derecho Bursatil, susceptible de apegarse
al arbitraje, y a la naturaleza del mercado de valores que exige dinamismo, no
pudiendo paralizarse por discusiones, por lo que ahora, 1a prenda scbre acciones,

ha sido substituida por éste contrato.

Pess a multiples opiniones, a! contenido del art. 77 y e! procedimiento de
venta extrajudicial previsto para la caucion bursatil en el an. 99 de la Ley del

Mercado de Valores, al ser una ley expedida con anterioridad al acto, se ajusta a
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nuestros principios Constitucionales en materia de ejecucién de garantias, toda
vez que antes de realizarse la venta de los valores caucionados, media juicio
arbitral en el que se cumplen las formalidades esenciales del procedimiento en la
medida en que los derechos de audiencia y pruebas que asisten en favor del
otorgante de la caucion se respetan cuando en forma previa a la venta de los
valores caucionados. El deudor le da vista a ia solicitud presentada por el
acreedor al propio ejecutor pidiendo que se realice dicha venta, informando al
ctorgante la razén que se aduce para proceder en esa forma, brindando a éste la
oportunidad para que manifieste, su oposicion o reconccimiento a la pretension

del acreedor.

4.- Hipoteca:

Sanchez Medal® fa define como el contrato por el que un deudor o un
tercero concede a un acreedor el derecho a realizar el valor de un determinado
bien enajenable, sin entregarle la posesion del mismo, para garantizar con su
producto el cumplimiento de una obligacion y su preferencia en ei pago. Se llama
constituyente de la hipoteca al deudor o tercero que la establece. El Cadigo Civil
también entiende por la hipoteca el derecho real derivado del contrato. El an.

2893 del misme ordenamiento sefala:

“La hipoteca es una garantia real constituida sobre bienes que no se
entregan al acreedor, y que da derecho a este, en caso de
incumplimiento de la obligacion garantizada, a ser pagado con el
valor de los bienes, en grado de preferencia establecido por la ley”

L.a hipoteca carece de una regulacion especifica en materia mercantil. Puede

clasificarse como un contrato accesorio, al depender de una obligacion principal, y

® ganchez Medal. Op.cit. supra nota 114, P 481,
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es de garantia pues sirve para asequrar el pago de un crédito y su preferencia
respectiva. No se le puede clasificar de bilateral o unilateral, pues no engendra ni
obligaciones ni derechos de crédito, sino que crea un derecho real scbre el bien

hipotecado.

En el contrato de hipoteca el bien sobre el cual se constituye el gravamen no
es entregado en ninguna forma, pudiende suponer que recae sobre inmuebles, lo
cual no es del todo exacto ya gue nada impide que se constituya sobre

muebles.®*®

Los sujetos que intervienen son:

Deudor hipotecario: afecta en garantia hipotecaria ciertos bienes.
Acreedor hipotecario: en favor del cual se constituye el gravamen.

El contrato es formal, por escrito, debiéndose inscribir en el Registro Piblico
de la Propiedad, no como requisito esencial, pero si necesario para que surta
efectos ante terceros, ademas de ser requisito sine qua non para la constitucién

del derecho real de hipoteca.

Puede procederse a la venta judicial o extrajudicialmente, segun lo
acuerden las.partes. E! procedimiento de venta casi no ha sido cuestionado en
torno a su constitucionalidad como ia prenda ya que en el caso de la hipoteca la
garantia se enajena después del juicic respectivo, excepto en los casos en que se

pacte voluntariamente la venta extrajudicial. 2%

235 Alvarez Macotela. Op.cit. supra nota 206 p 142
2% |dem. p 145
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CAPITULO V

EL FIDEICOMISO DE GARANTIA Y SU EJECUCION

A) CONCEPTO DE FIDEICOMISO DE GARANTIA,

Es una figura juridica que sirve también para garantizar el cumplimiento
de obligaciones. Su versatilidad lo ha convertido en un medio idéneo y muy
utilizado por no existir la necesidad de acudir ante un juez para ejecutar el bien

dado en garantia.

Nuestra ley no lo define tal cual, sino que solamente hace algunas
menciones, pero la practica y la doctrina lo han destacado. Las instituciones
fiduciarias lo han utilizado para garantizar ante si mismas los préstamos que
concedian sus departamentos de crédito. (reformas al ant. 248 de la L.G.T.O.C.).
En 1933 la L.G.T.O.C. dispuso que era nulo el fideicomiso que se conslituia en
favor del fiduciario, sin embargo esto no fue cbstdculo para que se siguiera
utilizando el fideicomiso de garantia, pues otras instituciones fiduciarias cumplian
con la funcidn. Incluso con el advenimiento de la banca muitiple, se le ha dado pie

a esa practica y ahora la ley vigente lo reconoce de nuevo.

Por medio del Fideicomiso de garantia, se le asegura al acreedor el

cumplimiento de la obligacién que contraiga el deudor.

Se constituye por una persona deudora o un tercero a solicitud de éste
mediante el cual se afectan bienes o derechos para que en el caso de que el

deudor no cumpla su obligacién, el fiduciario proceda a la venta o realizacion de la

materia ¢ patrimonio fideicomitido. En el supuesto de que &l deudor cumpla con su
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obligacion, el fiduciario revierte el patrimonio fideicomitido a favor del

fideicomitente cancelandose el fideicomiso.

Generalmente, el fideicomitente conserva la posesion, el uso e incluso el
usufructo de los bienes fideicomitidos. En caso de incumplimiento del deudor, el
fideicomitente pierde esos derechos y es cuando se inicia el proceso de ejecucidn

fiduciaria. 27

Podemos definir al fideicomiso de garantia como un contrato mercantil,
accesoric mediante el cual el fideicomitente, afecta y transmite ciertos
bienes de manera irrevocable al fiduciaric, con el fin de garantizar el
cumplimiento de una obligacién principal diferente a la del fideicomiso,
contraida por el mismo fideicomitente o por otras personas con un tercero
llamado fideicomisario que sera el acreedor principal y quien sera titular de

los derechos que deriven del fideicomiso.”®

En virtud de este tipo de fideicomisos, se transmite la titularidad de ciertos
bienes o derechos al fiduciario, para asegurar el cumplimiento de una obligacion a
cargo del fideicomitente. Anticipandonos un poco, Villagordoa® nos dice que a
estos fideicomisos se les ha equiparade errdneamente con el pacto comisorio
celebrado en perjuicio del deudor. La realidad es que el fideicomiso de garantia se
sujeta a normas que establecen el procedimiento de venta. El pacto comisario sélo
existiria en aquellos fideicomisos en los que se establezca que en caso de

incumplimiento del fideicomitente deudor, los bienes o derechos fideicomitidos se

7 paraz Sandi, José Adolfo. “Ejecucion o cumplimiento en los fideicomisos de garantia” en Las
instituciones fiduciarias y el fideicomiso en México. Coord. por Miguel Acosta Romerc. Banco
Mexicanc Somex, S.A. Direccidn Corporativa Fiduciaria. Libros de México, 1982. P 271.

238 Alvarez Herrején, Op.cit. supra nota 167. p 73-75.

¥ villagordoa. Op.cit. supra nota 51. p 42-43.
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transmitan sin mas tramite, al propio fideicomisario; los procedimientos de venta
de los bienes dados en fideicomisc que se pacten en los propios contratos, tienen
su fundamento legal en el art. 1051 del Cédige de Comercio, ya que en matena

mercantil es preferente sobre todos, el procedimiento convencional,

E! fideicomiso de garantia tiene como caracteristica la afectacion de un
patrimonio a un fin consistente en el cumplimiento de determinada obligacion,
asegurando el pago preferente de esta ultima con el producto de la venta del
patrimoenio fideicomitido. Es preferente en virtud de gue no se cumpla con el pago
del crédito en el plaze y las condiciones estipuladas. El fiduciaric ejecuta el
fideicomiso previa comprobacién del incumplimiento y sin necesidad de recurrir al
érgano jurisdiccional para demandar la ejecucién, toda vez que es presuncion furis
tantum. Las partes pactaron la forma en que el fiduciaric ejecutaria el fideicomiso

actualizadas ciertas condiciones.?*?

La titularidad sobre los derechos emanados del patrimonio afecto al
fideicomiso se transfieren de la esfera juridica del fideicomitente a la del fiduciario,
no habiendo venta de cosa ajena, por tanto no se aplican los argumentos en

contra de la constitucionalidad del art. 341 de la Ley Cambiaria **'
1.- Naturaleza Juridica :
Ya hemos estudiado con detenimiento la naturaleza juridica del fideicomiso

en general, y aunque no varia en su esencia el fideicomiso de garantia, vale la

pena hacer algunas consideraciones:

2::’ Alvarez Macotela, Op.cit. supra nota 206 p 136.
2 ldem. p 136.
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E! fideicomiso de garantia es contractual. Si bien es una caracteristica del
fideicomiso, es aun mas clara en los de garantia. En el fideicomiso en general,
basta la sola manifestacién de la voluntad del fideicomitente y para su
perfeccionamiento, basta la aceptacién del fiduciario, siendo irrelevante la opinién
del fideicomisario que si es parte importante aungue no esencial. En el fideicomiso

de garantia, puede ser éste Ultimo quien solicite la garantia.

Villagordoa®? senala que no debemos considerar estos contratos como
reales ya que no generan un derecho real a favor de! fideicomisario acreedor,
quien solo tiene el derecho personal de exigir al fiduciario en caso de
incumplimiento del fideicomitente deudor, que proceda a la venta o realizacion de
los bienes o derachos fideicomitidos para que de su producte se haga pago de su
crédito. No debemos confundir esto con el hecho de que el fideicornitente si le

transmite los derechos reales de propiedad al fiduciario.

La actividad del fiduciario puede taner dos aspectos: ejercitar tales derechos
en el supuesto de que incurra en mora el deudor, o bien, desde un principio y
como medio de pago, ejercitarlos para dar cumplimiento a la obligacién

garantizada ®*

2.- Clasificacion; ®**

Muchos autores opinan que siendo el fideicomiso en general un contrato
principal, el fideicomiso de garantia, también lo serd ya que es un negocio

auténomo, sin embargo, nosotros opinamos que es accesorio, ya que esta sujeto

242 Villagordoa Lozano, José Manuel, Doctrina General del Fideicomiso. Asociacion de Banqueros

de México. México, 1988 p 200.
243 Villagordoa. Op.cit. supra nota 3. P 142. .
2% Sanchez Medal, Op.cit. supra nota 114. Citado por Alvarez Herrejon, supra nota 167 p 99-104.
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a condicion. Si la deuda derivada del contrate principal es pagada en el tiempo
previsto, condiciona a que los bienes fideicomitidos sean devueltos al
fideicomitente. La condicidn para que los bienes sean realizados, es que no se
cumpla con la obligacién del contrato principat en el plazo fijado, con lo cual se

hace efectiva la garantia, y et contrato de fideicomiso llega a su fin.

Mercantil: Se consideran actos de comercic por los sujetos que
intervienen, ya gue su objetoe (la obligacion garantizada} puede ser civil o
mercantil.

Irrevocable: Sin embargo puede pactarse que el fideicomisario lo revoque
unilateralimente. En caso de que la obligacién principal se pueda pagar a plazos,
se devuelvan al fideicomitente bienes por sl monto de lo pagado, aunque esto no
implica revocacidon del fideicomiso, ni siquiera en forma parcial.

Consensual: No se requiere la entrega material de la cosa, sino que basta
la voluntad de las partes para perfeccionarse. Prueba de esto es que en algunos
casos, los bienes objeto de un fideicomiso de garantia, los conserva en posesion
el fideicomitents, y sélo seran entregados en caso de que se incumpla con la
obligacidn principal, el fiduciario requiera la entrega al fideicomitente y realizar
estos conforme a lo pactado.

Multilateral: Existen tres partes, aunque para su creacion basten con el
acuerdo de dos (fideicomitente y aceptacion de la fiduciaria).

Formal: Deben constar por escrito (art. 352 de la L.G.T.0.C.), y expresarse
los fines propios que hacen que el fideicomiso sea de garantia.

Oneroso: Lo es para el fideicomitente que debe aponrtar bienes y pagar los
honorarios del fiduciario quien a su vez aporta los servicios, mientras que el
tideicomisario no aporta nada salve que se pacte que sea él quien pague al
fiduciario por lo cual seria onerosos para algunos y gratuito para otros.

Conmutativo:  Desde el principio se conocen las obligaciones de las
partes, aunque su resultado es aleatorio. Al ser accesorio, sus resultados
dependen del principal pudiendo cumplir con el fin cuando el fiduciario realice los
bienes del fideicomiso porgue se haya incumplido con la obligacion principal, o
que se devuelvan los bienes al fideicomisario por el cumplimiente del contrato que
da origen al de fideicomiso.

Nominado: Aungue la ley no da una definicion, las autoridades judiciales y
administrativas lo han reconocido, ademas la doctrina asi lo llama.

De ejecucion diferida: Al estar sujeto al mismo términc que el contrato
principal, el fideicomiso de garantia no puede surtir efectos inmediatamente, sino
al concluir el contrato principal. Una excepcién puede ser que se pacte desde el
principioc que el patrimonio fideicomitido servird de forma de pago al acreedor
principal, en cuyo caso si podréd haber una ejecucién inmediata.
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Negociado: En oposicién a los contratos de adhesion en los que lo unico
que puede decidir una parte es si pacta 0 no en las condiciones y términos que fije
la otra,

3.- Elementos personales: 2%°

En general ya los estudiamos. En cuanto a! comité técnico, no es comun en la
practica en estos fideicorhisos, ya que lo usual s que la posesion del patrimonio

fideicomitido la conserve el fideicomitente, mas si es posible su designacioén.

a) Fideicomitente:

En un fideicomiso de garantia, suele ser el deudor principal del contrato que
da origen al fideicomiso como contrato accesorio ya que al obligarse en el contrato
principal a garantizar su cumplimiento con un fideicomiso de garantia, se abliga a
su constitucion. Lo anterior no es obstaculo para que el fideicomitente sea una
persona diferente, que actie en una forma similar a un avalista, ofreciendo sus
bienes ¢como garantia. El mismo fideicomitente se puede designar también como
segundo fideicomisario, con el fin de tener cierta seguridad en sus bienes y

facilidad para acceder a su defensa en caso necesario.

Moreno Pérez 2% nos sefala los derechos y obligaciones del fideicomitente.

En cuanto a los primeros estan:

- Conservar la posesién del inmueble. Puede revertirsele la propiedad del mismo
en caso de que cumpla con sus obligaciones.

- En caso de incumplimiento y venta de! inmueble por el fiduciario (propistario).
Tiene derecho a gue se le entregue el remanente del producto de la venta

25 \dem. p 95-99. _

2% Moreno Pérez, Alejandro. El Fideicomiso de garantia. Tesis para obtener el titulo de Licenciado
en Derecho. Escuela Libre de Derecho. 1979. P 77. Citado por Alvarez Hetrejon. Op.cit. supra nota
167 p 96.
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después de cubierto el crédito, los impuestos y gastos que el acto origine y las
comisiones hechas al figuciario.

- Puede oponerse a la ejecucién del fideicomiso mediante e! procedimiento
establecido en el acto constitutivo del mismo, en caso de haber pagado el
crédito.

- Tiene el derecho de instruir al fiduciario para que otorgue los poderes que
correspondan a las personas de su eleccién en caso de que se haga necesaria
la defensa del patrimonio tideicomitido.

Sus obligacicnes consisten en:

- Entregar la posesioén del inmueble al ser requerido por el fiduciario en caso de
incumplimiento de la obligacién garantizada.

- Abstenerse de intervenir en la ejecucion del fideicomiso si no ha cubierto el
credito a su cargo.

- Responder al saneamiento para el caso de eviccidn frente al fiduciario y frente
a terceros adquirentes del inmueble.

- Cubrir su honorarios al fiduciario.

b} Fideicomisario:2*

En el fideicomiso de garantia es parte del contrato, con derechos vy
obligaciones, aunque su voluntad no sea considerada como esencial. Lo comun es
que sea el acreedor en el contrato principal, y que con ese carécter haya pedido a
su deudor que le garantice el cumplimiento de la obligacidn. Es posible que el
deudor original designe a un tercero como beneficiario de su deuda, y pida que se
le designe como fideicomisario, siempre que el deudor fideicomitente esté de

acuerdo en hacerlo asi.

Como ya lo mencionabamos, el fideicomisario tiene un derecho personal
para exigir al fiduciario la realizacién de los bienes del patrimonio fideicomitido, en
et caso de que no sea cumplida la obligacién principal, de acuerdo con el
procedimiento de ejecucion que haya sido previamente acordade, y que le sea

pagada de ese modo su deuda, También tiene derecho a:

7 1dem. p 97.
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- instruir ai fiduciario para que otorgue poder a favor de la persona de su
eleccion en caso de que se haga necesaria la defensa del inmueble
fideicomitido.

- Pedir la remocion del fiduciario.

- A exigir responsabilidad civil al fiduciario por los dafios y perjuicios gue éste
cause en su perjuicio.

- Atacar los actos que en su perjuicio cometa el fiduciario por mala fe o en
exceso de sus facultades.

- Ejercitar las acciones para que se restituyan los bienes que han salido del
patrimonio fideicomitido,

- Designar fiduciario cuando este hubiere sido removido ¢ renunciado.

- Ser oido y consentir, en su caso, las modificaciones que se hagan al acto
constitutivo del mismo.

¢) Fiduciario: 248

- Tiene derecho a cobrar su remuneracion y renunciar al cargo en caso de que
no le sea cubierta.
- Tiene todos los derechos necesarios para realizar los fines.

Sus obligaciones consisten en:

- Afalta de pago del crédito garantizado, vender el inmueble, una vez cerciorado
del incumplimiento y pagar al acreedor, cubriendo los impuestos y gastos que
esto cause y entregar el remanente al fideicomitente, en caso de que exista.

- En el supuesto del cumplimiento de la obligacion, revertir la propiedad del
inmueble fideicomitido al deudor fideicomitente.

- Conservar el bien como un buen padre de familia, respondiendo de las
perdidas y menoscabos que sufra por su culpa.

4.- Elementos formales:**°

Como senala el art. 352 de la L.G.T.O.C. el fideicomiso deberd constar
siempre por escrito y ajustarse a los términos de la legislacion comun sobre 1a
transmision de derechos o de propiedad de los bienes que se afecten en
fideicomiso. Este tipo de contrato puede realizarse en documente privado, salvo
que sean inmuebles gue requieren escritura plblica que sera registrada para que

surta efectos. Si son bienes muebles, segun el art. 354 de la ley en cuestion,

28 1dem. p 98.
?** Molina Bernal, Julian. “Préctica y teoria juridica del fideicomiso™ Grupo editorial Miguel Angel
Porria, México, 1988p 25-53. Citado por Alvarez Herrejon. Op.cit. supra nota 156 p 79-82.
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surtird efectos a terceros si es crédito no negociable o derecho personal desde
que se notifique al deudor. Si es titulo nominativo, y se endosa a la institucion
fiduciania. Si se trata de algun bien corporeo, desde que esté en poder del

fiduciario.

De esta manera, primero hay que identificar qué tipo de bienes o derechos
son los que se afectan en fideicomiso, para optar por cualquiera de las

posibilidades anteriormente relacionadas.

En la realizacién del documento donde conste el contrato hay que indicar:

- Que se trata de un contrato de fideicomiso, en este caso, de garantia.

- Antecedentes o declaracionas: Datos relativos a la propiedad, y los fines del
fideicomiso (garantizar una determinada obligacién principal, la cual sera
descrita).

- ldentidad de las partes. Nombre, razén o denominacion social, domicilios, en
su caso nacionalidad, y demas datos generales que acrediten su personalidad
juridica, representantes, etc..

- Expresar la encomienda al fiduciario en la cual existe una relacion real,
consistente en la transmision de bienes y derechos al fiduciario, sin la cual no
existiria el fideicomiso.

- Revocabilidad o irrevocabilidad. A veces la revocabilidad puede ser parcial y
por tanto hay que hacer mencién. Generalmente los fideicomisos de garantia
son irrevocables,

- Aceptacion. Acuerdo de voluntades manifestado expresamente, mediante el
cual se perfecciona el contrato.

- Honorarios, comisiones y gastos. Fecha y lugar de pago, quién los debe
apontar, efectos de la falta de pago, intereses moratorios, fa posibilidad de
tomarlos del pairimonio fideicomitido, etc. Si no se pactan, la legislacion comun
al respecto, suple la voluntad de las partes.

- Reglas especiales para la venta de los bienes fideicomitidos. Es fundamental
en el fideicomiso de garantia, ya que esa venta es un medio posible para
cumplir con el fin del fideicomiso que es asegurar el cumplimiento de una
obligacion.

- Detensa del patrimonio. Lo comun es que se obligue al fiduciario a notificar al
fideicomitente o al tideicomisaric en el caso de que los bienes del fideicomiso
se vean afectados por algun peligro, con el fin de que provean a su defensa.
Puede incluso darse el caso de que en la misma clausula se otoguen poderes
para pleitos y cobranzas, en prevencion de alguna contingencia.
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- Informacion y rendicion de cuentas. Se establecera cuando se rendiran éstas
sobre el estado del fideicomiso, a quién, como y la posibilidad de pedirlas fuera
de los plazos establecidos.

- Jurisdiccion y competencia.

- Témino y condicion. Plazo de duracién del fideicomiso. En caso de no
establecerse, se aplicard o contenido en la L.G.T.Q.C. asi como en el derecho
comun en lo relativo a la extincién de las obligaciones. En el caso de los
contratos de garantia, por ser accesorios, su duracién sera la del contrato
principal, ademas de estar sujetos a una condicién que determinara qué tipo de
fin se dara a los bienes fideicomitidos.

- Causas de extincion. Se sefalan las que establece la ley. Se pueden adicicnar
ofras segumn las caracteristicas del contrato en lo particular. En el fideicomiso de
garantia las dos formas naturales de extincién son: que el deudor principal
pague en tiempo, o ejecutar la garantia.

- Clausulas especiales. Se definen circunstancias especiales del contrate para
evitar dudas en su aplicacion

- Fin del contrato. Es fundamental. En los fideicomisos de garantia se debe
sefalar que se constiluye para garantizar una obligacién diferente al contrato
mismo.

5.- Elementos Reales: #*°

Como en cualquier fideicomiso, el elemento material son los bienes
afectados por el fideicomitente. Estos bienes dejan de ser propiedad del fiduciante
o fideicomitente para formar parte de ese patrimonio fideicomitido que se le
transmite al fiduciario cuya propiedad se encuentra regida por términos vy
condicicnes, asi como por diversas modalidades que aun cuando sea titular de
ese patrimaonio, lo obligan a destinarlo a los fines que se le han encomendado. Lo
anterior es fundamental para determinar la constitucionalidad del fideicomiso como

contrato de garantfa.

En un fideicomiso de garantia lo mas usual es que los bienes fideicomitidos
sean inmuebles, aunque puede tratarse de cualquier tipo de bienes muebles

{acciones u otros tftulos) o derechos como los de cobro sobre carteras, elc.

2 ydem. p 94.
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B) PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE LA GARANTIA.

Para proceder a la venta de los bienes fideicomitidos, las instituciones
fiduciarias por disposicion de la C.N.B.V. deberan atender al art. 83 de ta L.1.C.

que nos remite al art, 341 de la L.G.T.O.C. que ya transcribimos **'

Art. 83, L.1.C.:
“A falta de procedimiento convenido en forma expresa por las partes
en el acto constitutivo de los fideicomisos que tengan por objeto
garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicara el
procedimiento establecido en los dos primeros parrafos delf art. 341 de
la L.G.T.O.C., a peticién del fiduciario.

Si el deudor no se opone conforme a lo previsto en dicho articulo, el
juez mandarda que se de cumplimiento a lo establecido en el acto
constitutivo del fideicomiso o sus modificaciones”

El art. 64 de la Loy Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito

que citamos a continuacidn, disponia lo mismo que el actual art. 83 de la L.1.C.

“A falta de procedimiento convenido expresamente por las partes en
el acto constitutivo de los fideicomisos que tengan por objeto
garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicard ei
procedimiento establecido en los dos primeros parrafos del art. 341
de la L.G.T.O.C. a peticion del fiduciario”

El fideicomiso de garantia tiene dos posibles fines. Uno, consiste en que
transcurrido el plazo de vigencia, nocrmalmente sujeto al plazo del contrato
principal, el fiduciario reintegre los bienes al fideicomitente, porque se haya
cumplido la obligacién garantizada con el fideicomiso, desapareciendo éste y
devolviéndose los bienes al fideicomitente. El otro consiste en que el deudor
originario no cumpla con la obligacién principal, y el fiduciario proceda a la
realizacion de los bienes afectos para que con sus frutes se proceda al pago de la

obligacion garantizada.

1 pérez Sandi. Op.cit. supra nota 237, p 271.
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Al constituirse el fideicomiso de garantia, las partes pueden optar por pactar
0 noun procedimienté para la venta de los bienes, y con elio, proceder al pago
principal. Si no se pacta, et art. 83 de la L.1.C. y el art. 64 de la Ley Reglamentaria
del Servicio Pdblico de Banca y Crédito (ya abrogado) establecen un
procedimiento legal que solo operara en caso de que no haya acuerdo entre las

partes sobre este.

Antes de ser reformado el art. 64 de la Ley Reglamentaria del Servicio
Publico de Banca y Crédito, en caso de ejecucion del fideicomiso se obligaba a
seguir el procedimiento establecido en el art. 341 de ia L.G.T.0.C. Actualmente ya
es opcional y lo contempla el ant. 83 de la L.I.C. Lo anterior iba en contra de la
esencia del fideicomiso de garantia pues se le restringia a un procedimiento
estabiecido para figuras diferentes, aunque ambos, (¢l fideicomiso de garantia y la

prenda mercantil), fueran contratos de garantia.

Nomalmente, vencido el plazo, el fideicomisario notificara al fiduciario dei
incumplimiento del fideicomitente, con lo cual el fideicomisario procederd a
constatar ese incumplimiento solicitando al fideicomitente que presente el finiquito
otorgado por el fideicomisario, o cualguier prueba que acredite el pago hecho, en

su caso. 2%

La garantia, por acuerdo entre las partes, (extrajudicial}), generalmente en la

practica se ejecuta de la muy sencilla manera que a continuacién describimos:

1.- El acreditante da aviso de! incumplimiento del crédito por parte de su
acreditado y/o fideicomitente.

2.- El fiduciario notifica al fideicomitente y/o acreditado el requerimiento de su
pago, v le otorga 5 dias para su liquidacion.

22 Alvarez Herrejon. Op.cit. supra nota 167. P 110 y ss.
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3.- Si el fideicomitente no paga en el plazo senalado, el fiduciario saca a subasta
el bien dado en garantia al 6° dia.

Hay que considerar quién tiene la posesion de los bienes, pues si los
conserva el fideicomitente, debe pactarse también un procedimiento de entrega
de los mismos al fiduciario, con un plazo determinado, y una pena convencional
en caso de incumplimiento. Entregados los bienes o cuando estos estan en poder
del fiduciario, se procedera a la venta cuyo procedimiento debe adecuarse a la
naturaleza de los bienes fideicomitidos: si son inmuebles, lo correcto sera
convocar a un remate al mardillo en algun lugar determinado con un precioc base.
Si son titulos de crédito, lo normal es venderios con un endoso en propiedad; si
son muebles, remate en subasta etc. sin necesidad de que participe alguna
autoridad. La distribucion del dinero sera en el orden acordade en la celebracién

del fideicomiso. Lo mas comun es que se aplique en el siguiente orden:??

a) Al pago de todos los gastos, impuestos y derechos originados con motivo de la
ejecucion fiduciaria.

b) Al pago de las comisiones y honorarios de la fiduciaria

c) Al pago del crédito garantizado, asi como los intereses correspondientes en
favor del fideicomisario o acreedor.

d) Si existiere algun remanente, el fiduciario lo entregara al fideicomitente.

Podemos notar que hay dos clases de ejecucion de la garantia en et
fideicomiso: La judicial, que es haciendo alusidn al mismo articulo 341 de la
L.G.T.O.C. la cual ya fue tratada en su oportunidad, en la cual, si no hay oposicion
del deudor, el juez ordena la venta de los bienes, siendo este tipo de ejecucion
substituta de la voluntad de tas partes. Y la extrajudicial, que se da segun se haya
estipulado en el actc constitutivo, y que es la que mas nos interesa, ya que nos
evita problemas en cuanto a la interpretacion que cada juez haga del mencionado

articuto 341 de la L.G.T.Q.C. o cual, pese a ser un procedimiento muy expedito,

%3 Hernandez Pérez, Op.cit. supra nota 203 p 125.
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la discusién en torno, entorpeceria la realizacién de los fines del fideicomiso de

garantia,

1.- Controversias al respecto de la ejecucidn extrajudicial .

Existen dos grandes opiniones: La primera plantea que la ejecucién del
fideicomiso de garantia para dar cumplimiento a las obligaciones contraias por el
fideicomitente una vez que se cumple la condicién suspensiva del incumplimiento
en el plazo establecido, viola las garantias individuales del fideicomitente, pues se
procede a la venta de los bienes si mediacion de ninguna autoridad que legitime la
ejecucién. La otra opinién no lo considera asi por tratarse del simple cumplimiento

de un contrato.
a} Opiniones que atacan la constitucionalidad de la ejecucion.

Octavio Hernandez sefiala al respecto que:®* “Dada nuestra estructura
constitucional, no puede concederse facultad a la fiduciaria para que venda el
patrimonio fideicomitido. Seria, competencia de los jueces decidir la controversia
que se suscite por el hecho de que el deudor demuestre haber pagado y el
acreedor impugne la falsedad de tal demostracion.,, También seria nula la
estipulacion de que vencido el adeudo, la fiduciaria entregara el bien fideicomitido
al fideicomisario, por lo que tal estipulacién constituiria pacto comiserio, prohibido
en nuestro Codigo Civil, cuyo art. 2887 dispone que es nula toda clausula que
autorice al acreedor a apropiarse la prenda aunque ésta sea de menor valor que

la deuda o a disponer de ella de modo no establecido por la ley".

™ Hernandez, Qclavio. Derecho Bancario Mexicano. T |I. Ediciones de ta Asociacion Mexicana de

investigaciones Administrativas. México 1956.
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Cervantes Ahumada:®® nos dice que este tipo de fideicomiso se ha

prestado a despojo. La facultad que se pretende cenceder al banco, para ejecutar
la venta de! bien dado en garantia en caso de que el deudor no pague, no se
ajusta a nuestro sistema constitucional, ya que se trata de una atribucién
jurisdiccional. Si el deudor no demuestra ¢l pago, tiene excepciones que oponer a
su acreedor, y el bance no puede juzgar ni decidir la controversia. Deberia
establecerse un procedimiento judicial, entendide como juicio sumarisimo, previo

a la subasta que el hanco haga de los bienes fideicomitidos.

Lo anterior lo sustenta en el hecho de que, de acuerdo a su opinién, en
estos fideicomisos, no hay traslado de dominio, puesto gue los bienes no entran
en el patrimonio del fiduciario, sino que atribuye a éste el poder juridico de
enajenar los bienes en los términos que se establezcan en la constitucién del

fideicomiso.

Anticipandonos un poco pensamos que si se podria ya que la propiedad |a
tiene la fiduciaria para el cumplimiento de los fines (pago al acreedor).

26 analizando un articulo llamado “Notas alusivas a la

Moreno Pérez
Juridicidad de los Pactos Preventores de la venta de los bienes, como medida de
ejecucion de los fideicomisos de garantia” de autor desconocide, dice que el
clausulado de estos pactos evade a los jueces, mediante la atribucion de
facultades ejecutivas a una institucidn de derecho privado como la institucion

fiduciaria, estando la facultad ejecutiva de las obligaciones reservada al Estado y

255 carvantes Ahumada. Op.cit. supra nota 104. p 310

Morenc Pérez, Op.cit. supra nota 246, p 86. Citado por Alvarez Herrején, Op.cit. supra notai56
p 115
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no estd en la voluntad de las partes conferirsela a nadie. Por tanto el clausulado

de dichos pactos es nulo por tener una finalidad ilicita.

En otro articulo, también comentado por el auter en cita, escrito por el Lic.
Manuel Ulloa Ortiz de la Revista de Derecho Notarial ndm, 41 de enero de 1971
llamado “Comentarios a_una resolucion judicial que decreta la nulidad de un
procedimiento de ejecucién de un fideicomiso de garantia”; se dice que el
fideicomiso se habia pactado contra normas prohibitivas y de interés publico,
privandosele al fideicomitente de sus propiedades, posesiones y derechos sin
intervencion de la autoridad judicial correspondiente, haciendo el fiduciario justicia
por si. Al resolver el juez la controversia, negd que las clausulas del contrato
fueran violatorias de la constitucion, pero dijo que el procedimiento si habia
violado la garantia en el art. 14 Constitucional, ya que no se llevo a cabo ante
autoridades judiciales, aplicando las formalidades esenciales del mismo,

asimilando el caso al de la prenda mercantil.

b) Opiniones a favor de la constitucionalidad del la ejecucion.

Podriamos pensar que las malas interpretaciones respecto a la ejecucién
del fideicomiso derivan en gran parte de lo que se entienda por los siguientes

conceptos:

Jurisdiccion:

“Funcion soberana del Estado realizada a través de actos encaminados a la
solucion de un litigio o controversia, mediante la aplicacién de una ley general a
ese caso concreto para dirimifo™>’

La funcion jurisdiccional la delega el Estado en el Juez, quién esta investido
legalmente para declarar el derecho en cada casc concreto. Ei Juez tisne potestad
e imperio del cual carecen los arbitros. La facultad de “decir &l derecho” es lo que

®7 Gémez Lara, Cipriano. Teoria General del Proceso, 7% Ed., UNAM, 1987, p 113,
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distingue la funcién del Poder Judicial del Estado de las funciones de los otros dos
organos de poder. Esto es importante para distinguir la supuesta junisdiccion del
fiduciario

Ejecucion:

En sentido procesal se requiere una sentencia ¢ un acto de autoridad con las
mismas caracteristicas esenciales. Es por eso que en cuanto a la ejecucion de la
garantia en el fideicomiso podriamos utilizar por ejemplo el término “cumplimiento”
o “realizacion”.

La ejecucion procesal se refiere a las sentencias condenatorias, ya que las
declarativas y constitutivas requieren un cumplirmiento administrativo.

Ovalle Favela ®*® define a la ejecucion procesal como “el conjunto de actos

procesales gque tienen por objeto la realizacién coactiva de la sentencia de
condena, cuando la parte vencida no la haya cumplido voluntariamente”
Gomez Lara 2% sefiala que mediante la ejecucion, que supone un desacato
de parte del obligado a la sentencia, se echa a andar la maquinaria estatal para
que, inclusive a través de la fuerza publica, se imponga en el sentido de la
resolucién, aln en contra de la voluntad del obligado.

Pacto comisorio:

Aunque ya hemos hablado de éste, es una cldusula de los contratos de
garantia que existe desde el Derechc Romano, que establecia que el acreedor
podria conservar los bienes dados en garantia como pago de la obligacion
garantizada. Fue prohibida por el Emperador Constantino, dicha prohibicion
subsiste hasta nuestros dias segun el art. 2887 del Cddigo Civil que dice:

“Es nula toda clausula que autoriza al acreedor apropiarse de la
prenda aunque esta sea de menor valor gue la deuda, o a disponer
de ella fuera de la manera establecida en los articulos que preceden.
Es igualmente nula la clausula que prohiba al acreedor solicitar la
venta de la cosa dada en prenda.”

También se considera que hay pacto comisorio cuando se pacta la
apropiacién de la cosa pignorada en vez de pagarse lo adeudado cuando hay
mora.

Es comprensible que se prohiban este tipo de clausulas para evitar un
abuso de los acreedores en cuanto a la posicion desventajosa del deudor, que en
caso de necesidad y no en circunstancias normales, “acepta”(ya que no tiene otra
opcion), a ser despojado.

Lo anterior no implica que se pueda pactar, que el acreedor conserve los
bienes dados en garantia como medio de pago, como lo establece el art. 2883 de!

28 Ovalle Favela, José. Derecho Precesal Civil. 3* Ed. Edit. Harla. México, 1989. p 282,
%9 Gomez Lara. Op.cit. supra nota 257. p 339.
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Cadigo Civil, considerdndose el valor de los bienes al momente del pago de la
deuda, y no al momento de contratar.

Las garantias supuestamente violadas son las contenidas en los articulos

14, 16 y 17 Constitucionales que a la letra dicen:

Art. 14:

“...Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos sino mediante juicio seguido
ante {os tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho...

...En los juicios de orden civil, la sertencia definitiva debera ser
conforme a la letra, o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de
ésta se fundara en fos principios generales del derecho.”

Aqui se consagra la Garantia de Audiencia y el Principio de Legalidad. La
propiedad es el derecho real por excelencia, gue conlleva a las obligaciones de no
hacer para quien nc sea el duefio y de respetar ese derecho, para sélo
contravenirlo en la forma establecida por las leyes, siendo obligacion del Estado

que se cumpla con esa garantia.

Consideramos que no se viola la garantia de legalidad y de seguridad
juridica consagrada en el art. 14 de Nuestra Carta Magna ya que la aceptacion de
las partes del procedimiento y su cumplimiento por parte del fiduciario no implica
que se haga justicia por propia mano, ya que el fiduciario cumple con lo pactado,
debiendo desde luego, vigilar las formas esenciales para la realizacidn de los
bienes dados en garantia, como la notificacion correcta al fideicomitente, para que
se le permita conccer la iniciacidn del procedimiento y pueda oponerse
acreditando el cumplimiento de sus obligaciones al realizar el pago u oponerse
judicialmente a la venta de los bienes, alegando cuestiones de posible nulidad del

contrato por vicios en el consentimiento, no cumplimiento de lo estipulado en el
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contrato etc., teniendo el derecho de acudir a los tribunales en caso de

controversia.

Para apoyar nuestra argumentacién recordemos la reforma al art. 348 de la
L.G.T.O.C. donde se consolida una dacién en page ya que el acreedor se da por
pagado con los bienes que el deudor transfiere, afecta y entrega en fideicomiso ya
que los bienes por si mismos no sirven para pagar las obligaciones del deudor. Ei
deudor fideicomitente designa al acreedor como fideicomisario, respecto del
producto que se derive de la venta que se realice, a través de un procedimiento
de venta de los bienes fideicomitidos. Ambas partes establecen su conformidad
respecto a dichos bienes con los que se dan por pagados convencionalmente, sin
que se deba considerar como una condicion de pago la realizacion de los bienes,
toda vez que los derechos otorgados al fideicomisario los adguiere en la

constitucion del fideicomiso.

Otras garantias supuestamente violadas son las establecidas en los arts.

16y 17

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles 0 posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento...”

“Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer
viclencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen fas leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, compléta e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando en
consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios
para que se garanlice la independencia de los tribunales y plena
ejecucidon de sus resoluciones...”
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Asi se establece la obligacion a los particulares de acudir al Estado cuando

se requiera establecer un derecho controvertido.

Se ha pretendido manifestar que el fiduciaric ejerce una funcion judicial,
contraviniendo al art. 17 Constitucional. Es falso que el fiduciario emita fallos o
resoluciones ejerciendo una funcion publica, sino que sélo cumple con un acto
emanado de la libre voluntad y decision del fideicomitente.®® El fiduciario no
contraviene ninguna norma legal, pues actda en los térmminos del clausulado
convenido. Ademas no hay que olvidar que la propiedad del patrimonio
fideicomitido' le corresponde al fiduciario, misma que el fideicc‘>mitente transmitio

voluntariamente, sin la presencia de error, dolo o violencia. Al efecto, el art, 830

del Codigo Civil para el D.F. sefala:

“El propietario de una c¢osa puede gozar y disponer de ella con las
limitaciones y modalidades que fijen las leyes”

Si bien es cierto que el fiduciario sélo puede disponer de la cosa para
cumplir con los fines del contrato. Necesita ser propietario para poder tener esa
disposicidn, y con mayor razén si el fin es garantizar el cumplimiento de una
cbligacidén a cargo del fideicomitente, que si no cumple, el fiduciario respondera

con los bienes que le fueron entregados.

Teniendo en cuenta lo anterior es obvio que la fiduciaria no es autoridad,
por tanto no se violan estos principios constitucionales, 1o que en todo caso se
trataria de discutir es que la ley que establece el procedimiento de ejecucién es

inconstitucional, pero tampoco viola el principio de legalidad porgue es

2% Jiménez Rodriguez, Francisco. “Actuales problemas practicos en la actividad fiduciaria en
México™ en Las instituciones fiduciarias y el fideicomiso en México. Coord, por Miguel Acosta
Romero. Banco Mexicane Somex, S.A. Direccién Corporativa Fiduciaria. Libros de México, 1982.
P 372- 74,
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perfectamente licito atenerse a la voluntad de las partes cuando no viola ninguna
disposicion de orden publico. Ademas s un principio general de derecho que todo

lo que no esta expresamente prohibido para los particulares, esta permitido.

Segun toda nuestra exposicion, el bien fideicomitido sale del patrimonio del
fideicomitente y se destina a la realizacién de un fin licito y determinado, el
fideicomisario ya no es duefio, y no podra disponer del bien ya que se transfirio a
la fiduciaria, habiéndose establecido en el clausulado que si llegado el plazo para
el cumplimiento de la obligacion por parte del deudor, éste no hubiere liquidado su
adeudo, el bien fideicomitido que garantiza su cumplimiento debe venderse para
que con el producto de la venta se pague al écreedor.

En este caso la obligacién de |a fiduciaria se limita a:
a) En caso de que el deudor pague, revertird el patrimonio fideicomitido al
fideicomitente.
b) En caso de que el deudor no cumpla con la obligacion contraida con el
acreedor, el fiduciario realizara el bien fideicomitido y liquidara al acreedor el
importe de su crédito.

El fideicomitente ya no es propietario del bien por tanto no se requiere de
ninguna orden para desincorporar el bien de su patrimonio y tampoco se le esta
despojando de nada por lo que llegado el caso de venta no hay afectacion a su

patrimonio.

Estamos de acuerdo con Jorge Antonio Zepeda que sefiala que Ia fiduciaria
no es autoridad y el fideicomitente no es propietario, por to tante el fideicomiso no
es un titulo de ejecucidon ya que el procedimiento de venta fiduciaria no es
equiparable a la ejecucion judicial. Simplemente es el cumplimiento de una

obligacion valida asumida por la fiduciaria para realizar los fines encomendados.
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Por tanto no hay violacion a las garantias individuales ya que lo que prevalece

aqui es la voluntad de las panes.*’

Hay que tomar en cuenta gue, obviamente por lo general los deudores de
la banca van a atacar la legalidad de la sjecucién del fideicomiso de garantia; y
los banqueros, personas o instituciones que forman pare del sistema financiero y
empresarios acreedores van a pugnar por defenderse de estos ataques, ya que

como es natural, cada persona y cada grupo tiene intereses propics que proteger,

Nosotros tratamos de definir objetivamente que postura es a la que asiste
la razén juridica para poder llegar a conclusiones lo mas acertadas posibles

dentro del margen de lo humano.

Aunque, se ha atacado la validez de los fideicomisos de garantia porgue se
les equipara a un pacto comisoric gue se celebra en perjuicio del deudor,

%2 no estamos de acuerdo con este

compariendo la opinién de Villagordoa
criterio porque el fideicomiso de garantia se viene ceiebrando en la practica con
sujecion a determinadas reglas que establecen el procedimientc de venta al que
debe sujetarse el fiduciario para la realizacion del patrimonio del fideicomiso.
Existira el pacto comiscric en aguellos fideicomisos en los que se establezca, que
en caso de incumplimiento del fideicomitente deudor, los bienes o derechos
fideicomitidos se transmitan, sin mas tramite al propio fideicomisario o éste se los
apropiara ya no para el cumplimiento de los fines del fideicomiso la propia

fiduciaria. Hernandez Pérez.?®® sefiala que tampoco se puede calificar al

fideicomiso como inconstitucional, ya que las facultades de las fiduciarias para

2 parez Sandi Op.cit. supra nota 237 p 273.
2 villagordoa. Op.cit. supra nota 3. p 143.
Hernandez Pérez. Op.cit. supra nota 203. p126.
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vender los bienes, no son despojos ni atribuciones jurisdiccionales, simplemente
es el cumplimiento de los fines que le fueron encomendados por el propio
fideicomitente. Es por eso que no se le puede llamar propiamente gjecucion en el
sentido que se le pretende dar. Asi bien el comisionista cbrando a nombre propio
vende el bien que el comitente le confié que vendiera, teniendo facultades
ejecutivas, pudiéndose pensar que esta realizando actos jurisdiccionales pero solo
cumple con una obligacién al igual que el fiduciario. Asi mismo dice que podria
surgir después de la celebracion det contrato una controversia que pueda
derivarse de! fideicomiso y entonces si acudir a los tribunales para resolveria, pero

es5t0 no le corresponde al fiduciario ni se pretende que asi sea.

Ademas la venta de los bienes que hace el fiduciario, no priva de derechos
al fideicomitente, pues mediante el fideicomiso, los bienes salen del patrimonio del
fideicomitente, por lo que a! ejecutar, ya no tenia éste la propiedad de los mismos.
Al igual que el acreedor pignoraticio, el fiduciario tiene un derecho real sobre los

bienes.

Para apoyar adn mas nuestro esquema en cuanto a que no hay despojo,
ya gue los bienes son de la fiduciaria, hay que tomar en cuenta lo considerado
para el fideicomiso de garantia en relacién con la Quiebra y la Suspensién de
Pagos. Por lo general el fideicomitente sera el deudor, pero puede que el
fideiccmitente garantice la deuda de un tercero, (sociedad en la que es accionista).
Puede también que el fideicomitente estipule que una vez que el deudor haya
pagado el precio de los bienes aportados, el fiduciario le transmita la propiedad de
los mismos que el fideicomitente enajend al fiduciario. En este caso el

fideicomitente serd también fideicomisario, para el efecto de que se le pague el
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producto de la venta en caso de que el fideicomisaric deudor no cumpla con su

obligacion,

Sin ahondar mayor ¢cosa en cuestiones concursales, hay que considerar
respecto al patrimonio fideicomitido que: El fiduciario resulta dueic de los bienes
dados en fideicomiso en funcidn del fin para el que se celebra este contrato y no
en interés del fiduciario, tan es asi que, respecto de los bienes que se dan en
fideicomiso, se llevan cuentas de orden separadas {art. 79 L.1.C)), pudiendo
considerarse un patrimonio afectado y separado de los bienes del fiduciaric y de
los del fideicomitente. Las relacicnes entre el fideicomitente, fiduciaric vy
fideicomisario son conocidas por terceros, ya que la misma ley prohibe los
fideicomisos secretos, ademas de que el fideicomiso se realiza con la publicidad
requerida para la transmision de bienes segun la naturaleza de los mismos. Por
todo lo anterior los hienes dados en fideicomiso no quedan sujetos a la quiebra del
fideicomitente, del fideicomisario ni del fiduciario, pero este principio sélo se puede
aplicar cuando los bienes se fideicomitieron antes de la declaracion en quiebra o
suspension de pagos, de lo contrario serfa un acto en fraude de acreedores. La
ejecucion de un fideicomiso revocable en estos términos puede ser causa de que

se impute responsabilidad a la institucién fiduciaria.

Los arts. 158 y 159 de la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos que hablan
de la separacién de bienes en la quiebra permite la separacidén y venia de bienes
que son del quebrado pero que, deben estar en posesién del acreedor o de un
depositario, manteniendo el deudor |a posesion derivada de los mismos, y en tanto
que permite que el sindico pueda evitar la venta satisfaciendo el crédito
garantizado y evitando la ejecucion individual en tanto que ésta puede frustrar la

gjecucidn o e! convenio concursal. La aplicacion analdgica de esta norma, junto
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con las facultades que se conceden a los drganos de la quisbra para decidir el
cumplimiento de los contratos bilaterales pendientes, puede resolver los
problemas que una ejecucion de un fideicomiso pudiera presentar en una quiebra

o suspension de pagos.

Instangia: Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente: Semanaric Judicial de la Federacion.

Epoca: 9A

Tomo: V

Pagina: 743.

FIDEICOMISO EN GARANTIA. LOS BIENES AFECTOS AL, DURANTE SU
EXISTENCIA, CONSTITUYEN UN PATRIMONIO PROPIO DEL FIDUCIARIO Y
DISTINTO DE LA SUSPENSA: En esta clase de fideicomiso, también rige la regla
general gue estriba en que al constituirse, el fideicomitente transmite al fiduciario la
titularidad de ciertos bienes o derechos para asegurar el cumplimiento de una
obligacién principal a su cargo, adquirida frente al ficdeicomisario, de acuerdo con
lo dispuesto en los ariculos 346, 351 y 356 de la L.G.T.0.C., por lo que &l
fiduciario es el propietario de los bines fideicomitidos afectos al fin que se destinan,
y en consecuencia solo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y
acciones que al mencienado fin se refieran, como son, verbigracia, que si el
fideicomitente o deudor no cumple con lo pactado, la institucion fiduciaria proceda
a ia venta de los derechos fideicomitidos y satisfaga las prestaciones acordadas
en favor del fideicomisario, razén insalvable por la cual dichos bienes no quedan
sujetos al juicio de suspension de pagos del fideicomitente, independientemente
de que por ficcion legal, éstos salieron de su patrimonio al constituirse el
fideicomiso en cuestién.

PRECEDENTES: Sexto Tribunal Colegiado de Circuite. Amparo Directo 7226/96.
Jorge Gutiérrez Sanchez y otra.

Es cierto que cuando una deuda esta garantizada por bienes afectos a un
fideicomiso, y el fideicomitente o fideicomisario que tienen una expectativa de
derecho para que, cuando haya pago, los bienes pasen a su propiedad, son
declarados en suspensién de pagos o quiebra, el fiduciario no sélo tiene la
facultad, sino la obligacidn de proceder a la venta de los bienes para pagar al
acreedor cuando es requerido para hacerio en los términos estipulados en el
fideicomiso, sin que la institucion fiduciaria, ni el procedimiento de venta queden

sujetos al procedimiento concursal correspondiente.

2% Abascal Zarnora, José Maria. “Fideicomiso de garantia, quiebra y suspensién de pagos.” En

Actualidad y Futuro del Fideicomiso en Meéxico. Coord. por Jesus Rolandini. Edit. Por Miguel Angel
Lucero M. instituto Fiduciario Bancomer, 1997, p 263-.284.
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Por la parte no pagada de la deuda, el acreedor provisto de garantia
fiduciaria, sélo podra presentarse como acreedor comun por operaciones civiles o

mercantiles segun sea €l caso.

La ejecucion del fideicomiso puede causar dafies a la masa, por lo cual
podemos aplicar por analogia el inciso d) del parrafo sexto del art. 159 de la
L.Q.5.P. para que se pague al acreedor garantizado y se obtenga la transmision

de los bienes fideicomitidos a la masa de la quiebra o al patrimonio del suspenso.

Cuando los bienes fideicomitidos quedan bajo la posesion derivada del

deudor, corresponde al fiduciario el ejercicio de la accion separatoria.

Para apoyar estos argumentos nos permitimos citar textualmente algunas
tesis jurisprudenciales.

Instancia: Tercera Sala, Suprema Corte e Justicia de la Nacion.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.

INSTITUCIONES DE CREDITO, REMATE AL MARTILLO.
CONSTITUCIONALIDAD: E| remate al martillc de los bines del deudor sin la
intervencidén del organo jurisdiccional, no estd prohibide por la ley, sino autorizado
por ésta. En efecto, es verdad que el art. 564 del Codigo de Procedimientos Civiles
del Distritc Federal, supletorio del de Comercio dispone que toda venta que
conforme a la ley deba hacerse en subasta o almoneda, se sujetard a las
disposiciones contenidas en el citade Cdédigo de Procedimientos Civiles, relativas a
los remates; sin embargo, el mismo precepto legal exceptia de la regla general de
que todo remate debera celebrarse en el juzgado en que actue el juez que fuere
competente para la ejecucién, en términos del art. 563, en los casos en que la ley
disponga expresamente lo contrario. La L.G.L.C. y Organizaciones Auxiliares, en su
articulo 141, fraccion IV, prevé el procedimiento especial de remate al martillo de los
bienes dados en garantia sin la intervencidn judicial. No es exacta la aseveracion
que se haga en el sentido de que la institucion fiduciaria, al rematar los bienes
fideicomitidos realiza un acto de autoridad, mediante el cual se introduce en el
patrimonio del deudor y dispone de sus bienes para hacerlo cumplir coercitivamente
sus obligaciones; toda vez que, en el fideicomiso de garantia, es el progio deudor
que, como fideicomitente, hace la afectacidon de sus bienes, transmitiendo su
propiedad a ta institucion fiduciaria a la que encomienda la realizacién del fin a que
los bienes son destinados, o sea, a ser vendidos o rematados y con su preducto
hacer el pago debide al fideicomisario acreedor; por lo que si la institucién fiduciaria,
ajustandose a lo expresamente pactado, vende o remata los bienes del deudor en
los casos, forma y términos convenidos con éste, no hace sino cumplir, conforme al
contralo y la ley, las obligaciones que por su parte contrajo en el acto constitutivo del
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fideicomiso sin que para ello requiera de la intervencién judicial, porque, se repite, en
ello no hay controversia que ventilar ni decidir. Perc si ademas, las panes pactaron
que el procedimiento de ejecucién del fideicomiso de garantia se iniciara con la
notificacion notarial, © en via de jurisdiccion voluntaria, que la institucion fiduciaria
habria de hacer a la fideicomitente deudora, haciéndose saber su intencién de
efectuar el remate pactado, a fin de gue esta se opusiera, judicialmente al mismo en
la forma y términos convenidos en la propia escritura piblica en que se constituyd el
fideicomiso, etlo pone de manitiesto que antes de iniciarse el procedimiento de
remate, la controversia puede surgir mediante la oposicién que se previé podia hacer
valer 1a fideicomitente deudora, a las pretensiones de la institucion fiduciaria de llevar
a cabo el remate al marilto de los bienes dados en garantia; y si en este supuesto,
las partes convinieron, conforme al art. 1051 de Cddigo de Comercio en un
procedimiento mercantil convencional, preferente a los demés, conforme al cual la
contienda habra de ventilarse ante un juez competente; procedimiento que ademas
de ajustarse a los requisitos y condiciones senaladas en los articutos 1052 y 1053
del mismo ordenamiento, se encuentra previsto en el art. 141, frac. I}, de la citada
Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, en estas
condiciones gueda patentizado que la institucion fiduciaria al realizar los fines det
fideicomise de garantia, en los casos, forma y términos pactados en el acto
constitutive del mismo y siguiendo las disposiciones del art. 141 de la L1.C.O.A,
cumple con las cbligaciones que conforme al contrato y a la ley le corresponden; sin
que este cumplimienio entraiie el ejercicio de la funcion de administrar justicia,
porque esta funcién quedé reservada a los tribunales competentes, al convenir en un
procedimiento a seguir en la ventilacion y decision de la opcidn de la fideicomitente
deudora a la realizacion de los fines del fideicomiso por parte de la institucion
fiduciaria; convenio en el que, ademas se guarda el respeto debido a las garantias
individuales de audiencia,defensa, legalidad y seguridad juridica, consagradas en los
articulos 14, 16 y 17 constitucionales.

PRECEDENTES: Amparo Directo 98/74. Mercedes Ascaino Vda. De Castro. 30 de
abril de 1975. Unanimidad de 4 votos. Ponente: David Franco Rodriguez.

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :7A

Volumen : 169-174

Parte : Séptima

Pagina :173

FIDEICOMISO. REMATE DE INMUEBLES POR LA FIDUCIARIA. El anticulo14
constitucional establece que nadie podra ser privado de sus propiedades,
posesiones © derechos, sing mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos. Ahora bien, esto no impide que las partes, al celebrar
un contrato de fideicomiso, puedan pactar, 0 sea convenir entre ellas, en que en
caso de incumplimiento de determinadas obligaciones la fiduciaria saque a venta
un bien inmueble, en remate, senatando él procedimienta convencional a seguir
siempre que en el se respete el derecho del afectado a ser oido. Es cierto que
nadie puede hacerse justicia por propia mano, y a esto se refiere la garantia
constitucional. Pero el que la fiduciaria acate un pacto convenido por las paries
involucradas, de ninguna manera implica que se haga justicia por propia mana.
Simplemente, se esta actuando en ia forma prevista y acordada por las pares. Por
ofra parte, al sacar la fiduciaria e! bien a remate, no se puede decir que no se
cumplan las formalidades esenciates del procedimiento, si se hace correctamente,
o en la forma pactada, el avalio de los terrenos, y si se notifica correcta y
previamente a los afectados con la antelacion necesaria para que, en su casc,
puedan oponerse judicialments a la venta, o ante un arhitro designado y mediante
un procedimiento fegal o convencional (articule 1051 y 1052 del Codige de
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Comercio). Con esto, se respeta el debido procedimiento legal y el derecho a
acudir a los tribunales en caso de controversia. O sea, que el pacto, en si mismo,
es valido y legal. Lo que deja a salvo el dereche de quien se sienta lesionado en
sus derechos, para acudir a los tribunales. Y asi, una cosa es la validez de la
clausula, y otra la validez del procedimiento seguide por la fiduciaria para sacar los
bienes a remate. La conclusion anterior se corrobora, si se lee el articulo 141,
fraccion IH, de la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares, conforme al cual, en los casos de créditos hipotecarios se autoriza a las
instituciones acreedoras a vender, mediante corredor y at precio que se hubiese
sefalado en el contrato, los inmuebles dados en garantia. Y sélo obliga a dicho
acreedor a notificar al deudor ante notario o en via de jurisdiccion voluntaria, su
intenci¢n de efectuar el remate. Y se deja a salvo el derecho del deudor para que,
en el termino de tres dias después de la natificacion, se oponga a la venta,
acudiendo al efecto ante el juez de primera instancia del lugar en que los bienes
estan ubicados, 0 al juez competente en el domicilio de la institucion acreedora, a
fin de que éste resuelva en la forma sumaria que se provee. A mayor
abundamiento, también se ve la licitud de éste tipo de pactos, cuando el articulo
2884 del Codigo Civil autoriza que por convenio expreso se venda la prenda
extrajudiciaimente. Como se ve, no se hace la fiduciaria justicia por propia mang,
sino que acata una obligacién contractual de! fideicomisc.Y el afectado no queda
privado del derecho de acudir a los tribuna'es, en caso de controversia. Luego, el
pacto no es nulo, ni violatorio de la garantia de audiencia.

PRECEDENTES: Amparo directo 1564/76. Sucesion de Javier Errea Ripa. 14 de
junio de 1983. 5 votos. Ponente; Guillerme Guzman Orozco.

Instancia: Tercera Sala
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca :5A
Tomo : CXXV
Pagina :24

FIDEICOMISO FACULTADES DE LA FIDUCIARIA: De acuerdo con el articulo
356 de la ley de la materia, en todo fideicomiso se transmiten por el fideicomitente
a la fiduciaria aqueltos derechos que se requieren para el cumplimiento del
fideicomiso, y si en las clausulas de la escritura respectiva se faculté a la fiduciaria
para vender, es inconcuso que para la realizacion de esa finalidad tuvo que
habérsele transmitido forzosamente et dominio de los bienes que iban a venderse.
En el fideicomiso, la fiduciaria actla en interés del fideicomitente, en gjercicio de
las facultades que se la han conferido, y es por esa traslacién de determinados
derechos sobre los bienes dados en fideicomiso, por lo que el fideicomitente no
puede modificar ni desconocer jo que la fiduciaria ha hecho, dentro de las
facultades conferidas para la realizacion de! fin perseguide.
PRECEDENTES:Amparo civil directo1822/54. Acosta Sierra Francisco.10. de julio
de 1955.Mayoria de lres votos. Ponente: Marianc Ramirez Vazquez. Tomo
CXVI. pag.1082. Amparo civil direclo 2064/52, Acosta Sierra Francisco.26 de
octubre de1953.Unanimidad de cuatro votos.Ponente:Vicenie Santos Guajardo.

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente : Informe 1971

Parte 1l

P Pagina :83

FIDEICOMISO DE GARANTI[A. EL FIN PERSEGUIDO POR LAS PARTES EN
ESTA CLASE DE FIDEICOMISO REUNE LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS
POR EL ARTICULO 346 DE LA LEY GENERAL DE TIiTULOS Y OPERACIONES
DE CREDITO, PUES DICHO FIN ES LICITO DETERMINADO. Entre las diversas
clases de fideicomisos se encuentran el denominadeo fideicomiso de garantia,
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como es el de la especie. Este peculiar fideicomiso ha tenido gran arraigo en la
practica, pues se ha venido utilizando como substituto del contrato de hipoteca, y
por ello, el fin que se persigue con dicho fideicomiso es el de garantizar fa
devolucion de un préstamo con un inmueble, eniregandese este, precisamente, en
calidad de bien fideicomitido a una institucidn fiduciaria legalmente autorizada para
fungir como tal. De consiguiente, &! fin que se persigue con la celebracidn de un
contrate de fideicomiso de garantia, como es el que verificaron los ahora quejosos,
por una parte,es un fin determinado, puesto que el fideicomitente que ha
intervenido en su realizacidn, concreia su voluntad en “garantizar la devolucion del
préstamo respective con un bien inmueble”.En estas condiciones, la declaracion
unilateral del prestatario nada tiene de abstracta o indeterminada, como guieren
hacer ver log peticionarios de garantias en el concepto de violacion que se analiza:
sino que, por el contrario, el consentimiento otorgado se ha encaminade a un fin
especifico, determinade. Ademas, el hecho consistente en que se haga o no
efectiva la garantia otorgada, es irrelevante para que se pueda concluir que el fin
cuestionado sea indeterminado, toda vez que tal hecho es una cuestion
absolutamente ajena al fin que se persigue en un fideicomiso de garantia. En otras
palabras, una cosa es "garantizar la devolucién de un préstameo con un buen
inmueble, y otra cosa muy distinta es el realizar o hacer efectiva la garantia
otorgada en caso de incumplimiento del deudor, circunstancias estas que
confunden los quejoscs”. Por otra parte, cabe advertir que ni la ley general de
titulos y operaciones de crédito, ni ningun otro ordenamiento juridico, prohibe que
en un contrato de fideicomiso no se pueda perseguir el fin a que se ha venido
haciendo alusién, esto es el garantizar la devolucién de un préstamo con un
inmueble y, en consecuencia, tal consideracion es suficiente para estimar gue
dicho fin es licito, puesto que, se insiste, no contraviene ningun precepto legal.

PRECEDENTES: Amparo directo 2771/66. Juan Cervantes y Coagraviadgos. 5 de
noviembre de 1971, 5 votos. Ponente: Alfonso Lépez Aparicio.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: Novena Epoca

Sala/Tribunal: Tribunales Colegiados
Jurisprudencia: NO

Volumen: V

Pagina: 744

Contradiccidn: NO

Clave: W.30.C46C

Parte:  Segunda Parte

Folio: 1004310

Ano Publicacién: Febrero de 1997

FIDEICOMISO, REMATES CON MOTIVO DE LA EJECUCIGN DE UN.
APLICACION DEL ARTICULO 557 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES {LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO). Aunque es verdad que el
articule 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito previene que la
forma de oponerse el deudor a {a venta del bien dado en prenda, sclicitada al Juez
por el acreedor, es exhibiendo en ires dias el imporie del adeudo, también lo es
que ef Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién estimo inconstitucional
dicho precepio (Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo I, diciembre de 1995, pagina 239), de lo que se colige que pasado
tal término, pero antes de fincarse el remate correspondiente, el interesado puede
liberar sus bienes pagandc la suerte principal y costas conforme lo prescribe el
articulo 557 del enjuiciamiente civil local, el cuat si es aplicable al caso porque,
aparte de que no se dijo nada al respecto en la clausula del fideicomiso donde se
pacté el procedimiento convencicnal, aun cuando si se hubiera prohibide, la
determinacion correspondiente careceria de validez peorque no se estarian
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respetando las formalidades esenciales de! procedimiento, conforme lo exige el
articulo 1052 del Codigo de Comercio.

PRECEDENTES:Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito.
Amparo en revision 1176/96.- Banco Nacional det Ejército, Fuerza Aérea y
Armada, S.N.C.- 9 de enero de 1997.- Unanimidad de votos.- Ponente: Jorge
Figuerca Cacho.- Secretario: Roberto Macias Valdivia.

265

Rodolfo Batiza aclara que el fiduciario no se atribuye funciones

jurisdiccionales al vender el patrimonio fideicomitido y a resolver controversias, ya
que solo comprueba una situacién de hecho: la falta de pago por parte del deudor,

supuesto previamente convenido por las pantes para la ejecucion del fideicomiso.

Si el fideicomitente deudor cumple con la obligacion garantizada, se extinguira
el fideicomiso y el fiduciario devolverd los bienes o derechos fideicomitidos al
propio fideicomitents. En caso de que el fiduciaric tenga gue hacer efectiva la
propia garantia, por incumplimiento del fideicomitente, es conveniente que se
observen las siguientes reglas cuya eficacia se establece segun Villagordoa 2% en

los usos bancarios:

a) Para que el fiduciario pueda conceder a la venta del patrimonio fideicomitido,
es necesaric que exista solicitud previa del fideicomisario acreedor y que se
compruebe el incumplimients de la obligacion principal garantizada, con la
exhibicion de los documentos que acrediten la existencia de la obligacion, y de
los cuales se desprenda el vencimiento anterior a la fecha de dicha solicitud.

b) Que el fiduciario requiera al deudor del pago de las prestaciones adeudadas,
fijandole un plazo razonable para que dicho deudor cumpla con sus
obligaciones, pues en caso contrario el fiduciario procedera a la ejecucion de
la garantia.

¢) Que se fije en el acto constitutivo del fideicomiso el precio a que se debe
realizar la garantia y en su defecto, que se establezcan las bases para fijarlo.

d} Que se determine el procedimiento que deba seguir el fiduciario para la venta
de la garantia.

e) Que se establezca que el deudor tendra derecho al tanto, quien podra
ejercitarlo en su propio beneficio o en provecho de la persona que sefale, y
que en todo caso sera preferido en igualdad de condiciones, a cualguier
tercero que desee adquirir los bienes o derechos fideicomitidos.

265

s Batiza. Op.cit, supra nota 149, p 176.

Villagordoa. Op.cit. supra nota 3. p 144 y 145.
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E! fideicomitente puede reservarse determinados derechos sobre los bienes
materia del fideicomiso de garaniia, tales como la posesién, el uso y hasta el
usufructo de los bienes fideicomitidos los cuales pierde en el momento que por
incumplimiento de su parte, se inicia la ejecucion de la garantia. Es conveniente
que se establezca un plazo desde el momento de la constitucién del fideicomiso
que comenzard a correr desde la fecha en que el fiduciario requiera al
fideicomitente del cumplimiento de la obligacion garantizada. En c¢aso de que
exista alguna oposicién por parte del fideicomitente, resolvera el juez competente.
Con frecuencia se establece, desde la celebracidén del fideicomiso, el pago de
determinada suma de dinero como pena convencional para el caso de gue dicho
fideicomitente no entregue la posesién o no transmita al fiduciario los bienes o

derechos reservados.

La circular 597 del 6 de septiembre de 1971 de la Comision Nacional
Bancaria y de Seguros mostraba un claro desconocimiento a la posibilidad de la
ejecucion extrajudicial de la garantia como prueba del principio que la autonomia
de la voluntad es la suprema ley de los contratos. Conforme a esta circular,
cuando el fiduciario tuviera facultad para determinar el incumplimiento de las
obligaciones de los deudores y para realizar los bienes dados en garantia para
hacer pago a su acreedor, se debia pactar que la ejecucion por incumplimiento se
sujetara a las disposiciones del antiguo art. 141 fracciones lll y 1V de la Ley
Bancaria que preceptuaban que los acreedores podian elegir la via ejecutiva
mercantil, la hipotecaria o la venta ante corredor, previa notificacion al deudor,
para hacer efectivos los créditos de avio o refaccionarios garantizados con

inmuebles.
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Ante esto, 1a Corte emitio un criterio que desde luego es de mayor jerarquia
que la disposicién de caracter general aludida: *%”

instancia: Tercera Sala

Fuente : Semanaric Judicial de la Federacion

Epoca :7A

Volumen :115-120

Parte :Cuara

Pagina : 47

FIDEICOMISO.INSTITUCIONES DE CREDITO.REMATE: Si en la escritura
constitwtiva del fideicomisc no se estipuldé que &n la venta de! inmueble
fideicomitide la subasta se hiciera en los términos establecidos por el Codigo de
Procedimientos Civiles, es decir, ante la autoridad judicial, sino que se convino
expresamente que dicha venta se haria conforme a las bases establecidas en las
clausulas respectivas del contrato de fideicomiso, y en las mismas se pacid que la
pane fideicomitente aceptaba como precio de la venta la cantidad al efecto fijada;
que la venta se haria en publica subasta, debiendo ser anunciada con diez dias de
anticipacién, mediante aviso publicado en un periédico de mayor circulacion a
eleccion del fiduciario, resulta gque los actes tendientes a la subasta publica del
inmueble, realizados por el prepio fiduciario, son accrdes a lo convenido en el
contrato, cuya validez y cumplimiento no puede dejarse a voluntad de una de las
partes, maxime si no se impugnd el contrato generador de los derechos y
obligaciones, sino (nicamente los actos de ejecucion derivados de aquél. Las
operaciones de fideicomiso estan regidas por la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito, y las instituciones que llevan a la practica esas operaciones lo estan por la
Ley de tnstituciones de Crédito; pero no por estc se deben aplicar al fideicomiso
las reglas que establece el articulo 141 de la tltima ley mencionada, para el cobro
de créditos hipotecarios, créditos de habilitacion o avio o refaccionarios que
tengan como garantia bienes inmuebles. pues el fideicomiso tiene diversa
naturaleza. Debe prevalecer, en cuanto a la venla o remate del bien fideicomitido,
lo cenvenide por los contratantes, pues su voluntad es la suprema ley, y el
procedimiento convencional es el preferente sequn lo dispone el Cédige de
Comercio.

PRECEDENTES:Amparg  directo  3756/75. Compafia Administradora vy
Realizadera de Inmuebles, S.A. 13 de noviembre de 1978. Mayoria de 3 votos.
Ponente: Radl Cuevas Mantecon. Disidentes: Ramén Palacios Vargas y Salvador
Mondragon Guerra. Secretario: Jesus Arzate Hidalgo.*

NOTA (1):"En la publicacién original se omite el nombre del secretaric y se
subsana,

NOTA (2):Esia tesis también aparece en: Informe de 1978, Tercera Sala, tesis 87,
pag. 59.

Por su caracter excepcional, la circular en cuestion, sélo es aplicable a los
casos expresamente senalados, en aplicacién a lo dispuesto por el art. 11 del
Codigo Civil (de observancia supletoria a través del art. 2° del Cadigo de

Comercio); aqui no se estima que rija la supletoriedad del an. 29 de la Ley

7 Espinoza Gomez. Op. cit. supra nota 154 p 416, 418-426.
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Cambiaria por tratarse de una regla general de interpretacion del derecho
aplicable a todo tipo de actos juridicos y no solo a las operaciones de crédito.
Ademas las facultades para emitir reglas de caracter general por parte de la
Secretaria de Hacienda y Credito Publico es sélo para interpretar cuestiones
administrativas y no para fijar un procedimiento para ejecutar las estipulaciones

consignadas en el acto constitutivo de un fideicomiso,

Esta circular desconoce la esencia del fideicomiso y entorpece la agilidad
que se busca con este contrato en la garantia del cumplimiento de las
obligaciones, al impaner al fiduciario a seguir un procedimiento formalista, largo e
inadecuado, con la intervencién de la autoridad judicial. Cabe aqui cuestionarnos

¢Que sucederia entonces con ef arbitraje tan recurrido en materia comercial?.

Si bien nuestra actual legislacion nos remite a aplicar el procedimiento
establecido en el art. 341 de la L.G.T.0.C. (sin perjuicioc de la discutida
constitucionalidad de este articulo en cuestiones de prenda mercantil, cuya validez
resolvimos en su momento), este es opcional si es que no se pactd otra cosa en
el acto constitutivo. Lo mismo sucede con el entonces impuesto procedimiento del
art, 141 de la abrogada Ley General de Institucicnes de Crédito y Organizaciones

auxiliares def Credito

Debe respetarse la libre voluntad de las partes, para establecer un
procedimientc mas adecuado a la situacidn concreta de que se trate, con la
limitacion de no utilizar el fideicomiso para que uno de los sujetos abuse de la

posicidn desventajosa en que generalmente se encuentra el deudor.?®

%8 Alvarez Herrejon. Op.cit. supra nota 167, p 124,
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En un afan por proteger al deudor parece desconccer que la institucion
fiduciaria representa el elemento de imparcialidad en la ejecucién de fideicomisos.
Gracias a las gestiones de la Asociacion de Banqueros, esta circular ha quedado

en suspenso y no se aplica ya.”®®

La circular no podia prevalecer, pues si bien el art. 14 constitucional reclama
la instauracion de un juicio, y esto es una regla general irrenunciable, la ejecucion
del fideicomiso extrajudicialmente fijada por acuerdo de las partes, no entra en el
supuesto del art.14, ya que la misma ley es gquien da la opcion de que asi se

realice la garantia.

Los diversos confiictos derivados del fideicomiso mercantil, segun los ans.
12 y 32 de la L.G.T.O.C.. deben resolverse segun el art. 1050 del Codige de
Comercio, por el procedimiento convencional, en su defecto, por las disposiciones
del mismo cddigo, y a falta de éstas por la ley de Procedimientos local respectiva.

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente : Semanario Judicial de la Federacion

Epoca : 7A

Volumen : 97-102

Parte : Séptima

Pdgina : 106

FIDEICOMISO, NO ES NECESARIA LA INTERVENCION DE UN ORGANO
JURISDICCIONAL PARA LA REALIZACION DEL FIN EN EL. Dada la naturaleza
legal de! fideicomiso, no es exigible establecer, para el caso de su gjecucién, la
intervencion de un drgano jurisdiccional, si en razén de su esencia juridica, se
tiene presente que en este negocio juridico se da una alectacidn patrimonial
destinada a un fin, cuyo logro se contia a las gestiones de una institucion
fiduciaria, que en nuestra legislacion soélo puede ser una institucion bancaria
expresamente autorizada para ello, atectacion que priva al fideicomitente de toda
accion y de todo derecho de dispesicién de los bienes fideicomitidos, cuyo unico
titular es la fiduciaria, para llevar al cabo el fiel cumplimiento del objeto licito que se
le encomendo.

PRECEDENTES:Amparo directo 45/71. Crédito Algodonere da México, S. A. 16 de
marzo de 1977. 5 votes. Ponente: Gloria Leon Orantes.

Instancia: Sala Auxiliar
Fuente : Semanaric Judicial de ia Federacion

25 Batiza. Op.cit. supra nota 149, P 95.
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Epoca :7A

Volumen : 97-102

Parte : Séptima

Pagina : 106

FIDEICOMISO, RESPONSABILIDAD CIVIL EN CASO DE INCUMPLIMIENTO
DEL FIN DEL.: La ley y la doctrina, en seguridad del fin perseguido en el
fideicomiso, consagran el principio de que la casacion de dafios y perjuicios en el
patrimonio del fideicomitente,originada por exceso o defecto en el procedimiento
de ejecucién observado por la fiduciaria para la consecucion del fin encomendado,
que principalmente consiste en la venta de bienes, sélo da lugar, por su propia
naturaleza a que se finque en contra de ésta la correspondiente responsabilidad
civil, sin que se de oportunidad para atacar la validez del procedimiento de
ejecucidn, si éste se hubiere llevado a efecto fuera de los términos pactadas en el
propic fideicomiso.

PRECEDENTES: Amparo directo 45/71. Crédito Algodonero de México, S. A.16
de marzo de 1977. 5 votos. Ponente: Gloria Ledn Orantes.

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente :Semanario Judicial de la Federacidn

Epoca :7A

Velumen : 97-102

Parte : Séptima

Pagina : 107

FIDEICOMISO, TITULARIDAD DE LOS BIENES QUE CONSTITUYEN EL. En el
fideicomiso en garantia se transiiere, como es necesario por ley, la titularidad de
cierlos bienes a la institucion fiduciaria, para gue si el fideicomitente deudor, o un
tercero, no cumple con lo pOactado, la institucidn proceda a la venta del inmueble
y satisfaga las prestaciones acordadas en favor del fideicomisano.
PRECEDENTES: Amparo directo 45/71. Crédito Algodonerc de México, S. A. 16
de marzo de 1977. 5 votos. Ponente: Gloria Ledn Orantes.

Las anteriores tesis, corroboran que:

La responsabilidad civil que se finque por el exceso o defecto de la ejecucion
por parte de la fiduciaria, no implica que se ataque la validez de dicho
procedimiento dada la naturaleza de! fideicomiso que no permite ejecutar actos
fuera de los términos convenidos.

Desde el perfeccionamiento del fideicomiso las partes estan obligadas al
cumplimiento de lo pactado.

No puede excluirse de la regla del art. 1949 del Codigo Civil que permite al
perjudicado por el incumplimiento optar por entre la impugnacion de lo hecho
fuera del pacto ¢ el cumplimiento forzado; en ambos dafos con el pago de
danos y perjuicios.

El mismo articulo, como excepcion a la regla de que una vez elegida una de
ambas vias no se puede acudir a la otra, sefiala que se puede pedir la
resolucién si el cumplimiento resulta imposible, no implicando la limitacion o
supresion de las opciones de resolucién y cumplimiento forzado.
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2 - Utilidad vy ventajas del Fideicomiso de Garantia.?’®

El incremento en la internacionalizacion de la actividad fiduciaria obedece a
las necesidades propias de las estructuras financieras y de negocios nacionales e
intemacionales que se desarrollan en un entorno cada vez mas complejo y
competitivo. Es por eso que la utilizacion del fideicomiso debe obedecer a
dindmicas sencillas y practicas y no obstaculizarse con tramites y términos lentos

pero sin descuidar el importante aspecto de seguridad juridica.

Asi mismo, el fideicomiso de garantia es importante para operaciones que
requieren una estructura de garantia proporcionando un mecanismo mas agil para
asegurar derechos contractuales de acreedores en cuanto al cumplimiento
especifico de un contrato subyacente o principal por el obligado, al afectar en
fideicomiso de garantia activos y derechos diversos, respaldando asi el
cumplimiento de obligaciones previamente pactadas. En cas¢ de incumplimiento,
el fideicomiso de garantia ofrece un procedimiento eficaz para ejecutar la

garantia, sin necesidad de recurrir a la via judicial.

Unas de las preguntas mas comunes que se hacen o deberian hacerse las

empresas clientes de instituciones fiduciarias son las siguientes:””'

.Como garantizo en favor de mi empresa, ef pago de los créditos que se
otorgan a mis clientes?

¢ Es una garantia 100% segura el fideicomiso de garantia?

., Conozco las ventajas de! fideicomiso?

¢ Estoy en un riesgo de quebranto que puedo evitar a mi empresa?

20 sModernizacion e Internacionalizacién de los servicios fiduciarios”, VIl Congreso

Latincamericano de Fideicomiso, Cancun Q. Roo, México. Octubre de 1997.
7 Fideicomiso: Reforma al art.348 de la L.G.T.0.C., esquema general de garantia. Bancomer.
1996.
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Para dar respuesta a lo anterior, podemos decir que el fideicomiso de
garantia es un instrumento legal que nos permite recuperar el credito o
tinanciamiento que hemos otorgado come empresa, sin necesidad de acudir a tos
tribunales, mediante la venta de los bienes que nos han entregado en garantia,
cuando nuestro acreditado no ha cumplido con la obligacién de pago de dicho

crédito.

El procedimiento de la ejecucion de la garantia lo permite la ley tal y como
se desprende del art. 83 de la L.G.T.0.C. que ya hemos analizado y de ejecutorias
como la siguiente:

Instancia; Tercera Sala

Fuente : Semanario Judicial de la Federacién

Epoca :7A

Volumen :133-138

Parte :Cuara

Pagina : 97

FIDEICOMISO, VENTA DE LOS BIENES AFECTOS AL. NO CONTRAVIENE EL
ARTICULCQ 17 CONSTITUCIONAL. Tratdndose de la venta por la institucion
fiduciaria de los bienes afectos a un fideicomise, es inexacto que se contravenga
le dispuesto por el articwlo17 constitucional, ya que la Ley General de Instituciones
de Crédito y Organizaciones Auxiliares faculta y obliga inclusc a las instituciones
fiduciarias para llevar a cabe la venia de los bienes que les fueron transmitides en
propiedad fiduciaria, sin intervencién de ia autoridad judicial, en virtud de que no
se trata de bienes ajenos, dado que ellas son las fitulares y estan facultadas para
disponer de ellos de acuerdo con las instrucciones que se dieren en el contrato de
fideicomiso, y por ello es improcedente que en la venta intervenga la autcridad
judicial, cuando no se pactd ese requisito; ni debe estimarse que la fiduciaria
ejerce una funcién judicial, dado que dispone de los hienes del patrimonio del
tideicomiso de los cuales es el titular, lo que de ninguna manera implica sustitucidn
de dicha autoridad iudicial, sino sélo la realizacion de un acto emanado de la libre
valuntad y determinacion del fideicomitente al destinar bienes de su propiedad
para la constitucion de un fin licito determinado, y de tal suerte que siendo ello asi,
es claro que la fiduciaria no vulnera ninguna norma  legal al ejecutar el
fideicomiso, si abra conforme a los términos estipulados en el mismo.
PRECEDENTES:; Amparo directo 3551/79. Juan Calville Lozanc. 18 de abril
de1980. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Radl Lozano Ramirez.

En cuanto al page de impuestos, no se incurre con la celebracion del

fideicomiso de conformidad con el art. 14 del C.F.F., hasta en tanto no se realice la
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gjecucion de la garantia, ya que el fideicomitente se reserva el derecho de

readquirir los bienes materia del fideicomiso unha vez que liguide sus adeudos.

Otra ventaja que ofrece el fideicomiso sobre otros contratos de garantia

como por ejemplo la hipoteca es que de ningdn modo es mas caro. Si bien la
instrumentacidon de la garantia que soporte el otorgamiento de un credito via
fideicomiso, lleva implicito un costo adicional, dicho costo se pulveriza en el
tiempo, por cuanto:
-La garantia fiduciaria podra ser utilizada para otros creditos sin necesidad de
pagar, en cada ocasién, la celebracion de otro fideicomiso, a diferencia de Ia
hipoteca, en cuyo caso, por cada crédito nuevo, hay que otorgar una nueva
hipoteca o solicitar la ampliacion de ta anterior, y pagar el coste correspondiente.

-La ejecucién de la garantia fiduciaria respecto de una hipoteca, tiene un costo
muy bajo en dinero y en tiempo.

Comparando al fideicomiso con la hipoteca tenemos:

FIDEICOMISO | HIPOTECA | o
1

—

X X Se ctorgan en escritira publica, (mismo costo)

X X Requieren inscripcion en el R.P.P. (mismo éEélQ)__ ,

X X En su caso, el avallo tiene el mismo coste,
X La ejecucion de la garartia requiere abogados. )

X Minimao tiempe de recuperacion de la cartera. B

En materia bursatil, el art. 103 fr. IV de la Ley del Mercado de Valores
preceptua:

“A falta de procedimiento convenido en forma expresa por las panes
del acto constitutivo de los fideicomisos que tengan por objetc
garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicara el
procedimiento establecido en los dos primeros parrafos del art. 341
de la L.G.T.O.C. a peticidn de \a fiduciaria.

Si el deudor no se opone conforme a lo previsto en dicho articulo,
el juez mandara que se dé cumplimienio a lo establecido en el acto
constitutive del fideicomiso o sus modificaciones”
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£l Licenciado Diaz de Rivera 22 dice que “toda vez que hace necesario el
dejar plenamente establecido cuél sera el procedimiento a utilizarse en caso de
incumplimiento de la parte que garantiza. Asi mismo, esta fraccidn esta tomada
del art. 83 de la L.I.C., que aungue en dicha ley existe la problematica de los
fideicomisos en que existan inmuebles, dado que el procedimiento del 341 de la
L.G.T.O.C. unicamente es aplicado a la prenda, tal dificultad no seré presentada
en los fideicomisos bursatiles, dado que en los mismos unicamente existird como
patrimonio, ya sea valores o efectivo... el procedimiento del 341, unicamente es
un procedimiento de venta de la prenda y no asi de ejecucién, sin embargo, el
parrafo mencionado da la facultad at Juez para que ordene se dé cumplimiento a
lo establecido en el acto constitutivo del fideicomiso o sus modificacicnes, y por
tanto, el procedimiento en si en la especie llevara consigo la ejecucidn de la

garantia”

La L.M.V. remite al art. 341 de la L.G.T.O.C. y no al 99 de la primera
referente a la caucidn bursatil o prenda sobre acciones, ya que no establece
procedimiento alguno, sino que sefiala los contenidos minimos gue habra de
comprender todo procedimiento convenido expresamente por las partes al

celebrar este contrato de caucion bursatil. 2

3.- Prevencion de problemas procesales en la constitucion de fideicomisos.

Seglin Davalos Mejia ¥* el fideicomiso de garantia ha sido una de las

figuras que mas ha motivado la intervencién judicial porque el litigante pretende

#2 Diaz de Rivera, Guilermo. “La actividad fiduciaria de las casa de bolsa, registros informaticos vy

reorganizacion del fondo de apoyo al mercado de valores™. En Adiciones y reformas a la Ley del
Mercado de Valfores 1983. Academia Mexicana de Derecho Bursatil y de los Mercadaos Financieros,
A.C. México, 1993 p. 67.

¥ Alvarez Macotela, Op.cit. supra nota 206, p 138

% Davalos Mejia, Op.cit. supra nota 229. p 410 y 411
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desvirtuarlo haciendo consistir su pretension en que la garantia no es un fin
determinado o licito, per no querer reconocer la transmision real del fideicomiso
diciendo que el fideicomiso al ser de garantia no puede transmitir la propiedad al
fiduciario sino sélo la posesion temporal afecta a garantizar y porque se
argumenta que la fiduciaria se excede en sus facultades al actuar en la ejecucion
como un érgano judicial cuando no lo es. Parte de los problemas procesales que
derivan de esta institucion juridica 2 derivan en parte del desconocimiento de
ésta y del abuso que se le dio al usarse para lo que no fue disefiado, no por failta
de disciplina profesional ¢ creatividad de los fiduciarios, sino a que el fideicomiso

nunca antes se habia puesto a prueba en los tribunales.

Una de las experiencias litigiosas es acerca de la inadecuada transmision de
los bienes (cartera, licencia de marcas, bienes prendados o hipotecados
dividendos, derechos intransferibles como la concesién) ante esto, el art. 352 de
la Ley Cambiaria establece que el fideicomiso debe cumplir con las reglas del
derecho comun sobre la transmisién de derechos de propiedad. Si no se realiza la
transmisién, no hay nulidad, lo que no habrd es patrimonio y el enajenante
{fideicomisario) continuara siendo el titular, con lo que el fideicomiso carecera de

utilidad practica.

En el caso de que una empresa concesionaria transmita los beneficios de
concesién a una institucién fiduciaria con los cuales esta garantizando el pago de
una deuda, se le deben permitir los derechos de cobro y exigencia pues de lo
contrario la garantia seria precaria. Si lo que se transmite al fiduciario son los

derechos de cobro que el concesionario tendra por la prestacion del servicio debe

275 Davalos Mejia, Carlos Felipe."Prevencion de posibles problemas procesales en el constitucion
de fideicomisos” VIl Congrese Latinoamericano de Fideicomiso. Cancun Q.Roo, México. Octubre
de 1997
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notificarsele al deudor segun el 354 de la LG.T.O.C. que en este caso
suponiendo que se trata de un servicio publico, el deudor seria el usuario del
mismo solo a parir de que lo utiice, circunstancia que dificulta el

perfeccionamiento de la transmisién del derecho.

En opinién de Davalos Mejia, los fideicomisos sobre concesiones, derechos
de explotacion, de dividendos o productos, debiera ser, un fideicomiso
empresarial en el que el fiduciario asuma la totalidad de las obligaciones vy
derechos de explotacion, con el soporte del concesionaric pactado
contractualmente. Es decir, la transmision no seria de derechos de cobro sino la
transmisién de un contrato. En el primer caso se transmite uno de los
componentes de un contrato; en el segundo, se transmite 1a totalidad de la carga
obligacional. La transmisién debe ser para transmitir los derechos de cobro,
mediante su notificacién al o los deudores, y correspondientemente, que sea el

fiduciario el habilitado para cobrar.

Lo mismo sucede con el fideicomiso de garantia sobre cartera. Cuando la
cartera consistid en la cobranza que tiene una empresa contra un sdle cliente,
derivado de operaciones individualizadas (obra, suministro, arrendamiento) la
transmision era eficiente porque la notificacién de la transmision al deudor, la
conformidad de éste y el pago hecho directamente al fiduciario se realizaron. Pero
cuando la cartera fue sin identificacion y sin transferencia de los documentos que
la generaron, sin la notificacién al deudor debido a un gran numero de clientes,
cuando la cartera era revolvente y con vencimiente a pocos meses 0 semanas, es
dificil ejecutar el fideicomiso, sobre todo cuando el fiduciario no realizo los cobros,

siendo dificil probar que en efecto la cartera se habia transmitide.
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No se pueden transmitir créditos que todavia no existen, menos en
operaciones cuyo vencimiento sera a un mes. Otro problema es que a veces
existia para el fideicomitente la obligacién de aportar al fideicomiso cartera hasta
cierta cantidad, pero no siempre podia comprometerse a que siempre tuviera

cartera.

Para evitar estos problemas, en los contratos de tracto sucesivo, la manera
mas segura de pereccionar la transmision y poder en su caso ejecutar las
garantias, es tal vez mediante la transmisién de los derechos de cobro que estén
contemplados dentro del suministro, el que de no existir, debiera firmarse para
perfeccionar el requisitc de la transmisién. La transmisién de canera es la
transmision de un crédito, que debe ser producto de una operacidn estatica,
aislada o bien seriada unificada por el suministro, siendo imprescindible identificar
la operacidn y notificar de la transmisidn al deudor estableciéndose desde el

principio que el Gnico que cobre la cartera sea el fiduciario.

En cuanto a las cuestiones procesales de ejecucion del fideicomiso de
garantia se cuestiona si el fundamento es el acuerdo de voluntades {contrato) o
la ley {procedimiento); ;La ejecucién sin vista al fideicomitente para que exhiba
pruebas es violatoria de la garantia de audiencia?, ;La adjudicacion directa de los
bienes por el fideicomitente entrafia un pacto comisorio no obstante estarse

cumpliendo la voluntad del fideicomitente deudor?

Se han dado casos en que se inicia el procedimiento de ejecucion de un
fideicomiso de garantia y el fideicomitente demanda su suspensién, solicitando el
amparo indirecto y la suspension provisional que consiste en que el juez civil

ordene la suspension de la ejecucidn wutilizando argumentos como el gue no fue
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notificado, por tanto, no tuve oportunidad de hacer ver al fiduciario gue no estaban
dadas las bases para sjecutar; no fue oido ni vencido en juicio, haciéndose el
fideicomisario con la participacion de! fiduciario, justicia por propia mana. Aungue
es poco frecuente que los jueces condenen de esa forma ya que el fideicomiso
debe analizarse a la luz de la teoria del contrato y no a la de las acciones civiles

ya que no es un procedimiento; se han suscitado controversias en torno al asunto.

Es por lo anterior que se trata de “cerrar” al fideicomitente o deudor todas
las posibilidades de impugnaciéon mediants, por ejemplo, clausulas de “no
responsabilidad al fiduciario” perc aunque en nuestra estricta opinién estas
impugnaciones no proceden ya que van contra la forma contractual y de
autonomia de la voluntad de las partes, el riesgo y la molestia de enfrentar este

tipo de situaciones existe.

Es importante tomar en cuenta, que la fiduciaria no es auteridad, por tanto
no puede pedirse el amparo contra sus actos, mas sin embargo tampoco seria
coherente demandar ante el juez civil la nulidad del fideicomiso argumentando
que entrafa un pacto comisorio, toda vez que sin haber sido oido ni vencido, el
fiduciario despoja al fideicomitente de su patrimonio en beneficio del
fideicomisario, ademas de pedirse la suspension de la ejecucion para mantener
las cosas en el estado que guardaban para que no se le cause un petjuicic de
imposible reparacién. El juez no tendria en estricto sentido porque admitir esta
demanda y mucho menos ordenar la suspension, ya que una de las partes en el
contrato (res infer allios acta} esta solicitando que el contrato que voluntariamente
celebro pierda efactos en forma comoda a sus intereses, en claro fraude mediante
la simulaciéon consistente en el fideicomiso en perjuicio del garantizado. El

fideicomitente actor en et juicio de nulidad acude al amparo indirecto para obtener,
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a lo menos, la suspension del acto reclamado. Si por contra el juez admite la
demanda malamente y concede la suspension de la ejecucion el procedimiente se
detiene. La ley es tal cual es. Si un fideicomitente decide wvoluntariamente
transmitir su propiedad al fiduciario, para que éste le pague al fideicomisario, sea
con los bienes, sea con el producto de su venta, no es una afectacion prohibida, ni
ilicita ni imposible, pues consiste en un fin licito, determinado y decidido
voluntariamente. Si posteriormente impugna su voluntad, es un evento que sélo

se puede prever pero no evitar.

La llamada ejecucion de un fideicomiso de garantia no es tal sinc mas bien
un cumplimiento de los fines. No hay desapoderamiento, porque la transmision se
realizé en la constitucion; no hay ejecucidn, porque no hay procedimiento judicial;
no hay apropiamiento por si y ante si, pues lo que hay es el desahogo de la
voluntad de una de las partes (el afectante); no hay garantia de audiencia que
respetar porque no hay autoridad en juego. El fundamento del fideicomiso de
garantia no es el 1051 del Cédigo de Comercio, porque €l juez no conece ni debe
conocer del correcto cumplimiento de un contrato, sino que el fundamento legal es

el 346 de la L.G.T.QO.C. y el 1793 del Cédigo Civil (acuerdo de voluntades).

Sin considerar la posible responsakbilidad del fiduciario por exceso o defecto
o la incorrecta transmisién de los bienes; es preciso tomar precauciones en el
texto. La determinacion del incumplimiento de fa obligacidn principal que seria el
detonante de la ejecucion no debe dejarse a valoraciones subjetivas, requiriendo
el pago con la exhibicién de documentos fehacientes (cerificado de adeudos del
fideicomisario, conocimientos de embarque etc.). Es recomendable en la opinidn

de Davalos Mejia substituir las palabras “ejecucién” y “procedimiento” por las de
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“cumplimiento” y “trdmite” y reiterar que la venta o la dacién en pago al

fideicomisario es la voluntad del fideicomitente.

Para evitar confusiones con el controvertido tema de la constitucionalidad de
la ejecucion de la prenda mercantil a la que se hace referencia en la ley bancana,
en opinion de este autor puede expresarse en el contrato que al patrimonic
fideicomitido, no le son aplicables las reglas de la prenda, hipoteca o fianza,
porgue no consisten en bienes sujetos a prqcedimientos judiciales, sino al destino

que 1a voluntad de las partes les quisieron dar: garantizar y pagar.

Algunos fiduciarios han utilizado un mecanismo consistente en dos
fideicomisos: uno de pago y otro de venta. Los bienes se insertan en el primero
para que en caso de incumplimiento el fiduciario los valte, emita un certificado de
pago al fideicomitente por el monto del avaldo, simultaneamente notifique al
fideicomisario para que se de por pagado hasta por el monto del avaluo y el
fiduciario de ese primer fideicomiso comparezca como fideicomisario al segundo
fideicomiso aportando los bienes que conformen el patrimonio del fideicomiso
anterior, para que el fiduciario del segundd fideicomiso proceda a la venta de
dichos bienes y entregue su producto al acreedor. Se pretende que en los
acontecimientos de venta y pago realizados en el segundo fideicomiso, los
fideicomitentes del primero carezcan de interés juridico, tanto mas si ya recibieron
recibo formal de pago. Esta figura pudiera utilizarse cuando el fideicomisario
deudor exprese su voluntad de pagar (no garantizar) en la forma pactada en el
contraio de crédito, o en la forma pactada en el fideicomiso (con los bienes). lo
que dependerd de que el pagoe pactado en el contrato de crédito se realice en una

determinada fecha.
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En cuanto a la transmisidn de los bienes en un fideicomiso de garantia es
muy importante sefialar que los bienes salen formalmente de! patrimonio del
fideicomitente al registrarse el contrato en el Registro Publico; y salen
materialmente cuando la fiduciaria acepta el cargo. La unica excepcién es el
fideicomiso de garantia porque la recepcion por la fiduciaria del dominio es
indispensable para asegurar el pago; los bienes salen materialmente del
patrimonio del fideicomitente cuando la fiduciaria acepta el cargo, requiriendo su

registro para que surta efectos ante terceros.
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CONCLUSIONES

El fideicomiso Mexicano es una recepcién adaptada del trust anglosajon sin
menospreciar a la Fiducia romana como antecedente, dando como resultado

una figura sui generis.

En los paises anglosajones, el Trust se aplica con una jurisdiccion dividida,
pero en paises como el nuestro con una tradicién romanistica con normas
unitarias, la divisién o desmembramiento de la propiedad desaparece, pues
esta se transmite en forma integra y plena. Las acciones y derechos del
fiduciario y fideicomisaric modifican su esencia al pasar por nuestra
legislacién, pues no siendo éste Ultimo propietario y teniendo como en el
derecho romano una expectativa de derecho, es el acreedor en la relacion,
ejercitando derechos personales que sdlo llegan a producir la revocacion o
nulidad de los actos excesivos o perjudiciales de la fiduciaria. La destinacién
que de los bienes hace la fiduciaria, cumpliendo la voluntad del fideicomitente,
creador del contrato, hace que el derecho de propiedad o titularidad sea de

gjercicio obligatoric para la propia fiduciaria.

La naturaleza juridica del fideicomiso es contractual. El fideicomiso mexicano
es un contrato aunque se origine y se constituya como manitestacion
unilateral de la voluntad del fideicomitente. Para perfeccionarse necesita el

consentimiento de la institucidn fiduciaria, formandose la relacion contractual.

E! fideicomiso como contrato tiene un doble efecto, pues en su aspecto real y
positivo transmite la propiedad de los bienes o titularidad de los derechos al

fiduciario, que llega a ser propietario o titular de los mismos con gjercicio
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obligatorio en virtud del aspecto obligacional o negativo de cumpiir con los
fines propuestos en provecho del fideicomisario {(acreedor comuin) ejercitando
éste Ultimo sdlo acciones personales derivadas del derecho de credito

adquiride en el contrato.

En el acto constitutivo del fideicomiso, no es indispensable la expresion de a

voluntad del fideicomitente, aunque lo normal es que se le considere.

En el fideicomiso existe una transmisién de la propiedad del fideicomitente al
fiduciario, que la adquiere sujeta a la condicion de cumplir con el fin del

fideicomiso.

La titularidad o propiedad del fiduciario es absoluta, {univoca, indivisible.
exclusiva y perpetua) en su esencia aunque en su modo de ejercicio y en su

goce sea temporal o limitada por la misma ley.

Para ejecutar la garantia en el fideicomiso, puede establecerse. (segun lo
acuerden las partes como nomma suprema de los contratos, en el acto
constitutive, un procedimiento. De lo contrario, se aplicara el art. 341 de la
L.G.T.0.C. referente as la ejecucidn judicial de la prenda, mismo que
consideramos constitucional, ya que aunque es judicial porque interviene el
érgano jurisdiccional y no un juicio; no viola los articulos 14, 16 y 17
Constitucionales, puesto que no hay desapoderamiento, porgue el deudor no
es_propietario. El procedimiento extrajudiciat pactado en el acto constitutivo,
tampoco es inconstitucional, porque se trata de un procedimiento convenido
por la voluntad de las partes, permitido por la ley, o0 en su detecto establecido

en ésta. Por lo anterior, no es necesario que se oiga 0 venza en juicio a nadie,
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ya que no se estan dirimiendo las controversias derivadas de la obligacion
principal. En el fideicomisc de garantia, el procedimiento judicial (art. 341
L.G.T.C.C.) como el extrajudicial, para la ejecucion de las garantias es valido y

constitucional.

E! acreedor pignoraticio y el fiduciario adquieren un derecho real sobre los
bienes dados en garantia, En los fideicomisos de garantia, el fideicomisario
tiene un solo derecho personal frente al fiduciario, y no un derecho real sobre

los hienes.

10.La jurisdiccién se hace necesarta cuando existe una diferencia de partes. En el

11.

fideicomiso dada su naturaleza contractual, estamos en presencia de un
supuesto contrario: de un acuerdo de voluntades, por el que se obliga al
fiductario a la venta del patrimonio en caso de incumplimiento, no siendo
necesario acudir ante un juez, representando esto una ventaja respecto a otros

contratos de garantia.

E! fideicomiso de garantia no se asimila al pacto comisorio porque siempre se
obliga a la venta de los bienes. El insistir en ello es quitarle legitimacion a la
prenda e hipoteca. En el fideicomiso ne hay un apropiamiento de los bienes
dados en garantia, y existen reglas para la venta de los bienes, que bien
pueden ser pactadas y a falta de las mismas, de acuerdo con el art. 83 de la
L.1.C., es supletoric el procedimiento establecido en el al. 341 de la

L.G.T.O.C. relativo a la prenda mercantil.

12.Al constituirse un fideicomisc de garantia, el fideicomitente designa ciertos

bienes para que pasen a formar el patrimonio fideicomitide y salgan del suyo.
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El fin licito aceptado por la ley y la Jurisprudencia, es que el fiduciario al
constatar la mora en el cumplimiento de la obligacién principal realice el
patrimonio fideicomitido y destine los frutos de esa venta al pago de esa
obligacidén sin efectuar ninguna funcién jurisdiccional, actuando conforme se

obligd a si mismo en el acto constitutivo, segun el art. 356 de la L.G.T.O.C.

13.Respecto a que el fiduciario realiza funciones de jurisdiccidn, esto es erréneo,
ya que la jurisdiccion sdélo la tiene el Estado. Hay casos como el arbitraje, en
los que son los particulares quienes resuelven la controversia, pero en ningun
momento se pretende que tengan jurisdiccion por no ser érganos del Estado, y
por tanto no tener capacidad coactiva para hacer cumplir sus resoluciones. En
el supuesto de que el fiduciario resolviera alguna controversia, lo cual
sabemos que no es cierto, no tiene capacidad para ejecutar en el sentido
procesal, esa resolucion. En el fideicomiso de garantia, el fiduciario sélo
comprueba una situacion de hecho consistente en el incumplimiento de una
obligacion garantizada por medio del fideicomiso, en cuyo caso determinara

proceder conforme a lo que le obliga el acto constitutivo del fideicomisa.

14.El procedimiento pactado por las partes no tiene nada de parecido a un
procedimiento judicial, y este procedimiento pactado se vuelve obligatorio para
las mismas. Esto no se opone a que pueda surgir alguna controversia
ventilable ante los tribunales, sdlo que esta no puede versar acerca de la

naturaleza de esa ejecucién, sino sobre cémo fue llevada a cabo.

15.Es posible que se cometan violaciones al procedimiento establecido, o que el

fiduciario no cumpla con todos los requisitos que se le piden antes de efectuar
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la ejecucién, o que surja cualquier otra irregularidad, en cuyo caso es valido

acudir ante la autoridad jurisdiccional competente para resolverlos.

16.5i e! fideicomitente demuestra haber hecho el pago, el fiduciario no puede
ejecutar; pudiendo ser materia de un juicio el determinar si el fiduciario debiera

ejecutar dadas esas circunstancias.

17.El fiduciario no se arroga derechos del Estado ya que lo unico gue puede
hacer es vender o no, una vez que sepa si se cumplié 1a obligacién principal.
No dirime controversias, ni gjecuta ninguna resolucion. Sélo cumple con una
obligacién, Lo que deriva de ese cumplimiento del fiduciario podra o no ser
materia de jurisdiccién, perc no en cuanto a la esencia de ese acto, sino a las
circunstancias que lo rodean y que determinaran si el fiduciario actué conforme

a su obligacidn o no, proveniente de la voluntad de las partes.

18.Por no ser acto de autoridad, no es necesario que la ejecucion del fideicomiso
relna los requisitos gue menciona et art. 16 Constitucional. Tampoco hay
necesidad de vencerlo en juicio para despojarlo de su propiedad ya gue el
fideicomitente habia dejado de ser propietario del hien por haberlo transmitido
voluntariamente en el acto constitutivo del fideicomisc a la fiduciaria. Asi bien

no se actualiza el supuesto del art. 14 de nuestra Constitucidn.

19.El fideicomiso de garantia es un contrato licito y viable, en el que las partes
acuerdan libremente un procedimiento de ejecucidn de garantia que les obliga
a todos por igual, y que al momento de cumplirsé esa obligacidn, no se invade
la esfera de competencia del Estado ya que el fiduciario vende un patrimonio

que es suyo en cuanto cumple con ciertos fines, sin afectar el del
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fideicomitente. Al ceder su dereche de propiedad al fiduciario, el fideicomitente
no puede alegar violacidon a sus garantias individuales por la venta de los
bienes, pues ya no es el titular de esos derechos. Sin embargo puede exigir
que esa venta se realice conforme a lo pactado, siempre y cuando ese

proceso sea legal.

20. Tampoco se viola el art. 17 Constitucional, ya que el fideicomitente en el acto

21.

constitutivo del fideicomiso, impone al fiduciario la obligacién que éste acepta,
de proceder a la venta de los bienes afectados, en caso de que se actualice la
condicion suspensiva a que esld sujeta consistente en su  propio
incumplimiento ante el acreedor dentro del contrato principal. El fideicomisario
no se hace justicia por propia mano, pues no interviene directamente en la
venta de los bienes, sino que con el fin de contar con una realizacidon imparcial
de la garantia, se conviene que sea un tercero ajeno (fiduciario) a la obligacign
original quién se encargue de esto, quien al astar regulado por el Estado y sus

leyes garantiza esa imparcialidad tan necesaria.

Si el fiduciario no cumpliese con sus obligaciones, el fideicomitente vy
fideicomisario se lo pueden exigir incluse judiciaimente para que sus derechos

les sean respetados.

22.El fiduciario no ejecuta en sentido procesal, pues la ejecucion requiere de un

acto previo de autoridad, y en este caso, su actuacion deriva de un acuerdo de

voluntades.

23. Aunque para evitar confusiones, prefeririamos lfamar a la “ejecucion fiduciaria”

*cumplimiento”, “realizacién”, “tramite” etc.. no deberia de haber problema
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siempre y cuando tengamos presentes la definicién procesal de ejecucion, la

-

cual no debe confundirse con la ejecucion fiduciaria ya que esta no conlleva un

acto de autoridad, ni de jurisdiccion.

24 Por economia procesal, se requiere de una mejor y mas clara regulacion de
los fideicomisos de garantia en la que se integren los principios contenidos en
la jurisprudencia existente, vy asi evitar que para conocer la legalidad def
procedimiento y fines del mismo haya que acudir a un juicio, y propiciar
discusiones doctrinarias, que si bien no dejan de ser interesantes, y
precisamente materia de esta tesis, llegan a obstaculizar el dinamismo que
deben adoptar los fideicomisos de garantia y en general los contratos de esta

indole.

25.Por e! control y vigilancia del Estado sobre los fiduciarios, se asegura su

-

impatrcialidad y su actuacidén confocrme a Derecho en la gjecucion que se derive
del fideicomiso de garantia, convirtiendo esta figura juridica en in instrumento

seguro y confiable.

@
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