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INTRODUCCION

Dentro del mundo del derecho he encontrado una figura juridica
que podria creerse conocida, por la frecuencia con que se trata y que
en realidad no tiene tanta importancia, como para que siga llamando la
atencion de tantos tratadistas y estudiosos del derecho; sin embargo la
importancia del fideicomiso crece dia a dia, porque se le considera
como el instrumento legal mas amplio y accesible para la solucion de
toda clase de problemas juridico-econémicos, tanto de personas fisicas
como de personas morales.

El hablar del fideicomiso como género seria interminable, por lo
que es necesario delimitar el tema razon por la cual elegi el
Fideicomiso de Garantia, sin embargo no es posible entender la
especie sin haber estudiado al género; por lo que trataremos de los
antecedentes histéricos que nos han permitido adoptar tan interesante
fipura, asi como los elementos que la conforman y su naturaleza
juridica.

El objetivo de la presente tesis es realizar un estudio del
fideicomiso de garantia el cual ha sido utilizado muy frecuentemente
para poder garantizar una obligacién; pero no sélo me referiré a la
forma de su funcionamiento, sino que también analizare las reformas
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 23de Mayo del
afio 2000 donde contempla ya unos procedimientos de ejecucién
siendo el extrajudicial y el judicial, que indiscutiblemente ambos
requieren ser mas especificos y detallados para asi evitar problemas en
su operatividad préctica, brindando solidez a la estructura obligacional
y mejorando la situacion juridica de quienes intervienen en su
dinamica.



Para la realizacion de este estudio decidimos distribuir nuestra tesis
en cinco capitulos, en el primero abordamos el desarrollo histérico
desde la época del derecho romano hasta los antecedentes del
fideicomiso en México.

El segundo capitulo lo dedicamos al estudio de las generalidades
del fideicomiso que abarca el concepto asi como los elementos que
conforman el contrato de fideicomiso tales como las partes, el objeto,
el fin y la forma.

En tercer término dedicamos este capitulo a la investigacién de la
naturaleza juridica del fideicomiso, el cual seria breve sino hubiera
tanta controversia respecto a las diferentes teorias que la explican.

En el capitulo cuarto nos referiremos a los contratos de garantia ya
que existe gran competencia en el mercado para el fideicomiso de
garantia; lo que nos hace pensar en la necesidad de mencionar
generalidades de los contratos de garantia los cuales son la fianza, la
prenda y la hipoteca.

Finalmente en el quinto capitulo examinaremos de manera
especifica el fideicomiso de garantia, revisando su concepto, ventajas
sobre los demas contratos de garantia y la situacién actual del
procedimiento de ejecucion; objetivo de esta tesis.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL
FIDEICOMISO

A) LA FIGURA DEL FIDEICOMISO EN EL DERECHO
COMPARADO

1.1. -EL FIDEICOMISO EN ROMA

El fideicomiso, dentro del derecho romano, normalmente se
utilizaba con el unico fin de permitir que ciertas personas que no
tenian capacidad para heredar pudieran ser favorecidas por la voluntad
del duefio de la cosa, con objeto de disfrutar post mortem de la misma.
Asi, se desprende que el fideicomiso era para favorecer a personas que
no gozaban de “la testamenti factio pasiva” o de “ius capiendi”.

Existieron basicamente dos instituciones los Fideicomisos
Testamentarios y la Fiducia, ambos fueron mecanismos que se oponian
a la rigidez formal haciendo mas libre el desenvolvimiento de la vida,
pero no tuvieron por objeto burlar la ley, sino complementarla y
adaptarla a las necesidades generales. De ahi que estos fendmenos
llegaron a trascender al Derecho convirtiéndose en negocios regulados
por él.



La testamenti factio pasiva era la capacidad exigida para poder ser
considerado heredero y el ius capiendi era el derecho o facultad para
poder beneficiarse aceptando una herencia o un legado. Asi que los
que carecian de dichas figuras, entre otros eran los peregnnos
(extranjeros ciudadanos de una ciudad distinta de Roma, pero
residentes en ésta), los caelibes (solteros, viudos o divorciados no
vueltos a casar) y los orbi ( personas casadas sin hijos legitimos vivos
o concebidos).

El Fideicomiso Testamentario normalmente se utilizaba por
aquellas personas que no tenian capacidad para heredar y que pudieran
ser favorecidas por la voluntad del duefio de la cosa, con objeto de
disfrutar post mortem de la misma. En €l intervenian tres personas; una
era el Fideicomitente que por regla general era el testador, aunque
también podia ser el que dejaba el fideicomiso en codicilio; la otra el
Fideicomisario, quien era la persona favorecida a la que tban a parar
los bienes que constituyeran el fideicomiso; y por ultimo el Fiduciario,
quien era la persona que habia de pagarlo, por haber recibido este
encargo del fideicomitente. En un Principio, €l cumplimento del
fideicomiso quedo a la buena fe y a la conciencia del heredero
fiduciario. Pero debido a que los fiduciarios deshonestos no cumplian
‘con su encargo ¢l emperador Augusto concedié al fideicomisario el
derecho de dirigirse a los Consules para reclamar el cumplimiento del
fideicomiso.

Posteriormente, Claudio dispuso que todas las cuestiones suscitadas
por la ejecucion de los fideicomisos, fuesen sometidas a dos pretores
especiales llamados praetores fideicomissari'; cuya misién era obligar
al heredero aparente ¢ infiel, y hacerlo cumplir lo mandado por el autor

"I ROALANDINI. Jesis, EL FIDEICOMISO MEXICANO. Textos juridicos Bancomer.. México,
1998. P. 26.



de 1a herencia y de esta manera poner fin a los abusos cometidos por
los funcionarios desleales.

Por otra parte se compenso a la persona encargada de transmitir los
bienes recibidos en la herencia al tercero incapacitado para heredar
directamente otorgandole derecho para retener para si la cuarta parte,
se llamo Cuarta Trebelianica (4~ Falcidia).> A partir de la integracion
de los dos senadoconsultos Trebeliano y Pegasiano, ambos se
preocuparon por el tercero incapacitado para heredar, por lo tanto
calcularon no solo por lo que dejaba el testador al heredero en
concepto de tal, sino también por lo que dejaba en concepto de legado
o de cualquier disposicion mortis causa.

En materia de créditos, se practicaba una especie de Fideicomiso
de Garantia, mediante el cual el acreedor retenia algin bien del deudor
o lo compraba por la cantidad que le prestaba, durante la existencia del
crédito; ya que se obligaba a volver a venderle al deudor al precio del
importe del préstamo mas sus intereses.

Fue asi que surgié en Roma la fiducia la cual era considerada como
un contrato real ya que se perfeccionaba con la simple entrega de la
cosa, y antecede a la prenda y a la misma hipoteca.

La figura de la fiducia romana consistia en “Una Mancipatio; forma
solemne de transmitir la propiedad, o una In Jure Cesio, que se
acompaiiaba de un Pactum Fiduciae, mediante el cual el accipiens,
quien recibia la propiedad del bien transmitido, se obligaba a su vez

2 HERNANDEZ, Octavio, DERECHO BANCARIO MEXICANQ., 1I Volumen; Ediciones de la
Asociacién Mexicana de Investigaciones Administrativas. Editorial Jus. México, 1956. P232,



frente al tradens, a transmitirlo después de que se realizaran

determinados fines, al propio tradens o a una tercera persona”.’

En virtud del , Pactum Fiduciae se transmitia la propiedad, a través
de las formas solemnes del lus Civilie:

A)MANCIPATIO. Se realiza a través del “per aes et hibram”; es
decir por medio del cobre y la balanza. Es una venta ficticia e
imaginana. El enajenante y el adquirente se retnen frente a
cinco testigos y a un portabalanzas; el adquirente toma la cosa y
declara ser su propietario por el Derecho Civil por haberla
comprado con ayuda del cobre y la balanza, golpeaba en la
balanza con una pieza de cobre que entregaba al adquirente
simulando el precio..

B) IN JURE CESSIO. Exige la presencia del magistrado frente a
guien comparecian cedente y adquirente, con el bien. El
adquirente afirmaba ser propietario de la cosa segin el Derecho
Civil, el magistrado preguntaba al cedente si no se oponia a esa
afirmacion al no haber oposicién el magistrado sanciona y
declara propietario al adquirente. Solia aplicarse para transmitir
por medio de la mancipatio.

Solo los bienes no fungibles podian ser objeto de estos
contratos.

Al hablar de la fiducia necesitamos tomar en cuenta dos elementos:
a) El elemento real o material que versa sobre la transmision de
propiedad, que no necesariamente implica el de la posesion
que podia quedar en poder del fideicomitente.

¥ VILLAGORDOA Lozano, Jos¢é Manuel. DOCTRINA GENERAL DEL FIDEICOMISO.
Editorial. Pormia. México 1998, P, i2.



b) El elemento obligacional ya que el pactum fiduciae era una
convencion exenta de formalidades, distinta y adjunta a la
mancipatio.

Ahora bien los romanos conocieron dos clases de Pactum Fiduciae:
La Fiduciae Cum Creditore y la Fiduciae Cum Amico.

1.1.1. - PACTUM FIDUCIAE CUM CREDITORE
CONTRACTA

La fiduciae cum creditore aparece como una de las mas antiguas
formas del Derecho Romano para garantizar el cumplimiento de
determinadas obligaciones, es decir otorgar al acreedor una garantia

real.

_ En este pacto fiduciario el deudor transmitia la propiedad de una

cosa como garantia al acreedor, con pacto de restituirlo al deudor
cuando éste pagara el crédito garantizado; es decir en el momento del
pago el acreedor est4 obligado a transferir nuevamente la propiedad
de la cosa al deudor. En caso de incumplimiento de la deuda
fiduciariamente garantizada, la propiedad se consolidaba en el
acreedor fiduciario, atn cuando su valor excediese del crédito que
garantizaba, no quedando obligado a devolver diferencia alguna al
deudor.



1.1.2-PACTUM FIDUCIAE CUM AMICO
CONTRACTA

La fiduciae cum amico tenia el proposito de la enajenacién para
librar al propietario de las obligaciones y responsabilidades anexas al
derecho de propicdad, o facilitar a un amigo el uso del bien; es decir,
es aquélla mediante la cual la persona que recibia el bien transmitido
lo usaba y disfrutaba gratuitamente y en su provecho y una vez que
se cumplia con este fin, lo regresaba al tradens en virtud del pactum
fiduciae.

En esa elasticidad del fin se encuentra, tal vez el rasgo que mas
directamente heredaron el “trust” y el “fideicomiso moderno”. Por tal
razon, el antecedente romano de nuestro fideicomiso es el pacto
fiduciario por los fines variados de éste.

1.2.- EN EL DERECHO GERMANICO

En el Derecho Germanico encontramos tres instituciones que son
antecedentes del fideicomiso siendo los siguientes: La Prenda
Inmobiliaria, La Manus Fidelis y el Salman o Treuhand en sus
distintos aspectos regiamentados por el antiguo y ¢l nuevo derecho.’

Hablaremos brevemente de cada uno de ellos.

' IDEM. P. 14.



1.2.1.- LA PRENDA INMOBILIARIA

Constituye un medio para garantizar el cumplimiento de una
obligacién mediante el cual el deudor transmitia a su acreedor, con
fines de garantia un bien inmueble y le entregaba una carta de
venditionis, obligindose el acreedor mediante la entrega de una
contracarta a la restitucién del primer documento y del inmueble
transmitido, en caso de que el deudor cumpliera puntualmente con la
obligacién

Esta institucion recibié influencia de la fiduciae cum creditore del
Derecho Romano; pero se distingue de dicha institucién romana, en
que la prenda inmobiliaria se extiende la garantia sobre bienes
inmuebles, ademas del requisito formal de la entrega de la carta
venditionis y de la contracarta.

1.2.1. - LA MANUS FIDELIS

Esta figura juridica se empleaba para contravenir las prohibiciones
o limitaciones establecidas en las disposiciones legales para
determinar la calidad de los herederos legitimos.

Se transmitia la propiedad de la cosa a un fiduciario llamado
manus fidelis, mediante una carta venditionis y se obligaba a
retransmitirflo al verdadero beneficiario en el entendido de que la
persona que lo constituia se reservaba el derecho de goce del bien
durante su vida.’

*IDEM. P. 15.



En virtud de que la carta venditionis implicaba la transmision de
propiedad, la persona que desempeiiaba el cargo de manus fidelis
formaba parte del clero.

1.2.3.- EL SALMAN O TREUHAND.

En el derecho germénico el salman o treuhand (fiduciario) era la
persona que actuaba como intermediario para la transmision de un
bien inmueble, del propietario original al adquirente definitivo.

En ta Ley Germanica el salman equivale a la figura del feoffe to
uses (persona que recibia la propiedad). Se dice que el salman o
treuhand es un antecedente muy remoto del trust’.

La figura de! salman del antiguo derecho era el fiduciario del
enajenante y recibia tanto facultades de enajenante, como la
obligacion de transmitir el bien inmueble a un tercero; en el nuevo
derecho el salman deja de ser el fiduciario del enajenante para ser el
fiduciario del adquirente,

¢ ROALANDINI, Jesis. OP. CIT. P. 29.



1.3.- EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO
INGLES

1.3.1. - EL USES

El use segin Maitlan, citado por Rolandini consistia en una
transmision de tierras realizadas por acto entre vivos o por
testamento a favor de un prestanombre, quien las poseeria en un
provecho del beneficiario o cestui que use. El mismo autor sefiala
que la palabra use, deriva del latin barbaro o vulgar ad opus que
significa “en su representacion”.’

El origen de los usos constituye un problema atn no resuelto por
la historia del derecho. Existe una tendencia que le atribuye un
origen romano, o sea derivados del Fideicomissum o de los Pactos
Fiduciae. Otros opinan que su origen proviene directamente del
Trenhand o Salman germano que era un albacea a quien se le
transmitian bienes por el duefio para que a la muerte de éste
cumpliera determinados fines. Una tercera tendencia es la que
considera que los usos no se derivan de ninguna de estas
instituciones juridicas de su tiempo.

Puede manifestarse que fueron las mismas necesidades de la época
las que dieron nacimiento al use, admitiendo que fue un instrumento
ideado por el pueblo, primero para defenderse de las pesadas e
injustas cargas tributarias que imponia el sistema feudal sobre sus
vasallos, y en segundo lugar, para burlar ¢l régimen imperante en esa
época.

"IDEM. P. 32



En sus origenes, el use era un instrumento utilizado por un
propietario de tierras que transferia parte de ellas a sus sirvientes 0
vasallos como compensacion (enffeofes) para el uso de otro (feoffer).

El que transmitia la propiedad se llamaba feoffer to use; el que
recibia feoffe to use y el beneficiario ( que podia ser el mismo
feoffer) cestui que use.

Los uses se creaban por convenio verbal y por lo regular el feoffe
tenia solamante obligaciones de no hacer, deberes de abstencion, es
decir, permitir al feoffer o a los beneficiarios el manejar libremente
las tierras en use.

Los uses eran pactos secretos que no tenian validez judicial
mientras el feoffe era fiel, es decir, mientras detentaba en beneficio
del cestui no habia dificultades; por eso eran considerados como
operaciones de confianza.

El sistema de jurisprudencia para la administracién de justicia en el
Derecho Inglés era un principio el Common Law que cra
administrado por las cortes del Real Tribunal de Justicia y los
Juzgados de primera instancia; su finalidad era la justicia mediante
un sistema rigido y formal, sin embargo este sistema sélo contaba
con disposiciones elementales adecuadas para la gente rural, mas no
para las necesidades de una nacion dedicada a la industria y al
comercio.

En virtud de que los feoffes tomaban para si la propiedad de las
tierras y no cumplian con las finalidades del encargo y al no estar
sancionado por el common law, se crea un sistema suplementario de



jurisprudencia, la equity, misma que el rey se encargé de llevar a
cabo en un principio, para después transmitir esta facultad al
canciller la cual venia a cubrir las lagunas del common law.

La figura del canciller fue en un pnncipio ejercida por
eclesidsticos, quienes para cumplir su cargo, tomaban como base las
maximas de la Equity la cual se define como “El sistema de
jurisprudencia basado en buena razén, buena conciencia e
introducida y desarrollada por los cancilleres de Inglaterra por
autoridad del rey con el asentimiento del Parlamento, para hacer
justicia mas perfecta que la que podia hacerse a través del Common

Law”?

Surge un concepto doble de propiedad con el empleo del USE: el
legal, reconocido por la ley comun escrita o common law, que pasa
del settlor o feoffor to use o fideicomitente, al feoffe to use o
fiduciario; y el concepto beneficioso o equitativo que en un principio
fue un deber de conciencia y posteriormente fue sancionada por el

‘Derecho de Equidad o Equity, que se constituye a favor del cestui
que use o fideicomisario.

Los acontecimientos mas importantes que vinieron a dar auge al
empleo del use, fueron la Ley de Manos Muertas (Statute of Mortam)
de 1217 y las Guerras Dinasticas en particular la de las Dos Rosas.’

8 VILLAGORDOA Lozano, OP. CIT. P. 21.
® [DEM. P. 22.
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1.3.2. - LEY DE MANOS MUERTAS DE 1217

En el siglo XII la iglesia llegd a adquirir grandes extensiones de
_ tierra, cuya explotacién quedaba en manos de asociaciones
religiosas. Esto ocasioné una enorme acumulacion de bienes en
manos muertas y motivé al Parlamento de decretar en 1217 fa Ley de
Manos Muertas o (Statute of Mortmain), prohibiendo a las
corporaciones religiosas la adquisicion y posesion de tierras. El
recurso contra dichas disposiciones fue el “Use” por el que el
cesionario adquiria la propiedad de los bienes para beneficio de las
corporaciones religiosas en su caracter de “cestui que trust”.

1.3.3. - LEY SOBRE USOS DE 1534

Durante la Guerra de las Dos Rosas, los bienes de los vencidos
eran confiscados por los vencedores como castigos por el delito de
alta traicién. Para prevenir esto, los terratenientes contendientes
utilizaron el uso en forma tal, que el feoffe fuera la persona de
. confianza cuya propiedad sobre los bienes estaba sujeta al beneficio
del propio otorgante de sus herederos, eliminando la posibilidad de
confiscacion por no ser el nuevo propietario reo de ningin delito.

Por estas razones, durante el reinado de Enrique VIII en el afio de
1534 expidio el Statute of Uses o Ley Sobre Usos; dando solucién a
dicho problema al no decretar la ilegalidad de los uses, ni privar de
derecho de equidad al cestui que use, sino que adjudicé a su favor el
delito legal del bien puesto en use, es decir, quién gozaba de un use
serfa considerado en lo sucesivo como propietario de pleno derecho,
en tanto que ¢l feoffe to use venia a ser por completo eliminado.



Por la amplitud de los uses y al no cubrir dichas situaciones la Ley
de Usos, asi como el auge creciente de la riqueza mobiliaria hicieron
que el canciller diera efectos juridicos a negocios semejantes a los
antiguos usos, conocidos mas tarde con el nombre de Trusts.

1.4. - EL TRUST ANGLOSAJON

En los Estados Unidos de Norte América, desde principios del
siglo pasado, se adoptd el trust inglés, alcanzando en el presente
siglo un enorme desarrollo y se distinguen dos posturas:

1- La primera afirma que la esencia del trust es un derecho
personal del beneficiario donde el fiduciario es propietario: Crédito
contra el Fiduciario.

2.- Y la segunda sostiene que el trust es una divisién del derecho
de propiedad entre el beneficiario y el fiduciario. El beneficiario
tiene un derecho real; propiedad restringida por que no implica la
administracién.

En su aspecto juridico, el trust ha sido defimdo como “una
obligacién de equidad, por lo cual una persona llamada trustee, debe
usar una propiedad sometida a su control, que es llamada trust
property, para el beneficio de personas llamadas cestui quee trust™®

1 ROALANDINI, OP. CIT. P. 35



El trust ha tenido diversas definiciones al respecto pero la mas
difundida es la que se encuentra en el Restatement of the Law of
Trusts diciéndonos que: “un trust es un estado de relacion fiduciaria
respecto a bienes, que sujeta a la persona por quien dichos bienes son
poseidos, a otra persona, lo cual se origina como resultado de la

manifestacién de la intencién de crearlo”."

El jurista panamefio Ricardo Alfaro defini6 al trust anglosajon
diciendo que es “la transmision de bienes que una persona hace a
otra en quien tiene confianza para que cumpla con ellos un fin licito
a favor de una tercera persona o de si misma”."?

En el trust encontramos elementos personales, que son los sujetos
que intervienen en su creacion y realizacion elementos objetivos,
como son los bienes y un elemento primordial, que es la realizacién
de un fin.

1.4.1. -. - ELEMENTOS PERSONALES DEL TRUST

Los que intervienen en el trust son tres sujetos de derecho y son
los siguientes:

A) El Settlor.- Es el creador del trust, quien a través de una
declaracion unilateral de voluntad, manifiesta por escrito,

! BATIZA, Rodolfo, FIDEICOMISO;, TEORIA Y PRACTICA. Editorial Jus. México. 1998. PP.
49y 50,

12 ALFARO, J, Ricardo. ADAPTACION DEL TRUST DEL DERECHO ANGLOSAJON AL
DERECHO CIVIL. Cursos Monograficos Academia Interamericana de Derecho Comparado ¢
Internacional. Volumen 1, La Habana Cuba. 1948, P. 7.



afectar determinados bienes para la realizacion de un fin cuya
realizacion encomienda al trustee.

Generalmente una vez constituido el trust, desaparece a no ser
que se reserve el derecho de revocacion.

B) El Trustee.- Es aqueila persona a quien sc le transmiten los
bienes y esta obligado a realizar los fines para los que fueron
afectos, puede ejercitar los derechos necesarios para lograr el
fin establecido; por tanto debe ser una persona capaz de
adquirir y retener el titulo legal sobre bienes, estar dotado de
capacidad natural y juridica y tener su domicilio dentro de la
jurisdiccién del tribunal competente. "

Fue durante el siglo XIX cuando aparecio la posibilidad de que
el “truste” fuera una persona moral o sea un “trustee
institucional”, ya que en sus origenes solo podian serlo una o
varias personas fisicas.

No es necesario designarlo al momento de la constitucion,
pues la equidad suplira esta deficiencia ya que la hara el
tribunal competente de acuerdo con ¢l principio que dice: “La
equidad no permitira que un trust se frustre por falta del

trustee”.*

El trustee esta impedido para delegar sus funciones por tratarse
de un encargo de confianza, salvo cuando expresamente se le
ha autorizado para ello.

3 BATIZA, Rodolfo OP. CIT. P. 55.
4 yILLAGORDOA. Lozano, José Manuel. OP. CIT. P. 31,



C) El Cestui que Trust.- Es el beneficiario, en cuyo favor se lleva
a cabo la constitucién y funcionamiento del trust. En principio,
debe ser una persona determinada, pero existen trust de
caracter publico donde se carece de un beneficiario definido,
tal como sucede cuando se imparte un servicio social o de
canidad.

Los derechos de que es titular son fundamentalmente, el
obligar al trustee a que cumpla con los fines del trust y el de
perseguir los bienes sujetos al trust cuando se encuentren en
manos de terceros por actos indebidos del trustee, para
reintegrarlos a la masa, salvo aquellos que estuvieran en el
patrimonio de terceros adquirentes de buena fe y a titulo
ONEroso.

1.4.2. - OBJETOS DEL TRUST

Indica Powell que en términos generales, cualquier cosa 0 derecho
.que tenga algin valor y sea transferible puede darse en trust.!

Por ello, los bienes objeto del trust pueden ser de cualquier clase
de naturaleza, ya sea muebles o inmuebles, créditos, derechos de
crédito, en fin derechos corpdreos e incorporeos que legalmente sean
susceptibles de propiedad, legales o de equidad a excepcion de
aquellos prohibidos expresamente por la ley.

15 pawell Citado por BATIZA, Rodolfo. OP. CIT. P. 56.



1.4.3.- CLASIFICACION DEL TRUST

El ongen del desarrollo del trust proviene de practicas
consuetudinarias apoyadas por la jurisprudencia, por lo que su
clasificacion puede hacerse desde diversos puntos de vista.

En términos generales podemos decir que el trust puede ser:

A) EXPRESOS (express trusts).- Son aquellos creados por alguna
persona deliberada e intencionalmente, pudiendo ser por escrito o
verbalmente ((inicamente aceptable para los bienes muebles); y se
subdivide obedeciendo a, si se requiere 0 no un acto ulterior para
la transmision en;
1.- Ejecutados.- (executed trusts).- Son aquellos donde el
settlor declara los términos en el instrumento correspondiente,
sin necesidad de un adicional.

2.- A Ejecutar.- (executory trusts).- Son aquellos donde los
derechos del beneficiarioc estan subordinados a un acto
adicional que debe realizar un tercero.

C) IMPLICITO (implied trust).- Son aquellos que se encuentran
reconocidos por los tribunales con fundamento en una presunta
voluntad del settlor o resultado de la equidad que no necesita
fundarse en la voluntad ni expresa ni presunta de las partes; y se
subdivide en dos:

1. Resulting Trust.- Es todo traspaso de bienes de un sujeto a

otro sin causa legal o contraprestacion a favor del propio
otorgante o de sus causahabientes.
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2. Constructive Trust.- Es aquél que emplean los tribunales
como una sancion o para remediar las sitnaciones juridicas
injustas.

En el derecho angloamericano nos encontramos al trust con fines
de garantia, a la cual recurrié el sistema ferroviario para superar el
estado de postracion financiera en el que cayé a fines del siglo
pasado, es aquel que tiene como finalidad que el trustee asuma la
obligacién de administrar los bienes que el trustor le entrega, en tanto
éste cumple con una obligacion a su cargo garantizada con tales
bienes. Si en el término fijado, el settlor no cumple con su obligacién
garantizada, el trustee realizara los bienes y pagara al cestui que trust
el monto de su crédito y entregara al settlor el remanente.

B) EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO POSITIVO
MEXICANO

Se puede afirmar que antes de 1900 no hubo antecedentes en la
- historia del fideicomiso en México por lo que ubicaremos la figura a
partir del presente siglo: Por lo tanto citaremos como primer intento
de adaptacién legislativa a nuestro orden juridico al Proyecto
Limantour.

1.5.- PROYECTO LIMANTOUR DE 1905

Con fecha 21 de Noviembre de 1905 el entonces Secretario de
Hacienda Sr. José I. Limantour, envié a la Camara de Diputados del
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Congreso de la Unién un proyecto cuyo titulo era “Iniciativa que
faculta al Ejecutivo para que expida la ley por cuya virtud puedan
constituirse en la Republica instituciones comerciales encargadas de
desempeiiar funciones de agentes fideicomisarios™; en realidad se
sabe que el autor de dicho proyecto fue el Lic. Jorge Vera Estafiol, y
gue se le ha llamado asi (Proyecto Limantour) para distinguirlo de
otro proyecto formulado por el mismo Vera Estaiiol en 1926.

El proyecto de Ley, venia precedido de una explicacién, a manera
de exposicion de motivos que iniciaba asi: “Para los que siguen de
cerca el giro y desenvolvimiento que en nuestro pais han tomado los
negocios comerciales, no ha pasado inadvertida la falta de ciertas
organizaciones especiales que en los paises anglosajones se
denominan Trust Companies o Compafiias Fideicomisarias, cuya
funcién fundamental consiste en ejecutar actos y operaciones en los
cuales no tienen interés directo sino que obran como simples
intermediarios, ejecutando imparcial y fielmente actos y operaciones
en beneficio de las partes interesadas o de terceras personas™.'®

La simple lectura del pérrafo transcrito nos da una clara idea de las
posibilidades del fideicomiso, aunque por otra parte el autor del
proyecto entiende que la constitucion quedaba configurada como el
encargo hecho al fideicomisario, por virtud de un contrato entre dos
o méas personas, de ejecutar cualquier acto, operacién 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 obligaciones creadas expresamente en el contrato, o
que fueran consecuencia legal del mismo.

¢ BATIZA, Rodolfo. OP. CIT. P. 103,



Por otra parte se agregaba en la Exposicion de Motivos que las
relaciones cada vez mas estrechas entre nuestra vida juridica
comercial y la de los Estados Unidos de América, ademis de que la
afluencia de capitales de ese pais hacia él nuestro y el aumento de las
transacciones comerciales, han hecho sentir la necesidad de
incorporar a nuestro sistema la institucion que tan buenos resultados
ha dado en el vecino pais.

El proyecto de Ley constaba de ocho articulos en los que se
establecian principalmente “El fideicomiso importara un derecho real
respecto de los bienes sobre los que se constituya. La Ley definird la
naturalf:_’za y efectos de ese derecho y los requisitos para hacerlo
valer”.

Por lo anterior, podemos comentar que se pretende impedir el
estancamiento de la riqueza general, por lo que se consigna
principios fundamentales sobre fideicomiso no sélo en cuanto a su
funcionamiento, sino que también en cuanto a los requisitos
esenciales para su constitucion.

A pesar de que se dio cuenta con el proyecto en la seston de la
Camara de Diputados el mismo dia en que fue enviado y de que se
turné a las Comisiones Unidas Primera de Justicia y Segunda de
Hacienda, nunca llegé a discutirse. Sin embargo se considera primer
antecedente tedrico, ya que significa el primer intento serio para
adaptar el trust a un sistema juridico romanista.

" IDEM. P. 104.

20



1.6. - PROYECTO CREEL DE 1924

Transcurrida la agitada época revolucionaria, el pais entraba en
una etapa constructiva, mas favorable para la recepcién de esa clase
de ideas y fue hasta 1924, cuando en la primera Convencién
Bancaria celebrada en la capital de la Republica en el mes de Febrero
se presento el proyecto sobre “Compafiias Bancarias de Fideicomiso
y Ahorro”, cuyo autor fue Don Enrique C. Creel.

Este proyecto sustituia la expresion (instituciones fideicomisarias)
por la de (compafiias bancarias de fideicomiso y ahorros) y proponia
diecisiete bases; conforme a las cuales se pretendia regular el capital
con que deberian contar, su objeto y el tipo de operaciones que
podrian realizar.

Creel considerd en dar informes sobre ¢l funcionamiento de esas
compafiias bancarias (trust and sevings barks) en los Estados Unidos
de América, refiriéndose mas que nada al procedimiento seguido en
la prictica que habia experimentado durante aquellos afios, en ese

. pais. La principal operacion que regulaba el proyecto en comento era
la aceptacién de hipotecas, de contratos de fideicomiso, de toda clase
de propiedades, bonos de compaiiias ferroviarias, etc.; asi como
recibir en fideicomiso los bienes de viudas, de los huérfanos y nifios
quedando los bienes muebles e inmuebles, asegurados y
administrados por una institucion de crédito de prestigio.

Este proyecto fue discutido en la convencién, sin embargo, jamas
fue sancionado como ley, porque indudablemente pecaba de
heterogeneidad en cuanto a las funciones y actividades que
encomendaba a las compailias bancarias de fideicomiso y ahorro;
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pero no por ello el esfuerzo se perdié por completo, puesto que sento
otro precedente y algunas de sus disposiciones influyeron sobre la
legislacion posterior.

1.7.- LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE
CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS
BANCARIOS DE 1924

Bajo la presidencia del General Calles se abrogé la Ley General
de Instituciones de Crédito de 1897 y se dicto la nueva Ley el 24 de
Diciembre de 1924 la cual se publica en el Diario Oficial de la
Federacién el 16 de Enero de 1925; este ordenamiento, introdujo por
primera vez la figura del fideicomiso en nuestro derecho ya que le
dio un significado semejante al trust inglés.

Disponia la Ley que las instituciones que reglamentaba tenian en
comun la funcién de facilitar el uso del crédito, distinguiéndose entre
si por la naturaleza de los servicios que prestan al publico; quedaban
comprendidos como instituciones los bancos de fideicomiso, a los
cuales sometia a un régimen de concesidn estatal, las cuales tenian
una duracién de 30 afios a partir de la fecha en que entré en vigor; de
dicha ley su funcién principal era el de servir los intereses del
publico en varias formas y administrando los capitales que se les
confiaban e interviniendo con la representacién de los suscriptores o
tenedores de bonos hipotecarios, al ser emitidos éstos o durante el
tiempo de su vigencia.
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También anunciaba que los bancos de fideicomiso debian de
contar con un capital minimo de un millén de pesos en moneda
nacional, en el Distrito Federal y quinientos mil pesos en moneda
nacional en los Estados y Territorios; y que se regiran por la ley
especial que habia de expedirse.

1.8. - PROYECTO VERA ESTANOL DE 1926

Como ultimo antecedente doctrinario mexicano, cre6 oportuna la
mencion del proyecto presentado por el tratadista Jorge Vera Estafiol
a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en el afio de 1926.

Este documento fue denominado “Proyecto de Ley de Compaiiias
Fideicomisarias y de Ahorro”; el cual mencionaba que las
operaciones fideicomisarias eran ¢l encargo que hacia dos o mas
personas a la compafifa, de ejecutar cualquier acto, operacion o
‘contrato licito respecto a bienes determinados en beneficio de
algunos o de todos los contratantes. Y en el encargo que por parte
interesada o por mandamiento judicial, se hiciera a la compafiia de
ejecutar cualquier acto, operacion o contrato licito respecto de
bienes determinados en beneficio de un tercero con derecho a una
parte o la totalidad de dichos bienes o de sus productos, o cualquier
otra ventaja o aprovechamiento sobre los mismos.
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Los actos, operaciones o contratos que la sociedad podia celebrar
como “Fideicomisaria”, era en adquirir, enajenar, gravar, poseer
explotar, admimistrar o mtervemr los bienes objeto del fideicomiso."

Eran objeto de fideicomiso los bienes inmuebles y derechos reales,
asi como cualquier clase de valores, créditos, titulos, papeles;
excepto aquellos que conforme a la ley, no pudieran ser gjercidos
sino directa e individualmente por la persona a quien pertenecieran.

Entre los fines se persiguen al crearse el fideicomiso, se
encontraban los de venta, adjudicacion, enajenacion o gravamen de
los bienes materia del fideicomiso, el pago o distribucién a otras
personas del producto obtenido mediante cualquiera de dichos actos.

Todos los derechos y obligaciones del fideicomisario se regirian
por las clausulas del acto constitutivo, en cuanto no fueren contrarias
a los preceptos legales y, en defecto de aquellas y estos, por las
disposiciones del Cédigo Civil del Distrito Fedcral especialmente
las referentes al contrato de mandato. (ART. 23)."

El proyecto abarca cuestiones nuevas, como un sistema detallado
acerca del régimen fiscal del fideicomiso.

'8 PEMEX LEX. Revista Juridica. Petréleos Mexicanos. Numeros 109-110. julio-agosto. 1997. P.
12. Roalandini, Jesis. ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO EN MEXICO.
" IDEM. P. 13.
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1.9. - LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO DE
1926

La Ley Bancaria de 1924 ya citada anteriormente, sefialaba la
necesidad de crear una ley especial para la regulacion de esta
institucion.

Por lo cual el 30 de Junio de 1926 se promulgé en el Diario Oficial
del 17 de Julio de ese mismo aiio la Ley de Bancos de Fideicomiso.
En ella ya se le daba una estructura al fideicomiso mexicano.

Este ordenamiento, compuesto por 86 articulos, mismos que se
dividian en cinco capitulos, a saber:

1. - Objeto y constitucién de los bancos de fideicomiso,
2. - Operaciones de fideicomisos;

3. - Departamento de ahorros;

4. - Operaciones bancarias de depésito y descuento; y
5. - Disposiciones generales.""0

La exposicién de motivos estaba influenciada notablemente por las
ideas de Alfaro y Creel. Indicaba que la institucién del fideicomiso
era nueva en México y que en consecuencia, esa ley legislaba una
institucion juridica moderna que en otros paises, especialmente en
los anglosajones se practicaba desde hace tiempo, con resultados
satisfactorios; permitiendo que las operaciones financieras y
comerciales se hicieran sin las trabas de! derecho tradicional.

* [DEM. P. 14.
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Ademas aclaraba que el nombre de fideicomiso, aceptado por la
nueva ley, no significa en manera alguna lo que por él se ha
entendido, pues el nuevo fideicomiso es una institucion distinta de
las anteriores y, muy en particular del fideicomiso del derecho
romano.

La Exposicion de Motivos, concluia con estas palabras: “Es
indudable que la ley constituye solamente un ensayo para aclimatar
entre nosotros una nueva institucion y que, por lo tanto, habra de
transcurrir algiin tiempo antes de que produzca sus plenos resultados,
siendo de preverse, ademéas que haya necesidad de introducir en ella
las reformas que la practica vaya aconsejando. De todas maneras es
indudable que constituye un progreso importante y que €s
complemento indispensable ]gara la perfeccion del sistema bancario
aceptado por la ley de 19247 %'

Ahora bien, los lineamientos que consideré mas importantes de la
ley citada anteriormente son los siguientes:

Define al fideicomiso como un mandato irrevocable en virtud del
cual se entregan al Banco, con caracter de fiduciario determinados
bienes, para que disponga de ellos o de sus productos segin la
voluntad del que los entrega, llamado fideicomitente, a beneficio de
un tercero llamado fideicomisario. (ART. 6°).2

Sefiala que los fideicomisos podian constituirse sélo para un fin
licito; quedando prohibidos los fideicomisos secretos y los

7 BATIZA, Rodolfo. OP. CIT, P. 112.
2 1DEM. P, 110.
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constituidos a titulo gratuito que produjeran efectos a la muerte del
fideicomitente a favor de incapaces de heredar o recibir legados; asi
como los fideicomisos extranjeros.

Las formas de constituir al fideicomiso eran por escritura publica,
documento privado o testamento; los bienes entregados para la
ejecucion del fideicomiso se consideraban salidos del patrimonio del
fideicomitente y podian ser objeto del fideicomiso los bienes
muebles y los derechos reales, asi como cualesquiera clase de
valores, créditos, titulos, dinero efectivo, bienes muebles en general,
excepto los que conforme a las leyes no son ejercitados directamente
por su duefio.

Las cuestiones que se suscitaban entre fideicomitente, banco
fiduciario y fideicomisario serian ventiladas en juicto mercantil.

1.10.- LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE
CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS
BANCARIOS DE 1926

Quedo6 aprobada la nueva Ley bancaria, denominada Ley General
de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios, la cual fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de Noviembre
de 1926, misma que se limité a incorporar integramente los
preceptos de la anterior ley, sobre fideicomiso.
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El capitulo VI, del titulo primero, se denomino De los Bancos de
Fideicomiso articulos 97 al 150.%

En virtud de la semejanza con la ley de ese mismo afio, que le
precedio, no creo necesario un estudio méas amplio.

1.11.- LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE
CREDITO DE 1932

En el Diario Oficial del 29 de Junio aparece publicada esta Ley,
fechada el dia antenor.

La exposicion de Motivos declaraba que la Ley de 1926 habia
introducido en México la institucién juridica del fideicomiso la cual
podia ser de muy grande utilidad para la actividad econdmica del
pais; pero que desgraciadamente, dicha Ley dejaba lagunas en torno
‘deella.

La nueva Ley autorizaba la constitucién de fideicomiso solo
cuando el fiduciario fuera una institucion especialmente sujeta a la
vigilancia del Estado. Entendia esta ley por institucién de crédito a
las sociedades mexicanas que tuvieran por objeto exclusivo la
practica de operaciones activas de crédito y la celebracion de ciertas
operaciones, entre las cuales se contaba la de actuar como
fiduciarias. "

2 pEMEX LEX. OP. CIT.P. 14
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Prescribia la Ley que las facultades de las instituciones fiduciarias
se realizarian por uno o mas funcionarios designados por la
Comision Nacional Bancaria; asi como solicitar su remocion;
establecia que en la contabilidad de las instituciones, los bienes,
valores y derechos dados en fideicomiso, lo mismo que Sus
productos, se harian constar en cuenta especial, asi como enumeraba
las causas para admitir la renuncia de las instituciones al desempefio
del cargo en un fideicomiso y les imponia responsabilidades civiles y
penales en caso de incumplimiento, concediendo el ejercicio de las
acciones correspondientes al beneficiario 0 a sus representantes
legales y, a falta de estos, al Ministerio Publico; asi como al
fideicomitente, si se hubiere reservado ese derecho al constituirse el
fideicomiso.

1.12. — LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERA-
CIONES DE CREDITO DE 1932

Se publica en el Diario Oficial del 27 de Agosto de 1932 fechada
¢l dia anterior, y entrd en vigor a partir del 15 de Septiembre del
mismo aflo, vigente en la actualidad con algunas modificaciones. El
legislador en su exposicién de motivos, sefialaba que: “Quedara el
fideicomiso concebido, como una afectacion patrimonial a un fin,
cuyo logro se confia a las gestiones de un fiduciario, precisandose asi
la naturaleza y los efectos de esa institucion que la ley actualmente

. . el 24
en vigor concibe oscuramente como un mandato irrevocable”.

2y AS INSTITUCIONES FIDUCIARIAS Y EL FIDEICOMISO EN MEXICO. Prélogo BETETA
Ramoén, Mario. Banco Mexicano Somex. México. 1982. P. 36
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Asi mismo la exposicion de motivos expresaba que dicha ley
conserva en principio el fideicomiso expreso a que alude la Ley de
Instituciones de 1926, procurando corregir los errores o lagunas mas
evidentes, estableciendo una estructura acorde a la época.

Pese a las deficiencias que desde su promulgacion, presentan los
articulos relativos al fideicomiso, esta figura juridica se ha
desarrollado en México bajo su influencia, y esos preceptos, junto
con el propio fideicomiso, han sido modelo para otros paises de
Latinoamérica.

La ley reglamenta al fideicomiso en su aspecto sustantivo, en su
Titulo Segundo, Capitulo Quinto, Del Fideicomiso, en los articulos
346 al 359; mismos que han sido modificados por Decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el dia 23 de Mayo del 2000,
donde se recorrieron los articulos para quedar como articulos 381 al
394; asi mismo se adicioné la Seccién Segunda del Titulo Segundo,
Capitulo Quinto, Del Fideicomiso de Garantia con los articulos395 al
414.

A continuacion comentaremos algunos de los puntos mas
relevantes respecto a las estipulaciones que se contienen en esta ley,
ya que por un lado han propiciado confusién respecto a su naturaleza
juridica, asi como problemas en la practica; y por otro lado han
contribuido a otorgarle caracteristicas propias en nuestro sistema
juridico.

La ley en su articulo 381, inicamente establece que “en virtud del
fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito,
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encomendando la realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria”.
Es asi que la ley se adhiere a la idea de que el patrimonio del
fideicomiso es un patrimonio de afectacion, lo cual se confirma con
lo sefialado en el articulo 386 que establece que los bienes que se den
en fideicomiso se consideraran afectos al fin a que se destinan.

Por o que se refiere a la constitucién del fideicomiso, la ley se
concreta a completar los conceptos vertidos en su exposicion de
motivos, en los que se sefiala la incorporacion del trust expreso, y al
efecto, sefiala en su articulo 387 que el fideicomiso puede ser
constituido por acto enire vivos 0 por testamento, y que su
constitucion debera siempre constar por escrito.

Refiriéndose al papel que desempefia el fiduciario en los
fideicomisos, tiene especial trascendencia, el que la ley en su
articulado no le otorgue la real importancia que le corresponda y que
ha adquirido 2 través del desempefio de los encargos recibidos a lo
largo de los afios en los que esta figura juridica se ha desarrollado y

_arraigado conforme a nuestras leyes y costumbres. Esta situacion la
podemos observar al encontrar que la ley establece lo siguiente:

1.- Que el fideicomiso podra constituirse y ser valido sin que se
designe al fiduciario.

Por otro lado, el articulo 391 reconoce la importancia del
fiduciario para la consecucién del fin del fideicomiso, puesto que
establece que tendra todos los derechos y acciones que se requieran
para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o
limitaciones que se establezcan al afecto, al constituirse el mismo, y
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estard obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto
constitutivo. Pero le impone una limitacién, al sefalar que no podra
excusarse O Tenunciar su encargo, sino por causas graves a juicio de
un juez de primera instancia del lugar del domicilio, pero no
especifica cuales son esas causas.

Reconocemos la importancia de los articulos que regulan al
fideicomiso, y que se refieren a el en todas las etapas que tiene desde
que se constituye, hasta que se extingue, y que han establecido los
parametros y lineamientos que lo han regulado desde 1932; sin
embargo, el fideicomiso ha evolucionado ya que se ha adaptado a
nuestras costumbres e idiosincrasia; por lo que cada vez resulta mas
evidente y necesario el que se efectiien adecuaciones a la ley, que lo
acerque mas a la realidad que tiene en la actualidad.

1.13.- LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE
CREDITO Y ORGANIZACIONES AUXI-
LIARES DE 1941

Fue fechada el 03 de Mayo de 1941, la cual se publico en el Diario
Oficial del 31 del mismo mes y entrd en vigor a partir del 02 de
Junio de ese mismo afio. Su exposicién de motivos indicaba que el
capitulo dedicado a las instituciones fiduciarias apenas si sufria
modificaciones como afiadir sin desvirtuar la naturaleza juridica del
fideicomiso, se habia prescrito la notificacion obligatoria a los
interesados de las operaciones que se realizaran en cumplimiento de
sus encargos con el fin de hacer mas real la responsabilidad de estas
instituciones en ¢l cumplimiento de sus obligaciones.
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Las operaciones fiduciarias se reglamentan en los Articulos 44 al
46, 126, 127 y 135 al 138. Pero tiene especial importancia la fraccion
il inciso ¢) de! articulo 45; porque confirma la naturaleza del
fideicomiso que quedo trazada en los Articulos 352,356,y 357 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito; pues sefiala en el
inciso ¢) que “cuando se trata de operaciones de fideicomiso por las
que la institucion ejercite como titular de derechos que le han sido
transmitidos con encargo de realizar determinado fin ...". En este
precepto legal el legislador sefiala que por esta operacion hay
transmisién de derechos al fiduciario, para la realizacion del fin
determinado.

1.14.- LEYES REGLAMENTARIAS DEL SERVI-
CIO PUBLICO DE BANCA Y CREDITO
DE 1982 Y 1985

Se expropiaron a favor de la nacién, el 1° de Septiembre de 1982;
jas instituciones de crédito privadas a las que se habia otorgado
concesion para prestar el servicio publico de banca y crédito.

Pero no eran objeto de expropiacion el dinero y valores propiedad
de usuarios del servicio publico de banca y crédito o cajas de
seguridad; ni los fondos o fideicomisos administrados por los bancos,
ni en general bienes muebles o inmuebles que no estyvieran bajo la
propiedad o dominio de las instituciones afectadas.
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La Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de la Banca y Crédito
vigente a partir de Enero de 1983, coexistio con la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, promulgada en
1941, pero la primera ya estaba concebida como un ordenamiento
transitorio para iniciar la adecuacién de la banca a la normatividad
que tendria que resuitar de su nacionalizacion.

Hasta diciembre de 1984 se mantuvo la coexistencia, ya que se
expide una nueva Ley Reglamentaria del Servicio Publico de la
Banca y Crédito de 1985; esta regulé de manera integral la actividad
bancaria y deroga la Ley de Instituciones de Crédito publicada en el
Diario Oficial del 31 de Mayo de 1941 y la Ley Reglamentaria antes
citada.

El sistema de la nueva Ley, sélo reconoce dos tipos de
instituciones de crédito; la Banca Miuitiple y la Banca de Desarrollo,
permitiendo que ambas instituciones puedan realizar las operaciones
de fideicomisos.

Se regula el fideicomiso en el capitulo V, “De los servicios”,
donde especialmente se cstablecen reglas de operacidn, asi como en
los articulos 94 y 95 se menciona el secreto fiduciario y cuando se
sujetan al procedimiento de conciliacion y arbitraje las
reclamaciones, se sefiala que las pueden hacer los fideicomitentes o
fideicomisarios contra los fiduciartos.

Los servicios que tradicionalmente se han llamado fiduciarios, la
nueva Ley los enumera en el articulo 30 fracciones XVI Y XXII. Se
introduce como novedad, que para la ejecucién de los fideicomisos
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de garantia se aplicara el procedimiento establecido por el articulo
341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que se
refiere a la venta de los bienes en prenda y para la cual se debe
acudir a un Juez que la autorice.

1.15.- LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO
DE 1990

Con fecha 28 de Junio de 1990, el Ejecutivo Federal someti6 a ia
consideracion del Congreso de la Unién una iniciativa de Ley de
Instituciones de Crédito. En la comunicacién con que fue remitida se
hacia referencia entre otras cosas, que el Ejecutivo habia enviado la
iniciativa para reformar los articulos 28 y 123 Constitucionales a
efecto de restablecer el régimen mixto en la prestacion del servicio
de banca y crédito.

La iniciativa presidencial fue aprobada en sus términos por el
Congreso de la Union; la Ley de Instituciones de Crédito se
promulgd en el Diario Oficial el 16 de Julio; integrada por 143
articulos, la cual en sus dos terceras partes, eran una reproduccion
literal de la Ley Reglamentaria de 1984 que abrogo.

La Ley tiene por objeto regular el Servicio de Banca y Credito, la
organizacién y funcionamiento de las instituciones, sus actividades y
operaciones, la proteccién de los intereses del publico, y los términos
en que ¢l Estado ejercera la rectoria financiera del sistema bancario
mexicano.
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CAPITULO SEGUNDO

GENERALIDADES DEL
FIDEICOMISO

2.1.- CONCEPTO

Es conveniente precisar el significado de la figura juridica en
estudio, toda vez que dentro de este capitulo analizaremos los
diversos conceptos y elementos que la integran.

Se dice que viene del latin (fideicommisum, de fideis: dat. de fides
y commissus: part. pas . de commitio,-ere; confiar;, literalmente
significa, pues, “confiado a la fe o fidelidad de alguien™)”

Los juristas al estudiar el fideicomiso han elaborado varios
conceptos dentro de los cuales, han tratado de incluir los elementos
que lo constituyen, tomando como base el significado etimologico y
los sucesos que en la practica se suscitan; por lo cual el fideicomiso
atiende al querer de las partes en cuanto a su finalidad, y no esta
sujeto a una reglamentacién , siendo su Gnica limitacion, que los
fines que se persiguen no estén fuera de la ley, o vayan en contra de
la moral y las buenas costumbres.

s MATEOS Muflos Agustin. COMPENDIO DE ETIMOLOGIAS GRECOLATINAS DEL
ESPANOL. Editorial. Esfinge. México 1993. P. 103.
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A continuacién sefialaremos algunas de las definiciones que han
elaborado los estudiosos del fideicomiso.

Para el jurista Panamefio Ricardo Alfaro el Fideicomisc es un
contrato sui generis, cuya esencia es de un mandato; lo define como
“Un mandato irrevocable en virtud del cual se transmiten
determinados bienes a una persona llamada Fiduciario, para que
disponga de ellos conforme lo ordene el que los transmite, llamado
Fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado Fideicomisaric™

En esta definicién no estamos de acuerdo con el jurista Alfaro ya
que no podemos considerar al fideicomiso como un mandato, afn
cuando este sea irevocable porque por un lado el mandato se
termina con la muerte, y puede ser verbal, en tanto que el
fideicomiso, no termina con la muerte del fideicomitente y debe ser
por escrito ya que es un requisito formal; por otra parte en el
mandato no hay transmision de bienes, lo que si sucede en el
fideicomiso.

Al ser rechazada su propuesta Alfaro realiza una segunda
definicién, que establece que “El fideicomiso es un acto en virtud del
cual, se transmiten determinados bienes a una persona llamada
fiduciaria, para que disponga de ellos conforme lo ordena la persona
que las transmite, llamada fideicomitente, a beneficio de un tercero

Hlamado fideicomisario™.”’

Es de notarse, que estd definicion es mas completa, sin que se
precise cual es la naturaleza juridica de dicha figura, tampoco

% ALFARO, J. Ricardo. ADAPTACION DEL TRUST DEL DERECHO ANGLOSAJON AL
DERECHO CIVIL. OP. CIT, P.25
7 IDEM. P. 26
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establece la situacién de los bienes dados en fideicomiso, ni los fines
de éstos, dejando vaga y obscura dicha defintcion.

Por su parte Cervantes Ahumada sefiala que el Fideicomiso es “Un
negocio juridico por medio del cual el fideicomitente constituye un
patrimonio auténomo, cuya titularidad se atribuye al fiduciario, para

la realizacion de un fin determinado™.®®

Dentro de esta definicion cabe destacar que habla de un
patrimonio auténomo, que es constituido por el fideicomitente, pero
sin que ingresen dentro de la fiduciaria, apareciendo la titularidad del
patrimonio en favor del fiduciario.

Para Batiza el fideicomiso es la “afectacién de bienes garantizada
por la intervencién de un sujeto de derecho que tiene la obligacién de
hacer todo lo que sea razonablemente necesario para realizar esa
afectacién y que es titular de todos los derechos que le sean atiles

para cumplir dicha obligacién”.”

Define Dominguez Martinez al fideicomiso como “Un negocio
juridico que se constituye mediante declaracion unilateral de
voluntad de un sujeto liamado fideicomitente, por virtud de la cual,
destina ciertos bienes o derechos a un fin licito y determinado, y la
ejecucion de los actos que tiendan a ese fin debera realizarse por la
institucion fiduciaria que se hubiera obligado contractualmente a

euon 30

3 (ERVANTES Ahumada, Radl. TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO. Editorial Herrero,
México. 1999, P. 305.

¥ BATIZA, Rodolfo. OP. CIT. P. 151.

3 DOMINGUEZ Martinez, Jorge Alfredo. EL FIDEICOMISO. Editorial Porria México. 1997.
P.320.
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Diferimos de la citada definicién ya que en el fideicomiso, no es
suficiente desear afectar parte de nuestro patrimonio, ya que para
afectarlo debe estar de acuerdo ¢l fiduciario; es decir, no basta desear
unilateralmente, sino, es necesario que nuestro deseo sea aceptado
correlativamente por otra voluntad.

Rodriguez Rodriguez define al Fideicomiso como “Un negocio
juridico indirecto y fiduciario en virtud del cual Ia institucion
fiduciaria adquiere la propiedad de ciertos bienes que le transmite el

fideicomitente, con obligacion de dedicarlos a un fin convenido”.”!

Por su parte Villagordoa Lozano lo define como “Un negocio
fiduciario por medio del cual el fideicomitente transmite la
titularidad de ciertos bienes , y derechos al fiduciario, quien estd
obligado a disponer de los bienes y a ejercer los derechos para la
realizaciéon de los fines establecidos en beneficio  del

fideicomisario™

Por otra parte consideramos necesario hablar del concepto que la
Ley nos da del Fideicomiso para lograr un mayor entendimiento y
comprension del mismo.

Partiendo del concepto, que establece la Ley de Bancos de
Fideicomiso de 1926 en su articulo 6° “El fideicomiso propiamente
dicho es un mandato irrevocable en virtud del cual se entregan al
banco, con el caracter de fiduciario, determinados bienes para que
disponga de ellos o de sus productos; segin la voluntad del que los

3 RODRIGUEZ Rodriguez, Joaquin. DERECHO MERCANTIL. Tomo II. Editorial Porrla.
México. 1988. P. 122.

2 VILLAGORDOA Lozano, José Manuci. DOCTRINA GENERAL DEL FIDEICOMISO. OP.
CIT. P. 141.
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entrega, llamado fideicomitente a beneficio de un tercero, llamado
fideicomisario 0 beneficiario”.>*

Si recordamos la definicion que nos da Alfaro anteriormente
citada, observaremos que existe cierta influencia sobre dicho
articulo; sin embargo, se aparta en dos aspectos, los cuales a
continuacion sefialaremos:

1- La Ley de 1926, substituye la transmisién de bienes del
fideicomitente al fiduciario , por la “entrega”.

2- La Ley de 1926, estipula que sélo los bancos tienen la
capacidad de actuar como fiduciarios dejando nulo que el
fideicomitente pueda actuar como fiduciario; como menciona Alfaro
en su definicién.

La Ley General de Instituciones de Crédito de 1932 establece
como concepto que “.. quedara (el fideicomiso) concebido “como
una afectacién patrimonial a un fin * confiado a las gestiones de un
fiduciario, precisindose asi la naturaleza y los efectos de esa
institucion que la Leyy en vigor concibe oscuramente como un
mandato irmevocable™.

Sefiala la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
(publicada el 27 de Agosto de 1932), vigente en la actualidad con
algunas modificaciones publicadas en el (Diario Oficial de la
Federacién del 23 de Mayo del 2000, donde se recorren los articulos
346 al 359, para quedar como articulos 381 al 394); en su articulo

33 BATIZA, Rodolfo, OP, CIT. P. 149. )
% BATIZA, Rodolfo. PRINCIPIOS BASICOS DEL FIDEICOMISO Y DE LA
ADMINISTRACION FIDUCIARIA. Editoriat Pormia. México. 1983. P. 16.
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381: “En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito determinado, encomendado la realizacion de ese
fin a una institucién fiduciaria”., consideramos que este precepto
juridico, es una descripcion del fideicomiso dentro de nuestro ambito
legal y social, pero no un concepto del mismo.

Antes de concluir este pequefio estudio, tomando como base los
diversos conceptos que hemos venido analizando; daré una
definicion del fideicomiso: Es un contrato de caracter mercantil, por
medio del cual una persona llamada fideicomitente transmite la
titularidad de ciertos bienes o derechos a una institucién fiduciaria
encomendandole la realizacion de determinados fines estipulados en
el momento del acto constitutivo, en beneficio de un tercero llamado
fideicomisario pudiendo serlo el propio fideicomitente.

2.2.- PARTES DEL FIDEICOMISO

Al analizar el Articulo 381 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, se desprenden dos elementos personales: el
fideicomitente y el fiduciario; sin embargo puede existir una tercera
persona quien recibe el beneficio del fideicomiso, Ilamada
fideicomisario.

De lo anterior decimos que, puede haber fideicomisos sin
fideicomisarios; siempre que su fin sea licito y determinado, pero
siempre habra fideicomitente por que nuesira ley admite nada mas el
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fideicomiso “expreso” y siempre debe haber fiduciario, por ser el
conducto legal imprescindible para la realizacién del fin del
fideicomiso. Por lo tanto podran reunir en la misma persona, las
calidades de fideicomitente y fideicomisario, asi como de fiduciaria y
fideicomisaria, siempre y cuando el fideicomiso tenga como fin
garantizar obligaciones a su favor.

En virtud de lo anteror se desprende que en la figura del
fideicomiso intervienen tres personas que son:

a) Fideicomitente;

b) Fiduciario; y

¢) Fideicomisario.

En seguida analizaremos cada uno de estos elementos personales.

2.2.1.- EL FIDEICOMITENTE

Para establecer claramente la figura del fideicomitente en el
contrato de fideicomiso cabe seiialar las definiciones que del mismo
han dado diversos autores entre otros los siguientes:

Para el maestro Batiza “Es la persona que crea un fideicomiso por
una manifestacién expresa de voluntad”

3 BATIZA, Rodolfo. EL FIDEICOMISQ TEORIA Y PRACTICA. OP. CIT. P. 199.
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Rodriguez Rodriguez nos dice que “El fideicomitente es aquel que
establece el fideicomiso, y destina para el cumplimiento del mismo
los bienes necesarios™.*

Villagordoa Lozano dice que es “La persona que constituye el
fideicomiso y destina los bienes o derechos necesarios para el
cumplimiento de sus fines, transmitiendo su titularidad  al

fiduciario”.”’

Podemos decir que el fideicomitente es el elemento indispensable
para la creacion de! fideicomiso, pues es la persona que afecta sus
bienes para la realizacion de una finalidad licita y determinada, a
beneficio propio o de otra persona.

Segiin lo dispuesto por el articulo 384 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito., “Sélo pueden ser fideicomitentes las
personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para
hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso implica, y las
autoridades judiciales o administrativas competentes, cuando se trata
de bienes cuya guarda, conservacion, liquidacion reparto o
enajenacion corresponda a dichas autoridades o a las personas que
éstas designen”.

Al hacer un andlisis del precepto anterior, resulta en primer lugar
que solo pueden ser las personas fisicas o juridicas fideicomitentes;
estableciendo como requisito indispensable la capacidad para poder
afectar los bienes en fideicomiso. En esta disposicidn se establece
que ademas de la capacidad de goce, como “aptitud para ser titular

% RODRIGUEZ Rodrignez, Joaquin. OP. CIT. P. 122.
37 VILLAGORDOA Lozano, José Manuel. OP. CIT. P. 162.
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de derechos y obligaciones”, es necesario que cuente con la
capacidad de ejercicio, como “aptitud para ejercitar o hacer valer por
si sus derechos”, para poder disponer de sus bienes, y en caso de que
dicha capacidad se encuentre limitada, debera llenar los requisitos
sefialados en el derecho comiin o en la legislacion especial, para
poder ejercitar tal derecho.

Conforme a lo que establece el articulo 830 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal; “El propietaric de una cosa es quién tiene la
facultad de disponer de ella”., por lo que se requiere ser propietario
de dichos bienes para que esté en posibilidad de transmitir la
propiedad de los mismos a la institucién fiduciaria.

El segundo parrafo del articulo 386 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito., distingue los derechos que puede reservarse
el fideicomitente y aquellos que derivan del fideicomiso mismo a
favor del fideicomitente.

Al respecto nos refiere el maestro Acosta Romero que: “Esta
reserva de derechos se vuelve de suma importancia en aquellos
fideicomisos en los cuales ¢! fideicomisario es persona distinta del
fideicomitente, puesto que mediante la reserva que éste haga,
continta vinculado con el fideicomiso; ello desde luego en la medida
y alcances de los derechos que se reserve”. 8

B ACOSTA Romero, Miguel y ALMAZAN Alaniz, Pablo Roberto. TRATADO TEORICO
PRACTICO DE FIDEICOMISO. Editorial Porrita, México. 1997. P. 233.
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DERECHOS DEL FIDEICOMITENTE

A. Seiialar los fines del fideicomiso. Articulo 381 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

B. Designar a los fideicomisarios y a las instituciones
fiduciarias. Articulos 383 parrafo 2° y 385 parrafo 3° de la citada
Ley.

C. La facultad de constituir un fidetcomiso sin tener
obligacion, en ese momento, de sefialar quien sera el beneficiario del
mismo.

D. Instituir un comité técnico, dar las reglas de su
funcionamiento y fijar sus facultades. Articulo 80 pérrafo 2° de la
Ley de Instituciones de Crédito.

E. Exigir al fiduciario la rendicion de cuentas, si se
reserva expresamente este derecho. Articulo 84 parrafo 2° de citada
Ley.

F. Remover al fiduciario, en caso de que al ser requenido
no rinda cuentas, en un plazo de 15 dias hdbiles, o si la institucion es
declarada por sentencia ejecutoriada culpable de las pérdidas o
menoscabo que sufran los bienes dados en fideicomiso o responsable
de tales pérdidas o menoscabos por negligencia grave. Articulo 84 de
la misma Ley.

G. Exigir del fideicomisario, en los fideicomisos onerosos,

la contraprestacion a que tenga derecho: Articulo 1837 det Codigo
Civil para el Distrito Federal.
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La misma Ley establece que el fideicomitente podra reservarse en
el acto constitutivo o en sus modificaciones el derecho para ejercitar
la accion correspondiente.

H. Reservarse determinados derechos sobre la materia del
fideicomiso: Articulo 386 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito.

1. Reservarse el derecho de revocar el fideicomiso, pues
si no lo hace se entendera irrevocable: Articulo392 fraccion V1 de la
citada Ley.

J. Derecho a la devolucion o reversion de los
remanentes: Articulo 393 de la Ley citada.

K. Derecho a transmitir sus derechos. En relacion con este
punto el maestro Acosta Romero indica que: “toda vez que las leyes
en vigor no determinan en una disposicién especifica, si el
fideicomitente puede transmitir los derechos que se haya reservado al
constituir ¢l fideicomiso o que deriven para ¢l del mismo, debera
estarse a lo dispuesto por el Cadigo Civil para el Distrito Federal™ y
asi dicha ley en su articulo 2030 establece: “El acreedor puede ceder
su derecho a un tercero sin el consentimiento del deudor, a menos que
la cesion esté prohibida por la ley, se haya convenido en no hacerla o
no le permita la naturaleza del derecho”. )

También debe sefialarse que los derechos del fideicomitente que no
se extinguen por la muerte pasan a sus herederos (articulo 1281 del
Cédigo Civil). Asimismo, podran transmitirse los derechos por acto
del fideicomitente.

3 ACOSTA ROMERO, Miguel y ALMAZAN Alaniz, Pablo Roberto. OP. CIT. P. 236.
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OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE

El fideicomitente requiere cumplir con determinadas obligaciones,
fas cuales varian dependiendo del tipo de fideicomiso, sin embargo
dentro de las obligaciones generales a todos los fideicomisos se
encuentran las siguientes:

A. Transmitir al fiduciario los bienes y derechos que el
fideicomiso implique: Articulo 381 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito; al respecto Carlos Felipe Davalos Mejia
manifiesta que: “se obliga a desprenderse de la totalidad o parte de su
patrimonio para constituir otro, auténomo del primero y de cualquier
otro, respecto del cual, queda obligado al saneanuento para el caso de
eviccion en los términos del derecho privado”.*

Respecto al saneamiento para el caso de eviccidn en relac1on con la
obligacion del fideicomitente, Luis Mufios nos dice que “como la
constitucion del fideicomiso es traslativa de propiedad fiduciana, el
fideicomitente esta obligado a responder del saneamiento para el caso
de eviccion, sobre todo en el llamado fideicomiso de garantia™. Al

B. Pago de honorarios y gastos al fiduciario. El fideicomitente
debera pagar los honorarios y gastos desembolsados a la institucion
fiduciaria que se hayan pactado a la fecha de la constitucion del
fideicomiso

“© DAVALOS Mejia, Carlos Felipe. TITULOS Y CONTRATOS DE CREDITO, QUIEBRAS.
Tomeo I1. Editorial Harla, México. 1996. P. 900,

# MUROS, Luis. EL FIDEICOMISO MEXICANO, Cirdenas Editor y Distribuidor. México.
1973. PP. 197 y 198.
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Esta obligacién no sélo le corresponde al fideicomitente, sino que
también a sus causahabientes, o en su caso al fideicomisario y de no
ser cumplida, faculta para renunciar al desempefio del cargo al
fiduciario.

2.2.2.- EL FIDUCIARIO

De conformidad con el articulo 381 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito; el fiduciario es la persona o la institucién
encargada por el fideicomitente de realizar el fin del fideicomiso.

Para Rodriguez Rodriguez el fiduciario es “a quien se transmite la
propiedad de dichos bienes y se encarga del cumplimiento del

fideicomiso™

En opinién de Villagordoa Lozano el fiduciario es “la persona que
tiene la titularidad de los bienes o derechos fideicomitidos y que se
encarga de la realizacién de los fines del fideicomiso. El fiduciario
lleva a efecto la realizacion o cumplimiento de los fines por medio del
ejercicio obligatorio de los derechos que le ha transmitido el

fideicomitente”.

Como se desprende de lo anterior el fiduciario es la persona moral,
debidamente autorizada para actuar como fiduciario que adquiere los
bienes transmitidos; que en virtud del contrato de fideicomiso se
obliga a realizar el fin establecido.

2 RODRIGUEZ Rodriguez, Joaquin. DERECHO MERCANTIL, OP. CIT. P. 123.
% YILLAGORDOA Lozano, José Manuel. OP. CIT. P. 165,
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Establece el articulo 385 parrafo primero de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito que “Sélo pueden ser fiduciarias las
instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley
General de Instituciones de Crédito”. Sin embargo con la reforma
a dicha Ley del 23 de Mayo del 2000 en su articulo 399 sefiala que:
“Podran actuar como fiducianas:

L. Instituciones de Crédito;

[I.  Instituciones de Seguros,

II.  Instituciones de Fianza;

IV. Sociedades Financieras de objeto limitado; y

V.  Almacenes Generales de Depdésito”.

Del precepto antes citado, es necesario que sea modificado puesto
que, en la actualidad ya ha sido derogada la Ley General de
instituciones de Crédito, quien era la que regulaba la constitucién y
funcionamiento de las instituciones que se dedican al ejercicto de la
banca y del crédito, y actualmente son regulados por la Ley de
Instituciones de Crédito. Por lo tanto el articulo 46 de la citada Ley
sefiala que las instituciones de crédito podran:

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

Por otra parte cabe sefialar que conforme a la Ley de Mercado de
Valores, en su articulo 22 fraccidn IV inciso d) autoriza expresamente
a la casa de bolsa a que con apego a las reglas generales que el Banco
de Meéxico fije, actien como fiduciarias en negocios directamente
vinculados con las actividades que les sean propias; sin que sea
aplicable el primer parrafo del articulo 385 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito.
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De lo anterior se deduce que en nuestro Derecho Positivo, como
regla general, solo pueden ser fiduciarias las instituciones de crédito;
también podran hacerlo la institucién que esté facultada para operar
como tal con arreglo a sus leyes respectivas.

En las operaciones de fideicomiso las instituciones fiduciarias
actuaran mediante la intervencién de sus funcionarios denominados
delegados fiduciarios, que son a quienes corresponde llevar acabo los
actos por los cuales la fiduciaria desempefia su funcion; conforme lo
establecen los articulos 46 fraccion XV y 80 parrafo primero de la Ley
de Instituciones de Crédito.

Para los delegados fiduciarios no existen requisitos, ain cuando las
leyes anteriores si los establecian y su designacion debia aprobarse por
la Comision Nacional Bancaria, lo que daba mayor estabilidad.

Establece el articulo 25 de la Ley de Instituciones de Crédito un
procedimiento para la remocién o suspension de los miembros del
consejo de administracion, directores generales, comisarios, directores
y gerentes, delegados fiduciarios y funcionarios que pueden obligar
con su firma a la institucion, por parte de la Comision Nacional
Bancaria y de Valores, cuando considere que no cuentan con la
suficiente calidad técnica o moral para el desempefio de sus funciones,
o no retnan los requisitos o incurran de manera grave o reiterada en
infracciones a las leyes.

50



DERECHOS DEL FIDUCIARIO

En general los derechos y acciones del fiduciario emanan del
articulo 391 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
que a la letra nos dice:”La institucion fiduciaria tendrd todos los
derechos y acciones que se requieran para ¢l cumplimiento del
fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se establezcan al
efecto, al constituirse el mismo; estard obligada a cumplir dicho
fideicomiso conforme al acto constitutivo, no podrd excusarse o
renunciar su encargo Sino por causas graves a juicio de un juez de
primera instancia del lugar de su domicilio y deberd obrar siempre
como buen padre de familia, siendo responsable de las pérdidas o
menoscabos que los bienes sufran por su culpa™.

En virtud del contrato de fideicomiso naceran en su favor los
siguientes derechos:

A. Derechos para ejercer actos de domunio.- Si bien es
cierto que la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, no
sefiala respectivamente los actos o facultades que el fiducianio puede
celebrar o ejercer, claramente se entiende que deberd seguir las
instrucciones que al efecto reciba del fideicomitente o del,
fideicomisario, pudiendo hacerlo mediante compraventa, permuta,
donacion o cualquier otro acto que implique traslacién de dominio, a
lo que Acosta Romero sefiala:

“Siendo el fiduciario el titular de los bienes que integran el
patrimonio del fideicomiso, en ocasiones se requiere de ejercer actos
de dominio respecto de dichos bienes, para poder cumplir los fines del
fideicomiso™*

* ACOSTA Romero, Miguel y ALMAZAN Alaniz, Pablo Roberto. OP, CIT. P. 241.
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B. Facultad de gravar.- Se puede decir que el fiduciario
cuenta con la facultad de gravar los bienes que forman el patrimonio
fideicomitido, siempre y cuando se establecio dicha facultad al
constituirse el fideicomiso.

Batiza al respecto manifiesta: “Nuestra legislacion especial
tampoco contiene normas sobre este punto, motivo por el cual podra
llenar el vacio que: Sin autorizacion judicial no puede el tutor recibir
dinero prestado en nombre del incapacitado, ya sea que se constituya o
no hipoteca en el contrato”.*’

C. Reparaciéon y mejoras.- Batiza sefiala que sobre este
punto no existen normas, de ahi que el Codigo Civil para el Distrito
Federal se aplique de manera supletoria en su articulo 565.

Por otra parte, los gastos se clasifican en necesarios, dtiles y
voluntarios, clasificaciéon que se encuentra establecida en los articulos
817, 818 y 819 de dicho ordenamiento.

“ARTICULO 817 (Cédigo Civil para el Distrito Federal). Son
gastos necesarios los que estan prescritos por la ley y aquetlos sin los
que la cosa se pierde o desmejora”.

“ARTICULO 818 (Cédigo Civil para el Distrito Federal). Son
gastos atiles aquellos que, sin ser necesarios, aumentan el precio o
producto de la cosa”.

“ARTICULO 819 (Cédigo Civil para el Distrito Federal). Son
gastos voluntarios los que sirven sélo al omato de la cosa o al placer
o comodidad del poseedor”.

4 BATIZA, Rodolfo. EL. FIDEICOMISO TEORIA Y PRACTICA. OP. CIT. P.282.

52



D. Facultad de administrar - La administracion de bienes se
compone de un variado numero de actos, algunas de las facultades
maés importantes del fiduciario, en este sentido son arrendar, el empleo
de auxiliares y erogar.

E. Pleitos y cobranzas.- El fiduciario tiene la facultad de
deducir todas las acciones que se deriven del desempefio de su cargo
relacionadas c¢on el patrimonio fideicomitido.

F. Honorarios.- El fiduciario tiene derecho a percibir una
renumeracién por la prestacién del servicio de administracion del
fideicomiso.

Aunque la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito no
prevé los honorarios la entonces Ley Bancaria de 1956 disponia en su
articulo 45 bis que el Banco de México estaba facultado para fijar el
maximo de las percepciones que las instituciones recibian como
fiduciarias. La Asociacién de Banqueros de México, Asociacién
Civil. emite una circular el 27 de Junioc de 1977, dando reglas
generales para el cobro de honorarios fiduciarios.

Posteriormente se actualizaron las tarifas relativas a honorarios en
1983 y por filtima vez en 1985, motivo por el cual ninguna institucion
fiduciaria se apega a dichas tarifas.

En nuestro medio existe considerable anarquia en cuanto a los
honorarios de las instituciones. La situacién no es de aquellas que
puedan resolverse por decreto, sino a través de la elaboracion
cuidadosa de un arancel, en fancion de una adecuada contabilidad de
costos de los servicios fiduciarios, asi como de las responsabilidades
que le son inherentes.

53



OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO

Estas obligaciones existen primero frente al fideicomisario y frente
al fideicomitente, y de manera subsidiaria frente a los herederos de
éste.

A. Aceptacion del fideicomiso.- El articulo 391 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito sefiala que el fiduciario
esta obligado a aceptar el fideicomiso, y que no puede excusarse o
renunciar a Su encargo, sino por causas graves a juicio de un juez de
primera instancia.

Estd disposicién se aparta del principio de la autonomia de la
voluntad, obligando al fiduciario a aceptar la constitucion de un
fideicomiso. No obstante, en la practica no opera, Cervantes Ahumada
sefiala que:” Aunque la ley dice que la excusa para la aceptacién sélo
podra basarse en causa grave, también calificada por el juez, creemos
que la aceptacion es voluntaria, y que ningin banco puede ser
obligado a aceptar un fideicomiso contra su voluntad” *®

B. Cumplir fielmente las instrucciones.- Esta obligado a
cumplir ¢! fideicomiso conforme al acto constitutivo, articulo 391 de
la Ley general de Titulos y Operaciones de Crédito. Las operaciones
con valores que realicen las instituciones de crédito en cumplimiento
de fideicomisos se realizaran en los términos de las Leyes de
Instituciones de Crédito y Mercado de Valores y las reglas que emita
el Banco de México, oyendo la opiniéon de 1a Comisién de Valores,
articulo 81 de la Ley de Instituciones de Crédito. En virtud de lo

% CERVANTES Ahumada, Radl. TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO. OP. CIT. P. 310.
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anterior adquiere diversas obligaciones de hacer las cuales dependen
del fin del fideicomiso.

C. Registros contables.- El fiduciario tiene la obligacion
de registrar en su contabilidad de los fideicomisos que celebre
conforme al articulo 79de la Ley de Instituciones de Crédito, y
ademds deberan abrir una contabilidad especial para cada contrato de
fideicomiso; debiendo coincidir invariablemente, los saldos de las
cuentas controladas de la contabilidad de a institucion con las de las
contabilidades especiales.

D. Acatar fielmente las 6rdenes del Comité Técnico.- Al
constituirse ¢l fideicomiso, o en las reformas al mismo, el
fideicomitente puede prever la formacién de un comité técnico o de
distribucién de fondos, dar las reglas para su funcionamiento y fijar
sus facultades; articulo 80 tercer parrafo de la Ley de Instituciones de
Crédito.

E. Conservacion del patrimonio.- La Ley le impone al
fiduciario la obligacién de vigilar que los bienes dados en
fideicomiso no sufran dafio o menoscabo; conforme a lo dispuesto
por el articulo 391 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito. La instituci6n fiduciaria sera responsable de las pérdidas o
menoscabos que los bienes sufran por su culpa.

Tratandose de actos de administracién, y cuando quede a
discrecién del fiduciario la manera de administrar o invertir, el
fiduciario habr4 de manejarse con extremo cuidado y pericia, puesto
que precisamente quien le otorgé tal facultad discrecional, lo hizo
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basandose en la obligada experiencia y vastos conocimientos que
sobre tal materia se presupone debe tener un banco.

F. Inscripciones y avisos.- Cuando en un fideicomiso, la
totalidad o parte del patrimonio esté constituido por bienes
inmuebles, debera inscribirse en la seccion de la propiedad del
Registro Publico de la Propiedad del lugar en que se encuentren
ubicados los bienes, conforme a lo dispuesto por el articulo 388 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

También dentro del mes siguiente a la fecha en que se efectien, el
fiduciario informari al registro de las modificaciones, rescision,
revocacion o extincion del fideicomiso.

G. Pago de intereses ¢ impuestos.- El fiduciario al tener
la titularidad de los bienes fideicomitidos, le corresponde el pago de
las contribuciones; sin embargo, en la practica las instituciones rara
vez se encargan de gestionar por si misma los pagos por tales
conceplos.

En cuanto al pago de intereses, el fiduciario tiene la obligacién de
hacer productivos los bienes.

H. No delegar funciones.- La funcién encomendada al
fiduciario del fideicomiso es indelegable. Este principio no se rompe
por el hecho de que existan delegados fiduciarios; conforme al
articulo 80 de la Ley de Instituciones de Crédito al sefialar: “Las
instituciones desempefiaran su cometido y ejercitaran sus faculiades
por medio de sus delegados fiduciarios”.
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Estos delegados fiduciartos a su vez pueden contar con diversos
auxiliares para desempefiar su cometido, y en tal sentido se expresa la
circular Nimero 547 de la Comision Nacional Bancaria, la cual sefiala
que aunque las instituciones fiduciarias no pueden delegar su cargo,
que deben de desempeiiar por medio de funcionarios especiales como
son los delegados fiduciarios, si podran emplear personas que auxilien
a éstos en el desarrollo de sus funciones secundanas.

I. Secreto fiduciario.- Se ha considerado al secreto
fiduciario como una subespecie del secreto bancario que a su vez
constituye una especie del secreto profesional.

Para Acosta Romero el secreto profesional es: “El silencio y la
discrecién 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 sus

actividades profesionales”.”’

~ La existencia del articulo 118 de la Ley de Instituciones de Crédito,
ha llevado a la doctrina y el uso bancario a establecer lo que se conoce
con el nombre de secreto fiduciario y establece que: “Con la salvedad
de toda clase de informacién que sea solicitada por la Comision
Nacional Bancaria, 1a violacién del secreto propio de las operaciones a
que se refiere la fraccion XV del articulo 46 de esta ley, incluso ante
las autoridades o tribunales en juicios o reclamaciones que no sean
aquellos entablados por el fideicomitente o fideicomisario, comitente
o mandante, contra la institucién o viceversa, constituira a ésta en

41 ACOSTA Romero, Miguel. NUEVO DERECHO BANCARIO. Editorial Porria. México 1997.
P. 123.
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responsabilidad civit por los dafios y perjuicios ocasionados, sin
perjuicio de las respensabilidades penales procedentes”.

J. Estados mensuales y balance general .- Toda institucion
de crédito tiene la obligacion de publicar el estado mensual de sus
operaciones y su balance general, quedando sujetos a las bases que
dicte la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, acorde con lo
previsto en el articulo 101 de la Ley de Instituciones de Crédito.

Dentro de los estados contables a que se hace alusién, deberan
contemplarse todas las operaciones que en los fideicomisos se
realicen.

K. Acciones judiciales.- No establecen esta obligacion
para el fiduciario la ley bancaria y la cambiaria, pero al constituirse el
fideicomiso la institucién adquiere el dominio de los bienes, por lo
tanto debe entenderse que a ella corresponde promover y defender,
acciones judiciales, respecto de los bienes dados en fideicomiso.

L. Obligaciones fiscales.- Conforme lo establecen las
leyes fiscales, el fiduciario tendrd la obligacién de retener los
impuestos correspondientes.

La Ley de Impuesto sobre la Renta, en sus articulos 9, 93, 94, y 103
(este ultimo en relacién con el articulo 14 del Codigo Fiscal de la
Federacion), establece para el fiduciario la obligacion de efectuar
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pagos provisionales, llevar contabilidad o expedir constancias, segin
sea la operacion que a través del fideicomiso se realice.

C. Esta prohibido a las instituciones fiduciarias celebrar
operaciones con la propia institucién en el cumplimiento de
fideicomisos, mandatos o comisiones, El Banco de México podra
autorizar, mediante acuerdos de caricter general, la realizacién de
determinadas operaciones cuando no impliquen un conflicto de
intereses (articulo 106 fraccién XIX inciso a) de la Ley de
Instituciones de Crédito).

D. En aquellos fideicomisos destinados al otorgamiento
de créditos, en que la fiduciaria tenga la facultad discrecional de
utilizar sus fondos o valores para realizar operaciones por las que
puedan resultar deudores cualquiera de las siguientes personas:
delegados fiduciarios, miembros del consejo de administracién o
directivo, empleados y funcionarios, auditores externos, miembros
del comité técnico, ascendientes o descendientes en primer grado o
conyuges, o las sociedades en cuyas asambleas tengan mayoria las
personas citadas (articulo 106, fraccién XIX, inciso c) de la citada
Ley).

E. No podrd administrar fincas risticas, con la excepcitn
de que sin que exceda de dos afios las reciban para distribuir el
patrimonio entre los herederos, legatarios, asociados o acreedores, y
en el caso para pagar una obligacién o garantizar sus cumplimiento
con el valor de la misma finca o de sus productos (articulo 106,
fraccién XIX, inciso d) de la Ley de Instituciones de Crédito).
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F. Contratar fideicomisos secretos (articulo 394 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito).

G. Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a
diversas personas sucesivamente que deban substituirse por muerte
de la anterior, salvo el caso de que la substitucién se realice a favor
de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente (articulo anteriormente citado).

H. En aquellos fideicomisos cuya duracién sea mayor de
30 aiios, cuando se designe como beneficiario una persona juridica
que no sea de orden piblico o institucién de beneficiencia, con
excepcion de que el fin del fideicomiso sea el mantenimiento de
museos de caracter cientifico o artistico que no tengan fines de
lucro.(articulo 394 de la Ley antes citada).

2.2.3.- EL FIDEICOMISARIO O BENEFICIARIO

El fideicomisario en opinién de Rodriguez Rodriguez es “quien
recibe el provecho que el fideicomiso implica”.*®

Villagordoa Lozano define al fideicomisario como “la persona que

recibe los beneficios del fideicomiso”.*

8 RODRIGUEZ Rodriguez, Joaquin, OP, CIT. P. 123,
 VILLAGORDOA Lozano, josé Manuel. DOCTRINA GENERAL DEL FIDEICOMISO. OP.
CIT. P. 195.
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Conforme a lo sefialado por el articulo 383 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, pueden ser fideicomisarios las
personas fisicas o juridicas, que tengan la capacidad necesaria para
recibir el provecho que el fideicomiso implica.

La capacidad a la que se refiere este articulo es la de goce, es decir,
debe tener la aptitud de ser titular de los derechos y obligaciones que
el fideicomiso ofrece como provecho a su favor.*®

El fideicomiso por naturaleza, presupone la existencia de una serie
de beneficios que se establecen a favor del fideicomisario, en tal caso
basta que la persona temga la capacidad de goce para poder
adquirirlos, a diferencia del fideicomitente, quien debera tener
capacidad de ejercicio para su disposicion.

Esta previsto y permitido por la ley que el fideicomiso se constituya
sin sefialar al fideicomisario (articulo 347 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito), pero la presencia de éste en la vida de un
fideicomiso es indispensable pues, resulta fundamental que los
provechos generados por los fideicomisos sea para el fideicomisario.

Aunque no existe en la ley alguna disposicién que lo autorice en
forma expresa, es licito para el fideicomitente designarse como
fideicomisario iinico o como uno entre varios fideicomisarios.

Para efecto de sefialar varios fideicomisarios es importante tomar
en consideracion la prohibicion establecida en el articulo 394, fraccién
II, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, de que se

* DOMINGUEZ Martinez, Jorge Alfredo. EL FIDEICOMISO. OP. CIT. P. 325.
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nombre fideicomisarios sucesivos, cuando estos deban substituirse por
muerte del anterior, salvo ¢l caso de que la substitucion se realice a
favor de personas que estén vivas o ya concebidas a la muerte del
fideicomitente.

Cuando exista pluralidad de fideicomisarios y se requiere consultar
su voluntad, se estard a lo que se haya establecido en el acto
constitutivo del fideicomiso, sin embargo fuera omisa alguna
estipulacion, las decisiones se tomaran por mayoria de votos,
computados por representaciones y no por personas. En caso de
empate la decision serd aquella que tome el juez de primera instancia
del lugar del domicilio del fiduciario.(articulo 383, de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito).

Se ha considerado que “El fideicomisario no es un elemento
esencial del fideicomiso, ya que pueden darse fideicomisos sin
fideicomisarios”.”'En estos casos no habré fideicomisario como sujeto
juridico, y las acciones que a ¢l pudieran corresponder seran
ejercitadas por el Ministerio Publico(articulo 390 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito).

Por ultimo Molina Pasquel seffala que: “Los derechos del
fideicomisario no pueden ser considerados como derechos reales sobre
la cosa fideicomitida. Son derechos personales contra el fiduciario
para exigir el cumplimiento del fideicomiso, o contra los terceros
detentadores de los bienes fideicomitidos, para hacerlos volver a poder

del fiduciario”.?

9! CERVANTES Ahumada, Rail. OP. CIT.P.311.
2 Molina Pasquel, Roberto .Citado por CERVANTES Ahumada, Radl. OP. CIT. P.311.
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DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO

A. El fideicomisario tendra los derechos y facultades que
se le concedan en el acto constitutivo del fideicomiso: Articulo 390 de
la Ley General de Titutos y Operaciones de Crédito.

B. Cuenta con el derecho, para exigir al fiduciario el
cumplimiento del fideicomiso.

C. Podra atacar la validez de los actos que la institucion
fiduciaria realice en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las
facultades que le correspondan de conformidad con el contrato de
fideicomiso o de la ley.

D. Tendra el derecho de reivindicar los bienes que a
consecuencia de los actos sefialados en el inciso anterior, hayan salido
del patrimonio objeto del fideicomiso, conforme lo sefiala el articulo
390 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Hay que
aclarar que en realidad no se trata propiamente de una accion
reivindicatoria, que sélo corresponderia al titular del patrimonio
fideicomitido (fiduciaric) y el fideicomisario no lo es; sino
simplemente de una accion persecutona.

E. A no ser que el fideicomitente se reserve el derecho de
¢jercitar la accion, es facultad del fideicomisario, o de sus
representantes legales requerir a la institucion fiduciaria para que nnda
cuenta de su gestion dentro de un plazo de 15 dias habiles: Articulo 84
de la Ley de Instituciones de Crédito.
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F. Elegir institucién fiduciaria cuando: f) ésta renunciare;
ff) fuere removida; y fff) si en el acto constitutivo no fuere designada.

G. Dar su consentimiento para reformar el acto
constitutivo 0 para instituir un comité técnico siempre y cuando no
altere los fines para los que fue creado.

OBLIGACIONES DEL FIDEICOMISARIO

En forma subsidiaria, puesto que en primer término corresponde al
fideicomitente; el fideicomisario tiene la obligacién de pagar los
honorarios a la institucién fiduciaria, asi como rembolsar los gastos
que hubiere erogado en su manejo.

Debera cumplir con las obligaciones fiscales que establezcan las
leyes de la materia.

2.3.- OBJETO DEL FIDEICOMISO

De conformidad con el articulo 1794 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, sefiala que: “Para la existencia del contrato se
requiere: ...

1) Objeto que puede ser materia del contrato”. Generalmente al
referirnos al objeto hacemos mencién de un objeto directo y de un
indirecto”.



En opinién de Bejarano Sanchez sefiala que: “Objeto directo del
contrato es el de crear o transferir derechos y obligaciones; y Objeto
indirecto del contrato es el objeto de las obligaciones engendradas por
él, y pueden consistir en dar, hacer o no hacer”.”

Ahora bien tratandose del objeto indirecto el Cédigo Civil para el
Distrito Federal, establece en su articulo 1824 lo siguiente:

“Son objeto de los contratos:

I La cosa que el obligado debe dar;

11 El hecho que el obligado debe hacer o no hacer”.

Como elemento de existencia en el fideicomiso es el objeto
indirecto, en virtud de que su constitucion y su ejecucion giran
alrededor de la destinacion de ciertos bienes ¢ derechos a un fin licito
determinado, sin los cuales se haria imposible la consecucién de dicho
fin.

De conformidad con el articulo 386 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, establece que puede ser objeto del
fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos que,
conforme a la ley, sean estrictamente personales de su titular. Esto
ultimo indica que lo fideicomitido debe ser enajenable. >

En esta categoria de derechos estrictamente personales del titular
que no pueden ser objeto del fideicomiso se hallan comprendidos
todos aquellos que por su naturaleza o por mandamiento legal son
intransferibles, como los derivados del patrimonio familiar, el uso, la
habitacion, etc;.

1 BEJARANO Sinchez, Manuel, OBLIGACIONES CIVILES. Editorial. Harla. México. 19%0.
P68,
54 DOMINGUEZ Martinez, Jorge Alfredo. EL FIDEICOMISO. OP. CIT. 368.
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E! objeto del fideicomiso ademas de no ser de caracter personal de
su titular, debera reunir las siguientes caracteristicas sefialadas en el
articulo 1825 del Codigo Civil para el Distrito Federal: 1° Existir en la
naturaleza; 2° Ser determinada o determinable en cuanto a su especie
y; 3° Estar en ¢l comercio.

Es importante tener en cuenta que no todos los bienes pueden ser
objeto de contrato ya que por su naturaleza o por la ley, se encuentran
fuera del comercio; en opinion de Borja Soriano conforme a nuestro
derecho: “a) Son fisicamente imposibles las cosas que no existen o no
pueden existir en la naturaleza; b) Son legalmente imposibles las que
no son determinadas o determinables en cuanto a su especie y las que

estén fuera del comercio”.”

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sefiala
requisitos tanto para los fideicomisos cuyo objeto sean bienes muebles
y aquellos cuyo objeto sean bienes inmuebles estableciendo lo
siguiente:

Para que un fideicomiso cuyo objeto recaiga sobre bienes muebles
surta efectos en contra de terceros se requiere:
1) “Notificar al deudor de la constitucion del fideicomiso, en los
casos en que se fideicomitan créditos no negociables o
derechos personales”,

2)  “El endoso a favor de la institucion fiduciaria, cuando se trata
de titulos nominativos, lo que se debe hacer constar en los
registros del emisor, en su caso™.

33 BORJA Soriano, Manuel . TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES. Editorial. Pormia,
México. 1990. P. 141,



3)  “La transmision al fiduciario si se trata de cosa corporea o de
titulos al portador™.

Respecto de bienes inmuebles la afectacion de los mismos
empezard a surtir efectos frente a terceros, a partir de la inscripcion
que se realice en la seccién de propiedad del Registro Piblico de la
Propiedad del lugar en que los bienes estén ubicados.

2.4.- FINES DEL FIDEICOMISO

El fin del fideicomiso es la actividad juridica que realiza el
fiduciario, por instrucciones del fideicomitente a través del ejercicio
obligatorio de los derechos que le transmite dicho fideicomitente”.™
Se trata de una actividad juridica, por que a través de ella, el fiduciario
realiza los actos juridicos concretos que se requieren para el exacto

cumplimiento del fideicomiso.

Por eso decimos que el fin es el objetivo que se pretende alcanzar
con la manifestacion de voluntad como situacion juridica concluyente,
terminante y ultima que el fideicomitente dispone para los bienes que
fideicomite. Pero en todo caso ese fin debe ser licito y determinado
(articulos 381 y 382 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito).

Debe ser licito, es decir, no contrario a las leyes de orden piblico o
a las buenas costumbres. Es posible, es decir, que no vaya en contra de

3 VILLAGORDOA Lozano, Jos¢ Manuel. OP. CIT. P.189.
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las leyes de la naturaleza o de una norma juridica que lo rja
especificamente y que constituya un obstaculo insuperable para su
realizacion. El fin del fideicomiso debe ser determinado, o sea, debe
‘de quedar bien fijado al sefalarse con toda precision durante la
constitucion del fideicomiso.

2.5.- FORMA

El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos O por
testamento (articulo 387 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito), en ambos casos para su constitucién se requiere que el
mismo conste por escrito y se ajuste a los términos y formalidades
especiales que se establecen en la legislacién comun.

Ademas existe diferencia entre los fideicomisos que se crean por
acto entre vivos y aquellos que se crean por testamento ya que:

1} Cuando el fideicomiso se constituye por acto entre vivos debe
ajustarse a los términos de la legislacion comun sobre la
transmisién de los derechos de propiedad de los bienes objeto
del fideicomiso, asi como a lo establecido por los articulos 388
y 389 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
y que sefialan diferentes formalidades para los diferentes tipos
de derechos que se afectan en fideicomiso, ya sea que se trate
de bienes inmuebles o bienes muebles, y en este altimo caso,
para que surta efectos contra terceros se establecen diferentes
formalidades dependiendo de si se trata de cosas corporeas,
titulos nominativos, titulos al portador, entre otros.

68



2) En caso de que el fideicomiso se constituya por testamento
éste se debera ajustar a las formas establecidas por el derecho
comun para los testamentos.

Los fideicomisos testamentarios, por lo general otorgados en
testamento piblico abierto se depositan con la institucion fiduciaria
que, al fallecimiento del testador fideicomitente, promueve el juicio
respectivo por conducto de uno de sus delegados fiduciarios.”’

2.6.- EXTINCION DEL FIDEICOMISO

El articulo 392 de la Ley General De Titulos y Operaciones de
Crédito, sefiala las causas de extincion del fideicomiso, que a la letra
dice: “El fideicomiso se extingue:

L Por la realizacién del fin para el cual fue constituido;

1I.  Por hacerse éste imposible;

[II. Por hacerse imposible €l cumplimiento de la condicion
suspensiva de que dependa o no haberse verificado dentro del
término sefialado al constituirse el fideicomiso o, en su
defecto dentro del plazo de 20 afios siguientes a su

constitucion;

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

V. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el
fideicomisario;

5" BATIZA, Rodolfo. FIDEICOMISO, TEGRIA Y PRACTICA. OP. CIT. P.260.
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VI. Por revocacién hecha por el fideicomitente cuando éste se
haya reservado expresamente ese derecho al constituir el
fideicomiso; y

VIL. En caso del parrafo final del articulo 386.°*

Opina Villagordoa Lozano que en el caso de la fraccion tercera del
articulo antes citado, existe una mata redaccion de dicha fraccion
porque ¢l hecho de que se haga imposible el cumplimento de una
condicion suspensiva a la que se sujeta, y no a la vigencia del
fideicomiso, sino su propia existencia, no puede extinguirse el acto
juridico que ain no existe.>’

Lo anterior se confirma en virtud de lo establecido en el articulo
1939 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que sefiala: “La
condicién es suspensiva cuando de su cumplimiento depende la
existencia de la obligacién”.

El fiduciario una vez extinguido e} fideicomiso, debera devolver los
bienes al fideicomitente o a sus herederos. Dicha devolucion revestira
determinadas formalidades para que surta efectos, ya que tratandose
de inmuebles o derechos reales impuestos sobre ellos, es necesario
que el fiduciario lo asiente en el documento en que conste la
constitucion del fideicomiso y que estd declaracion se inscriba en el
Registro Piblico de la Propiedad., en que aquél hubiere sido inscrito
(Articulo 393 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

%y FY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO. Texto Vigente:

386 L.G.T.O.C “El fideicomiso cesard cuando sea imposible la sustitucidn de la institucién
fiduciaria, &n los casos en que esta no acepte o por renuncia o remocion cese en el desempefio de su
cargo”.

% VILLAGORDOA Lozano, José Manuel. DOCTRINA GENERAL DEL FIDEICOMISO. OP.
CIT.P. 211
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2.7.- TIPOS DE FIDEICOMISO

Debido a la versatilidad de esta figura juridica que puede asumir
infinidad de finalidades y realizar las diversas funciones no existe una
clasificacion del fideicomiso, sin embargo, sefialaremos de manera
enunciativa y no limitativa los mas importantes tipos de fideicomisos.

Iniciaremos diciendo que entre las clasificaciones doctrinales se
encuentran las siguientes:

Villagordoa Lozano sefiala que en funcion a los fines del
fideicomiso se clasifican en: a)fideicomisos traslativos, b) fideicomiso
de garantia, y ¢) fideicomiso de administracion.

a) Fideicomiso Traslativo.- Aquellos que tienen como fin que el
fiduciario transmita la titularidad de los bienes o derechos
fideicomitidos o a la persona que esté sefiale una vez que se hayan
reunido los requisitos previamente establecidos.*

Este Tipo de fideicomisos generalmente operan cuando se presentan
algunas dificultades de cardcter legal o de tipo practico.

b) Fideicomiso de Garantia.- En virtud de este tipo de fideicomisos,
se transmite la titularidad de ciertos bienes o derechos al fiduciano,
con el fin de asegurar el cumplimiento de una obligacion a cargo
del fideicomitente.”’

% 1DEM. PP. 219 Y 220
S IDEM. P. 220.
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Estos fideicomisos son contratos accesorios puesto que siempre
ligan al contrato principal, ya que una vez que se cumplen las
obligaciones que dicho negocio impone, el fideicomiso concluye, ¥
como consecuencia de esa extincion, retransmite al fideicomitente los
bienes o derechos fideicomitidos una vez que el acreedor
fideicomisario haya otorgado el finiquito correspondiente.

¢) Fideicomiso de Administracion.- Aquellos en virtud de los cuales
se transmiten al fiduciario determinados bienes o derechos, para que
dicho fiduciario proceda al efectuar las operaciones de guarda,
conservacion o cobro de los productos de los bienes fideicomitidos
que les sefiale el fideicomitente, entregando los productos ©
beneficios al fideicomisario.

Ademas Villagordoa Lozano describe las dos actividades
fundamentales que pueden presentarse en la practica.

1. La actividad de inversibn que consiste en que el
fiduciario adquiera, con cargo al patrimonio
fideicomitido, los bienes que le seiiale el
fideicomitente.

2 La actividad de administracion propiamente dicha, que
consiste en que ¢l fiduciario como titular del patrimonio
del fideicomiso, se encargue de la guarda vy
conservacién de los bienes que integran dicho
patrimonio, efectie el cobro de los productos y
transmita dichos productos al fideicomisario.”

El maestro Batiza sustituye el fideicomiso traslativo de dominio por
el de inversion.

 IDEM. PP. 227y 228.
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d) Fideicomiso de Inversién.- Es aquel que consiste en un encargo
que el fideicomitente hace al fiduciario de conceder préstamos con
cargo a un fondo que se crea para tales efectos. En virtud de este
fideicomiso el fiduciario realiza inversiones productivas con la
suma de dinero que le entrega el fideicomitente, abonando los
productos de dicha inversién al fideicomitente, o a la persona que
éste des.igne63

Para llevar a cabo los mismos, el fiduciario celebra con sus clientes
diversos tipos de contratos, adecuados cada uno de ellos de tal manera
que proporcionen la plena satisfaccion de la necesidad del usuario con
una total seguridad y con la ventaja de que en ningiin caso los bienes o
derechos que sean su objeto, estarin a efectos a ofras
responsabilidades que las derivadas del fideicomiso mismo, mandato
0 comisién a las que contra ellos corresponda a terceros de acuerdo
con la ley.é’4

En funcién de su forma, tomando en consideracion el principio
general de que los fideicomisos deben constar por escrito Villagordoa
los clasifica en:

¢) Fideicomisos Testamentarios.- Aquellos cuyos efectos se sujetan
a la muerte del fideicomitente.®

El fideicomitente al entregar al fiduciario parte o la totalidad de sus
bienes, asegura una administracién eficiente y la conservacion de un
patrimonio familiar para el presente o futuro, en beneficio de las
personas que desea proteger; motivo por el que se constituye este tipo

¢ BATIZA, Rodolfo. OP. CIT. P. 172.
8 ACOSTA Romero, Miguel y ALMAZAN Alaniz, Pablo, OP. CIT. P. 390.
% YILLAGORDOA Lozane, José Manuel . OP. CIT, P, 238.
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de fideicomisos, ya que libera a los herederos de la tramitacion del
juicio sucesorio sobre los bienes fideicomitidos, evitando asi posibles
conflictos que pudieran existir.

Derivada de la legislacion actual este tipo de fideicomisos es creado
con distintos fines de tipo social.

f) Fideicomisos de Beneficiencia.- Rodriguez Rodriguez se refiere
diciendo: “La constitucion de fideicomisos a favor de beneficiarios
designados genéricamente, o con simples fines de utilidad piblica
constituyen un campo amplisimo de Ia institucion del fideicomiso.

Asi se establecen a favor de la gente necesitada, de un hospital, de
cierta clase de invalidos, de instituciones docentes, etc; y es
precisamente el fideicomitente o ¢l comité técnico, si se previé su
constitucion, quienes se encargaran de determinar quienes obtendran
el beneficio en cada caso.*

g) Fideicomiso de Zona Prohibida.- Son aquellos por el cual el
fiduciario adquiere un inmueble ubicado dentro de la zona restringida
( 50 kilometros a lo largo de las costas y 100 kilémetros a lo largo de
las fronteras), a fin de que personas fisicas o morales de nacionalidad
extranjera adquieran los derechos de fideicomisario para usar y
disfrutar el bien.

Respecto a las personas que intervienen en el fideicomiso y con los
fines del mismo, se pueden dividir en publicos y privados.

% RODRIGUEZ Rodriguez, Joaquin. DERECHO MERCANTIL. OP. CIT. F. 124.
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De acuerdo con el articulo 47 de la Ley Orgamca de la
Administracion Publica Federal, la funcion de los fideicomisos, es la
siguiente:

“Los fideicomisos publicos a que se refiere el articulo tercero
fraccion 111, de esta ley son aquellos que ¢l gobiemo federal o alguna
de las demas entidades para estatales constituyen con el propésito de
auxiliar al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para
impulsar las areas priontarias del desarrollo, que cuenten con una
estructura organica analoga a las otras entidades y que tengan Comité
Técnico.

En los fideicomisos, constituidos por el gobierno federal, la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico fungird como fideicomitente
unico de la Administracion Publica”.

El fideicomiso piblico tiene una amplia cobertura en el campo de
los actos econdmicos, sociales, culturales, etc; son creados para operar
con libertad y flexibilidad y su objetivo fundamental es la satisfaccion
de necesidades especificas a eso se debe el uso reiterado por el
Gobierno Federal.

Los fideicomisos privados son los que se constituyen sobre bienes
de propiedad particular y en beneficio de personas particulares; la
variedad de estos fideicomisos es innumerable.
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CAPITULO TERCERO

NATURALEZA JURIDICA DEL
FIDEICOMISO

La naturaleza juridica del fideicomiso es un tema sumamente
controvertido, la doctrina no se pone de acuerdo para determinar a que
género pertenece el fideicomiso.

Algunas de las teorias se elaboraron en torno al trust, y con
posterioridad surgieron otras que se desarrollaron al observar al
fideicomiso y , trataron de identificarlo de diversas maneras, y desde
alguna o varias de sus caracteristicas.

No obstante lo anterior, es preciso intentar dilucidar la naturaleza
juridica del fideicomiso para lo cual hay que distinguir:

A) EL FIDEICOMISO EN CUANTO AL ACTO QUE LE DA
ORIGEN.

B) EL FIDEICOMISO EN CUANTO AL CARACTER DE LA
VOLUNTAD.

C) EL FIDEICOMISO RESPECTO AL PATRIMONIO QUE ES
SU OBJETO.
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A) EN CUANTO AL ACTO JURIDICO QUE LE DA
ORIGEN

Dentro de lo referente al fideicomiso como acto juridico, podemos
sefialar infinidad de posturas, incluso podemos decir, que cada
persona que ha escrito sobre este tema ha llegado a su propia
conclusién, sin embargo nos limitamos a comentar las que
consideramos mas importantes, siendo las siguientes:

3.1.- EL FIDEICOMISO COMO MANDATO

Esta teoria fue propuesta por el jurista panamefio Ricardo Alfaro,
cuya obra sirvi® como inspiracion de la Ley de Bancos de
Fideicomiso de 1926; pretendié adaptar al trust anglosajon a los
sistemas juridicos latincamericanos de ascendencia romana. Sostiene
que el fideicomiso es un contrato sui generis y lo define como “un
mandato irrevocable por el cual se transmiten determinados bienes a
una persona {lamada fiduciario, para que disponga de ellos conforme
lo ordene el que lo transmite, llamado fideicomitente, a beneficio de
un tercero llamado fideicomisario”.%’

Para fundar su teoria Alfaro dice que si el fiduciario desempefia un
encargo del fideicomitente y si en el derecho civil el mandato es un
contrato por medio del cual una persona encarga a otra la ejecucion o
direccion de determinado negocio, no hay duda de que el fideicomiso

§ ALFARO, Ricardo J. ADAPTACION DEL TRUST DEL DERECHO ANGLOSAJON AL
DERECHO CIVIL. OP. CIT. P. 41.
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en sustancia es un mandato, en el que el fiduciario, tiene el caracter de
mandatario o de mandante el fideicomitente.

Conforma lo anterior, recordando que en el fideicomiso romano el
fiduciario era habilitado para desempeiiar un encargo, al ser instituido
heredero; en el trust anglosajén se le investia con el titulo legal sobre
los bienes. Por consiguiente en ambos casos “se ejecutaba un encargo
por cuenta del testador o constituyente”.

Afiade que las caracteristicas de revocabilidad y de extincién del
mandato ordinario serian ineficaces en el trust, por lo que hizo surgir
1a idea de la cual el fideicomitente se desprende del dominio de las
cosas objeto del encargo %

Mas que una critica, haremos un breve comentario de la asirnilaciéon
del fideicomiso al mandato irrevocable. Por principio en nuestro
sistema legal el mandato es revocable por lo que al decirse irrevocable
por Alfaro surge una incongruencia; quien a su vez dio una serie de
razonamientos por los que considera al fideicomiso como un mandato
irrevocable; pero en nuestro marco juridico la aceptacién de tales
razonamientos implicaria romper con la naturaleza juridica del
mandato en nuestra legtslacion.

Entre las diferencias existentes entre mandato y fideicomiso
encontramos que, en el fideicomiso en primer lugar el desempefio del
cargo consiste en que el fiduciario ejercite los derechos que se le
transmiten para la realizacién de los fines del fideicomiso quedando

% Revista. EL FORO. Organo de la Barra Mexicana Colegio de Abogados. Quinta época. N° 34,
Abril-Junio. México D.F, 1974. P. 87. Alvarez de ta Tome Victor. LA NATURALEZA JURIDICA
DEL FIDEICOMISO. Primera Parte.
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como titular de los derechos o bienes; en el mandato, en ningin caso
¢l mandante transmite la titularidad de los bienes o derechos al
mandatario, puesto que ¢! continia siendo su propio titular; asimismo
es pertinente sefialar que son causas de terminacion del mandato la
muerte de! mandante, cosa que no sucede en el fideicomiso, ya que
éste subsiste al fallecer el fideicomitente.

i

Alfaro realiza una segunda definicion, estableciendo que “el
fideicomiso es un acto en virtud del cual se transmiten determinados
bienes a una persona llamada fiduciaria, para que disponga de ellos
conforme lo ordena la persona que lo transmite, llamado
fideicomitente , a beneficio de un tercero llamado fideicomisario”.

“Quedan comprendidos en esta definicion los tres elementos
constitutivos del acto, a saber:

1.- La transmisién del patrimonio;

2.- La destinacion que se da al patrimonio; y

3.- El encargo que debe ejecutar”®’

No estamos de acuerdo, con esta definicion por que da la idea de
que se¢ trata de un mandato, debido a que continia sosteniendo que
existe un elemento constitutivo en el fideicomiso, al que define como
“ el encargo que se debe ejecutar”, pudiendo definirlo como la
obligacion del fiduciario de ejercitar los derechos que se le han
transmitido para el cumplimiento de los fines del fideicomiso, para
hacer mas congruente su teoria con la realidad.

% ALFAROQ, Ricardo J. OP. CIT. P. 50.
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3.2.- EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO
FIDUCIARIO

Esta teoria de considerar al fideicomiso como un negocio fiduciario,
no es muy clara, ya que existen eminentes tratadistas y estudiosos del
derecho que no parten de las mismas premisas, no obstante,
intentaremos exponerla.

Es necesario conocer antes que nada, que es lo que se entiende por
negocios fiduciarios. “Los negocios fiduciarios, en un principio se
presentan como negocios atipicos e innominados y posteriormente se

van reglamentando por parte del legislador”.”®

La doctrina en general ha desarrollado toda una corriente para
definir lo que llaman negocio fiduciario como: “Aquel acto celebrado
por particulares no previsto expresamente por la ley -con la intencion
aparente de celebrar un acto diferente de la finalidad querida por las
partes-, y que consiste en que una de ellas entrega bienes a otra, para
que esta tltima cumpla con ellos una finalidad, y que ésta sélo sera
efectiva si aquél que recibe los bienes, obra de estricta buena fe y
cumple moral y juridicamente su obligacién™.”! Se deduce de dicha
definicién que es un negocio atipico constituido en base a que una de
las partes que lo integran transmite la propiedad del bien a la otra
parte a fin de que este ultimo cumpla con la finalidad determinada en
el negocio fiduciario, no siendo requisito indispensable que el
fiduciario sea una institucion de crédito.

0 REVISTA MEXICANA DE JUSTICIA. Nueva época. N° 1. Enero-Marzo. México D.F. 1993.
P.20.Villagordoa Lozano Jos¢ Manuel. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL
FIDEICOMISO MEXICANOQ. .

M 1 AS INSTITUCIONES FIDUCIARIAS Y EL FIDEICOMISO EN MEXICO. Prologo por
Mario Ramén Beteta. OP. CIT. P. 133
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Por su parte Maximino Arrechea Alvarez sefiala como los
caracteres del negocio fiduciario los siguientes:”?

1.- Un acto de transmision del dominio hecho por el fiduciante a
favor del fiduciario. Transmisién plena e irrevocable respecto del
fiduciante como en relacién a terceros.

2.- Un fin econdmico que se pretende realizar.

3.- Obligacién del fiduciario de restituir la cosa o el derecho del
fiduciante para exigirle la devolucion.

4.- En caso de deslealtad del fiduciario, compete al fiduciante el
gjercicio de una accion de resarcimiento por dafios y perjuicios.

Del parrafo anterior notemos que Maximino Arrechea habla del
negocio fiduciario como género pero no sefiala diferencias especificas
del fideicomiso.

Para Joaquin Rodriguez el fideicomiso es una variedad de los
negocios fiduciarios; entendiéndose por tales los que se caracterizan
por la discrepancia entre el fin perseguido y el medio elegido para
realizarlo; sefialando que en los negocios fiduciarios existe un aspecto
real, traslativo de dominio, que opera frente a terceros y un aspecto
interno, de naturaleza obligatoria, que restringe los alcances de la
transmisién anterior, pero s6lo con efectos Inter Partes. Afirma que “
el fideicomiso debe considerarse como un negocio fiduciario en
cuanto se trata de un negocio juridico en virtud del cual se atribuye al
fiduciario la titularidad dominical sobre ciertos bienes con la
limitacién , de caracter obligatorio, de realizar sélo aquellos actos
exigidos por el cumplimiento del fin para la realizacién del cual se
destinan™.”

2 ARRECHEA Alvarez, Maximino, LOS NEGOCIOS FIDUCIARIOS Y EL FIDEICOMISO.
México; Tesis. UNAM, 1945, P. 20.
" RODRIGUEZ Rodriguez, Joaquin. DERECHQ MERCANTIL, OP, CIT. P. 119
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Desde otro punto de vista, hay autores que muestran como nota
caracteristica del negocio fiduciario la existencia de dos relaciones
distintas. Tal es el caso de Rodrigo Vizquez Armenio que nos dice
que el negocio fiduciario es un negocio tnico formado por dos
relaciones:’ "

a) Real: Transmision de los bienes o derechos del fiduciante al
fiduciario, que opera frente a terceros.

b) Obligatoria: Opera Inter partes, por lo que se encuentra
constrefiido frente al fiduciante, a cumplir con la finalidad y
retransmitirle posteriormente los bienes o derechos, o transmitirlos a
un tercero.

Ambas relaciones guardan entre ellas una sitvacion de
interdependencia a grado tal que la primera sin la segunda solo
implicaria la celebracién de cualquier negocio tipico traslativo de la
propiedad, y la segunda sin aquélla no existiria por encontrarse
condicionada a la propia traslacion, materia de la primera. Por lo tanto
no pueden sobrevivir en forma autonoma.

“La transmision que se realiza en virtud de la relacién real del
negocio fiduciario del fiduciante al fiduciario, es una transmision
plena, de propiedad si se trata de bienes y de titularidad si se trata de
derechos de crédito, que salen de la esfera patrimonial del fiduciante
para pasar a ser del fiduciario”.”

La transmision a favor del fiduciario es erga omnes, vilida frente a
todos, incluso frente al fiduciante quien juridicamente pierde la

™ yAZQUEZ Armenio, Rodrigo. NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO MEXICANO
Y sus RINCIPALES ALICACIONES PRACTICAS. Editorial Porria. México DL, 1965. P, 22,
IDEM. P. 23
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propiedad o la titularidad a favor del fiduciario. Sin embargo, ¢l
derecho del fiduciario se encuentra subordinade a la obligacion
asumida de destinar los bienes o derechos a una determinada
finalidad; dicha subordinaciéon depende de lo que la ley determine
juridicamente de cada una de las partes

Por su parte Barrera Graf ha definido al negocio fiduciario como
“aquel en virtud del cual una persona transmite a otra ciertos bienes ©
derechos, obligandose ésta a afectarlos a la realizaciéon de una
finalidad licita determinada y como consecuencia de dicha finalidad, a
retransmitir dichos bienes o derechos a favor de un tercero o
revertirlos a favor del transmitente™.”.

Se habla de un negocio unico formado por dos relaciones distintas,
la real que trae implicita la transmision de un bien o de un derecho al
fiduciario y la relacién de tipo obligatoria, por la que el fiduciario se
obliga a afectar los bienes o derechos a una finalidad y retransmitirlos
posteriormente; el elemento real contiene una transmision plena de la
propiedad la cual ser4 valida erga omnes , €s decir frente a todos; pero
ademas la relacion aludida va acompafiada de una segunda cuyo
caracter es obligatorio, conocida sélo interpartes (cuando es oponible
ante terceros), que atrac aparejada la obligacién adquirida por el
fiduciario de afectar los bienes o derechos que le fueron enajenados a
una finalidad de caracter licito. Ademas ambas relaciones constituyen
un solo y tnico negocio, una institucion unitaria, que sélo se explica
en funcion de ambas relaciones.

6 BARRERA Graf, Jorge. ESTUDIOS DE DERECHO MERCANTIL. Editorial Porria. México
1991. P. 349,
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En conclusion Barrera Graf ' sostiene que el fideicomiso es un
negocio fiduciario por que;

1) Es un negocio que atribuye un derecho patrimonial en interés de
otro, y a nombre propio. Existe la doble relacion: transmision de
bienes o derechos al fiduciario (relacién real) y obligacién asumida
por dicho fiduciario de afectar a una determinada finalidad dichos
bienes o derechos ( relacidn obligatoria o personal).

2) El fiduciario tiene potestad del abuso sin que haya accién real de
reivindicacion a favor del fideicomitente o fideicomisano.

3) Se constituye un patrimonio de afectacién destinado al
cumplimiento de la finalidad pactada.

Por otra parte afirna Barrera Graf® que de no aceptarse la
explicacion del negocio fiduciario tendriamos que admitir que el
fideicomiso es un negocio “sui generis”, lo cual no es decir nada, o
que ¢! plantea un tipo especial de relacién, no admitida en nuestro
sistema y si en el anglosajon, en cuya virtud se opera un
desdoblamiento de la propiedad, o sea, un tipo de propiedad especial
que corresponderia tanto al fiduciario como al fideicomitente o al
fideicomisario.

Villagordoa Lozano”’ parte del principio de que el fideicomiso es
una especie de los negocios, puesto que se trata de un negocio
formado por dos relaciones: la real, en virtud de la cual el
fideicomitente transmite determinados bienes o derechos al fiduciario;
y la obligatoria por la que el fiduciario se encuentra constrefiido frente

" IDEM. PP. 353-356.
8 IDEM. P. 355.
" VILLAGORDOA Lozano, José¢ Manuel. OP. CIT. P. 97.



al fideicomisario, a destinar el patrimonio transmitido a la realizacion
de los fines del fideicomiso, en provecho no del titular de dicho
patrimonio, sino del fideicomisario.

De las anteriores definiciones encontramos que el negocio
fiduciario estad compuesto de tres elementos que son:

A) Unidad del negocio;
B) Transmisién plena de bienes y derechos; y
C) Afectacién a un fin.

Respecto a estd teoria existen autores que niegan que el fideicomiso
sea una especie del negocio fiduciario entre otros se encuentra Raul
Cervantes Ahumada; quién sostiene que no existe asimilacion en
ambas figuras, tanto porque los negocios fiduciarios son atipicos, y el
fideicomiso es un negocio tipico, cuanto porque, a su juicio “el
negocio fiduciario estd compuesto de dos negocios tipicos cuyos
efectos son contradictorios™ lo que no sucede con el fideicomiso, que
esta constituido por un negocio unitario. A ello continua diciéndonos
“el negocio fiduciario es atipico por definicién, y el fideicomiso es un

» B

negocio tipico, por principio queda excluida la equiparacion™.

Teniendo un razonamiento parecido al anterior expuesto, Rodolfo
Batiza afirma que el fideicomiso “..no consiste en un negocio
formado por dos elementos cuyos efectos son contradictorios entre si,
y en el que el primero, es real, exteriorizado, juridicamente
obligatorio, en tanto que el segundo solo tiene eficacia interna entre
las partes. Tiene con el negocio fiduciario una diferencia radical de
estructura : el fideicomiso es un acto juridico reglamentado por el

 Cervantes Ahumada, citado por BARRERA Graf. OP. CIT. P, 350,
% Cervantes Ahumada citadoe por BATIZA, Rodolfo. OP. CIT. P. 161.
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derecho positivo, un vinculo (nico con validez y eficacia idénticas

entre las partes y frente a terceros™.”

Tampoco es partidario de esta teoria Sanchez Medal y opina al
respecto que “ el fideicomiso no es un negocio fiduciario por que una
parte, no existe en ¢l la excedencia del medio sobre el fin y la
consiguiente confianza exclusivamente en la honradez y la fidelidad

del fiduciario y se le dota de una eficaz tutela juridica™.®

Creemos que no tiene ninguna relacion la doctrina del negocio
fiduciario con el fideicomiso , pues mediante éste, el fideicomitente
destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la
realizacion de ese fin a una institucién fiduciaria , con los efectos,
modalidades y consecuencias que el régimen juridico establece. Por
tanto el fideicomiso es una figura tipica, licita y perfectamente
reglamentada, por lo tanto no parece logico compararla con actos
simulados, ni con el trust, por que si bien es cierto que s su origen, no
necesariamente va a tener las misma regulacion, por que estamos
hablando de dos sistemas juridicos distintos con dos sociedades con
necesidades juridicas y comerciales distintas.

Ahora bien, si por tipico se entiende un acto juridico definido por
las leyes, precisado por las mismas y con modalidades, requisitos y
circunstancias que el propio régimen juridico va determinando, el
contrato de fideicomiso en México es tipico por que esta delineado y
determinado por el orden juridico ®

82 BATIZA, Rodolfo. OP. CIT. PP. 160 Y 161.

# REVISTA DE DERECHO NOTARIAL. México: Junio 1981, Afio XVII, N° 51 P. 43, Snchez
Medal, Ramén. LA NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO. |

*41 AS INSTITUCIONES FIDUCIARIAS Y EL FIDEICOMISO EN MEXICO. OP. CIT. P. 27.
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3.3.-EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO
JURIDICO

La teoria del negocio juridico esta intimamente relacionada con los
hechos o fendémenos juridicos y su clasificacion.

Es conveniente aclarar que, en México no esta reconocida en la
legislacion la expresion negocio juridico; sin embargo en la doctrina
alemana e italiana; pero sobre todo la alemana aporté al derecho la
categoria especifica de los actos juridicos tratandose del negocio
juridico que se distingue por la funcién que la voluntad desempeiia en
su realizacion y en la creacion de los efectos del derecho deseado por
el autor.

Asi para Cast4n, el negocio juridico es “un acto integrado por una o
por varias declaraciones de voluntad privada dirigidas a la produccién
de un determinado efecto juridico y a las que el derecho objetivo
reconoce como base del mismo, cumplidos los requisitos y dentro de
los limites que el propio ordenamiento establece™. ¥

Define al negocio juridico Betti como “el acto con el cual el
individuo regula por si los intereses propios, en las relaciones con
otros (acto de autonomia privada) y al que el derecho enlaza los
efectos mas conformes a la funcién econdémico- social que caracteriza

su tipo (tipica en este sentido)”.aﬁ

En cuanto al acto juridico diremos que proviene del hecho juridico
lato sensu y cuenta también con dos especies a saber: acto juridico
stricto sensu y negocios juridicos; definiendo al primero como “toda

* [DEM. P. 17.
% DOMINGUEZ Mantinez, Jorge Alfredo. OP. CIT, PP, 24 Y 25.
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manifestacion de voluntad que tiende a la realizacion de un
acontecimiento, al cual el ordenamiento legal ya le ha sefialado las
consecuencias de jure que por su verficacién se actualizaran™ ¥

Tanto el acto juridico en sentido estricto como €l negocio juridico,
tienen la caracteristica comun de que en ambos interviene la voluntad
al verificarse su celebracién. Pero se diferencian en que en los
primeros los efectos no son obra de la voluntad que lo realizo; los
segundos, en cambio constituyen , mamfestaciones de voluntad
destinadas a crear determinadas consecuencias juridicas.®®

La ley permite la libertad del particular de autorregularse, mediante
el reconocimiento de la autonomia de la voluntad privada, cuando se
ejercita a la creacion o aceptacién de los negocios juridicos, todos
aquellos acontecimientos en los que con base a la libertad,
exteriorizan su intencién quienes los realizan, no sélo estdn queriendo
el acontecimiento sino también pretenden el nacimiento de las
consecuencias juridicas.

_ Dominguez Martinez® sefiala que la “simple lectura de los quince
articulos (actualmente mas) que se contienen en el capitulo de la Ley
de Titulos y Operaciones de Crédito, correspondiente al fideicomiso,
pone de manifiesto ¢l campo tan grande en el que puede desplazarse la
autonomia de la voluntad privada, cuando tiene lugar la celebracion de
una de esas operaciones; por ello, no hay otra figura juridica en toda
la legislacion perteneciente al Derecho Privado mexicano que cuente
con la versatilidad de ésta”.

S IDEM. PP. 21 Y 22.
% IDEM. P. 26
® IDEM. PP. 34 Y 35,
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Lo anterior se corrobora con las posibilidades dentro del
fideicomiso, como son el fin, la designacion de fiduciana vy
fideicomisario, permitiendo afirmar que “el fideicomiso debe
_considerarse como una esg)ecie de los negocios juridicos, en oposicion
a los actos stricto sensu’.

Por otra parte Bauche Garciadiego, afirma: “el fideicomiso es un
negocio juridico que estd cobrando mayor importancia cada dia en
nuestro pais , y mas adelante agrega: “como ya lo he indicado
mediante el fideicomiso, una persona fisica 0 moral destina sus bienes
o derechos a la realizacion de una finalidad licita y determinada,
encomendando a una institucién fiduciaria llevar a cabo esa finalidad,

en beneficio propio o de otra persona”.”!

En tal virtud podemos decir que el fideicomiso frente a la teoria del
negocio juridico , no estamos de acuerdo por el hecho de que en
nuestra legislacion no se aplica el término “negocio”, sino el de acto
juridico.

3.4.-EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO
JURIDICO INDIRECTO

Tanto en Roma como en Inglaterra las operaciones conocidas como
la fiduciaria y el trust, llevan nuestra atencion a analizar lo que
significa el negocio indirecto.

* |BIDEM.
! BAUCHE Garciadiego, Mario. OPERACIONES BANCARIAS, ACTIVAS, PASIVAS Y
COMPLEMENTARIAS. Editorial Porriia. México, 1995. P.347.
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El negocio indirecto es definido por Ascarrelli, como en el que “las
partes recurren a un negocio juridico determinado, pero el ultimo fin
practico que se proponen no es de hecho el que normalmente se actia
a través del negocio por ellos adoptado sino un fin diverso
frecuentemente analogo al de otro negocio, con mayor frecuencia
carente de una determinada forma tipica en determinado
ordenamiento. Existe pues, negocio indirecto por que las partes
recurren a él para lograr a través del mismo indirectamente, fines que
son diversos de los que se podrian deducir de la estructura del negocio
mismo™.”? Este se caracteriza por el empleo de figuras juridicas
conocidas para satisfacer necesidades no previstas dentro de los
ordenamientos juridicos.

Algunos autores sustentan esta tesis entre los que se encuentran
Lizardi Albarran que considera al fideicomiso como negocio indirecto
en cuanto a su estructura en virtud de que es una figura prevista por la
ley y por lo tanto, carece del caricter innominado del negocio
indirecto y certeramente sefiala que “...el legislador, al introducir en
nuestro derecho (el fideicomiso), partié del supuesto de que por
diversas causas se practicaban en nuestro medio operaciones por via
indirecta y quiso re%lamentar el procedimiento en lugar de
operaciones concretas™.”

Para Rodriguez Rodriguez el fideicomiso lo considera como un
negocio indirecto debido a que los fines perseguidos por el
fideicomiso pueden realizarse por medio de otros contratos; y
manifiesta “los fines del fideicomiso (transmision de bienes para fines
de beneficiencia, para pago de rentas, para garantia de obligaciones,

72 Ascarrelli, citado por DOMINGUEZ Martinez, Jorge Alfredo. OP. CIT. P. 184, .
' [IZARDI Albarrin, Manuel ENSAYO SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL
FIDEICOMISO, México: Tesis UNAM, 1945 P. 37,
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para administracién, etc,) podrian conseguirse mediante negocios
reglamentados por la legislacion positiva (compraventa, mandato,
comisién, prestacion de servicios, hipotecas, etc;) maxime que a todos
estos negocios pueden darseles las mas variadas estructuras, dada la
libertad de contratacién que es base de nuestro sistema juridico
privado.

“Afirma por eso que el fideicomiso es un negocio juridico indirecto,
en cuanto que la transmisién de dominio, que es su base, no persigue
los resultados propios de la misma, sino otros cuya determinacion

depende de la voluntad de las partes”.**

En contra de ésta postura se encuentra Luis Muiioz™ que nos
manifiesta que es evidente que el fideicomiso tipificado por el
legislador mexicano se destina normativamente a cumplir funciones,
de tal suerte que se trata de un negocio cuya causa, como objetiva que
es (funcién), no cabe confundirla con los motivos que son subjetivos,
de manera que el fideicomiso no es un negocio indirecto.

Al considerar al fideicomiso en la categoria de los negocios
indirectos, seria en virtud de que los fines podrian conseguirse
mediante otros negocios reglamentados, por las variadas estructuras
que podrian darsele como consecuencias de la libertad contractual
existente en nuestro sistema juridico.

* RODRIGUEZ Rodriguez, Joaquin. OP. CIT. P. 120.
% MUNOS, Luis. EL FIDEICOMISO. OP. CIT. P. 86.
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B) EL CARACTER DE LA VOLUNTAD EN EL
FIDEICOM ISO

Es indudable que el fideicomiso nace de un acto juridico toda vez
que resulta de una manifestacién de la voluntad que se hace con el fin
de crear, transmitir, modificar o extinguir una obligacién o un
derecho.

Una vez establecido como acto juridico, es menester precisar si €s
unilateral, por quedar constituido por la simple manifestacién de la
voluntad del fideicomitente; o plurilateral, por que se necesita la
concurrencia de dos o mas voluntades en su constitucion. Por lo tanto
podemos decir que el caracter de la voluntad en el fideicomiso ha
causado también grandes controversias entre los diversos juristas, sin
embargo nos limitamos a comentar las que consideramos mas
importantes.

" 3.5.-EL FIDEICOMISO COMO DECLARACION
UNILATERAL DE VOLUNTAD

Conforme a esta teoria, el fideicomiso nace como consecuencia de
un acto unilateral de la voluntad del fideicomitente; los autores que la
sostienen fundan su afirmacion en virtud de que el fideicomiso nace
en el momento en que el fideicomitente decide afectar un patrimonio a
la realizacién de un fin. La voluntad del fiduciario sélo se requiere
para la ejecucién pero no para la constitucion, asi Dominguez
Martinez”® afirma: “El fideicomiso es un negocio juridico que se

% DOMINGEZ, Martinez, Jorge Alfredo. OP. CIT. P. 188.
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constituye mediante declaracion unilateral de la voluntad de un sujeto
llamado fideicomitente por virtud de la cual éste destina ciertos bienes
o derechos a un fin licito y determinado y la ejecucién de los actos que
tiendan al logro de este fin, debera realizarse por la institucion
fiduciania que se hubiere obligado contractualmente a ello”.

Para ¢l el fideicomiso esta compuesto de dos negocios, primero la
declaracion de voluntad del fideicomitente que lo crea y el segundo el
contrato celebrado entre el fideicomitente y el fiduciano que
exclusivamente tiene por objeto la ejecucion del fideicomiso, y no su
constitucion.

La ley afirma que el fideicomiso puede ser constituido por un acto
entre vivos 0 por causa de muerte’’ y desde ese momento el negocio
constitutivo existe y es valido, aunque no surta efectos sino hasta la
muerte del fideicomitente, quien puede designar a una institucién de
crédito autorizada para operar como fiduciario y en su defecto lo
podra hacer el fideicomisario o el juez de primera instancia del lugar
de ubicacién de los bienes. *®

¥ LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO. Texto. Vigente:

387 L.G.T.Q.C. “El fideicomiso pueds ser constituido por acto entre vivos o por testamento. La
constitucién del fideicomiso deberd siempre constar por esctito ¥ ajustarse a los (érminos de la
legislacién com@n sobre transmisién de los derechos o la transmisién de propiedad de las cosas que
se den en fideicomiso™,

* IDEM (parrafos primero y segundo)
385 L.G.T.O.C."Sélo pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente aulorizadas para ello
conforme a la Ley General de Instituciones de Crédito.

En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe nominalmente la institucién fiduciaria,
se tendrd por designada la que elija e fideicomisario o, en su defecto . el juez de primera instancia
del lugar en que estuvieren ubicados fos biemes , de entre las instituciones expresamente
autorizadas conforme a la ley”.
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Por su parte, Cervantes Ahumada” sefiala que el acto constitutivo
del fideicomiso es siempre una declaracién de voluntad, por poder
constituirse intervivos o por testamento. Puede ser que el fideicomiso
se contenga dentro de un contrato; pero no sera el acuerdo de voluntad
lo que constituye el fideicomiso, sino que este se constituira por la
voluntad del fideicomitente,

Esta teoria es defendida por que el legislador prevé que es el
fideicomitente el que destina los bienes o derechos; teniendo la
posibilidad de que se constituya el fideicomiso sin que se haya
determinado fiduciario.

Para Emilio Krieger100 el fiduciario tiene la obligacion de aceptar su
cargo, salvo que medié causa grave, calificada por el juez competente;
continia diciendo que la aceptacion del fiduciario no perfecciona un
negocio bilateral sino que hace posible su gjecucion. El fiduciario no
se constituye por su aceptacién parte de un negocio convencional, es
el titular de un érgano de gestion de la situacion fiduciaria derivada
del acto constitutivo.

Siguiendo con el mismo orden de ideas Joaquin Rodriguez sostiene
que “la adhesion del fiduciario a las normas establecidas por el acto
constitutivo y la aceptacion del cargo son condiciones juridicas para la

ejecucion del fideicomiso, pero no para su perfeccion juridica™ '

Son dos voluntades unilaterales, frente a frente, la del
fideicomitente o quien lo sustituye y la del fiduciario, que jamas

* Cervantes Ahumads citado por MUNOS, Luis. OP. CIT. P. 15.

1% KRIEGER Vizquez, Emilio. NOTAS SOBRE EL FIDEICOMISO. México: Tesis UNAM,
1944, PP. 42-44,

19 Rodriguez Rodriguez citado por MUROS, Luis. OP. CIT. P. 7.
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llegan a juntarse de manera consensual para engendrar un sélo acto
bilateral. Ambas voluntades concurren a la realizacion de un mismo
negocio, pero nunca formando la figura juridica del consentimiento.'”

No estamos de acuerdo con esta postura, ya que el fideicomiso no
existe sino hasta que el fiduciario acepta, nadie puede obligarse sin su
consentimiento; y del fideicomiso nacen derechos y obligaciones
reciprocas y asi como no puede haber fideicomiso sin fideicomitente
porque se careceria del objeto al ser éste el propietario o titular del
patrimonio y quien ha resuelto la realizacién de un fin, no puede
hablarse de fideicomiso sin fiduciario que es quien recibe la titularidad
o propiedad del patrimonio para realizar los fines.

Otro aspecto importante es que la simple manifestacién de voluntad
no transmite los bienes o derechos, pues para que esta transmision se
realice, es necesario la aceptacién de aquella persona que va a recibir
tales bienes, es decir, que la declaracién de voluntad de destinar un
bien a un fin licito, solamente tendra efectos como fideicomiso cuando
el fiduciario consienta en recibir el bien afectado y destinarlo al fin
deseado por el fideicomitente. Es en este momento cuando el
fideicomiso se perfecciona.

El equiparar al fideicomiso con el testamento no ¢s posible, ya que
se trata de dos figuras juridicas muy distintas que ademds son
incompatibles y excluyentes una de la ofra.

Puede suceder que el testador disponga que a su muerte ciertos
bienes de la masa hereditaria, sean dados en fideicomiso para un fin
licito, en cuyo caso esa disposicion ng es constitutiva del fideicomiso,

12 KRIEGER Vizquez, Emilio. OP. CIT. PP. 44 Y 45.
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sino que correspondera al albacea, como representante de la sucesion,
celebrar el contrato respectivo con una institucion fiduciana, en
ejecucion de las disposiciones testamentarias del de cujus ( lo cual no
es un acto de ejecucion de fideicomiso, pues éste no existe al testar).

3.6.- EL FIDEICOMISO COMO ESTIPULACION
A FAVOR DE TERCEROS

En nuestro pais inicialmente la teorfa que describe la naturaleza
juridica del fideicomiso como un contrato a favor de terceros fue
expuesta por Jorge Barrera Graf y manifiesta que: “Todo fideicomiso
intervivos, en el que el fideicomitente y fideicomisario, son distintos,
existe una relacién contractual entre aquél y la institucién fiduciana,
en cuya relacién se hace una estipulacién a favor del fideicomisario o
beneficiario. En dicha figura juridica el fideicomitente es estipulante,
el fiduciario sera el promitente y el fideicomisario tercero
beneficiario”.'”

Esta postura presupone en primer lugar, que la estipulacion requicre
de un contrato como fuente; dicho contrato seria el fideicomiso,
celebrado entre fideicomitente e institucion fiduciaria, en el cual es
ajeno, y no participa el fideicomisario o beneficiario, pero funda su
derecho, en dicho contrato, segln lo indica nuestra ley %y lo afirma
la doctrina.

1% BARRERA Graf, Jorge. ESTUDIOS DE DERECHO MERCANTIL. OP. CIT. P, 360,
1% ~ODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Texto Vigente:

1869 C.C.D.F. “La estipulacién hecha a favor de tercero hace adquirir a éste. salvo pacto escrito
en contrario, el derecho de exigir del promitente la prestacion a que s¢ ha obligado.

También conficre al estipulante el derecho de exigir del promilente el cumplimicnto de dicha
obligaci6én”.
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La aceptacion por el tercero de la estipulacion que se le confiere, se
requiere para perfeccionar ésta, se deduce de la naturaleza del
fideicomiso (con designacion de un beneficiano ajeno  al
fideicomitente), cuanto de la interpretacién logica de la fraccién 1 del
articulo 392 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
quien conduce al mismo resultado por el articulo 1871 del Cddigo
Civil para el Distrito Federal, ya que el fideicomiso se extingue por
hacerse imposible, y se hace imposible por la no aceptacién del
beneficiario nombrado.

Para Barrera Graf la necesidad de considerar al fideicomiso como
una estipulacion a favor de terceros, pudiera quizds conducir a reputar
la fideicomisario como uno de aquellos terceros a que se refieren los
articulos 388 y 389 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.

Para efectos de tales normas, terceros son los acreedores del
fideicomitente por cualquiera relacién, a quienes la institucion
fiduciaria (y el propio fideicomitente, su deudor) opusiera Ia
celebracion del fideicomiso y la inscripcion de éste en el Regisiro
Piblico si se trata de bienes inmuebles (articulo 388). Para los efectos
de las distintas fracciones del articulo 389 terceros son
respectivamente, el deudor del crédito no negociable o del derecho
personal ( fraccién T); el emisor del titulo nominativo (fraccion 1) y el
poseedor de cosa corpérea o de titulo al portador (fraccién III).

Opina Batiza'® que el tnico punto de contacto entre la estipulacién
a favor de terceros y el fideicomiso, reside en el beneficio que a través

1870 C.C.D.F. “El derecho de tercero nace en el momento de perfeccionarse el contrato salvo la
facultad que los contratantes conservan de imponerle las modalidades que juzguen convenientes,
siempre que éstas consten expresamente en el referido contrato™.

195 Ratiza citado por MUNOS, Luis. OP. CIT. P, 137.
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de una y otra puede concederse a favor de una persona que no
intervino en la constitucién de la obligacion original.

No estamos de acuerdo con estd teoria en virtud de que el
fideicomiso es una relacién juridica auténoma que, por regla general
no surge incidentalmente dentro del contrato; en cuanto a la
revocacién del fideicomitente esta no es condicionada a la aceptacién
del beneficio.

Existe una diferencia esencial entre ambas figuras juridicas y es que
la fuente de la obligacién en la estipulacion a favor de terceros es la
voluntad unilateral del promitente, en tanto que el fideicomiso es de
naturaleza contractual.

3.7.- EL FIDEICOMISO COMO CONTRATO

El fideicomiso puede encuadrarse como un acto juridico, ya que es
la expresién, de la voluntad de dos o mas personas para crear,
transmitir, reconocer, declarar, modificar, extinguir, derechos y
obligaciones. Dentro de las especies de actos juridicos, nuestro
Céodigo Civil para el Distrito Federal, en sus articulos 1792 y 1793,
define al convenio como el acuerdo de dos o mdas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones y afiade, que los
convenios que producen o transfieren obligaciones o derechos toman
el nombre de contrato.
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Es de lo anterior que esta teoria sustenta la idea de que el
fideicomiso es un contrato en virtud de que se perfecciona al momento
en que concurren la voluntad del fideicomitente y la del fiduciario.

Para Ricardo Alfaro el fideicomiso presenta las caracteristicas de un
contrato que crea derechos y obligaciones entre las partes que entran
en él; y al explicar la naturaleza juridica de la institucion que habia
adoptado del “Trust” anglosajon manifiesta que: “El fideicomiso,
segin el espiritu del proyecto, es ni mis ni MEnos un contrato
tripartito cuya consumacion depende del consentimiento que a su
debido tiempo debe dar cada una de las partes. Claro que se trata de
un convenio sui generis que tiene diferencias notables con la mayoria
de los contratos sinalagmaticos definidos por el Cédigo Civil, mas si
la caracteristica esencial de los contratos es el producir entre las partes
derechos y obligaciones reciprocos, esa caracteristica no falta en el
fideicomiso, constituido el cual surgen tales derechos y obligaciones

entre el fiduciario y el fideicomisario o el fideicomitente o ambos™.'%

Por su parte, Manuel Lizardi Albarran, acepta esta teoria
contractualista y afirma “La exposicién de motivos de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, habla con toda claridad de la
intencion del legislador de excluir los fideicomisos implicitos y la
misma ley, al limitar en su articulo 350'”” la funcién del fiduciario a
una institucién expresamente autorizada, reduce el fideicomiso a una
operacion exclusivamente contractual”. "%

196 AYFARO J, Ricardo. ADAPTACION DEL TRUST DEL DERECHO ANGLOSAJON AL
DERECHO CIVIL. OP. CIT. P. 40.

W07 Foe articulo debido a la reforma a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
Fublimda enel D.OF. el 23 de mayo del 2000 se recorrié para quedar como el articulo 385,

8 1 IZARD! Albarrin, Manuel. OP. CIT. P. 130.
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De lo anterior, se concluye que Pablo Macedo, autor de la redaccion
de los preceptos relativos al fideicomiso de la citada Ley afirma que:
el fideicomiso es un contrato, ya que habla textualmente de que “se
configura en el caso como un contrato que requiere la voluntad de
ambas partes” y mas adelante expresa “en esa forma se evitaban las
discusiones existentes en otros regimenes juridicos, acerca de la buena
o mala fe de quienes contratan con el fiduciario™.'® No queda duda de
que el legislador esta reconociendo que el fideicomiso es un contrato.

Por otra parte para que exista el contrato €s necesario que se den los
elementos de existencia del mismo que son, como sabemos el objeto y
el consentimiento, sino hay voluntad del fiduciario no podemos
afirmar que exista el contrato de fideicomiso.

Como sefiala Batiza''" la naturaleza del fideicomiso mexicano
constituido por acto entre vivos, incluso su categoria especifica dentro
del género como un contrato bilateral, sinalagmatico perfecto se
confirma, por Ja existencia de la condicion resolutoria tacita, la cual
esta prevista por el articulo 1949 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal; para cuando una de las partes incumple con lo contratado,
que se encuentra a favor del fideicomisario o del fideicomitente si se
reservé tal derecho ante el incumplimiento de la fiduciana; y a favor
de ¢ésta ante la negativa de aquellos a pagarle las compensaciones
estipuladas o si los bienes fideicomitidos no los producen.

1% Macedo citado por ACOSTA Romero, Miguel. LAS INSTITUCIONES FIDUCIARIAS Y EL
FIDEICOMISO EN MEXICO. OP. CIT. P. 151. )
19 BATIZA. Rodolfo. FIDEICOMISO TEORIA Y PRACTICA. OP. CIT. P. 163
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En este caso, el pacto comisorio no puede operar mas que para la
resolucion de las obligaciones contraidas por el fideicomitente o el
fideicomisarto, en cuanto al pago de las compensaciones a favor de la
fiduciaria, por su aceptacién para la ejecucion y la ejecucién misma
del fideicomiso, y las que son a cargo de la institucion fiduciaria por
dicha ejecucién, pero nunca por incumplimiento en la constitucion del
fideicomiso. Las obligaciones resueltas traen aparejada la renuncia 0
la remocion de la fiduciaria, pero la reanudacion del mismo se lograra
sin amenazar las bases constitutivas por una rescision, con la
designacion de una nueva fiduciaria que acepte ejecutar el fideicomiso
de que se trate."!

Por nuestra parte, hacemos propia esta posicion considerando que el
fideicomiso es un contrato, ya que “nos basamos en que es una
relacion juridica entre dos o més personas, puesto que siempre debe
haber un fideicomitente y una institucion fiduciaria; esa relacion
establece derechos y obligaciones entre dos partes y, por lo tanto, no
puede concebirse como una manifestacién unilateral de la
voluntad™.'?

3.8.- EL FIDEICOMISO COMO OPERACION
DE CREDITO

Emilio Krieger Vazquez afirma que desde su punto de vista formal,

los actos i]uridircos tienen la naturaleza que las normas positivas les
atribuyen.'

M DOMINGUEZ Martinez, Jorge Alfredo. EL FIDEICOMISO. OP. CIT. P. 46.

2 ACOSTA Romero, Miguel. Naturaleza Juridica del Fideicomiso. LAS INSTITUCIONES
FIDUCIARIAS Y EL FIDEICOMISO EN MEXICQ. OP. CIT. P. 157.

3 K RIEGER Véequez. Emilio. OP. CIT. P. 55.
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De esta manera tomando en consideracion el articulo 75 fraccion
XVI del Cédigo de Comercio que dice: “La ley reputa actos de
comercio:...XVI. Las operaciones de bancos...”;, asi como el ltimo
parrafo del articulo 1 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito que dice: “Las operaciones de crédito que esta ley reglamenta
son actos de comercio”. Podemos concluir que el fideicomiso es un
acto de comercio, al ser una operaciéon bancaria y una operacion de

crédito.

Siguiendo esta postura Rodriguez Rodriguez''* completa su
apreciacién del fideicomiso, al considerarlo desde el tipo de acto que
es por lo que sefiala que es una operacion bancaria, en virtud de que en
México, solo pueden ser fiduciarias, las instituciones de crédito, y
agrega que, al ser una operaci6n bancaria, es un acto de comercio.

Las operaciones bancarias tienen en comin denominador que
consisten en una serie de operaciones de crédito. Rodriguez Rodriguez
define a las operaciones bancarias como “toda aquella operacién de
crédito practlcada por un banco con caracter profesional y como
eslabon de una serie de operaciones activas y pasivas similares”.

Sin embargo hay que determinar hasta que grado en realidad el
fideicomiso es una operacion de crédito.

“Se entiende por operacion de crédito, aquella en cuya virtud se
concede un beneficio a cambio de una contraprestacidn aplazada. Pero
si se acepta un amplisimo concepto de las operaciones de crédito,
considerando como tales aquellas en las cuales interviene un grado

"4 RODRIGUEZ Rodriguez, Joaguin. DERECHO MERCANTIL. OP. CIT. P. 112.
"'$ Rodriguez citado por DOMINGUEZ Martinez, Jorge Alfredo. OP. CIT. P. 161
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considerable de confianza, si cabe el fideicomiso, en cuanto situacion,
dentro de esta idea de las operaciones de crédito, pues en él el
fiduciario goza de la confianza del fideicomitente, quien en atencion a

gsa confianza le encomienda el desempefio de su cargo”™.'"®

De los razonamientos anteriores procedo a concluir diciendo que el
fideicomiso es una operacion bancaria, donde la obligacion de la
fiduciaria debera cumplirse con posterioridad a la celebracion del
negocio con base en la confianza que la institucion inspira debido a su
solvencia econdmica.

C) EN CUANTO AL PATRIMONIO

Para completar el analisis de la naturaleza juridica del fideicomiso
es importante referimos a la situacién juridica de los bienes que deriva
del negocio que constituye el fideicomiso.

Aqui el problema de la situacién juridica de los bienes consiste en
determinar si estos llegan a formar un patrimonio distinto al de los
sujetos del fideicomiso y cual o cudles de ellos son sus titulares; o si
se trata simplemente de una masa de bienes afectos aun fin para
determinar si el fideicomitente conserva en mayor o menor medida la
propiedad sobre ellos, o si los transmite sin reserva ni limitacién
alguna.

16 KRIEGER Vizquez, Emilio. OP CIT. P. 56.
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3.9.- PROPIEDAD

El régimen de la propiedad dentro del Derecho Romano entrafiaba
la adscripeidn juridico-material de la cosa a su propietario, asi como la
facuitad de ejercicio de toda clase de actos relacionados con la misma.
Por esto, la propiedad era plena in re potestas, donde los elementos
esenciales eran: “ius utendi, ius fruendi y ius abutendi”, sin que
pudiera hablarse de limitaciones a la adscripcién ni a sus derechos
derivados.

Asi vemos que, para la doctrina modema, la propiedad es una
funcioén social y el individuo deja de ser fin para convertirse en un
medio; medio de cumplir en su esfera y en la medida de su actividad
los destinos del conglomerado social del que forma parte.'"’

Podemos definir al derecho de propiedad como derecho real, por el
cual una cosa se encuentra sometida al poder juridico de una persona,
en forma directa, exclusiva y perpetua, para que €sta pueda retirar
todas las ventajas econémicas que la cosa sea susceptible de prestarle
siendo este derecho, como todo derecho real, oponible a todo el
mundo'*®,

Asi podemos concluir que actualmente el derecho de propiedad
continia teniendo los elementos de la propiedad romana con las
limitaciones que marca la ley.

7 Revista EL FORQ. Organo de la Barm Mexicana Colegio de Abogados Quinta época N°.35
Julio-Septiembre. México D.F. 1974. P.53. OP. CIT. Segunda Parte.
8 Aguilar Carvajal, Leopoldo. CONTRATOS CIVILES | Editorial. Pornita. México, 1985.
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Hay quienes afirman que en el fideicomiso esta presente la figura
juridica de la propiedad tal y como la conocieron los romanos, sin
embargo, partiendo del punto de vista de la propiedad y de la
transmision de los bienes o de los derechos como presupuesto para la
integracion del patrimonio en fideicomiso, el fideicomitente pierde la
propiedad sobre los bienes al realizar la transmisién. De tal suerte que
éstos forman un patrimonio en afectacion diferente del genérico del
cual es titular el fiduciario. Por su parte, el fideicomisario no adquiere
la propiedad, sobre los bienes fideicomitidos, pues sus beneficios
estan representados por una serie de derechos de crédito ejecutables en
contra de la fiduciana.

Rodriguez Rodriguez afirma que en el fideicomiso se crea una
nueva estructura de derecho de propiedad'’®, en virtud de que la
traslacion del dominio hace aparecer como duefio al fiduciarto, sin que
tenga un libre uso, disfrute y disposicion sobre los bienes
fideicomitidos, por estar, dichas facultades limitadas. Sostiene que el
titular juridico es el fiduciario, ain cuando su titulo sea temporal y
revocable. En opinién de este autor, sera titular econémico el
fideicomisario y en su caso, el fideicomitente por ser ellos los
beneficiarios de la propiedad misma al concluirse el fideicomiso.

Para Cervantes Ahumada la institucién fiduciaria sera la titular de
los bienes objeto del fideicomiso y define a la titularidad como “una
cualidad juridica que determina la entidad de poder de una persona
sobre un derecho o pluralidad de derechos de una relacion

juridica™?; sin que por eso se le debe interpretar como propietario.

1* RODRIGUEZ Rodrigucz, Joaquin. OP.CIT. P. 120.
120 "ERVANTES Ahumada, Ragl. TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO. OP. CIT. P. 306

105



Oscar Morineau'?' dice que el fiduciario tiene todos y cada uno de
los derechos del propietario; su derecho es oponible a todo el mundo.
Sin embargo, tiene obligaciones frente al fideicomisario y a veces
frente al fideicomitente, por lo que el fiduciario actia como
propietario por que es juridicamente propietario, pero no lo hace como
si gjercita un derecho potestativo, pues no pude optar libremente por
su ejercicio o no ejercicio. Su derecho de propiedad es de ejercicio
obligatorio.

Precisamente la finalidad del fideicomiso, como eje de la
institucion, sera el punto de partida de los derechos y obligaciones del
fiduciario, fideicomitente y fideicomisario. Aqui se origina la
transformacion dei derecho de propiedad potestativo en obligatorio.

3.10.- PROPIEDAD FIDUCIARIA

El efecto traslativo originado por el fideicomiso, es un elemento
esencial en el concepto de fideicomiso, cierto es que esta transmisién
tiene como limitante los fines del fideicomiso, sin embargo el
fiduciario tendra todas las acciones de propietario sobre €l patrimonio
fideicomitido.

Es un derecho de propiedad con caracteristicas que no Io
contradicen, por lo que puede hablarse de propiedad, pero también
tiene notas especiales que nos permiten denominarlo propiedad
fiduciaria.

' Morincan, Osacar citado por ESGUDERQ Mendoza. Silvia. EL FIDEICOMISO DE
GARANTIA. México: Tesis ELD. 1994, PP. 50 Y 51.
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La propiedad fiduciaria de los bienes objeto del fideicomiso, no
solo implica a la relacién que existe entre ellos y el fiduciario, sino
que ademas, abarca la relacion existente entre estas y el fideicomitente
y el fideicomisario, que en ocasiones puede ser la misma persona, y
que atendiendo a los fines del fideicomiso, tiene derechos sobre ellos.

Por su parte Dominguez Martinez, reconoce que ha operado la
transmision de propiedad a favor del fiduciario, y expresa que: “... la
fiduciaria es la titular de los bienes fideicomitidos, dado que el
fideicomitente le transmite el derecho a disponer de los mismos, pero
al mismo tiempo, somos de la opinién segin la cual, el propio
fideicomitente conserva cuando menos parte del derecho de propiedad
sobre tales bienes que podria ser, inclusive, todo el derecho de
propiedad sobre los mismos solo que en estado latente...”'?

Esta opinion se refiere a aquellos fideicomisos revocables, en los
cuales el fideicomitente, después de su constitucion conserva derechos
respecto a los bienes fideicomitidos.

Para Mariano Navarro Martorell, quien es citado por Villagordoa,
define “como una propiedad peculiar, caracterizada por una limitacion
obligatoria que afecta personalmente a su titular sobre el uso de sus
facultades y generalmente sobre el tiempo de duracion de su
titularidad”.'*

Asi podemos decir, que en el fideicomiso opera una transmision de
los bienes o derechos al fiduciario, transmision necesaria para la
realizacion del fin para el cual se ha destinado los bienes

122 DOMINGUEZ Martinez. Jorge Alfredo. EL FIDEICOMISO. OP. CIT. PP, 203Y 204.
13 Navarro Martorell citado por VILLAGORDOA Lozano, José Manuel. DOCTRINA GENERAL
DEL FIDEICOMISO. GP. CIT. P, 126.
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fideicomitidos. Estos bienes o derechos dejan de pertenecer al
fideicomitente, salen de su patrimonio aunque es posible que se haya
reservado el derecho a recuperarlos en determinadas circunstancias,
tendra en ese caso un derecho personal de exigir al fiduciario un dar.

Para Joaquin Rodriguez el fiduciario es duefio del patrimonio, pero
duefio fiduciario, lo que quiere decir, que es dueifio en funcion del fin
que debe cumplir, y que es, duefio normalmente temporal. Puede
decirse que el fiduciario es duefio juridico; pero no econoémico de los
bienes que recibi6 en fideicomiso.

El fiduciario no tiene libre uso, disfrute y dominio de los bienes,
pues estas facultades dominicales tienen las siguientes limitaciones:'**

1.- Todas ellas se ejercen en funcion del fin a realizar y no en
interés del fiduciario.

2.- El beneficio econémico del fideicomiso recae sobre el
fideicomisario.

3.- El fideicomisario puede impugnar los actos del fiduciario que
salgan de los limites funcionales de establecimiento.

4.- Los bienes, deben volver al fideicomitente con excepcién de los
fideicomisos constituidos a favor de personas de orden publico e
instituciones de beneficiencia.

Continia Rodriguez Rodriguez' Pdiciendo que esto quiere decir que
los bienes dados en fideicomiso constituyen un patrimonio separado,
un patrimonio fin o de afectacién, sin que signifique que no tiene
titular.

124 RODRIGUEZ Rodrigucz, Joaquin. OP. CIT. P. 121
3 IRIDEM,.

108



Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es claro que los
bienes fideicomitidos salen del patrimonio del fideicomitente:

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanarto Judicial de la Federacion
Epoca: 7°.

Volumen: 51

Pdgina: 29

FIDEICOMISO DE GARANTIA. EFECTOS PARA EL
FIDEICOMITENTE.- Una vez constituido y registrado un fideicomiso de
garantia el fideicomitente queda privado de toda accién o derecho de disposicion
sobre los bienes fideicomitidos.

Amparo Directo 3285/70 Guillermo Hernandez Hurtado. 9 de marzo de
1973.

Sexta Epoca:

Volumen CXXVI, Cuarta Parte, pag. 20.

Considera al fiduciario como duefio fiduciario de los bienes, con
todo lo que ello implica:

FIDEICOMISO, DERECHO DE AUDIENCIA DE LA FIDUCIARIA,
EN EL JUICIO HIPOTECARIO SEGUIDO EN CONTRA DEL
FIDEICOMITENTE, RESPECTO AL INMUEBLE OBJETO DEL
CONTRATO. “Si el fideicomiso sobre un bien inmueble se constituy¢ y se
inscribié en el Registro, con anterioridad a la instauracién del juicio sumario
hipotecario relativo al propio inmueble, seguido en contra del fideicomitente debe
estimarse, que habiendo adquirido la institucion fiduciaria los derechos de duefia
poseedora del bien, antes de la fecha en que se inicid el juicio hipotecario, la
misma institucién debié ser citada a éste, sin que obste que el fideicomiso se
hubiere constituido con posterioridad a la hipoteca, pues ello sélo significa que
ésta conserva su relacion en cuanto al pago, pero nada tiene 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 sobre un inmueble, sin respetar
esa garantia. El articulo12 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y
Territorios Federales, establece que “cuando después de fijada y registrada la
cédula hipotecaria y contestada la demanda, cambiase el duefio y peseedor
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juridico del predio, con éste continuara el juicio. “Por tanto, si el cambio en
cuanto al dominio o posesién ocurrid antes de iniciarse el juicio, por mayoria de
razdn debe estimarse que era necesario, para no violar la garantia del articulo 14
constitucional, que se emplazara a juicio a la institucion fiduciaria, que adquind,
ademas de su caricter de duefia fiduciaria del inmueble, la posesion del
mismo” (Tercera sala, Semanario Judicial de la Federacién. Epoca 6.
Volumen CXXVI1. Pigina 20).

Amparo Directo 171/65. José Refugic Devora Mojarro. 13 de abril de 1967.
Quinta Epoca
Tomo CIII, pag. 1768.

Nuestro derecho positivo mexicano faculta al fiduciario otorgandole
todos los derechos necesarios para la consecucién de los fines del
fideicomiso, donde los limites de su ejercicio los marca el acto
constitutivo.

Quienes niegan la propiedad fiduciaria a firman que si €l fiduciario
fuera pleno propietario los bienes formarian parte de su activo y no
tendrian contrapartida de la adquisicién. Al respecto podemos decir
que es una de las notas caracteristicas de la propiedad fiduciana pero
no con esto se pierde la esencia del derecho de propiedad.

En el fideicomiso, partiendo de la propiedad y de la transmision de
los bienes o de los derechos como presupuestos para la integracion del
patrimonio, el fideicomitente pierde la propiedad sobre los bienes al
realizar la transmision, éstos forman un patrimonio de afectacién
diferente del genérico del cual es titular el fiduciario y el
fideicomisario no adquiere la propiedad de los bienes fideicomitidos,
sino que sera titular de derechos de crédito frente al fiduciario.
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En la conferencia pronunciada por el Licenciado Gilberto Moreno
Castaiieda en la ciudad de Tuxtla Gutiérrez el 14 de abril de 1972,
afirmé que: “El titulo por el cual el fiduciario ejerce el dominio sobre
las cosas no es propiedad, no es posesién derivada, ni es mandato. Es
un titulo de reciente estructuracién en nuestro derecho, sin nexo con
las tradicionales. Si nos empefiamos en darle alguna denominacion
podremos intitularlo eropiedad en fideicomiso, o simplemente

propiedad fiduciaria™ 2

Por lo anterior podemos decir, que el fiduciario es propietario del
patrimonio fideicomitido, los bienes o derechos que se afectan salen
del patrimonio del fideicomitente para ser propiedad fiduciana del
fiduciario. Y hablamos de propiedad fiduciama porque no se
confunden dichos bienes o derechos con el patrimonio de la
institucién fiduciaria, sino que estan destinados a la realizacién de un
fin previsto en el acto constitutivo del fideicomiso, medida de los
derechos y obligaciones del fiduciario.

3.11.- EL FIDEICOMISO COMO PATRIMONIO
DE AFECTACION (O PATRIMONIO SIN
TITULAR)

Esta teoria respecto del fideicomiso para su mejor comprension,
debemos referirmos a su aspecto general dentro del derecho.

1%6 REVISTA DE DERECHO NOTARIAL, México. Junio, 1972, Afio XVI. N° 47. P. 52. Moreno
Castafieda. Gilberto. EL FIDEICOMISO EN MEXICO.
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“Francisco Ferrara, en su obra Teoria de las personas juridicas,
expone la Teoria de Brinz quien parte de la division de los
patrimonios en dos categorias: patrimonios de personas y patrimonios
impersonales, llamados también patrimonios afectos a un fin o
patrimonios de destino. Los primeros son aquellos que pertenecen a
un sujeto de derecho. Los segundos, carecen de duefio pero se
encuentran adscritos al logro de una finalidad determinada y gozan de
garantias juridicas especiales, estos ultimos patrimonios tienen
derechos pero no son de alguien sino de algo, es decir, del patrimonio

mismo”."?

También es necesario conocer la teoria de Lepaulle, que explica la
naturaleza juridica del trust, partiendo del concepto de patrimonio de
afectacion. Agrega este autor que el trust necesita una res para que
exista juridicamente, es decir, bienes y afectaciéon prevista para los
mismos, el trustee solamente es el medio de realizar practicamente esa
afectacidn.

Continia diciendo el autor citado que: “Una afectacion no se realiza
por si sola: es necesario tener un medio practico para llevarla a cabo.
Este medio practico es el trustee, tnico sujeto de derecho necesario
pero suficiente para el funcionamiento del trust. Puede no haber ni
settlor, ni cestui que trust ( o beneficiario) que constituyan una
persona fisica o moral, pero debe haber un trustee. La afectacion debe
de realizarse por medio de un sujeto de derecho.”'?®

Lepaulle define al trust como “ una afectacion de bienes garantizada
por la intervencion de un sujeto de derecho que tiene la obligacion de

171 Eerrara. Francisco citado por VAZQUEZ Arminio, Rodrigo. NATURALEZA JURIDICA DEL
FIDEICOMISO MEXICANO Y SUS PRINCIPALES APLICACIONES PRACTICAS. OP. CIT.
P. 106

1% [ epaulle, Picrre citado por VILLAGORDOA Lozano, José Manuel. OP, CIT. P. 106.



hacer todo lo que sea necesario para realizar esa afectacion y que €s
titular de todos los derechos que le sean utiles para cumplir dicha
obligacion™.'?

A este respecto no estamos de acuerdo con ella, ya que no puede
haber patrimonio sin titular, partiendo de que el patnmonio que
inicialmente es del fideicomitente es transmitido al fiduciario para la
realizacion de un fin. Efectivamente hay una afectacion pero en el
sentido de destino y no de independencia de los sujetos. Sin embargo
no hay que dejar de reconocer el esfuerzo realizado por el francés
Lepaulle que intenta dar una explicacion.

La afectacion del patrimonio requiere la personalidad juridica de un
sujeto de derecho que sea titular del patrimonio, los bienes no son el
centro de imputacion juridica, sino el objeto de la afectacion.

Garcia Maynez sefiala que: “Todo derecho es, a fortiori, facultad
juridica de alguien, asi como toda obligacion necesariamente supone
un obligado: Hablar de derechos sin titular es contradecirse. La nocién
del deber se encuentra ligada mseparablemente al concepto de
persona, entre ellos hay una relacién del mlsmo tipo que las que existe
entre las ideas de sustancias y atributo”,

Entre los autores mexicanos que sostienen ésta teoria, se encuentra
Juan Landerreche Obregoén, quién inspirado por ella, en 1942 basa sus
ideas en el analisis de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.

1% IDEM. PP. 106 Y 107.
1% Garcia Maynez, Eduardo citado por VAZQUEZ Arminio, Redrigo. OP. CIT. PP. 16Y 17.
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Este autor sefiala que “el fideicomiso es fundamentalmente un
patrimonio que se afecta a un fin determinado. Para entender este
concepto v su alcance, es indispensable partir de la nocién de
propiedad considerada en su sentido mas amplio, como facultad

exclusiva de usar y disponer de los bienes”."”*

Hay que recordar que todos los bienes materiales tienen como
destino la satisfaccion de las necesidades de todos los hombres , y que
la propiedad, s6lo es la forma, el medio natural y conveniente para
lograr esta finalidad, es decir, “la propiedad se impone y justifica
como medio para realizar la destinacién de las cosas a fines humanos,

por su fin de servicio humano”."*

Con base en que todos los bienes pertenecientes a un sujeto son
destinados a la satisfaccién de ciertas necesidades “resulta econémica
y juridicamente fundada la formacién de un patrimonio, auténomo
destinado a un fin licito, sin que necesariamente tenga como requisito
la existencia de un propietario determinado, sino, como simple

a1

condicién, la de un érgano que realice el fin que se persigue”.

Considera que el funcionamiento y operacion del fideicomiso, asi
como los derechos y relaciones de las partes que en el intervienen,
derivan de los derechos que sobre los bienes objeto del fideicomiso, se
afectan a la realizacién de un fin, y que se complementa, con el
encargo de buena fe que se hace al fiduciario.

13 povista TUS. Tomo IX. N° 50. Septiembre 1942, México D.F. PP. 196 Y 197. Landerreche
Obregdn, Juan, NATURALEZA DEL FIDEICOMISO EN EL DERECHO MEXICANO.

321,0C. CIT.

2 IDEM. P. 197.
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Cuando este autor se refiere a los elementos del fideicomiso, agrega
que:'™ “los elementos esenciales del fideicomiso son pues, un fin
licito por alcanzar y la destinacion de ciertos bienes a su realizacion,
para lo cual se requiere como condicién que una persona maneje €l
patrimonio asi formado y disponga de él para dicho objeto, persona
que, en nuestro derecho debe ser una institucion fiduciaria”.

Afiade dicho autor que por virtud de la afectacién que se realiza en
el fideicomiso “la transferencia de dominio que hace el fideicomitente
no es en favor de una persona determinada, sino como afectacién para
el fin que constituye el objeto del fideicomiso. Esta afectacion se
realiza por una especie de desmembracion de la propiedad semejante a
la del usufructo en que se separa el derecho de usufructo y la nuda
propiedad: en el fideicomiso hay una separacion del derecho de
aprovechamiento, que se destina al fin del fideicomiso, sin que haya
una persona titular de dicho derecho, y por la otra, la facultad de
ejercitar los derechos y obligaciones referentes a los mismos bienes,
facultad que se atribuye al fiduciario para que pueda realizar el fin del
fideicomiso™.'*

Considera que la afectacion es el acto a través del cudl, el
fideicomitente separa y transfiere el dominio de los bienes o derechos
que entrega y que como consecuencia de dicha afectacion, el
patrimonio del fideicomiso, tiene caracteristicas propias, a sea, €s
especial; puesto que es un patrimonio auténomo, es decir, que no
pertenece a ninguna de las partes que participa en el fideicomiso, y al
cual quedan transferidos los derechos afectados por el fideicomitente.

1M DEM. P. 200,
W LOC, CIT.
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Reconocemos la claridad de pensamiento de Landerreche, asi como
la manera de relacionar la postura de Lepaulie a nuestro derecho que
efectivamente fue su inspirador, pero por nuestra parte consideramos
que solamente es vilida esta teoria, cuando afirma que en el
fideicomiso existe una afectacion de bienes o derechos a la realizacion
de determinados fines, y que es incorrecta en cuanto a que pretende
que el patrimonio del fideicomiso, carezca de titular, ya que es obvio,
que todo derecho u obligacion, debe comprender a una persona como
titular de los mismos.

3.12.- EL FIDEICOMISO COMO DESDOBLA-
MIENTO DEL DERECHO DE PROPIE-
DAD

Otra corriente, es la que trata de explicar la naturaleza juridica del
fideicomiso como un desdoblamiento del derecho de propiedad
originario; y afirna que se esta en presencia de dos titulares respecto
de un determinado bien:

A) El fiduciario, tiene la titularidad juridica;
B) El fideicomisario, tiene la titulandad de
caracter econdmico.

Franceschelli afirna ademas, que estos sujetos reciben una tutela
distinta, reconociéndose sobre la cosa fideicomitida (in trust), al
trustee un sefiorio legal (legal estate) y el cestui que trust un sefiorio
equitativo (equitable estate)."”

1% Eranceschelli, Remo citado por VAZQUEZ Arminio, Rodrigo. OP. CIT. P. 18.
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“El desdoblamiento del derecho de propiedad origina dos nuevos
derechos de propiedad sobre el mismo objeto, que se encuentran
atribuidos a dos sujetos diversos, se efectua en la siguiente forma: en
primer término tenemos el derecho de propiedad formal exterior (del
trustee)],‘ y después el derecho de propiedad sustancial (del cestui que
mlst)”_ 3

“El contenido del derecho de propiedad, que como hemos visto,
contiene dos categorias de facultades, que son las de disposicion y la
de goce, se atribuyen de acuerdo con la tendencia predominante, al

trustee y al cestui que trust, respectivamente”.'*®

Para Lizardi Albarran hay una posible escision del derecho de
propiedad en dos derechos reales, el fiduciario titular de uno y el
fideicomisario del otro derecho.'”

Segin opinién de este autor, el derecho atmbuble al fiduciario
surge, por la ostentacion que de propietario tiene ante los terceros, la
cual consiste en el poder de decisién que respecto a los bienes
fideicomitidos tiene dicho sujeto; ademas se trata de todo valor
econémico.*

El derecho real del que es titular el fideicomisario es aquel que tiene
contenido econdomico con validez erga omnes, ligado al fin propuesto
ya que el fideicomisario puede perseguir y reivindicar los bienes para
ser restituidos al fondo del fideicomiso.

W LOC. CIT.

13 [DEM. PP. 18Y 19.

1% | [ZARD! Albarrin, Manuel. ENSAYO SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL
FIDEICOMISO. OP. CIT. P. 200.

10 LOC. CIT.
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“Concurren sobre una misma cosa dos derechos con efectos reales;
el del fiduciario sin contenido econdémico y con todos sus efectos
normales que le permiten reivindicar de un tercero que detente o poseé
un justo titulo, y el fideicomisario, con un valor econémico pero con
efectos excepcionales que mas bien tienden hacia la proteccion del
fideicomiso contra los actos indebidos, del fiduciario, aunque
encuentra las limitaciones que impone la naturaleza de los fines objeto

de ta operacién™ ™!

Para nosotros es insostenible que el derecho de propiedad pueda
desdoblarse, ya que se atenta contra la naturaleza del mismo, pues se
trata de un derecho absoluto que excluye la posibilidad de dos titulos
diferentes, entre otras razones, porque la existencia de uno
necesariamente excluye a cualquier otro debido a que nuestro régimen
juridico se funda en un Gnico orden juridico.

Ademas, legalmente, se ha estipulado de manera expresa que el
fideicomisario es titular solo de derechos de crédito (articulo 6° del
Acuerdo del Ejecutivo Federal del 30 de abril de 1971). '#

3.13.-TEORIA DE LA TITULARIDAD DEL
FIDUCIARIO

Quienes exponen esta teoria sostienen que el titular de los bienes o
derechos fideicomitidos es el fiduciario, ya que éste adquiere el
derecho de propiedad sobre bienes o sobre créditos y puede hacer de

' [DEM. P. 201.
"2 DPOMINGUEZ Martinez. Jorge Alfredo. EL FIDEICOMISO. OP. CIT. P- 157.

A
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su derecho lo que considere conveniente para el mejor cumplimiento
de los fines propuestos sin importar las limitaciones impuestas por la
ley o por las partes, para que se le considere como un verdadero
propietario para todos los efectos juridicos mas no para los efectos
economicos.

Para Serrano Trasviiia, el patrimonio del fideicomiso, “tiene un
destino concreto que determina los derechos y acciones imputables a
un titular, que razonablemente debe ser la fiduciaria encargada de
sustanciar el negocio y llevar a cabo la consecucién del mismo...; ¥
agrega que, “los derechos subjetivos necesarios al cumplimiento del

fideicomiso se otorgan a la institucion fiduciaria”. '

En resumen esta teoria se explica diciendo, que en todo
fideicomiso, el fiduciario esta investido de todas las facultades que
correspondan al propietario; el fiduciario es el titular de los derechos
fideicomitidos.'

Carlos Yarza Ochoa'*® considera al fideicomiso como un negocio
fiduciario en cuanto que se trata de un negocio juridico en virtud del
cual se atribuye al fiduciario, la titularidad dominical sobre ciertos
bienes con la limitacién de caracter obligatorio, de realizar solo
aquellos actos exigidos por el cumplimientos del fin, objeto del
fideicomiso.

En los negocios fiduciarios existe un aspecto real traslativo de
dominio que opera frente a terceros, en este sentido la ley seiiala que

9 gerrano Trasvifia, Jorge citado por VILLAGORDOQA Lozano, José Manuel. DOCTRINA
GENERAL DEL FIDEICOMISO. OP. CIT. PP. 134 Y 135,

14 DOMINGUEZ Maninez. Jorge Alfredo. OP. CIT. P. 159.

45 yaraa Ochoa, Carlos citado por VILLAGORDOA Lozano, José Manuel. OP. CIT. P.132.
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el fideicomiso implica una transmision de propiedad a favor del
fiduciario,  debiendo  reunir los  requisitos  publicitarios
correspondientes, es decir, inscribirlo en el Registro Publico de la
Propiedad cuando se trate de bienes mmuebles, o notificacion de la
propiedad cuando se trate de bienes muebles, esa traslacion de
dominio, produce efectos contra terceros, lo que quiere decir, que el
fiduciario aparece como duefio con las limitaciones que marca la ley.

Rodriguez Rodriguez comparte esta teoria y seiiala que el
fideicomiso implica una traslacion de dominio ya que crea una nueva
estructura en el derecho de propiedad y sefiala que la ley afirma que €l
fideicomiso implica una transmision de propiedad a favor del
fiduciario y que debe reunir los requisitos publicitarios
correspondientes. Esta traslacion de dominio produce efectos contra
terceros.*®

El dominio fiduciario tiene las siguientes limitaciones, segin el
autor en cuestion:'!’

1.- Todas las facultades se ejercen en funcion del fin a realizar, y no
en interés del fiduciario;

2- El beneficio economico del fideicomiso recae sobre el
fideicomisario;

3.- El fideicomisario puede impugnar los actos del fiduciario que
salgan de los limites funcionales del establecimiento;

1% pODRIGUEZ Rodriguez. Joaquin. DERECHO MERCANTIL. OP. CIT. P. 111.
YEM. P12
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4.- Extinguido el fideicomiso los bienes deben volver al
fideicomitente, con excepcion de los fideicomisos constituidos a favor
de personas de orden publico.

“Quiere decir todo esto que los bienes dados en fideicomiso
constituyen un patrimomio separado, un patrimonio fin o de
afectacion. Bien entendido que un patrimonio separado o un

patrimonio fin o de afectacién no es patrimonio sin titular”.'*

Asi el fideicomiso tiene como titular juridico al fiduciario, pero
como titulares econdmicos al fideicomisario y al fideicomitente, es
decir, ¢l fiduciario es titular juridico por que él, aunque temporal y
revocable es el duefio y son titulares econémicos el fideicomisario y el
fideicomitente, porque a ellos son los beneficios de la propiedad
misma al concluirse el fideicomiso.

Por otra parte para Cervantes Ahumada'®® la institucion fiduciaria
es titular de los bienes fideicomitidos, entendiéndose por titularidad de
una cualidad juridica que determina la entidad de poder de una
persona sobre un derecho o pluralidad de derechos de una relacion
juridica, sin que ello se deba entender como propietario.

En esta postura se habla como ya mencionamos anteriormente de
que existe una transmision de propiedad de bienes y derechos del
fideicomitente al fiduciario, que origina la constitucién de un

"2 IDEM. P. 111.
? CERVANTES Ahumada. Ranl. TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITQ. OP. CIT. P.127.
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patrimonio nuevo, el patrimonio del fideicomiso o patrimonio
fideicomitido; y es aceptado que dicho patrimonio no carezca de
titular, pero deja muchos elementos que intervienen en la formacion
de un fidetcomiso.

En virtud de lo expuesto, podemos apreciar que aiin hay mucho por
aclarar y delimitar en materia de fideicomiso, sin embargo, el no
emitir opinién alguna a este respecto, no nos parece que ayude mucho,
en una figura que ofrece solucidn a casi todo problema planteado. Asi
nuestro criterio sobre 12 naturaleza juridica del fideicomiso, tal como
esta regulado por el derecho positivo y también tal y como se maneja
en ¢l uso y en la practica bancaria de nuestro pais, consideramos que
es un acto juridico, concretamente un contrato, € insistimos que la
postura contractualista es sélo un enfoque a un fideicomiso que en
México ha tenido un extraordinario desarrollo y aplicaciones variadas.
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CAPITULO CUARTO

CONTRATOS DE GARANTIA

Los acreedores tienen un derecho sobre el patrimonio del deudor en
¢l sentido de que éste responde del cumplimiento de sus obli%aciones
con todos sus bienes, excepto los inalienables o inembargables. 0

En el antiguo Derecho Romano el deudor respondia del
cumplimiento de su obligacién con su persona;, es decir, las
obligaciones tenian como garantia la persona misma del deudor. En el
derecho moderno ya no es asi porque el deudor responde ya del
cumplimiento de sus obligaciones con sus bienes, por eso se dice que
la obligacton se ha despersonalizado.

Cierto es que el patrimonio de las personas garantiza a los
acreedores las obligaciones que tengan a su favor, sin embargo,
debido a la frecuencia en que ocurre que éste no sea suficiente, el
acreedor exige que de manera, especial se garantice el cumplimiento
de la obligacion. Es asi donde nacen las garantias.

Para dar mayor seguridad al cumplimiento de las obligaciones a
cargo de los deudores, se han venido desarrollando un sin mimero de
contratos de garantia.

1% CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texto Vigente.
2964 C. C. “E! deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes. con
excepeidn de aquellos que. conforme a la ley, son inalienables o no embargables™,

123



Estos contratos de garantia pueden ser de dos clases, de dos tipos:
personal y real. La i)n'mera la dan las personas mismas; la segunda la
dan ciertos bienes.'>

La garantia personal difiere de la real, en que en la primera se
responde del cumplimiento de las obligaciones con todos los bienes
del deudor, con excepcion de los que; conforme a la ley, no sean
enajenables, y en la segunda, se parantiza el cumplimiento de las
abligaciones especificamente con uno o mas bienes determinados,
constituyendo sobre ellos un derecho real de prenda o hipoteca.'*

En nuestra legislacion civil se establecen tres contratos de garantia:
Fianza, Prenda e Hipoteca.

A) CONIRATOS DE  GARANTA
PERSONALES

Tienden a garantizar al acreedor el cumplimiento de la obligacién
mediante el establecimiento de una pluralidad de deudores, el riesgo,
en tal virtud, es menor ya que si ¢l deudor principal no puede pagar,
queda la posibilidad de ir en contra de los demas codeudores.

5! LOZANQ Noriega. Francisco. CUARTO CURSO DE DERECHO CIVIL CONTRATOS,
Asociacion Nacional def Notariado Mexicano A.C. México 1990. P. 602.

152 ZAMORA Y Valencia, Miguel Angel. CONTRATOS CIVILES. Editorial Pornia. México
1992. P. 269.

124



4.1.- CONTRATO DE FIANZA

De conformidad con el articulo 2794 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal vigente dice a la letra “La fianza es un contrato por el
cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el deudor
st este no lo hace”,

Zamora y Valencia sefiala que la fianza es “el contrato por virtud
del cual una de las partes llamada fiador se obliga ante otra llamada
acreedor, al cumplimiento de una prestacion determinada, para el caso
de que un tercero, deudor de éste tdltimo, no cumpla con su

obligacion™, '

La fianza constituye una garantia personal para el cumplimiento de
una obligacién, es decir, que el fiador garantiza en lo personal con
todos sus bienes, el cumplimiento de sus obligaciones, con excepcion
de los que, conforme a la ley, no sean enajenables.

Cuando se otorga simplemente una garantia personal, se corre el
riesgo de que, al momento en que se pretende hacer efectivo el
cumplimiento de la obligacion, el deudor (o el fiado) sea insolvente, y
por lo tanto, la garantia no sea suficiente. Por eso la razon practica de
celebrarlo, obedece a que los acreedores quieren evitar en lo posible,
el riesgo de sufrir las consecuencias que acarrea la insolvencia del
deudor, esto es, la falta de cumplimiento de la obligacion y al
comprometerse el fiador a pagar sino lo hace el deudor, se esta
ampliando la seguridad del acreedor, pues es mas dificil que lleguen a
ser insolventes dos personas que una.

53 IDEM. P. 267.
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El acuerdo de voluntades debe concertarse entre fiador y acreedor,
ya que puede celebrarse aun sin el consentimiento del deudor; y debe
coincidir, en Ja prestacién que se obliga a satisfacer el fiador en caso
de que el deudor no cumpla con sus obligaciones.

Ademas el limite de la responsabilidad del fiador es la obligacion
del deudor principal, pude obligarse a menos, pero sino se menciona

hasta donde llega su responsabilidad, se entiende que se obligé por el
todo.'”

El contrato de fianza requiere que exista siempre una obligacién
valida futura, lisa y llana, modalidad sujeta a plazo o a condicién, asi
lo dispone el articulo 2797 en su primer parrafo, pero sin embargo nos
dice en su segundo parrafo que “puede, no obstante, recaer, sobre una
obligacién cuya nulidad puede ser reclamada a virtud de una
excepeidn puramente personal del obligado™.

La obligacion principal no puede estar afectada de nulidad absoluta,
pero puede ser que se haya necesitado garantizar precisamente por el
riesgo de la nulidad, por lo tanto debe subsistir la garantia; sin
embargo es necesario que el garante esté conciente del riesgo, sino se
caerd en el vicio de la voluntad del error.

La explicacion de esto la da Planiol que considera que subsiste la
obligacion del fiador porque la principal es una obligacién natural que
no puede exigirse civilmente.'*

' cODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texto Vigente:

2799 C. C. “El fiador pucde obligarse a menos y no a mds que el deudor principal. Si se hubiere
obligado a mis, se reducird su obligacién a los limites de la del deudor. En caso de duda sobre si se
obligé por lo menos o por otro 1anto de la obligacion principal, se presume que se obligo por otro
tanto”.

13 planiol citado por LOZANO Noriega, Francisco OP. CIT. PP. 610 Y 611.
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4.1.1.- CLASES DE FIANZA

El Codigo Civil hace referencia en su articulo 2795 a la existencia
de varios tipos de fianza como son:

A)

B)

C)

D)

E)

Fianza Legal es cuando la ley, en forma directa e inmediata
impone la obligacién de otorgar esta garantia fuera de
cualquier procedimiento administrativo o judicial; es decir, es
aquella que para su constitucion se otorga con los requisitos
que el propio codigo sefiala.

Fianza Judicial es aquella que se constituye por la
intervencién o mandato del juez. Técnicamente todas las
fianzas judiciales son legales, ya que el juez al imponer la
fianza lo hace con fundamento en una disposicion legal.

Fianza Convencional es el contrato de fianza liso y llano, es
decir, es cuando celebran el contrato por acuerdo de
voluntades en donde una persona se obliga a hacer frente a
una obligacién si el deudor principal no lo hace.
Especificamente es a la que nos hemos venido refiriendo y lo
seguiremos haciendo en este apartado

Fianza Gratuita es cuando el fiador no recibe del acreedor una
contraprestacion por la obligacién que asume.

Fianza Onerosa es cuando el fiador recibe por su obligacién,
una contraprestacion del deudor principal.

Para otorgar una fianza legal o judicial, se requiere que el fiador
pruebe su solvencia con un certificado del Registro Piblico de la
Propiedad, que compruebe que es propietario de bienes inmuebles con
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valor suficiente para garantizar la obligacién que contraiga, y no le
aprovecha el beneficio de excusion que da la ley a los demés fiadores.
La persona ante quien se otorgue una de esas fianzas, debera dar aviso
al Registro Publico de la Propiedad para que se haga una anotacion
preventiva de la misma en el folio real correspondiente al inmueble
sefialado para acreditar la solvencia, que producird el efecto de
presumir fraudulenta la enajenacion que haga del bien el fiador, si de
¢ésta resulta su insolvencia.

Respecto a la celebracion de este contrato solo se requiere tanto
para el acreedor como para el fiador de una capacidad general para
obligarse; pero sin embargo para este tltimo el Codigo Civil en su
articulo 2802 nos sefiala los requisitos para ser fiador: 1° Que sea
capaz, 2° Que este domiciliado en el lugar;, 3° Que tenga bienes
suficientes.

La fianza se puede constituir no solo a favor del obligado principal
sino en ocasiones el obligado principal podra otorgar contra-fianza a
satisfaccion del fiador quien también entra en la relacién juridica pero
solo vinculado con el obligado principal y el fiador en forma solidaria.

4.1.2.- EFECTOS DE LA FIANZA
En el momento en que se perfecciona el contrato de fianza, se
producen efectos entre los contratantes. Estos efectos son:

1° - Entre los contratantes; ( éste es el orden que sigue el Codigo
Civil) los efectos que produce la fianza entre los contratantes,
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2°.- Las relaciones, o sea los efectos que produce la fianza entre el
fiador y el deudor; y

3°- Los efectos o relaciones que se establecen cuando hay
pluralidad de fiadores.

4.1.2.1- EFECTOS ENTRE EL ACREEDOR Y EL
FIADOR

La obligacion que se genera para el fiador es la de dar
cumplimiento a una prestacién determinada por el deudor si éste no la
cumple, pero primero se le demanda el pago al deudor y sélo en su
defecto se le exigira el pago al fiador, sin embargo, el fiador puede
obligarse a cumplir antes que el deudor principal. Generalmente el
fiador renuncia a lo que se llama “sus beneficios”.

Estos beneficios son dos: a) el de orden y b) el de excusion. Cuando
hay pluralidad de fiadores es el de division.

A continuacion nos referiremos a cada uno de ellos.
a) Beneficio de Orden es el derecho que tiene el fiador para que
antes de ser demandado a pagar al acreedor, sea reconvenido

el deudor; es decir, que primero se le debe exigir al deudor el
pago y solo en caso de que no cumpla el fiador.

b) Beneficio de Excusion consiste en que el acreedor debe
gjecutar la sentencia primero en los bienes del deudor para ei
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pago de la obligacién garantizada la que quedara extinguida o
reducida.

La excusion de conformidad con lo establecido en el articulo 2815
del Codigo Civil para el Distrito Federal “consiste en aplicar todo €l
valor libre de los bienes del deudor al pago de la obligacién, que
quedara extinguida o reducida a la parte que no se ha cubierto”.

Para que proceda el derecho del fiador, se requiere: Que lo haga
valer, que designe bienes del deudor que se encuentren en el distrito
judicial del lugar del pago y que los mismos sean suficientes, en este
caso si el, acreedor no promueve la excusion por negligencia, serd
responsable de los perjuicios que cause el fiador y este ultimo estara
libre de la obligacion hasta la cantidad que alcancen los bienes que
haya designado para la cxcusion.

Estos beneficios pueden ser renunciables.

¢) Beneficio de Division entre los Fiadores comprende las
relaciones de los fiadores entre si y sélo se aplica habiendo
pluralidad de fiadores.

Para que pueda oponerse al acreedor el beneficio de division se
requiere de un pacto expreso celebrado entre los contratantes respecto
aella.

Si hay varios fiadores cada uno de ellos estd obligado por la
totalidad frente al acreedor. Por esta razon estatuye el articulo 2827
del citado Cédigo que: “Si son varios los fiadores de un deudor por
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una sola deuda, respondera cada uno de ellos por la totalidad de
aquélla, no habiendo convenio en contrario, pero si sélo uno de los
fiadores es demandado, podra hacer citar a los demas para que se
defiendan juntamente y en la proporcion debida estén a las resueltas
del juicio.

El beneficio de divisién entre los cofiadores opera sélo cuando uno
de los fiadores ha pagado la obligacién, pudiendo reclamar de cada
uno de los demas fiadores de un mismo deudor la parte que
proporcionalmente le corresponda satisfacer en atencién al niimero de
fiadores y al monto de sus obligaciones.(articulo 2837).

En la fianza solidaria si el deudor principal paga la deuda integra
nada puede reclamar del fiador, y si éste es el que paga, se subroga
integramente en los derechos del acreedor en contra del deudor
principal, contra quien también puede exigir el reembolso de lo
pagado.

El fiador que paga se subroga por ministerio de la ley en los
créditos del acreedor que ha sido pagado por el fiador.'*

Entre los fiadores el beneficio de division no opera cuando:

a) Se renuncia expresamente

b) Obligacion mancomunada con el deudor
c) Hay fiadores concursados o insolventes

1% cODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texto Vigente:
2830 C.C. “El fiador que paga, se subroga en todos los derechos que el acreedor tenia contra el
deundor”.
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d) El deudor no puede ser demandado judicialmente en la
Repiblica."’

El objeto de invocar el beneficio de division es por el hecho de que
sobrevengan casos de insolvencia de algunos cofiadores; por
consiguiente constituye una defensa del cofiador para que no se vea
expuesto a tener que sufrir después un aumento en su responsabilidad
por culpa de algin fiador moroso.'*

4.122.-EFECTOS ENTRE EL FIADOR Y EL
DEUDOR PRINCIPAL

El fiador que paga tiene contra el deudor principal dos acciones:

A) La accién personal o de reembolso que es para que el deudor
lo indemnice por lo que €l pago, asi como todos los accesorios
que correspondan por ella, el fiador puede cobrar intereses,
puesto que la accion la dan los articulos 2828 y 2829 del
citado Codigo cuando disponen que el fiador que paga debe
ser indemnizado por el deudor prnincipal.

157 cODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texio Vigente: {fraccion I11.)

2816 C.C. “La excusi6n no tendri lugar:

IIE. Cuando et deudor no puede ser judicialmente demandado dentro del territorio de

la Repiiblica”.
8 cODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texto Vigente:

2840 C.C. “El fiador que pide el bencficio de divisién sélo responde por la parte del fiador o
fiadores insolventes, si la insolvencia es anterior a la peticién; y ni aun por ¢sa misma insolvencia,
si el acreedor voluntariamente hace el cobro a promata sin que el fiador lo reclame”.
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B) La accién oblicua en contra del deudor principal, que viene
siendo accion de subrogacion legal que opera por ministerio
de la ley. Teniendo asi el derecho de exigir del deudor el
cumplimiento a su favor de la obligacion principal en la
medida de su cumplimiento frente al acreedor principal.'*®

4.1.3.- EXTINCION DE LA FIANZA

Existen en el contrato de fianza dos maneras de extincion:'®
1.- Via principal como se extingue cualquier obligacion.

2.- Via de consecuencia, al extinguirse la obligacion principal se
extingue la fianza; esta motivada dicha via por el caracter accesorio
del contrato.

Ademas nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal menciona
causas especificas de terminacion de la fianza en los articulos 2845 al
2849,

1% CODIGO CIVIL ARA EL DISTRITO FEDERAL. Texto Vigente:

2058 C.C. “La subrogacion se verifica por ministerio de 1a ley y sin necesidad de declaracién
alguna de los interesados:

1. Cuando el que es acreedor paga a otro acreedor preferente;

II. Cuando el que paga tiene interés juridico en el cumplimiento dc la obligaci6n;

I11. Cuando un heredero paga con sus biencs propios alguna deuda de 1a herencia;

1V. Cuando el que adquiere un inmueble paga a un acreedor que tienc sobre €1 un crédito
hﬁi(Potemrio anterior a la adquisicion™,
' LOZANO Noriega, Francisco. OP. CIT. P.634,
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4.1.4.- FIANZA MERCANTIL

La Ley Federal de Instituciones de Fianzas , establece que las
operaciones que se practican por las instituciones de fianza, se
considerardn mercantiles para ambas partes. Y requerirdn autorizacion
del gobierno federal para la practica habitual de operaciones a titulo
ONEroso.

Siendo consistentes con la defimicion de la fianza civil contemplada
en el Codigo de la materia, podriamos definir a la fianza mercantil o
de empresa como aquel contrato, por medio del cual una institucién de
fianza autorizada por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, se
compromete con un acreedor a cumplir una obligacién de su deudor
en caso de que éste no lo haga, mediante el cobro de una prima.

De conforrmidad con sus caracteristicas distintivas, tenemos que se
trata de un contrato consensual, que se expide a titulo oneroso, existe
formalidad, se otorga habitualmente, se rige por la Ley Federal de
Instituciones de Fianza.

La fianza mercantil constard necesariamente en poliza , con
publicidad y a través de agentes, asi como que se otorgara
sistemnaticamente.

El grado de confiabilidad de la fianza mercantil o de empresa es
superior por tratarse de un contrato sistematico y profesional ejercido
por una institucion de fianza de acuerdo con los lineamientos
establecidos en la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

134



Por altimo, la afianzadora no goza de los beneficios de orden y
excusion, conforme al articulo 118 de la Ley Federal de Instituciones
de Fianzas.

C) CONIRATOS DE  GARANTIA
REALES

Los contratos de garantia reales se constituyen sobre un bien
enajenable que sirve para garantizar ¢l cumplimiento de una
obligacion y su preferencia en el pago, donde el bien mismo servird,
en su caso para pagar, preferentemente frente a los demas acreedores.

4.2.- CONTRATO DE PRENDA

La palabra prenda tiene tres acepciones principales:'®'
a) Como contrato

b) Como derecho real

¢) Como la cosa que constituye la garantia.

Sin embargo nuestro Cddigo Civil para el Distrito Federal vigente
ha definido a la prenda en su articulo 2856 que a la letra dice: “La
prenda es un derecho real constituido sobre un bien mueble enajenable
para garantizar el cumplimiento de una obligacién en el pago”.

'*! IDEM. P. 643.
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Rafael Rojina Villegas la define como “contrato real accesorio por
virtud del cual el deudor o un tercero entregan al acreedor una cosa
mueble, enajenable, determinada para garantizar el cumplimiento de
una obligacion principal, concediéndole un derecho real de
persecucion, venta y preferencia en el pago para el caso de
incumplimiento, con la obligacion de devolver l1a causa recibida, una

vez que se cumpla dicha obligacién™.'®

La prenda, como todos los demas contratos accesorios, de garantia
supone la existencia de una obligacion principal a la que sirve de
garantia. Esa obligacion tiene dos sujetos: el activo (acreedor) y el
pasivo ( deudor).

El consentimiento se integra por el acuerdo de voluntades entre el
acreedor y el deudor prendario. El deudor de la obligacion o crédito
garantizado puede coincidir o no con el deudor prendario, sino
coincide, la prenda puede otorgarse a ruego del deudor de la
obligacién pnncipal, sin su consentimiento y afn en contra de sn
voluntad, ya que el contrato se celebra entre el acreedor vy el deudor
prendario. El contrato para que produzca el derecho real, no se
perfecciona con el simple consentimiento, sino que se requiere la
entrega de la cosa sobre la que se constituye ¢l derecho; siendo dicha
entrega real o juridica.

Asimismo es importante sefialar que se trata de una garantia real
pues el wvalor del bien garantiza preferentemente la obligacién
principal, pues va mas alld de la prenda tacita que constituyen todos
los bienes del patrimonio del deudor, y el acreedor tiene el poder de

192 pOJINA Villegas, Rafact. DERECHO CIVIL MEXICANQ. Tome Sexto, Contratos. Volumen
I1. Editorial Pornia. México 1950, PP, 493 Y 494,
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derecho de forma directa e inmediata respecto del bien dado en
prenda, siendo este derecho oponible frente a todos.

En cuanto a los elementos de existencia solo tiene una modalidad
respecto al caracter accesorio del contrato, ya que no puede existir sin
una obligacién a la que sirva de garantia, por tanto seria inexistente
una prenda que no garantizase una obligacion existente en cuanto a los
requisitos de validez son exactamente los mismos que los de cualquier
contrato { articulo 1795).

Para que se produzca el efecto real del contrato se requiere la
entrega de la cosa, ya sea real o juridica, en poder de un tercero o del
mismo deudor, en cuyo caso se requerird la inscripcion de la misma en
el Registro Piblico de la Propiedad para producir efectos contra

|
terceros. 63 164

La prenda se extingue con la extinciéon de la obligacién principal,
ademas de extinguirse por causas propias.

163 cODIGO CIVIL PARA ELDISTRITO FEDERAL. Texto Vigente:
2858 C.C. “Para que se lenga por constituida la prenda deberd ser entregada al acreedor . real o
_!uridimmente“.
# ¢ODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texto Vigente:

2859 C.C. “Se entiende entregada juridicamente 1a prenda al acreedor, cuando éste y el dendor
convienen en que quede en poder de un tercero, o bien cuando quede en poder del mismo deudor,
por que asi lo haya estipulado con el acreedor ¢ expresamente lo autorice !a ley. En cstos dos
filtimes cases, para gue el contrato de prenda produzca efectos contra terceros, debe inscribirse en
¢l Registro Publico.

El deudor puede usar de la prenda que quede en su poder en los términos que convengan las

"

partes™.
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4.2.1.- OBJETO DE LA PRENDA

En cuanto al objeto indirecto como elemento esencial de este
contrato es el bien sobre el que se constituye el derecho real de
garantia; la prenda recae sobre bienes muebles enajenables y
determinados.

Segiin la definicién legal de la prenda, ésta se constituye sobre
bienes muebles ( articulo 2856 del Codigo anteriormente citado) la
cual era una caracteristica que diferenciaba a la prenda de la hipoteca.

Existe una excepcion al requisito de que la prenda recaiga sobre
bienes muebles al permitir su constitucién en relacion a los frutos
pendientes, que deban ser recogidos en tiempo determinado y se
inscriba en el Registro Piblico de la Propiedad para surtir efectos
contra terceros. :

Los accesorios del bien dado en prenda incrementan la garantia
conforme al articulo 2888 del citado ordenamiento que a la letra dice:
“El derecho que da la prenda al acreedor se extiende a todos los
accesorios de la cosa y a todos los aumentos de ella”.

Al mencionar la ley que debe ser enajenable el bien se debe a que
debe existir la posibilidad de enajenar el bien en caso de
incumplimiento de la obligacién garantizada, para que con el producto
de la enajenacion se haga pago al acreedor.

Debe ser determinado para que se pueda entregar y en caso de que
no se entregue debe inscribirse el contrato en el Registro Publico de la

138



Proptedad; ya que la entrega es un requisito necesario para el
perfeccionamiento del derecho real.

4.2.2.- LA PRENDA COMO CONTRATO

Al hablar de la prenda como contrato podemos citar como
caracteristicas las siguientes:

a)

b)

Es un contrato bilateral en virtud de que nacen derechos y
obligaciones para ambas partes.

Puede ser un contrato oneroso o gratuito, segin se constituya
por el deudor o por un tercero. Si la impone el deudor, es
oneroso en virtud de que existen provechos y gravamenes
reciprocos, si la constituye un tercero es gratuita en virtud de
que no recibe provecho alguno.

Es un contrato real porque se requiere de la entrega de 1a cosa,
ya sea de manera real o juridica para el perfeccionamiento del
contrato.

Es un contrato formal ya que debe constar por escrito.

Es un contrato accesorio en virtud de que requiere la
existencia de una obligacion presente o futura.

Es un contrato de garantia ya que sirve para ascgurar el
cumplimiento de una obligacion.
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4.2.3.- CAPACIDAD PARA  CELEBRAR EL
CONTRATO DE PRENDA

Como la prenda implica un actoe de dominio; por lo tanto, es
necesario tener capacidad para enajenar.

El acreedor prendario solo requiere de la capacidad de ejercicio
para ¢elebrar dicho contrato,

Pero el deudor prendario no sélo requiere de la capacidad de
ejercicio, sino que también requiere de la capacidad de disposicion, es
decir, que tenga poder o la legitimacion de disponer del bien objeto de
la prenda.

42.3.1.-DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL
ACREEDOR PRENDARIO

Por la celebracion del contrato de prenda se genera el derecho real
de prenda dando al acreedor prendario los siguientes derechos y
obligaciones:

1.- DERECHOS

1.- El derecho de retener la cosa en su poder mientras la obligacién
garantizada con la prenda no se cumpla o venza.

2.- El derecho de preferencia da al acreedor prendario a que se le
pague la obligacion con el valor de la cosa dada en prenda, sin
necesidad de entrara a concurso.
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3 - El derecho a ser indemnizado por haber hecho gastos necesarios
para la conservacion de la cosa empeiiada; excepto cuando use de ¢lla
por convento.

4 - Tiene el derecho de exigir al deudor otra prenda aun antes del
plazo convenido, asi lo que originalmente se dio se deteriora o pierde
por caso fortuito o fuerza mayor.

5.- El de recuperar la cosa en manos de quien se encuentre, Sin
exceptuar al mismo deudor, es decir, el derecho de persecucion que
tiene todo titular de un derecho real.

iI.- OBLIGACIONES

1.- De conservar la cosa empeitada como si fuera propia y
responder de los deterioros de la misma por su culpa o negligencia.

2- A restituir la cosa al momento del cumplimiento de la
obligacion.

4232-DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL
DEUDOR PRENDARIO

1.- De pagar la suerte principal asi como rembolsar al acreedor el
importe de los gastos de conservacion, con excepcion de que el
acreedor use la cosa a través de convenio expreso.

2.- Tiene la obligacion de defender la cosa en caso de que el
acreedor sea perturbado en su posesion, y en caso de incumplimiento,
sera responsable de todos los dafios y perjuicios.
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4.2.4 - PRENDA MERCANTIL

La prenda garantiza el cumplimiento de obligaciones que se
contraen generalmente en otro instrumento; y para que Se€a
* considerada mercantil el articulo 334 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito establece que la mercantilidad deriva del
objeto en que recae ésta, es decir, que esta constituida sobre cosas
mercantiles. Debiendo entregar al acreedor los bienes o titulos de
crédito para que se constituya.

El derecho real de prenda implica el poder juridico que ejerce el
acreedor directamente sobre la cosa para obtener la garantia y
preferencia en el pago de su crédito y conforme a ello; a aquél le
asisten los siguientes derechos:

1.- De conservacion de la cosa (salvo estipulacion en contrario),
2.- De persecucion,

3.- A la venta del bien, y

4 - Preferencia en el cobro.

La prenda en términos generales es un contrato mercantil, accesorio
a un contrato de préstamo.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito sefiala en sus
articulos 340 a 342 que son tres los casos en que procede la ejecucién
de la prenda y en caso de que se presente alguno de éstos, se inictara
con ¢l escrito dirigido al Juez por el acreedor.

a) Cuando vence la obligaciéon garantizada mediante prenda,
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b) Si el precio de los bienes o titulos dados en prenda, baja de
manera que no baste para cubrir el importe de la deuda y en un veinte
por ciento mas, y

¢)Si el deudor no cumple la obligacion de proporcionar en tiempo
los fondos necesarios para cubrir las exhibiciones que deben enterarse
sobre los titulos.

En virtud de este contrato, el propietario de un bien mueble afecta
éste en garantia, y entrega el mismo “endosando”; el documento que
acredita su propiedad, (entendiéndose que solo se endosan los titulos
de crédito), suscribiéndoles las clausulas “en garantia” o “en prenda”,
a fin de respaldar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en
un contrato principal contraidas por el otorgante de la prenda o de un
tercero. Cumplidas las obligaciones principales el acreedor devolvera
los bienes dados en prenda al otorgante; y en caso de incumplimiento
o por acuerdo de las partes, se rematara la prenda en los términos
contenidos en los articulos 340 a 345 de la Ley citada.

Excepcionalmente, podra pactarse que el acreedor o un tercero
tenga la posesion material de los bienes pignorados.

4.3.- CONTRATO DE HIPOTECA

El Codigo Civil para el Distrito Federal vigente define a la hipoteca
en su articulo 2893 que a la letra dice: “La hipoteca es una garantia
real constituida sobre bienes que no se entregan al acreedor, y que da

143



derecho a éste, en caso de incumplimiento de la obligacion
garantizada, a ser pagado con el valor de los bienes, en el grado de
preferencia establecido por la ley”.

Rojina Villegas nos da un concepto mas amplio de la hipoteca y nos
dice que es “un derecho real que se constituye sobre bienes
determinados, generalmente inmueble, enajenables para garantizar el
cumplimiento de una obligacion principal, sin disposeer al duefio del
bien gravado, y que otorga a su titular los derechos de persecucion, de
venta y de preferencia en el pago para el caso de incumplimiento de la

obligacion™.'®®

En cuanto a los elementos de existencia en especial el del objeto
debera ser determinado e identificable fisicamente y enajenable; para
efectos de validez se requiere que el consentimiento se exprese por
escrito y para que produzca efectos contra terceros, asi como la
prelacién de créditos debera inscribirse en el Registro Publico de la
Propiedad.

Al hablar de los elementos personales es importante tomar en
consideracién que la hipoteca puede ser constituida por el propio
deudor o por un tercero, pero requieren de la capacidad para enajenar
el bien, pues en caso contrario no puede constituirse la hipoteca, de
conformidad con el articulo 2906 del citado ordenamiento que a la
letra dice: “Solo puede hipotecar el que puede enajenar, y solamente
pueden ser hipotecados los bienes que pueden ser enajenados™.

188 ROJINA Villegas, Rafael, OP. CIT. P. 392.
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El citado articulo tiene relacion con algunos preceptos relativos a la
compraventa, en cuanto al requisito de tener el dominio o propiedad,
para poder disponer de un bien, ya que como dijimos anteriormente
que la hipoteca supone una enajenacion parmal 88 167

Son dos los elementos reales en el contrato de hipoteca siendo los
siguientes:

A) Los bienes hipotecables, solo pueden serlo los susceptibles de
ser enajenados.

B) Los créditos garantizables con hipoteca.

La obligacién principal debe ser civilmente valida para poder
garantizarse con hipoteca ya que una obligacion natural no puede
garantizarse de esta manera al no poder hacerse efectiva a través del
gjercicio de la accién hipotecaria, a diferencia de lo que sucede con la
fianza '

4.3.1- CLASIFICACION DEL CONTRATO DE
HIPOTECA

Se clasifica el contrato de hipoteca de la siguiente manera:

16 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texte Vigente:

2269 C.C. “Ninguno puede vender sino lo que es de su propiedad”.
16" ADIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texto Vigente:

2270 C.C. “La vema de cosa ajena es nula y et vendedor es responsable de los daitos y
perjuicios si procede con dolo o mala fe, debiendo tenerse en cuenta lo que se dispone en el titulo
relativo al Registro Péblico para los adquirentes de buena fe”.

18 ESCUDERO Mendoza. Silvia. EL FIDEICOMISO DE GARANTIA. OP. CIT. P. 90
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1)
2)
3)

4)

Es un contrato accesorio, ya que su existencia deriva de la de
una obligacién principal.

Es unilateral, porque solo genera obligaciones para el deudor
hipotecario

De garantia porque sirve para asegurar ¢l pago de un crédito y
su preferencia respectiva.

Gratuito y oneroso, se dice que es gratuito cuando s6lo genera
provechos para el acreedor, consistente en la seguridad desde
el punto de vista econdmico, de que sera cumplida la
obligacion del deudor en su favor o indemnizado en caso de
incumplimiento; y por excepcion es oneroso cuando el
acreedor paga una contraprestacion al deudor por la
celebracion del contrato.

Formal porque debe constar por escrito y se requiere de su
inscripcion en el Registro Publico de 1a Propiedad y por ende
en escritura publica.

4.3.2 - CLASES DE HIPOTECA

Nuestro Cédigo Civil, en su articulo 2919 hace referencia de dos
tipos de hipoteca:

A)

B)

Hipoteca Voluntaria. Se constituye en virtud de un contrato o
de una declaracion unilateral de voluntad. De conformidad
con el articulo 2920 del citado ordenamiento que dice a la

letra: “son hipotecas voluntarias las convenidas entre partes o

impuestas por disposicion del duefio de los bienes sobre que
se constituyen”, :

Hipoteca Necesaria. Son aquellas donde existe un deber
juridico que obliga a la constitucién de la hipoteca con el
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objeto de garantizar la administracion o ciertos créditos, es
decir, que el deudor hipotecario procede a su constituciéon por
una obligacién. De conformidad con el articulo 2931 del
codigo ya citado que a la letra dice: “Llamese necesarta a la
hipoteca especial y expresa que por disposicion de la ley
estan obligadas a constituir ciertas personas para asegurar los
bienes que administran o para garantizar los créditos de
determinados acreedores”.

4.3.3.- PRINCIPIOS DE LA HIPOTECA

Se habla en el derecho positivo de tres principios que rigen el
contrato de hipoteca:

1.- Principio de Especialidad:

La especialidad de la hipoteca se debe a que recae sobre ciertos y
determinados bienes.'®

El Codigo Civil entiende esta especialidad desde dos puntos de
vista:

a) No solo en relacién con los bienes objeto de la garantia, simo
que también las obligaciones deben ser determinadas ya que
permiten que un tercero conozca por cuanto responde el
bien.!™

¥ CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texto Vigente:

2895 C.C. “La hipoteca solo puede recaer sobre bienes especialmente determinados™.
0 cADIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL . Texto Vigente:

2912 C.C. “Cuando s¢ hipotequen vanas fincas para la seguridad de un crédito, es forzoso
determinar por que proporcion del crédito responde cada finca, y puede cada una de ellas ser
redimida del gravamen. pagandose la parte del crédito que garantiza™,
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b) En cuanto al crédito a garantizar, se prohibe que una persona
constituya hipoteca para garantizar todas las obligaciones que
pueda contraer, por que es indeterminada la garantia.

Un bien hipotecado puede volverse a hipotecar ya que el pacto de
no volver a hipotecar es nulo."”

2.-Principio de Indivisibilidad:

En nuestro Codigo Civil vigente la hipoteca es en la actualidad
divisible por disposicion de la ley en cuanto a los bienes gravados e
indivisible por naturaleza en cuanto al crédito.

El caracter indivisible en cuanto al crédito significa que aun cuando
éste se reduzca por pagos parciales, 1a hipoteca continia integramente
sobre el bien afectado, es decir, que cada parte del crédito esta
garantizada con la totalidad de los bienes hipotecados.

3.- Principio de Publicidad:

El principio de publicidad en el contrato de hipoteca se debe a la
necesidad de que ésta surta efectos contra terceros asi como la
prelacién de créditos, por lo que haya que inscribirla en el Registro
Publico de la Propiedad.

' ¢ODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texto Vigenie:

2901 C.C. “Pueden también ser hipotecados los bienes que ya lo estén anteriormente, aunque
sea con el pacto de no vohverlos a hipotecar, salvo ¢n todo caso los derechos de prelacion que
establece este codige. El pacto de no volver a hipotecar es nulo”™.
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4.3.4.- EFECTOS DE LA HIPOTECA

En los efectos de la hipoteca se distinguen dos periodos de
importancia los cuales son los siguientes:

A .- Efectos de la hipoteca antes de la accién hipotecaria

B.- Efectos que se presentan con posterioridad a ese hecho.

A.- Los efectos de la hipoteca antes de la accion hipotrcaria, se da
porque el deudor o tercero que constituyan una hipoteca conservan la
posesion del bien hipotecado.

Respecto a los actos de dominio , el que hipoteca puede enajenar ¢l
bien, por ser la hipoteca un derecho real que da accidn persecutona, y
no implica la desposesion de la cosa.'”

Pero existe una excepciéon en cuanto no puede ejecutar en ella
transformaciones o modificaciones que impliquen un demérito en la
misma, y que por consiguiente haga insuficiente la garantia. '™

En cuanto a los actos de administracién si conserva todos los
derechos de dueiio, entonces con mayor razén puede celebrar respecto
de ella actos de administracidon como lo es el contrato de
arrendamiento, sin embargo esta celebracion podria prestarse a

"2 0ODIGO CIVIL PARA EL DISTRITC FEDERAL. Texto Vigente:

2894 C.C. “Los bienes hipotecados quedan sujetos al gravamen impuesto, aunque pasen a poder
de tercero™.
B cADIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texto Vigente:

2907 C.C. “Si el inmueble hipotecado se hiciere, con o sin culpa del deudor, insuficiente para la
seguridad de fa deuda, podrd el acreedor exigir que se mejore la hipoteca hasta que, a juicio de
peritos, garantice debidamente la obligacién principai”.
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maniobras fraudulentas, por eso el citado ordenamiento regula dicho
acto en su articulo 2914,

Respecto al aseguramiento de los frutos y rentas el deudor
hipotecario tiene derecho a los frutos de la cosa y no los transmite al
constituir la hipoteca, pero puede estipularlo.'”

B. Los efectos procesales de la hipoteca al intentar la accién
hipotecaria son de gran importancia los cuales son los siguientes:

1) Se presenta el escrito de demanda, y el juez mandara anotar ésta
en el Registro Piblico de la Propiedad.

2) Pasa a hacer depositario judicial el deudor; y quedan
inmovilizados los frutos y los muebles formando parte de la finca
hipotecada. Podra el deudor liberarse de esa responsabilidad
entregando la tenencia material de la finca al actor o al depositario que
éste nombre

3) No se podra practicar ningin embargo, toma de posesion en la
finca, anotada la demanda en el Registro Pablico de la Propiedad

4) Desahogadas las pruebas el juez dictara sentencia.

" ~ADOGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Texto Vigente:

2897 C.C. * Salvo pacto ¢n conirario, la hipoteca no comprenderd:

1. Los frutes industriales de los bienes hipotecados, siempre que esos frutos se hayan producido
antes de que ¢l acreedor cxija el pago del crédito;

I1.- Las rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de exigirse el cumplimiento de la obligacién
garantizada.™
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4.3.5.- EXTINCION DE LA HIPOTECA

Hay dos formas generales de extincion de la hipoteca siendo las
siguientes:

a) Extincién por via directa es cuando deja de existir el derecho
real de hipoteca pero subsiste 1a obligacion garantizada por €l.

b) Extincion por via indirecta es cuando se extingue la obligacion
principal que ella garantiza, ya sea en virtud del pago o de
cualquier otro modo de extincion de las obligaciones.

4.3.6.- CONTRATOS DE HABILITACION O AVIO Y
REFACCIONARIO

Ambos contratos se utilizan como su nombre lo indica para habilitar
o refaccionar al acreditado quien obtiene recursos financieros del
acreditante, para la realizacion del objeto convenido. Se trata de
contratos de crédito bancarios para el fomento a la produccion;
regularmente son otorgados a mediano y largo plazo con tasa de
interés blandas o preferenciales en ocasiones subsidiadas por el
Gobierno Federal a través de Fideicomisos Publicos o por la Banca de
Desarrollo (Sociedades Nacionales de Crédito), puesto que su
intencion primordial es movilizar y mejorar la produccion nacional, en
las ramnas agropecuaria e industrial.

Su concepto es el mismo y ambos requieren de formalidad segun lo
dispone el articulo 326 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, toda vez que deberan consignarse en instrumento escrito; su
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unica diferencia es el fin que persiguen ya que esta perfectamente
delimitado por los articulos 321 y 323 de la citada Ley.

Los elementos personales de éstos contratos son el Acreditante y ¢l
Acreditado, el primero de ellos sera una institucion de crédito y el
segundo cualquier persona fisica o colectiva que esté dedicada a una
actividad productiva, ya sea comercial, industrial o agropecuaria.

En virtud del contrato de crédito de habilitacion o avio, el
acreditado queda obligado a invertir el importe del crédito
precisamente para los fines de su empresa. Por lo que hace al crédito
refaccionario éste se utilizard especificamente para el fomento de la
empresa del acreditado; y también para el pago de obligaciones
fiscales que tenga el acreditado o de pasivos que se hayan generado
con antelacion a la celebracion del contrato,

Raul Cervantes Ahumada sefiala que ambos créditos tienen la
caracteristica fundamental de ser destinados al fomento de la
produccion. Pero en tanto que el avio se aplica directamente al
proceso inmediato de la produccion, a la accién inminente de
producir, la refaccion se aplica en una operacion mas a fondo, en
preparar a la empresa para el fenémeno productivo.'”

1S CERVANTES Ahumada, Rail, TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO. OP. CIT. P 282.
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CAPITULO QUINTO

EL FIDEICOMISO DE GARANTIA 'Y EL
PROCEDIMIENTO DE EJECUCION

Ha llegado el momento de intentar plantear lo que nosotros
pensamos a cerca del contrato de fideicomiso de garantia, ya que
ofrece miltiples ventajas en e} aseguramiento de una obligacion, sobre
otras figuras que persiguen el mismo objetivo.

Recordemos que los antecedentes del fideicomiso de garantia los
encontramos en las siguientes figuras: Del Derecho Romano el
“Pactum Fiduciae Cum Creditore”™'”; del Derecho Germanico la
“Prenda Inmobiliaria™”’ y sin dejar a un lado el “Trust Anglosajén™' "

en el Derecho Angloamericano.

Cabe sefialar que se comenzé a practicar en México por las
instituciones fiduciarias autorizadas para ello, para poder garantizar
ante si mismas, los préstamos que concedia su departamento de
crédito, de ahi que se le denominara “Fideicomiso de Garantia”. Esta
practica fue prohibida por la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito en su articulo 348 que sefialaba que era nulo el fideicomiso
que se constituyera a favor del fiduciario; pero con la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 24 de mayo de
1996 donde se adiciono un quinto parrafo a dicho articulo permitiendo
asi, que la institucion fiduciaria pueda adquirir directamente los bienes
que son fideicomitidos para garantizar el cumplimiento -de la
obligacién.

"% Vid supra 1.1.1.- Pactum Fiduciae Cum Creditore Contracta. P. 5
""" Vid supra 1,2.1.- La Prenda Inmobitiaria. P. 7
"8 Vid supra 1.4.1.- El Trust Anglosajon. P. 13-i8
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Actualmente atendiendo a que es un instrumento flexible y versatil,
que puede satisfacer oportuna y eficazmente mdltiples necesidades la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito lo regula en su
Titulo Segundo, Capitulo Quinto, Seccién Segunda “Del Fideicomiso
de Garantia”. Asi como su procedimiento de ejecucion en el Codigo
de Comercio en su Libro Quinto, Titulo Tercero Bis “De los
Procedimientos de Ejecucion de la Prenda sin Transmisién de
Posesion y Fideicomiso de Garantia™.

5.1.- DEFINICION

Es importante citar en un primer momento los conceptos que nos
proporcionan distintos autores al efecto de que podamos obtener, un
concepto objetivo de nuestro tema de estudio.

En primer lugar la Suprema Corte de Justicia de la Nacién nos dice
en una tesis jurisprudencial que: “En el fideicomiso en garantia se
transfiere, como es necesario por la ley, la titularidad de ciertos
bienes a la institucion fiduciaria, para que si el fideicomitente deudor,
o un tercero no cumple con lo pactado, la institucién proceda a la
venta del inmueble y satisfaga las prestaciones acordadas a favor del

: 2 by ) 9
fideicomisario™."”

En efecto el fideicomitente garantiza, preferentemente el pago del
crédito solicitado, es decir, es preferente en virtud de que si no se
cumple con el pago en el plazo convenido, el fiduciario ejecutara el

" Tesis jurisprudencial citada ORTIZ Soltero, Sergio Monserrit. EL FIDEICOMISO
MEXICANQ, Editonial Pornia. co. 1998. P.165.
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fideicomiso previa comprobacién del incumplimiento sin necesidad de
recurrir al érgano jurisdiccional.

Para José Manuel Villagordoa el fideicomiso de garantia es: “Aquel
en virtud del cual, se transmite la titularidad de ciertos bienes ©
derechos al fiduciario, con el fin de asegurar el cumplimiento de una

obligacion a cargo del fideicomitente™.'*

De la definicion anterior adin cuando se desprenden los elementos
del fideicomiso de garantia, cabe sefialar que no solamente el deudor
de la obligacién principal, actiia como fideicomitente, ya que muchas
veces son terceros ajenos a la obligacion que se pretende garantizar los
que constituyen el fideicomiso.

Julian Bojalil nos dice que: “El fideicomiso de garantia es un
contrato accesorio en el que el fiduciario recibe los bienes o derechos
fideicomitidos con caracter irrevocable para que con ellos se garantice
el cumplimiento de una obligacion principal a cargo del

fideicomitente o de un tercero™.'®

Estamos de acuerdo con el punto de vista antes expuesto en el
sentido de que el fideicomiso de garantia es un contrato accesorio por
que constituye un convenio por el cual se producen y transfieren
derechos y obligaciones y por que supone la existencia de una
obligacién principal la cual determina la temporalidad del
fideicomiso, ya que al extinguirse aquella se termina el fideicomiso.

® VILLAGORDOA Lozano, José Manuel. DOCTRINA GENERAL DEL FIDEICOMISO. OP,
CIT. P. 220.
¥l BOJALIL, Julisn. FIDEICOMISO. Editorial Pornia. México D.F. 1989, P 79.



Proponemos ¢l siguiente concepto de acuerdo con los puntos de
vista antes expuestos: “El fideicomiso de garantia es un contrato
accesorio mediante el cual el fideicomitente transmite a una
institucion fiduciaria la titularidad de ciertos bienes o derechos, con el
fin de garantizar al acreedor el cumplimiento de una obligaciéon a
cargo del propio fideicomitente o de un tercero”.

Del concepto antes mencionado, podemos deducir los siguientes
elementos:

b

2)

3)

Elemento personal.- Son los sujetos que intervienen en dicho
fideicomiso siendo tres: Fideicomitente, Fiduciarioc vy
Fideicomisario.

Objeto.- El bien mueble, inmueble o derechos propiedad del
fideicomitente que transmite a la institucion fiduciaria como
garantia por el cumplimiento de una obligacién.

Fin.- El unico fin es que garantice el cumplimiento de Ja
obligacion que tiene el fideicomitente o una tercera persona a
favor del fideicomisario, y si al vencimiento de su deuda no
cumple con su obligacién, la fiduciana ejecuta el fideicomiso
vendiendo e}l bien para que con el producto se pague al
acreedor; en caso de que si cumpla con la obligacion el
fiduciario procedera a devolver el bien al fideicomitente.

Los conceptos de titularidad y transmusién cobran sentido en éste
fideicomiso por que “ el fiduciario recibe la titularidad del derecho de
propiedad en el sentido juridico, mas no econdémico; no adquiere para
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él, tiene restringida esa titularidad a fin de garantizar, con el bien, al
fideicomisario, el cumplimiento de una obligacion que tiene frente al

fideicomitente o por cuenta de quien hace la afectacion”.'®

Por su propia naturaleza los fideicomisos de garantia son contratos
accesorios, porque se ligan a un contrato principal que los motiva; y
son irrevocables hasta el momento en que el fideicomisario notifique a
la fiduciaria que el fideicomitente cumplié con las obligaciones
contraidas.

El fideicomiso es irrevocable como ya dijimos anteriormente, pero
no irreversible ya que la intencion de las partes no es transmitir
definitivamente la propiedad de! bien a favor de otra, sino garantizar
el cumplimiento de sus obligaciones, por lo tanto el fideicomitente
esta en posibilidad juridica de readquirir €l bien.

Se ha considerado que el fideicomiso de garantia es invalido porque
supuestamente se le equipara 2 un pacto comisorio que se celebra en
perjuicio del deudor.

No es aceptable esta critica puesto que el pacto comisorio es aquel
que se celebra entre el acreedor y el deudor, donde se le permite al
primero en caso de que no cumpla el segundo su obligacion,
apropiarse automaticamente de la cosa dada en garantia. Y en el
fideicomiso de garantia se establece en el contrato un procedimiento

182 pOALANDINL, Jesiis. EL FIDEICOMISO MEXICANQ. OP. CIT. P.69.
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de ejecucion , en el caso de incumplimiento con determinadas reglas
que en ningiin momento son injustas para el deudor.

Como el fin primordial en estos fideicomisos es el de garantizar una
obligacion “el fideicomitente por lo general 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 llamado proceso de ejecucion fiduciaria™.'**

Para estos efectos de obtener la entrega material de dichos bienes es
conventente, que desde el momento de la constitucion del fideicomiso,
se establezca un plazo determinado , que comenzara a correr desde la
fecha en que el fiduciario requiera del cumplimiento de la obligacion
garantizada al fideicomitente. Y en caso de que el fideicomitente se
niegue a realizar la entrega de los bienes, en la misma forma se
establece el pago de determinada suma de dinero como pena
convencional, suma que incluso suele fijarse por cada dia que pase de
aquel en que debia haberse hecho la entrega.

Es necesario que concurra al momento de constituir el fideicomiso
de garantia, el fideicomisario; ya que al estar en presencia de un
contrato accesorio, éste debe de estar ligado a la obligacién principal
en donde ¢l fideicomisario tiene el caracter de (acreedor). Es
importante su intervencién como una manera de dar su conformidad
con la garantia que en este acto se esta ofreciendo, ademds de que
suelen establecerse ciertas obligaciones para €], que s6lo son validas
€on su consentimiento.

1831 AS INSTITUCIONES FIDUCIARIAS Y EL FIDEICOMISO EN MEXICO. OP. CIT. P 271.
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3.2-PARTES DEL FIDEICOMISO DE
GARANTIA

5.2.1.- EL FIDEICOMITENTE

Siendo el fin de este fideicomiso garantizar el cumplimiento de una
obligacién, es importante tomar en consideraciéon que el
fideicomitente puede ser:

1.- El propietario del bien que se ofrece en garantia, quien puede ser
ala vez el deudor de la prestacion garantizada;

2.- Un tercero que esté conforme en fideicomitir sus bienes para
garantizar las obligaciones del deudor.

En virtud de que el fideicomitente mediante su voluntad es capaz de
producir efectos juridicos respecto de los bienes que afecte en
fideicomiso, es indispensable que tenga capacidad de ejercicio.

Como ya se dijo anteriormente el fideicomitente se reserva el uso,
goce y usufructo de los bienes fideicomitidos, sin embargo perdera
esos derechos en caso de que no cumpla con la obligacién garantizada.

DERECHOS

1.- El fideicomitente tratandose de fideicomiso de garantia sobre
bienes muebles, puede hacer uso y enajenar los bienes fideicomitidos;
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asi como percibir y utilizar los frutos y productos de los mismos, salvo
pacto en contrario, !

2.- A proponer al fiduciario, en todo momento, dentro del
procedimiento de ejecucion establecido en el contrato, compradores
para los bienes del fideicomiso que sean objeto de ejecucion.

3.- En caso de incumplimiento y venta del patrimonio fideicomitido
por el fiduciario a que se le entregue €l remanente del producto de la
venta después de cubierto el crédito, los impuestos y gastos que el
acto ongine y los honorarios del fiduciario.

4.- Que se le revierta la propiedad del bien o el ejercicio de
determinados derechos, en caso de que cumpla sus obligaciones.

5.- A oponerse a la ejecucién del fideicomiso mediante el
procedimiento establecido en el mismo, en caso de haber cumplido
con la obligacion.

%1 EY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO. Texto Vigente:

402 L.G.T.O.C. “Tratandose de fideicomisos sobre bienes muebles, salvo pacto en contrario, el
fideicomitente tendrd derecho a:

1. Hacer uso de los bienes fideicomitidos, asi como combinarlos con otros y emplearlos en la
fabricacién de otros bienes, siempre v cuando en estos dos nltimos supuestos s valor no
disminnya v los bienes producides pasen a formar parte de la garantia en cuestién,

I1. Percibir y utilizar los frutos y prociuctos de los bienes fideicomitidos, y

IT1. Enajenar los bienes fideicomitidos en el curso normal de sus actividades preponderantes, sin
responsabilidad para el fiduciario, en cuyo caso cesardn los efectos de la garantia fiduciaria y los
derechos de persecucion que ¢l mismo fideicomitente reciba o tenga derecho a recibir en pago por
la enajenacion de los referidos bienes.

El derecho otorgado al fideicomilente para vender o transferir en el curso normal de sus
actividades preponderantes los bienes muebles afectos en fideicomiso, quedard extinguido desde el
momento en que reciba notificacion de! inicio de cualquiera de los procedimientos de ejecucién en
su contra, previstos en el Libre Quinto, Titulo Tercero Bis del Cédigo de Comercio. En caso de que
los biencs pignorados representen mis del 80% de los activos del deudor, éste podra enajenarlos en
el curso ordinario de sus actividades, con la previa autorizacion del Juez o del acreedor, segin sea
¢l caso.

Fl fiduciario no podra encargarse de {a realizacion de las actividades y las operaciones previstas
en este articulo”™.
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OBLIGACIONES
Por otro lado, el fideicomitente, tendri las siguientes obligaciones:

1.- Cuando le comresponda la posesion material de los bienes
fideicomitidos, estara obligado a:
e (Conservarlos como si fueran propios;
e No utilizarlos para objeto diverso de aquel que al efecto
hubiere pactado con ¢l fideicomisario,
¢ Responder de los dafios que se causen a terceros al hacer uso
de ellos. Tal responsabilidad no podrd ser exigida al
fiduciario.

De perderse o deteriorarse, el fideicomisario podra exigir al
fideicomitente la afectacion en fideicomiso de otros bienes o el
pago de la deuda aun antes del plazo convenido.

2.- Solicitar autorizacién por escrito del acreedor, para vender los
bienes objeto de la garantia a las siguientes personas:
o Las fisicas y morales que detenten mas del cinco por ciento
de los titulos representativos del capital del deudor;
e Los miembros propietarios y suplentes del consejo de
administracion del deudor; y
¢ Los empleados, funcionarios y acreedores del deudor.

De no hacerse bajo autorizacion seran nulas, por lo que no
cesaran los efectos de la garantia y el acreedor conservara el
derecho de persecucion sobre los bienes respectivos con
relacion a los adquirentes.

3.- FEntregar al adquirente de los bienes subastados en el
procedimiento de ejecucion la posesion fisica de los mismos, en el
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plazo establecido. En caso de no hacerlo, se establecera la obligacion
de pagar al adquirente, una pena convencional. Esta pena
convencional es por el simple retraso en el cumplimiento de su
obligacion de entrega de la posesién fisica.

4.- La de responder al saneamiento para ¢l caso de eviccion frente
al fiduciario y frente a terceros adquirentes del bien, en los términos
de la legislacién aplicable.

5.2.2.- EL FIDUCIARIO

Es otro de los elementos personales cuya voluntad es indispensable
para la existencia del contrato de fideicomiso.

En nuestro pais por determinacién legal séto pueden fungir como
fiduciarias las instituciones debidamente autortzadas por el Estado y
determinadas por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico; ya que
la fiduciaria viene a ser el 6rgano dentro del fideicomiso que recibe la
encomienda con las instrucciones giradas por el fideicomitente.

Podriamos sefialar que las caracteristicas propias de las
instituciones encargadas de desempeiiar el papel de fiduciarias son la
fidelidad, la rectitud, la confiabilidad, pero sobre todo la seguridad de
una actuacion cristalina y vertical, tanto en lo objetivo como en lo
subjetivo al prevalecer la firme idea y el esforzado propésito de llevar
acabo el cumplimiento del fideicomiso.
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Es asi que en la actualidad figuran como instituciones fiduciarias, las
siguientes:'
¢ Instituciones de Crédito;
e Instituciones de Seguros;
Instituciones de Fianzas;
Sociedades Financieras de Objeto Limitado, y
e Almacenes Generales de Deposito.
Estas podran reunir la calidad de fiduciarias y fideicomisarias,
tratindose de fideicomiso cuyo fin sea garantizar obligaciones a
su favor.

En el fideicomiso de garantia suele tener los siguientes derechos y
obligaciones.

DERECHOS

1.- Cobrar los honorarios correspondientes, pues éstos deben
obligadamente seiialarse en el contrato de fideicomiso, previo acuerdo
entre las partes contratantes.

2.- Renunciar al cargo en el caso de que no le sean cubiertos todos
los gastos necesarios, para el cumpliniento de los fines del
fideicomiso de garantia, o se pongan en riesgo los derechos del
fideicomitente o del fideicomisano.

' | EY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO. Texto Vigente:

399 L.G.T.0.C. “Podrin actuar como fichiciarias de los fideicomisos de garantia previstos en
esta Seccién Segunda, sujetdindose a lo que dispone al afecto el articulo 85 Bis de 1a Ley de
Instituciones de Crédito. las entidades siguientes:

L. Instituciones de crédito;

I1. Instituciones de seguros;

I1]. Instituciones de fianzas;

V. Sociedades financieras de objeto limitado, y

V. Almacenes generales de depdsito.
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OBLIGACIONES

1.- Cumplir fehacientemente con los fines del fideicomiso en los
términos del contrato y de las instrucciones que reciba.

2.- Cuando se incumpla la obligacién garantizada, debera proceder
a la ejecucion del fideicomiso.

3.- Con el producto de la ejecucion del patrimonio pagar al acreedor
del crédito, previo pago de impuestos y gastos que ésta cause.

4.- Una vez que ha cesado el fideicomiso, la institucién fiduciaria
entregara el remanente al fideicomitente.

5.- En el supuesto de que se cumpla la obligacién garantizada,
revertir la propiedad del inmueble fideicomitido al fideicomitente.

6.- Mientras dura cl fideicomiso debera obrar como un buen padre
de familia, y serd responsable de las pérdidas o menoscabos que los
bienes sufran por su culpa.

Es importante que la “actividad del fiduciario que se desarrolla a
través del ejercicio de los derechos fideicomitidos, puede tener dos
aspectos diferentes en los fideicomisos de garantia; el fiduciario
ejercitard tales derechos, en el supuesto de que incurra en mora el
deudor, o bien desde el principio y como medio de pago, el fiduciario
ejercitard esos derechos, para dar cumplimiento a la obligacion
garantizada”.'%

1% VILLAGORDOA Lozano, José Manuel. OP. CIT. P. 190.



5.2.3.- EL FIDEICOMISARIO

En el fideicomiso de garantia el fideicomisario viene a ser el
acreedor de la obligacion principal que se asegura a través del
fideicomiso, dicho sujeto se encuentra plenamente determinado desde
el momento de la constitucién, ya que el motivo o fin de dicho
fideicomiso es satisfacer su crédito en caso de incumplimiento del
fideicomitente o de un tercero con quien tenga suscrito el crédito. En
este estudio le llamaremos fideicomisario acreedor.

DERECHOS

Los derechos del fideicomisario acreedor de la obligacion
garantizada son:

1.- El principal, es exigir a la institucion fiduciaria, ante el
incumplimiento de la obligacion, proceda a la ejecucion de la garantia
fiduciaria, con el objeto de que con el producto se liquide su
obligacion.

2.- A que se ejecuten los fines del fideicomiso en todo aquello que
le conceda derecho. El articulo 355 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, otorga accion juridica al fideicomisario para
exigirle a la institucion fiduciaria el cumplimiento del fideicomiso.

3.- Participar en cualquier subasta, dentro del procedimiento de
ejecucion de la garantia fiduciaria, sin mayor requisito, pudiendo pujar
hasta por el monto del saldo insoluto de sus créditos y accesorios.

4.- Pedir en cualquier momento del procedimiento de ejecucion
convencional, la suspension de la ejecucion de la garantia fiduciaria,
sin que ello afecte la existencia y validez del contrato de fideicomiso,
lo anterior, permite que incluso iniciado dicho procedimiento se
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negocie el cumplimiento de la obligacidon garantizada, lo que beneficia
tanto al acreedor como al deudor.

OBLIGACIONES

1.- Comunicar a la institucion fiduciaria el incumnplimiento de la
obligacion garantizada.

2.- Dar su consentimiento para que el fiduciario tenga por liberada
la garantia fiduciaria, en caso de cumplimiento.

3.- Expensar al fiduciario para que se proceda a la ejecucion del
patrimonio fideicomitido.

5.3.- OBJETO

El objeto del fideicomiso de garantia puede consistir, en toda clase
de derechos y bienes muebles e inmuebles, propiedad del
fideicomitente o de un tercero que de su consentimiento para
afectarlos en fideicomiso, y que cumplan con las caracteristicas
necesarias para ser objeto de contratacion, es decir que la cosa debe
existir en la naturaleza, estar en el comercio y ser posible fisica y
juridicamente.

Aunque es mas frecuente que el objeto sobre el que se constituye el
fideicomiso de garantia sea un bien inmueble y que tiene como
finalidad garantizar obligaciones de dar; éste puede tener como objeto
cualquier tipo de bienes sean muebles o derechos, siempre y cuando
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sean susceptibles de apropiacién por los particulares y ademas puede
garantizar obligaciones de hacer o no hacer.

Un mismo fideicomiso podra ser utilizado para garantizar
simultinea o sucesivamente diferentes obligaciones que el
fideicomitente contraiga con distintos acreedores.

El bien debera ser garantia suficiente para el fideicomisario; en caso
contrario la fiduciaria sélo, esta obligada a garantizar el pago del
adeudo hasta el valor de los bienes fideicomitidos.

5.4.- FORMA

El fideicomiso de garantia'®’, como todo fideicomiso, deber4 constar
por escrito y se ratificaran las firmas ante fedatario cuando la operacién
se refiera a bienes muebles cuyo monto sea igual o superior al
equivalente en moneda nacional a doscientos cincuenta mil unidades
de inversion.

¥ LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO. Texto Vigente:

407 L.G.T.O.C. “El contrato constitutivo del fideicomiso de garantia deberi constar por escrito
y cuando 1z operacidn se refiera a bienes muebles y su monto sea igual o superior al equivalente en
moneda nacional a doscientas cincuenta mil unidades de inversion, las partes deberdn ratificar sus
firmas ante fedatario,

La afectacion en fideicomiso de garantia de bienes inmuebles, se hard constar en escritura
plblica.

La garantia se tendrd por constituida a la firma del contrato, surtiendo efectos entre las partes
desde la fecha de su celebracion”.
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Tratandose de bienes inmuebles, se hard constar en escritura publica
e inscribirse en la seccion de la Propiedad del Registro Pablico del
lugar en que los bienes estén ubicados.

Si recae en titulos de crédito y titulos valor ademas del contrato
privado, se debe realizar endoso de los titulos que sean nominativos,
asi como las anotaciones correspondientes en los registros del emisor,
en su caso, y desde luego, la entrega fisica de los mismos.

Rodolfo Batiza opina que el clausulado de este contrato de
fideicomiso de garantia “...contiene disposiciones en el sentido de ser
traslativos de dominio e irrevocable mientras que la obligacién que
garantiza permanezca insoluta, sea por suerte principal o accesorios
legales; fija el plazo de vencimiento, la periodicidad en el pago de
intereses, su tasa, la de los intereses moratorios, los supuestos de
vencimiento anticipado de la obligacion, ya por que el deudor no
cumpla puntualmente un cierto numero de pagos periédicos de
intereses o los impuestos y cargas fiscales que gravan el inmueble;
establece el trimite a seguir para la venta si la obligacién no es
cumplida al vencimiento, detallando requisitos de publicaciones,
deduclggones al precio si la venta no se realiza en la fecha sefialada
ete;”.

>

Estamos de acuerdo con el punto de vista antes expuesto, ya que el
mismo aborda todos los puntos que contiene todo contrato de garantia
y podemos decir, que el fiduciario adquiere o contrae por virtud de
éste, diversas obligaciones como son: la guarda y conservacion de los
bienes dados en fideicomiso, la defensa de los derechos accesorios
inherentes a esos bienes y principalmente; la venta de éstos en caso de

% BATIZA. Rodolfo. PRINCIPIOS BASICOS DEL FIDEICOMISO DE LA
ADMINISTRACION FIDUCIARIA. QP. CIT.P.P. 95 Y 96,

168



incumplimiento del deudor; o la devolucion de los mismos, en caso de
cumplimiento de la obligacién garantizada.

Ademas el traslado de dominio del patrimomo en el fideicomiso es
precisamente el acto de confianza que demuestra el fideicomitente
hacia el fiduciario, de que va a cumplir con las instrucciones que éste
le dio.

5.5.- FINALIDAD

El fin del fideicomiso de garantia, es claro, pues el propdsito
fundamental es asegurar el cumplimiento de una obligacién ya sea
propia del fideicomitente o de un tercero, la cual se encuentra
contenida en un contrato principal que se tiene celebrado con ¢l
fideicomisario acreedor.

Como podemos apreciar, la finalidad del fideicomiso es garantizar
el pago de una deuda, y pueden darse dos casos dependiendo del
cumnplimiento o incumplimiento del deudor.

A)  En caso de cumplimiento, es decir, si el crédito es pagado, el
fiduciario debe de restituir los bienes fideicomitidos al
fideicomitente.

B) En caso de incumplimiento, a solicitud del acreedor, el
fiduciario vendera el bien y con el producto de la venta se
pagara el crédito garantizado y los gastos de ejecucion.
Devolviéndose el remanente al fideicomitente.
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No sera valido el fideicomiso si no se determina en forma concreta
el fin que se persigue a través de su constitucion.

5.6.- VENTAJAS DEL FIDEICOMISO DE
GARANTIA SOBRE LOS DEMAS
CONTRATOS DE GARANTIA

Estamos convencidos que el fideicomiso de garantia, ofrece claras
ventajas al cumplir fehacientemente con la funciéon de garantizar una
obligacion, dando mayor seguridad y eficacia; incluso sobre las tres
figuras juridicas tradicionales fianza, prenda e hipoteca.

A continuacion trataremos de dar algunas ventajas del fideicomiso
de garantia.

1.  Los bienes salen del patrimonio del fideicomitente para
constituir un patnmonio autdonomo destinado exclusivamente
al cumplimiento de las obligaciones que contrajo a la firma
del contrato de fideicomiso, el propio fideicomitente o un
tercero con el fideicomisario.

2. No esta limitada solo a bienes muebles como la prenda, ni
sé6lo a bienes inmuebles; es asi que el fideicomiso de garantia
puede constituirse sobre cualquier clase de bienes o derechos,
aun sobre los que no existen en el momento mismo de su
constitucion.
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3. Constituye una garantia eficaz el contrato de fideicomiso; ya
que el fiduciario no tiene obligacion en el pago por lo que no
impondra excepciones que perjudiquen a los acreedores.
Tiene interés en que se cumpla la obligacién garantizada; su
funcion es wvelar por el que se realicen los fines del
fideicomiso.

4.  El procedimiento de ejecucion para el fideicomiso de garantia
normalmente es mas agil que el de hipoteca, lo que permite
lograr una venta justa en cuanto a tiempo y costo; asi como,
el fideicomitente, tiene en el fideicomiso la seguridad de que
no habra acreedores posteriores, que en el caso de un juicio
hipotecario acaban por ser los principales enemigos.

Por ultimo podemos decir, que por sus caracteristicas esenciales el
fideicomiso de garantia resulta mas ventajoso y accesible.

o “Transmisiéon al fiduciario por el fideicomitente , de la
titularidad de ciertos bienes o derechos afectos al
cumplimiento de fines licitos y determinados.

e “ Realizacion de los fines estipulados por una institucion
fiduciana, en beneficio de las partes.

e “Si el fideicomitente incumple , el fiduciario ejecuta el
fideicomiso rematando los bienes materia del mismo y con el
producto obtenido liquda la obligacién a cargo del
fideicomitente y si existe un remanente lo entrega a este
ultimo. Si no existieran posteriores interesados en adquirir los
bienes materia del fideicomiso, el fiduciario los adjudica al
fideicomisario.
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e “Si el fideicomitente cumple cabalmente la obligacién
garantizada, e! fiduciario le revierte al mismo la propiedad de
los bienes o derechos materia del fideicomiso.

s “Existencia de un procedimiento de ejecucion aceptado por

las partes”™."*

5.7.- EJECUCION DEL FIDEICOMISO Y SUS
CONSECUENCIAS

En este apartado es necesario colocarse en el momento del
incumplimiento de la deuda garantizada por la cual se constituyé el
fideicomiso; se inicia la ejecucion fiduciania conforme a lo establecido
en el contrato de fideicomiso respectivo.

Los ordenamientos legales que hacen mencién expresa a dicho
procedimiento, es la Ley de Instituciones de Crédito en su articulo 83,
que a la letra dice: “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
aplicaran los procedimientos establecidos en el Titulo Tercero Bis del
Codigo de Comercio, a peticion de fiduciano™.

El citado articulo nos remite al Cddigo de Comercio donde se
regulan dichos procedimientos de ejecucion siendo los siguientes: El
Extrajudicial sefialado en los articulos 1414 Bis al 1414 Bis 6 y el
Judiciat en los articulos 1414 Bis 7 al 1414 Bis 20.

19 REVISTA MEXICANA DE SEGUROS, FIANZAS Y FINANZAS. Afio 49; N° 566. Mayo
1997. PP. 17 Y 18. Vignau Quirds, Armando. LA OPERACION FIDUCIARIA EN MATERIA DE
FIANZAS.

172



La existencia de esta ejecucion, se contempla a manera de clausula
natural y como disposicién supletoria para los convenios de dicho
fideicomiso; se dice que es natural porque es consecuencia
predeterminada de esta garantia y admite pacto en diverso o en
contrario.

Al respecto esa es la obligacion de la fiduciaria y si ésta actia
conforme a la voluntad que las partes expresaron al momento de la
constitucién del fideicomiso, estaremos ante un caso de cumplimiento
de una obligacion contraida.

Por otra parte debemos advertir y hasta no hace muchos aiios, esta
fisura ni era muy utilizada, preferentemente por que se consideraba
que el fideicomiso de garantia era muy vulnerable, ya que resultaba
relativamente facil atacar su validez bajo los razonamientos
siguientes:

El cumplimiento del fideicomiso de garantia por la institucion
fiduciaria ante el incumplimiento de la obligacién principal, ha sido
atacado por algunos autores mexicanos argumentando su
inconstitucionalidad pues, hay quienes afirman que “la facultad que se
otorga a la institucién fiduciaria, para ejecutar la venta del 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 verdadera atribucion
jurisdiccional” '*

Al respecto Jorge Antonio Zepeda opina que: “La fiduciaria no es
una autoridad pero, ahora bien, si pensamos que el fideicomitente ya
no es propietario y que la fiduciaria no es autoridad, concluiremos que
por lo tanto no actia como autoridad; que el fideicomiso no es un

1% CERVANTES Ahumada. Rait. TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO. OP. CIT. P. 301,
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titulo de ejecucion; que el procedimiento de venta fiduciaria no es
equiparable a la ejecucion judicial; simplemente nos encontramos ante
el cumplimiento de una obligacién validamente asumida por la

fiduciaria”.'*!

Sin embargo, en la actualidad las autoridades judiciales se han
pronunciado a este respecto, permitiendo, con un mayor conocimiento
de la figura del fideicomiso en general y concretamente, de
fideicomiso de garantia; el acreditar que los argumentos que atacan su
validez carecen de razon, las tesis jurisprudenciales, son las siguientes
mismas que se citan.

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Epoca: 7

Yolumen: 133-138

Pagina: 97

FIDEICOMISO VENTA DE LOS BIENES AFECTOS AL. NO
CONTRAVIENE EL ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL.- Tratandose de la
venta por la institucion fiduciaria de los bienes afectos a un fideicomiso, es
inexacto que se contravenga lo dispuesto por el articulo 17 constitucional, ya que
la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares faculta y
obliga incluso a las instituciones fiduciarias para llevar a cabo la venta de los
bienes que les fueron transmitidos en propiedad fiduciaria, sin intervencién de la
autoridad judicial, en virtud de que no se trata de bienes ajenos, dado que ellas son
las titulares y estan facultadas para disponer de ellos de acuerdo con las
instrucciones que se dieron en el contrato de fideicomiso, vy por ello es
improcedente que en la venta intervenga la autoridad judicial, cuando no se pacté
ese requisito; ni debe estimarse que la fiduciaria ¢jerce una funcién judicial, dado
que dispone de los bienes del patrimeonio del fideicomiso de los cuales es el
titular, lo que de ninguna manera implica sustitucion de dicha autoridad judicial,
sino solo la realizacidén de un acto emanado de la libre voluntad y determinacion
del fideicomitente al destinar bienes de su propiedad para la constitucién de un fin
licito y determinado, y de tal suerte que siendo ello asi, es claro que la fiduciaria

1! | AS INSTITUCIONES FIDUCIARIAS Y EL FIDEICOMISO EN MEXICO. OP, CIT. P.273,
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no vulnera ninguna norma legat al ejecutar el fideicomiso, si obra conforme a los
términos estipulados en el mismo,

Amparo directo 3551/79. Juan Calvillo Lozano. 18 de abril. de 1980.

Instancia: Tercera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
E".poca: TA
Volumen: 76
Pagina: 21

INSTITUCIONES DE CREDITO. REMATE AL MARTILLO,
CONSTITUCIONALIDAD.- El remate al martillo de los bienes del deudor sin
la intervencion del érgano jurisdiccional, no estd prohibido por la ley, sino
autorizado por ésta. En efecto, es verdad que el ARTICULO 564 del Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, supletorio del de Comercio, dispone
que toda venta que conforme a la ley debe hacerse en subasta o almoneda, se
sujetard a las disposiciones contenidas en el citado Coddigo de Procedimientos
Civiles, relativas a los remates; sin embargo, el mismo precepto legal exceptia de
la regla generai de que todo remate debera celebrarse en el juzgado en que actie
el juez que fuere competente para la ejecucion, en términos del ARTICULO 565,
en los casos en que la ley disponga expresamente lo contrario. La Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, en su ARTICULO 141,
fraccién IV, prevé el procedimiento especial de remate al martillo de los bienes
dados en garantia sin la intervencién judicial. No es exacta la aseveracién que se
haga en el sentido de que la institucién 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 propio deudor quien, como fideicomitente, hace la afectacion de sus bienes,
transmitiendo su propiedad a la institucion fiduciaria a la que encomienda la
realizacion det fin a que los bienes sean destinados, o sea, a ser vendidos o
rematados y con su producte hacer el pago debido al fideicomisario acreedor; por
lo que si la institucidn 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 contrato y a la ley, las obligaciones que por su
parte contrajo en el acto constitutivo del fideicomiso, sin que para hacerlo requiera



de la intervencion judicial, porque se repite, en ello no hay controversia que
ventilar y decidir. Pero si, ademas, las partes pactaron que el procedimiento de
ejecucion del fideicomiso de garantia se iniciara con la notificacién notarial, o en
via de jurisdiccion voluntaria, que la institucion fiduciaria habria de hacer a la
fideicomitente deudora, haciéndole saber su intencion de efectuar el remate
pactado, a fin de que ésta se opusiera, judicialmente, al mismo, en la forma y
términos convenidos en la propia escritura piblica en que se constituyo el
fideicomiso, ello pone de manifiesto que antes de iniciarse el procedimiento de
remate, la controversia pude surgir mediante la oposicién que se previd podia
hacer wvaler la fideicomitente deudora, a las pretensiones de la institucion
fiduciaria de llevar a cabo el remate al martillo de los bienes dados en garantia; y
st en este supuesto las partes convinieron, conforme al ARTICULQ 1051 del
Cédigo de Comercio, en un procedimiento mercantil convencional, preferente a
los demés, conforme al cual, la contienda habria de ventilarse ante juez
competente; procedimiento que, ademas de gjustarse a los requisitos y condiciones
sefialadas en los ARTICULOS 1052 Y 1053 del mismo ordenamiento, se
encuentra previsto en el ARTICULO 141, fraccion II1, de la citada Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, en estas condiciones queda
patentizado que la institucion fiduciaria, al realizar los fines del fideicomiso de
garantia, en los casos, forma y términos pactados en el acto constitutivo del
mismo, y siguiende las disposiciones del ARTICULQ 141 de la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, cumple las obligaciones que
conforme al contrato y a la ley le corresponden; sin que este cumplimiento entrafie
el ejercicio de la funcion de administrar justicia, porque esta funcién quedd
reservada a los tribunales competentes, al convenir en el procedimiento a seguir
en la ventilacién y decision de la opcion de la fideicomitente deudora a la
reatizacion de los fines del fideicomiso por parte de la institucién fiduciaria;
convenio en el que, ademas, se¢ guarda el respeto debido a las garantias de
audiencia, defensa, legalidad y seguridad juridica, consagradas en los
ARTICULOS 14, 16 Y 17 Constitucionales.

Amparo Directo 98/74, Mercedes Ascanio vda. De Castro. 30 de abril de
197s.

Como ya se dijo anteriormente la fiduciaria se limita a ejecutar lo
convenido, esto es, la venta o remate del patnmonio fideicomitido, ya
que ¢l incumplimiento de la obligacion principal era la base juridica
para iniciar el procedimiento de ejecucién, ademads, cabe aclarar que el
fideicomitente voluntariamente transmitié los bienes al fiduciario, por
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lo que no solo desde el momento de la ejecucion del fideicomiso, sino
desde su constitucion, dichos bienes no se encuentran ya en su
patrimonio.

5.8.- EL PROCEDIMIENTO DE EJ ECUCI()N EN
EL FIDEICOMISO DE GARANTIA

Las partes tienen la facultad de pactar un procedimiento de
naturaleza mercantil, al que la fiduciana debera sujetarse, en caso de
que el fideicomitente o el tercero incumplan sus obligaciones.

Mas adelante hablaremos de cada uno de los procedimientos los
cuales son los siguientes:

1.- PROCEDIMIENTO CONVENCIONAL
2.- PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL
3.- PROCEDIMIENTO JUDICIAL.

5.8.1.- PROCEDIMIENTO DE  EJECUCION
CONVENCIONAL

Sin duda el procedimiento clasico de los fideicomisos que tiene
como fin el garantizar el cumplimiento de obligaciones, y que se
incluye en casi todas las operaciones fiduciarias del pais es el
procedimiento de ejecucion convencional.
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Aqui las partes acuerdan que en caso de incumplimiento de las
obligaciones garantizadas mediante este contrato, la fiduciaria
procedera, a la venta de los bienes fideicomitidos, de acuerdo con el
siguiente procedimiento:

A) El fideicomisario acreedor notifica al fiduciario por escrito el
incumplimiento del deudor (que no necesartamente es el
fideicomitente), solicitando la venta de los bienes fideicomitidos.
Ademas debera anexar la documentacién complementaria que acredite
sus facultades, asi como una constancia certificada por contador
publico del adeudo reclamado.

En dicha notificacion el fideicomisario acreedor manifestard que
habiéndose cumplido el plazo pactado por las partes, el fideicomitente
incumplié las obhigaciones de pago que quedaron garantizadas a la
firma del contrato de fideicomiso.

B) En un plazo de cinco dias naturales contados a partir de la fecha
de recepcion de dicha notificacion, el fiduciario notificard
* fehacientemente al fideicomitente que tiene un plazo de tres dias
habiles contados a partir de la fecha de la notificacion, para que
acredite haber cumplido con sus obligaciones o bien la cumpla;
oponiéndose asi a la venta de los bienes fideicomitidos.

C) En caso de que el fideicomitente no acredite el cumplimiento de
sus obligaciones; el fiduciario procedera a ltevar a cabo 1a venta de los
bienes fidetcomitidos procediendo segin se estipule en el contrato que
suele ser como se indica a continuacion.

D) Solicitara el fiduciario la cantidad suficiente que le permita
sufragar los gastos que oniginen con motivo del procedimiento de
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gjecucién de la garantia fiduciaria al fideicomisario acreedor, sin los
cuales podra abstenerse de iniciar el procedimiento de venta.

E) El fiduciario mandara practicar un avalio a los bienes objeto del
fideicomiso para determinar el precio base de la venta realizada por
una persona debidamente autorizada.

F) Una vez determinado el precio inicial de venta, el fiduciario
promovera la venta del patrimonio fideicomitido, y lo suele hacer
mediante corredores de bienes raices especializados en la materia.

Vencido el plazo para la realizacion de la venta mediante corretaje
de bienes y si dicha venta no se realizo, se iniciar4 las acciones para la
celebracion de las subastas puablicas; mismas que se llevaran ante la
presencia de notario o corredor piblico.

G) La fiduciaria publicara una convocatoria en los dos periédicos
de mayor circulacién de la localidad en donde se ubica el bien -
inmueble, con una anticipacion no menor de quince dias naturales a la
fecha de remate.

La convocatoria que se publica suele contener lo siguiente:

* Indicacién del monto de la postura minima exigida, la que
suele ser una suma igual al ochenta por ciento del valor del
avalio.

¢ Indicacién del lugar en que habra de desarrollarse la subasta,
asi como de la hora en que se iniciara.

H) La subasta publica se verificara en las oficinas de la institucién
de crédito que actia como fiduciaria con la presencia del fedatario
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publico de la ciudad de México que elija el fideicomisario acreedor.
Para poder participar en la subasta se debera depositar cheque
certificado a la orden de la fiduciaria, con una anticipacién no menor a
cuarenta y ocho horas contadas a partir de aquélla que se haya
sefiatado para la subasta y en el domicilio que al efecto haya sefialado
la fiduciarta en las publicaciones periodisticas, por una cantidad igual
al valor del cincuenta por ciento de la postura legal sin cuyo requisito
no se admitirda ningin postor. Requisito que se exige para asegurar
seriedad en las posturas.

I) Si la venta no hubiere podido llevarse a cabo en la primera
subasta, se procedera a verificar la siguiente reduciendo en un diez por
ciento de la postura legal; las subsecuentes subastas, en su caso, se
haran con reduccién de un diez por ciento cada una, y asi
sucesivamente, si en la quinta subasta no se hubiere logrado la venta,
la sexta se verificara sin sujecién a precio minimo y la venta se
efectuara a favor del postor que ofrezca mejor precio de contado.

J) Fincado el remate a favor del postor o postores correspondientes,
deberan liquidar el remanente del saldo del precio de los bienes
vendidos en las oficinas de la fiduciana; en un plazo no mayor de tres
dias hdbiles contados a partir de la fecha en que se finque el remate.
En caso de que los postores no obren de conformidad, perderan a
favor de la fideicomisaria acreedora la cantidad depositada por
concepto de indemnizacién, debtendo convocarse a una nueva subasta
en la que se tendra como precio de base el que correspondié a la
tiltima subasta celebrada.
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K) La fiduciaria fincara el remate y declarara vendido el patrimonio
fideicomitido a favor del postor que hubiere hecho la mejor postura , y
para tal efecto, el fideicomitente instruye en el acto constitutivo del
fideicomiso, de manera irrevocable al fiduciario, para que formalice,
ante notario publico la transmisién de propiedad, previa liquidacion.

L) El fiduciario aplica la suma obtenida por el remate de los bienes,
de acuerdo con lo establectdo en el fideicomiso, lo que generalmente
es de la siguiente manera:

e En primer orden, se cubren los impuestos, contribuciones
especiales o derechos que se causen en virtud de este acto
juridico.

¢ En segundo orden, se cubren los gastos y honorarios en que
se haya incurrido para lograr la venta.

e En tercer orden, se cubren los honorarios pendientes a esa
fecha .

e En cuarto orden, se cubre el crédito o suerte principal de ese
fideicomiso al fideicomisario acreedor, hasta donde alcance
el producto de la venta de los bienes fideicomitidos.

e Cubiertos los conceptos anteriores, y si quedare algin
remanente, se entrega éste al fideicomitente, una vez que él
haya entregado la posesién de los bienes subastados a la
persona o personas que los hubiesen adquindos.

Respecto a este procedimiento la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha expuesto tesis jurisprudenciales, de las cuales citaremos

algunas:

Instancia: Tercera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Epoca: T
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Volumen: 115-120
Pigina: 47

FIDEICOMISO, INSTITUCIONES DE CREDITQ. REMATE.- Si
en la escritura constitutiva def fideicomiso no se estipuld que en la venta del
inmueble fideicomitido 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 s¢ pactd
que la parte fideicomitente aceptaba como precio de la venta la cantidad al efecto
fijada, que la venta se haria en piblica subasta, debiendo ser anunciada con diez
dias de anticipacién, mediante aviso publicado en un periédico de mayor
circulacion a eleccion del fiduciario, resuita que los actos tendientes a la subasta
publica del inmueble, realizados por el propio fiduciario, son acordes a lo
convenido al 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 unicamente los actos de ejecucion derivados de
aquél. Las operaciones de fideicomiso estan regidas por la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito, y las instituciones que llevan a la practica esas
operaciones lo estan por la Ley de Instituciones de Crédito, pero no por esto se
deben aplicar al fideicomiso !as reglas que establece el ARTICULO 14} de la
Gltima ley mencionada, para el cobro de créditos hipotecarios, créditos de
habilitacién o avio o refaccionarios que tengan como garantia bienes inmuebles,
pues el fideicomiso tiene diversa naturaleza. Debe prevalecer en cuanto a la venta
o remate del bien fideicomitido, lo convenido por los contratantes, pues su
voluntad es la suprema ley, y el procedimiento convencional es el preferente
segan lo dispone el Codigo de Comercie.

Amparo Directo 3756/75. Compaiiia Administradora y Realizadora de
Inmuebles, S.A. 13 de noviembre de 1978,

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 7*

Volumen: 97-102

Pigina: 107
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FIDEICOMISO, TITULARIDAD DE LOS BIENES QUE
CONSTITUYEN EL.- En el fideicomiso en garantia se transfiere, como es
necesario por la ley, la titularidad de ciertos bienes a la institucion fiduciaria, para
que si el fideicomitente deudor un tercero, no cumple con lo pactado, la
institucién proceda a la venta del inmueble y satisfaga las prestaciones acordadas
a favor del fideicomisario.

Amparo Directo 45/71. Crédito Algodonero de México, S.A. 16 de marzo
de 1977.

Instancia: Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Epoca:7*

Volumen: 7

Pagina: 41

FIDEICOMISO EN GARANTIA. FUNCION DE LA
FIDUCIARIA.- El fideicomiso constituido para garantizar ¢l pago de un mutuo,
resulta un acto acccsorio y si la acreedora fideicomisaria consiste (sic) en recibir
el pago y envia una carta en ese sentido a la fiduciaria, esta Oltima no tiene
derecho para oponerse a que la acreedora reciba el pago, sino por el contrario,
debe buscar también la solucién voluntaria, como lo hicieron las partes en el
negocio principal, y acatar asi la obligacion de obrar como buen padre de familia
que le impone ¢l ARTICULO 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, debiendo suspender la venta del inmueble fideicomitido, al conocer el
convenio sobre ¢l pago.

Amparo Directo 93/68. Banco Mercantil de Monterrey, S.A. 30 de julio
de 1969.

5.8.2.- SITUACION LEGISLATIVA ACTUAL

En caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales y a
falta de procedimiento convenido por las partes en el contrato, es
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legalmente factible un procedimiento de ejecucion, que se desahogue
ante la autoridad judicial.

En consideracion a lo dispuesto por el articulo 83 de la Ley de
Instituciones de Crédito; que sefiala que se aplicaran los
procedimientos establecidos en el Titulo Tercero Bis del Codigo de
Comercio.

Es necesario sefialar que gracias a las reformas que hubo a la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito; al Codigo de Comercio
y a la Ley de Instituciones de Crédito publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion el dia 23 de mayo del 2000; se contemplan los
procedimientos de ejecucion del fideicomiso de garantia siendo los
siguientes:

A) Procedimiento de Ejecucion Extrajudicial
B) Procedimiento de Ejecucion Judicial.

5.8.2.1.- PROCEDIMIENTO DE EJECUCION
EXTRAJUDICIAL

En estd via se tramitard el pago de los créditos vencidos y la
obtencion de la posesion de los bienes objeto de las garantias, siempre
y cuando no exista controversias en cuanto a la exigibilidad del
crédito, la cantidad reclamada y la entrega de la posesion de los bienes
mencionados

El valor de los bienes se podra determinar por lo siguiente:
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a) Desde la celebracion del contrato o en fecha posterior, las
partes destgnan al perito para que rinda el dictamen.

b) Cualquier otro procedimiento que acuerden las partes por
escrito.

Este procedimiento se iniciardA conforme a las disposiciones
contempladas en los Articulos 1414 Bis al 1414 Bis 6 del Codigo de
Comercio de acuerdo a lo siguiente:

A) Se inicia con el requerimiento formal de entrega de la posesién
de los bienes, mediante fedatario publico.

B) Una vez entregada la posesion al fiduciario, éste tendra el
caracter de depositario judicial; y procedera a la enajenacién de los
bienes fideicomitidos; deduciendo el crédito, los intereses y gastos; y
entregara al deudor el remanente si lo hubiera.

L.a venta se podra realizar ante el juez que conozca del juicio o
fedatario piblico, a eleccion del fiduciario.

C) Si la venta se realiza ante el juez o fedatario piblico se tendra
que hacer lo siguiente:

¢ Se notifica cinco dias antes al deudor del dia y la hora en que
se efectuara la venta de los bienes.

o Se publica un aviso de venta de los bienes en el periddico de
la localidad con cinco dias habiles de antelacion. El - aviso
contendra lugar, dia y hora en que se pretende la venta,
descripcion del bien, el precio (conforme al avalio), también
las fechas de las ofertas sucesivas de venta de los bienes.
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Cada semana en la que no se realice la venta el valor de los
bienes se reductra un diez por ciento.

¢ Realizada la venta y si fuere el monto superior al adeudo €l
acreedor procedera a entregar el remanente al deudor en un
plazo no mayor de cinco dias.

D) Se da por concluido éste procedimiento, en caso de que el
fiduciario no obtenga la posesion de los bienes, o no hubiere acuerdo,
es decir, imposible de cumplimiento; y tendra que seguirse por la via
judicial.

Trataremos de sintetizar dicho procedimiento, mediante un cuadro
sindptico; para asi comprenderlo mejor.

PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL DE EJECUCION DE
GARANTIA MEDIANTE FIDEICOMISO DE GARANTIA

Solicitud al Acreedor dela
entrega del bien

Mediante fedatario publico

Entrega de la posesién del

Bien o bienes al Acreedor Mediante Fedatario piblico
Sin controversia en cuanto a: Debera:

Exigibilidad del crédito Levantar acta, y

Cantidad del crédito Hacer un inventario por-

Cantidad reclamada, y menorizado de los bienes

Entrega del bien



Avalio de los bienes

Por dictamen de perito desig-
nado por las partes, o
Cualquier otro procedimiento

acordado por las mismas

*Enajenacién de los bienes ante fedatario piblico

Se notificara al deudor personalmente el dia y hora —
de la venta
Se publicaré en un periddico de la localidad el aviso
De venta de los bienes, sefialando su descripcién y el
precio de venta
Se efectuarén ofertas y semanalmente se reducira en
10% su valor

*Cobro del Crédito

Si el valor del bien vendido fue menor o
igual al monto del crédito, éste quedara
liquidado totalmente
51 el valor es mayor, el acreedor entrega-
ré ¢l remanente al deudor
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5.8.2.1.- PROCEDIMIENTO DE EJECUCION
JUDICIAL

Se tramitara de acuerdo a éste procedimiento todo juicio que tenga
por objeto el pago de un crédito, liquido y exigible y la obtencién de
la posesion material de los bienes que lo garanticen; siempre y cuando
conste en documento pablico o escrito privado.

Se iniciaré dicho procedimiento conforme a las disposiciones
contempladas en el Cédigo de Comercio en su Titulo Tercero Bis; de
acuerdo a los Articulos que van del 1414 Bis 7 al 1414 Bis 20.

1.- Se iniciara presentando ante el juez un escrito de demanda, la
cual ird acompafiada del contrato respectivo y la determinacién del
saldo que formule el acreedor.

2.- En un plazo no mayor de dos dias el juez admitira la demanda y
dictard un auto para que el deudor sea requerido de pago y de no
hacerlo entregara la posesion del bien al acreedor donde éste tendra el
caracter de depositario judicial.

3.- El juez en el mismo auto emplazara a juicio, en caso de que no
pague o no entregue los bienes; el deudor tendra cinco dias para
contestarla y oponer excepciones que a su derecho convenga.

Las excepciones se sujetaran a las reglas siguientes:
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» Se tendran por opuestas las excepciones que se acrediten con
prucba documental, salvo de aquéllas que requieran del
ofrecimiento y desahogo distinto a la documental.

* Si se declara procedente la excepcidn de falta de personalidad
del actor, el juez concedera un plazo no mayor de diez dias
para que dicha parte subsane los defectos del documento
presentado.

¢ Si se oponen excepciones consistentes en que el demandado
no haya firmado el documento base de la accion se
consideraran improcedentes al dictarse la sentencia, cuando
quede acreditado que el deudor realiz6 pagos parciales del
crédito a su cargo.

¢ Solo se admitira la excepcion de litispendencia cuando se
exhiba con la contestacién | las copias selladas de la demanda
y la contestacion a ésta.

4.~ Si no hiciera entrega de los bienes el deudor en la diligencia, el
secretario actuanio lo hara constar y el juez procedera a hacer efectivo
el medio de apremio decretado, al efecto siendo los siguientes:

a) El auxilio de la fuerza publica, y
b) El juez podra ordenar arresto administrativo en contra de el

deudor, hasta por treinta y seis horas, si fuera ineficaz el apremio
por causa imputable a éste.

5.- Aun cuando no hubiere contestado en tiempo la demanda, el
demandado tendra en todo tiempo el derecho de ofrecer pruebas hasta
antes de que se dicte 1a sentencia correspondiente. El allanamiento que
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afecte toda la demanda producira el efecto de que el asunto pase a
sentencia definitiva.

6.- El juez resolverad sobre la admision o desechamiento de pruebas
en el auto que tenga por contestada o no la demanda, dando vista al
actor con las excepciones opuestas por el demandado, por el térmimo
de tres dias sefialando fecha y hora para la celebracion de la audiencia
de pruebas alegatos y sentencia.

Esta audiencia debera celebrarse dentro de los diez dias sigwentes;
en que haya concluido el plazo fijado para que el actor desahogue la
vista.

7.--Quedara a cargo de las partes la preparacion de las pruebas, por
lo que deberdn presentar a sus testigos, peritos, documentos publicos y
privados, pliego de posiciones y demds pruebas que les hayan sido
admitidas.

8.- Debe presidir la audiencia el juez, ordenando el desahogo de las
pruebas admitidas y preparadas; dard oportunidad a las partes para
alegar lo que a su derecho convenga por escrito o verbalmente. Acto
continuo, el juez dictard sentencia, y serd apelable unicamente en
efecto devolutivo.

9.- Obtenido el valor de avalio de los bienes, se estara a lo
siguiente:



b)

Cuando el valor de los bienes sea menor o igual al monto del
adeudo condenado, quedara liguidado totaimente el crédito
respectivo. En éste caso el fiducianio podrd disponer
libremente de los bienes objeto de la garantia, y

Si el valor de los bienes es mayor al monto del adeudo, la
fiduciaria entregara el remanente que corresponda por la venta
de los bienes.

10.- A eleccion del fiduciario la venta se podra realizar ante el juez
o fedatano publico, mediante el procedimiento siguiente:

a)

b)

Se notificara con cinco dias de anticipacién al deudor del dia y
la hora en que se efectuard la venta,

Se publicard en un periddico, un aviso de venta de los bienes
en el que se sefialara el dia el lugar y la hora en que se
realizara la venta, con cinco dias habiles de antelacion.

11.- El fiduciario, en tanto no realice la entrega al deudor del
remanente, cubrira a éste, por todo el tiempo que dure el
incumplimiento, una tasa de interés equivalente a dos veces el Costo
de Captacion a Plazo de pasivos denominados en moneda nacional.

En todo lo no previsto en el Titulo Tercero Bis serdn aplicables las
disposiciones contenidas en el Titulo Tercero De los Juicios
Ejecutivos, del Codigo de Comercio.

Para un mejor entendimiento lo sintetizaremos en un organigrama.
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PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE EJECUCION DE
GARANTIA MEDIANTE FIDEICOMISO DE GARANTIA

Demanda
Juez
Requerimiento al

Deudor

Del pago del crédito

No se cumple

Se emplaza a juicio al
Deudor

Allanamiento

Sentencia

Avalio de los bienes

*Enajenaci6n de bienes y

Cobro del Crédito

Delaentregadela
posesidn del bien -
dado en garantia
(apercibiendo multa)

Contestacién de la
Demanda

Audiencia de Pruebhas
Alegatos y Sentencia

*Ver fases en el Procedimiento Extrajudicial
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Debemos advertir que hasta no hace mucho, esta figura no era muy
utilizada, preferentemente porque se consideraba que el fideicomiso
de garantia era muy vulnerable, ya que resultaba relativamente ficil
atacar su validez en cuanto a la interposicion del juicio de amparo por
violacion a las garantias individuales de igualdad ante la ley, de
audiencia, de legalidad, de justicia y de jurisdiccion contempladas en
los articulos 13, 14, 16 y 17 de la Constitucion; sin embargo, en la
actualidad ya se contemplan , los procedimientos de ejecucion en el
Codigo de Comercio en su Titulo Tercero Bis.

Es necesario que la legislacién actual establezca, dentro de la
celeridad de los procedimientos de ejecucion del fideicomiso de
garantia, las bases minimas que deben contener los contratos que se
celebren, de tal manera que contemplen las formalidades esenciales
del procedimiento.

Dichos procedimientos, son insuficientes debido a que se aplican a
la venta de los bienes que forman parte de la garantia prendaria, la
cual gravita sobre un derecho real, aspecto que no corresponde al
fideicomiso. Ademas nos remite al procedimiento ejecutivo mercantil.

Consideramos que a pesar de la existencia de dichos
procedimientos de gjecucién el fideicomiso de garantia requiere de su
propia regulacion con reglas mas claras y precisas debido a que no se
le puede equiparar a la prenda, tienen diferencias como antes ya
sefialamos. Ademas el poder judicial deberd solucionar las
controversias que surjan de una manera mas facil y expedita que la
prevista para un procedimiento ordinario, para que no se le despoje de
la sencillez y claridad que se le atribuye.
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Por lo anterior, proponemos la posibilidad de recurrir de manera
opcional al arbitraje del cual hablaremos mas adelante.

5.8.3.- EL ARBITRAJE COMO MECANISMO DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Con la proposicion de que se de un procedimiento jurisdiccional
agil y sencillo el arbitraje conservaria la imparcialidad que se busca
en la solucién de cualquier controversia que surgiera, pero sobre todo
garantizando el derecho y respeto a las formalidades esenciales de
cualquier procedimiento, asi como el respetar la voluntad de las partes
en el contrato respectivo.

Ciertamente el arbitraje es un proceso juridico tramitado,
desarrollado y resuelto por particulares, donde la audiencia en la
exposicion verbal es suficiente para exponer el caso sin formalismos
anacronicos.

Lo unico que pretendemos es que, ademas de la regulacion
especifica que existe, debe instaurarse el arbitraje forzoso como
medio de resolucion de las controversias que puedan surgir.

Conforma una solucion al litigio, dada por un tercero imparcial o
juez privado, generalmente designado por las partes contendientes, o
en ausencia de su consentimiento, por el juez competente, siguiendo
un procedimiento que aunque regulado por la ley adjetiva cuenta con
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una tramitacién mucho mas simple que el del procedimiento del
proceso jurisdiccional.'”

%2 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO DE MEXICO. Tomo XLV. Nimeros 201-202;
mayo-agosto 1995. P. 62. Flores Garcia, Fernando. ARBITRAJE, CONCILACION, AMIGABLE
COMPOSICION.
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CONCLUSIONES

1.- El trust anglosajén y nuestro fideicomiso, a pesar de que el
primero fue molde del segundo, tienen caracteristicas que los hacen
ser diferentes, ya que al hacer la adaptacién del trust a nuestro sistema
carente de normas de equidad y de common law, hubo muchas
diferencias en su aplicacién, por lo que poco a poco tuvo que irse
adaptando hasta llegar a su configuracién actual.

2.- El fideicomiso es un contrato; ya que se constituye por el
acuerdo de dos o mas voluntades, estableciéndose derechos y
obligaciones entre las partes que intervienen, por lo tanto, es
conveniente que se establezca asi en el concepto de fideicomiso queda
el articulo 381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

3.- Son muchas las teorias que se han sostenido respecto a la
naturaleza juridica del fideicomiso, tanto desde, el punto de vista del
acto que le da onigen como en lo que respecta a su patrimonio. Para
nosotros el Fideicomiso es un acto juridico especificamente resulta ser
un contrato, en virtud del cual una persona llamada fideicomitente,
entrega a otra llamada fiduciania bienes o derechos en propiedad
fiduciaria, para la realizacion de un fin licito y determinado, que
beneficiara al fideicomisario.

4. La propiedad fiduciaria, en virtud de la cual los bienes
entregados en fideicomiso salen del patrimonio del fideicomitente
para entrar en propiedad fiduciaria al fiduciario, con las limitaciones
que se establezcan en el contrato de fideicomiso, donde el
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fideicomisario tiene un derecho de crédito contra el fiduciario para
exigirle el cumplimiento de los fines del fideicomiso que lo beneficia.

La propiedad fiduciaria no contradice al derecho real de propiedad,
por lo cual al ser transmitido del fiduciario a un tercero o al
fideicomisario o bien revertir el bien al fideicomitente, lo hace en
forma plena, sin embargo por sus caracteristicas especiales podemos
hablar validamente de propiedad fiduciaria.

5.- El articulo 385 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, requiere ser reformado, en relacion con los siguientes
aspectos:

a)

b)

En el primer parrafo; pues en la actualidad no solamente las
instituciones de crédito pueden ser fiduciarias, como
funcionaba anteriormente, sino que ahora pueden serlo
también las (instituciones de seguros, instituciones de fianza,
sociedades financieras de objeto limitado y almacenes
generales de deposito); de conformidad con sus leyes
respectivas y la Ley de Instituciones de Crédito.

El segundo parrafo debera eliminarse totalmente , ya que un
fideicomiso no se constituye sino hasta el momento en que
hay un acuerdo de voluntades, plasmado por escrito, donde
conste la aceptacion del fiduciario para desempediar el cargo;
por lo que no puede hablarse de una designaciéon de una
institucién fiduciaria, pues esto implica una aceptacion tacita
forzosa, contraviniendo con ello la garantia contenida en el
articulo quinto constitucional.

En el tercer pamafo, establece que el fideicomiso cesara,
cuando la institucion fiduciaria no acepte en el acto
constitutivo; esto es incongruente ya que no puede cesar algo
que nunca empezo.
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6.- Las figuras tradicionales que garantizan una obligacion, tiene
estipulaciones especiales, debido a sus caracteristicas propias; sin
embargo el Fideicomiso de Garantia, tiene caracteristicas de fondo y
de forma que lo hacen diferente de la fianza, prenda e hipoteca,
primeramente por el hecho de existir un 6rgano mediador entre deudor
y acreedor, después por la desposesion voluntaria que el mismo
deudor hace al momento de constituir el fideicomiso y por las demds
causas que expuse anteriormente.

En la prenda y la hipoteca, el deudor constituye un derecho real de
garantia al acreedor, pero la desposesion material y legal de los bienes
que garantiza la obligacién tienen como requisito, la existencia de un
procedimiento judicial.

En el fideicomiso no ocurre lo mismo, ya que el fideicomitente esta
transmitiendo la propiedad fiduciaria al fiduciario, al constituir el
fideicomiso, asi que al rematar los bienes fideicomitidos, en caso de
incumplimiento, la fiduciaria s6lo esta realizando los fines de
fideicomiso y actuando conforme a derecho.

7.-El fideicomiso de garantia es un contrato en virtud del cual, una
persona llamada fideicomitente transmite determinados bienes o
derechos en propiedad fiduciaria a otra persona llamado fiduciario,
con la finalidad de asegurar el cumplimiento de las obligaciones que
tiene a su cargo el fideicomitente o un tercero, en caso de
incumplimiento el patrimonio fideicomitido sera objeto de ejecucion,
cuyo procedimiento puede ser convenido en el momento mismo de la
celebracion del contrato de fideicomiso.
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8- El fin del fideicomiso de garantia se cumple, si durante el
tiempo que se mantuvo vigente el cumplimiento de la obligacién por
parte del fideicomitente o deudor, estuvo garantizado con el
patrimonio fideicomitido, independientemente de que se ejecute o no.

9.- El fideicomiso de garantia representa muchas ventajas sobre los
demias contratos de garantia, entre otras ya seilaladas encontramos, el
que pueden fideicomitirse bienes muebles o inmuebles o ambos, el
procedimiento de ejecucion puede ser convencional , con lo que se
evita acudir a tribunales, lo que representa ahorro en tiempo, dinero y
esfuerzo; la venta permite obtener mejor precio lo que beneficia
incluso al fideicomitente ya que el remanente se le revertira.

10.- Mucho se ha discutido sobre la constitucionalidad del
procedimiento convencional de ejecucién de la garantia fiduciaria. Al
respecto, concluimos que el mismo no es violatorio de las garantias
individuales, en virtud de la autonomia de la voluntad que rige las
relaciones entre particulares. El fideicomitente, voluntartamente saco
de su patrimonio los bienes que constituyen el patrimonio
fideicomitido y voluntariamente acordé que en caso de
incumplimiento e! producto de la ejecucion seria para el cumplimiento
de las obligaciones pendientes. En ningiin momento se le priva o se le
molesta en sus derechos, por lo que resulta del fideicomiso en su favor
es un derecho de crédito de reclamar se le devuelva el remanente, si es
que llegara a existir de la gjecucion, previo pago de la deuda
garantizada, asi como gastos y honorarios.

El fiduciario en la ejecucion se limita a cumplir con las
obligaciones asumidas validamente en el Contrato de Fideicomiso.
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I1.- S¢lo se tramitard por via de procedimiento extrajudicial el
pago de créditos vencidos y la obtencion de la posesién del bien.
Cuando existe controversias en cuanto al pago del crédito y la entrega
de la posesion del objeto de garantia se recurrira al procedimiento de
ejecucion judicial, siempre y cuando consten en documento publico o
escrito privado.

12.- Consideramos que a pesar de la existencia de dichos
procedimientos de ejecucion el fideicomiso de garantia requiere de su
propia regulacion con reglas claras y precisas, para que no se le
despoje de la sencillez y claridad que se le atribuye.
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