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INTRODUCCION

En la historia moderna de la vida juridico - comercial, uno de los
fendmenos de mayor importancia es el desarrollo y adaptacion que tienen
figuras como él fideicomiso.

Su flexibilidad ha permitido historicamente superar en forma creativa
numerosas limitaciones operacionales, y es asi como después de algunos
intentos, el fideicomiso fue introducido en el ordenamiento mexicano hasta
alcanzar {a gran difusién que ha logrado en la practica.

El fideicomiso actual tiene ya su fisonomia particular, no obstante de que
en sus origenes fue importante la influencia extranjera.

El fideicomiso no manifiesta un simple “estado juridico” entre dos
personas, sing que es un concepte que manifiesta las relaciones que en
acasiones se suscitan entre cientos de personas, con derechos y  obligaciones
mas 0 menos equivalentes y todas concertadas por una sola idea que es
precisamente la del fideicomiso.

Asi, el fideicomiso no tiene un fin predeterminado o preorganizado por la
ley, no tiene un fin propio, sino es el tipo iddneo para desahogar otro fin  mas;
en teoria su fin es facilitar otro fin.




En este sentido, el fideicomiso se utiliza en la actualidad sustituyendo
con ventajas a las formas tradicionales de disposicion de bienes,

Ha sido muy usado en los negocios inmobiliarios; para la proteccidon  de
intereses familiares; con propdsitos de beneficiencia, cultural, educacional,
y en general , de interés social o publico.

Para los negocios se ha usado para fines de administracion, inversion,
garantia, etcétera.

Se ha aplicado para fines de los mas diverses, y la cuantia a la que ha
llegado hace que se presente come una realidad indiscutible,

Ahora bien, una de las aplicaciones mas recurridas e importantes por su
trascedencia en la actualidad es el de utilizar al fideicomisc como medio para el
cumplimiento de obligaciones.

Mediante este instrumento , las personas o empresas gue por cualquier
circunstancia hayan contraido o estén por contraer obligaciones de cualquier
indole 0 se constituyan en deudores en favor de terceros por alguna clase de
financiamiento o simplemente sin serlo tengan algun interés en garantizar por
otro, pueden otorgar una garantia suficiente y de maxima seguridad en el
cumplimienio de dichas obligaciones a su cargo, novedosa y distinta de las
tradicionales y que deriva, en algunos casos de administracién financiera, en un

mejor manejo fiscal.

Ahora hien, este fin especifico de garantia se lograra con la debida
intervencion y actuacion de cada parte integrante del fideicomiso y en donde la




intervencion de la Fiduciaria resulta vital como una parte investidad de
seriedad, capacidad, experiencia y en donde las personas “depositan” su
confianza para la realizacion de un fin especifico.

‘De esta manera, tenemos que el fideicomiso de garantia y varias
operaciones y servicios fiduciarios en nuestros dias han alcanzado un gran
auge y tienen una enorme relevancia en la actividad econdémica de nuestro
pais.




CAPITULO PRIMERO

GENERALIDADES

1. ANTECEDENTES EXTRANJEROS DEL FIDEICOMISO

El fideicomiso ha evolucionado en todos los paises hasta lener
acluaimente gran difusion e importancia a nivet mundial.

Esta evolucion se ha dado de diferentes maneras a lo largo del mundo,
siendo nuestro pais uno de fos mas experimentados en esta materia.

Parte de esta importancia y evolucion se ha dado por sus mismos
antecedentes que a continuacién trataremos brevemente para lograr una mejor
concepcién del tema,

Si bien el fideicomiso mexicano deriva fundamentalmente del trust del
derecho norteamericano e inglés sin existir una conexidon directa con
antecedentes romanos; a mi parecer y con el fin de considerar la institucién
desde un punto de vista genérico es importante remitirnos al Derecho Romano,
no sélo por su trascendencia histdrica y universal, sino como antecedente de
instituciones juridicas basicas.




Derecho Romano

El fideicomiso , dentro del Derecho Romano, normaimente 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 , para
disfrutar post mortem de la misma.

Dentro del antiguo Derecho Romano encontramos que la figura del
fideicomiso es una suplica, una persona (fiduciario) debia entregar a un tercero
(fideicomisario} algunos bienes de la herencia, al efecto el profesor Margadant
sefala: “E! fideicomiso era una suplica, dirigida por un fiduciario, para que
entregara determinados bienes a un fideicomisario.

La forma normal que tomd el derecho romano era el del fideicomiso
mortis causa, en el cual el fideicomitente era el autor de la herencia; el
fiduciario, el herederc o fegatario; y el fideicomisario, un tercero.™

Inicialmente el fideiccomissum carecié de todo tipo de proteccion legal,
pero como la facultad de cumplir con el fideiccomissum estaba a cargo del
fiduciario, hubo la necesidad de constredir al fiduciario a cumplir con su
obligacion, lo que podriamos considerar como la primera regulacion del
fideicomiso, creando para estos efectos al Pretor Fideicomisario.

En el Derecho Romano existi¢ una especie de fideicomiso con relacién a
tas diversas formas de crédito, pues el florecimiento econdémico requeria de
figuras juridicas que permitieran la certeza del cumplimiento de la obligacion
conlraida, el Profesor Margadant asi lo explica: “Originrariamente, el acreedor
que queria tener una garantia real exigia tener como garantia, durante la
existencia del crédito, la propiedad de algun bien del deudor (fiducia cum
reditore) o compraba por un sestercio un objeto valioso del deudor,
obligdndose a volver a vender el mismo objeto al deudor por el mismo precio,

'MARGADANT S, Guillermo Floris.Derecho Romano.15a.ed.Esfinge, México, 1998.p.504



después de que éste hubiera pagado la deuda™..  *Asi, en lugar de! moderno
contrato de prenda, se efectuaba una transmisién de la propiedad, sujetéandola

a un pacto de retroventa.”

Esta fue de las primeras formas de garantia real que surgieron en Roma
“la fiducia®,gue incluso apareci® mucho tiempo antes que la prenda y la
hipoteca; la fiducia consistia en entregar al acreedor una cosa con el fin de
garantizar el crédito, la cosa se entregaba por mancipatio © in jure cessio
{modos de adquisicidn a titulo particular, ius civiles), a su vez, el acreedor
adquiria el compromiso de devolverla cuando se hubiere logrado la finalidad de
la transaccion, el compromiso del acreedor se realizaba mediante una clausula
de pactum fiduciae, que no era mas que el compromiso de devolver la cosa;
una vez que el deudor cumplia con su obligacion podia exigir mediante una
accién denominada “acto fiduciae la retroventa™.

En realidad en esta operacion de crédito aparece una transmision de la
propiedad de fa prenda para luego ser devuelta al deudor; actualmente en el
fideicomiso encontramos también que la propiedad del bien fideicomitido queda
afectada para el fideicomitente, pues no puede disponer de la cosa hasta que

haya cesado el fideicomiso y se le hayan entregado los remanentes.

Existia ademas la fiduciae cum amico, mediante la cual se transmitia el
dominio de la cosa a un depositario ¢ mandatario. Otorgando el dominio, se

comprometia a destinar la cosa a una finalidad especifica (parece que esta
figura tiene una gran similitud con el fideicomiso, ya que, como veremos mas
adelante, en el fideicomiso actual una persona entrega a otra un bien con el
objeto de cumplir con una finalidad licita y determinada).

Podemos observar como en cada posible antecedente de nuestra figura
con el Derecho Romano se dieron una serie de modificaciones que fueron
restringiendo su evolucidn y desarrollo.

MARGADANT 8, Guillermo Floris.Op. cit.p.501




Por un lado existian personas deshonestas que nunca cumplieron con el
cargo del autor de la herencia, y hasla se llegaba a comentar que para la época
“el dinero valia mas que la buena reputacion”. Por otro lado tanto deudores
como acreedors sufrieron grandes fraudes causados no sélo por la falta de
publicidad del negocio, la mala fe o el descuido de la persona, sino por la poca
o nula regulacion de las figuras en eses momentos.

Asi, se aprecian las limitaciones del fideicomiso en el Derecho Romano,
asi como sus origenes para burlar a la ley y evitar problemas que nada tienen
en comun con nuestro fideicomiso moderno.

Algunos autores han citado ofras instituciones como el mayorazgo, ias
capellanias, el treuhand aleman entre otras , que si bien existe afectacién de
bienes por parte de una persona que los entrega a otra para que ésta realice
una finalidad licita, distan mucho de ser antecedentes del fideicomiso.

El Use y el Trust

El fideicomiso, aun cuando de acuerdo a su terminclogia deriva de la
antigua “fiducia” romana, encuentra el mayor sustento para su base, formacion
y desarrollo en figuras inglesas como son el use y el trust.

El use y el trust no surgen perfectamente definidos sino que hubieron de
pasar por anos de crecimiento y evolucion antes de que devinieran instituciones
legales y figuras centrales del sistema de equidad en Inglaterra.

Es difuso el origen del use, pero puede afirmarse que en cierta forma fue
un instrumento ideado por el pueblo, primero para defenderse de las pesadas e
injustas cargas del sistema feudal y los sefiores feudales sobre sus vasallos, y
en segundo lugar, para burlar el régimen imperante en ésa época fue una’
respuesta al injusto sistema imperante, un instrumento de defensa muy flexible,




el cual no sélo servia para asuntos de sucesiones testamentarias, sino para
muchas finalidades, entre ofras fue una formula para que corporaciones
religiosas gozaran y poseyeran tierras, eludiendo asi la prohibicién que para
ello imponian las leyes {estatuto de manos muertas).

Asi es como nace el use que "consistia fundamentalmente en que una
perscna (settlor) propietario de una tierra, traspasara a otra (feoffee to use) el
dominio de ella, con el entendimiento entre las partes de que ain cuando el
cesionario seria el dueio legitimo de la cosa, una tercera persona (cestui que
use) tendria el derecho de gozar y disfrutar de todos los beneficios y
prerrogativas de verdadero propietario respecto de dicho bien.

E! cesionario (feoffee} recibia la plena propiedad de la cosa pero no
para que fa aprovechara en su propio beneficio sino con el encargo, confiando
a su buena fe, de que poseyera para uso exclusivo del cestui que use, que
podia se el mismo settlor” . *

Los uses se creaban por convenio verbal; el feoffee aceptaba conservar
los bienes en custodia y permitia al cestui que use tomar las utilidades; se
obligaba ademas a transferir la propiedad o el titulo de ella tal como se le
instruyera, Todo esto quedaba a su total arbitrio, debido a que no eran razones
mas que de indole moral y religioso las que lo instaban a ello.

La utilizacién del use también trajo como consecuencia el florecimiento
del desarrolio de todo un sistema de imparticion de justicia, el sistema de
justicia de equidad en contraposicion con el sistema rigido, estricto y lleno de
formalidades del Common Law.

El use era muy comun, mas sin embargo, debido a sus origenes y
aparejados inconvenientes y fraudes hicieron que para 1535 se promulgara el
Statute of Uses con la finalidad de abolir 1os uses y eliminar la existencia de los
feoffees of uses, asi como dar al cestui que uses la propiedad legal.

JDominguez Martinez,Jorge Aliredo. El Fideicomise ante la Teoria General del Negocio
Juridico.7a.ed.Porroa, México,1997.p.78




Tiempo después, este Statue of Uses fue revocado y los Iribunales
permitieron la continuidad de algunos uses, como eran los que se referian a
bienes muebles y los que implicaban una labor positiva o de administracion,
siendo éstos a los que se les da el nombre de “trust’ por considerarse una
palabra mas adecuada y para evitar confusiones con el antiguo use.

Estos uses ahora trusts no fueron excluidos por no considerarse dafinos
y tuvieron gran evolucidon en el sistema inglés hasta ser adaptados a
condiciones actuales.

La transformacion de use en trust acarred como consecuencia que una
obligacidn meramente moral conforme al common law devino en una obligacion
dotada de juridicidad segun el sistema de equidad.

Sefala Maittand citado por Sanchez Sodi, que el trust es una figura
juridica dnica, ya que los fines para los cuales se puede emplear “son tan
ilimitados como la imaginacion de los abogados™.*

Las personas que intervienen en esta figura son: settlor, quien realiza el
acto de disposicion y da los bienes en trust; el trustee, a quien se le confia el
destino de dichos bienes y éste debe realizar los actos tendientes a la
consecucion del fin que es en provecho de una tercera persona, el cestui que

trust,

En ingtaterra gran parte del derecho de fos trusts ha sido codificado a
parlir de 1850 para estar de acuerdo con las cambiantes condiciones de la
sociedad, de los negocios y de la ley de propiedad. En efecto, se expidid la ley
de fiduciarios y otras disposiciones aplicables a los trusts.*

ISANCHEZ SODI, Ef Fideicomiso en México. 1a. ed.Greca Editores, México, 1996. p.15.
*ACOSTA ROMERO, Miguel.Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso.2a. ed.Porraa, México,
1997. pp.10y 11.




Trust en Estados Unidos_de Norteamérica

El sistema de equidad fue introducido en la mayor parte de las colonias
inglesas de América; sin embargo fue visto con cierta desconfianza, porque al
igual que en Inglaterra, durante alguna época, la equidad fue considerada con
recelo en razon de su relacion con las prerrogativas del rey, por lo cual
provocaba sospechas en los habitantes de algunas colonias. Poco a poco este
sistema se fue aceptando y se fue adoptando la practica del trust

Norteamérica tuvo una gran contribucion en el desarrollo def trust y es el
empleo del Trustee Corporativo; en Inglaterra, todavia en 1743, el procurador
general argumentaba que ninguna corperacion podia actuar como trustee.

Para Scoft, autor estadounidense y docto en la materia, la primera
noticia que existe en Estados Unidos de Norteamérica sobre la actuacion como
trustee de una corporacion es la que se otorgd a The Farmer's Fire Insurance
and Loan Company en Nueva York en 1822; esta fue la pauta y cada vez se
hicieron mas comunes.

Surge entonces la division entre el trust inglés y la enorme evolucion que
se empezaba a dar en Estados Unidos. Asi, se da una situacion muy diferente,
en donde en Estados Unidos el trustee recibe compensacion, tiende a ser
profesional y los trust companies o los bancos que actuan como trusteas entran
en el campo de los negocios de administracion de trusts; mientras que en
Inglaterra el trustee individual no recibe compensacion por su trabajo salvo que
se pacte lo contrario.

A pesar de que en Estados Unidos han habido escasos ensayos para
modificar la ley de trust , se han adoptado una serie de principios por medio de
la Conferencia Nacional de Comisionados para uniformar leyes estatales, lo
cual ha realizado una relevante labor, demostrada con el hecho de que, parte
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de sus recomendaciones, han sido aceptadas como leyes en algunos Estados ~

Asi mismo, se han seguido estudiando a fondo instituciones legales de
importancia, como es el trust, logrando hacer cada dia una mejor adaptacidn de
estas instituciones a la vida actual.

Es en Estados Unidos donde en el dltimo siglo ha incrementado su
aplicacién en muchas ramas y toma su gran impulso al extender su aplicacion a
la actividad bancaria.

Es importante destacar que si bien la mayoria de los paises regulan esta
institucion, no todos han adquirido tanta importancia.

Destacan ademas de Inglaterra y Estados Unidos; México, Venezuela y
recientemente Colombia como paises en donde el fideicomiso ha tenido gran
desarrollo y un impacto econémico-juridico de trascendencia.

2. ANTECEDENTES EN MEXICO

Aungue el origen del fideicomiso se puede relacionar con instituciones
de derecho romano de hace mas de dos mil aftos, principalmente en aguellas
encargadas de regir cuestiones crediticias, la herencia y las relaciones que se
entablan entre las personas que necesitaban transmitir un bien y no podian
hacerlo a través de otras figuras juridicas que prevalecian en dicha época, el
fideicomiso moderno y en este caso, el fideicomiso mexicano, encuentra sus
antecedentes mas directos en el trust anglosajon.

Cabe aclarar que el fideicomiso romano se extinguid cuando ia
legislacion de la época otorgd una mayor facilidad para heredar, a diferencia

SACOSTA ROMERO, Miguel. Op.Git. pp.11.
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del trust que al paso del tiempo sobrevivio y se enriquecio.

También se debe resaltar que si bien el fideicomiso mexicano es el trust
norteamericano, en realidad el iegislador mexicano estructurd, de acuerdo a
nuestro medio, una institucidn completamente diversa al trust, sirviendo este
ultimo como fondo de interpretacion doctrinal e indirectamente auténtico.

2.1 Evolucion Histérica

La Colonia - Nuestro sistema juridico se vio influenciado por el derecho
espafiol ademas del derecho romano, en cuanto al fideicomiso, en relacion con
las herencias o sucesiones, esto se puede observar a través de las
sustituciones fiduciarias, con las llamadas “manos muertas”, las cuales fueron
prohibidas.

Hay quienes consideran que las instituciones del mayorazgo y las
capellanias que prevalecieron en la Espana medieval y atin hasta el siglo XVIII,
son antecedentes del fideicomiso, en mi opinidn no sale distan mucho de serlo
sino actualmente estan prohibidas.

Las Leyes de Reforma - Con éstas, se intenta desaparecer ia
propiedad religiosa, o que obliga a la iglesia a la practica de poner a nombre de
personas de absoluta confianza sus propiedades, con el uso y disfrute de los
bienes por parte de la iglesia, condicionandose ademas al propietaric a
transmitir, en su caso, los bienes a la persona que el clero le designara. En
realidad estos actos nunca tuvieron eficacia juridica, y at ser descubiertos por el
gobierno, los bienes pasaron a formar parte de la nacion.

12




Antecedentes Modernos -  El mas imporiante antecedente moderno
de la institucion del fideicomiso mexicano la constituye el use o trust del
derecho britanico y del estadounidense, que a través de mas de siete siglos de
evolucion, adquirio perfiles muy definidos.

Fue la salida para |a prohibicion de las “manos muertas”, que surgio en el
Common Law y la Equity en Inglaterra, entre los siglos XII y XV y
posteriormente se desarrollo en Estados Unidos; aungue basado en los
antecedentes anglosajones que le dan vida af trust y al adaptarse a nuestro
medio surge con caracteristicas muy distintas. Hablando estrictamente, se
puede decir que antes de 1900 no hubo antecedentes histéricos del fideicomiso
en nuestro pais.

Los autores citan como primer antecedente, un trust constituido en
Estados Unidos que tenia bienes raices ubicados en México a favor de las
instituciones fiduciarias norteamericanas, como instrumento de garantia en
emisiones de bonos destinadas a financiar la construccion de ferrocarriles.

Se opina que este trust tuvo ciertos efectos en México, por el hecho de
que intervinieron personas morales mexicanas; pero se tiene muy poca
informacion al respecto,

Este trust, llamado trust deed, fue otorgado en el extranjero y surlia
efectos en nuestro pais al amparo del Codigo Civil de 1884 y de la Ley para
Ferrocarriles del 29 de abrit de 1899 y que para aigunos autores fue
considerado como un contrato de préstamo, mandato e hipoteca.’

1'RABASA, Oscar. El Derecho Angloamericano, Estudic Expositivo y Comparado del Common
Law.Fondo de Cultura Econdmica, México, 1994.p.448.
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Asi pues, es imporiante eslablecer que el fideicomiso se inicia con un
acto de fe, de confianza, que adquiere vida juridica por medio de un contrato,
primordialmente bancario.

2.2 Antecedentes Legislativos

Es hasta el presente siglo cuando surge la necesidad y es regulada
adecuadamente esta institucion tomada del sistema angloamericano.

Como antecedentes doctrinarios mexicanos anteriores a la creacién de la
Ley de 1926 es importante destacar algunos, que si bien, como ya se menciongd
son s6lo antecedentes, sirven todos de base para llegar a la concepcion actual.

En 1805, el Secretario de Hacienda, Sr. José Yves Limantour, envia al
Congreso de la Unidn una iniciativa que facultaba al Ejecutivo para expedir la
ley por cuya virtud podian constituirse en la Republica instituciones comerciales
encargadas de desempenar las funciones de “agentes fideicomisarios”. Este
proyecto, del cual era autor el Lic. Vera Estaiol, nunca llegd a discutirse. Tiene
el mérito de constituir el primer intento legisiativo en el mundo para adaptar “el
trust” a un sistema de tradicidn romanista.

Para 1924, en la Convencion Bancaria celebrada en México, el Sr.
Enrique C. Creel presentd un proyecto para la creacion de compafiias bancarias
de fideicomiso y ahorro. El Sr. Creel proporciond algunos informes scbre el
funcionamiento de este tipo de instituciones (Trusts and Saving Banks) en
Estados Unidos; particutarmente se refirid al procedimiento seguido en la
practica y a o que €l observo en aquel pais durante nueve afos.
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La principal operacién que regulaba su proyecto, era la aceptacion de
hipotecas, contratos de fideicomiso, de toda clase de propiedades, bonos de
companias, ferrocarriles, etc.; asi como recibir bienes de viudas, huérfanos y
rifos.

También proponia diecisiete bases para éxpedir la ley, en donde se
pretendia regular capital, objeto y tipo de operaciones que podrian realizar.
Este proyecto tampoco tuvo ningun resultado, pero se sentd otro importante
precedente.

El Lic. Vera Estafiol también prepard un Proyecto de Ley de Compaiiias
Fideicomisarias y de Ahorro, presentado a la Secretaria de Hacienda en marzo
de 1929, el cual mantuvo basicamente las ideas expuestas por su autor en el
de 1805. La primera ley sobre fideicomisos data de 1926, pero cabe destacar
la Ley General de instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de
1924, la cual introdujo en su contenido por primera vez al fideicomiso en
nuestro derecho. Esta ley menciona a los bancos de fideicomiso como
instituciones de crédito para todos los efectos legales y sirviendo al interés
publico en varias formas, y previene que los mismos se regirdn por la ley
especial que habria de expedirse.

Es en julio de 1926 cuando se publict la Ley de Bancos de Fideicomiso,
Su articulade de ochenta y seis preceptos, se distribuia en cinco capitulos:
objeto y constitucion de los bancos de fideicomiso, operaciones, departamentos
de ahorro, operaciones bancarias de deposito y descuento y disposiciones
generales. En esta ley se define al fideicomiso erréneamente como un mandato
irrevocable y es abrogada por la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de 1926.
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Esta nueva ley tiene gran semejanza con la anterior e incorpora varios de
sus preceptos importantes, como son la prohibicion a las instiluciones de
crédito extranjeras de llevar a cabo operaciones de fideicomiso en México; {a
concesion por parte del Ejecutivo para el establecimiento de bancos de
fideicomisc como instituciones de crédito; necesidad de una sociedad anonima,
capital, duracion, etc. Se continda con la misma definicion y sélo incorpora
aspectos de organizacion, funcionamiento y causas de extincion en cuanto al
fideicomiso.

Casi seis afos después aparece publicada la Ley General de
Instituciones de Crédito de 1932. En su exposicion de motivos destaca la gran
importancia del fideicomiso, sefialando que podria ser mucho mas grande si se
suplen las deficiencias de la ley anterior, como era el no precisar su caracter
sustantivo dejando gran vaguedad en torno a la misma institucion.

Afade que para una prosperidad en el medio se requiere una definicién y
una reglamentacion adecuada. Queda 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 efectos de ese instituto.

Asimismo, esta nueva ley sigue con precedentes de la anterior en cuanto
a constitucion, prohibiciones, etc., asi como régimen de las fiduciarias, y
destruye toda confusion entre el fideicomiso y los actos de administracion o de
representacion de terceros, asegurando a las instituciones fiduciarias un campo
mas amplio de accidn.

Antes de cumplirse un mes de promulgada la Ley General de
Instituciones de Crédito de 1932 se publica la Ley General de Tituios y
Operaciones de Crédito de 1932, vigente en la actualidad y donde se regula al
fideicomiso como institucién substantiva.

La Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares
dé 1941 fue la que abrogd a la Ley de 1932 y estuvo vigente hasta 1985
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Quedan entonces la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de
1932 y la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares
de 1941 complementéandose la una a la otra. La Ley de Tilulos tiene como
campo  propio ia estructuracion del Fideicomiso y la de Instituciones, la
regulacion de las fiduciarias que habran de desempenarlo.

La Ley de 1941 fue derogada por la Ley Reglamentaria del Servicio
Pudblico de Banca y Crédito la primera de diciembre de 1982 y la segunda de
1985, ordenamiento, este dltimo, que se abrogd por la Ley de Instituciocnes de
Crédito de 1980.

Esta Ley de Instituciones de Crédito de 1990, vigente en ta actualidad,
asi como leyes y reglamentos han ido configurando e! fideicomiso mexicano
actual.

2.3 Régimen Legal Actual

La figura del fideicomiso es por demas compleja a la vez de
interdisciplinaria; aparentemente su forma de accién es simple, pero en su
operativa y relacionandola con los diversos actos juridicos que implica se hace
de una complejidad extrema.

Es la LGTOC. actual donde se encuentra su fundamento legal .

Ley Genera!l de Titulos y Operaciones de Crédito
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Capitulo Vv
De! Fideicomiso

Art. 381 En virtud del fideicomiso, e} fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito, determinado encomendando la realizacion de ese fin a
una institucion fiduciaria.

El fideicomiso ha sido considerado como una operacion de crédito, sin
embargo tiene propiedades que le dan una caracteristica muy propia. Tal es el
caso si tomamos en cuenta tanto la amplitud de su utilidad para conseguir
ciertos objetivos a condicion de que sean licitos, como lo son los sujetos del
fideicomiso en virlud de ia multitud de leyes aplicables de acuerdo con el fin
propuesto y con la actividad que deba desarrollar el fiduciario.

Sin embargo, el fideicomiso como institucion y figura juridica, y con
independencia de los fines u objetos que persiguen los interesados, estd de
igual manera enmarcado dentro de lineamientos legales referentes a su
estructura y a los sujetos que intervienen en su nacimiento, desahogo y
extincidn y al ejercicio de las instituciones que gozan de autorizacion para
operar como fiduciarias.

Como dijimos se trata de una operacion de crédito que si bien no da
lugar a la apertura ¢ concesion de un crédito en su acepcion de contrato de
préstamo, si, en cuanto se apoya en la fe, en la confianza y en el crédito de que
disfrutan las personas a quienes la ley permite su gjercicio.

Asi mismo, la propia LGTOC. (art. 1° segundo parrafo) lo ubica como un
acto de comercio absclutamente mercantil, sujeto a las normas de esta indole, y
s6lo excepcional y supletoriamente por el derecho comun; coincidiendo con lo
expresado por el articulo 75 fraccion XV, del Codigo de Comercio, que reputa
como actos de tal naturaleza las operaciones de bancas y el fideicomiso.
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Capitulo Vv
Del Fideicomiso

Art. 381 En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito, determinado encomendando la realizacion de ese fin a
una institucion fiduciaria.

El fideicomiso ha sido considerado como una operacion de crédito, sin
embargo tiene propiedades que le dan una caracteristica muy propia. Tal es el
caso si tomamos en cuenta tanto fa amplitud de su utilidad para conseguir
ciertos objetivos a condicion de que sean licitos, como lo son ios sujetos del
fideicomiso en virtud de la multitud de leyes aplicables de acuerdo con el fin
propuesto y con la actividad que deba desarrolfar el fiduciario.

Sin embargo, el fideicomiso como institucién y figura juridica, y con
independencia de los fines u objetos que persiguen los interesados, esta de
igual manera enmarcade dentro de lineamientos legales referentes a su
estruclura y a los sujetos que intervienen en su nacimiento, desahogo y
extincién y al ejercicio de las instituciones que gozan de autorizacidn para
operar como fiduciarias.

Comeo dijimos se trata de una operacion de crédito que si bien no da
lugar a la apertura o concesidon de un crédito en su acepcién de contrato de
préstamo, si, en cuanto se apoya en la fe, en la confianza y en el crédito de que
disfrutan las personas a quienes la ley permite su gjercicio.

Asi mismo, la propia LGTOC. (art. 1° segundo parrafo) lo ubica como un
acto de comercio absolutamente mercantil, sujeto a las normas de esta indole, y
solo excepcional y supletoriamente por el derecho comun; coincidiendo con lo
expresado por el articulo 75 fraccion XV, del Cadigo de Comercio, que repula
como actos de tal naluraleza las operaciones de bancos y el fideicomiso.
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En 14 arliculos la LGTOC regula la figura del fideicomiso. En el art. 381
se percibe la existencia de cuando menos dos sujetos al momento de realizar el
acto constitutivo y un elemento esencial mas que son los bienes que se
traducen en el patrimonie fiduciario, asi el fideicomisario no es necesaric que se
mencione. Se menciona en estos preceptos la capacidad de los sujetos, asi
como de la institucidnes fiduciarias quienes necesitan autorizacién expresa y su
regulacion estard remitida a la Ley de Instituciones de Crédito. También
requisitos para la constitucién del fideicomiso, derechos y obligaciones de los
sujetos, causas de extincidn y casos de prohibicion.

El fideicomiso por su amplitud podria llegarse a regular por la mayor
parte de nuestras leyes pero al no ser este nuestro objetivo vamos a ver las
disposiciones que nos conciernen en este tema y que reglamentan de manera
primordial al fideicomiso mexicano.

Desde el punto de vista de la figura del fideicomiso y refiriéndose a la
sustantividad del mismo: La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
en los articulos del 381 al 414.

Por lo que se refiere a la organizacidn de los sujetos activos del
fideicomiso (fiduciarias): Ley de Instiluciones de Crédito.

Por lo que se refiere a los fideicomisos en los gue participe como
fiduciario o fideicomitente el Gobierno Federal: Ley Federal de Entidades

Paraestatales y Ley Organica de la Administracion Publica Federal.

Los fideicomisos en los que participe la inversion extranjera: el
Reglamente de la Ley de Inversiones Extranjeras.
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Por altimo cabe hacer el comentario de ia jurisprudencia aplicable a |a
naturaleza del fideicomiso, asi como la importancia de circulares y otras
disposiciones aplicables.

Si bien la jurisprudencia llega a producir vinculos con fuerza de ey gue
pueden servir de precedentes; también al ser la actividad fiduciaria, vigilada y
controlada por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la Comision
Nacional Bancaria y de Valores y el Banco de México, son sus diversos oficios y
circulares bases para el funcionamiento del fideicomiso.

3. NATURALEZA JURIDICA

Muy diversos criterios han sustentado los autores y acogido [as
legislaciones en cuanto a la nocidn y naturaleza juridica del fideicomiso.

Asi, se ha asimilado a un mandato, a una institucién, a un negocio
fiduciario, a una declaracion unilateral de voluntad, y también a un contrato.

Es un concepto jus-mercantil relativamente facil de explicar y entender,
que al mismo tiempo es dificil ubicar de manera teérica en los cuadros legales
tradicionales, ya sean bonapartistas, germanicos o anglosajones °

El fideicomiso se origind en un sistema en el cual las clasificaciones y
definiciones ocupan un papel secundario y la prioridad correspondia a la
practica diaria del comercio: el derecho anglosajon.

No obstante la similitud que en esencia guarda coen el estadounidense, el
fideicomiso se arraigd a tal grado en el derecho y la practica mexicana que se
convierte en uno de los instrumentos mas ttiles, esto a pesar de que en la

*SANCHEZ SODI.Op. cit. p.22.
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doctrina no hay acuerdo respecto a su naturaleza y definicion.

Por lo que cabe hacer mencién a algunas de las feorias mas aceptadas
sobre la naturaleza juridica dei fideicomiso.

Fideicomiso - mandato.

Segun el tratadista panamefio Ricardo J. Alfaro, el fideicomiso es un
contrato que crea “un mandato irrevocable en virtud del cual se transmiten
determinados bienes a una persona liamada fiduciario, para que disponga de
ellos conforme lo ordene el que los transmite, llamado fideicomitente, a
beneficio de un tercero llamado fideicomisario *

Esta posicién doctrinal ciertamente influencio la legislacion mexicana, al
grado de que las leyes de 1924 y de 1926 consideraban al fideicomiso,
precisamente, come un mandato.

Puede haber acierto en esta opinion, en el sentido de que tanto en el
mandato como en el fideicomiso alguien acepta a comprometerse a hacer algo
que otro le encomendd, sin embargo en el mandato no hay transmision real de
bienes, por lo que se hace una diferencia tal entre otras, que resulta incierto ver
al fideicomiso como un mandato.

Fideicomiso - Institucion

Ledesma Uribe trata de encontrar la naturaleza juridica del fideicomiso
atribuyéndole a ésta el caracter de institucion. Para esto, se basa en la
concepcion de institucidn de Harriou. Harriou sefiala que las caracteristicas de
una institucién son la permanencia, la idea de comunidad institucional y los
organos sujetos a un régimen estatutario,

’DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. cit.p.165.
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Ledesma ve que en el fideicomiso concurren las caracteristicas que
Harriou sefiala para la institucién; la permanencia por el plazo maximo de 30
afios que para ia duracién del fideicomiso fija la ley; hay vinculos entre las
partes por el prop6sito que los inspiré pues todo acto contrario a él, romperia
esa especie de comunidad que relaciona a todos los miembros de una
institucion, lo que satisface la segunda caracteristica de ésta Y, por ultimo,
existe una sujecion al régimen previsto en el acto constitutivo,

Podria pensarse que el fideicomiso adquiere el cardcter de empresa,
pues existe la intervencién de cuando menos dos sujetos, uno que aporta
bienes o derechos (fideicomitente), otro que ejercita los bienes fideicomitidos
(fiduciario) y un tercero que necesariamente aparece aunque no se sefale
nominalmente que es el beneficiario {fideicomisario).

Sin embargo es importante sefialar que en la institucién se crea una
persona distinta a los fundadores, con un nombre y patrimonio propio; elemento
diferencial fundamental con el fideicomiso, el cual no crea una personaiidad
juridica propia.

Fideicomiso como negocio juridico

Varios son los autores que siguen esta teoria, entre otros estan:
Garciadiego, el doctor Cervantes Ahumada, Jorge Alfredo Dominguez Martinez
y Jorge Serrano Trasvifia. Si bien encontramos cierta unanimidad af considerar
al fideicomiso como negocio juridico, el que mas explicacion da del tema es el
doctor Dominguez Martinez.

Este autor concluye que el fideicomiso es un negocio juridico debido a Ia
diversidad tan grande de fines que puede perseguir, al campo tan amplio en el
que actua la autonomia de la voluntad y por ias multiples posibilidades que
ofrece esta figura.
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Define al fideicomiso de la siguiente manera: “un negocio juridico que se
constituye mediante declaracidn unitateral de voluntad de un sujeto ilamado
fideicomitente, en 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 deberj
realizarse por la institucion fiduciaria que se hubiera obligado contractualmente
aelio.”

En esta definicion se perciben dos momentos {declaracion
unilateral-animus fiducia y el contrato que se perfecciona con la aceptacion del
fiduciario-causa fiduciae) diferentes del perfeccionamiento del fideicomiso,
situacién no coincidente con nuestra figura, ya que estos momentos lejos de ser
distinguibles son coincidentes, indispensables y constilulivos de uno mismo y
no de dos.

Negocio Fidugciario

Esta teoria se ha dado siguiendo la doctrina anglosajona y habla de un
negocio complejo, atipico, compuesto de dos negoecios lipicos cuyos efectos
son contradictorios,

En mi opinién dista mucho de compararse el fideicomiso como figura
tipica, licita y legat con figuras como ésta, ya que no tienen relacion alguna.

Declaracién Unilateral

En estas corrientes los autores basan la constitucion de! fideicomiso en
una declaracioén unilateral de voluntad hecha por el fideicomitente, Muchos
apoyan esta idea tomando en cuenta el art. 387 de la ley que en su primer
parrafo prescribe que el fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o
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por testamento. Sin embargo la pretendida naturaleza de acto unilateral que se
quiere dar al fideicomiso carece de base juridica y esta declaracién no pasa de
ser una simple intencion que facilmente quedaria impracticable, si no hubiera
un previo acuerdo de voluntades.

Naturaleza Contractual

Esta es sin duda la teoria mas aceptada desde el punto de vista de su
regulacién por el derecho positivo, como por su uso y practica bancaria en
nuestro pais.

Para calificar al fideicomiso mexicano como contrato, debemos
considerar que es una relacién juridica entre dos 0 mas personas puesto que
siempre debe de haber un fideicomitente y una institucién fiduciaria; esa
relacion establece derechos y obligaciones entre dos partes, y por lo tanto,
debe concebirse como una relacion bilateral.

El fideicomiso es un acuerdo que crea, transfiere, modifica e incluso
extingue obligaciones y para su existencia y validez requiere consentimiento,
objeto, capacidad, licitud y formalidad.

Apoyando esta tesis, estan autares como el doctor Batiza, quien afirma
que la naturaleza contractual del fideicomiso mexicano, incluso su categoria
especifica en el género de contrato bilateral, sinalagmatico y perfecto, se
confirman por la existencia de la condicion resolutoria tacita, segun la cual el
pacto promisorio se entiende implicito en las obligaciones reciprocas. Esto se
hace presente en los arts. B0 y 84 de |la LIC. en donde la fiduciaria queda
lacitamente obligada, de forma contractual al cumplimiento de la obligacion o en
su caso se crea responsabilidad de dafos y perjuicios, da la opcién de
exigencia de cuentas y en su caso remacién en favor del fideicomisario, que es
claramente correlativa al art. 390 LGTOC, que permite al fideicomisario exigir el
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cumplimiento del fideicomiso.

Por otra parte es importante también resaltar e! uso bancario normal en
la experiencia mexicana en donde se utiliza el término contrato de fideicomiso.

El uso bancario es generador de principios de derecho complementarios
de la ley, cuando existe alguna laguna y en el caso, dicho uso ha generado el
principio de que el fideicomiso es un contralo.

Otros aspectos que nos llevan mas a la naturaleza contractual de esta
figura son los fideicomisos del gobierno federal, ya que en la practica mexicana
son establecidos todos mediante contrato y las posturas que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha tomado en este sentido. La Suprema Corte durante
las ultimas dos décadas ha sostenido una postura jurisprudencial que puede
verse como constante al considerar al fideicomiso como contrato en sus
discursos resolutivos.

Asimismo, el gobierno federal en diversas disposiciones de caracter
general y en leyes, hace alusi6n al contrato de fideicomiso; tal es el caso de la
Ley Federal de Entidades Paraestatales en su capitulo relativo a fideicomisos
publicos en donde claramente hace la definicion de éstos como contratos.

Independientemente de si es contrato bilateral ¢ plurilateral, si tiene
caracleristicas de operacion de crédito o de contrato bancario todo el conjunto
de razonamientos y disposiciones legales nos acercan cada vez mas a la
naturaleza contractual del fideicomiso.

25



4. DEFINICION

El contrato de fideicomiso no es uniforme, ni tampoco inmutable, es por
elic que da origen a que la doctrina con frecuencia divague al tratar de definirlo,
puesto que es tan amplio y puede abarcar tantas posibilidades que ademas,
entrafia una serie de actos que debe desempenar el fiduciario, pues no siempre
el contrato de fideicomiso es simple, sino que a veces su complejidad es mucha
por la caracteristica de su gran flexibilidad, por ello hay que entenderlo como
uno de los pocos contratos que todavia se redactan y se discuten entre las
partes y cuya gama de posibilidades para establecer derechos y obligaciones
es encrme.

El fideicomiso por su propia definicion puede servir para la mas variada
gama de finalidades, como lo diria Scott; la unica limitacién es la imaginacion
de los abogados, con la condicion de que esas finalidades sean licitas y se
encomiende su realizacion a una institucion fiduciaria.

La LGTOC proporcicna una aproximada definicion del fideicomiso de la
siguiente forma:

Art. 381 “En virlud del fideicomiso el fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacidon de ese fin a

una institucion fiduciaria”.

Art, 382 “El fideicomiso ser& valido aunque se constituya sin sefalar
fideicomisario”.
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Como se observa de encontrar una definicién en estos dos articulos,
seria una de tipo deductivo, pues no define ni clasifica, sino que mas bien
expone sus consecuencias’... Se destinan ciertos bienes a un fin..."

Cabe recordar que esta figura ha adquirido su importancia de una
manera sorpresiva y que para 1932, época en la que tanto el legislador como la
practica carecian de experiencia en el fideicomiso la ausencia de tal definicion
llega a ser entendible.

Asimismo, el fideicomiso en México se ha creado y esta
perfeccionandose en una figura juridica con caracteristicas propias, que tiene
una estructura y tratamiento desconocido en ofros paises, particularmente en
los sistemas legislativos de origen latino en contraposicidén del sistema
anglosajon, en el cual se inspird y del que ya dista mucho.

Al ir desarrollandose esta figura, nuestras autoridades se han percatado
de que los preceptos contenidos en la LGTOC. son un poco insuficientes para
regular algo tan dinamico.

Sin embargo de nuestra aproximacion definitoria surgen las
caracteristicas esenciales de la institucion.

Por virtud del fideicomiso: esta primera parte del articulo sefialado, hace
mencién a que es fo que sucede cuando existe un fideicomiso, de ahi la
expresion “por virtud del fideicomiso”; ef fideicomitente destina cierfos bienes:
aqui ya aparece un primer elemento personal del fideicomiso quien es el
fideicomitente, el cual en forma expresa destina algunos bienes (los que le son
disponibles, no asi los personalisimos), con el objetivo de que se realice un fin
licito y determinado pero la realizacion de ese fin no lo hace el fideicomitente,
sino que le entrega los bienes a una institucion autorizada para ello, pero no
sélo ios entrega, se requiere que dicha institucion acepte ef cargo de fiduciario,
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con lo que surge el segundo elemento personal e indispensable para poder
constituir un fideicomiso; agregando que toda Ia operacion tiene como objetivo
la realizacion de un fin licito nos da un elemento objetivo necesario que es la
realizacion material de la finalidad: por dltimo se necesita que se senale el fin
en forma determinada pues esto subsana la ausencia del tercer elemento
personal del fideicomiso quien es el fideicomisario(beneficiario).

De esta definicion se puede desprender que para la existencia de un
fideicomiso se requiere no solo la voluntad del fideicomitente de dar
determinados bienes para un fin licito y determinado, también se requiere de la
participacion de un fiduciario, pues éste no puede ni debe faltar en todo
fideicomiso, asi en el art. 385. de la LGTOC se otorga la facuitad a la institucién
fiduciaria de aceptar o no su participacién en el fideicomiso, destacandose la
concurrencia de otra voluntad (institucion autorizada por la ley, para
desempenar el cargo fiductario).

Por un lado existe una manifestacion de voluntad la cual puede ser
expresa o tacita, el contenido de esa manifestacion es precisamente la
intencion de constituir un fideicomiso, mas no la propia constitucion: la
manifestacién de voluntades un primer elemento del fideicomiso a partir del
texto defl articulo 381; un segundo elemento es el fin licito y determinado para el
cual se destinan los bienes y por ultimo el encargado de hacer que esa finalidad
se realice (inslitucién fiduciaria) lo que hace una relacion bilateral con
obligaciones y derechos para las partes.

Asimismo, al analizar la definicion se pueden observar las siguientes
caracteristicas del fideicomiso:

-Consiste en el desprendimiento y afectacion de parte de un patrimonio,
a la realizacién de un fin.
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- En consecuencia, implica una transmision real de los bienes afectados.
- El fin perseguido debe ser licito y determinado.

- La realizacion del fin no queda a cargo de aquel que se desprendio de
los bienes, sino de aquel a quien se transmitieron, en todo caso una institucién
fiduciaria,

- La obtencién de tal fin podra o no tener un destinatario especifico que
seria el fideicomisario.

E! fideicomiso como podemos observar no es de los conceptos que
manifiestan un simple "estado juridico” no es en esencia vinculatorio, sino es un
concepto que manifiesta no sélo ias relaciones entre dos personas, sino
también las que en ocasiones se suscitan entre cientos de personas, con
derechos y obligaciones mas o menos equivalentes y todos concertados por
una sola idea que es precisamente la de fideicomiso.

Concluimos entonces reafirmando que si bien el fideicomiso al ser una
institucion tan compleja y amplia, dificil ha sido llegar a lener una definicién o
concepto preciso de este.

Asimismo, en cuanto al preceplo que mas se acerca a una definicion se
hacen patentes elementos basicos y claros que dan al fideicomiso una forma
para actuar dentro de nuestro mundo juridico y ademas seguir con un gran
desarrollo.
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CAPITULO SEGUNDO

EL FIDEICOMISO EN PARTICULAR

En el capitulo que antecede vimos como hasta la fecha y pese a la gran
importancia que dia a dia adquiere la figura del fideicomiso, sus
antecedentes,asi como su naturaleza y definicidn han causado tanto en la
doctrina como en la practica posturas diversas sin llegar a una unificacion.

Observamos también, como a pesar de la similitud que en esencia
guarda con el sistema estadounidense, el fideicomiso en la practica mexicana
se ha arraigado a tal grade en nuestro derecho que se convierte en base del
fomento econdmico comercial tanto pdblico como privado.

Asi, en este momento se puede notar gque cualguiera que sea su
definicién, naturaleza y marco doctrinal, el fideicomiso es y continua prestando
invaluable utilidad, debido a la enorme adaptacién que ha presentado. Esta
adaptacion si bien por su estructura, objeto o cualquier otra caracteristica, se ha
dado tanto a nivel particular como institucional y siempre cumpliendo con
diversas necesidades.

A continuacion para comprender mejor la figura y posteriormente ratificar
su utilidad e importancia veremos como nacen, [a diversidad de elementos y
requisitos para su constitucion, formacion y validez, asi como sus

caracteristicas.

También todo esle nos servira de punto de partida para la clasificacion
del fideicomiso en cuanto a! tema que nos compele y asi referimos a nuestro
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punto clave que es el fideicomiso de garantia.

1.CONSTITUCION

Para la constitucion de toda figura juridica, es necesario la concurrencia
de varios elementos, requisitos y formalidades que logran hacer que la figura
sea lo que es.

Asi, en el fideicomiso esta constitucion si bien por un lado va a tener
caracteres indispensables en cada nacimiento, por otro lado va a poder ser tan
versatil y anica como fines licitos y determinados puedan existir.

Como hemos visto el fideicomiso es un contrato o negocio fiduciario, por
medio del cual el fideicomitente transmite la titularidad de cierfos bienes o
derechos al fiduciario, quien esta obligado a disponer de los bienes y a ejecutar
los derechos de acuerdo unicamente con Ias estipulaciones pactadas y en
beneficio de un tercero que es el fideicomisario.

Unicamente de esta concepcién podemos destacar la importancia de
ciertos elementos para la constitucion del fideicomiso y que se pueden agrupar
de 1a siguiente forma:

Personas - En el fideicomiso normalmente intervienen tres personas: el
fideicomitente, el fiduciario y el fideicomisario, siendo éstas las partes en el
contrato.

Objeto Material - Es el conjunto de bienes o derechos que el
fideicomitente transmite al fiduciario para la realizacion de los fines estipulados.
Pueden ser materia del fideicomiso toda clase de bienes y derechos, con la
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Unica limitacion de que los bienes estén dentro de! comercio y los derechos
puedan ser transmisibles,

Fines - Los fines del fideicomiso los determina el fideicomitente en
beneficio de un tercero que es el fideicomisario. Estos pueden ser ilimitados
siempre y cuando sean licitos, posibles y determinados.

Forma - Los elementos formales son las diversas manifestaciones con
las que se puede expresar el fideicomiso.

Estos elementos concurrentes en la formacion del contrato, deben reunir
a su vez, determinados requisitos. Para esta determinacion cabe referirnos por
aplicacién analégica y supletoria at Cédige Civil en o que se refiere a
elementos de existencia y validez de los contratos.

En estas condiciones, a reserva de analizar su contenido, se considera
con el caracter de elementos esenciales al consentimiento, que es el acuerdo
de fas voluntades para ia creacion o transmision de derechos y obligaciones y
al objeto.

Asimismo toda manifestacion de voluntad ha de provenir de un sujeto al
que el ordenamiento legal le reconozca capacidad para celebrar esa clase de
operaciones, y no sélo eso, sino ademds dicha manifestacion habra de
realizarse libre, conscientemente y en acatamiento a la forma establecida en la
ley para el fideicomiso.

Por lo que al objeto se refiere y tomando en cuenta que sea fisica y
juridicamente posibie, no deberd contrariar las prescripciones impuestas por las
leyes de orden publico y las buenas costumbres. idéntica coincidencia deberan
observar como requisito tanto el fin © motivo del fideicomiso.

Al cumplir con estos elementos se estara observando lo dispuesto en el
Cédigo Civil en cuanto a los requisitos de validez.
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Entonces, para poder constituir de manera legal y completa un
fideicomiso, debemos atender a cada uno de los elementos de existencia o
esenciales y a los requisitos de validez,

Ahora, con los elementos ya mencionados podremos referirnos al
mecanisme de constitucién del fideicomiso. Una persona que es el
fideicomitente, decide unilateralmente desprenderse de parte o la totalidad de
los bienes que forman su patrimonio, para que con ellos se llegue a un objetivo
concreto que también serd el que sefiale su voluntad.

El objetivo que persigue el fideicomitente con esos bienes, es
transmitirlos al fiduciario, quien se convierte no en su propietario en 1érminos
de! abuso absoluto de la propiedad civil, porgue “no adquirio” esos bienes, sino
en el titular, tanto del patrimonio afectado como de las obligaciones y derechos
activos necesarios para la realizacién del fin,

En este momento volvemos a resaltar que para la constitucién del
fideicomiso es necesaria la concurrencia de voluntades de por lo menos el
fideicomitente y el fiduciario, ya que sin el fiduciario no hay fideicomiso.

Ahora, los bienes de ios cuales se desprende el fideicomitente formaran,
a su vez, otro patrimonio méas, pues ya no forman parte del patrimonio
del fideicomitente ni del fiduciario, sino que quedan sometidos a la simple
titularidad de éste, porque fa persona especializada en la labor de flevar a
cumplimiento en todos los casos los fines de cualquier fideicomiso es un
fiduciario.

Constituido el fideicomiso, el fideicomitente suspende su dominio real
sobre los bienes afectados - a no ser que se designe fideicomisario o que se
pacten derechos de esta indole a su favor - y el fiduciario se erige en el nuevo
titular y €l es el que se encargara de la ejecucion y consecucion del fin.
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Podemos abservar como se da en el fideicomiso una transmision de
propiedad pero no agota ésta el contrato, pues se realizan mediante elia, por el
fiduciario, mattiples finalidades, segun lo haya determinado el fideicomitente.

Por lo general dal cumplimiento del! fideicomiso se desprenden
beneficios, como tales deben tener un destinatario: es decir, por lo comin del
cumplimiento de los fines fiduciarios se beneficia un tercero (fideicomisario),
quien también puede ser el fideicomitente. En su caracter de beneficiario, en
determinados casos el fideicomisario puede exigir al fiduciario el cumplimiento
de los fines del fideicomiso, pero no el fideicomitente, por no ser el beneficiario.

Es también importante advertir que el fideicomitente puede designar
varios fideicomisarios para que reciban simultanea o sucesivamente el
provecho del fideicomiso. Asi como también se podran designar varias
instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente desemperien el
fideicomiso, debiéndose establecer ef orden y las condiciones en que hayan de
sustituirse,

Cumplido e} fin del fideicomiso -si éste no era el de transmitir al
fideicamisario, por el motivo que sea, la propiedad del patrimorio- las cosas
vuelven a su estado original tal cual se encontraban antes de constituirse.

Asi vemos como debido a la naturaleza contractual del fideicomiso su
constitucién va a derivar en una serie de derechos y obligaciones para las
partes que lo celebran y la misma ley va a otorgar a las partes una libertad
contractual, siempre y cuando no vaya en contra de {a ley, la moral, las buenas
costumbres o el interés publico y social.

Por dltimo cabe hacer referencia al art. 387 de la LGTOC que a la letra
dice: “El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por
testamento. La constitucion del fideicomiso deberd siempre constar por escrito
y ajustarse a los términos de la legislacién comdn scbre transmision de los
derechos o la transmisién de propiedad de las cosas que se den en
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fideicomiso™.

En cuanto al fideicomiso constituido por acta entre vivos se seguird et
mecanismo gue el derecho comun prevé para los contratos, iniciandose por
tanto con una oferta o policitacion y una debida aceptacion que en este caso
siempre debe de ser expresa.

Ahora, es de observarse que Ia realidad es bastante mas compleja en el
caso del fideicomiso. Esto, ya que es una figura en la que hay de por medio
una diversidad de relaciones por lo que, generalmente, se necesila una etapa
preliminar de intercambio de impresiones y puntos de vista en que las partes
interesadas exponen sus puntos a fin de llegar a soluciones satisfactorias.
Puede haber también un intercambio de dictdmenes u opiniones juridicas para
preparar el documento final en que se incorpore el acto constitutivo del
fideicomiso,

Por lo que se refiere al fideicomiso testamentario y afirmando que el
testamento es un “acto personalisimo, revacable y libre, por el cual una persona
capaz dispone de sus bienes y derechos para después de su muerte...” surgen
algunos puntos muy importantes.

Primero:
La voluntad del testador es que con parte o la totalidad de sus bienes se
constituya un fideicomiso pero el cual surtira efectos después de su muerte.

Segundo:
El patrimonio del testador en ese momento quedara intacto sin haber

ninguna transmision de bienes.
Tercero:
Esta pendiente el :acuerdo de voluntades ya que el fiduciario no ha

aceptado la constitucion del fideicomiso.

Con estas ideas llegamos a concluir que el testador no esta realmente
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constituyendo el fideicomiso mediante el testamento.

Ef testador esta manifeslando su voluntad de destinar esos bienes a un
fin determinado y licito, a través de un fideicomisc que habra de constituirse
cuando ocurra su muerte.

Entonces el albacea o ejecutor, al ocurrir la muerte del testador, en los
términos pactados, concurrira ante notario 0 en contrato privado suscribiendo
con el fiduciario para darle farma al fideicomiso.

Es interesante advertir como en la constitucion de un fideicomiso, si se
cumplen con todos sus elementos y requisitos, viene a ser sencilla al
compararse con la flexibilidad y trascendencia que nos permite superar
numerosas limitaciones operacionales en la practica.

2. ELEMENTOS ESENCIALES

l.os elementos esenciales, estructurales o de esencia son indispensables
para el nacimiento de cualguier contrato y para el fideicomiso éstos seran el
consentimiento y el objeto.

Voluntad Consentimiento

La amplitud de libertad juridica en nuestro Derecho privado da por
consecuencia la creacion de voluntades tendientes a la formacién de figuras tan
extensas como el fideicomiso.

Esta voluntad se creara tendiente a la consecucién de un fin y debera
manifestarse siguiendo con una serie de requisitos y elementos que la ley
establece.
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A su vez, esta manifestacién de voluntad tendra que concordar con otra y
otras manifestaciones y asi el fideicomitente, fiduciario y fideicomisario en su
caso eslaran conformando el consentimiento.

Es muy importante sefialar que la manifestacion de voluntades en este
caso debe exteriorizarse, para cumplir con la forma legal, de manera escrita,
asi como ajustarse en los términos de la legislacion comun a las formas de
transmision de derechos o de pro;?iedad que se den en fideicomiso.

El consentimiento que es el acuerdo de dos o mas voluntades es el
elemento clave que va a decidir entre un amplio campo de posibilidades sobre
un objeto juridico y material para la realizacién de un fin. Por lo tanto podemos
decir que el fideicomiso es un contrato bipartito cuya constitucion depende del
consentimiento que a su debido tiempo deba dar cada una de las partes, sin
embargo el beneficio que de él se obtenga recaera sobre una tercera persona
que es el fideicomisario.

En este sentido vemos como es una figura que tiene varias diferencias
notables con la mayoria de los contratos. Mas si la caracteristica esencial parte
del consentimiento para producir entre las partes derechos y obligaciones
reciprocas, esa caracteristica no falta en el fideicomiso constituido, en el cual
surgen tales derechos y obligaciones entre el fiduciario y el fideicomisario o el
fideicomitente o ambos.

Cabe sefialar que el fideicomiso no requiere de la manifestacién de tres
voluntades, la misma ley aclara la validez del fideicomiso ain sin sefalar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado. Ahora, esta falta del
fideicomisario se tendra que reponer a lo largo o al final del fideicomiso para
que, efectivamente exista alguien que reciba los beneficios del contrato. Este
beneficiario como ya se habia 'apuntado puede ser igualmente el fideicomitente
0 bien puede haber pluridad de fideicomisarios como la ley establece.
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Por lo tanto tanto la manifestacion del fideicomitente como la del
fiduciario seran elementos principales e indispensables para el fideicomiso
desde su constitucion.

Asi, la LGTOC. en su articulo 385 sefala que en caso de que ai
constituirse el fideicomiso no se designe nominalmente [a institucion fiduciaria,
se tendra por designada la que eliga el fideicomisario o, en su defecto el juez
de primera instancia del lugar en que esluvieren ubicados los bienes, de entre
las instituciones autorizadas conforme a la ley. E! fideicomitente podra designar
varias instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente desempefien
el fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de
sustituirse. Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del fideicomiso, cuando la
institucion  fiduciaria no acepte o por renuncia © remocién cese en el
desemperio de su cargo, deberd nombrarse otra para que la sustituya. Si no
fuere posible esta sustitucion cesar3 el fideicomiso, aunque en realidad lo que
acontece es que el negocio no ha llegado a ser,

Ahora bien, estas voluntades han consentido y han acordado liegar a un
fin y para esto actuaran sobre "el objeto material” del fideicomiso mediante las
condiciones y ef clausulado que ellos mismos pactaron y que deberan cumplir.

Objeto Material Fin Patrimonio

Como afirmamos anteriormente, la manifestacién de voluntad, o el
consentimiento en su caso, primer elemento esencial, propenen un objeto para
dar Iugar al nacimiento de efectos juridicos los cuales consisten en la creacion,
transmision, modificacion o extincion de relaciones y estados juridicos.

Para alcanzar esta finalidad el objeto primeramente tendra que ser fisica
y juridicamente posible existiendo en la naturaleza, siendo determinado o
determinable y encontrandose en el comercio, todo esto para que los efectos
nacidos del objeto, consecuencia de una o varias declaraciones de voluntad,
sean reconocidos por el derecho, al no existir una norma juridica que sea un
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obstaculo insalvable para su realizacion.

Ahora bien, nuestro objeto formado por bienes y derechos que integran
el patrimonio fideicomitido salen del patrimonio del fideicomitente, pero para
colocarse en una situacion de patrimonio de afectacion, del que sera titular el
fiduciario, el cual podrd ejercer esa titutaridad en la medida del acto constitutivo
y de la ley, y en cuanto se refiere a la realizacion de 1a finalidad prevista. Y por
lo que se refiere a ésta, el fideicomitente es libre para establecer el fin a cuya
realizacion debe destinarse el patrimonio fideicomitido, pero en todo caso, ese
fin debe ser licito y determinado.

Como podemos notar tanto abjeto como patrimonio y fin estan tan
inimamente ligados entre si que cabe hacer la distincion de cada uno de ellos a
continuacion.

Objeto Material

Resulta claro que un fideicomiso no puede establecerse a menos que al
tiempo de su creacion exista un bien que sea objeto, o que pueda llegar a serlo.

Ahora, pueden ser objeto material del fideicomiso de acuerdo al art. 386
de la LGTOC, toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos que, conforme a
la ley, sean estrictamente personales de su titular. En este caso y al hacer
referencia la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito a que pueden
ser objeto del contrato determinados bienes se estd haciendo alucion al
patrimonio.

Por lo tanto el objeto material del fideicomiso no es cumplir con el fin
licito al que se destinan los bienes que los constituyd, como lo es el objeto
elemento del contrato. Cosas muy diferentes son, por una parte el fin del
fideicomiso y de cuya consecucién generalmente se beneficia el fideicomisario;
y otra el objeto material, que de conformidad con e! articulo antes mencionado
son los bienes y derechos que se hayan afectados.
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De conformidad con el derecho comun los requisitos que debe cumplir la
cosa objeta como patrimonio del contrato son:
1° Existir en la naturaleza 2° Ser determinada o determinable en cuanto
asuespecie, y 3° Estar en el comercio

Es evidente que en nuestro derecho mexicano es posible constituir un
fideicomiso sobre cosa futura, ya que al tenor del art, 1826 del Cédigo Civil, las
cosas futuras pueden ser objeto de un contrato.

Ahora algo que es muy importante establecer, es como en el fideicomiso
tanto los bienes como los derechos pueden ser objeto del contrato, Esios
derechos van a tener la limitante de no ser estrictamente personales de su
titular, y por lo tanto intransmisibles, como lo son las garantias individuales, los
derechos de familia, el derecho politico de voto, el uso y la habitacién, etc..

En cuanto a los derechos que pueden aportarse en contrato de
fideicomiso, son aquellos que derivan como confraprestacisn de las
obligaciones de dar, de hacer o de no hacer, incluyendo los que se desprenden
de la propiedad, posesion, uso o usufructo de bienes muebles e inmuebles.™

También hay algunos bienes o derechos que rednen los requisitos
anteriores y que no pueden ser transmitidos al fiduciario, por encontrarse
afectos a algin gravamen a favor de tercero, y que para transmitirse al
fiduciario conservan dicho gravamen y ademas, se requiere el consentimiento
expreso del tercero a favor de quienes se encuentran afectos tales bienes o
derechos.

El art. 386 de la LGTOC, ordena que los bienes o derechos transmitidos
al fiduciario, se consideraran afectos al fin al que se destinan, y en
conseciuencia. sdlo podran ejercitarse respecto a elios, los derechos y acciones
que al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el
fideicomitente, los que para él deriven del fideicomiso mismo, o los adquiridos

*Carvalio, Yaiiez, Erick.Nuevo Derecho Bancario y Bursatil Mexicano.3a ed. Poria. 1998.p.122
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legalmente respecto a tales bienes por el fideicomisario o por terceros con
anterioridad a la constitucion del fideicomiso.

“Por ejemplo, en un fideicomiso de garantia el fideicomitente transmite al
fiduciario la propiedad del bien fideicomitido, para que proceda a su venta,
solamente en el supuesto de que el fideicomitente deudor incurra en mora; en
este caso, el fideicomitente puede haberse reservado la posesion del inmueble
fideicomitido, que pierde en el acto de hacerse efectiva la garantia.

Puede también suceder que unicamente se afecte a un fideicomiso
degarantia, &l usufructo de que es titular el fideicomitente, pues un tercero, o
quizas el propio fideicomisario, pudieran con anterioridad al fideicomiso,adquirir
la nuda propiedad de esos bienes; en este caso sélo sera materia del
fideicomiso el derecho de usufructo, sin afectarse al mismo la nuda propiedad."

Con todo esto, volvemos a advertir |a flexibilidad y amplitud que nos
proporciona la figura del fideicomiso,en este caso, al abarcar en nuestro objeto
material no solo bienes sino derechos y afectados a un fin en donde se da una
transferencia temporal y limitada al cumplimiento de las finalidades.

En suma, las cosas susceplibles de afectarse en fideicomiso son
cualesquiera bienes y derechos, salvo aquellos que conforme a la ley sean
estrictamente personales de su titular; de manera especifica los siguientes:

- Bienes inmuebles por naturaleza o por destino

- Cosas corpdreas (bienes muebles por su naturaleza)
- Bienes muebles por determinacion de la Ley , a saber
- Créditos no negociables

- Derechos personales

- Titulos nominativos

- Titulos al portador

“Villagordoa. Lozano, José Manuel. Doctrina General del Fideicomisa. 2a. ed. Porria, 1982. p,
178-179.
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Cosas cuya transmision a la fiduciaria surte efectos entre las partes, y ante
terceros, segun las reglas que se acaban de enunciar. '*

Ein

El fin del fideicomiso es el objetivo que se busca con la celebracion del
contrato. Son los intereses privados o ptblicos que se buscan satisfacer con el
establecimiento del fideicomiso.

La LGTOC al efecto establece:

articulo 381 “En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a
un fin licito determinado, encomendando la realizacidn de ese fin a una
institucion fiduciaria®.

articulo 382  “El fideicomiso serd valido aunque se constituya sin sefalar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado.”

Ambos preceplos, al referirse al fin del fideicomiso, no sefialan
especificamente cual habra de ser éste, sino que indican tan solo que debera
ser licito y determinado.

Tanto la licitud como demés requisitos del fin seran analizados en cuanto
a elementos de validez de nuestro contrato, de conformidad con el articulo 1795
del Cddigo Civil, y que se veran mas adeiante.

Patrimonio Fideicomitido

l2D:?wralos. Mejia, Carlos Felipe. Titulos y Contratos de Crédito, Quiebras.6aed. Harla, 1995 p.
885-886,
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Los bienes y derechos dados en fideicomiso entran a formar parte de un
patrimonio, el patrimonio fiduciario, constituido por los bienes y derechos
afectos en forma temporal y con Ia limitacién, para el fiduciario, de realizar con
ellos solamente aquellos actos exigidos por el cumplimiento del fin para cuya
realizacion se hayan destinado. "

Asi, constituido el fideicomiso, Ia parte del patrimonio de la que se
desprendio el fideicomitente, que es el objeto material del fideicomiso, se erige
como un patrimonio sujeto a reglas especiales cuyo destino no puede ser otro
que el fin sefialado por el fideicomitente en el contrato.

Este patrimonio en nuestro fideicomiso es un patrimonic auténomo, esto
&s en el aspecto juridico, independiente de cualquier otro -incluidos en primer
lugar, el del fideicomitente y el fiduciario-; pero se encuentra bajo la titularidad y
direccién exclusiva del fiduciario, que es al que se transmitio su propiedad, tan
solo con el interés de que llegue a un fin ulterior.

En cuanto a la transmisién de propiedad, ésta es sélo un medio para
llegar a un fin y estara sujeta a reglas especiales de la propiedad fiduciaria.

Por lo mismo, no se da una transmisién de propiedad absoluta entendida
en términos del Cédigo Civil, sino una propiedad de tipo fiduciaria la cuai esta
fuertemente restringida por las limitaciones y reglas estabiecidas en el acto
constitutivo y a su vez vigilada en cuanto a su cumplimiento por érganos como
ia Comision Nacional Bancaria y de Vaiores.

Ahora, esta transmision fiduciaria se considerara en muchos casos como
cualquier otra transmision de propiedad en caso de bienes inmuebles en el
sentido de que se necesitara su debida inscripcion en el Registro Publico de Ja
Propiedad para que surta efectos contra terceros y la misma deberd hacerse en
la seccion primera, o sea, seccidn de propiedad y surtira sus efectos en las
mismas condiciones que otra transmision. '

12 Rodriguez, Rodriguez,Joaquin. Curso de Derecho Mercantil.21a.ed.Pornia. 1996 p 87
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En cuanto al fiduciario que sera el titular del patrimonio se verd
restringido para ejercer su titularidad fiduciaria.

Esta titularidad fiduciaria tendra su sustento normativo al referirnos a los
articulos 386 en su pamafo segundo y 391 primera parte de la LGTOC. El
primer articulo dispone que... sdlo podra ejercitarse respecto de los bienes que
se den en fideicomise, las acciones y derechos que a eilos se refieran...

El segundo, que la institucion fiduciaria tendrd todos los derechos y
acciones que se requieran para el cumplimiento det fideicomiso, salvo las
normas o limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo;
estara abligado a cumplir dicho fideicomiso conforme a lo pactado.

Asi, como podemos percibir el objeto material de nuestro fideicomiso gue
pasara a ser un patrimonio fiduciario esta restringido y limitado por fa misma
voluntad de las partes, las cuales también dieron su consentimiento para que se
gjercieran todos los actos necesarios relativos a alcanzar ese punto clave para
nuestra figura que sera e! fin del fideicomiso.

3. REQUISITOS DE VALIDEZ

Para la constitucién de un fideicomiso, como hemos visto los elementos
esenciales se hacen presentes para su hacimiento, ahora bien, estos elementos
deben reunir a su vez, determinados requisitos.

Estos requisitos, llamados de validez si bien no dan el nacimiento de la
figura, si van a ser también muy importantes ya que su ausencia puede invalidar
el contrato, y analizados a contrario senswt nos van a dar la eficacia del mismo.



Ya habiamos hecho referencia a que la doctrina y los ordenamientos
legales de la materia afirman que los elementos de validez son: la capacidad
de las partes o de una de ellas; la ausencia de vicios en el consentimiento; la
licitud en el objeto y la manifestacion del consentimiento en la forma legal
establecida,

Estos elementos seran los que le den la validez dentro det mundo
juridico, permitiendo asi, llegar con todas las formalidades necesarias a la
cansecucion del fin y al cumplimiento de voluntades.

Capacidad

Como ya se hizo notar, entre los elementos de validez de todo contrato
se encuentra la capacidad de las partes.

Esta capacidad para contratar es la aptitud reconocida por la ley en una
persona para celebrar por si misma un contrato.

Acerca de la capacidad para contratar es de advertir que la regla generai
es que “son habiles para contratar todas las personas no excepluadas por la

ley".

De modo que de forma general en cuanto a la capacidad, se siguen ias
reglas del derecho comin mas los casos especificos de cada una de las partes
del fideicomiso, que veremos a continuacién,

Capacidad juridica dei fideicomitente

El fideicomitente es la persona fisica o juridica que otorga determinados
bienes de su patrimonio para constituir un fideicomiso para un fin licito y
determinado.

45



De acuerdo a la LGTOC en su art. 384 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 ftrate de bienes cuya guarda,
conservacion, administracion, liquidacién, reparto o enajenacién corresponda a
dichas autoridades o a las personas que éstas designen.

De acuerdo a este articulo, pueden ser fideicomitentes en primer lugar,
las personas fisicas o las personas morales; la ley establece como requisito
indispensable que tengan “la capacidad necesaria para la afectacion de
bienes”.

Asi, es necesario que el fideicomitente tenga la capacidad de ejercicio
suficiente para celebrar el contrato y en caso de que dicha capacidad se
encuentre limitada, que se llenen los requisitos sefialados en el derecho comun
o en la legislacién especial, para poder ejercitar tal derecho.

Tal seria el caso del emancipado, menor de edad, que si quiere formar
parte de un fideicomiso como fideicomitente requerira o de autorizacion judicial
para enajenar, gravar o hipotecar bienes raices; o de un tutor para negocios
judiciales.

Cabe mencionar que en cuanto a las personas juridicas o morales sus
representantes o apoderados se regirdn de acuerdo al acto constitutivo v los
respectivos ordenamientos.

En segundo lugar, se establece que para ser fideicomitente es necesario
ser litular de los bienes o de los derechos sobre los cuales se va a realizar la
afectacion del fideicomiso, sin olvidar los bienes susceptibles de esa afectacion,

Este requisito es indispensable para poder realizar la transmisién de los

bienes o derechos fideicomitidos al fiduciario que serd el Gnico titular del
patrimonio del fideicomiso.
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Ahcra bien, como ya dijimos, las autoridades judiciales o administrativas
también pueden ser fideicomitentes.

Esto permite a las autoridades que puedan cumplir mejor con el cargo
que se les ha conferido para la conservacion, administracion, liquidacion,
reparto o enajenacién de determinados bienes. Este beneficio se pone de
manifiesto al considerar que en determinadas circunstancias esas autoridades
no cuentan con los medios adecuados para poder realizar directamente los
fines que se les han encomendado.

Capacidad juridica del Fiduciario

El fiduciario es “La persona a quien se encomienda la realizacién del fin
establecido en el acto constitutivo del fideicomiso y se atribuye Ia titularidad de
los bienes fideicomitidos™'?

En el articulo 385 de la LGTOC se establece gue “Sélo pueden ser
fiduciarios las instituciones expresamente sedaladas para ello, conforme a la
Ley General de Instituciones de Crédito."

Al respecto es muy importante aclarar por un lado que la Ley que regula
actuaimente el ejercicio de la banca y del crédito es la Ley de Instituciones de
Crédito y por otro, que en la actualidad también pueden ser fiduciarias las
aseguradoras, afianzadoras y las casas de bolsa de conformidad con sus leyes
respectivas y con las excepciones respectivas.

De lo anterior se deduce que en México no podran ser fiduciarias las
personas fisicas, sino solamente las morales o juridicas colectivas constituidas
en forma de instituciones de crédito, de seguros, de fianzas o casas de boisa
con arreglo a sus leyes y en el caso de los fideicomisos de garantia solo las

"“Cervantes, Ahumada, Raul.Titulos y Operaciones de Crédito.14a.ed.Herrero. 1994, p, 202
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Instituciones de Crédito, seguros, fianzas, sociedades de objeto limitado y
almacenes generales de depdsito.

Sin embargo, cabe mencionar algunas excepciones a este principio. Una
de ellas seria la del Patronato de! Ahorro Nacional al que se le permite la
actuacion como fiduciario y la del Banco de México en donde en su ley también
se menciona su actuacion de fiduciario.

En cuanto a las instituciones de crédito, cabe distinguir su importancia ya
que de acuerdo con nuestro sistema legal, en la Republica Mexicana, hasta
1993, eran las unicas instituciones autorizadas para ser fiduciarias. Entonces,
sblo podian ser fiduciarias las bancas de desarrollo y las bancas multiples.
Ahora, como vimos, esta posibilidad se ha ido ampliando de manera positiva
para que se abra el mercado a otras instituciones y se de un mejor servicio.

Lo que no ha cambiade es la supervisidn y vigilancia por parte del
Estado a partir de la SHCP, con la colaboracion de Banco de México, y la
participacion de la Comisidn Nacional Bancaria y de Valores y la Comisidn
Nacional de  Seguros y Fianzas, a partir de 1993 para las Casas de Bolsa, e
Instituciones de Fianzas y de Seguros.

Toda esta regulacidén se ha dado por la gran importancia que tiene esta
aclividad fiduciaria y para que se de en forma profesional y mantenga seriedad,
responsabilidad, solvencia, estabilidad y sobre todo confianza para el publico.

El fiduciario tendra todos los derechos y las acciones que se requieran
para cumplir con lo fines del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que al
efecto sean establecidas en el acto de constitucion del contrato, deberad cumplir
con sus funciones en estricto apego a las instrucciones insertas en el acto
constitutivo del contrato, no pudiendo renunciar el sinc por causas graves que
deber3 calificar un juez de primera instancia del lugar de su domicilio social, y
debera obrar siempre como un buen padre de familia, siendo responsable de
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las pérdidas o menoscabo que sufran los bienes por su culpa.’

Existen también varias prohibiciones legales que no solo les prohibe
determinada actividad sino que obliga a que algunas sean insertadas y con
declaracion expresa de que las demas partes son sabedoras de dicha
prohibicion, el articulo 106 de la Ley de Instituciones de Crédito en su fraccion
XIX consagra:

Art. 106 -A las Instituciones de Crédito les esta prohibido:

..XIX: En la realizacion de las operaciones a que se refiere la fraccion
XV del articulo 46 de esta ley:

-celebrar operaciones con la propia institucion en el cumplimiento del
fideicomiso,

-el Banco de México podrd autorizar algunas operaciones siempre que
no represente un conflicto de intereses.

-responder a los fideicomitentes, mandantes o comilentes del
cumplimiento de los deudores, por los valores que adquieran, salve que sea por
su culpa, segun lo dispuesto en la parte final del articulo 391 de la LGTOC.

-garantizar la percepcion de rendimientos por los fondos cuya inversion
se les encomiende.

-si al termino del fideicomiso constituido para el otorgamiento de créditos
estos no hubieren sido liquidados por los deudores, la institucidn debera
transferirlos al fideicomitente o fideicomisaric, segun el caso, absteniéndose de
cubrir su importe, Cualquier pacto en contrario no producira efecto legal alguno.

-en el contrato de fideicomiso se insertaran las prohibiciones anteriores y
una declaracion de la fiduciaria en el sentido de que hizo saber
inequivocamente su contenido a las personas de quien haya recibido bienes
para su inversion.

-utilizar fondos o valores del fideicomiso destinados al otorgamiento de
créditos, en que la fiduciaria tenga la facultad discrecional.

-otorgar créditos en los cuales resulten o puedan resultar deudores sus

BCarvallo, Yafez, Erick.Nuevo Derecho Bancario y Bursatil Mexicano.op.cit.p118.
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delegados fiduciarios, los miembros del consejo de administracién o consejo
directivo, tanto propietarios como suplentes, estén ¢ no en funciones los
empleados o funcionarios de la institucion, los comisarios propietarios ©
suplentes, estén o no en funciones, los auditores externos de la institucion, fos
miembros del Comité Técnico del fideicomiso respectivo, los ascendientes o
descendientes en primer grado o conyuges de las personas citadas,
etc.

apacidad juridica del Fideicomisario

La capacidad del fideicomisario no es esencial en estricto sentido, ya que
como veremos a continuacion en varias ocasiones los que reciben el beneficio
del fideicomiso pueden ser personas incapaces y es ahi donde es de suma
importancia la actuacion de los representantes legales, tutores, apoderados,
etc.

En este sentido el fideicomisario es la persona fisica o moral que recibe
los beneficios del fideicomiso, dicha persona puede ser un organisma ptiblico o
privado, o bier, una persona fisica o simplemente ser determinable.

Como hemos visto del cumplimiento del fideicomiso por lo general se
derivan beneficios en favor de un tercero, y de ser asi, el nico que los puede
recibir es el fideicomisario.

De conformidad con el articulo 383 fraccion 1 de la LGTOC el
fideicomisario debe de tener ia capacidad necesaria para recibir el provecho
que el fideicomiso implica, aunque como ya dijimos esta capacidad no es
trascendente en el sentido de que los beneficios si son recibidos aun por las
personas que no tienen esa capacidad especifica.

Esta capacidad va a ir intimamente relacionada con el fin del fideicomiso
y variara de acuerdo a él. Asi, por ejempio la finalidad era la adquisicién de un
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bien, el fideicomisario necesitara tanto Ia capacidad de goze como la de
ejercicio en cuanto a adquisicion de bienes y en caso de faltar la segunda, y si
asi lo permite el caso, podra adquirir el bien por medio de un representante
tegal.

En este dltimo sentido se encuentra lo prescrito por el segundo parrafo
del articuto 390 de la LGTOC, que sefiala que cuando no existe fideicomisario
determinado o cuando éste sea incapaz, los derechos a que se refiere el
parrafo anterior corresponderan al que ejerza la patria potestad, al tutor o al
Ministerio Publico, segtin el caso.

En suma, el fideicomisario tendra capacidad para serlo, si la tiene para
recibir los provechos del fideicomiso, y asi ser beneficiario.

También deberé tomarse en cuenta que si bien esta capacidad limitara
en cierta forma el fin mismo del fideicomiso el cual no bastara que sea licito y
determinado, sino también que el que vaya a recibir los provechos que el
fideicomiso ie otorga, tenga la capacidad necesaria o bien la debida
representacion.

Ausencia de vicios en el consentimiento.

La declaracion de voluntad de cada parte en el fideicomiso y luego el
consentimiento deben de darse en forma libre y veraz, de tal manera que las
partes esten de acuerdo tanto en la persona como en el objeto y en las
formalidades del fideicomiso.

Por lo tanto aunque exista el consentimiento, este puede ser deficiente
por falta de conocimiento o por falta de libertad. En este caso estariamos en
presencia de un vicio que afecta a la inteligencia (error o dolo) o un vicio que
afecta a la voluntad (violencia) o por un vicio que afecta a una y a otra facultad
(la lesién).
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La presencia de cualquiera de estos vicios puede invalidar el contrato y
lo hiere de nulidad relativa.

Entonces el fideicomiso se puede convalidar una vez que han cesado Ios
vicios y se ha ratificado la voluntad. Por lo tanto, el fideicomiso debe, ademas
de cumplir con una serie de requisitos y elementos, estar libre de cualquier vicio
que pueda afectar el consentimiento para que pueda tener plena validez.

Licitud en el Fin.

El fin va a ser la meta, el resultado de un fideicomiso en cuyo acto
constilutivo se expresa lo que el fiduciario debe hacer para alcanzar ese fin que
tiene que ser licito y determinado.

*No debemos soslayar en ningin momento, que el cumplimiento de los
fines del contrato de fideicomiso son competencia exclusiva del fiduciario del
contrato, ya que el propio contrato de fideicomiso carece de personalidad
juridica para poder ejecutar por si actos o hechos juridicos ™'

De tal suerte, cualquier objetivo puede ser sefialado como fin del
fideicomiso, con tal de que no transgreda las limitaciones que en la propia
LGTOC se sefatan y son la licitud y la determinacién,

Frecuentemente, y como ya hemos visto, es comun que se confunda al
objeto material con el fin del contrato, siendoc realmente diferentes ya que los
bienes que forman el objeto material de! fideicomiso no son el fin licito al que se
destinan. El objeto malerial o patrimonic es cualquier clase de bienes y
derechos que se afectan para el fideicomiso y el fin seria aquel al que se
destina el patrimonio, que debe ser licito y determinado, y al que sélo puede
llegar la fiduciaria.

'GCarvaiIo, Yariez, Erick.Nuevo Derecho Bancario y Bursétil Mexicano. op. cit.p.132
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La misma LGTOC, va a sefialar dentro de sus articulos relativos al
fideicomiso, la diferencia entre el fin y el objeto material o patrimenio, asi como
ios requisitos basicos del fin en cuanto a I3 licitud y determinacion.

Asi en su art. 381 de la citada ley dice "En virtud del fideicomiso, el
fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando
la realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria.”

Art. 386 “Pueden ser objeto del fideicomisc toda clase de bienes y
derechos, salvo aquellos que, conforme a fa ley, sean estrictamente personales
de su titular. Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al
fin a que se destinan...”,

Ahora, como hemos mencionado el fin puede ser sumamente extenso
pero siempre debe de ser licito y determinado.

En cuanto a la licitud consiste en que no vaya en contra de las leyes de!
orden publico o las buenas costumbres. “Sera entonces la autoridad judicial,
como intérprete de las concepciones del orden publico y de las buenas
costumbres prevalecientes en la colectividad, la que resuelva en cada caso si el
fin de un fideicomiso esta o no en pugna con tales concepciones™ "’

Asimismo el fin debe de ser determinado, es decir especificarse
concretamente en que ha de consistir la conducta, en este caso del fiduciario,
para ia realizacion de lo que se persigue con la constitucion del contrato. No
sera valido el fideicomise si no se determina en forma concreta, el fin que se
persigue a través de su constitucion.

Por lo tanto y para referirnos enteramente al fin, también se deben de
tomar en cuenta otros requisitos que si bien no son intrinsecos del fin, como la
licitud y determinacion, si van intimamente relacionados a él, y su falta puede
provocar que el fideicomise no llegue a su fin.

1" Batiza Rodolfo. Principios Basicos del Fideicomiso y de la Administracién
Fiduciaria.7a.ed.Pommia.1995. p.74
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Asi, de conformidad con la LGTOC el fin del fideicomiso puede ser

cualquiera siempre que ;

- Ei fideicomisario tenga capacidad juridica necesaria para recibir el provecho
que implica el fin (articulo 383, 1er parrafo).

- No implique una simulacién que defraude a terceros (art. 386, 3er parrafo).

- Sudesahogo no conwierta ai fiduciario en fideicomisario.
(art. 383, 4° parrafo y con la excepcion del fideicomiso en garantia).

- No debe de ser secreto, es decir, no debe ser un fin oculto para Ia fiduciaria,
que la dejara reducida a ser titular de un patrimonio cuyo fin desconoce.

- No deberd conceder beneficios a personas que deban sustituirse
sucesivamente por muerte de 'a anterior {(art. 394, 1) salvo el caso de que la
sustitucion se realice en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a
la muerte del fideicomitente.

- 5u desahogo no debe de demandar una duracién mayor de 30 afos.
(art. 394, ).

- No debe de consistir en condiciones y términos que se aparten
significativamente de las prevalecientes en el mercado en la fecha de la
celebracion, de las politicas generales del banco y de las sanas practicas y
usos bancarios (art 106 V Ley de Instituciones de Crédito).

- No debe de implicar para la fiduciaria la obligacion de responder ante los
fideicomitentes por el incumplimiento de las personas con las que contrate por
virtud del fideicomiso sean deudores de créditos o emisores de titulos.
Tampoco debe implicar garantia de rendimiento de los fondos que se confien
en los fideicomisos de inversién {art. 108, XIX, b) - Ley de Instituciones de
Crédito) (Esto con excepcion de su negligencia o culpa grave).
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- El patrimonio no debe ser una finca rustica, con excepcion de los fideicomisos
con fines testamentarios; los de garantia en los que la finca sea la garantia; v
los de pago en los que la dacién sea la finca; siendo que en los tres Ia
administracién no puede excader de dos afos {art. 106, XIX d) - Ley de
Instituciones de Crédito).

Con estas referencias legales, los fines de! fideicomiso van a tener pocos
limites los cuales serén en beneficio de las partes y asi este fin podra ser tan
amplio como la imaginacion lo sea.

Forma.

La forma es otro de los elementos de validez exigido para que el
fideicomiso sea perfecto y es la manera o modo en que se exterioriza la
voiuntad de las partes.

Esta manifestacién de voluntad, o0 consentimiento en su caso, debera
expresarse en observancia a lo que la ley establece para el fideicomiso y
tomando en cuenta la legislacién comun.

El formalismo permitird brindar a las partes mayor oportunidad de
reflexionar acerca del acto mismo y serd vital para dar seguridad a las
operaciones y precision en las abligaciones y derechos.

La constitucion del fideicomiso, segun lo previene el articulo 387 de la
LGTOC puede ser por acto entre vivos © por testamento, debe constar por
escrito y ajustarse a los términos de 2 legislacion comun sobre transmision de
los derechos ¢ a la transmisién de la propiedad de las cosas que se den en
fideicomiso.

Analizando este articulo vemos primerc que el fideicomiso puede ser
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constituido por acto entre vivos o por testamento.

Cuando el fideicomiso conste en un testamento, dicho fideicomiso debera
sujetarse a las formalidades propias al tipo especial de testamento de que se
trate. Por lo que se refiere a la constitucidon misma ésta no se efectuara sino
hasta despues de la muerte del testador y con la aceptacion del fiduciario la
cual debe constar en un instrumento publico, ya sea ante notario o ante la
autoridad judicial que conozca de la sucesion del fideicomitente.

El segundo punto dentro dei articulo referido menciona la regla general
de que el acto constitutivo debe constar por escrito. Luego en materia fiduciaria
no hay pactos tacitos ni verbales.

Por otra parte cada fideicomiso debe cumplir, ademas de la regla
genérica de forma escrita, con los requisitos que cada género de transmision
exiga de conformidad con la legislacion comun sobre transmision de derechos o
de propiedad. Las reglas especiales de forma varian pues, segin el tipo de
bienes objeto del contrato.

Asi, vemos como hay dos clases de contratos escritos, los que se
celebran en escrito privado y los que se celebran en escritura publica
dependiendo del patrimonio del contrato.

Se celebran en escrito privado los fideicomisos cuyo patrimonic esté
constituido unicamente por bienes muebles y solo en algunos casos cuando se
trate de bienes inmuebles o derechos reales sabre ellos.

1. Cuando e! valor de avalio del inmueble no exceda al equivalente a
trescientos sesenta y cinco veces el salario minimo general diario vigente en el
Distrito Federal en el momento de la operacion.

2. Cuando el Departamento del Distrito Federal enajene inmuebles para el
patrimonio familiar, sin que exceda lo que resulte de multiplicar 365 veces el
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importe del salario minimo general vigente en el Distrilo Federal, en la época de
constitucion.

3 Tratandose de bienes ya inscritos en el Registro, cuyo valor no exceda
de 365 veces el salario minimo general diario en el momento de la operacion y
que la venta sea al contado.

4, Los contratos y operaciones relacionadas con inmuebles que celebre
INFONAVIT.

En escritura publica se requerira de un notario pablico y tendremos los
siguientes fideicomisos:

a) Todos aquellos cuya materia este constituida por bienes inmuebles o
derechos reales sobre ellos,

b) Todos aquellos que por disposicion de la Ley deban revestir esa
formalidad.

El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles debera
inscribirse en la seccién de Propiedad del Registro Pablico del lugar en que los
bienes estan ubicados. El registro es importante porgue la transmisién surte
efectos contra terceros a pantir de la fecha de inscripcion.

En caso de que los bienes fideicomitidos sean bienes muebles, para que
el fideicomiso surta efectos contra tercero, deberan seguirse las formalidades
que previene el articulo 389 de la LGTOC,

1 Si se tratare de un créditc no negociable o de un derecho personal,
desde que el fideicomiso fuere notificado al deudor. En este caso se refiere a
las obligaciones, derechos o accicnes que tengan por objeto cosas muebles, o
cantidades exigibles en virtud de accién personal. Por tratarse de cesion
mercantil [a transmisién de un crédito no negociable surte efectos ante terceros
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a partir de que se notifique al deudor,

] Si se tratare de un titulo nominativo, desde que éste se endose a la
institucion fiduciaria y se haga constar en los registros del emisor, en su ¢aso,

Il Si se tratare de una cosa corpérea o de titulos al portador, desde que
estén en poder de la institucion fiduciaria,

Ahora ademas de referirmos a nuestra regla general en donde el
fideicomiso debe constar por escrito también va a ser importante serialar
algunos de los requisitos que debe contener ese escrito,

Participacion de Extranjeros.- En esle supuesto en que participen
extranjeros en el fideicomiso, o bien se deriven derechos a favor de ellos es
importante cumplir con ofro requisito, segin sea el caso, como seria la
inscripcion en el Registro Nacionat de Inversiones Extranjeras y el permiso de
la Secretaria de Gobernacién en cuanto a adquisicion de bienes. También
cuando mediante el fideicomiso se otorguen derechos de fideicomisario a
extranjeros para que usen y/o disfruten bienes inmuebles en franjas fronterizas
o playas de nuestra nacién, se debera obtener la previa aprobacidén de la
Secretaria de Relaciones Exteriores.

Efectos Fiscales.- También es necesario inscribir algunos fideicomisos
en el Registro Federal de Contribuyentes y presentar tanto los avisos como las
manifestaciones de pago que las leyes fiscales establecen.

Fideicomisos del Gobierno Federal- Deberan de ser registrados en el
registro que al efecto lleve la Secretaria de Hacienda y Crédito Pudblico, asi
como necesitaran de permisos y autorizaciones previas.

En este documentc deberdn quedar anotados los requisitos

subsecuentes:
1. Declaraciones que incluyan fos motivos por los que se constituye el
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contralo y acreditamiento de la personalidad de las personas que intervienen,
incluyendo los datos de las escrituras notariales en donde consten los poderes
que para representar tienen [as personas que intervienen en el otorgamiento,
inclusive, los del Delegado de la institucidn que fungiré como fiduciaria.

2. Relacién de bienes que se entregan en fideicomiso que debe ser
exageradamente detallada incluyendo las escrituras o facturas que amparen la
propiedad o los derechos sobre los bienes muebles e inmuebles que se
entregan (afectan) en e! contrato.

3.Designacion de fideicomitente, fiduciario y fideicomisarios.

4 Fines especificos que se persiguen con la constitucion del contrato de
fideicomiso.

5.En su caso, nombramiento de los miembros del Comité Técnico que
girara instrucciones al fiduciario para el cumplimiento del contrato y en general,
en todo lo no previsto en el contrato; los miembros de este Comité tendréan las
funciones y las facultades que se hayan pactado en el contrato conforme los
describe el dltimo parrafo del articulo 80 de la Ley de Instituciones de Crédito,
pudiendo o no recibir emolumentos por su desempeic como tales, lo que
también debera quedar debidamente plasmado. Cuando la institucion fiduciaria
obre ajustandose a los dictamenes o acuerdos de este Comité estara libre de
toda responsabilidad.

E! aludido Comité puede o no existir, de acuerdo con las instruccicnes
que indique e! fideicomitente perc en los casos en que sea prevista su
existencia en el contrato, también carecera de personalidad juridica siguiendo el
principio general de derecho que expresa que lo accesorio (Comité Técnico),
sigue 2 suerte de lo principal (Contrato de Fideicomiso).

6.Honorarios que la fiduciaria percibird por su actuacion.
a) Por estudio y aceptacion del contrato de fideicomiso.
b)Por administracién y control de los bienes o derechos entregados, los

gue generalmente seran cobrados mensualmente y preferentemente contra el
patrimonio fideicomitido o los productos ¢ intereses que de él se generen.
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c)Por ejecucion de los fines del contrato, honorarios que no siempre se
pactan.

d)Los que se pacten por cada firma que deba otorgar el fiduciario en el
cumplimiento del contrato de fideicomiso.

7.Las prohibiciones legales en las que no debe incurrir ia fiduciaria.

8.La expresidn de si el contrato sera o no revocable por el fideicomitente.

En casc de que no sea revocable el fideicomitente no podrd variar ni los
fines ni excluir o incluir a otros fideicomisarios, por lo que recomendamos que el
fideicomitente se reserve el derecho de poder revocar o modificar en cualquier
momento el contrato, en uso de la facultad que le confiere 1a fraccion VI del
articulo 357 de la LGTOC.M®

En el escrito ya sea publico o privado también se deben de incluir los
datos de identidad de las partes, antecedentes o declaraciones, la respectiva
encomienda al fiduciario, asi como la mencion del delegado fiduciario v,
términos, extinciones, regla sobre la venta de los bienes del fideicomiso {en
caso de fideicomisos de garantia) y clausulas especiales y demas requisitos
necesarios. Por supuesto debe de contener la aceptacion de la fiduciaria y las
firmas respectivas de los contratantes.

Todo esto va a conformar al fideicomiso sin olvidar que para cada caso
seran necesarios requisitos especiales, dependiendo del tipo de bien y el
Negocio que sera su consecuencia.

Ahora teniendo presentes no sélo los elementos esenciales, sino también
los que condicionan su validez estaremos ante un fideicomiso valido.

4. ELEMENTOS PERSONALES

lgCar\raIIo, Yéafez, Erick. Nuevo Derecho Bancario y Bursétil Mexicano.op. cit.p.125 y 126
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Los elementos personales son quienes le dan nacimiento a una figura, le
permiten su crecimiento y lambién lo llevan en su momento a la extincidon o
término,

Estos elementos en el fideicomiso son tres, de los cuales dos son
indispensables.

Fideicomitente - Elemento creador e indispensable conforme a la ley.

Fiduciario - Elemento realizador y tambien indispensable. De acuerdo 2 la
Ley , las fiduciarias deben de ser siempre personas morales y por lo mismo
quedan obligadas indirectamente a ser representadas por una persona fisica en
cada fideicomiso, por io que la obligatoria participaciéon de una fiduciaria
implica, a su vez ia obligatoria participacion de otro elemento que se liama:

Delegado Fiduciario - Persona fisica encargada de representar a la fiduciaria
materialmente en la obtencién de cada uno de los fines,

Fideicomisario - No es indispensable, mas en Ia practica, a la hora del
desahogo del fideicomiso invariablemente habra alguien que reciba el beneficio.

4.1 Fideicomitente

Es la persona fisica o moral tilular de los bienes o derechos y que
teniendo |a capacidad juridica para obligarse y disponer de ellos, los transmite a
la fiduciaria para el cumplimiento de un fin licito y determinado.

El fideicomitente va a ser indispensable para la constitucion del

fideicomiso ya que serd quien afecte los bienes o derechos a un fin gue
encomendara a la institucion fiduciaria.
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Asl, el fideicomitente como elemento personal contara con ciertas
facultades y derechos para lograr una mejor observancia y realizacion del fin,
asi como obligaciones para cumplir en los términos pactados o de conformidad
con la ley,

Como veremos algunos de estos derechos o facultades seran
concedidas por la propia ley y por lo tanto aplicables a todos ios fideicomisos.

Mas sin embargo, otras seran dadas por volunlad de las partes y
deberan mencionarse de manera expresa en el acto constitutivo del fideicomiso

0 en sus modificaciones para que se puedan tomar como concedidas.

Por lo tanto, en cada aclo variaran las facultades o derechos del
fideicomitente dependiendo de las circunstancias.

Derechos y facultades
1. Senalar los fines del fideicomiso.
2. Designacioén.

- De un fideicomisario o de varios fideicomisarios para que reciban simultanea o
sucesivamente e! provechao del fideicomiso.

Con la excepcion de que quedan prohibidos aquelios fideicomisos en los cuales
el beneficio se conceda a diversas personas sucesivamente, las cuales deban
sustituirse por muerte de la anterior, salvo el caso de que la sustitucion se
realice en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del

fideicomitente.

- El fideicomitente tendra la facultad de constituir un fideicomiso sin sefialar en
ese momento quien sera el beneficiario,
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- Designacion de un fiduciario o varios fiduciarios para que conjunta ©
Sucesivamente desemperien el fideicomiso, estableciends e! orden y las
condiciones en que hayan de sustituirse.

No hay limite de fiduciarios, pero en la practica un nimero excesivo en vez de
beneficiar podria perjudicar la buena marcha y agilidad tanto de toma de
decisiones como de procedimientos a seguir.

- Designacion de Comité Técnico. Este nombramiento se puede hacer tanto
en la constitucién como en reformas posteriores, siendo en la practica cada vez
mas frecuente e importante.

3. Reserva de Derechos

- Elfideicomitente tiene la facultad de reservarse determinados derechos sobre
la materia del fideicomiso.

Esta reserva de derechos se vuelve de suma importancia en aquellos
fideicomisos en los cuales el fideicomisario es persona distinta del
fideicomitente, puesto que mediante la reserva que éste haga, continda
vinculado con el fideicomiso; elio desde luego en la medida y alcances de los
derechos que se reserve.

Un ejemplo en este sentido seria en los fideicomisos de garantia sobre bienes
inMmuebiles, cuya propiedad se transmite al fiduciario Unicamente con el fin de
garantizar una obligacion principal y el fideicomitente puede reservarse el uso o
goce de dichos bienes o de sus productos, segun los ocupe directamente o los
tenga arrendados a tercera persona.

4. Supervision del Fideicomiso.
Es un derecho que el fideicomitente se puede reservar en la constitucion del

fideicomiso. Y no obstante que no se haga esta reserva lo puede ejercitar si se
feservo el derecho de requerir cuentas, puesto que ambos derechos se
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encuentran intimamente relacionados.

5. Requerimiento de Cuentas.

Es otro derecho que se puede reservar ya sea en el acto constitutivo 0 en
modificaciones posteriores. Consiste en solicitar del fiduciario cuenta de su
gestién y debe hacerse de manera expresa.

6. Remocién del Fiduciario.

Esta facultad también podra reservérseia el fideicomitente en el acto
constitutivo o en modificaciones. Consiste en que si el fiduciario al ser
requerido no rinde cuentas de su gestion en un plazo de 15 dias habiles o si es
declarado por sentencia ejecutcriada culpable o responsable de las pérdidas o
menoscabo que sufran los bienes dados en fideicomiso, procedera su remocidn.

7. Modificacién del Fideicomiso.

Es un derecho que se debe de reservar expresamente y con el cual puede
modificar o reformar el fideicomiso. En el caso de que este nombrado un
fideicomisario sera menester recabar su consentimiento, asi como el del
fiduciario en caso de no se haya reservado el derecho.

8. Transmision de Derechos.

£l fideicomitente podra transmitir los derechos que se haya reservado al
constituir el fideicomiso, asi como los que se deriven de él, siempre y cuando no
vaya en contra de alguna ley.
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9. Revocacion.

El fideicomitente podra, previa reserva de ese derecho en el acto constitutivo,
revocar el fideicomiso causando con esto su extincion.

10. Reversion de Bienes.

Si a la extincién del fideicomiso quedan en poder de la fiduciaria todos o parte
de los bienes a &l destinados, el fideicomitente tiene el derecho legal de que se
le restituyan, ya sea directamente o a sus herederos.

Obligaciones

La obligacion fundamental del fideicomitente consiste en la transmision al
fiduciario de los bienes y derechos materia del fideicomiso. Se obliga a
desprenderse de la totalidad o parte de su patrimonio para conslituir otro,
auténomo del primero y de cualquier otro, respecto del cual queda obligado al
saneamiento para el caso de eviccion en los términos del derecho privado.

Asimismo, el fideicomitente estd obligado a pagar al fiduciario los
honorarios que se hayan pactado a la fecha de la constitucién del fideicomiso o
en las reformas del mismo, asi como a reembolsarle los gastos que éste hubiera

erogado por cuenta de aquél.
Esta obligacion no sdlo puede correspender al fideicomitente, sino a sus

causahabientes o al fideicomisario, en su caso, y de no ser cumplida, faculta al
fiduciario para renunciar al desempefo de su cargo.
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COMITE TECNICO

Es muy importante referirnos a esta figura que en la practica es cada vez
mas importante.

El Comité Técnico en el fideicomiso es una figura que se ha ido
desarrollando y se estima que es muy propia de la experiencia mexicana dentro
de la practica de las instituciones fiduciarias.

Sus origenes y desarrcllo es brumoso y esporadico pero se ¢ree que sus
antecedentes vienen del derecho anglosajén en donde se buscaron personas
conocedoras en ciertas areas y expertas para ayudar al fiduciario en forma
prudente.

En la actualidad los comités técnicos de los fideicomisos son organos
colegiados que se designan en el acto constitutivo, o en reformas, si es que el
fideicomitente se reservo esas facultades y cuyo objeto sera el coadyuvar con el
fiduciario en el desempefio del fideicomiso y determinar la distribucién de los
fondos conforme a las reglas y facultades que en dicho acto se sefialaron para
el Comité.

Tiene su fundamento legal en la Ley de Instituciones de Crédito en
donde se establece ademas de que en el acto constitutivo o en reformas se
formara el comité y se daran sus reglas para funcionar y sus facultades, que
“cuando la institucion de crédito obre ajustandose a los dictdmenes o acuerdos
de este comité estara libre de toda responsabilidad”.

Por lo tanto su formacion es polestativa para el fideicomitente, asi como
las reglas para su funcionamiento, aunque en la practica estimamos necesaria
la voluntad tanto del fiduciario como del fideicomisario cuando asi lo amerite el

caso.
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Ahora, este Comité Técnico no va a existir en todos los fideicomisos, sino
en aquellos cuyo manejo lo haga necesario y cuyo patrimonio fiduciario sea de
tal manera importante gque el fideicomitente considere conveniente el
establecerlo.

En la practica este Comité no va a ser muy comun en los fideicomisos
privados en parte por sus grandes cargas administrativas y de costos
operacionales y también por no ameritarlo.

Por lo tanto es una figura dificil de analizar la cual lleva inmersa una gran
discrecién por parte de los interesados haciéndose con esto, fuente de
informacion inaccesibles,

Finalmente cabe sedalar que esta figura como la mayoria de las dei
fideicomiso tiene posibilidades infinitas ¥ que en los fideicomisos paraestatales
tiene un rango de la mayor importancia.

4.2 Fiduciario

Es la persona a quien se encomienda la realizacion del fin establecido en
el acto constitutivo del fideicomiso y se atribuye la titularidad de los bienes
fideicomitidos™. '

El fiduciario se convierte en titular del patrimonio constituido por los
bienes o derechos, pero Gnicamente destinados a la realizacidn de tal finalidad.

En ia LGTOC. se establece que solo pueden ser fiduciarios las
instituciones expresamente autorizadas conforme a la Ley de Instituciones de
Crédito. Y por su parte, el art. 46 de la Ley de Instituciones de Crédito faculta a

¥ Cervantes, Ahumada, Radl, Titulos y Operaciones de Crédito.op. cil. p.292.
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tas instituciones de crédito para practicar las operaciones de fideicomiso.

Actualmente las Unicas instituciones autorizadas para ser fiduciarias son:
Institucicnes de Crédito, las aseguradoras, las afianzadoras y las casas de
bolsa atendiendo a sus leyes respectivas.

Ahora, es importante hacer referencia a las excepciones de este
principio:
a) De acuerdo a la Ley Organica de! Patronato del Ahorro Nacional, dicho
patronato puede Hegar a actuar como fiduciario.

b) También Banco de México de conformidad con su Ley (art. 7° fraccion Xl)
llega a actuar como fiduciario si asi se lo encomiendan o en el entendido de
que coadyuve al desempeiio de sus mismas funciones.

En cuanto a ios Fideicomisos de garantia sélo podran actuar como
fiduciarias las siguientes entidades:

I Instituciones de Crédito;

il. Instituciones de Seguros;

lil. Instituciones de Fianzas:;

IV. Sociedades Financieras de Objeto limitado;

V. Almacenes Generales de depdsito.

Esta restriccion en cuanto a las fiduciarias ha permitido un buen controf y
vigilancia y esto a la vez la confianza y estabilidad de esta figura.

En cuanto a la designacion de fiduciario corresponde al fideicomitente y
debe hacerse constar en el acto constitutivo del fideicomiso. Puede haber un
fiduciario o varios para que conjunta o sucesivamente desempefien su cargo.
Pero si no se designare fa institucién fiduciaria, se tendra por nombrada la que
escoga el fideicomisario o, en su defecto, la que designe el Juez de Primera
Instancia en que estuvieran ubicados los bienes.
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La institucion fiduciaria no puede excusarse de aceptar el encargo, o
renunciar a él sino por causas graves a Juicio del Juez de Primera Instancia del
lugar de su domicilio.

Todo esto esta establecido en la ley, siendo en la practica un poco
diferente, ya que la aceptacion es voluntaria y es dificil que se obligue a un
bance a aceptar un fideicomiso en contra de su voluntad.

La institucion fiduciaria podra ser removida de su encargo: a) cuando, a!
ser requerido, no rinda las cuentas de su gestién dentro de un plazo de 15 dias.
b) cuando sea declarado, por sentencia ejecutoriada, culpable de las pérdidas o
menoscabos de los bienes. c) cuando en los mismos términos, sea declarada
responsable de esas perdidas 0 menoscabos por negligencia grave.

Las acciones para exigir la rendicidén de cuentas, la responsabilidad de
las instituciones fiduciarias y para pedir su remocion, corresponderan al
fideicomisario y a falta de éste, al Ministerio Publico, en el caso de que el
fideicomitente no se haya reservado este derecho en el acto constitutivo o en
modificaciones posteriores.

Las instituciones fiduciarias como sociedades mercantiles necesitan de
un representante legal. La naturaleza del fideicomiso requiere que tal
representante sea una institucion especial; quien recibe el nombre de delegado
fiduciario y quien es la persona fisica en la que descansa la responsabilidad de
llevar a cabo, material y fisicamente, fos fines del fideicomiso, es el ejecutor, por
lo que su designacién y actuacion estan sujetas a fuertes requisitos. No
cualquier persona puede ser delegado, al grado de que cada fiduciaria debe
solicitar que sus prospectos sean autorizados por la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores y sdlo hasta que lo sean, adquieren capacidad juridica y
pueden actuar como tales.

La fiduciaria liene todos los derechos y acciones que se requieran para
el cumplimiento del fideicomiso; esos derechos y acciones estan restringidos
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por las normas o limitaciones establecidas en el pacto y por la regla legal de
gue solo se pueden ejercitar en funcion del fin, del objeto y de ias
consecuencias del fideicomiso.

Derechos o Facuitades de la Fiduciaria

Estos se pueden precisar en cada caso concreto, y se debe de tener en
cuenta por una parte la naturaleza juridica de los bienes y derechos que
constituyen el objeto del fideicomiso y por la olra, los fines que se persigan con
dicha operacién.

Por lo tanto, en cuanto a los derechos que pusda tener la fiduciaria sobre
los bienes, ya sea ejercer con ellos actos de dominio, gravarlos, administrarlas,
etc., s6lo 1o podrdn hacer dado el caso respectivo y si asi se estipuld en el acto
constitutivo o reformas posteriores.

Obligaciones del Fiduciario

El cumplimiento de las obligacicnes es correlative al ejercicio de sus
derechos, pues estd obligado a ejercitarlos para lograr los fines del fideicomiso.
De esta manera también las obligaciones iran de acuerdo al fideicomiso de que
se trate y de manera general se encuentran las siguientes, que seran afines en
la mayoria de los fideicomisos.

1. E! exacto y fiel cumplimiento del fin pactado en el acto constitutive. Esta
viene a ser ia obligacion principal y en torno a la cual girara todo el desarrollo
del fideicomiso.

Debe realizar su gestién ademas de con apego al contrato, la ley y los
reglamentos aplicables, con apego a praclicas sanas que propicien la seguridad
del negocio.
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Asimismo actuar como “buen padre de familia” de acuerdo a lo sefialado
en ef articuio 391 de la LGTOC. Un buen padre de familia de acuerdo a la
doctrina es el hombre recto, honesto, diligente y que actaa siempre de buena fe.

2. En caso de imprecisién en cuanto a las instrucciones del fideicomiso,
esta obligada a consultar a los fideicomisarios, 0 en su caso al Comité Técnico.

3. Acatar las ¢rdenes del Comité Técnico. Debe cumplir fielmente sus
instrucciones en la medida de las facultades del Comité.

4. Conservacion del Patrimonio.

En ningun caso podrd utilizar las cosas fideicomitidas para fines distintos
a los pactados.

Debe rendir cuentas respecto de su gestién fiduciaria dentro de los 15
dias habiles siguientes a aquel en el que se le hayan pedido.

Es responsable por las pérdidas, menoscabos, dafos y perjuicios que
sufran los bienes, por su culpa o por su negligencia grave.

5. Registros Contables.

Debe de abrir una contabilidad especial por cada fideicomiso, debiendo
registrar en las mismas, el dinero y demas bienes, valores o derechos cuya

titularidad se le haya confiado,
6. Secreto Profesional.

De acuerdo al articulo 118 de la Ley de [nstituciones de Crédito, la
fiduciaria debe de respetar el secreto propio de las operaciones fiduciarias que
realice en todos los casos, ya que de no hacerle asi, podra incurrir en
responsabilidades civiles o penales. Estableciéndose como tnica salvedad la
informacién solicitada por la Comision Nacional Bancaria y de Valores,
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7. No delegar funciones,

La funcion encomendada a la fiduciaria en virtud del fideicomiso, es
indelegable.

8. Autoridades fiscales. Avisos. Impuestos.

La fiduciaria tendra obligacion de retener los impuestos correspondientes
dado el caso, asi como pagar los impuestos respectivos.

También si se requiere dar los avisos e inscripciones necesarias cuando
el caso i0 amerite.

Prohibiciones a Ia Fiduciaria

- No se puede obligar a responder ante los fideicomisarios por las
consecuencias de los siguientes asuntos:
a) Por el incumplimiento de los deudares de los créditos que conceda.
b) Por el incumplimiento de los emisores de los titulos que adquiera.
c) No se puede garantizar el rendimiento de fondos en fideicomisos de
inversion. {Salvo que sea responsable)

- No se pueden celebrar fideicomisos en los que el objeto sean fincas
rusticas, con excepcién de los fideicomisos de garantia, los fideicomisos con
fines testamentarios, y los translativos de dominio por pago en los que el objeto
de la dacién sea, una vez mas, la finca. No se puede exceder la administracion
de dos afios en cualquiera de los casos antes mencionados.

- No pueden celebrar fideicomisos en los que se pacten condiciones y
términos que disten de las condiciones prevalecientes en el mercado en la
fecha de celebracién, de las politicas generales del banco y de las sanas
précticas y usos bancarios.

- No pueden utilizar bienes o derechos de los fideicomisos, con el fin de
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otorgar créditos, para realizar operaciones de las que puedan resultar deudores
sus delegados fiduciarios; miembros del consejo de administracién o directivo;
sus empleados y funcionarios; sus auditores externos; ios miembros dei comité
técnico, o los ascendientes o descendientes en primer grado, los conyuges, ©
las sociedades en cuyas asambleas tengan mayoria las personas citadas.

- Finalmente, dentro de otras prohibiciones que seran vistas con
postericridad ya que vendrian siendo mas bien prohibiciones del fideicomiso en
general, la fiduciaria como tal, no puede ser fideicomisaria de el mismo
fideicomiso.

A este particular caso cabe mencionar que en los fideicomisos de
garantia si se permite y es atil que |2 fiduciaria sea tambign fideicomisaria. Esto
ha causado gran contradiccién y estd establecido con anterioridad a que se
reunieran en la banca multiple todas las bancas especializadas (ahorro,
deposito, hipotecarias, etc.). Es ahora que existen tan pocas opciones de
bancos (sélo dos), y dado que los bancos se encuentran dentro de las pocas
instituciones facultadas para actuar como fiduciarios, que un mismo banco se
ubique con frecuencia en la instancia de que, siendo fiduciario se convierta en
fideicomisario, cuando ademas de que se le solicite dinero prestado se le
ofrezca un inmueble en garantia.

Esto al ser tema fundamental de mi tesis se vera ampliamente detallado
en capitulos posteriores, pero queda hacer referencia que estos fideicomisos de

garantia mencionados se han vuelto tan utiles en la practica por su facilidad y
eficacia, que han substituido a muchos otros métodos de garantia.

4.3 Fideicomisario

Es la persona fisica 0 moral que teniendo la capacidad necesaria para el
caso concreto recibe el beneficio derivado de un fideicomiso.
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Este beneficio lo puede recibir por é mismo o a través de su
representante legal, tutor, quien ejerza la patria potestad o el Ministerio
Pdblico, segun el caso.

Respecto de la capacidad, siempre se deben de tomar en cuenta algunas
excepciones que imposibilitan a determinadas personas o sector de personas
para ser fideicomisarias y por ende, para aprovechar el beneficic del
fideicomiso.

Un claro ejemplo de esto serian los extranjeros, ya que tienen por un
lado prohibicidn para actuar en empresas cuyo objeto social esté dentro de
algunas areas estratégicas o en actividades y sociedades determinadas por la
ley, asi como limite en el porcentaje de acciones de que pueden ser accionistas
en una sociedad y las propias limitaciones que al efecto prevé la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanes en cuanto a ia adquisicién de bienes.

Por {0 tanto se deben de tomar en cuenta estas limitaciones tanto de
extranjeros como de cada posible beneficiario, para que se designen
adecuadamente a los fideicomisarios.

Derechos

Los derechos legales o institucionales del fideicomisario son muy
importantes.

1) Desde luego, es el que tiene los derechos que concede e! acto
constitutivo del fideicomiso.,

2) Cumplimiento del Fideicomiso.-

Sélo él tiene el derecho de exigir el cumplimiento a la fiduciaria; el de
atacar la validez de los actos que ésla comenta en su perjuicio, de mala fe o en
exceso de las facultades que le conceda el acto constitutivo o la ley; y también
cuando proceda, el de reivindicar los bienes que a consecuencia de esos actos
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hayan salido del patrimonio fiduciario. La reivindicacion seria en favor de la
fiduciaria a la que, una vez reivindicada del bien, se le exige la entrega.

3) Cuando el fideicomitente no haya designado fiduciaria, corresponde al
fideicomisario esa facultad de designacion.

4) Derecho a modificar el fideicomiso.

Podra el fideicomisario efectuar las modificaciones que considere
pertinentes salvo la prohibicion expresa en tal sentido o cuando se atentara
contra los fines del propio fideicomiso o cuando se afecten derechos de
terceros.

Obligaciones del Fideicomisario.

Una obligacién del fideicomisario podria ser pagar los honorarios de la
institucion fiduciaria, asi como los gastos que la misma hubiere erogado, y
todos los impuestos y derechos que se pudieran generar por la ejecucion del
fideicomiso. Asimismo, pueden establecerse en el contrato obligaciones de
muy diversa indole, tales como pago de contraprestaciones a favor del
fideicomitente o de terceros; obligaciones de no hacer o de hacer, etc.

En lo convencional generalmente si tiene obligaciones concretas. Las
condiciones suspensivas o resolutorias a las que la LGTOC en su articulo 392
fraccion tercera y cuarta como formas de extincion son algunas de las
obligaciones convencionales que puede tener el fideicomisario dependiendo de

cada caso.

El fideicomisario también puede extinguir el fideicomisc por convenio
expreso con el fideicomitente. De esta manera y por otras causas deja de ser
beneficiario de los bienes. Es factible, sin embargo, que el fideicomisario deje
de tener tal caracter, pero que subsista, el fideicomiso, como son los casos de
cesion de derechos de fideicomisario, muerte del mismo, o cualquier otra causa
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que imposibilite al beneficiario para seguir recibiendo los beneficios que implica
el fideicomiso.

5. CARACTERISTICAS DEL FIDEICOMISO

El fideicomiso como hemos estado viendo, liene una gama infinita de
finalidades y posibilidades. Esto ha hecho que en la practica tenga cada dia
mas auge y los fideicomisos se incrementan noloriamente. .

Sus elementos tanto de existencia como de validez, asi como los
personales tienen caracteristicas totalmente propias y por lo mismo deben de
estar perfectamente establecidas y apegarse no sélo a la ley y los respectivos
ordenamientos, sino al acto constitutivo mismo de cada fideicomiso.

La seguridad y confianza brindada por este acto, se ha tratado de
proteger de diversas maneras, de manera interna con organismos como &l
Comité Técnico y de forma externa con vigilancia tanto de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, como de la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores. También por el hecho de que son especificas las instituciones que
pueden actuar como fiduciarias, han dado en nuestro pais ventajas en este
sentido.

Asi también, encontraremos prohibiciones en cuanto a la realizacion de
fideicomisos, las cuales estdn expresamente sefaladas en la ley, por o cual
son institucionales y por lo tanto en referencia a todos los fideicomisos.
Existiendo también la posibilidad de prohibiciones convencionales para cada
€aso y para una mejor proteccion.

Todo esto es en proteccion no sélo de las personas fisicas © morales,
sino de una mejor regulacién y observacion de las figuras en el derecho.
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Ahora, no obstante todas esas protecciones hay ocasiones no muy
idoneas en las que el fideicomiso cesa o se extingue no por su forma ideal que
es la consecucién del fin, sino Por causas especiales que impiden cumplir
normalmente con la finalidad pactada.

Las prohibiciones sefaladas como las causas de extincion del
fideicomiso, son caracteristicas muy importantes y a las que dedicaré el
siguiente apartado.

Prohibiciones

En nuestro derecho, de acuerdo al articulo 394 de la LGTOC, esta
prohibida la celebracion de los siguientes tipos de fideicomiso;

Secretos

- Sucesivos

Que tengan una duracion mayor de 30 afios
llicitos

L)

1

Los fideicomisos no pueden tener un fin secreto (art. 394 I). La
contravencion a este dispositivo no trae como consecuencia la simple nulidad,
sino ia responsabilidad que se deriva de haber incumplido una prohibicion
expresa impuesta por un no hacer. El fideicomiso secreto no debe confundirse
con el secreto profesional a que esta obligada toda institucion de crédito.

El secreto profesional regulado en el art. 117 de la Ley de Instituciones
de Crédito consiste en no proporcionar informacién acerca de un caso particular
& nadie que no sea directamente interesado, con excepcion de la Comision
Nacional Bancaria y de Valores, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y
en su caso la autoridad judicial. El secreto en este caso es del banco hacia
terceros y existe en favor del usuario.

La prohibicion en cuanto a los fideicomisos secretos consiste en el
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deliberado ocultamiento del bien o del fin del fideicomiso, y que queda
desconocido para la fiduciaria, el secreto es del fideicomitente a la fiduciaria y
se prohibe en favor de la seguridad del negocio.

El fideicomiso sucesivo es el que desde !a constitucion designa
beneficiarios (fideicomisarios) seriados uno tras otro, que pasaran a ser
beneficiarios s6lo al fallecimiento del anterior. Este tipo de designacion
fideicomisaria esta prohibido cuando los que se deben sustituir todavia no
nacen o no estan concebidos a la fecha de la constitucién; pero en materia
sucesoria si se permite el pacto sucesivo cuando las personas designadas de
manera sucesiva como fideicomisarias (unas después de otras) ya estén vivas,
al momento de la constitucion,

En nuestro derecho estan prohibidos los fideicomisos que tengan una
duracién mayor a 30 afos, cuando el beneficiario (fideicomisario) sea una
persona moral que no sea de orden publico o de beneficencia.

Sin embargo, cuando el fideicomisario sea una persona moral de orden
publico o de beneficencia, la regla general de una plazo menor de 30 afios se
deroga en favor de cualquier piazo.

Asimismo, la LGTOC establece una regla especial en favor de los
fideicomisos cuyo fin sea de cardcter cientifico o artistico, cuando no tenga
fines de lucro o cuando estén dedicados al mantenimiento de museos los que
también podran tener un plazo mayor a 30 afios.

Finalmente, existe toda una gama de fideicomisos que estan prohibidos
en la medida que son ilicitos, entendiendo por ilicito “el hecho que es contrario
a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres.

Bentro de estos fideicomisos quedarian los ya mencionados en capitulos
anteriores como serian el fideicomiso que cede la propiedad de un inmueble en
zonas prohibidas a un extranjero, el que concede el uso de una patente sin la
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autorizacion del titular; el que contiene la renuncia de un derecho privado que
perjudique los derechos de un tercero; el que tiene por objeto la explotacion de
una finca raslica, etc. y asi una enorme variedad podrian caber dentro de esta
categoria de fideicomisos prohibidos por un fin ilicito, es decir contrario a las
leyes de orden publico o a las buenas costumbres.

Extincion del Fideicomiso

Existen varias causas por las cuales un fideicomiso se extingue. En
cualquier caso, al extinguirse el fideicomiso, el Fiduciario tiene la obligacion de
cuidar que se garanticen las responsabilidades que, originadas por el
fideicomiso, pueden presentarse a favor de terceras personas.

Causas de extincion

a) Realizacion del fin.

Porque la fiduciaria llegue y obtenga el fin para el que fue constituido y
celebrado, es decir por cumplimiento

h) Por hacerse el fin imposible.

El fin como se ha estado viendo debe de ser licito, determinado y posible
al constituirse el fideicomiso. Por lo tanto, si en el transcurso del  fideicomiso o
por sus modificaciones este fin se vuelve imposible, el fideicomiso se extingue.
Lo mismo sucederia si se volviera ilicito o indeterminado.

c) Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva.

En caso de que el fideicomiso esté sujeto a una condicion suspensiva y
ésta no pueda darse por volverse imposible el fideicomiso se
extinguira. También si esta condicidon no se ha verificado dentro del término
sefialado en el contrato o transcurridos 20 afios desde su constitucion, se debe

extinguir.
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d) Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya gquedado
sujeto.

En estos casos se pactd una condicidn resolutoria para que al producirse
terminara la vida del fideicomiso procediendo a la extincién de éste.

e) Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario.

Siendo el fideicomitente el creador del fideicomiso y el fideicomisario el
beneficiario del mismo, parece logico que el fideicomiso pueda extinguirse si
ambas partes manifiestan su voluntad en este sentido.

f) Por revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se haya
reservado expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso.

g) Por la imposible sustitucion del fiduciario.

En este caso, de acuerdo al articulo 385 de la LGTOC, si el fiduciario no
acepta su designacion o cesa su desempeiic por renuncia o remocién debe
nombrarse a otra institucion fiduciaria para que la substituya. Si no es posible
nombrar a otra fiduciaria que substituya o nombrandosele esta nueva fiduciaria
no acepte el cargo, procede la extincion del fideicomiso.

Debemos tomar en cuenta que la extincion como tal se llevara a cabo
so6lo en caso de renuncia o remocion, es decir, cuando el fideicomiso ya existe y
no haya sustituto para el fiduciario.

h) Por cumplimiento del término o plazo al que se sujeta un fideicomiso.

En la constitucién de un fideicomiso se puede haber sefialado un término
para su duracion. Cumplido este término, procedera la extincién del mismo.
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i) Por destruccion de los bienes fideicomitidos.

En cuanto a destruccién del bien este debe de ser totalmente destruido,
perdiendo por ende la totalidad de su valor sin existir posibilidad de
recuperacion. En caso de destruccion parcial o de que exista recuperacién total
o parcial del bien, el fideicomiso podra continuar salvo lo dispuesto en el mismo
contrato.  Asi, si se produce la destruccidn total de la cosa ¥y no hay
recuperacion de su valor, 0 se produce la destruccion parcial pero la
recuperacion no permite la continuacion del fideicomiso, o también tratandose
de bienes que no son substituibles, o si asi se pactoen el contrato, cesarg el
fideicomiso y se proceders a la extincidn del mismo.

i) Por renuncia del fideicomisario.

El fideicomisario puede renunciar a los beneficios que el fideicomiso le
otargue y en caso de que éste sea Unico se procedera a la extincion.

k) Por expropiacion de los bienes fideicomitidos.

La expropiacién producira el efecto de privar al fiduciario de la propiedad
de parte 0 la totalidad de los bienes fideicomitidos y dependiendo del caso en
algunas veces el fideicomiso continuard y otras se extinguira.

)] Por quiebra del fiduciario.

m) Por revocacién de la autorizacidén o por disolucién o liquidacion del
fiduciario.

En estos casos y si no se nombra sustituto del fiduciario se extinguira e
fideicomiso.

n) Por confusidn de la calidad del fideicomisario y fiduciario.
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Este caso se llega a dar cuando el fiduciario teniendo ese caracter en un
negocio concreto, adquiere ademas, posteriormente en el mismo negocio el
caracter de fideicomisario. Y se procedera a la extincion si el fiduciario no se
sustituye o en su caracter de fideicomisario cede a unatercera  persona sus
derechos, es decir, si no se encuentra una solucién el fideicomiso se extinguira.
(Salvo en las excepciones donde se prevé que el fiductario puede a su vez
ser fideicomisario).

Efectos de la extincién del Fideicomiso.

Hay varios efectos en relacion a la extincién de esta figura. Uno de los
mas importantes es la reversion de bienes. Esta reversion consiste en la
devolucion de los bienes que quedan en favor de la fiduciaria. En [a ley se
menciona que serd a favor de los fideicomitentes o de sus herederos, aunque
conviene sefalar que en algunos casos al producirse la extincién, los bienes
que forman el patrimonio son entregados a! fideicomisario, puestc que el
fideicomiso se cred, precisamente para su beneficio y solo en el caso de que se
hubiere cumplido el fin.

Tampoco es muy claro lo que sefiala la ley acerca del procedimiento de
devolucion en donde menciona que bastard -si se tratd de bienes inmuebles o
derechos reales sobre ellos- que la institucion fiduciaria asi lo asiente en el
documento constitutivo. En la praclica y en casi todos los casos, el fiduciario
celebra con el fideicomiterte o con el fideicomisario, o con ambos, un convenio
de extincién en documento por separado, en el cual se incluye la entrega de los
bienes, o bien, ademas se |evanta una acla especial de entrega de los mismos,
en donde también lo libera de responsabilidad. E! fiduciarie podra exigir un
finiquito liberatorio de responsabilidad y pago de honorarios y gastos gue se le
adeuden, debiendo cerciorarse, ademas de cualquier otra responsabilidad
fiscal, civil, [aboral y que avisos y cancelaciones queden cubiertas.

Como consecuencia de la extincién, la persona gue reciba los bienes
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tendra el derecho de inspeccionarlos para cerciorarse del buen estado de los
mismos.

6. CLASIFICACION

Una vez sefalado el fin del fideicomiso licito y determinado, la amplitud
de posibilidades para llegar a su realizacion, asi como su realizacién misma
puede ser tan diversa que hace que exislan varios criterios de clasificacion. En
funcion de estos fines u objetivos se proponen diversas clasificaciones.

En realidad, los actos juridicos que se derivan de un fideicomiso pueden
ser de garantia, de custodia o depdsito, mandatos y administracion,
intermediacion o mediacion. También pueden realizarse los fines a través de
compraventa, permuta, depdsito, mandato, prenda, hipoteca, etcétera. Las
clasificaciones diversas van dando idea de las caracteristicas de los
fideicomisos: publicos y privados, condicionales, revocables y no revocables,
de administracién, garantia o inversidn, onerosos y gratuitos, traslativos de
dominio y los que no son, de beneficencia, expresos e implicitos, etc..

Por todas estas razones se ha dicho gue el fideicomiso es un recipiente
en el gue se acomodan para su realizacién otros negocios juridicos o contratos
y de ahi gue pueda decirse que hay de por medio una combinacion de
contratos.

Es muy importante ver porque muchas veces se usa el fideicomiso para
resolver situaciones que pueden ser atendidas por otras formas juridicas, ya
que el fideicomiso implica en ocasiones costos excesivos y actividades muy
elaboradas que necesitan grandes esfuerzes. Esto tendra respuesta clara en
cuanto a la libertad contractual que tienen fas partes y el correclo y debido
asesoramiento de los profesionales que intervienen, sean los funcionarios
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bancarios o ios abogados.

Como hemos estado viendo es tan versatil y adaptable ta figura dei
fideicomiso, tanto para las necesidades civiles como mercantiles e incluso
publicas que abundan diversos criterios de clasificacion.

‘Clasificaciones
En funcidn de la forma que adopta el fideicomiso:

a) Expreso o tacito. En legislaciones extranjeras que tienen figuras
similares, basta con expresar de forma indubitable la voluntad, o que la misma
derive de un acto de voluntad tacito para que se de el nacimiento de dicha
figura. En el fideicomiso mexicano siempre la constitucién debe constar por
escrito, por lo tanto debe de ser expreso, es decir, la voluntad de las partes se
hace patente en un acto concreto en el cual se da origen al fideicomiso.

En funciédn de la naturaleza de! fideicomitente.
a) Publicos. Son aquelios en donde el Gobierno Federal, ios Gobiernos de
los Estados o los Municipios, a través de sus dependencias tienen el caracter
de fideicomitentes. Dichos fideicomisos han adquirido una gran importancia y

tienen caracteristicas y elementos especiales.

b} Privados. Son fideicomisos privados aquellos donde los sujetos que
intervienen y los bienes fideicomitidos son particulares.

En funcidn de quien ordena su constitucién;
a) Por mandato de ley. Son aquellos que su constitucién y funcionamiento

estan sefalados en una ley especial, asi por ejemplo el Fideicomiso Para el
Fondo Nacional del Turismo, “FONATUR", que esta establecido en Ia Ley
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Federal de Turismo en donde se establece su objetivo de participar en el
fomento y desarrolio del turismo.

b) Por testamento. Son aquellos en donde el testador solicita que sus
bienes sean fideicomitidos con un fin licito y determinado. Esta tarea sera de la
albacea de la sucesion y contratara con la institucién fiduciaria.
c) Por acuerdo de voluntades. La constitucién en este caso se hara por un
acuerdo entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario quienes pactaran un fin
licito y determinado.

En funcidn del origen de los bienes:

a) De fondos plblicos. Cuando sean bienes del dominio publico de la
Federacion, Estados o Municipios.

b) De fondos privados. Son aquellos donde los bienes fideicomitidos son
del dominio privado.

c} Mixtos. Estos tienen una mezcla en su fondo, parte de bienes publicos y
parte de bienes de dominio privado.

Del provecho obtenido:
a) Onerosos - Se estipulan provechos o gravamenes reciprocos.
b) Gratuitos - Aquei en el que el provecho es de una parte.
A su vez estos se relacionan con los revocables e irrevocables ya que

muchas veces la revocabilidad es consecuencia del acto gratuito y por otro lado
si existe o va a existir una contraprestacion no sera tan facil revocarlo.
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Asi, puede haber infinidad de clasificaciones, pero en este caso no es
nuestro objetivo y resultaria exhaustivo y dificil mencionar todas, por lo que a
continuacion referiremos a una clasificacién que ha tenido gran éxitc en la
practica y que sera de gran utilidad como punto de partida para nuestro tema.

Clasificacién para efectos contables de las Instituciones de Crédito.

La practica bancaria origind esta clasificacion tripartita que ha sido
reconocida, al menos parcialmente, por via legislativa y administrativa:
Fideicomiso de Inversién, Fideicomiso de Administracion y Fideicomiso de
Garantia.

Esta clasificacion ha sido criticada por reflejar un criterio pragmatico y no
cientifico, sin embargo, ha arraigado entre nosotros ¥ no puede negarse que
corresponde a las variedades mas usuales en la realidad bancaria por lo que al
principio se le conservé como una referencia comoda a situaciones conocidas
en la practica y nada mas, pero poco a poco, como veremos, va siendo mas
reconogida,

Asi, con fines solamente utilitarios destinados al control de la
contabilidad interna de las fiduciarias la Comision Nacional Bancaria, ahora
Comisién Nacional Bancaria y de Valores, clasificd ef fideicomiso de acuerdo
con sus probables objetos contracluales. Todo esto con el fin de facilitar el
registro y coordinacion contables y financieros de cada institucion.

A partir de entonces, de acuerdo con las particulares necesidades de
cada banco, se ha realizado una diferenciacién bastante clara, que si bien
cambia de uno a otro, son esencialmente los mismos desde el punto de vista de
los criterios de clasificacion.
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Fideicomiso de Inversion.

Es aquel en el que una persona (fideicomitente) destina cierta cantidad
en efectivo o en titulos de crédito, a la constitucién de un fideicomiso.

La fiduciaria se compromete, durante el plazo del contrato, a invertirlios
en el mercado de valores o en “mesas de dinero” de otros bancos, con objeto
de obtener con ellos un maximo rendimiento.

El fideicomitente puede ser cualquier persona capaz; dinero o titulos de
crédito conforman el objeto para llegar al fin que es invertirlos en maximos
rendimientos y el beneficiario puede ser el mismo fideicomitente o sus
beneficiarios. Al término o periddicamente dentro de él, el fiduciario entrega
parcialidades o la totalidad tanto del capital come de los rendimientos, al
fideicomisario. Este tipo de fideicomiso es el régimen desde el cua! funcionan
las llamadas “mesas de dinero” de los bancos, los que son fiduciarios de sus
clientes -fideicomitentes y fideicomisarios a la vez- respecto de un fideicomiso
Que es multiple porque esta disefiado para invertir el dinero de multiples
clientes.

En estos fideicomisos el fideicomitente tendra la posibilidad de elegir
donde seran colocados sus fondos siendo la funcion del banco invertir los
recursos recibides y custodiar su rendimiento.

Fideicomiso de Administracion

Esta clase de fideicomisos consiste en que el fideicomitente transmite al
fiduciario determinados bienes, generalmente inmuebles, para que dicho
fiduciario proceda a efectuar las operaciones de guarda, conservacion o cobro
de los productos de los bienes fideicomitidos que sefale el fideicomitente,

entregando los productos o beneficios al fideicomisario.

Es conveniente que en el acto constitutivo del fideicomiso, se precise el
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tipo de bienes que deba adquirir el fiduciario y las operaciones que deba
realizar con el patrimonio fideicomitido, sefalandose en cada caso las reglas
correspondientes a las que deba sujetarse.

Los fideicomisos en referencia son convenientes en la practica, porque a
través de su operacion se protegen determinados patrimonios cuando su titular
es una persona, que por cualquier tipo de incapacidad no s6lo por razones de
caracter legal, sino de inexperiencia en los negocios, puede exponerlos a que
sufran menoscabo.

Cabe sefialar que dentro de este tipo de fideicomisos estan los que
recaen sobre inmuebles y se ubican en la zona prohibida, de fronteras o costas,
a fin de que los extranjeros con caracter de fideicomisarios puedan tener la
utilizacién o provecho y siempre que sean para actividades industriales o
turisticas. En general, la funcién fiduciaria de administracién esta en relacidn
con el destino de los capitales o sus productos, pues el fiduciario se obliga a
hacerlo en muchos casos de fideicomisos, como son los de vivienda y toda
clase de desarrollos inmobiliarios, pensicnes, primas de antigiedad, tecnologia,
fondos de ahorro, etcétera. También ocurre en los que son para fines
asistenciales o de beneficencia, educacionales, hospitales, asilos, becas,
etcétera.

Fideicomiso de Garantia

Mediante este fideicomiso se asegura el cumplimiento de obligaciones
contraidas por quien lo constituye o por un tercero.

El mecanismo de este tipo de fideicomisos es muy dtil y simple, pues el
acreditado pondra en fideicomiso un bien con el objeto de que en cierto tiempo
realice el pago al acreditante, en caso de no verificarse el cumplimiento de la
obligacién, la institucién fiduciaria procedera a vender de acuerdo a un
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procedimiento convencional los valores o derechos que se den en garantia. En
caso de que el acreditado cumpliere con su obligacion, Ia institucion fiduciaria
devolvera el bien fideicomitido a éste.

Poco a poco a través de los siguientes capitulos veremos como este tipo

de fideicomiso tiene muchas ventajas, pues permite una répida transaccién
economica e incluso suplird eficazmente otras formas de garantia,
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CAPITULO TERCEROQ

EL FIDEICOMISO EN GARANTIA

A lo largo de los capitulos anteriores he referido basicamente el
surgimiento y a la teoria de! fideicomiso. Hemos enfatizado en su flexibilidad y
alcance como figura juridica ya que esta llena de posibilidades y tiene infinidad
de apiicaciones tanto en la vida comercial como civil,

Considero que el fideicomiso, a diferencia de otras figuras, no tiene un
fin predeterminado y preorganizado por la ley. En el fideicomiso el tipo se
reduce a “...destinar bienes a un fin licito determinado...". Entendiendo que hay
tantos fines posibles a los que se pueden destinar los bienes como FINES
pueda disefar la imaginacién, Dicho de otra forma, hay tantos fines como
contratos, convenios y operaciones existan en el ambito legal; mas aun, tantos
como existan sdlo en fa mente, con la condicion de que sean licitos.

El fideicomiso no tiene un fin propio, sino que es un tipo idéneo para
desahogar otro fin mas; en teoria, su fin es facilitar otro fin.

En esta orden de ideas todo esto nos pone frente a una figura que
solamente se podra apreciar en su maxima expresion al verla en la realidad
cotidiana, es decir en practica. Esta practica, ahora tan comun, puede ser tan
amplia como fines existan por lo que en relacion a las clasificaciones
anteriormente sefialadas del fideicomiso, partiremos de una que va relacionada
basicamente con un fin deseado.

En este caso ese fin particular y especifico al que nos abocaremos va a
ser el de: garantia.
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Este fin surgird por la necesidad o el deseo de garantizar una
determinada obligacién y el fideicomiso de garantia va a ser en estos casos el
medio idéneo para satisfacer o cumplir esta necesidad de garantia.

Ahora, es preciso distinguir que este fideicomiso puede garantizar gran
cantidad de obligaciones como serian e pago de un crédito, la entrega puntual
de mercancia, la conclusién sin vicios de una obra civil, la devolucidon de un
titulo reportado, etc. Asimismo, el tipo de garantia puede ser muy diverso
entendiendose, accionas de sociedades andnimas, inmuebles, dinero, etc..

En cuanto al tema y para poder particularizar y abundar sobre el mismo
nos referiremos basicamente a obligaciones de crédito garantizadas por bienes
inmuebles y en donde las instituciones de crédito fungiran siempre como
fiduciarias.

Mediante nuestro fideicomiso de garantia, las personas o empresas que )
por cualquier circunstancia hayan contraido o estén por contraer obligaciones
de crédito o se constituyan en deudores en favor de terceros pueden otorgar
una garantia suficiente y de maxima seguridad en el cumplimiento de dicha
obligacion a su cargo, novedosa y distinta a las tradicionales.

Ahora bien, dada la gran importancia y desarrollo que ha tenido el
fideicomiso en esta modalidad al garantizar adecuadamente diversas
obligaciones, el legislador ha actualizado esta figura en la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el dia 23 de mayo del 2000.

Esta ley define, fundamenta y regula al fideicomiso de garantia dentro de
una de las diversas posibilidades dentro de los fines de figuras como el
fideicomiso.

Se adiciona una nueva seccién con 20 articulos que abarcan
directamente al fideicomiso de garantia.
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Estas adiciones surgen de la necesidad de proteccién y seguridad tanto
del acreedor como del deudor, como se vera posteriormente.

El surgimiento, asi como el desarrollo del fideicomiso de garantia como
veremos a continuacién, ha sido muy controvertido.

Si bien es necesario y util que ha sido de los primeros en existir, ha
tenido varias limitaciones y restricciones a lo largo del tiempo para llegar a ser
lo que ahora es.

Varias de estas limitaciones fueron creadas para proteccion de alguna de
las partes que intervienen en el fideicomiso, pero muchas veces a lo Unico que
liegaban, era a desvirtuar la esencia misma del contrato, por lo que con el
tiempo se han reformado varios preceptos para atender mas a lo pactado en el
contrato; es decir a la suprema voluntad de las partes.

Es desde la época del Imperio Romano donde el fideicomiso tuvo, entre
otras aplicaciones practicas, la de ser utilizado como instrumento de garantia en
operaciones de crédito, bajo Ia figura que se denomind “FIDUCIA CUM
CREDITORE"

Con el surgimiento del Trust anglosajén en el siglo Xill, se le da un
caracter profesional a esta figura, equivalente al fideicomiso en los paises de
tradicion romanista como el nuestro ya que las empresas dedicadas a esta
aclividad lo hacen como negocio, utilizandolo en diversos campos.

En México el fideicomiso de garantia, como variedad de esta figura, fue
uno de los primeros en practicarse. Esta creencia viene de los libros del
Registro Publico de la Propiedad del Distrito Federal correspondiente al afio de
1831, en donde el primer fideicomiso registrado consistia en la venta de
inmuebles para cubrir créditos del fiduciario y de otros acreedores.
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El fideicomiso de garantia tuvo una amplia aplicacién en un principio,
cuando los bancos otorgaban créditos que quedaban garantizados ante si
mismos, hasta que esto Ultimo fue prohibido con una reforma del 30 de agosto
de 1933, que agregd un parrafo al articulo 348, de la entonces Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito, declarando nulo el fideicomiso que se constituia a
favor del fiduciario.

Esla disposicién prohibitiva estuvo vigente hasta la reforma del 24 de
mayo de 1996, en donde tal prohibicidn se excepciona tratandose de los
fideicomisos que al constituirse, transmitan la propiedad de bienes con la
finalidad de ser fuente de pago de obligaciones incumplidas,en el caso de
créditos otorgado por la propia institucion, para la realizacién de actividades
empresariales.

También para el afio de 1971 |a anterior Comisidn Nacional Bancaria gird
una circular en donde se expresaba que la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico limitaba las facullades de las fiduciarias en eslos fideicomisos,
obligéndolas al momento de ejecucion del fideicomiso en caso de
incumplimiento, a observar algunas disposiciones y procedimientos que
realmente venian a ser ajenos y en donde se establecia la intervencion judicial
lo que desvirtuaba la razén de ser del fideicomiso y causé que esla circular
quedara en suspenso.

Actualmente la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha confirmado la
licitud en el actuar de las institucicnes fiduciarias en cuanto a ia venta de los
bienes afectos al contrato, sin embargo siguen existiendo obligaciones y
restricciones en cuanto al actuar de estas instituciones fiduciarias a la hora de
ejecutar el fideicomiso, en el caso de incumplimiento por parte del
fideicomitente, pero como se vera posteriormente, las fiduciarias son muy bien
defendidas, ya que representan un elemento de imparcialidad en el fideicomiso
y su actuar unicamente tiende ai cumplimiento de un fin el cual fue pactado por
las mismas partes que intervinieron.
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1. DEFINICION

En esta orden de ideas, ia Suprema Corte de .Justicia de la Nacién,
proporciona una de las mejores definiciones en cuanto al fideicomiso de
garantia:

“En el fideicomiso en garantia se transfiere, como es necesario por ley, la
titularidad de ciertos bienes a la institucion fiductaria, para que si el
fideicomitente deudor, o un tercero, no cumple con lo pactado, la institucién
proceda a la venta del inmueble y satisfaga ias prestaciones acordadas en favor
del fideicomisario”

(Fideicomiso en garantia, concepto de, AD45177, Sala Auxiliar, Septima época,
vol. semestral 97-102, séptima parte pag. 107)

En efecto, el fideicomitente garantiza preferentemente el pago del crédito
solicitado en virtud de que si no se cumple con este pago en el plazo y
condiciones estipuladas, el fiduciario ejecuta el fideicomiso previa
comprobacion del incumplimiento y sin necesidad de recurrir al érgano
jurisdiccional para demandar la ejecucion. Toda vez que las partes hayan
pactada en detalle la forma en que el fiduciario ejecutaria el fideicomiso,

Cabe destacar que los fideicomisos de garantia, por su propia naturaleza
son contratos accesorios porque siempre se ligan al contrato principal que los
motiva.

En esta virtud, los fideicomisos de garantia siguen la misma suerte que el
negocio principal, ya que una vez que se cumple dicho negocio, el fideicomiso
concluye y como consecuencia de dicha extincién, el fiduciario retransmite al
fideicomitente deudor los bienes fideicomilidos, una vez que el acreedor
fideicomisario haya otorgado el finiquito correspondiente.

Otro aspecto importante de sefalar, es que no se deben considerar a
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estos contratos como reales en vista de que en ningdn caso generan un
derecho real a favor del fideicomisario acreedor, quien liene el derecho
personal de exigir al fiduciario, en caso de incumplimiento del fideicomitente
deudor, que proceda a la venta o realizacién de ios bienes fideicomitidos, para
que de su produclo se pague el crédito.

Por lo ianto, con el fideicomiso de garantia el fideicomitente avaia un
compromiso a su favor o a favor de un tercero obteniendo oportuna proteccion,
en primera instancia, ademas de una eficiente administracion de sus bienes y
seguridad en el cumplimiento de las instrucciones acordadas entre las paries
gracias a la institucién misma y a los elementos que intervienen.

En las adiciones a ia LGTOC del 23 de mayo del 2000, se contemplan
articulos referentes exclusivamente a la figura del fideicomiso de garantia que,
ademas de definir esta figura la fundamentan y regulan operacionalmente.

Asi, el articulo 395 de la citada ley a |a letra dice: Articulo 395.- En virtud
del fideicomiso de garantia, e! fideicomitente transmite a la institucion fiduciaria
la propiedad de ciertos bienes, con el fin de garantizar al fideicomisario el
cumplimiento de una cbligacién y su preferencia en el pago.

Desde el momento de la constitucién del fideicomiso de garantia, se debera
designar a la institucion gue fungira como fiduciaria,
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2. ELEMENTOS

Parte fundamental del éxito que se encuentra en el fideicomiso en
garantia se debe a los elementos de éste, ya que si bien son elementos
comunes para todos los fideicomisos, en este caso y gracias a las posibilidades
tan amplias de ia ﬁguré adquieren caracteristicas muy propias.

Asi, los elementos personales con capacidad juridica necesaria, se
conforman para cumplir con toda una serie de requisitos y formalidades y todo
elic encaminado a la realizacién de un fin establecido, que en este preciso caso
es el de garantia.

En este sentido los elementos principales son:

Fideicomitente.  Es la persona propietaria del inmueble que se ofrece
como garantia, y a 1a vez quien obtiene el préstamo y es el deudor de la
prestacion garantizada.

Fiduciario. La institucidn que recibe la litularidad del bien dado en
garantia, y quien lo ejecutard ya sea f{ransmitiéndolo al fideicomisario o
subastandolc © vendiéndolo para entregarle su producto, en caso de
incumplimiento.

Fideicomisario. El acreedor al cual el fideicomitente le debe alguna
prestacion, y en favor del cual redundaran los beneficios del fin del fideicomiso.
Es la persona o institucion que prestd el dinero y cuyos intereses  son
protegidos y garantizados mediante el contrato de fideicomiso.

Patrimonio Fideicomitido. El inmueble propiedad del fideicomitente, que
se ransmite a la fiduciaria y que durante el plazo servira de garantia.
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Fin. Garantizar el cumplimiento de la obligacion que tiene el
fideicomitente en favor del fideicomisario. En caso de incumplimiento [a
fiduciaria lo verifica y, silo constata, ejecuta el fideicomiso, lo cual puede ser la
transmisién directa al fideicomisario, o la venta o subasta def bien para que su
producto se transmita a éste.

Ahora, en este contrato también se debe de cumplir con todos los
elementos de existencia y validez generales y algunos especiales dependiendo
de cada caso y del interés y voluntad de las partes.

Ei fideicomitente debe de tener ia capacidad general y la especial para
disponer y transmitir el bien que entrara en el patrimonio fideicomitido, asi como
para obligarse en el contrato principal y con el fiduciario.

Asi, la LGTOC a la lefra dice:

Articulo 396.- Podrén ser fideicomitentes y fideicomisarios, cualquier
persona fisica o moral, con independencia de la actividad preponderante a la
que se dedique. Los fideicomitentes, ademas, deberdn terer la capacidad
necesaria para hacer la afectacion de bienes y derachos que el fideicomiso
implica.

Articulo 397.- El fideicomisario podra ser designado por el fideicomitente
en el acto constitutivo de! fideicomiso o en un acto posterior. El fideicomitente
podra designar dos o mas fideicomisarios, a cuyo efecto debers estipularse el
orden de la prefacion entre elios o, en su caso, el porcentaje que de los bienes
afectos al fideicomiso corresponda a cada uno de ellos.

De esta forma el fideicomitente puede designar a uno o varios fiduciarios
para que "guarden” el bien y designar también al beneficiario o fideicomisario.
En muchos casos y conforme a la ley, en los fideicomisos de garantia se
permite que el fiduciario y el fideicomisario sean la misma persona en los
fideicomisos que al constituirse, transmitan la propiedad de bienes con |a
finalidad de ser fuente de pago de obligaciones incumplidas, en el caso de
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credito otorgado por la propia institucion, para la realizacion de actividades
empresariales. Esto viene a dar una enorme seguridad al acreedor fiduciario ya
que ejecutard, en caso de incumplimiento, a su favor, y también se facilitaran
muchos tramites para el fideicomitente. En estos casos las partes deberan
designar a un fiduciario sustituto para el caso de que se presenten conflictos de
intereses.

En relacion a los derechos del fideicomitente, éste goza de varios, entre
los que destaca e! derecho de reserva que consiste en que éste puede
reservarse ciertos derechos a su favor sin afectar al acreedor y con acuerdo de
la fiduciaria. Un claro ejfemplo en estos fideicomisos es que el fideicomitente se
puede reservar la posesion, el uso y hasta el usuiructo de los bienes
fideicomitidos. En estos casos de reserva se establece que dicho fideicomitente
perdera tales derechos, en el supuesto de que no cumpla con su obligacién
principal. 8i el fideicomitente deudor cumple con |a obligacién garantizada, se
extinguird el fideicomiso y el fiduciario devolvera los bienes fideicomitidos al
propio fideicomitente.

Hay que sefalar que éste, al igual que otros derechos que el
fideicomitente se reserve, deben estar perfectamente establecidos en el
contrato constitutivo o en reformas posteriores.

El fideicomitente normalmente cumple con sus obligaciénes derivadas
del fideicomiso, ya que es el creador del mismo por su interés en garantizar la
obligacion de crédito. El fideicomitente transmite pues, parte de su patrimonio
al fiduciario para que se forme otro patrimonio totalmente autdnomo y del cual
no podra disponer,

En cuanto al fiduciario, ya se ha dicho que es la institucion a quien se
encomienda la realizacion del fin establecido en el acto caonstitutivo de!
fideicomisc y se afribuye la titularidad de los bienes fideicomitidos. Tiene el
fiduciario el deber de desempafiar su carge de buena fe “como un buen padre
de famitia”. No puede ni apropiarse de los bienes fideicomitidos, ni usarlos en
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su propio provecho. Sus percepciones se reducirin al honorario y a las
comisiones que se establezcan en el aclo constitutivo 0 que se pacten
posteriormente. Ef fiduciario debera mantener separado el patrimonio de cada
fideicomiso, y debera rendir cuentas al fideicomisario y al fideicomitente, si éste
se reservd el derecho de exigirlas, o si tal derecho resulta de las caracteristicas
concretas de! fideicomiso,

Asi en un fideicomiso de garantia conceptos como “titularidad “ y
‘transmisidn” de un bien cobran gran sentido. El fi duciario, como se
comentaba, adqutere la titularidad del bien, pero restringida esa titularidad a fin
de garantizar al fideicomisario un crédito que tiene frente al fideicomitente. E!
fideicomitente no conserva el dominio, en ocasiones, pero si puede tener la
posesion, |la puede ceder, arrendar y atn volver a gravar o ampliar el gravamen
y el fideicomisario también puede efectuar distintos actos juridicos, El fiduciario
entonces adquiere la titularidad porque se le transmite la facultad de ejercicio
de un derecho, obligando a dicho fiduciario para que ese ejercicio tienda a
cumplir como garantia, generalmente en interés de! fideicomitente.

En este sentido, i{a actividad del fiduciario que se desarrolla a través del
ejercicio de los bienes fideicomitidos tiene dos aspectos diferentes en el
fideicomiso de garantia: el fiduciario ejercitara tales derechos, en el supuesto
de que incurra en mora ¢l deudor | o bien desde un principio y como medio de
pago el fiduciario ejercitard esos derechos para dar cumplimiento a la
obligacion garantizada.

Mucho se ha atacado la validez de estos fideicomisos por la actuacién
del fiduciario, en cuanto a la ejecucion y por equiparar a un pacto comisorio en
perjuicio del deudor. Estos criterios distan mucho de la realidad ya que si bien
por un lado el fideicomiso de garantia se celebra con sujecién a reglas y
formalidades, por otro lado y como se verd posteriormente, la ejecucidn que
lleva a cabo el fiduciario es totalmente véalida y apegada a derecho.

En esta forma cabe sefalar algunas de las prohibiciones referidas en
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cuanto a la actuacion de las fiduciarias ya que nos permiten ver la evolucion
que se ha logrado y como muchas ya no son efectivas en la actualidad.

En 1971 se giré por parte de la entonces Comisidén Nacional Bancaria
una circular con apego a la Secretaria de Hacienda y Crédito Ptiblico en donde
manifestaban que, en relacién con las facultades gque las instituciones
fiduciarias asumen en los fideicomisos de garantia que celebran, para
determinar el incumplimiento a cargo de los deudores y para ejecutar {os bienes
dados en garantia, debian observarse una serie de procedimientos v
formalidades.

Dichos procedimientos aludidos se referian basicamente a créditos
hipotecarios de habilitaciéon o avio, o refaccionarios con garantia inmobiliaria a
favor de inslituciones de crédito, situacién ajena a la prevista en la circular
citada, ademas que desvirtuaba la razén de ser del fideicomiso ya que
mencionaba la intervencidn judicial. Sin duda inspirada en la proteccion del
deudor, desconoce el elemento de imparcialidad del fideicomiso, y como
consecuencia de la gestion realizada por fa Asociacion de Banqueros, la
aplicacién de la circular queda en suspenso.” ®

Posteriormente, en o que era la Ley Reglamentaria del Servicio Publico
de Banca y Crédito se menciond que en los fideicomisos que tengan por objeto
garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicara el procedimiento
establecido por el articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, a peticion del fiduciario para dar cumplimiento a lo establecido en el
acto constitutivo del fideicomiso o sus modificaciones. Este precepto sefiala
que el acreedor podra pedir al juez ia venta de los bienes o derechos cuando se
venza la obligacidon garantizada y siguiendo un procedimiento establecido.

Por otra parte en este fideicomiso destaca una prohibicion en donde no
se podia reunir en si mismo las calidades de fiduciario y fideicomisario. La
actual Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su art. 348 ditimo

20Batiza, Rodolfo, Principios Bésicos del Fideicomiso, op. Cit. p. 92
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parrafo, sefiala nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario.
Pese a esta afirmacion, reitero que la actual redaccion del citado articulo 348
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito permite al fiduciario ser
también fideicomisario en los contratos de fideicomiso que al constituirse,
transmitan la propiedad de bienes con la finalidad de ser fuente de pago de
obligaciones incumplidas, en el caso de crédito otorgado por la propia
institucion, para la realizacion de actividades empresariales a las que ya nos
referimos, haciendo notar que unicamente tratandose de esa clase de
actividades procederd la doble funcién de fiduciario y fideicomisario.”?

Reforma muy atinada a mi parecer, ya que atafe la naturaleza del fideicomiso
de garantia reconociendo su validez legal y su utilidad.

Reiterando y fundamentando lo anterior, |as adiciones ala LGTOC en lo
referente a las instituciones que pueden actuar como fiduciarias asi como el
reunir las calidades de fiduc.arias y fideicomisarias dicen a la letra:

Articulo 399.- Podrén actuar como fiduciarias de los fideicomisos de garantia
previstos en esta Seccion Segunda, sujetéandose a o que dispone al efecto el
articulo 85 Bis de la Ley de Instituciones de Crédito, las entidades siguientes:

I. Instituciones de crédito;

il Instituciones de seguros;

. Instituciones de fianzas;

IV. Sociedades financieras de abjeto limitado, y

V. Almacenes generales de depdsito.

Articulo 400.- Las instituciones y sociedades mencionadas en el articulo
anterior, podran reunir [a calidad de fiduciarias y fideicomisarias, tratandose de
fideicomisos cuyo fin sea garantizar obligaciones a su favor. Dichas
instituciones y sociedades seran responsables por los actos que cometan en
perjuicio de los fideicomitentes, de mala fe 0 en exceso de las facuitades que
les correspondan para la ejecucidn del fideicomiso, por virtud del acto
constitutivo o de la ley, salvo por agquellas actividades u operaciones distintas g

Hcarvallo Yafez Erick, Nuevo Derecho Bancario y Bursatil Mexicano, op.Cit. p.119
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las establecidas en el articulo 402 de esta Ley.

Actualmente también existen otras limitaciones tanto legales como
institucionales que son pactadas por voluntad de las partes y de conformidad al
interés de los contratantes.

En cuanto al tercer elemento personal, o sea el fideicomisario, o
beneficiario en estos casos es quien presté el dinero en el crédito y en favor de
quien se constituye la garantia.

Puede ser fideicomisario el mismo fideicomitente y en algunos
fideicomisos de garantia, también el fiduciario, como hemos visto anteriormente.

El acreedor o fideicomisario ademas de los derechos asignados en cada
caso, tiene un derecho personal contra el fiduciario para exigirte la ejecucion
del fideicomiso en caso de falta de pago de la obligacién y tiene ese alcance
porque el fiduciario asume la obligacién de guarda, conservacion ¥, €n su caso
enajenacion en la via de ejecucion. En otras palabras, no tiene la accidn
persecutoria o reivindicatoria para el efecto de que sea restituido el bien al
patrimonio fiduciario cuando le haya sido sustraido al fiduciario o éste lo haya
hecho para si mismo. Asimismo el fideicomisario también puede efectuar
distintos actos juridicos como enajenar su derecho o darlo a su vez como
garantia, etcétera.

Es muy interesante ver como cada elemento personal se adapta
especificamente a las necesidades del caso, en éste el de garantia, sin salir del
ambito legal y de acuerdo a la voluntad de las partes, todo ello encaminado a
un fin que como veremos cumple perfectamente con sus requisitos.

Gran parte del arraigo de fideicomiso de garantia en la practica se debe

@ que se ha utilizado como sustituto de otras garantias. Al igual que otros
contratos el fin que se persigue con este fideicomiso es el de garantizar la
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devolucion de un préstamo con un inmueble, entregandose éste precisamente,
en calidad de bien fideicomitido, a una institucion fiduciaria. Por consiguiente,
el fin que se persigue con la celebracion de un contralo de fideicomiso de
garantia, por una parte es un fin determinado, puesto que el fideicomitente que
ha intervenido en su realizacion, concreta su voluntad en “garantizar la
devolucion del préstamo respectivo con un bien inmuebie’. El consentimiento
otorgado en este caso se ha encaminado a un fin especifico, determinado.
Ademas, el hecho consistente en que se haga o no efectiva la garantia
otorgada, es irrelevante para concluir que el fin cuestionado sea indeterminado,
toda vez que tal hecho es una cuestion absolutamente ajena al fin que se
persigue con el fideicomiso de garantia. Una cosa es garantizar la devolucién
de un préstamo con un inmueble, y otra cosa muy distinta es realizar o hacer
efectiva la garantia otorgada en caso de incumplimiento del deudor.

Para finalizar, se debe mencionar un elemento basico que es la forma y
que en este fideicomiso al igual que en los demas es un elemento necesario y
que dara validez al contrato.

En cuanto a este tipo de fideicomisos podria realizarse en documento
privado pero tratandose de bienes inmuebles se requiere siempre de escritura
publica. También debera ajustarse a los términos de la legislaciéon comin sobre
transmision de inmuebles y por consiguiente surlird efectos ante terceros
cuando queden inscritos en el Registro Publico de la Propiedad del domicilic de
su ubicacion.

Asi, el clausulado del contrato contiene generalmente disposiciones en el
sentido de ser traslativo de dominio e irrevocable mientras que la obligacion
Que garantiza permanezca insoluta, sea por suerte principal o accesorios
legaies. Se debe fijar el plazo de vencimiento, la periodicidad en el pago de
intereses, su tasa, la de los intereses moratorios, los supuestos de vencimiento
anticipado de fa obligacién, ya porque el deudor no cubra puntualmente un
cierto ndmero de pagos periddicos de intereses o los fmpuestos y cargas
fiscales que gravan el inmueble; establecer el tramite a seguir para la venta si la
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obligacién no es cumplida al vencimiento, detallando requisitos de
publicaciones, deducciones al precio si la venta no se realiza en la fecha
sefialada, y asi una serie de especificaciones y elementos que variara no sélo
en el caso concreto sino en cuanto a las paliticas bancarias.

Todos estos elementos daran existencia con Ia integracion del
consentimiento y manejo del objelo y validez al fideicomiso de garantia el cual
cumplira su finalidad a! servir, durante el plazo sefialado, como garantia y
posteriormente si se cumplié ia obligacién regresar a la situacion inicial.

3. PATRIMONIO FIDEICOMITIDO Y PROPIEDAD
FIDUCIARIA

En la doctrina juridica mexicana la figura del fideicomiso ha suscitado
gran especulacion, practicamente desde que se introdujo la figura, primero
sobre su naturaleza juridica y, a partir de ésta, sobre varios temas, a saber: si
implica una forma especial de propiedad, la existencia del acto traslativo de
dominio, personalidad juridica, patrimonio sin duefio o afectacion, etcétera.

Todo esto debido a que se adoptd esta nueva figura en nuestro sistema
legal y se ha creado la necesidad de su reglamentacidn ya que sin
antecedentes en nuestra tradicion juridica se importaba con ella un nuevo
concepto de la propiedad hasta entonces desconocido por completo.

En todos estos temas se debe de reconocer siempre el principio de
autonomia de la voluniad o la libertad que tienen de contratar tos individuos en

la forma y términos que les convenga, con tal de que el fin sea licito y
determinado.

Se ha visto en varias ocasiones que el fideicomiso a pesar de tener su
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regufacion en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, no se
resuelven todas las situaciones que se dan en la practica y de ahi ia relevancia
de la supletoriedad que en este tema de! patrimonio y propiedad fiduciaria sera
elemental para comprender totalmente estos conceptos en el fideicomiso.

El fideicomiso es una forma reglamentada que por razones practicas se
resuelve en la transmisién de los bienes o derechos sin que se busque un
beneficio a los inmediatos adquirentes, con las consecuencias o finalidades que
son propias de otros contratos tradicionales como la compraventa, mutuo,
hipoteca, etcétera.

En el fideicomiso se da una transferencia temporal, limitada en el tiempo
al cumplimiento de las finalidades, sin que el bien aumente el patrimonio del
fiduciario al disminuir el def fideicomitents, ya que como veremos se hablara de
un patrimonio auténomo.

“La aportacién que se realiza de bienes ¢ derechos a un contrato de
fideicomiso, se produce mediante la entrega de ellos en propiedad o titularidad
fiduciaria, es decir, transmitiendo la propiedad virtual de fos bienes o derachos
enlregados para que el fiduciario, como titular de los mismos, los destine
exclusivamente a los fines que te indico el aportante o fideicomitente, por ende,
s6lo podran ejercitarse sobre ellos Ias acciones o derechos que al mencionado
fin se requieran, salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente, los
que para &l deriven del fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente respecto
de lales bienes con anterioridad a la constitucion del fideicomiso por el
fideicomisario o por terceras personas, como lo sefiala el articulo 351 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito.”

El efecto traslativo de dominio sera caracteristico de la transmision de
propiedad la cual es plena y surte efectos entre las partes y contra terceros en
cuanto es objeto de la inscripcién en el Registro Piblico de la Propiedad

ZCarvallo Yafiez Erick Nuevo Derecho Bancario y Bursatil Mexicano,Op.Cit. p.122y 123
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tratandose de inmuebles. )
No cabe hablar de una forma especial de propiedad ni de un
desdoblamiento de la propiedad porque no acrece el patrimonio del fiduciario.

Solo se puede hablar de propiedad fiduciaria en un sentido patrimonial o
de titularidad, y de un patrimonio autdnomo afecto Unica y exclusivamente a un
fin determinado y licito.

Asi, veremos una vez mas como en el fideicomiso de garantia rige
basicamente la autonomia de ia voluntad, y la libertad de las partes que se
obligaran en la forma y términos para conformar una garantia plena y suficiente
por medio de un patrimonio fiduciario y su transmision.

Constituido el fideicomiso, |a parte del patrimonio de ia que se desprende
el fideicomitente, que es el objeto del fideicomiso, se erige como un patrimonio
sujeto a reglas especiales cuyo destino no puede ser otro que el fin sefalado
por el fideicomitente en el contrato.

Asi, el articulo 401 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Credito en su segunda fraccién menciona que :"Los bienes y derechos que se
den en fideicomisos seran propiedad de la institucién fiduciaria, se consideraran
afectos al fin de garantizar obligaciones contraidas por el fideicomitente y, en
consecuencia, solo podrén ejercitarse respecto a eflos, los derechos y las
acciones referidos al mencionado fin, salvo los que se deriven para el
fideicomitente del fideicomisoc mismo o los adquiridos legalmente por terceros,
con anterioridad a la constitucion del fideicomiso.

El patrimonio dei fideicomiso constituye una universalidad patrimonial y
sera un patrimonio independiente, sujeto a un fin que en el fideicomiso referido

sera el de garantizar una obligacion crediticia.

En nuestro estudio de fideicomiso de garantia el patrimonio sera
cualquier inmueble prapiedad del fideicomitente v serd transmitido a la fiduciaria
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para servir de garantia durante el plazo. Ahora, este inmueble deberd cumplir
con los requisitos del objeto material , es decir, debera existir en la naturaleza,
estar en el comercio, ser susceptible de apropiacion y su titularidad no debe
encontrarse afecto a un tercero. Hay algunos bienes o derechos que no regnen
los requisitos anteriores y que no pueden ser transmitidos al fiduciario, por
encontrarse afectos a algun gravamen a favor de tercero, y que para
transmitirse al fiductario conservan dicho gravamen y ademas, se requiere el
consentimiento expreso del tercero a favor de quien se encuentran afectos tales
bienes o derechos.

En cuanto al fin sera aquel al que se destine el patrimonioc, que en el
caso especifico serd garantizar el cumplimiento de la obligacion que tiene el
fideicomitente en favor del fideicomisario, y ya en caso de incumplimiento se
procedera a la ejecucion del fideicomiso.

Este fin sera la actividad juridica que realiza el fiduciario, por
instrucciones del fideicomitente a través del ejercicio obligatorioc de los derechos
que le transmite dicho fideicomitente.

A través de esa actividad el fiduciario realiza los actos juridicos concretos
que se requieren para el exacto cumplimiento de la garantia, la cual debera
desde un principio y como fin del fideicomiso ser licita, posible y determinada.

Partiendo entonces de un patrimonio y un fin determinados éstos tendran
intima relacién ya que el patrimonio estara afecto al mismo fin Yy en
consecuencia solo podran ejercitarse respecto a los bienes, los derechos y
acciones que el mencionado fin refiera, salvo los que expresamente se reserve
el fideicomitente, los que para él deriven del fideicomiso mismo, o los adquiridos
legalmente respecto a tales bienes por el fideicomisario o por terceros con
anterioridad a la constitucidn del fideicomiso.

Asi, en el fideicomiso de garantia el fideicomitente puede haberse
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reservada la posesion de! inmueble fideicomitido, que perdera en caso de
incumplimiento y de hacerse efectiva la relacion, o bien puede suceder que
unicamente se afecte el usufructo de que es titular el fideicomitente, pues un
tercero pudiera con anterioridad al fideicomiso adquirir la nuda propiedad de
€s0s bienes y en este caso sélo sera materia del fideicomiso el derecho de
usufructo, sin afectarse al mismo la nuda propiedad.

Entonces, de la afectacién al patrimonio se da un patrimonio que se cred
voluntariamente del desprendimiento que hizo el fideicomitente de parte del
suyo. Afectacion por virtud de la cual el fideicomitente queda privado de toda
accion o derecho de disposicion sobre los bienes fideicomitidos, de ios que
pasa a ser litular la institucion fiduciaria para el cumplimiento del fin previsto en
el texto del propic contrato de fideicomiso.

Esta transmision serd plena més no absoluta, ya que el fiduciario como
titular no puede disponer de los derechos transmitidos en su propic provecho.
La fiduciaria es pues, la titular de! patrimonio auténomo conformado por el bien
inmueble en el fideicomiso de garantia.

De acuerdo a lo anterior, resulta gue ser el titular del patrimonio implica,
en exclusiva, detentar todos los derechos y acciones que se requieran para
obtener el cumplimiento de garantizar una obligacién, asi como los necesarios
para la conservacion del bien.

Esto resulta en la medida que, dado ei contenido de confianza y credito
de que esta impregnado el fideicomiso mexicano, la manera mas sencilla de
obtener una mejor eficiencia en esa titularidad es fransmitiendo la propiedad a
la fiduciaria, pero no como una transmisién absoluta entendida en términos del
Codigo Civil, sino una propiedad de tipo fiduciaria que, como ya comentamos
esta limitada en cuanto a su actuacion y solo realizara los actos encaminados a
la realizacion de un fin. Es por lo mismo que esta llamada propiedad fiduciaria
tiene fuertes restricciones y reglas establecidas no sélo en la ley sino en el
misme acto constitutivo, ademas de estar vigilada por organismos diversos
como lo es la Comisién Nacional Bancaria y de Valores.
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En esta orden de ideas hay que distinguir las diferencias de la titularidad
fiduciaria con la propiedad civil para entender claramente los limites y alcances
de aquella. La diferencia existe, ya que en la propiedad civil se tiene |a facultad
de gozar y disponer de un bien, solo con las modalidades y limitaciones que
fijen fas leyes; en cambio en la titularidad fiduciaria no tiene el derecho de gozar
del bien, porque no puede disponer en su provecho de la posesion y de los
frutos, puesto quee por lo normal tales derechos se destinan al fideicomisario en
caso de incumplimiento de la obligacion garantizada y por ejecucion del
fideicomiso. También la titularidad fiduciaria s6lo puede desarrollarse dentro de
los limites fijados en el contrato de fideicomiso.

En el derecho Civil una vez adquirida la propiedad se autoriza al
propietario a que pueda hacer con ella lo que sigue:

* Puede enajenar la cosa (vender, donar, gravar, etc.)

* Puede desmembrarla (servidumbre, usufructo, condominio, etc.)
* Puede aprovecharse de elia (rentarla, explotaria, etc.)

* Puede usarla (habitarla, etc.)

* Puede ejercitar su derecho de propiedad

En cuanto a la titularidad fiduciaria, ya es evidente que, a partir del dia
en que se hizo la afectacidén de sus bienes al fin fiduciario, el fideicomitente no
puede vender, gravar, usar, aprovechar ni desmembrar la cosa, ya que, a partir
de dicho momento, dejé de ser propietario. Pero el fiduciario a partir de que
recibe la cosa tampoco podra vender, gravar, usar, aprovechar ni desmembrar a
no ser que el fideicomitente le haya dado, de manera especifica, ese fin, caso
en el cual la fiduciaria podra hacer tnica y exclusivamente, eso, y nada mas.

Nadie en este caso tendra entonces la propiedad civil como tal, por lo
tanto, volvemos a referiros al patrimonio fiduciario auténomo.
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La titularidad sustituye a la propiedad civil y tendra en ia misma Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito su ambito de facultades y
deberes:

-articulo 386

“sOlo podran ejercitarse respecto de los bienes que se den en
fideicomiso, las acciones y derechos que al mismo fin se refieran.”

-articulo 391

“la institucidén fiduciaria tendra todos ios derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones
que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo; estard obligada a cumplir
dicho fideicomiso conforme a lo pactado.”

-articulo 401 fraccidn segunda

“Los bienes y derechos que se den en fideicomisos seran propiedad de
la institucion fiduciaria, se censideraran afectos al fin de garantizar obligaciones
contraidas por el fideicomitente y, en consecuencia, sélo podran ejercitarse
respecto a ellos, los derechos y las acciones referidos al mencionado fin, salvo
los que se deriven para e! fideicomitente del fideicomiso mismo o© los adquiridos
legalmente por terceros, con anterioridad a la constitucion del fideicomiso.”

Esta titularidad como claramente se aprecia va encaminada a un fin, y en
cuanto a su realizacion tendra todas las facultades necesarias peroc a su vez
estara obligada y limitada no sélo por las reglas mismas del fideicomiso, sino
por lo pactado en el acto constitutivo.

Por lo tanto podemos destacar tres elementos basicos derivados de esta
propiedad fiduciaria:

Derechos  Todos los derechos reales y personales, pero sélo los que
se requieran para el cumplimiento del fideicomiso.

Restricciones (en cuanto a esos mismos derechos ) :
a) Solo pueden ejercitarse respecto de los bienes fideicomitidos.
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b) Se sujetan, en su caso, a las limitaciones y reglas establecidas
respeclo de dichas acciones y derechos en el acto de constitucion.

¢) En todo caso queda obligada a cumplir con el fideicomiso conforme al
acto constitutivo.

Transmisién real.  Es la unica forma de que la fiduciaria disponga de la
libertad, capacidad y habilidad juridicas que requiere el desahogo de estos
derechos y restricciones, por lo que se transmite el dominio real de la cosa para
que se convierta en propietaria fiduciaria. No siendo esta transmision el fin
primordial en lo absoluto, sino sélo un medio para  llegar a él, que es el de
garantizar una obligacién.

De esta forma, estamos hablando de que el fideicomitents transmitira los
bienes necesarios af fiduciaric para que sirvan como garantia de una
obligacion; este fiduciario a su vez ejercitara los derechos y acciones referidas
para hacer efectiva la garantia, asi como deberd actuar en sus funciones de
guarda y conservacion del bien, mientras asi lo disponga el plazo, y a su vez
transcurrido ese plazo se encargara de la ejecucion de la garantia.

Esa ejecucion podra tener dos supuestos: uno en caso del total y
adecuado cumplimiento de la ohligacion en donde se procedera a restituir los
bienes al fideicomitente, dado el caso;, y ofro supuesto cuando exista
incumplimiento se procedera a cubrir el crédito al acreedor de acuerdo a lo
pactado, lo cual se realizara mediante la venta de los bienes fideicomitidos.

Para finalizar, cabe mencionar que todos estos conceptos, nuevos en
muchos casocs y exclusivos de la figura del fideicomiso han tenido gran
dificuitad para su aceptacion e incorporacién en nuestro Derecho. Esto, no sdlo
por tener origenes diversos en el derecho anglosajon, sino por contraponerse
en algunos sentidos con nuestros conceptos basicos.
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Precisamente porque el problema de |a propiedad en el fideicomiso es el
eje alrededor del cual gira el concepto mismo de la institucion, se plantea la
necesidad de reformas e incorporacion de estos nuevos conceptos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha reconocido el efecto
traslativo de dominio en el fideicomiso y ha dado un apoyo a la libertad de
contratacion en la creacidon de una nueva modalidad de la propiedad y al
desarrollo del fideicomiso mismeo.

Pero ni el apoyo de la Suprema Corte de Justicia de |a Nacién, en sus
obras de jurisprudencia ni la doctrina, han sido suficientes y el desarrollo de
esta figura no sélo sigue latente, sino evolucionando, siendo un pena que falte
mucha de su regulacian,

La realidad es clara y el fideicomisa, en este preciso caso, es el que se

utiliza como garantia en el ambito bancario y esta substituyendo a otras figuras
por sus ventajas y alcances.
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CAPITULO CUARTO

MEDIO PARA EL CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES
CREDITICIAS.

Este capitulo abarca uno de los temas mas caracteristico, impeortante y
controvertido del fideicomiso en garantia: su efecucion.

Esta ejecucion que por un lado le da al fideicomiso en garantia gran
parte de su ventaja, sencillez y flexibilidad, por otro lado es uno de los aspectos
mas polémicos.

Para una mejor comprensidn del tema es importante hacer referencia de
lo primordial que es hoy en dia tanto el ctorgamiento de créditos como a la vez
su restitucién al acreedor. En tal virtud, las garantias son accescrios que
protegeran a ese acreedor en cuanto a la obligacion de crédito,

Varias son las posibles garantias que se puedan aportar al contrato de
crédito y en este caso hemos estado refiriendo al fideicomiso no sélo como una
posibilidad, sino como una muy adecuada en cuanto a! cumpiimiento de esas
obligaciones crediticias. Repetidas veces hemos hecho incapié en la finalidad
del fideicomiso en garantia: “Garantizar una obligacién por medio de la
afectacién de un bien a un patrimonio fiduciario auténomo.”

Ahora bien, es posible contemplar dos posibles maneras de actuar por
parte del deudor en la obligacion crediticia: que se cumpia la obligacion en
todas fas condiciones y términos péctados o el incumplimiento.

En ambos casos la garantia fue eficaz permitiendo el financiamiento
deseado, pero su resultado no va a ser igual.
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Cuando el fideicomitente deudor ya cumplié; nuestra garantia no tiene
razon de ser y el fiduciario tiene la obligacion de regresar el bien objeto del
fideicomiso a su propietario.

Pero, en caso de que no se cumpla con esa obligacion, el fiduciario
tambien deberd actuar y esa actuacion ird encaminada a la ejecucion del
fideicomiso conforme a lo pactado en beneficio del acreedor.

1. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION

Comc hemos viste ya por medio del fideicomiso de garantia se le
asegura al acreedor el cumplimiento de la obligacion que con él contraiga el
deudor.

Este fideicomiso se constituye por una persona deudora o un tercero a
solicitud de &l, mediante el cual afectan bienes inmuebles o derechos para gue
en e} supuesto caso de que el deudor no cumpla su obligacion, el fiduciario
proceda a la venla o realizacién de la materia o patrimonio fideicomitido y en el
supuesto caso de que el deudor cumpla opeortunamente con la obligacion
contraida, el fiduciario revierta el patrimenio fiduciario a favor del fideicomitente
y se cancele el fideicomiso.

En esta clase de fideicomisos el fideicomitente por io general conserva la
posesién, 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.

“En caso de que el fiduciario tenga que hacer efectiva la garantia, por
incumplimiento del fideicomitente, es conveniente que se observen las
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siguientes reglas, con el fin de evitar que se cause alguna lesion a los intereses
del deudor:

a} Para que el fiduciario pueda proceder a la venta de patrimanio
fideicomitido, es necesario que exista solicitud previa del fideicomisario
acreedor y que se compruebe el incumplimiento de la obligacién principal
garantizada, con la exhibicién de los documentos que acrediten la existencia de
la obligacion, y de los cuales se desprenda el vencimiento anterior a la fecha de
dicha solicitud;

b} Que el fiduciario proceda a requerir al deudor del pago de las
prestaciones adeudadas, fijandole un plazo razonable para que dicho deudor
cumpla con sus obligaciones, pues en caso contrario, el fiduciario procedera a
la gjecucion de la garantia.

c) Que se fije en el acto constitutivo del fideicomiso el precio al que se debe
realizar la garantia y en su defecto, que se establezcan las bases para fijar ese

precio.

Por ejemplo en cuanto a bienes inmuebles se puede estipular que el
precio se fijle mediante avalio que practique alguna institucidn de crédito, Ia
cual debe ser distinta y ajena a 1a institucidn fiduciaria,

d) Que se determine el procedimiento que debe seguir el fiduciario para la
venta de la garantia.

e) Que se establezca que el deudor tendra derecho al tanlo, quien podra
ejercitarlo en su propio beneficio ¢ en provecho de la persona que sefale, y que
en todo caso sera preferido en igualdad de condiciones, a cualquier tercero que
desee adquirir los bienes o derechos fideicomitidos™

*Willagordoa, Lozano Jose Manuel. Doctrina General del Fideicomiso. 2a Ed. Pomua. 1982,
p191y 192
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En este sentido con el producto de la venta se haran los siguientes
pagos:

a) Gastos, impuestos y derechos originados caon motivo de la venta o
remate.

b) Honorarios de la institucion fiduciaria.

c) Importe del crédito garantizado, incluyendo los intereses del
acreedor o fideicomisario.

d) Si existiere algun remanente sera entregado al fideicomitente.

Muchos autores critican el proceso o procedimiento que el fiduciario
utiliza para dar cumplimiento a su obligacidn, una vez que se cumple la
condicion suspensiva del incumplimiento del deudor para con el acreedor, en el
plazo establecido.

- Al respecto, el licenciado Octavio Hernandez, dice: “..es posible que no
pueda, dada nuestra estructura constitucional, concederse llanamente facultad
a la fiduciaria para que venda el patrimonio fideicomitido dado en garantia, pues
es esta alribucidn de caracter jurisdiccional..."2

- Por otro lado, el doctor Radal Cervantes Ahumada, también considera
violatoria de las garantias constitucionales la llamada ejecucion fiduciaria y
establece que: “...la facultad que se pretende conceder al banco, para ejecutar
ia venta del bien dado en garantia, en caso de que el deudor no pague, no se
gjusta a nuestro sistema constitucional, ya que se trata de una verdadera
atribucion jurisdiceional...” %

No estando de acuerdo con dicha posicion, se tratard de demostrar el
porque a lo largo del capitulo.

En virtud de haberse tratado en otro capitulo la situacion juridica del
patrimonio fideicomitido, nos limitaremos a sostener que el bien fideicomitido

* Heméndez, Octavio, A. Derecho Bancario Mexicano. t11 Ed. Asociacién Mexicana de
Investigaciones Administrativas.1976. p70
¥Cervantes, Ahumada, Raul. Titulos y Operaciones de Crédito.op. cit. p.295.
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sale del patrimonio del fideicomitente y se destina a la realizacién de un fin licito
y determinado, es decir, el fideicomitente ya no es duefio y, por tanto, no podria
disponer en lo absoluto del bien afecto, puesto que se transfirié a la fiduciaria,
habiéndose establecido en el clausulado que si llegado el plazo para el
cumplimiento de |a obligacién por parte del deudor, éste no hubiere liquidado su
adeudo, ese bien fideicomitido que garantiza su cumplimiento, debe ser vendido
para que con el producto de la venta se pague al acreedor.

De lo anterior deducimos que la obligacion de la fiduciaria se limita a:

1.-  En caso de que el deudor pague, revertira el patrimonio fideicomitido al
fideicomitente.

2.-  En caso de que el deudor no cumpla con Ja obligacidn contraida con el
acreedor, el fiduciario realizara el bien fideicomitido y liquidara al acreedor el
importe de su crédito.

Esa es la obligaciéon de la fiduciaria y si ésta actia conforme a Ia
voluntad que las partes expresaron al momento de Ia constitucion del
fideicomiso, estamos ante un caso de cumpiimiento de una obligacion
contraida.  E! fideicomitente, como ya diimos antes, ha dejado de ser
propietario del bien, por lo tanto, no se requiere ninguna orden para
desincorporar el bier de su patrimonio, por lo que llegado el caso de venta, no
existe afectacion a su patrimonio, es decir, no hay un cambio externa.

Al respecto, el licenciado Jorge Antonio Zepeda citado por Rodolfo
Batista opina:

“La fiduciaria no es una autoridad pero, ahora bien, si pensamos que el
fideicomitente ya no es propietario y que la fiduciaria no es auteridad,
concluiremos que por lo tanto no aciya como autoridad; que el fideicomiso no
es un titulo de ejecucion; que el procedimiento de venta fiduciaria no es
equiparable a la ejecucién judicial; simplemente nos encontramos ante el
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cumplimiento de una obligacién validamente asumida por la fiduciaria;. .

Y en cuanto a que si hay violacién de las garantias constitucionales,
porque la fiduciaria vende en publica subasta un bien dado en fideicomiso de
garantia, puesto que se suprime la posibilidad de! sujeto de ser ofdo y vencido
en juicio, y que se desposee al fideicomitente sin mandamiento de autoridad,
opina el licenciado Zepeda “es decir es una polémica gue carece totalmente de
significado y sentido, porque simplemente no hay ejecucion en el fideicomiso, lo
que hay es cumplimiento™.

“Tal parecer es, un principio inexacto, si se considera que el fiduciario no
resueive controversia alguna, fimitdndose a comprobar una simple situacion de
hecho: la falta de pago por parte del deudor, supuesto previamente convenido
por las partes para la ejecucion del fideicomiso, es decir, para proceder a la
venta y con su producto hacer pago al acreedor fideicomisario y en caso de
quedar un sobrante, entregarselo al deudor fideicomitente”.”

También en este sentido ia Suprema Corte de Justicia de |la Nacién ha
sostenido multiples tesis. Muchas tratan scbre Ia ejecucion, por la fiduciaria y
no por un juez, del bien fideicomitido, que aparentemente implica un exceso de
facultades por invasion de la esfera judicial.

“Es oportuno considerar que al efecto, en una de Ias tesis mencionadas
la Sala sostuvo que incluso la subasta publica como manera de ejecutar un bien
dado en garantia de una obligacién que no se cumplid, es un fin perfectamente
determinado y licito, pero ademas legitimo, ya que asi se pacté en el contrato, "

Pero no solo lo anterior, sino que la Corte ha sostenido directamente que
para la ejecucién de un fideicomiso no es necesario solicitar, a no ser que asi
se haya convenido en el contrato, la intervencién de un 6rgano judicial, de la
forma siguiente:

*Batiza, Rodolfo. EI Fideicomiso Tearia ¥ Prictica.op. cit.p.144 y 145
*’gatiza, Rodolfo. EI Fideicomiso Teoria y Practica.op. cit.p. 145 y 146
*Dévalos,Mejia,Carlos Felipe. Titulos y Cantratos de Crédito.op.cit, p.870
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‘Fideicomiso, no es necesaria ia intervencién de un organo jurisdiccional
para la realizacion del fin. Dada la naturaleza legal del fideicomiso, no es
exigible establecer, para el caso de su ejecucién, la intervencién de un érgano
jurisc_ficcional. si como ya se dejé asentado al analizar su esencia juridica, se
tiene presente que en este negocio juridico, se da una afectacion patrimonial
destinada a un fin, cuyo logro se confia a las gestiones de una institucién
fiduciaria, que sera la Unica titular de los bienes fideicomitidos...(AD 45/77,
Informe 1977, segunda parte, pag. 36)..."”

“Sobre este tipo de fideicomiso el articulo 83 de la Ley de Instituciones
de Crédito menciona que a falta de procedimiento consignado en el contrato, a
peticion del fiduciario, se podra acudir ante el juzgado que corresponda para
que éste autorice |la venta de los bienes respectivos. Tal comunicacion se le
correra via traslado al deudor, quien podra oponerse a la venta de los bienes
mediante exhibicién y entrega de las cantidades que garantizan con Ia
existencia del contrato.

Terminado este contrato, solamente acreditando el cumplimiento de la
obligacion garantizada o la autorizacion del fideicomisario, se podran revertir
fos bienes o derechos entregados por el fideicomitente, de hecho existe también
tesis jurisprudenciai aplicable:
instancia: Tercera Sala.-Fuente: Seminario Judicial de |z Federacion.-Epoca
7a.-Volumen 51.-Pagina 29.

Fideicomiso de Garantia. Efectos para el Fideicomitente.-Una vez
constituido y registrado un fideicomiso de garantia, el fideicomitente queda
privado de toda accion o derecho de disposicion sobre los bienes
fideicomitidos ™®

Ahora bien, cabe mencionar que las adiciones al actual Caédigo de
Comercio incomprensiblemente establecen procedimientos extrajudiciales vy

®Davalos,Mejia,Carios Felipe. Titulos y Contratos de Crédito.op.cit.p.870 y 871

*°Carvallo, Yafiez, Erick.Nuevo Derecho Bancario y Bursatil.op.cit.p.123 y 124
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judiciales para la ejecucién de los contratos de fideicomisos de garantia siendo
innecesaria su inclusién adem&s que Unicamente retardan la ejecucion de fos
contratos.

Es por esto vital la inclusién en los contrato de fideicomiso de garantia de
los procedimientos de ejecucion ya que de no existir un procedimiento
establecido seguiriamos los anteriormente comentados. Al efecto, el articulo 83
de la Ley de Instituciones de Crédito prevee:

Articulo 83.- 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 Cédigo de Comercio, a peticion del
fiduciario,

Con base y en apoyo a las opiniones y tesis antes mencionadas,
podemos verificar la autenticidad de 'a actividad fiduciaria al proceder a la
ejecucion de un bien en caso del incumplimiento.

Esta ejecucién no hace mas que cumplir con una finalidad y si ésta fue
pactada por las mismas partes asi se debe de ejecutar.

Es de considerar que no sdlo en el fideicomiso en general operan niveies
de confianza, por lo que hablar de una intervencion judicial si no fue pactada,
desvirtuaria la razdn de ser del fideicomiso en garantia.

En este sentido afirmamos la importancia de que ante todo debe
prevalecer la suprema voluntad de las partes.

Asi, el fideicomiso en garantia es alternativa sumamente recurrida en la
practica, en la que la fiduciaria queda facultada (si asi se establecid en el
contrato) para ejecutar, incluso en subasta publica, el bien fideicomitido en caso

de incumplimiento de la prestacién garantizada.
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2. CONTRATO PRINCIPAL

Ei fideicomiso en garantia es, por su naturaleza un negocio accesorio de
otro principal. La categoria de su accesoriedad es igual de consistente e
inamovible, a saber, que en este caso el fideicomiso no tiene otra funcién que Ia
de garantia.

Su fin licito y determinado sera garantizar el cumplimiento de una
obligacion,

Ahora bien, conociendo los posibles alcances del fideicomiso sabemos
que las obligaciones susceptibles de garantizar por este medio son ilimitadas.
En este sentido nos referiremos a tres de los mas importantes contratos de
credito, que podran fungir como contratos principales en donde el fideicomiso
en garantia puede actuar como accesorio y aprovechar asi sus multiples
ventajas.

Estos contratos deben parte de su popularidad y éxito a la adecuada
colocacion del riesgo que el mismo contrato implica, y esto no es mas que tener
una éptima garantia.

Asi, esa garantia puede ser el fideicomiso no sélo por su efectiva
ejecucion como se ha visto, sino por sus enormes ventajas que en cada
contrato de crédito pueden ofrecer y que se especificara mas adelante.

1.1 Apertura de Crédito

Las aplicaciones y utilidad del contrato de apertura de crédito son
inumerables.
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Es un contrato susceptible de celebrarse tanto entre particulares
exclusivamente, como entre instituciones de crédito y particulares, es en ésta
ultima practica donde ha conseguido cristalizar sus mejores posibilidades y por
tanto, es en ella donde ha prestado mejores servicios.

Asi, es la apertura de crédito, uno de los instrumentos mas importantes
en la realizacidn de las operaciones activas de los bancos.

La nocién legal de dicho contrato tiene su fundamento legai en el articulo
291 LGTOC que a la fetra dice: “En virlud de la apertura de crédito, el
acreditante se obliga a poner una suma de dinero a disposicion del acreditado o
a contraer por cuenta de éste una obligacion para que el mismo haga uso del
credito concedido en la forma y en los términos y condiciones convenidas,
Quedando obligado a restituir al acreditante las sumas de que disponga o a
cubrirle oportunamente e! importe de la obligacion que contrajo, y en todo caso,
a pagarle los intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen.

“Conforme al contenido de este articulo, en el contrato de apertura de
crédito se producen dos efecios: uno inmediato, que consiste en |a concesion
del crédito por el acreditante al acreditado; y un efecto futuro y eventual, al
retirar |as partidas puestas a su disposicién per el acreditante, o utilizar la firma
de éste en |a asuncién de obligaciones por cuenta del acreditado.™

La apertura de crédito puede ser simple o en cuenta corriente.

Es simple, cuando e! crédito se agota por la simple disposicién que de él
haga el acreditado, y cualquier cantidad que éste entregue al acreditante, se
entendera como dada en abono del saldo, sin que el acreditante tenga derecho,
una vez que ha dispuesto del crédito, a volver a disponer de él, aunque no se
haya vencido el término pactado.

En la apertura de crédito en cuenta corriente, el acreditado podra
disponer del créditc en la forma convenida, y si hace remesas en abono del
saldo, podra volver a disponer del crédito, dentro del plazo pactado.

31Cer\iames, Ahumada,Ral. Titulos y Operaciones de Crédito. op. cit. p. 246
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El objeto del contrato de apertura de crédito simple es permitir al
acreditado disponer de su crédito, no de una soia vez sino de manera diferida y
exacta de las cantidades y en los momentos en los cuales presupuestd que los
va a necesitar, a fin de no pagar mas intereses de los necesarios. El objetivo
del acreditante es el cobro del interés y accesorios, 0 ambos que se estipulan
en las cldusulas del contrato. Veremos posteriormente que en este crédito
como cualquier otro, requiere de una garantia. '

En cuanto al contrato en cuenta corriente, el acreditado puede disponer
pPermanentemente de una cierta cantidad, !a cual nunca se terminara durante la
vigencia del contrato, siempre que no se sobrepase el limite, io que el
acreditado consigue haciendo pagos parciales de sus disposiciones. El objetivo
de! acreditante es el mismo que en el caso del crédito simple: el cobro del
interés y los accesorios.

GARANTIA

Como en todo contrato de crédito, en el de apertura de crédito la garantia
ocupa un primer lugar en materia de importancia. Puede ser real o personal y
se entiende extendida, éalvo pacto en contrario, para cubrir las cantidades que
el acreditado utilice dentro de los limites de su crédito y cualquiera que sea el
valor de la garantia.

“Cuando al cerrarse o extinguirse la cuenta corriente, quede un salde
contra el acreditante, este saldo es al momento exigible, es decir, tendra
naturaleza ejecutiva. La ejecucion se verifica precisamente en la garantia que
se otorgd para el efecto, que durante todo el plazo del contrato tuvo como
destino principal el de garantizar” *

Ahora bien, de conformidad con los términos y extinciones legales y de
acuerdo a lo pactado por las partes, este contrato puede llegar a su fin con el
debido cumplimiento y sin que el acreditado deba cantidad alguna, pero por octro

*Davalos Mejia,Carlos Felipe. Titulos y Contratos de Crédito.op.cit.p. 715 y 716
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lado puede ser que &l mismo no haya cumplido de acuerdo al contrato y es ahi
en donde el acreditante puede hacer efectivas Jas garantias.

1.2 Crédito de Habilitacion o Avio.

Tanto los créditos de habilitacion y avio, como los refaccionarios se
distinguen por su destino especifico: son créditos destinados al fomento de la
produccion.

Ambos son sistemas de préstamo ideados de manera especifica como
apoyo y soporte para la produccién de los sectores industrial, comercial y
fundamentalmente agroindustrial.

Aunque ambos se agrupan en el mismo interés general de promocion a
la produccion, se diferencian en funcién de la aplicacion que se da al dinero
prestado.

El importe de la habilitacion se aplica preferentemente a materia primay
al pago de la mano de obra directa, asi como a todos los elementos que se
relacionen de forma inmediata con el proceso productivo y estén destinados a
transformarse en manufacturas.

‘En virtud del contrato de crédito de habilitacion o avio, el acreditado
queda obligado a invertir el importe del crédito precisamente en la adquisicion
de las materias primas y materiales, y en el pago de los jornales, salarios y
gastos directos de explotacion indispensables para ios fines de su empresa”
(articulo 321 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

El credito de avio se concede para el fomento de la produccion de una

empresa que ya estd trabajando o lista para trabajar. Se dedica al proceso
directo e inmediato de la produccién, y el acreditante debera cuidar (a riesgo de
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directo e inmediato de la produccién, y el acreditante debera cuidar (a riesgo de
perder sus privilegios o garantias) de que el crédito se invierta precisamente en
la forma convenida. (art. 327 LGTOC).

Los créditos de avio tendrén como garantia natural “materias primas y
materiales adquiridos”, y "los frutos, productos o artefactos que se obtengan
con el crédito, aunque éstos sean futuros o pendientes” (art. 322 LGTOC }.

"Decimos que se trata de una garantia natural porgue la garantia queda
constituida simple, natural y automaticamente, por efeclo del contrato, y porque
solo se constituye en este tipo de créditos. El aviado se considerara depositario
de los bienes que constituyan la garantia.

Claro es que ademas de la existencia de las garantias naturales que
como hemos diche quedan automaticamente constituidas, pueden pactarse
cualquiera otras garantias adicionales” "

Generalmente estos créditos se otorgan bajo la forma de apertura de
credito y se consignan en un contrato privado o publico asi como cumplir con
todas las formalidades necesarias.

1.3 Créditos Refaccionarios

Ambos créditos, como lo hemos mencionado tienen ia caracteristica
fundamental de ser destinados al fomento de la produccion. Pero en tanto que
el avio se aplica directamente al proceso inmediato de la produccidn, a la
accion inminente de producir, la refaccion se aplica en una operacion mas de
fondo, en preparar a la empresa para el proceso productivo.

B Cervantes, Ahumada,Rail.Titulos y Operaciones de Crédito, op.cit.p.281
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“El importe de la refaccién se aplica a la adquisicion de magquinaria,
equipo adicional para renovar o reponer, y en algunos casos, para ampliar o
mejorar las instalaciones de la empresa; es decir, se destina a la adgquisicion de
bienes que no se van a transformar sino que van a transformar otras materias
en productos terminados™.*

“En virtud del contrato de crédito refaccionario, el acreditado queda
obligado a invertir el importe del crédito precisamente en la adquisicion de
aperos, instrumentos, (tiles de labranza, abonos, ganado o animales de cria; en
la realizacién de plantaciones o cultivos ciclicos o permanentes; en la apertura
de tierras para el cultivo, en Ia compra ¢ instalacion de maquinaria y en la
construccion de obras materiales necesarias para el fomento de la empresa de!
acreditado® (art. 323 LGTOC). También podra dedicarse el importe del crédito
al pago de pasivo derivado de créditos utilizados en el afio anterior al contrato,
Yy que se hayan invertido en la forma antes indicada, o en el pago de adeudos
fiscales.

Las garantias naturales del crédito refaccionario serdn las fincas,
construcciones, edificios, aperos y en general todo lo adquirido ¢ mejorado con
la inversion de su importe, mas los frutos o productos de la empresa
refaccionaria (art. 324 LGTOC).

La garantla consiste en hipoteca sobre los bienes a que se refiere el
articulo anteriormente mencionado y podran agregarse diferentes garantias

sobre otros bienes.
Los créditos refaccionarios se oforgaran en la misma forma que los de

avio.

Preferencias: La forma de inversién del importe de los créditos influye
sobre las garantias naturales y sobre las preferencias. Ya vimos que el
refaccionario tiene como garantia natural, en primer lugar, tas construcciones,

34Dévalos,Mejia‘Canos Felipe. Titulos y Contratos de Crédito.op.cit, p. 785
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maquinaria, etc. y en segundo lugar, los frutos, que son la garantia natural dei
avio. Como el avio se utiliza para la inmediata finalidad de obtener los frutos o
productos, éstos constituyen su principal garantia, y en relacion con ella, el avio
es preferente al refaccionario, y ambos, seran preferentes a los hipotecarios
inscritos con posterioridad.

Ademas del derecho a cobrar el principal y los intereses que se pacten,
el aviador y el refaccionador tendran el derecho de designar, con cargo al
aviado o al refaccionade, un interventor ‘que cuide el exacto cumplimiento de
las abligaciones del acreditado”. (art. 327 LGTOC)

Si el aviado o refaccionado distrae los fondos para fines distintos de los
pactados, el aviador o refaccionador podra dar por terminado el contrato, por
vencidas las obligaciones del acreditado, y exigir el inmediato reemboiso de las
sumas acreditadas, mas las prestaciones accesorias {art. 327 LGTOC).

GARANTIAS

Respecto de las garantias, ef régimen iegal de los créditos refaccionario
y de habilitacion o avio son muy especiales. En efecto, en elios la regla general
consiste en que las garantias se constituyen con los bienes que se adquirieron
con el dinero concedido en préstamo; asi:

- El crédito de habilitacidn se garantiza con las materias primas y
materiales adquiridos y con los frutos, productos o artefactos que se obtengan
con el crédito, aunque éstos sean futuros o pendientes {art. 322 LGTQC).

-Por su parte, el crédito refaccionario se garantiza simultdnea o
separadamente con las fincas, edificios, construcciones, maquinaria, apeos,
instrumentos, muebles y dtiles y con los frutos o productos, pendientes ¢ ya
obtenidos de [a empresa. (art. 324 LGTOC).

127



Sin embargo, como ya vimos, adicionalmente a lo anterior, también se
pueden otorgar otras garantias.

Es ahi en donde el otorgamiento de una garantia como el fideicomiso no
sblo serviria para ese fin, sino permitiria aventajar sobre otras posibles
garantias. Y es de considerar la necesidad de una garantia como la
mencionada que permita dar flexibilidad, confianza v evitar problemas, como el
de preferencia. '

Esto serviria no sélo para beneficio de las partes sino de los contratos
mismos en los cuales por su simple naturaleza ya tienen un régimen legal
bastante especial.

3. REFORMAS LEGALES APLICABLES AL
FIDEICOMISO EN GARANTIA

Hoy en dia el crédito es una medio indispensable y muy utilizado tanto en
la practica comercial como cotidiana de la mayoria de seres humanos.

Es por ello que todos nuestros medios de proteccidn a esa confianza que
todo crédito devenga, exijan una modernizacién en cuanto al régimen legal que
los regula.

El Fideicomiso de Garantia no es una excepcion y el 23 de mayo del
2000 fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacién diversas
disposiciones que reforman, adicionan y derogan regulaciones fundamentales
para el Fideicomiso relativas a ia Ley General de Titulos y Operaciones de
Credito, Cédigo de Comercio y a la Ley de Instituciones de Crédito.
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En cuanto a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, cabe
sefialar que una de las mas interesantes situaciones que se presentan en estas
reformas, la constituye el que por primera vez e! legislador varia la numeracién
de articulos que permanecen en vigor, renumerandolos y recorriéndolos de
lugar, en vez de incluir un capitulo especial con numeracién especial como
tradicionalmente se ha hecho, cambiando por lo tanto el esquema de la
LGTOC, removiendo los articulos refativos al contrato de fideicomiso que
estaban en vigor desde 1932, Y que ya no son del 346 al 359, sino del 381 al
394,

En referencia a las adiciones relacionadas al Fideicomiso de Garantia,
se incorpora la Seccién Segunda, del Titulo Segundo, Capitulo V, con los
articulos del 395 al 414, se reforman los articulos 383 segundo pérrafo y 392
fraccién VII.

La Seccion Segunda adicionada dentro del capitulo de! Fideicomiso
incluye una seccidn especial para lodo lo relacionado al Fideicomiso de
Garantia, dandole por primera vez no sélo una definicidn, sino una regulacién
amplia y especifica.

Asi, através de articulos como el 395, 396, 398 y 399 se reconoce una
aplicacién practica del Fideicomiso asi como ias caracteristicas aplicables a los
elementos que lo constituyen que st bien son elementos comunes para lodos
los fideicomisos, en este caso y gracias a las posibilidades tan amplias de Ia
figura adquieren caracterjsticas muy propias:

“Articulo 395.- En virtud de! fideicomiso de garantia, el fideicomitente
transmite a la institucidn fiduciaria la propiedad de ciertos bienes, con el fin de
garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una obligacién y su preferencia
en el pago.

Desde el momento de la constitucion del fideicomisc de garantia, se
debera designar a [a institucién que fungira como fiduciaria.
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Articulo 396.- Podran ser fideicomitentes y fideicomisarios, cualquier
persona fisica o moral, con independencia de la actividad preponderante a la
que se dedique.

Los fideicomitentes, ademas, deberan tener fa capacidad necesaria para
hacer la afectacion de bienes y derechos que el fideicomiso implica.

Articulo 397.- El fideicomisario podra ser designado por el fideicomitente
en el acto constitutivo del fideicomiso o en un acto posterior.

El fideicomitente podra designar dos o mas fideicomisarios, a cuyo efecto
debera estipularse el orden de la prelacion entre ellos o, en su caso, el
porcentaje que de los bienes afectos al fideicomiso corresponda a cada uno de
ellos.

Articulo 398.- Un mismo fideicomiso de garantia podra ser utilizado para
garantizar simultdnea o sucesivamente diferentes obligaciones que el
fideicomitente contraiga con distintos acreedores, a cuyo efecto el
fideicomisaric estard obligado a notificar a la institucion fiduciaria que la
obligacion a su favor ha quedado extinguida, dentro de ios 10 dias siguientes a
que esto ocurra, quedando sin efectos los derechos que respecto de él se
derivan del fideicomiso. La notificacidn debera entregarse mediante fedatario
publico, a mas tardar a los cinco dias hébiles siguientes a la fecha en {a que se
reciba el pago.

A partir dei momento en que el fiduciario reciba la mencionada
notificacién, el fideicomitente podré designar un nuevo fideicomisario o
manifestar a la institucion fiduciaria que se ha realizado el fin para el cual fue
constituido el fideicomiso.
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El fideicomisario que no entregue oportunamente al fiduciario !a
notificacion a que se refiere este articulo, resarcira al fideicomitente los dafos y
perjuicios que con ello le ocasione,

Articulo 399.- Podran actuar como fiduciarias de los fideicomisos de
garantia previstos en esta Seccién Segunda, sujetandose a lo que dispone al
efecto el articulo 85 Bis de la Ley de Instituciones de Crédito, las entidades
siguientes:;

I Instituciones de Crédito;

Il Instituciones de Seguros;

lHl. Instituciones de Fianzas;

V. Sociedades Financieras de Objeto Limitado, y
V. Almacenes Generales de Depésito.”

Estas adiciones eran necesarias tomande en consideracion que
anteriormente el fideicomiso no estaba regulado dentro de alguna de sus
finalidades, sino de forma genérica.

Considero que se esta tratando de lograr el equilibrio de las relaciones
entre deudores y acreedores estableciendo no sélo una exacta regulacién de
garantia, sino ventajas para las partes integrantes de esta figura.

En este orden de ideas, algunas adiciones van encaminadas a la
proteccion y resguardo eficaz de la garantia, independientemente de quien
tenga la posesion material, respondiendo y obligdndose cualquiera de las
partes que tenga la posesion a considerarse como si €l patrimonio fuera propio.

También se incluyen formalidades que eran necesarias para la

constitucion misma del fideicomiso y como ejemplo se encuentran los siguientes
articulos que a la letra dicen:
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“Articulo 407.- El| contrato constitutivo de! fideicomiso de garantia
debera constar por escrito y cuando la operacion se refiera a bienes muebles y
su monto sea igual o superior al equivalente en moneda nacional a doscientas
cincuenta mil Unidades de Inversidn, las partes deberdn ratificar sus firmas ante
fedatario.

La afectacion en fideicomiso de garantia de bienes inmuebles, se hara
constar en escritura publica.

La garantia se tendrd por constituida a la firma del contrato, surtiendo
efectos entre las partes desde la fecha de su celebracién.

Articulo 410.- Los actos en los que se haga constar la constitucion,
modificacion, extincion, cesién y las resoluciones judiciales sobre cancelaciones
de los fideicomisos de garantia a que se refiere esta Seccién Segunda, deberan
ser inscritos en el Registro Publico de Comercio del lugar en el que se
encuentre ubicado el domicilio del deudor cuando se trate de fideicomisos en
los que sclamente se afecten bienes muebles,

Cuando el fideicomiso de garantia tenga por objeto bienes inmuebles, o
muebles e inmuebles, la inscripcién de los actos a que se refiere el parrafo
anterior debera hacerse en el registro que corresponda al lugar de ubicacion de
los bienes inmuebles o, en los casos que proceda, en el Registro Especial que
corresponda segun su naturaleza.”

Otra ventaja, es que se continta vigilando y regulando ampliamente a Ia
figura del fiduciario, pero ahora especificamente en cuanto a la ejecucion del
fideicomiso ya que se sefiala que el fiduciario indemnizara a los fideicomitentes
por los actos de mala fe o en exceso de las facultades que le corresponda para
la ejecucion del fideicomiso, que puedan originarse en virtud del acto
constitutivo o de la ley, gue realicen en perjuicio de éstos.
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La indemnizacion que corresponda pagar en términos de este articulo,
no sera menor al diez por ciento del valor del principal y los intereses de la
suma garantizada, y en todo momento se procurara que tal indemnizacion cubra
los perjuicios causados por dichas instituciones. Cuando la institucion infractora
reuna a la vez la calidad de fiduciaria y fideicomisaria, la indemnizacién serd del
doble de la cantidad antes mencionada.

Una adicién mas que beneficia en gran medida a ios deudores es la
obligacién que poseen las partes de estipular en los contratos a través de los
cuales se otorguen garantias mediante fideicomiso de garantia, que en caso de
que el producto de la venta del bien o de los bienes objeto de ia garantia no
alcance para cubrir el importe total de las obligaciones garantizadas a cargo del
deudor, éste quedard liberado de cubrir las diferencias que resulten,
considerandose extinguidos los derechos del acreedor de exigir las diferencias.

Para concluir, cabe sefialar que si bien existen beneficios para deudores
y acreedores o para ambos a la vez, o que se debe de buscar es llegar al
perfeccionamiento o adecuacién de figuras que si bien tienen origenes muy
distintos a los nuestros, persiguen finalidades similares y basicas para el
desarrollo econdmico de la sociedad,

Por ofro lado, en cuanto a las adiciones referenies al Cadigo de
Comercio y en cuanto a la figura que nos compete, se incorporaron procesos
para la ejecucion del fideicomiso que si bien pretenden ser répidos en cuanto a
los términos que se conceden a las partes para llegar a sentencia, estan
limitando nio sélo al fiduciario, sino a la finalidad misma del fideicomiso.

Se establecen procedimientos extrajudiciales para la gjecucion de
fideicomisos de garantia, siendo en varias formas innecesaria su inclusian,

ademas de que retarda la ejecucioén de los contratos.

Iguaimente se introducen procedimientos judiciales para la ejecucion de
dichos contratos, lo que podria nuevamente resultar innecesario en el caso dei
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fideicomiso ya que solamente limita indebidamente la actuacién de la fiduciaria
quien ante cualquier oposicion no podra ejecutar el fideicomiso.

En este orden de ideas, los procedimientos van en sentido opuesto a las
multiples tesis que la Corte ha sostenido sobre la ejecucion por la fiduciaria, vy
No por un juez en caso de que asi se hubiere pactado, del bien fideicomitido.

Considero que el fin pactado en el fideicomiso es perfectamente
determinado y licito, ademas de ser legitimo, ya que estad pactado por la
suprema voluntad de las partes, las cuales acordaron en una afectacion
patrimonial destinada a un fin, cuyo logro se confia a las gestiones de una
institucion fiduciaria que como se ha mencionado sera la Cnica titular de los
bienes fideicomitidos.

En cuanto al Cédigo de Comercio también se adicionaron dispaosiciones
referentes al tema, siendo importante mencionar el siguiente articulo:

“Articulo 83.- 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 e! Titulo Tercero Bis del Cédigo de Comercio, a peticién del
fiduciario.”

Dicha adicién resulta dudosa pero considero que en la practica sera
necesario y obligatorio la inclusion y seguimiento de los procedimientos
establecidos por el Cédige Civil, que si bien no son enteramente compatibies
con la figura misma det fideicomiso si serén necesarios para la proteccién de
las partes en cuanto a la ejecucion del fideicomiso y para lograr fa eficacia de la
garantia.
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4. GARANTIA SEGURA, SENCILLA Y EFICAZ

Cualquier figura surge en ef medio juridico no sélo como parte de una
evolucion en el campo del derecho, sino en base a necesidades existentes y a
su debido cumplimiento.

Como hemos visto a lo largo de los diferentes capitulos, las mismas
necesidades le han dado a la figura del fideicomiso su importancia y evolucion.

Esta evolucion, trajo una institucion completamente desconocida para
nosotros y no obstante se ha vuelto trascendente en la actualidad.

La trascendencia que la figura del fideicomiso ha tenido, se ha dado por
su gran adaptacién en nuestra sociedad, ya que actualmente se tratan de
buscar los medios mas sencillos y optimos para el cumplimiento de
necesidades, siendo exactamente esto lo que en ia institucion del fideicomiso
se plantea.

En este sentido, el fideicomiso, en este caso el que tiene como Unica
finalidad el de garantizar una obligacion, se vuelve cada vez mas util en la
practica.

Esta utilidad, basada no sdlo por el hecho de sustituir a otras garantias,
sino por las diversas opciones que intrinsecamente aporta, le dan en si mismo
muitiples beneficios que a continuacién especificaremos.

Partiendo del hecho de que en este caso, nuestro contrato de garantia
proviene de una finalidad en tantas de una institucidn como el fideicomiso, sus
ventajas se podran dividir en dos. Por un lado, las que derivan del contralo de
fideicomiso como tal, y por otro las del caso especifico, en su actuacion como
contrato de garantia.
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La figura del fideicomiso permite gran flexibitidad, logrando asi superar
numerosas limitaciones operacionales y dificultades del orden técnico y juridico.

Las partes en el contrato gozan de gran libertad reconocida legalmente v
enfocada a una finalidad. Asi, esta figura permitira que la finalidad, que en este
caso es la de garantizar una obligacion, se riga principaimente por la autonomia
de la voluntad o libertad que tienen los individuos para obligarse en la forma y

‘términos que les convenga, y de acuerdo al caso especifico.

Todo esto, sentado en las bases de confianza y seguridad que la misma
figura implica y con la Unica limitacién de licitud y buenas costumbres.

En este sentido, la transmision de bienes que el propio fideicomiso
implica nos sirven perfectamente en este caso de garantia, en tanto que es sélo
una transmision temporal y no absoluta ya que tnicamente esta encaminada a
la consecucién de un fin.

Existe entonces, por regla general, una transmisién de bienes que en el
caso particular servira para garantizar una obligacidn pero asi, podria utilizarse
para otros medios en cuanto a diferentes fideicomisos y dependiendo de lo que
el fideicomitente determine.

A su vez, y derivada de esta transmision viene la propiedad fiduciaria,
gjercida por una institucién fiduciaria. Esta fiduciaria serd fa titular del
patrimonio, pudiendo ejercer dnica y exclusivamente los actos y derechos

autorizados para concretar el fin.
Asi podemos darnos cuenta que no se permitira el abuso en ningun

sentido ya que la fiduciaria esta restringida por la misma ley y la voluntad de los
contratantes a través del acto constitutivo.

Por otro lado, y en cuanto a las partes gue intervienen en el fideicomiso
destacan la participacion obligatoria u opcional de algunos elementos
personales y a su vez los beneficios que de ellos derivan.
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Asi, en nuestro sistema legal, las instituciones de crédito son de las
pecas instituciones autorizadas que pueden actuar como fiduciarias. Esta
limitante no sdlo va a permitir un excelente control de estas instituciones, por la
importancia que su actividad representa, sino implicard una gran seriedad,
responsabilidad, manejo profesional, solvencia, y sobre todo confianza en
cuanto a todas las personas qus utilizan este medio para cumplir sus fines.

En este mismo sentido el secreto fiduciario derivado de estas mismas
instituciones permitird la proteccion tanto de la vida privada, como de la
seguridad juridica de las personas contratantes.

Al efecto el articuio 118 de la Ley de Instituciones de Crédito prevé o
siguiente:

‘Art. 118.- Con la salvedad de loda clase de informacién que sea
solicitada por la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, la violacion 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, consiituird a ésta en
responsabilidad civil por los dafios y perjuicios ocasionados, sin perjuicio de las
responsabilidades penales procedentes.”

También la participacion de un Comité Técnico, en su caso, y la de
delegados fiduciarios con su debida autorizacion, nos lleva a concluir que todos
estos requisitos, supervisiones y exigencias del sistema mexicano, tienen un
objetivo que se traduce en buscar la seriedad y seguridad de actuacién de las
fiduciarias y dar confianza al publico que contrata con ellas, cuestiones que
dificilmente podra cumplir una persona fisica.

A su vez, la actividad fiduciaria debe de ser supervisada y vigilada por el
estado a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico con |a
colaboracién de Banco de México y la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores.
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*En otros aspectos, el fideicomiso rio es un negocio aparente o simulado,
ni en fraude a la ley. Por el contrario, estd sancionado de nulidad si lo fuere
(articulo 351 LGTOC). E! fideicomiso es publico y conocido por terceros. Su
publicidad estd establecida legalmente y estan prohibidos los fideicomisos
secretos (articulo 394, fraccion |, LGTOC).

Como consecuencia, ofrece al publico permanencia, discrecion,
seguridad y responsabilidad, y en otro aspecto transparencia en el manejo de
los fondos, prestacion de diversos servicios, etcétera.™

Todos estos elementos no hacen mas que dar ventajas, al utilizar en el
cumplimiento de cbligacienes, a una figura como el fideicomiso.

Ahora, partiendo de que el fideicomiso ejerce su actividad como contrato
de garantia , puntualizaremos sus beneficios en este sentido.

‘Mediante este instrumento, las personas o empresas que por cualquier
circunstancia hayan contraido o estén por contraer obligaciones de cualquier
tipo o se constituyan en deudores en favor de terceros por alguna clase de
financiamiento, pueden otorgar una garantia suficiente y de maxima seguridad
en el cumplimiento de dichas obligaciones a su cargo, novedosa y distinla a las
tradicionales hipotecas, fianzas o prendas y que deriva, en algunos casos de
administracion financiera, en un mejor manejo fiscal”.*

Primeramente, debemos dejar muy claro que el fin perseguido por las
partes en esta clase de fideicomiso redne perfectamente los requisitos legales,
pues dicho fin es licito y determinable.

El fin del fideicomiso en garantia no es ejecutar un bien y, asi, desposeer
a su duefio, sino que el fin es simplemente garantizar el cumplimiento de una
obligacion, cualquiera que sea, si se ejecuta el bien se cumplié la garantia, y si

**Bemal, Molina, Juli4n. Practica y Teorfa Juridica de! Fideicomiso, 19ed., Porria, México, 1988,
p.80
JGAcosla, Romero, Miguel. Tratado Tedrico Practico de Fideicomiso,op.cit, p.394
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no se ejecuta también se cumplié, porque fue Gtil durante todo el plazo del
fideicomiso, para sostener garantizada Ia obligacion.

En este sentido, basandonos en |a finalidad paclada de garantia de una

obligacion y mientras esté vigente esta garantia, las ventajas para el acreedor
serian las siguientes:

- El bien se transfiere a un patrimonio auténomo.
Este patrimonio, formado por los bienes objeto de la garantia estara en
manos del fiduciario y sera un patrimonio totalmente independiente. Goza de

individualidad juridica y contable como patrimonio durante el plazo determinado
en el contrato.

- Los bienes transferidos no pueden ser perseguidos por otros acreedores
del fideicomitente (salvo que el fideicomiso se constituya en fraude a terceros).

- La institucién fiduciaria administra y controla el estado de |a garantia
- La institucion fiduciaria controla ef maximo nivel de pasivos garantizados,
- La institucion fiduciaria presenta una rendicion periodica de cuentas.

Asimismo debe responder en caso de que ios bienes objeto de la
Qarantia sufran algin menoscabo, ya sea por negligencia o culpa grave de la
misma institucion.

- Al efecto la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su
articulo 405 reitera otro gran beneficio para el acreedor brindandole gran
seguridad en cuanto a su garantia:

Articulo 405.- Cuando corresponda al fideicomitente la posesién material de los
bienes fideicomitidos, estara obligado a conservarlos como si fueran propios, a
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no utilizarlos para objeto diverso de aquél que al efecto hubiere pactado con el
fideicomisario y a responder de los dafios que se causen a terceros al hacer
uso de ellos. Tal responsabilidad no podra ser exigida al fiduciario.

En este caso, seran por cuenta dei fideicomitente los gastos necesarios para la
debida conservacion, reparacion, administracién y recoleccién de los bienes
fideicomitidos,

Si los bienes fideicomitidos se pierden o se deterioran, el fideicomisario tiene
derecho de exigir al fideicomitente la afectacién en fideicomiso de otros bienes
o0 el pago de la deuda aun antes del plazo convenido.

- Los bienes y derechos que se den en fideicomiso sera propiedad de la
institucion fiduciaria.

*...nos permitiremos determinar que por virtud de la afectacion y entrega
de bienes o derechos en un fideicomiso, €stos no seran ya sujetos de embargo
que pretenda trabarse contra bienes del fideicomitente: ya que como
expresamos anteriormente, tales bienes ya no estan dentro de! patrimonio del
aportante, lo cual se confirma con la siguiente tesis que transcribimos, aun
cuando hayamos abusado de elias en el desarrollo del presente tema:

Instancia:Tribunales Colegiados de Circuito.-Fuente:Semanario judicial
de la Federacién.-Epoca 8a.-Tomo X - julio. -Tesis Il 30.C.244 C, pagina:
362 Clave: TC033244 CIv.

Embargo, No Resulta Oponible A Un Derecho Real, Como es el
Fideicomiso.- Un Crédito quirografario (constitutivo del embargo) no puede
oponerse a un derecho real como el que nace a través del fideicomiso, pues el
primero constituye un acto procesal en virtud del cual se aseguran ciertos
bienes que estan a las resultas del juicio, de manera que tales bienes quedan
bajo la guarda de un tercero, pero a disposicién del juez que ordend su
procedencia, lo que significa que la cosa embargada no se encuentra en poder
del embargante, ni siquiera implica un derecho de persecucién caracteristico de
los derechos reales, que permite a su titular reclamar de cualquier poseedor,
puesto que sélo garantiza el cumplimiento de una obligacién de caracter
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personal, nacida de un crédito quirografario, mientras que el segundo es un
hegocio juridico por medio def cual el fideicomitente destina uno o varios bienes
a un fin determinadc en beneficio de " otra persona, encomendando su
realizacién a una institucion bancaria que recibe el dominio de los bienes y ello
implica la creacion de un patrimonio diverso al que es propio de las partes que
intervienen en. el contrato, o sea, que la titularidad de los bienes objeto del
fideicomiso, pasa de la propiedad del fideicomitente a la de la institucién
fiduciaria; por lo que cabe concluir que el fideicomiso implica la constitucién de
un derecho real que no resuita afectado con el acto procesal del embargo, pues
no son derechos o créditos de igual naturaleza.”>

Ventajas para el deudor:
- Maximiza el valor comercial del inmueble, garantizando varios
acreedores a la vez.
- Supera limitaciones juridicas como en el caso de otras garantias.
- Posibilita el cambio de acreedor sin la necesidad de sustituir garantia.
- Se puede reservar algunos derechos sobre el patrimeonio, de conformidad
con la fiduciaria y dependiendo de cada caso.

Ahora, en caso del cumplimiento exacto de la obligacién principal, la
garantia se extingue y los bienes son devueltos al fideicomitente regresando
todo a su estado original; pero en caso de incumplimiento de la prestacion
garantizada, la garantia serd ejecutada de acuerdo a las instrucciones
pactadas, para liquidar la obligacién, pagar al beneficiario y en caso de que
quede un remanente, entregarlos al fideicomitente.

- En este sentido, también derivan una serie de ventajas ya que la garantia
se ejecutara de acuerdo a lo pactado en el acto constitutivo.

Asi, para la ejecucion se puede citar cualquier medio cenvencional, en
donde se deberan seguir todos y cada uno de los requisitos respectivos, previos
a la venta o remate de los bienes en cumplimiento con el acreedor.

3 TCarvaHo, Yéanez,Erick.Nuevo Derecho Bancario y Bursatil Mexicano.op.cit. p.127 y128.
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Pero también, Ia figura del fideicomiso en garantia presenta la opcion de
que los bienes sean ejecutados sin la intervencién judicial, es decir, la fiduciaria
queda facultada (si asi se establecié en el contralo) para ejecutar incluso en
subasta publica el bien fideicomitido, en caso de incumplimiento de la
prestacion garantizada.

Esto conllevara muiltiples beneficios operacionales y econémicos. Se
tendra una reduccidn de los costos de transaccion, al minimizar los
impedimentos legales, tales como remates y ejecucién de garantias que
originan gastos judiciales, reduciendo a la vez tiempo en cuanto al cobro y el
debido cumplimiento.

En cuanto a las ventajas que esta figura prevee, tenemos varias nuevas
adiciones a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédilo que a la vez
brindan ventajas tanto para ef deudor como el acreedor asegurando y regulando
tanto a la actividad fiduciaria como la proteccion de la garantia. Asi, citamos fos
siguientes articutos:

Articulo 411.- Las instituciones sefiatadas en el articulo 399 de esta Ley,
indemnizaran a ios fideicomitentes por los actos de mala fe o en exceso de las
facultades que les corresponda para {a ejecucién del fideicomiso, por virtud del
acto constitutivo o de la ley, que realicen en perjuicio de éstos.

La indemnizacion que corresponda pagar en términos de este articulo, no sera
menor al diez por ciento del valor del principal y los intereses de la suma
garantizada, y en todo momento se procurard que tal indemnizacidn cubra los
perjuicios causados por dichas instituciones. Cuando la institucion infractora
reuna a la vez la calidad de fiduciaria y fideicomisaria, la indemnizacion serd del
doble de la cantidad antes mencionada.

Articulo 412.- Las partes deberdn estipular en los contratos a traves de los
cuales se otorguen garantias mediante fideicomiso de garantia, que en caso de
que el producto de la venta del bien o de los bienes objeto de la garantia no
alcance para cubrir el importe total de las obligaciones garantizadas a cargo del
deudor, éste quedard liberado de cubrir las diferencias que resulten,
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considerandose extinguidos ios dereches del acreedor de exigir las diferencias.
Lo dispuesto en este articulo es irrenunciable.

Articulo 413.- Al que, teniendo la posesién material de los bienes ohjeto de
garantias otorgadas mediante fideicomiso de garantia, aun siendo el acreedor,
transmita en términos distintos a los previstos en la ley, grave o afecte la
propiedad o posesion de los mismos, sustraiga sus componentes o los desgaste
fuera de su uso normal o por alguna razén disminuya intencionalmente el valor
de los mismos, se le sancionara con prision hasta de un afio y multa de cien
veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal, cuando el
mento de la garantia no exceda del equivalente a doscientas veces de dicho
salario. Si dicho monto excede de esta cantidad, pero no de diez mil, la prision
sera de uno a seis afos y la multa de cien a ciento ochenta veces el salario
minimo general diario vigente en el Distrito Federal. Si el monto es mayor de
diez mil veces de dicho salario, la prision seré de seis a doce afios y fa multa de
ciento veinte veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito
Federal.

En sintesis, los beneficios y las ventajas de esta modalidad de
fideicomiso, tanto para el acreedor como para el deudor, san en si mismos muy
provechosas y cabe sefialar que estas mismas posibilidades pueden acrecer en
cuanto a cada caso en particular y por acuerdo entre los contratantes que seran
los beneficiados.

5. PRACTICA Y UTILIDAD

Actualmente la vida moderna como todos sabemos, dificiimente podria
ser concebida sin el crédito. La mayor parte de la riqueza, es riqueza crediticia.
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Por el crédito se desenvuelven y multiplican los capitales y se realiza el
fenomeno fundamental de ta produccion.

El credito ha sido y seguira siendo el pivote del progreso de la sociedad
contemporanea,

En un sentido genérico crédito significa confianza. De una persona en
quien se cree, a la que se le tiene la confianza, se dice Que es una persona
“digna de crédito”. Mas no siempre que hay confianza hay crédito en sentido
juridico, y si hay ocasiones en que el crédito se concede con ausencia de
confianza. o

En este sentido, las garantias cobran enorme importancia ya que es la
forma en que el deudor asegura el cumplimiento de sus obligaciones y puede el
acreedor llegar a ser sujeto de crédito.

Reales o personales, las garantias dan seguridad a ambas partes
logrando asi beneficios mutuos y permitiendo establecer la garantia adecuada
para cada caso concreto.

Asi, la figura del fideicomiso viene a ser una garantia suficiente y de
maxima seguridad en el cumplimiento de obligaciones, novedosa y distinta a las
tradicionales hipotecas y fianzas o prendas y que deriva en algunos casos de
administracién financiera en un mejor manejo fiscal.

En este tipo de garantia, como hemos estado viendo, aun cuando hay
transmisién de los bienes (acciones de sociedades anonimas, inmuebles,
dinero, etcétera) o derechos en favor de la institucién fiduciaria, esta
transmisidon no genera pago de impuestos, salvo que se pactara que el
fideicomitente no tenga derechos de readquiric el bien, ni se sujeta a
formalidades judiciales y su ejecucion en caso de incumplimiento con el deudor,
se basa en un simple procedimiento convencional (venta de los bienes o
valores en publica subasta y con el producto se realiza el pago del adeudo, o
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bien, |a adjudicacion directa en favor de la acreditante), que se hace plasmar en
el clausulado del propio contrato de fideicomiso. Todo esto representa un
beneficio adicional de la agilidad y lo hace menos oneroso.

En efecto y como se ha visto a io largo de la exposicién, el patrimonio en
fideicomiso garantiza el cumplimiento de las obligaciones referidas en el
contrato, a cargo de quien se seriale, pues de lo contrario y en ejecucion de los
fines descritos, se procede a su realizacion para que con el producto de la
cuenta o adjudicacion segun sea el caso, se cubra el saldo insoluto en favor del
acreedor; pero si se cumple debidamente con las obligaciones garantizadas, el
fiduciario revierte la propiedad o titularidad de los bienes o derechos
respectivos al fideicomitente.

De esta forma el fideicomiso de garantia puede garantizar pagos
anticipados, emisiones de papel comercial o de certificados de participacion, asi
como cualquier otro tipo de obligaciones de hacer o no hacer.

Asi, en la practica el fideicomiso plantea a lodas las personas fisicas o
juridicas que por cualquier circunstancia hayan contraido o estén por contraer
diversos tipos de obligaciones, o se constituyan en deudores en favor de
terceros, o simplemente sin serlo, tengan algun interés en garantizar por otro, el
medio para hacerlo de manera suficiente y con gran seguridad.

En la actualidad los grandes beneficios que la figura ha dado, asi como
las ventajas que guarda junto con otras garantias similares, y la amplia gama de
posibilidades en su uso puede ser tan variado como la imaginacion de quien
los concibe, y han permitido que la figura no solo evolucione, sino se adapte dia
a dia a las distintas necesidades crediticias y obligacionales de la misma
sociedad contemporanea.
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CONCLUSIONES

PRIMERA- Ho'y en dia y debido a la gran actividad crediticia, es primordial la
existencia de figuras efectivas y seguras que garanticen el cumplimiento de
una obligacién y su preferencia en el pago, asi como los accesorios derivados
de éste,

SEGUNDA- Se propone al fideicomiso como una figura optima para garantizar
obligaciones crediticias, no solo por lo que en si representa, sino por las
ventajas que prevé para cada una de las partes que intervienen en el contrato.

TERCERA- Si bien en otros paises la actividad fiduciaria puede ser realizada
por cualquier persona fisica o moral, México tiene el Gnico sistema en el que la
participacién de una Institucion Financiera como fiduciaria es indispensable en

todos los casos.

CUARTA.- Las distintas restricciones impuestas por el Estado asi como la
supervision del mismo hacia la actividad fiduciaria, deben continuar ya que son
necesarias y tienen un objetivo especifico que entre otros se traduce en buscar

la seriedad y seguridad en la actuacion de fas fiduciarias.

QUINTA- La practica fiduciaria mexicana es muy ejemplficativa y debe seguir
utilizando precisamente a Instituciones Financieras y no a personas fisicas para

cumplir las mas variada gama de finalidades.
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SEXTA- Dentro de los fines que puede abarcar el fideicomiso en México, se
encuentra el de garantizar obligaciones de diversa indale, pero a diferencia de

otras instituciones juridicas este medio propone ventajas optimas de garantia.

SEPTIMA- Como ventaja de la actuacién fiduciaria se encuentra la supervision
y vigilancia de las autoridades que dan confianza al pdblico que contrata con
ellas, asi como estabilidad, solvencia y profesionalismo de las mismas

Instituciones de Crédito.

OCTAVA- Con la constitucién del fideicomiso, el fideicomitente puede obtener
liquidez, garantizando su obligacién y en caso de su debido cumplimiento
recupera la garantia.

NOVENA- Para el fideicomisario o acreedor, el fideicomiso de garantia brinda
gran seguridad en relacion con otras garantias, ya que una vez constituido y
registrado un fideicomiso de esta indole, el fideicomitente queda privado de
toda accién o derecho de disposicion sobre el bien fideicomitido quedando en
manos de la institucion fiduciaria que realizara sobre el bien unica y

exclusivamente los actos que tenga permitidos.
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DECIMA- La sustitucién de un contrato de mutuo con garantia hipotecaria por
un fideicomiso de garantia obedece a la ventaja que tiene éste (ltimo,
principalmente en el sentido de que obvia el tramite de una demanda judicial
para dar forma a la exigencia que implica gran dilacién en el cobro o

cumplimiento.

DECIMA PRIMERA- La ejecucién del fideicomiso previa comprobacién del
incumplimiento del deudor es el medic Gptimo y propone grandes ventajas
sobre otras formas de garantia ya que no es necesario, si asi acordaron las

partes, recurrir al 6rgano jurisdiccional para demandar la ejecucion.

DECIMA SEGUNDA- Es necesario que en el fideicomiso se prevea como
requisito esencial el establecer el mecanismo mediante el cual deban
ejercitarse las garantias en caso de incumplimiento, ya que sera el tramite de
pago de los créditos vencidos siempre que no existan controversias en cuanto a

la exigibilidad del crédito y la cantidad reclamada.

DECIMA TERCERA- A diferencia de otras garantias. la rapidez y seguridad de
ejecucion en estos casos permite evitar estancamientos econdmicos y facilitar la

circulacién misma del dinero.
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