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INTRODUCCION

Como podemos observar dentro del crecimiento global que sucede
dentro de las relaciones mercantiles entre los diversos estados, teniendo como
consecuencia que las condiciones econémicas de! mundo moderno requieran
de instrumentos que se aparejen a las necesidades de la dindmica que se
presenta hoy en dia, da como consecuencia que sea obligacion de las personas
que participamos en las distintas dreas empresariales y comerciales, el de
utilizar los elementos juridicos adecuados que contengan las caracteristicas de
agilidad y versatilidad que se requieren para asegurar a las personas que
realizan las operaciones dentro de las cuales se encuentran pactadas sus
obligaciones y atribuciones, las cuales puedan ser [levadas a cabo de una
manera segura, eficiente y expedita sin Ia necesidad de requerir a los
procedimientos judiciales ordinarios, que resultan sobre todo extensos y

desgastantes para los obligados.

Sabemos que la legislacidn en este sentido, al momento de adecuarse a
las necesidades que se requieren para el caso concreto en un mundo que cada
vez sufre de mas cambios y con mayor rapidez, se encuentran en la mayoria
de veces obsoletas, por lo que no avanza a la misma velocidad de los

elementos que se encuentran dentro del comercio.

Por lo que ¢l propésito de 1a presente investigacién y propuesta cs la de
sefialar al {ideicomiso, como un negocio juridico, ya gue es un instrumento

con ¢l cual sc puede garantizar ¢l cumplimiento de las obligaciones pactadas



por los contraventes, debido a su versatilidad, flexibilidad juridica y la
intervencion de un tercero supervisor, lo que hace que se pueda adecuar a las
necesidades especificas vy practicas de los participantes en las operaciones del

comercio en el mundo actual con todo v su evolucion continua.

Es asi, que el trabajo de investigacion partird del analisis ¥ valoracién
del fideicomiso, en sus aspectos histéricos, desde sus antecedentes en el
Derecho Romano, pasando por sus gamas de evolucion en el Derecho Inglés,
Angloamericano y por supuesto los efectos que dieron origen dentro de la
historia de ésta figura dentro de nuestra Legislaciéon Mexicana, recalcando los
efectos historicos que se dieron para el nacimiento de un instrumento como lo
es en la actualidad el fideicomiso y asi comprenderlo en su totalidad
correctamente en el sentide de negocio juridico, por su especial y variable
naturaleza juridica en razdn a las operaciones que se quieren proteger bajo un

régimen de derecho.

Para obtener un estudio completo de las operaciones que pueden ser
salvaguardadas dentro del instrumento juridico denominado f{ideicomiso,
debemos identificar primero las modalidades y variantes que presenta dicho
negocio juridico, realizando de manera preliminar un analisis detallado del
concepto legal del fideicomiso, tomando en cuenta diversas teorias juridicas
que tratan de explicar la naturaleza juridica de éste tipo de instrumentos, asi
como los elementos personales que son requeridos ¢ intervienen dentro de las
operaciones de fideicomiso, siendo el fideicomisario, ef f{iduciario y el

fideicomilente, haciendo mencion de las principales caracteristicas y



requisitos legales que deben presentar para la intervencién de ellos en el

fideicomiso.

Una vez que se haya dejado en claro las cualidades y caracteristicas del
fideicomiso, nos enfocaremos en especial al fideicomiso de garantia,
resaltando de éste en especial los beneficios especificos que se contemplan
dentro de ésta operacion, mencionando la naturaleza del patrimonio fiduciario
y las diversas opiniones en el sentido de la constitucion de un patrimonio
auténomo por la finalidad de ser un instrumento juridico que es otorgado en
garantia, siendo asi el objeto a estudio dentro de la presente investigacion y
propuesta de utilizar como un instrumento viable v de extrema seguridad
juridica el fideicomiso de garantia, dentro de las negociaciones mercantiles.
Pero la propuesta no serfa suficiente si no- se resaltaran los principales
problemas que a nuestro parecer todavia presenta dicho instrumento juridico,
aun y con las dltimas reformas que se dieron al caso concreto el 23 de mayo

del 2000, mismas que forman parte de la investigacion del presente trabajo.

De igual forma, considero que scria incorrecto versar una propuesta
solamente enfocada al instrumento juridico que garantizaria las obligaciones
de los participantes, sin que se tocaran las principales consideraciones
generales de la teoria de las obligaciones, es por ello que al tratar de llegar a
un estudio serio y obtener las conclusiones que se pretenden, dentro del
presente trabajo nos abocamos a hacer un repaso de los sujetos de las
obligaciones, sus vinculos juridicos, los dercchos personales, los derechos
reales, asi como las diferentes modalidades de las obligaciones y las formas

de extincion de ésias.
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PROPOSITOS DE LA INVESTIGACION

Siendo asi, el propésito de la presente investigacién y propuesta la de
recomendar ¢l fideicomiso de garantia, debido a las casi infinitas cualidades
que presenta, ya que como demostraremos dentro del trabajo en exposicién,
las obligaciones pactadas dentro del mismeo quedan debidamente garantizadas
por la transmision que hace el fideicomitente al fiduciario de la propiedad
afectada, la cual se le¢ denomina bien fideicomitido, para que se realice y
cumplan los fines sefialados dentro del mismo y salvaguardar los derechos

tanto del fideicomitente, asi como las del fideicomisario.

También se acreditara que el fideicomiso de garantia es una
herramienta juridica, ;:l cual cumple con todos los requisitos necesarios para
dejar respaldada la voluntad de las partes quienes se obligan a los fines
pactados al momento de constituirse el instrumento, dejando fuera la
consideracién de que la gjecucion de dichas obligaciones es inconstitucional
por cumplir con todas las obligaciones constitucionales y logrando el
cumplimiento de sus efectos en una manera prictica sin necesidad de
compartir su problematica tedrica y factica de otorgamiento v ejecucion ante
un procedimiento judicial en su forma ordinaria, ventilando de esta manera
situaciones juridicas mds seguras y rdpidas para quc el acreedor pueda
recuperar sus derechos pactados dentro del fideicomiso de garantia,

cualquiera que sea el contenido de éste, siempre y cuando sea licito.



Por lo que al constituir un fideicomiso de garantia, si se pactd
claramente las partes integrantes, el bien fideicomitide o la masa
fideicomitida, la institucién financiera que ejerce como fiduciaria, la forma de
ejecutarse ¢l fideicomiso en caso de incumplimiento, la forma de disolverse
el fideicomiso en caso de cumplirse con las obligaciones contraidas en €l, asi
como su duracidn; hace que dicho instrumento sea una gran posibilidad de
constituir un medio eficaz para garantizar el cumplimiento de la obligacion
principal, sin dejar de salvaguardar los derechos del obligado y de sus bienes,
en una forma por demds segura vy profesional, sin tener que acudir a las
instancias judiciales ordinarias, para la iniciacion y resolucion del posible
conflicto que se pudiera suscitar; instrumento que aparte de garantizar las
obligaciones adquiridas, permite que los conflictos que se presenten se
puedan resolver por terceras personas (fiduciario), quienes tienen Ia
capacidad jurfdica para hacerlo, resolviendo asi de forma eficiente una

problematica que se presenta con frecuencia en el mundo del comercio.




CAPITULO 1

ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO

Para adentrarnos de manera completa a la materia en estudio, es
necesario y recomendable realizar un estudio previo de los antecedentes que
dieron origen a la figura del fideicomiso, por lo que dentro del presente
capitulo nos enfocaremos principalmente a los origenes de la figura juridica,
asl como su aparicién dentro de nuestro Derecho Mexicano, tomando como
esencia el Derecho Romano, pasando por las primeras manifestaciones del
fideicomiso moderno dentro del Derecho Inglés, asi como sus modificaciones
y adaptaciones sufridas dentro del Derecho Angloamericano, haciendo que el
conocimiento de estos antecedentes sean de gran ayuda e importancia para el

correcto entendimiento del fideicomiso dentro de la Legislacién Mexicana.

1.1. ANTECEDENTES EN EL DERECHO ROMANO

Del estudio realizado dentro del Derecho Romane, encontramos la
caracteristica de que existieron dos instituciones juridicas que constituyeron
los antecedentes principales del fideicomiso actual, las cuales conocemos

como la fiducia y los fideicomisos testamentarios.

La fiducia, que fue una de las primeras formas de garantia real, anterior
inclusive a la prenda y la hipoteca. estuvo presentc en cl campo de las

abligaciones, mediante este instrumento, una persona transicria a otra por




mancipatio o in jure cessio, bienes de su propiedad con el fin de que el
adquirente de éstos los empleara para un fin determinado, en base a un pacto
celebrado entre ambos en el que el adquirente se obligaba a ejercer el derecho
en forma convenida, la cual era transitoria ya que éste se obligaba a devolver
los bienes una vez cumplido el fin pactado. El compromiso del adquirente era
instrumentado y respaldado por medio de un Pacrum Fiduciae, esto es, una

clausula mediante la cual se obligaba a devolver la cosa.'

Originalmente el acreedor que queria tener una garantia real, exigia
retener como garantia, durante la existencia del crédito, la propiedad de algin
bien del deudor en fiducia cum creditore, o compraba un objeto valioso del
deudor al valor del préstamo solicitado por éste, obligdndose el acreedor a
volver a vender el mismo objeto al deudor, por el mismo precio después de
que éste hubiera pagado su deuda. De esta manera se efectuaba una

transmisioén de la propiedad, sujetandola a un pacto de retroventa.’

La fiducia se perfeccionaba en forma verbal, con absoluta libertad y
con la buena fe de la persona a la que se le encomendaba la realizacion de
dicho fin, sin embargo, la falta de cumplimiento de la finalidad no originaba
sanciones juridicas, sino simplemente responsabilidades de caracter moral ya
que Ia ley no obligaba a la realizacion de las finalidades ni velaba por el

cumplimiento de éstas.

' cfr, DOMINGUEZ MARTINEZ ALFREDO, “El_Fidewcomro,__Negocio _furidica regemen_fiseal
tnmohdiario”, 57, edicidn, México, Editorial Parria, $.A L 1995, p 168,

1 Cfr. FLORIS MARGADRANT GUILLERMO, “Derecho Romane ™, 10°, edicrdn, Mexico. Lditorral Esfinge,
S A. 1981, pp. $01-504.
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Posteriormente con la autoridad pretoriana, v con la finalidad de dar
una mayor seguridad juridica, se comenzaron a aplicar principios basados en
la equidad, concediendo al enajenante una accion de hecho que
posteriormente se convirtié en una accién de derecho actio fiduciae, que
facultaba al deudor a exigir la retroventa, y al adquirente una accién para
resarcirse de los dafios que le hubieren ocasionado la tenencia o posesién de

la cosa.

En cuanto al fideicomiso testamentario, éste enconird su fundamento en
el deseo de los testadores de imponer su voluntad mas alla de su muerte y asi
eludir las numerosas incapacidades que existian respecto a los herederos al

momento de ser designados como tales.

En un principio la supervision de que se cumpliera con lo pactado
dentro del fideicomiso testamentario quedaba en manos del supuesto
heredero, lo cual dejaba en un estado de indefensidn al beneficiario, situacién
que cambld posteriormente al ser designados funcionarios especiales
encargados de vigilar el cumplimiento de los fideicomisos testamentarios y
con las facultades de reclamar el incumplimiento de los mismos y exigir sus

derechos.

Esto hace que para muchos autores sean los fideicomisos testamentarios
en donde se encuentran de manera directa Jos antecedentes mas remotos del
fideicomiso modcrno, pero por lo que mds adelante veremos, el fideicomiso

mexicano por sus caracteristicas deriva fundamentalmente de la figura del



“Trust” del Derecho Inglés y del Derecho Angloamericano’® mas que de las
instituciones del Derecho Romano comentadas en este capitulo. En su
oportunidad, también comentaremos como estos antecedentes historicos
orientan a nuestro fideicomiso hacia un acuerdo de voluntades que a la simple

manifestacion unilateral de la voluniad.

1.2. ANTECEDENTES EN EL DERECHO INGLES.

En opinion de la mayoria de los docirinarios consultados, los
antecedentes historicos del fideicomise se encuentran en el Derecho del
“Common Law” de Inglaterra y no en el Derecho Romano; los estudiosos
concluyen que el fideicomiso esta inspirado en el “Trust” del Derecho de
Inglaterra y de los Estados Unidos de Ameérica el que a su vez, surge del

“Use” del Sistema Juridico Inglés.

El “Use” fue creado originalmente para que el propietario de tierras
pudiera transferir parte de éstas a sus sirvientes o vasallos a manera de
compensacion, perg posteriormente se desvirtud esta figura empleindose para
préacticas fraudulentas que se enfatizaron cuando en el afio de 1217 D.C., el
Parlamento Britdnico aprobd el “Statute of Mortains” (Estatuto de Manos
Muertas) que prohibia a las corporaciones religiosas ser propietarios directos
de las tierras o dec otros bienes, y asi con esta figura, estas corporaciones

evadian tales prohibiciones teniendo una  propicdad  indirccta,

PO VILLAGORDOA LOZANO JOSE MANULL, “Oacring_Generad_def Frderggnin”™ 2% edicidn,
Mexico, Bdierial Porria, S A, 1983, pp 244



transmitiéndoles los bienes a una persona que les permitiera seguir gozando
de los beneficios de éstos, al margen de la ley y sin ninguna regulacién legal

para una siluacion derivada de un acto simulado.

No obstante lo anterior, en esta época, la obligacién de quien aportaba
sus tierras para los fines antes mencionados era puramente moral, es decir, no
se le podia exigir juridicamente dicha obligacion. La persona que fungia
como prestanombre o “Feoffee to uses” podia realizar actos que no se
contemplaban dentro de las obligaciones que iban a favor del beneficiario o

llamado “cestui” al cual se enfocaba la accion del “use” .

Estas practicas se generalizaron especialmente para evadir el pago de
los impuestos feudales o delegar bienes que las instituciones feudales
impedian legar, provocando asi una situacién de inseguridad en lo relativo a

la propiedad inmobiliaria, fundamento principal del sistema politico feudal.

Para evitar este tipo de actos simulados contrarios a la ley, en 1534
D.C el Parlamento Briténico expidio el “Staw of Use” que no consideraba
como nulos o legales los usos establecidos, sino que éstos deberian ser

ejecutados, transfiriendo la plena propiedad al beneficiario, borrando de esta

Ol BATIZA RODOLYQ, L sdecomme Teoria 3 Proviea 7' edicion, Mevico, Bddorial JUS, 1995,

foe
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manera al intermediario una vez que se ejecutaba el fin deseado por quien

enajenaba sus bienes.?

De esta forma el “Use” pasdé a denominarse “Trust”, y asi el
anteriormente conocido “Feoffe to Uses™ fue entonces conocido como

“Trustee” y el que constituia el “Use” fue {lamado “Settlor”.*

El “Trust” ha sido definido como una obligacién de equidad, que
aparece en la historia como un medio de proteccidn a las confiscaciones
propias de la época, que por lo general eran producto de guerras y de
persecuciones politicas, surgiendo también, para que las corporaciones

religiosas pudieran gozar v poseer bienes raices.

1.3. ANTECEDENTES EN EL DERECHO
ANGLOAMERICANO.

Estados Unidos heredé de Inglaterra su sistema juridico y con éste las
bases y estructura del “Trusi” Americano, aunque en la practica el

desenvolvimiento del mismo ha sido notablemente distinto.

“La vida del “Trust” Americano estd intimamente
vinculada con el crecimiento industrial y financiero del pais;
las grandes empresas aseguradoras lo acogen, después las
Instituciones Bancarias y en general ha sido util instrumento

® Cfr. ACOSTA ROMERC MIGUEL y ALMAZAN ALANIZ PABLO, “Traiada_tedrica prdcice de

" Cfr. BATIZA RODOLFQ, Op. Crt, p42.



juridico para las grandes operaciones financieras,
7

especialmente para las del sentido monopolistico ™.

El incremento de los departamentos fiduciarios empezé después de la
guerra de secesion y alcanzd grandes proporciones, especialmente en la
practica bancaria y financiera de los Estados Unidos de América a fines dei

siglo pasado.

Historicamente el fideicomiso mexicano deriva del “Trust” Anglosajon.
Lizardi Albarran lo reconoce al mencionar en su obra que nunca se ha negado
el que el origen de nuestro fideicomiso sea el “Trust” Anglosajon y asi los

manifestaron los primeros que, se ocuparon del estudio de dicha figura.®

En el mismo orden de ideas y por su importancia en la vida juridica
norteamericana resulta oportuna hacer referencia a cuatro formas, que si bien
no son las tnicas, dan una vision a grandes rasgos de los tipos de “Trust”
utilizados para establecer un manejo de bienes de una manera corporativa, que
ponen de manifiesto la estrecha relacion entre el fideicomiso mexicano y el

“Trust” anglosajon,

a) El Investment Trust (Trust de Inversidn) por medio del
cual varias personas aportan bienes para un fin determinado y cuya

administracion se encomienda a una trust company {compaiiia fiduciaria).

7 Cf KRIEGER EMILIO, “Meartual _del Frudeicomso_Myxieano,” México, Bauco Nacional de Obras v
Servicias Pablicos, S A 1976, p 17
*Clr MUNQZ LUIS, £ Fidercomisn Mevieana,” 2* edicion, México, Editorial CArdenas, 1973: p.95s
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b) El Voting Trust (Trust de voto) por medio del cual un
grupo de accionistas o participantes en una empresa encomiendan a una
compaifiia fiduciaria que los represente en comln para el ejercicio de los

derechos corporativos y pecuniarios.

c) El Holdin Trust (Trust de subsidio) es aquel por medio
del cual una compafiia fiduciaria recibe aportaciones de personas individuales
o colectivas dedicadas a actividades similares y manejando empresas distintas

para la realizacidn de un fin econdémico comin.

d) Por ultimo el Warranty Trust (Trust en Garantia)
establecido con fines de garantia, en donde se emite un empréstito,
colocandose a la venta bonos o certificados que estan garantizados por los
bienes de la empresa emisora que ésta entrega a una compaiiia fiduciaria para
que con su producto se paguen los intereses y se redima paulatinamente la
inversion, en el caso de ejecutarse, por omisién en el cumplimiento de las

obligaciones.

De estas consideraciones, podemos concluir que el trust norteamericano
€5 un negocio bancario en su forma mas tipica, por el cual una institucion
fiduciaria maneja bienes que les son encomendados para que ésta realice un

especifico fin con determinados beneficios del mismo, situacién que lleva a




considerar el trust angloamericano como el antecedente mas cercanc de

nuestro fideicomiso.’

14. ANTECEDENTES EN EL DERECHO MEXICANO.

En Meéxico, se utilizd el “Trust” norteamericano por primera vez, sin
que ain se hubiera adoptado legislativamente en nuestro pais cuando se
utilizaron instrumentos de garantia en emisiones de bonos destinadas a
financiar la construccion de ferrocarriles. El entonces vigente Codigo Civil
de 1884 y la Ley sobre ferrocarriles de 1889 permitieron que el “Trust Deed”
aun cuando fuera otorgado en el extranjero, pudiera surtir efectos en México
y conforme a las leyes mexicanas se considerd que ésta forma de “Trust”
descompuesta en sus varios elementos, correspondiera a los contratos de

préstamo, mandato e hipotecario.'®

Posteriormente, el 21 de noviembre de 1905, fue enviada a la Cémara
de Diputados del Congreso de la Unién, una iniciativa que facultaba al
Ejecutivo Federal para expedir una ley en virtud de la cual pudieran
constituirse en México instituciones comerciales que fungieran como agentes
fiduciarios. Dicha iniciativa fue presentada por el entonces Secretario de
Hacienda, Sr. José Ives Limantour, siendo el autor de la misma el licenciado

Jorge Vera Estafiol."

" Cfi, VILLAGORDOA LOZANQ JOSE MANUEL, “Breve estudio sobre el fidercomiso” Publicacion del
Sermunario de Perecho Mercantil v Bancaiio de la Facuhad de Derecho de la Universidad Nacional Auténema
de México, 1955, pp. 13y 14

L BATIZA RODOLFO, Op.Crt pp 101 y 102,

YO thdem, pio2.




Dicho proyecto contemplaba en su mayoria muchos aspectos de las
nstituciones  fiduciarias  norteamericanas conocidas  como  “Trust
Companies”, cuya funciéon fundamental consistia en ejecutar actos y
aperaciones, en los cuales no tuvieran interés directo, sino que obraban como
simples intermediarios, ejecutando [os actos y operaciones en beneficio de las
partes interesadas o de terceras personas, lo que hacia necesaria en nuestro
pais una reglamentacion especial, cuyo objeto fuera garantizar y proteger los

intereses confiados a dichas instituciones.

Pero a pesar de haber hecho del conocimiento de la Camara de
Diputados el Proyecto Limantour nunca llegd a discutirse en la misma. Sin
embargo, aun cuando el Proyecto Limantour no haya adquirido categoria de
ley, este constituye el primer intento legislativo en el mundo para adaptar el

“Trust”a un sistema de tradicidn romanista.

En 1924, sefiala Batiza, se revive el movimiento iniciado por el
Proyecto Limantour, bajo ¢i nombre de) proyecto Creel, con la diferencia de
que éste si se convirtié en ley, en este proyecto no se hizo referencia al
fideicomiso como una operacion de crédito, sino que solamente se describian
{as funciones de los bancos de fideicomiso, estableciendo en su articulo 73 1o

siguiente:

“Los bancos de fidewomiso sirven los intereses del
plblica en varias formas, y particularmente administrando {os
capitales que se les conflan e invirtiendo con o



representacion comun de los suscriptores o tenedores de
bonos hipotecarios al ser emitidos éstos durante el tiempo de
su tenencia’”

En 1926 se presenté una nueva ley denominada “ley de Bancos de
Fideicomiso” la cual amplié de manera considerable las funciones propias de
estas instituciones de crédito, presentando asi mismo una fusién de los
corrientes; una de ellas, la corriente pragmédtica norteamericana que atendia al
Organo mas que al negocio, la otra doctrina, encabezada por J. Alfaro,

buscaba construir una nocién juridica del fideicomiso.”

Asi, el articulo 6°. de dicha ley, definia al fideicomiso como:

“Una mandato irrevocable en virtud del cual se entrega
al banco con el cardcter de fiduciario, determinados bienes
para que disporiga de ellos o de sus productos, segun la
voluntad del que los entrega,. llamado fideicomitente, a
beneficio de wun tercero IHamado fideicomisario o
beneficiario™.®

Como puede apreciarse la ley del 26, al definir al fideicomiso,
incorporaba al concepto el caricter de irrevocable y la figura del
fideicomisario, a diferencia de la definicion empleada por el articulo 381, de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente, que deja abierta

la posibilidad a la facultad de revocacion del fideicomitente.

El 27 de agosto del afio de 1932, se publicaron dos leyes: la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito, actualmente en vigor, y la Ley

" O, ACOSTA ROMERD MIGUEL y ALMAZAN ALANIZ PABLO, Op Cit p23
" Cfr, 1dem,
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General de Instituciones de Crédito, en la cual se consagraron las normas

relativas a las operaciones fiduciarias de upa manera mds precisa,

A partir de entonces, la ley substancial para el estudio del fideicomiso
es la Ley General de Titulo y Operaciones de Crédito, sin dejar de valorar
leyes relativas a las instituciones de crédito, pues en ellas encontramos
normas para su correcta aplicacion y desarrollo y en especial la regulacién de

las abligaciones del fiduciario.



CAPITULO X

NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO

2.1. DEFINICION

El fideicomiso, para nosotros es un negocio juridico por excelencia,
desde el momento en que la determinacidn volitiva de la parte interesada para
crearlo y obligarse por el mismo constituyendo no sélo un elemento de
existencia del fideicomiso, sino el fin, naturaleza y efecto tltimo del mismo,
una vez realizados los requisitos que la misma ley establece como lo haremos

ver dentro del presente capitulo.

En efecto, a diferencia de los contratos tradicionalmente regujados por
la legislacién comin e’incluso las figuras tipicas del derecho mercantil
moderno, en donde las clausulas naturales de éstos no dejan a la voluntad de
las partes mds creatividad volitiva que el reunir determinados requisitos o
elementos del mismo, sin permitir variar la forma, trascendencia y efectos de
los contratos, pero dentro del fideicomiso, las partes pueden incluir todos los
elementos que su creatividad juridica estime necesarios, elid gracias a la breve
regulacion que al respecto se establece en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, asi como en la Ley de Instituciones de Crédito y

recientemente en la Ley del Mercado de Valores.

En virtud de lo sefialado, podemos entender al fideicomiso como el

ncgocio juridico en el cual una persona llamada frdeicomitente, destina ciertos



bienes o derechos a una institucion de crédito, casa de bolsa, afianzadora o
aseguradora, a la cual se le denomipara fiduciaria, para que realice un fin
licito y determinado, entregindose los beneficios resultantes al fideicomitente

misme o a un tercero denominado fideicomisario.

Entendiendo que en este tipo de operaciones, los bancos no presentan
una obligacion de caracter activa o pasiva, sino que se incluye dentro de los
denominados “servicios bancarios” como se encuentra regulado por la L.LC.,
participacién que es vital, la cual sefialaremos a profundidad mas adelante

dentro de esta investigacion.

2.2. PARTES INTEGRANTES DENTRO DEL FIDEICOMISO

En el fideicomiso intervienen tres partes integrantes que son, el

fideicomitente, el fideicomisario y el fiduciario.

El fideicomitente es aquel que destina ciertos bienes a un fin licito y
determinado. El fideicomitente no requiere mayor caracteristica que ser el
titular de los derechos que pretende fideicomitir y tener capacidad legal
general para contratar y hacer la afectacién de bienes que el fideicomiso

implica.

De aqui tenemos que toda persona en pleno goce de sus facultades y

derechos puede ser fideicomitente y en cuanto a la representacidn de personas



morales que pretendan intervenir como fideicomitentes en la celebracién del

negocio juridico, requerira necesariamente facultades de dominio.

El fideicomisario puede ser toda persona fisica o juridica (colectiva),
que tenga la capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso

implica.

El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que
reciban simultdnea o sucesivamente el provecho del fideicomiso, pero no
podré designarse a diversas personas sucesivamente que deban substituirse
sucesivamente a la muerte del anterior, a no ser que la substitucion se realice
en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente; tampoco podra designarse como fideicomisario a la propia
institucion fiduciaria, lo anterior acorde a lo estipulado en el articulo 383 de

laL.G.T.O.C., en su parrafo cuarto y quinto, el cual a la letra dispone:

¢
/

Articulo 383: “...Es nulo el fideicomiso que se constituye a
Jfavor del fiduciario, salvo lo dispuesto e el parrafo siguiente, y
en las demds disposiciones legales aplicables.

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



Como fiduciario pueden actuar todas las instituciones nacionales que se
encuentran sefialadas dentro del articulo 399 de la L.G.T.O.C., que son las de
crédito ya sean de banca miltiple o de banca de desarrollo, las aseguradoras,
las afianzadoras, los almacenes generales de depodsitos y las sociedades
financieras de objeto limitado como las casas de bolsa constituidas conforme
a la Ley del Mercado de Valores, como lo establece el articulo 22 de dicha
Ley, el cual sefiala en su fraccién IV, inciso d), lo siguiente:

Articulo 22.- fraccion 1V, inciso d): “Actuar como fiduciarias
en negocios directamente vinculados con las actividades que
les son propias, sin que sea aplicable en este caso el primer

pdrrafo del articulo 385 (antes 350), de la ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito. "

2.3. CLASIFICACION DE FIDEICOMISOS.

Para el desarrollo de éste trabajo, hemos seguide la clasificacion
espariola de los contratos, sin asentar que al fideicomiso se le considere como

tal.

Como se ha recalcado a lo largo de la exposicién, para nosotros el
fideicomiso es un negocio juridico unilateral en su constitucién, y bilateral
para su perfeccionamiento, por lo que lo referimos como un acto juridico,
conmutativo gratuito u oneroso, inter vivos ¢ post mortem, traslativo de
dominio, formal por oposicion a real, consensual por oposicién a formal, de
ejecucién multiple (efectos inmediatos, diferidos y de tracto sucesivo) y es en

su finalidad mayor mente principal, pero pucde ser secundario.



a) El fideicomiso, para su constitucion y obligatoriedad, no requiere de
la intervencion de parte distinta a la del fideicomitente, razon por la cual, para
su creacién consideramos que ésta puede realizarse como declaracién
unilateral de voluntad, sin embargo, para su perfeccionamiento requiere de la
intervencion de cuando menos el fiduciario, ya que éste sera quien reciba los
bienes que se afectan para formar el patrimonio fiduciario, y realizar los fines
propuestos por el fideicomitente, y por tanto estimamos que es un negocio
juridico, por ser necesario sélo la voluntad del fideicomitente para crear y
transmitir derechos y obligaciones, y una vez designado fiduciario se
perfecciona, como se establece en el articulo 385 de la L.G.T.0.C,, en su

parrafo final el cual dispone:

. Articulo 385: “..El fideicomitente podrd designar varias
instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente
desempefien el fideicomiso, estableciendo el orden y las
condiciones en que hayan de substityirse. Salvo lo dispuesto
en el acto constitutivo del fideicomiso, cuando la institucion
Sfiduciaria no acepte, o por renuncia o remocion cese en el
desempefio de su cargo, deberd nombrarse otra para que la
substituya. Si no fuere posible ésta substitucion, cesard el
[frdeicomiso”.

Es por ello que a este negocio juridico se le equipara por muchos
tratadistas a un contrato, pero con la diferencia de que no cumple con los
requisitos intrinsecos a los contratos nominados (diferencias que se hardn
valer en el presente trabajo), asi como de los convenios en el sentido amplio,
debido 2 que desde el momento en que por virtud de éste, no es posible

modificar y/o extinguir derechos y obligaciones.



b) En los términos antes apuntados el fideicomiso es un acto
unilateral en su principio, cuando el fideicomitente expresa o manifiesta su
voluntad, dandose después la bilateral, ya que para que no cese se requiere de
cuando menos dos partes, el fideicomitente y el fiduciario quien acepta el
cargo conferido y se hace cargo de observar su cumplimiento, sin embargo,
no se considera sinalagmatico en sentido estricto, ya que atn cuando existen

obligaciones para cada una de estas partes, las mismas no son reciprocas.

En efecto, las obligaciones de las partes dentro de un fideicomiso, no
necesariamente son reciprocas o interdependientes, asi, la obligacién del
fideicomitente de transmitir la propiedad del bien no es correlativa a la
obligacion del fiduciario de destinar los bienes a la realizacién de un fin licito
y determinado, toda vez que en caso de incumplimiento por parte del
fiduciario el fideicomitente o fideicomisario en su caso tendran derechos para
exigir a este el pago de dafios y perjuicios, mas no la resolucién del negocio

juridico.

Asi, aln cuando las obligaciones a cargo del fideicomitente resultan
generadoras de las obligaciones a cargo del fiduciario, las de éste Gltimo no

son reciprocas a las de aquel, ni aun a la del fideicomisario,

Este caracter se hace mas evidente desde el momento en que la figura
del fideicomitentc y la dc fideicomisario siempre son disociadas, atn y

cuando puede recacr en una misma persona ambos caracteres.
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¢)  Es conmutativo desde el momento en que las partes conocen las
prestaciones a las que estan obligadas, asi como sus derechos desde el

momento de la celebracion del negocio, o de su conocimiento y aceptacion.

d)  El negocio fiduciario puede ser oneroso o gratuito. Es oneroso
desde la perspectiva del fideicomitente, dependiendo de si en su favor se
estipula carga o bien si en el contrato funge también como fideicomisario, en
cuyo caso las obligaciones del fiduciario benefician al fideicomitente, y es
gratuito cuando el fideicomiso se constituye en favor de tercero sin beneficio

alguno para el fideicomitente.

También el fideicomiso es oneroso desde la Optica del fiduciario, ya
que en favor de este se generan honorarios, los cuales no son condonables
desde el momento en que en nuestra legislacion los Gnicos facultados para
fungir como tales son las instituciones de crédito, 1&}5 sociedades financieras
de objeto limitado, las aseguradoras, las afianzadoras y los almacenes
generales de depdsito como lo establecen los articulos 385 y 399 de la
L.G.T.O.C. asi como el articulo 22 de la L.M.V., quienes por su propia

naturaleza tienen funciones exclusivamente lucrativas.

Esta clasificacién se realiza tomando como partida la naturaleza de la
afectacidn, asi como la intervencién de las partes en el negocio juridico con

exclusion del fin del fideicomiso.



¢)  El fideicomiso puede constituirse como acto infer vivos 0 bien
como acto post mortem por virtud de voluntad del testador, a este Gltimo

también se le conoce como fideicomiso testamentario.

f)  El fideicomiso es en esencia traslativo de dominio, toda vez que
el principal elemento de este es la traslacion de la propiedad del patrimonio

fideicomitido que hace el fideicomitente en favor del fiduciario.

A este respecto existen diversas teorias, y gran discrepancia entre los
autores, siendo uno de los puntos controvertidos a estudiar, el desarrollo del
presente punto se encuentra analizado con profundidad dentro de nuestro
capitulo sexto de la presente investigacidn, estimando de momento que el
fideicomiso es un negocio juridico en el cual se trasmite el dominio de los
bienes que constituyen el patrimonio fiduciario y no nada mas como lo

establece 1a ley vigente en el caso de los fideicomisos de garantia.

g)  El fideicomiso es consensual en oposicion a formal, pues para su
celebracion no se requiere de la entrega material de los bienes afectos a éste,
por parte del fideicomitente al fiduciario, cuestion que a partir de las reformas
hechas a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el pasado 23 de
mayo del 2000, quedan reguladas, pero como todas las normatividades

humanas, éstas son perfectibles.
Sin embargo, para que el fideicomiso surta efeclos contra lercero, se
requiere, si sc trata de inmuebles, que ¢! fideicomiso sea inscrito en Ja seceidn

dc Propiedad del Registro Publico del lugar de ubicacién de los bienes, y si sc
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trata de muebles, el fideicomiso no surtira efecto hasta en tanto no se cumplan

los siguientes requisitos:

1.- Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecho personal,
desde que el fideicomiso fuere notificado al deudor;

I1.- Si se tratare de un titulo nominativo, desde que éste se endose a la
institucidn fiduciaria y se haga constar en los registros del emisor, en su caso;

III.- Si se tratare de cosa corpdrea o de titulos al portador, desde que

estén en poder de la institucion fiduciaria.

Asimismo, el fideicomiso es formal, pues este debe constar por escrito
y ajustarse a los términos de la legislacién comin sobre la transmision de
derechos o la transmisién de propiedad de las cosas que se den en

fideicomiso.

h)  El fideicomiso es un negocio juridico de ¢jecucion multiple, pues
sus efectos se producen de forma inmediata, diferida, en tracto sucesivo o en
forma continua, dependiendo de la naturaleza y fines del fideicomiso, mismos

que como hemos visto varian de conformidad ¢on la voluntad de las partes.

i} El fideicomiso por lo general es un negocio juridico principal,
debido a su naturaleza y de sus fines, en virtud de que la relacién que tiene el
fideicomitente con el fiduciario, una vez constituido subsiste y los fines del
fideicomiso se mantienen, hasta en tanto no opere la extincidon del

fideicomiso.
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Es asi, que cuando el fideicomiso sea principal siempre va a ser un
contrato auténomo, pero se pueden constituir como un instrumento accesorio,
debido a la inmensa capacidad de acoplamiento y formas de constitucidn que
puede tener dicho negocio juridico, uno de los ejemplos mas frecuentes es en
los contratos de apertura de crédito en cuenta corriente, en los que se utilizan
los fideicomisos como accesorios ¥ que lo vemos de cierta forma regulado
recientemente dentro del articulo 412 de la L.G.T.O.C., €l cual a la letra

dispone:

Articulo 412.- Las partes deberdn estipular en los contratos a
través de los cuales se otorguen garantias mediante
JSideicomiso de garantia, gue 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, comsiderdndose extinguidos los
derechos del acreedor de exigir las diferencias

Lo dispuesto en éste articulo es irrenunciable.

Pero al hacer mencion de un fideicomiso en garantia, el cual es materia
de estudio en el presente trabajo, ¢l fideicomiso subsiste independientemente
del incumplimiento o vigencia de las obligaciones garantizadas, ya que en
todo caso, serd efecto del cumplimiento de la obligacién garantizada, la
extincién del fideicomiso no como un efecto del cumplimiento de la
obligacidn sino de la realizacién del fin, y ademds este puede terminar o
devenir cn insubsistente sin que ello implique modificacién o alteracion
alguna de las obligaciones garantizadas,-tal como lo veremos mas adelante en

el presente trabajo.

27



2.4. ESPECIES DE FIDEICOMISO.

Como hemos visto, por virtud de la autonomia de la voluntad que opera
en materia de fideicomiso, la cual se consagra como la principal creadora y
reguladora de este negocio juridico, no es posible clasificar y dar un nimero
determinado de especies de fideicomiso, pues en todo caso existe una especie
de fideicomiso por cada negocio que se celebre. Sin  embargo, podemos

hablar de los fideicomisos més usuales o comunes, los cuales son:

« El de garantia;

s El de administracion;
+ El de inversién;

+ El habitacional;

e Eltestamentario v

¢ El publico o gubernamental

Estas clasificaciones no son herméticas ya que entre estos se pueden
mezclar o combinar, por ejemplo, el habitacional es también de inversién y el

gubernamental puede ser de administracion o inversién.

Por otra parte, muchos fideicomisos, quedarian obviamente fuera de los
rubros apuntados, lo que nos obligaria a ampliar indefinidamente nuestra

clasificacién, tomando en cuenta lo comentado por ¢l maesiro Cipriano



Gomez Lara, el cual hace una breve relacion de los distintos tipos “genéricos™

de fideicomisos, a los cuales remitiremos su idea de cada uno de ellos:

“a) Fideicomiso en garantia. Es el mas usual, quizd, en
la prdctica bancaria privada. A través del mismo, un deudor
transmite al fiduciario ciertos bienes, en garantia de un
credito, Si el deudor cumple con el acreedor, la titularidad
sobre los bienes le revierte; si por el contrario, incumple, ha
autorizado anticipadamente al fiduciario para hacer pago al
acreedor con el producto del remate de los bienes dados en
fideicomiso. Se ha puesto en telo de duda la
constitucionalidad de esta renuncia al juicio y al proceso, que
algunos quieren encontrar en el facultamiento al fiduciario
para efectuar el remate y el pago al acreedor. La solucion a
este problema, en un sentido u otro, tiene un hondo
significado ideoldgico que omitimos, en esta ocasion,
comentar.

“b) Fideicomiso de administracion. En éste, el
Sfiduciario recibe bienes del fideicomitente para destinarlos a
los mds diversos fines.  Sus variantes y aplicaciones son
infinitas.

“¢c) Fideicomiso de inversién. El fideicomitente entrega
bienes al fiduciario, encomenddndole la inversion de los
mismos. Al respecto existen en la ley reglas muy precisas que
rigen estos fideicomisos, especialmente las fracciones VI a IX
del articulo 45 de la Ley General de Organizaciones y
Actividades Auxiliares del Crédito.

“d) Fideicomiso habitacional. Este fideicomiso es una
modalidad del de inversion, a través de la emision de
certificados de participacién a que se refieren los articulos
228" al 228v de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito. El articulo 282a bis, creado en 1963, hizo surgir el
muy comun certificado de vivienda, gue es el instrumento a
través del cual se han realizado las ventas de muchos de los
grandes conjuntos habiracionales construidos en los wltimos
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anos. Es pertinente mencionar al respecto el reciente
acuerdo del Ejecutivo Federal de 29 de abril, publicado en el
Diario Oficial de 30 de abril de 1971, que permite a los
extranjeros o adguisicion de ciertos certificados de
participacion inmobiliaria que segiun el mismo acuerdo
no constituyen derechos reales”, con el propdsito de que estas
personas gocen de los derechos de aprovechamiento de
inmuebles fideicomitidos, en los términos del articulo 228e de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sin que
lleguen nunca a poder ser propietarios de los mismos.

“e) Fideicomiso testamentario. Estd awutorizado por el
articulo 352 (387 actualmente), de la Ley General de Titulos
v Operaciones de Crédito. No debe confundirse con el
fideicomiso que se constituye para evitar un juicio sucesorio,
0 para substraer determinados bienes del mismo. Mds bien,
el fideicomiso testamentario implica que no razca éste sino
hasta el fallecimiento del fideicomitente, por lo que serd
sucesion testamentaria la que venga a constituir el fideicomiso
propiamente dicho. Ura derivacion de este fideicomiso es el
que podria denominarse de Seguros y que han comenzado a
practicar ciertas instituciones bancarias.  El fideicomitente
designa beneficiario de su seguro o seguros al fiduciario,
instruyéndole sobre el destino que deba dar al monto de los
mismos. Es dudosa la legalidad de este fideicomiso porque el
monto del seguro nunca entra en el patrimonio del asegurado
v es muy discutible su derecho a disponer del mismo a través
del fideicomiso.

“f) Fideicomiso gubernamental. En los ultimos afios ha
tenido variada aplicacion el fideicomiso gubernamental en el
que el fideicomitente es el propio Gobierno Federal o algun
organismo o0 entidad publicos. Los fiduciarios son
instituciones nacionales de  crédito, destacandose
fundamentalmente el Barnco de México, S.A.. Nacional
Financiera, S.A. y el Banco Nacional de Obras y Servicios
Publicos. Sus fines son los mas variados y complejos.
Pueden consistir en administrar bienes, acciones o valores, en
otorgar créditos o en cobrarfos, en destinar fondas, propios o



de organismos internacionales para los mdas diversos fines,
como son la planeacién econdmica, la investigacion o el
impulso especifico a deferminado sector de la economia
nacional.  En muchos casos el fideicomiso gubernamental
llega a estructurar entidades de una gran proyeccion y
pequefia y mediana industria o el Programa Nacional
Fronterizo.

“El fideicomiso es una institucion que cada dia va
teniendo las mds variadas aplicaciones.  La rigueza de
soluciones que puede aportar a multiples problemas juridicos
es enorme; sin embargo, es un instrumento juridico y como tal
puede ser bien usado con magnificos resultados; pero, por el
contrario, si no es correctamente empleado, mas que un medio
agilizador de los negocios puede convertirse en un obstdculo y
en un estorbo, también de inmensas proporciones para la vida
Juridica y econdémica. Frecuentemente ocasiona, por
distorsionados planteamientos que del mismo se hace,
verdaderos espejismos juridicos que propician fantasias y
puedan provocar un alejamiento de las realidades.  Los
limites de la actividad fiduciaria son los limites mismos del
derecho. Nada debe hacerse, fuera o dentro del fideicomiso
que contrarie el orden juridico mismo ni sus principios
fundamentales”

2.5. DURACION DEL FIDEICOMISO

En términos de lo que dispone el articulo 394 fraccion Il de la

L.G.T.O.C., el cual establece que quedan prohibidos los fideicomisos cuya

duracién exceda de treinia afios, siempre que los fideicomisarios no sean

organismos publicos o de beneficencia social.

Articulo 394.- Quedan Prohibidos:...

" CR GOMEZ LARA CIPRIANO, “Aspoctos Teirien Pracnens Del Fidecomisa,” Revista de 1 facultad de
Derecho do Méxieo, Tome XXITE, Eneto - jumo 1972, UNAM Nimero §5-86
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T Aquellos cuya duracidén sea mayor de treinta afios, cuando
se designe como beneficiario a una persona juridica que no
sea de orden publico o institucién de beneficencia. Sin
embargo, pueden constituirse con duracion mayor de freinta
afios cuando el fin del fideicomiso sea el mantenimiento de
museos de cardcter cientifico o artistico que no tengan fines
de lucro.

De lo anterior se desprende que la duracién méaxima permitida por la
ley respecto del fideicomiso, por regla general es de treinta afios, salvo en los
casos de los fideicomisos gubernamentales, constituidos por el Gobierno
Federal, dependencias de €ste o bien de los Estados de la Repiblica, cuyos
fines sean de orden publico, o bien adn siendo fideicomisos constituidos por
particulares, siempre que sus fines sean en favor de instituciones de
beneficencia, el mantenimiento de museos, para efectos cientificos, artisticos

que no tengan fines de lucro.

I3
H

2.6. EXTINCION DEL FIDEICOMISO

En términos de lo dispuesto por el articulo 392 de la L.G.T.0.C,, ¢l

fideicomiso se extingue:

I.- Por la realizacion del fin para el cual fue constituido;
11.- Por hacerse éste imposible;
IT1.- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicion suspensiva

de que dependa o no haberse verificado dentro del término sefialado al

”
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constituirse el fideicomiso o, en st defecto, dentro del plazo de veinte afios
siguientes a su constitucidin;

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

V.- Por convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario;

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

VII.- En el caso del parrafo final del articulo 386.



CAPITULOQ III
EL FIDEICOMISO DE GARANTIA

3.1. NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO DE
GARANTIA

Como hemos visto, el fideicomiso dada su versatilidad juridica puede
tener todas las finalidades que dentro de los limites de la legalidad y la

voluntad de las partes deseen crear.

Asli, en el desarrollo modemo de la actividad financiera y comercial, se
ha creado el fideicomiso de garantia, como un medio mediante el cual los
acreedores de determninada empresa pueden ser garantizados en el pago de sus
créditos mediante la constitucidén de un fideicomiso al cual el fideicomitente,
quien puede ser el propio deudor o un tercero, aporta diversos bienes con los
cuales el fiduciario garantizara a los fideicomisarios el pago de sus créditos,
estableciéndose generalmente un procedimiento de ejecucion del fideicomiso
a través del cual pueden los acreedores ser satisfechos de sus créditos con

exclusion de acciones jurisdiccionales.

Este medio de garantia se ha estimado como mas eficaz que las
garantias tradicionalmente conocidas como la prenda o la hipoteca, dada la
celeridad en la ejecucion de! patrimonio que puede realizarse sin acudir

lotalmente ante los tribunales mediante ¢l procedimiento convencional fijado




por las partes en el propio fideicomiso y aun mas con las reformas a la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, que se realizaron v que
reformaron el 23 de mayo del afic en curso, las disposiciones concernientes a
la prenda y la adhesion de nuevas leyes que regulan al fideicomiso de

garantia.

Es por ello que para nosotros el fideicomiso de garantia, es el negocio
juridico por virtud del cual el fideicomitente transmite en favor de] fiduciario
determinados bienes, quien los recibe y con ellos parantiza en favor de los
fideicomisarios, el pago de los créditos que dichos fideicomisarios hubieren
otorgado o habrén de otorgar ya sea al fideicomitente o a un tercero, y tras el
cumplimiento de la prestacién garantizada revierta la propiedad de los bienes
al propio fideicomitente, o bien, para el caso en que dicha prestacién se
incumpla por el deudor se proceda a la ejecucion del patrimonio para hacer el
pago de la misma, conforme al procedimiento que se hubiere establecido en el

contrato.

Es elemento esencial de la naturaleza del fideicomiso de garantia, que
en el mismo se establezca la facultad de reversidn en favor del fideicomitente
de los bienes aportados al fideicomiso, a efecto de salvaguardar el concepto

de enajenacion previsto por el articulo 14 del Cédigo Fiscal Federal.

En efecto, cstimamos como elemento esencial de un fideicomiso, para
que se considere de garantia la ausencia del concepto fiscal de enajenacion,

puesto que con independencia de la transmision de propiedad en favor del




fiduciario desde el punto de vista civil que opera como acto esencial del
fideicomiso en lo general, en los términos apuntados en el capitulo
precedente, al actualizarse el concepto de enajenacion, al no estar previsto en
el fideicomiso que el fideicomitente readquiera la propiedad de los bienes
aportados a éste, se desnaturaliza la finalidad de garantizar y se traslada el

dominio de los bienes en favor de los propios beneficiarios del fideicomiso.

3.2. CLASIFICACION DEL FIDEICOMISO DE GARANTIA

El Fideicomiso de Garantia es un negocio juridico trilateral,
generalmente gratuito, conmutativo, traslativo de dominio, principal v
accesorio en cuanto a sus fines y de efectos multiples, que se encuentra
regulado dentro de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en los

articulos 395 al 414 y del cual sefialamos lo siguiente:

a)  El fideicomiso de garantia es un negocio juridico trilateral,
puesto que para su existencia requiere necesariamente de tres partes el
fideicomitente, el fiduciario y el fideicomisario, quien debe ser acreedor del

fideicomitente o de alglin tercero a quien éste esté garantizando.

Es importante hacer notar que para la existencia vélida de un
fideicomiso en garantia, no es requisito indispensable que el fidcicomisario
exista a la fecha de constitucién del mismo, es decir, que a dicha fecha exista

la obligacion garantizada mediante el fideicomiso, puesto que el fideicomiso



puede celebrarse a efecto de garantizar operaciones futuras que se realicen
con personas indeterminadas pero determinables, y que dicha celebracion se
notifique oportunamente al fiduciario para que haga el registro

correspondiente.

Asi también es indispensable para la existencia de este tipo de
fideicomisos que se identifique desde la constitucién del mismo, ¢l nombre de
la persona cuyas obligaciones han de ser garantizadas mediante el
fideicomiso, quien puede no ser el propio fideicomitente sino un tercero, lo
anterior, es asi pues de no hacerse tal designacion el fideicomiso careceria de

objeto, v en consecuencia seria inexistente.

Para los efectos de este trabajo designaremos al fideicomitente como
deudor fiduciario, al fideicomisario en primer lugar ¢ acreedor garantizado

mediante ¢l fideicomiso como acreedor fiduciario.

by  El fideicomiso de garantia es gratuito, pues haciendo a un lado la
relacidn del fiduciario que como ya hemos visto es necesariamente onerosa,
para efectos del negocio juridico y en lo que hace al fideicomitente su
obligacién es gratuita, puesto que para las demas partes en el fideicomiso no
importa en su favor beneficio alguno, incluso en el supuesto de que el deudor

garantizado le proporcione retribucion por la celebracion del fideicomiso.

¢)  [Es conmutativo, desde el momento de que a la celebracion del

negocio juridico, ¢! fideicomitente y ¢l fiduciario conocen cuales son las

+F
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obligaciones que se contraen, esto con independencia y sin que obste el que
los fideicomisarios y el monto de las obligaciones garantizadas puedan

designarse con posterioridad a la celebracidn del fideicomiso.

d)  Este negocio juridico es como todos los fideicomisos, traslativo
de dominio, pues implica la transmision en favor del fiduciario de la

propiedad de los bienes fideicomitidos.

Respecto a la traslacion de dominio es importante destacar que en este
tipo de negocios juridicos y contratos que se le asemejan en los que
principalmente salta la duda respecto a la transmision de la propiedad, pues es
en estos donde el fideicomitente conserva en su activo, registrado como
propio, el o los bienes que fueron transmitidos al fideicomiso, en virtud de
que conforme a las disposiciones fiscales, al no actualizarse el concepto de
enajenacion el fideicomitente debe registrar en su contabilidad, como parte de
su activo los bienes que conforman el patrimonio del fideicomiso, no
obstante, que para efectos registrales y civiles el bien hubiere dejado su
patrimonio al haberse transmitido al fiduciario aunque esta trasmisién no se
haya hecho fisicamente, lo que quiere decir que Ja posesién la puede tener
tanto el fideicomitente o el fideicomisario, pero la titularidad de los bienes

dados en garantia son del fiduciario.

Como consecuencia de la ausencia de enajenacion, la traslacion de los
bienes al fiduciario en este tipo de fideicomisos no genera el impuesto por

traslacién de dominio, sobre la renta, ni el impuesto al valor agregado, sino




hasta que por virtud de la ejecucion del fideicomiso los bienes se transmiten a

un tercero distinto del fideicomitente.

e}  El fideicomisa de garantia es un negocio juridico principal en la
mayorfa de los casos, pues como hemos visto, para su validez no requiere de
la existencia de otros o contrato alguno, sin embargo, en cuanto 2 sus fines
estos generalmente por virtud de su naturaleza, requieren de un contrato u
obligacion principal cuyo cumplimiento es el que se garantiza mediante el

negocio juridico.

La falta de obligacién garantizada evidentemente suspende la ejecucion
del fideicomiso, salvo en lo esencial que necesariamente debe ser el que el

fiduciario detente la administracion y propiedad de los bienes fideicomitidos.

b)) Como hemos dicho, el fideicomiso de garantia es un negocio
juridico principal, pues su existencia y validez, no requiere de la existencia de
otro fideicomiso o un contrato, sin embargo, para efectos de sus fines, estos
necesariamente para ser ejecutados requieren de Ja existencia de Ja obligacion
principal garantizada, pero adicionalmente, para la ejecucion se requiere el

incumplimiento del deudor a la obligacién garantizada.

Por lo anterior es que sostenemos que el fideicomiso de garantia para su
ejecuciéon depende del cumplimiento o incumplimiento de la obligacion

garantizada, o bien de la posibilidad de su cuimplimiento.



g)  El fideicomiso de garantia tiene ejecuciéon multiple, un primer
momente en €l acto de la constitucidon, mediante la transmision de la
propiedad de los bienes que han de constituir el patrimonio fideicomitido; la
garantia en favor de los fideicomisarios con el propio patrimonio, y €n su caso
la ejecucion del fideicomiso en caso de incumplimiento, o la reversion en
favor del fideicomitente en caso del cumplimiento de la obligacion

garantizada.

3.3. ELEMENTOS ESENCIALES

Los elementos esenciales del fideicomiso de garantia son: en primer
lugar la aportacion de los bienes (reales o personales) al fideicomiso; y en
segundo lugar la designacion de la persona que ha de ser garantizada con el

patrimonio fideicomitido.

La finalidad de que una vez cumplida la prestacion garantizada, los
bienes regresaran al patrimonio del fideicomitente, o derecho de reversion, es
como hemos dejado aseniado, a nuestro juicio elemento esencial de los
fideicomisos de garantia, ya que no podemos considerar como tal, a los
fideicomisos en los que se presente la enajenacion para los efectos de lo

previsto por el articulo 14 fraccion V del Cddigo Fiscal Federal.®

" Codigo Fiscal de la Federacién, Articulo 14 - Se erniende por enajenacion de bienes..... V' La que se realiza
a traves del fideicomise, en los siguicntes casos a) En el 2c1o en ¢f que el fideicomitente designa o s¢ obliga a
designar fideicontisario distinto de ¢l y siempre que no tenga el derecho de readquinr del fidiciario los bienes,
b} En ¢l acto en que el fideiconmtente pierde el derecho a readquineg del fiduciario los bienes,
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3.4. ELEMENTOS NATURALES

Como elementos naturales del fidelicomiso de garantia se encuentran
principalmente dos, en primer lugar, el determinar los supuestos en los cuales
debe procederse con la ejecucion del fideicomiso, ante la falta de
cumplimiento, por parte del deudor a las obligaciones precisamente
garantizadas mediante el fideicomise; ¥ en segundo lugar, estimamos también
como elemento natural, el procedimiento de ejecucion al cual deberdn

sujetarse las partes para hacer efectiva la garantia fiduciaria.

En lo que hace al primero de los elementos que consideramos como
naturales al negocio juridico, consiste en establecer precisamente en que
supuestos el fiduciario, a peticidn del fideicomisario o acreedor fiduciario
debe proceder a ejecutar la garantia consignada mediante el fideicomiso, y dar

con ello inicio al procedimiento de ejecucion.

El segundo elemento, es para nosotros el mas importante aspecto de los
fideicomisos de garantia, el cual constituye no solo el medio de cumplimiento

de los fines, sino la posibilidad del cumplimiento de los mismos.

En efecto, el cumplimiento de los fines en si mismos, depende de la
validez del procedimicnto de ejecucién previsto al momento de constituirse,
éste necesariamente deberd coniener cuando menos dos etapas, mismas que a

continuacion se indican:
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1.- La exaltacién del acreedor fiduciario respecto de la actualizacion de
la hipétesis que da origen a la ejecucion en los términos asentados en el
elemento antes referido y el requerimiento de pago al fiduciario mediante la
ejecucion por e] incumplimiento a través de la venta de los bienes, como se
establece dentro del mismo fideicomiso o lo regula en su caso el articulo 341

delaL.G.T.Q.C.

2.- El fideicomiso debera prever, ademas que hecho lo anterior, es decir
recibidas las instrucciones de parte del acreedor, fideicomisario en primer
lugar o bien de parte del comité técnico del fideicomiso, el que e! fiduciario
observe en favor del fideicomitente y del deudor de los créditos garantizados,
las garantias de audiencia y de defensa, es decir, hacer de su conocimiento la
iniciaciéon del procedimiento de ejecucion, por las causales que en su caso

invoque el fideicomisario en primer lugar o en su caso e} comité técnico.

Con respeto a la garantia de audiencia, el fideicomiso debe prever que
el fiduciario siempre debera notificar al deudor respecto de la existencia de
las instrucciones que para la ejecucion del fideicomiso gire el fideicomisario o
bien el comité téenico, asi como los motivos o causales por los cuales dicho

fideicomisario o comité técnico, solicita la ejecucion pretendida,

"1 ey de Instituciones de Crédito. Artivulo 80, iltimo parrafo, a 1a letra dice. “En ¢l acto constitwivo del
fideicomise o en sus reformas, se padrd prever & formacion de un Comite Téenico, dar las reglas de su
functongnyiente ¥ Ojar sus faeultades, Cuando la Institueion de Crédito obre njustindose a los dictimenes o
acuerdos de este comité, estura libre de toda responsabilidad™,
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requiriéndole para que en su caso, dentro de un término prudente, ejerciendo

de esta forma su garantia de defensa. "

Para la observancia de la garantia de defensa, el fideicomiso debe
prever que el deudor podrd dentro del plazo prudente concedido al efecto,
acreditar ante el fiduciario ya sea el cumplimiento de las obligaciones a su
cargo, o bien cumplirlas en ese momento, a efecto de preservar la validez del

procedimiento.

En efecto, los tribunales han resuelto en diversas ocasiones que para la
validez de la ejecucion de los fideicomisos, éstos deben observar en beneficio
del fideicomitente las formalidades esenciales del procedimiento y esto es que
deben observar cuando menos las garantias de audiencia y la de defensa; al

efecto transcribo el siguiente criterio jurisprudencial:

FIDEICOMISO, REMATES CON MOTIVG DE LA
EJECUCION DE UN. APLICACION DEL ARTICULO 557
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS  CIVILES
(LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO).

Aungue es verdad que el articulo 341 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito previene que la forma de
oponerse el deudor a la venta del bien dado en prenda,
solicitada al Juez por el acreedor, es exhibiendo en tres dias el
importe del adeudo, también lo es que ¢l Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion estimé inconstitucional dicho
precepto (Novena Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo II, diciembre de 1995, pdgina

T 4 . . ~ . .

" Fnsendemos por wrmino prudente ol de tres dias hibiles, que es aquel que el Cédiga de Comercio establece
come wrmino minmo para ¢l ejercicto de derechos que no kengan un [érmmo mayor. Aiticulo 1079 fracenn
V1 del Cédige de Camereio,



CAPITULO 1V
GENERALIDADES DE LAS OBLIGACIONES

4.1. CONCEPTO DE LAS OBLIGACIONES

En virtud de las multiples definiciones que han emitido los diversos
tratadistas las cuales difieren debido a que se presentan diferentes puntos de
andlisis, hace que nuestro propodsito sea la de concretar las mas importantes
definiciones, para poder entender el concepto general y de ahi obtener la
informacién requerida, cumpliendo asi con el fin de nuestro trabajo, por lo

que encontramos entre las definiciones mas comunes las siguientes:

La visién que se tenia desde la perspectiva de Justiniano, era la de
enfatizar el vinculo existente, tal como se observa en su definicion tradicional

que dice:

“La obligacion es un vinculo de derecho, por el que
somos constrefiidos con la necesidad de pagar alguna cosa
segun las leyes de nuestra ciudad '™

Asi Pothier, por su parte, en su concepto de obligacion sigue la linea
marcada por Paulo al contemplar los diferentes tipos de obligaciones en razén

al diverso contenido que pueden tener y la define como:

“Un vinculo de derecho que nos sujeta respecto de otro
a darle alguna cosa o hacer 0 no hacer alguna cosa™

' Cfe. BORJA SORIANG MANUEL: " Tearia General de lax Obligacranes”, | 2%, edicion, México, Bditorial
Porrita, SA. de CV , p 69
Pt 1dem.
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Por su parte Planiol resalta el aspecto de exigibilidad en su concepto de
obligacién al definirla como:

“...Una relacion juridica entre dos personas en virtud de
la cual una de ellas llamada acreedor tiene el derecho de exigir
cierfos hechos de otra que se llama deudor ™

De la lectura de las definiciones sefialadas, podemos destacar como el
elemento comin y primordial el vinculo juridico, dentro de las cuales
encontramos las obligaciones de “dar”, “hacer”, o “no hacer” en razén al

diverso contenido que pueden expresar.

La determinacidn conceptual de la relacién juridica obligatoria, es un
esfuerzo tendiente a edificar una base lo suficientemente consistente, como
para encontrar soluciones congruentes dentro de las categorias utilizadas de

las distintas viscitudes que genera la obligacion.

Considerande lo anterior, podemos decir que la obligacion es un
vinculo juridico entre dos o mas personas, mediante e] cual una de ellas,
llamada deudor, debe cumplir una determinada prestacion a favor de otra,

denominada acreedor, pudiendo consistir en un dar, hacer o no hacer.
4.2, ELEMENTOS DE LAS OBLIGACIONES

Aun y cuando existen muchas divergencias de los criterios a seguir

sobre los elementos que conforman las obligaciones, consideramos necesario.

O, Phidem: p.70
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en base a las opiniones de los diversos doctrinatarios, establecer y explicar
brevemente los principales elementos que constituyen a las obligaciones, a
efecto de identificar y conocer los diferentes tipos que existen. Esto nos
permitira notar las cualidades y defectos en su caso que tiene ¢! instrumento
juridico en estudio “el fideicomiso”, asi para poder asentar de manera mas
tajante la forma de evitar las problemdticas que se presentan al momento de su

ejecucion.

Por lo que a continvacion expondremos los elementos que identifica la

doctrina dentro de las obligaciones, la cual ia divide en tres:

a) Sujetos de las obligaciones.
b) Vinculo juridico.
c) Objeto de las obligaciones.

a) SUJETOS DE LAS OBLIGACIONES.- Atendiendo a las

definiciones citadas anteriormente, encontramos que existe un sujeto activo o
acreedor, y un sujeto pasivo también denominado deudor, los cuales, pueden

estar constituidas por una o varias personas.

Demogue, que es citado por Borja Soriano, manifiesta que “nada
impide técnicamente que un deudor o un acreedor sea indeterminado, que es
suficiente. que en el momento de ejecutars‘é la obligacion exista quien exija o
efectie el cumplimiento de ella y por ende que el acreedor sea determinable al

I

vencimiento

Ok, hidemy pp 71y T2




En concordancia con diversos autores, lo mas importante es que los
sujetos, aunque al momentc del nacimiento de la obligacion sean
indeterminados, si sean susceptibles de determinarse y que esa determinacion
se lleve acabo al momento de que la obligacion sea exigible, pues en tanto
que una persona estd indeterminada es imposible, si no tiene un representante,
entenderse con ella para modificar o extinguir la obligacion y para que ésta
sea reconocida, desde antes de la determinacidn del beneficiario, es preciso
que razones de seguridad juridica obliguen a considerar con un valor juridico

la pretension o la promesa.”

b)  VINCULQ JURIDICO.- De la definicion citada en el apartado

correspondiente al 4.]1. Concepto de las Obligaciones, desprendemos que toda
obligacién provoca un vinculo juridico o relacién juridica, el deudor, debe
cumplir una determinada prestacidén a favor de otra, denominada acreedor,
pudiendo consistir en un dar, hacer o no hacer, por lo que es importante ahora

realizar un breve estudio de ese vinculo de derecho o relacion juridica.

Por ello retomamos algunas de las ideas de Enneccerus citado por el
maestro Quintanilla Garcia®, quien establece que por un lado existe un deber
juridico por parte del deudor, para efectuar un acto valido cumpliendo con su
obligacion, a este concepto‘se le denomina Schuld (débito) y por el otro lado,
si el deudor no cumple con su prestacidn, el acreedor’tiene la facultad de

dirigirse contra el patrimonio del deudor mediante e] auxilio de la accion en

¥ Cor, Ihidem;, p. 72, .
T Ofr, QUINTANILLA GARCIA MIGUEL ANGEL: “Derecho de Jav oblgactones”, 3* edicton, Mévico,
Cirdenas Editor y Enstribuidu. p 6.



Juicio, por lo que a este derecho de realizar coactivamente y por conducto del
proceso jurisdiccional el cumplimiento de la prestacién se le ha denominado

Hafiung, (coaccidn).

c) OBJETO DE LAS OBLIGACIONES - Al exponer el concepto de

obligacién manifestamos que el deudor, debe cumpliir una determinada
prestacion a favor del acreedor, pudiendo consistir en un dar, hacer ¢ no

hacer.

A continuacion, veremos en que consiste el objeto como elemento de la
obligacién, sus formas y algunas otras cuestiones que hemos considerado

necesarias para la explicacion de este elemento.

En principio, cabe destacar que el objeto de una obligacidn puede no
ser o no estar determinada al momento del nacimiento de ésta, pero
entendiendo, al igual que mencionamos en el inciso respectivo de los sujetos,
que al momento del cumplimiento de la obligacion, ésta debera ser
perfectamente determinada, 1o mismo aplica tratandose del contenido de la

obligacion.

La prestacion, es decir, la conducta con la cual debe cumplir ¢l deudor a
favor del acrcedor, puede estar constituida por un dar, hacer o no hacer. A
reserva de analizar especificamente cada una de estas prestaciones, podemos
afirmar gue la prestacién, ¢n un momento dado, puede ser de contenido

nepativo o positivo, pucs esta Glima la encontramos en wdas las obligaciones
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de no hacer, en donde claramente existe una abstencion por parte de aquel que

ha quedado obligado a ello.*

Asimismo, en relacién con el objeto, es muy importante aclarar el
problema de si la prestacion debe o no ser apreciable en dinero, para lo cual
coincidimos con la opinion de doctrinarios como Giorgio, Polacco,
Deremburg y Puig Pefia, en cuanto a que sostienen que las obligaciones han
estado comprendidas siempre en el derecho patrimonial, lo cual nos permite
entender que la prestacidn que constituye su objeto debe tener un valor
econdmico, es decir, debe ser apreciable en dinero. Pero esto no implica que
necesariamente la obligacién debe consistir para el acreedor en un aumento
efectivo de sus bienes econdmicos, si no que basta que el objeto pertenezca a
la esfera patrimonial, que sea susceptible de obtenerse con dinero, no siendo
necesario que el interés del acreedor sea de caracter patrimonial pudiendo

serlo de naturaleza moral o de afeccion.”

Habiendo sefialado los elementos de ia obligacion, consideramos
conveniente destacar que en el vinculo juridico o relacién juridica
encontramos la facultad de exigir la prestacion (que los alemanes denominan
Shuld) y por el otro lado, la coaccidon o sujecidén mediante la proteccidn
coercitiva denominada accidon (que los alemanes denominan Hafiunyg),
resultando conveniente agregar que “la obligacién perfecta” es aquella que
tiene esos dos elementos, es decir, aquella que ademas de poder exigir, tiene

la accién y la ejecucion forzosa como medios protectores y en razén a ello, se

f" Cl¥ Ibidem: pp. 5y 6.
i BORIA SORTANG MANUEL: Op Cr, p. 74
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han denominado obligaciones completas o perfectas. Aunque sabemos que
para el nacimiento de la obligacién basta ese poder exigir aunque no
estuviese protegido por la accién que es coercién y efectividad para el

complemento de la propia obligacion, ésta seria incompleta o imperfecta”.”

Por lo anterior consideramos que la obligacion es perfecta, cuando el
acreedor tiene una accién para demandar la ejecucion de sus derechos, y que
la obligaciéon serd imperfecta cuando el acreedor esté imposibilitado para
demandar judicialmente la ejecucién de sus derechos, denominandole asi

obligacién natural.

A ese respecto, consideramos que el fideicomiso como negocio juridico
constituye el nacimiento de una obligacion perfecta, toda vez que se logran
conjuntar esos dos elementos: la facultad de exigir la prestacion (Shuld) por
parte del acreedor en su caracter de fideicomisario y la accidon y ejecucién
forzosa (Haftung) como medios protectores del acreedor a cargo del

fiduciario.

4.2.1. DERECHOS PERSONALES Y DERECHOS REALES.

Para diferenciar los derechos personales de los derechos reales es
necesario recordar, que un derecho real es la facultad o poder de aprovechar

auténoma vy directamente una cosa mientras que un derecho personal o de

% Gl QUINTAMILLA GARCIA MIGUEL ANGEL Op, Ca pp 12v 13



crédito consiste en la facultad de obtener de otra persona una conducta que

puede consistir en un dar, hacer o no hacer.”

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, reconcce siete tipos de
derechos reales que son: propiedad, usufructo, uso, habitacion, servidumbre,
hipoteca v prenda, de los cuales los cinco primeros son derechos reales
principales (“Se caracterizan porque otorgan la tenencia de la cosa a nombre
propio y permite que otra persona la puede tener, pero a nombre del titular del
derecho real”)* v los otros dos son considerados derechos reales accesorios en
virtud de que no dan la tenencia y por lo contrario serd en nombre de otra

persona y no a nombre propio.

En este apartado, pretendemos exponer brevemente las caracteristicas
mas relevantes que han permitido a la doctrina distinguir los derechos reales

de los personales.

a) El derecho de crédito como derecho personal corresponde a una
persona y se da precisamente frente a otra, en lanio que la caracteristica
fundamental del derecho real es que se actia sobre la cosa.

b) En los derechos personales el sujeto pasivo esta determinado y en
los derechos reales el sujeto pasivo es miltiple o universal, esto es, oponible a

terceros “erga omnes”.

TCfr BEIARANG SANCHEZ MANUEL * Obligaeranes Ciples™, 3 edigion, México, Editorial Harla P 3
PO GUPELRREZ Y GONZALEZ LRNES YO, L Patrimonta ™. 17 edicion, Pucbly, Editoria Cajica, pp 47
VA8




¢) En el derecho personal se generan obligaciones de dar, hacer y no
hacer, en tanto que en el derecho real solo se generan obligaciones de no
hacer, respecto de los demds “erga omnes™.

d) El derecho reai es absoluto porque impone a todos y por ello
confiere los derechos de persecucion y de preferencia mientras que el
personal es relativo porque solo obliga a efectuar la prestacién a determinada

persona.

De las anteriores diferencias, podemos concluir que el titular del
derecho real tiene el ejercicio de un poder directo e inmediato sobre un bien, y
que el titular del derecho de crédito por el contrario, tiende a obtener una
determinada conducta o comportamiento y en ultima instancia la eiecucion

forzada.

4.3. CLASIFICACION DE LAS OBLIGACIONES.

La clasificacidn tradiciondi de las obligaciones atendiendo al objeto
indirecto de las mismas y que sin duda se desprende de la definicion dada por

el romano Paulo, es aquella que las cataloga en:

a) Obligaciones de dar.
b) Obligaciones de hacer.
¢} Obligaciones de no hacer.

d) Obligaciones complejas.



En este capituio se explicard de manera concreta pero detallada los

elementos y caracteristicas de cada una de ellas:

a)  OBLIGACIONES DE DAR.- Las obligaciones de dar, es el

vinculo juridico entre dos o mdas personas, mediante el cual una de ellas,
llamada deudor, queda sujeta para con otra llamada acreedor, a la prestacién
de cosa que en términos de lo dispuesto por el articulo 2011 del Codigo Civil

para el Distrito Federal puede consistir en:

1) La traslacion de dominio de la cosa clerta,

2} La engjenacidn temporal del uso o goce de cosa
cierta, y

3) La restitucion de cosa ajena o pagos de cosa debida.

by OBLIGACIONES DE HACER.- En sentido descriptivo, podria

repetirse la definicién comin en la doctrina: son obligaciones de hacer las que

contienen una prestacion positiva que no es un dar.

Por su parte, Messinoe lo sefiala como:

“El hacer consiste por lo general en una energia de
trabajo, proporcionada por el deudor a favor del acreedor, o
de un tercero: trabajo material o intelectual. Asi mismo,
agrega que a la obligacion de hacer, en general corresponde
el derecho del acreedor a una actividad del deudor o a la
obtencion de un cierto resuliado ™

T Ch. PUIG PERA PEDERICO “Traruda de_Derechn O _Fxpaiol”, tomo IV, vol il, editontal Garza,
Madnd, p 56

44



La obligacion de hacer al tenor de lo dicho y en atencidén a su
naturaleza juridica, es pues, aquella cuya prestacion recae sobre un derecho

juridico que consiste sustancialmente en una actividad.

Von Thur, habla de “una prestacion positiva personal” opuesta a la
prestacidn positiva real, (obligacion de dar), “la prestacion personal la realiza

el deudor poniendo a disposicién sus fuerzas fisicas 0 morales™

En cuanto a los efectos de las obligaciones de hacer, podemos
distinguir aquellos que se producen entre las partes y los que se refieren a
terceros. Los efectos entre las partes pueden serlo con relacién al acreedor y

con relacion al deudor.

Cuando las obligaciones nacen de un contrato, la extincién de éste (por

revocacion, resolucidn, rescision) ocasiona la extincién de las obligaciones.

Dentro de las obligaciones de hacer, podemos hacer una clasificacion

atendiendo al hecho que se va a realizar:

1) Fungibles y no fungibles: Esto tiene gran importancia
principaimente en los efectos de las obligaciones, pues atendiendo a la
fungibilidad se autoriza el cumplimiento de la obligacién por un tercero, en
tanto que la no fungible hace que la obligacién solo pueda ser satisfecha por

el deudor.

Y Cfr. ROJINA VILLEGAS RAFAEL: “Campendro de Devecho Covd 7, 2% Editonal Poreit, S.A L Mésaco,
Ti.pi7
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2} Instantdneas o permanentes: La primera conocida también como de
“un sdlo acto” se extingue con una actividad que significa el cumplimiento de
la obligacion de hacer; las segundas conocidas como “de iracto sucesivo”

tienen cierto grado de perdurabilidad.

¢) OBLIGACIONES DE NO HACER.- La diferencia entre las

obligaciones de hacer con las de no hacer, existe en que ambas recaen sobre
la actividad o comportamiento humano, sea a través de accidn o mediante
omisién, pero la diferencia estriba en que el hacer implica un hecho juridico

positivo, en tanto que el no hacer se refiere a un hecho juridico negativo.

d) OBLIGACIONES COMPLEJAS - A la obligacién pura y simple que

consiste en una sodla prestacién de dar, hacer o no hacer, se opone la
obligacién compleja, en la cual el deudor no se libera entregando una sola
cosa o prestando (inicamente un servicio, sino que debe prestar varias cosas,
hechos o abstenciones a la vez, o una prestacién entre varias determinadas,

este tipo de obligaciones son:

1} Obligaciones confuntivas, que son aquellas en las que el deudor esta
obligado a prestar varios hechos o entregar varias cosas a la vez y no se libera
de su compromiso cn tanto no cumpla con todas las conductas requeridas. El

Codigo Civil para ¢l Distrito Federal establece en su articulo 1961 que el que
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se ha obligado a diversas cosas o hechos de manera conjunta, debe dar las

primeras y prestar todas las segundas.

2) Obligaciones alternativas, que son las obligaciones que al igual que
las conjumntivas, tienen varios objetos, sin embargo en este tipo, el deudor no
tiene que pagarlo todo, si no que queda liberado con el cumplimiento de sélo
uno de ellos. Al efecto, el articulo 1963 del Cadigo Civil para el Distrito
Federal establece que en las obligaciones alternativas, la eleccion corresponde

al deudor, si no se ha pactado otra cosa.

3) Obligaciones facultativas, que es la facultad que concede el
acreedor a su deudor, prevista de antemano en el contrato, para liberarse con
una prestacion determinada diferente a la que es objeto de la obligacion. Esta

obligacién no ha sido regulada por el legislador.™

4.4. MODALIDADES DE LAS OBLIGACIONES

Dentro de este capitulo de obligaciones, es importante sefialar que éstas
pueden verse alteradas por ciertas modalidades, las cuales explicaremos

brevemente en este apartado.

Modalidad es el modo o forma de ser de la obligacién que constituye
una limitacidén o determinacion de la voluntad para indicar que ha quedado

afectado su eficacia.

U BEIARANG SANCHEZ MANUET Op Cat, pp SR1-893
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Como modalidades generales de las obligaciones existen el modo o
carga, la condicién y el término, siendo estas dos ltimas las que estudiaremos
para efecto de este trabajo en virtud de que afectan directamente al ya

mencionado vinculo juridico.

4.4.1. CONDICION

Nuestro Codigo Civil del Distrito Federal en su articulo 1938 define la

condicién como modalidad de la obligacion en la siguiente forma:

“La obligacion es condicional cuando su existencia o su
resolucion dependen de un acontecimiento futuro e incierto”

Por lo anterior, y en concordancia con las opiniones de diversos
doctrinarios, la condicion es un acontecimiento o hecho futuro de realizacion
incierta, esto es, que aun no se ha verificado y que ademads se ignora si se

verificard alguna vez.

Dentro de la condicidn existen diferentes especies, pero en este trabajo,

sefialaremos Gnicamente dos de ellas, que son la suspensiva y la resolutiva.

En términos de lo dispuesto por el articulo 1939 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, scfiala “La condicién suspensiva cuando de su

cumplimicnto depende la existencia de fa obligacion”, pero en nuestra
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opinién, consideramos que la redaccion es confusa, va pareceria que la
obligacion no ha nacido en tanto no se presente la condicion, siendo que la
condicién no suspende el nacimiento de la obligacién, sino Unicamente su
eficacia, esto es, su exigibilidad, asi pues, la condicidn suspensiva sera el
acontecimiento futuro e incierto, que de verificarse, hara eficaz y exigible a la

obligacion misma.

Por su parte el articuio 1940 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
dispone que la condicion reselutoria una vez cumplida, resuelve la obligacion,
volviendo las cosas al estado que tenian, como si esa obligacién no hubiera
existido; la condicidén resolutoria, es un acontecimiento futuro de realizacion

incierta, cuya realizacion cesa la eficacia de la obligacion.

4.4.2. PLAZO O TERMINO.

Sobre el plazo o érmino, el maestro Quintanilla Garcia sefiala que -

“El plazo o término es el acontecimiento futurc de
realizacion cierta, durante el cual no puede exigirse el
cumplimiento de la obligacion (plazo suspensivo) o
transcurrido el cual deja de existir la propia obligacion (plazo
resolutivo) ”.”

Podemos sefalar que los vocablos plazo o términos para muchas
personas pueden considerarlas como equivalentes, sin embarge nosotros
concordamos con la idea dc algunos autores los cuales opinan que si existe

una diferencia doctrinal ya que ¢l plazo se utiliza para referirse al tiempo que

Ul QUINTANILLA GARCIA MIGUFL ANGEL, Op.Cit. p, 277
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transcurre de un suceso a otro y el término es el momento exacto en que se

acaba o concluye dicho plazo.

Para el mejor entendimiento y en vista de que en el campo del litigio
judicial se puede apreciar un ejemplo mas claro, cuando se da un plazo para la
contestacion de una demanda, el cual corre del dia del emplazamiento hasta el
dia en que la ley sefiala se tiene para poder contestar dicha demanda, y el
término serd exactamente el momento en que se vence ese derecho para
contestas la demanda o accidn intentada, siendo asi que podemos seftalar las

diferencias claras de los dos términos.

Por lo que el articulo 1953 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
enfatiza sobre la necesidad de que exista certeza del acontecimiento, al definir
la obligacién a plazo como: “..agquellas para cuyo cumplimiento se ha
sefialado un dia cierto”, y por su parte el articulo 1954 clarifica aun mas al

sefialar: "entiéndase por dia cierto aquel que necesariamente ha de llegar”.

4.5. EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

Rafael Pina define a la extincién en general como “/a desaparicicn de

los efectos de una relacion juridica o de un derecho ™™

Algunas causas de extincidn suponen la satisfaccion del derecho del

acreedor, ya mediante la entrega de la cosa debida, ya mediante otra diversa.

T Cfr ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Op Ca p480,
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Para efectos de ampliar el esquema del presente trabajo, a continuacion
y de manera sucinta, mencionaremos algunas de las formas de extincion de las

obligaciones:

a} EL PAGO.- Es la principal forma de extinguir las obligaciones de
dar, asi como lo dispone el articulo 2062 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, el cual establece que ef pago o cumplimiento es la entrega de la cosa

o cantidad debida, o la prestacion del servicio que se hubiera acordado.

Igualmente consideramos aceptada la opinién de Planiol, al establecer
que:

“Pago es la efecucion efectiva de la obligacién, y que es
el modo normal de extinguir las obligaciones, éstas fueron
creadas para extinguirse mediante el pago. ™

Rojina Villegas, ofrece, en nuestra opinién, un concepto completo de
pago sefialando que:

“...es un acto juridico consensual en el cumplimiento de
una obligacion de dar, de hacer o de no hacer, que se ejecuta
con laintencion de extinguir una deuda preexistente. '™

El pago, debe tener por objeto la cosa misma que era la finalidad de la
obligacién. En términos de lo dispuesto por el articulo 2012 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, el acreedor de cosa cierta no puede ser obligado a

recibir otra, aun cuando sea de mayor valor.

_'* Cfr BORJA SORIANG MANUEL Op Cui p, 121,
T CH ROJINA VILLEGAS RAFALL, Op.Cat p 529
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El pago es el efecto normal de toda obligacion, y ademds la forma
natural de extinguirla, la relacién juridica termina y se agota con su

cumplimiento.

En tormo al pago, es conveniente mencionar los siguientes aspectos:*

1) Sobre la persona que debe realizar el pago, podemos sefialar que
cualquier persona puede pagar, salvo que la obligacién se haya contraido en
consideracion a la persona del deudor o a sus habilidades particulares, en el
supuesto de las llamadas obligaciones INTUITU PERSONAE, en las cuales el

cumplimiento de la obligacién debe hacerse precisamente por el obligado.

A excepto de las obligaciones, indicadas, las demas obligaciones
pueden ser pagadas y extinguidas por cualquier persona que se encuentre
interesada en realizar dicha accidn, aunque las consecuencias que se producen

por el pago sean diversas, dependiendo de la persona que a realice.

El articulo 2065 del Cddigo Civil para el Distrito Federal establece que
el pago puede hacerse por el mismo deudor, por su representante 0 por
cualquier otra persona con interés juridico en el cumplimiento de la
obligacién. De esta forma, ei pago efectuado por el deudor o su representante
legal, tendrd como consecuencia \nicamente extinguir la obligacion.
Tratandose del pago de un tercero con interés juridico en el cumplimiento de

la obligacion, tendra el efecto de subrogacion o sustitucion del acreedor.

i BORIA SORIANO MANUEL. Op Cit pp 310:315,




2) Sobre la persona a quien se debe realizar el pago, podemos sefialar
que conforme a lo dispuesto por el articulo 2073 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, debe hacerse al acreedor o a su representante, sin embargo
hay ocasiones en las que el acreedor tiene gravado su crédito, y en ese caso, el
pago deberd hacerse a aquel que estd legalmente facultado para exigir el

crédito.

No obstante, debemos recordar que conforme al articulo 2076 del
mismo ordenamiento citado, hay ocasiones en que el verdadero acreedor es
desconocido por ¢l deudor y existe un acreedor aparente, conocido, y el pago
efectuado de buena fe a dicho acreedor, surtird plenos efectos liberatorios

para ¢l deudor.

Por 1ltimo, es factible que el acreedor decida que el pago se realice a un
tercero, lo cual en virtud de lo dispuesto por el articulo 2074 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, si se hace en cumplimiento con tales instrucciones,

sera plenamente valido y liberatorio de la obligacién para el deudor.

3) Por lo que toca al objeto de la obligacion, se debe pagar
precisamente la cosa, hecho o abstencion que ha sido convenida, y debe
pagarse el total de la misma. El acreedor no puede ser compelido a recibir
algo diverso de aquello que es objelo de la obligacion, aunque fuera de mayor
valor, asi como tampoco puede ser forzado a recibir solamente parte del

objeto de la obligacion si éste debio ser entregado en su totalidad.



4) El momento del pago dependerd de que se haya pactado por las

partes en cuanto a la exigibilidad de la obligacion.

b) L4 NOVACION.- Es aquella mediante la cual se extingue una
obligacion preexistente, por [z creacion de una nueva obligacidén gue sustituye
a la primera. Novacion proviene de renovacion: la obligacion primitiva queda

extinguida vy en su lugar surge una nueva que produce los efectos legales.

El articulo 2213 del Codige Civil para el Distrito Federal define que
hay novacién de contrato cuando las partes en él interasadas lo alteran

sustancialmente sustituyendo con una obligacién nueva a la antigua.

Podemos entonces, concluir que la novacion es un convenio en sentido
amplio, por el que las partes deciden extinguir una obligacion preexistente,
mediante la creacion de una nueva que la sustituye y difiere de ella en algin

aspecto esencial.

Considerando lo anterior, podemos decir que la novacién se compone

de los cuatro elementos siguientes:

1} Preexistencia de una obligacién;

2} Creacion de una nueva obligacién, distintas a a que dio origen a
la primera;

3) Una difercncia escncial entre la obligacién original y la nueva
que la sustituya;

4) La intencidn de novar.
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¢) DACION EN PAGO.- Es el cumplimiento actual de la obligacién,
con una conducta o cosa distinta de la que era su objeto original, con el

consentimiento del acreedor.

Para que exista la dacidn en pago deben concurrir 103 siguientes

requisitos:

1) Que el acreedor consienta en recibir en pago una conducta o cosa
diversa de la que es debida.

2) Que el deudor preste inmediatamente, en ¢l mismo acto, esa
conducta, esto es, que entregue la cosa, proporcione el hecho o se abstenga
conforme a lo convenido.

3) Si el objeto de la dacién en pago es una cosa, es indispensable que
ésta sea de propiedad del deudor, pues la dacion en pago de una cosa ajena,

sera nula.

d) LA COMPENSACION.- Conforme a jo establecido por el articulo
2185 del Cédigo Civil para el Distrito Federal se configura cuando dos
personas reunen la calidad de deudores y acreedores reciprocamente y por su

propio derecho.

La compensacién es una forma de extinguir obligaciones porque la
existencia de dos deudas entre las mismas personas, una con la otra, implica
la conclusion de ambas hasta por el importe de la menor, tal y como o sefiala

expresamente ¢l articulo 2186 del Codigo Civil para ¢l Distrito Federal:
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“El efecto de la compensacion es extinguir por
ministerio de la ley las dos deudas, hasta la cantidad que
importe la menor”

Esta figura es utilizada en la practica por las instituciones financieras,
mediante la camara de compensacidén, que tiene por objeto evitar el

desplazamiento inutil de moneda entre los distintos bancos, a efecto de

liquidar las operaciones de los que son acreedores y deudores entres si.”

4.6. TRASMISION DE LAS OBLIGACIONES

Tratdndose de obligaciones debemos sefialar que existe la posibilidad
de trasmitir las mismas. Una persona puede transferir a otro su derecho

sustituyendo asi al titular de esos derechos, sin modificar la relacién juridica.

La transmisién puede darse tanto en el aspecto activo (derechos) como

en el aspecto pasivo (deudas).

En caso de transferencia de un derecho personal o de crédito este debe
hacerse mediante cesion de derechos o subrogacidén por pago, la transmision
de la deuda puede efectuarse Unicamente mediante la cesién de deudas. A
continuacidn, describiremos en que consisten estos actos juridicos y sus

principales efectos juridicos.

Ot ROJINA VILLEGAS RAFAEL Op Cil p 483
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a) CESION DE DERECHOS.- Es un contrato en virtud del cual, el
titular de un derecho (cedente) lo transmite a otra persona (cesionario),
gratuita u onerosamente, sin modificar la relacion juridica. Al deudor contra

quien exisie el ¢rédito objeto de la cesion se le denomina cedido.

El articulo 2029 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, sefiala que
“habrd cesidn de derechos cuando el acreedor transfiere a otro los que
tengan contra su deudor”. En opinion de Rojina Villegas, esta definicidn
caracteriza la transmision meoderna de las obligaciones por un cambio en el

sujeto activo o acreedor.”

Si atendemos a los derechos que pueden ser cedidos, estamos hablando
de los derechos personales, de crédito y reales, sin embargo pueden cederse
también derechos que no sean reales ni personales, como los derechos de
patente, marca, de autor o ain los derechos posesorios. El articulo 2030 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal establece tres limites a la posibilidad de

ceder:

1)  Cuando la ley lo prohiba;

2) Cuando no lo permita la naturaleza del derecho que deba ser
objeto de transferencia y,

3)  Cuando haya convenio entre las partes (acreedor y deudor) para

que e] crédito no pueda ser cedido.

O ROJNA VILLEGAS RAFAEL, Op Cu p. 182




En el caso de aquellos derechos reciprocos que provienen de un
contrato bilateral, el titular, que a su vez es obligado o deudor, no podria
ceder sus derechos sin trasmitir de la misma manera sus deudas. Es
importante destacar que si bien es cierto que los derechos pueden enajenarse
sin €l consentimiento del deudor, por el contrario, las deudas no pueden

trasmitirse sin la autorizacién sujeta al consentimiento del acreedor.”

b) SUBROGACION .- Otra manera de trasmitir el crédito y sustituir al
acreedor es la subrogacion por pago. “Subrogacion significa precisamente
sustituir”® Con lo anterior entendemos que la subrogacion es el pago
efectuado por un tercero con interés juridico en el cumplimiento de la
obligacién, o aceptado como sustituto en el crédito por voluntad del acreedor
o del deudor, con lo que la obligacién, en vez de extinguirse como simple
“pago”, es trasmitida a un fercero solvens, quien toma el sitio del acreedor en

una relacion juridica que no se modifica.

Bonnecase, citado por Borja Soriano sefiala que en ¢l caso de pago por
subrogacion éste, difiere del pago ordinario en que, en lugar de extinguir la
deuda, lo que hace es cambiar la persona del acreedor. El deudor es liberado
respecto de su acreedor, pero pasa a ser deudor de aquel que ha pagado la

deuda por é1."

Existen dos clases de subrogacion, la legal y la convencional, a

continuacion describiremos brevemente a cada una:

Y Cir BEJARANO SANCHEZ MANULEL Op.Cu. p.A0
Ol Ibidem p.d29.
' Cfr. BORJA SORIANO MANUEL. Op Citp.590
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1) Subrogacion Legal. es una forma de transmision de la obligacion del
crédito, que se verifica por ministerio de ley cuando un tercero tiene interés
juridico en el cumplimiento de la deuda, paga al acreedor, sustituyéndose de
pleno derecho en sus acciones, facultades y privilegios, Por fo que podemos
entender que la subrogacién legal consiste en un acto juridico unilateral que
solo implica la manifestacion de voluntad del tercero, con el fin de sustituirse
en los derechos del acreedor. En esta operacién no hay un confrato, ya que el
tercero no requiere del consentimiento ni del acreedor ni del deudor, y basta
que haya un interés juridico en el cumplimiento de la obligacién, para que al

efectuar el pago reemplace al acreedor, aun contra la voluntad de éste.

2y Subrogacion Con‘-aencional: Esta es la forma de transmision de
obligaciones o créditos realizada por el acuerdo celebrado entre el acreedor y
un tercero, por virtud del cual éste adquiere de aquel, mediante un pago que
hace, las acciones y privilegios existentes contra el deudor, en cuyo caso la
subrogacién convencional implica un acte juridico bilateral, mediante un
contrato entre el acreedor y el tercero para la transmision de la obligacion o

del crédito.
La subrogacion tiene los siguientes efectos:
1) Se trasmite el crédito del acreedor original al tercero;

2) Lo transfiere con todas sus garantias, vicios y limitaciones por quc

se¢ trata de las misma relacién juridica, y

(34




3} Se desliga y desinteresa al acreedor primitivo, aun contra su

voluntad, al ser solventado su crédito.

Debemos distinguir la subrogacion de la cesion de derechos, y es que la
primera es una cesion obligada de acciones, esto es, que se¢ puede verificar
aun contra la voluntad del acreedor, mientras que en la cesién de derechos

necesariamente requiere del consentimiento de] acreedor.

¢) CESION DE DEUDAS.- implica una forma de transferencia de la
obligacion por cambio del deudor, pero sin alterar la relacion juridica, la cual

subsistira.

En opinién de Rojina Villegas la cesién de deudas es un contrato entre
deudor y un tercero que asume una deuda ajena, por virtud del cual este
nltimo acepta hacerse carge de la obligacion del primero, v cuyo contrato es

admitido expresa o tacitamente por el acreedor.

La cesion de deudas es un acto juridico en el que deberan intervenir las
voluntades del deudor original (quien va a ceder su sitio), un tercere (quien va
a asumir la deuda del deudor original) v la voluntad del acreedor, sin la cual
de ninguna manera podria concentrarse la sustitucion del deudor, debido al
interés que tiene en la seguridad de su crédito que dependera de la solvencia,
responsabilidad y honorabilidad del deudor.® El articulo 2051 del Cédigo

Civil para el Distrito Federal dispone que:

YOl MANUTL BESARANG SANCHEZ MANUEL, Op Cipp 439 v 440,

0




“para que haya sustitucion de deudor es necesario que
el acreedor consienta expresa o tacitamente”

Por lo anterior, cabe sefialar que en esta forma de transmision es
indispensable que el acreedor consienta de una manera expresa o tacita,
debido a que la sustitucion del deudor implica una alteracion esencial en
cuanto a la posibilidad de ejecutar el crédito mismo. El articulo 2052 det
Cédigo Civil para el Distrito Federal reglamenta el consentimiento ticito
estableciendo que cuando se ejecuten o toleren actos por parte del acreedor
que necesariamente supongan que acepta la sustitucion, se considerara

consentido tacitamente.
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CAPITULO V
EL FIDEICOMISO COMO INSTRUMENTO JURIDICO PARA
GARANTIZAR LAS OBLIGACIONES.

5.1. CONCEPTO Y NATURALEZA DE LA GARANTIA.

Tal y como lo apreciamoes en el capitulo anterior, ante la presencia de
una obligacidn, el acreedor puede estimar que la simple voluntad del deundor
de comprometerse al realizar su obligacion no sea suficiente, por lo que se le

requiere garantice e] cumplimiento de ésta.

Es por ello que dentro de los contratos que conternplan salvaguardar las
obligaciones mediante garantias, tienen por objeto caucionar a los acreedores
contra la msolvencia de los deudores. Nuestro Cédigo Civil para el Distrito
Federal reglamenta tres clases de contratos de garantia: la fianza, la prenda y

la hipoteca.

Pero para poder entender la garantia, debemos conocer su concepto de
forma clara, siendo que es el aseguramiento de cosa determinada o del
compromiso de pago por un tercero para el caso de incumplimiento de ia

misma por el deudor originario.”

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define a la garantia

como la accion o efecto de afianzar lo estipulado. El empleo del sinénimo

" Cf. DE PINA BARA RAFAEL “Deccionarm de Derecha ' 13 cdieson, México, Eduorial Porria, $.A
1985, p.280




afianzar hace confusa u oscura la definicion, pero es importante notar que si
resalta que la nocidn de la garantia implica un acto principal, o sea, lo
estipulado y un acto accesorio, es decir, el afianzamiento del acto principal,

implicitamente con el proposito de que sea cumpiida.”

En el lenguaje cotidiano, entendemos por garantia todo aquello que se
entregue 0 se promete, para asegurar el cumplimiento de una oferta, que

pueda ser lisa y llana o condicionada a la satisfaccion de algun requisito.®

[.a nocion de garantia en el derecho privado, es el pacto accesorio
mediante el cual se asigna determinada cosa al cumplimiente de alguna
obligacién, como la prenda, que pone en manos del acreedor un bien, para que
se pague con su precio la cantidad que el deudor no pagé oportunamente; la
hipoteca que afecta al inmueble hasta el cumplimiento de una deuda, asi
mismo existe en el derecho privado la garanfia de fianza, por la cual un
tercero se obliga directamente con un acreedor a pagar por su deudor, en caso

de que éste Incumpla.

5.2. TIPOS DE GARANTIAS

Dentro de los tipos de garantia que podemos encontrar en los diversos
instrumentos juridicos, son de dos clases: las garantias personales y las

garantias reales.

LR RPN

Cir GANTLS LULS EMILL “Dicconario de 1o Real Avademia Espafiola™, 147 cdiowon, Uspana, Fdioral
Sacsa, 1999, 1 1037
TR BAZDRECH LUIS, "Garantios Comiia sty & edicon, Meviwo, Editonal Tolks, 1990, p. 1 |



Las primeras son las otorgadas por las personas mismas, es decir, por el
simple acto de que el otorgante se compromete a garantizar el acto en
cuestion ¥y mientras que las segundas, las garantias se desprenden de la

accibn que se desprenda o pueda ejercer de derivada de ciertos bienes.

Asimismo, es necesario seflalar que en los tipos de garantias
mencionadas, existe la posibilidad de que se configuren o constituyan de

forma que sean de materia civil o mercantil.

Como es sabido el derecho mercantil surge como un derecho de
excepcidn con respecto al civil por lo que se le ha denominado un derecho de
clase, porque ha venido a regir las relaciones juridicas entre una clase

determinada: “Los Comerciantes.”

Todos los actos de comercio deben por consiguiente regirse por la
legislacion comercial y, por su parte, los actos no comerciales deberan hacerlo

por medic del derecho civil.

En virtud de lo anterior, 2 continuacidén analizaremos brevemente
algunos tipos de garantias, ya sean personales o reales, atendiendo en su caso
a su especie, civil o mercantil, con el objeto de comparar y distinguirlas de la

garantia fiduciaria.

a) LA FIANZA.- como contrato, se encuentra regulada tanto en el

Codigo Civil para el Distrito Federal como en la Ley Federal de Instituciones



de Fianzas, por lo que podemos encontrarnos frente a la flanza civil o a la

flanza mercantil.

Respecto a la fianza civil, el articulo 2794 del Codigo Civil para el
Distrito Federal establece que “la fianza es un contrato por el cual una
persona se compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si éste no lo

hace”,

Si bien es cierto, la definicion legal no da una idea general del
contenido del contrato de fianza, es necesario destacar una caracteristica muy
importante, v es que la fianza se trata de un contrato accesorio, esto es, que
presupone una obligacidn principal a la cual va a servir de garantia; “en virtud
de este contrato, el fiador se compromete a pagar por el deudor si éste no lo
hace, la misma prestacion, una equivalente o inferior; en igual o distinta
especie, ya que el fiador conforme al articulo 2799 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, puede obligarse menos o igual que el deudor; pero nunca

mas.”

Al respecto Rojina Villegas, sefiala que:

“...es necesario completar la definicion legal, indicando
el cardcter accesorio del contrato de fiamza, por ser
SJundamental para las relaciones juridicas que engendra, y
precisar qué es lo gue se obliga a pagar el flador en el caso de
incumplimiento del deudor'”

" Cfr AGUILAR CARBAJAL LEOPOLDO “Canmnratas Covrles ™. 2 edicion, Ménico, ditorial Porria, $.A.
1977, p 248,
U Clr. ROJINA VILLEGAS RAFAEL, “Dereeho Coed Mevscanas”™, 2 edicion, México, Pditortal Porrii, $.A.
1981, p 241,



La fianza permite una seguridad personal, ya que el acreedor, en vez de
correr el riesgo de la insolvencia de su acreedor, aflade a su deudor otro
deudor accesorio y aumenta sus posibilidades de pago, ya que sera mas dificil
que dos personas queden en la insolvencia a que una de ellas quede en aquel

estado, y asi el acreedor puede cobrarse de cualquiera de las dos o de ambos.

Podemos entonces considerar que la fianza es un contrato de garantia y
un contrato accesorio, en razén de que la validez del mismo depende por
fuerza de una obligacién principal, ya sea existente o gue puede nacer

cualquiera que sea la fuente de dicha obligacién.

En las diferencias existentes entre la flanza civil y la mercantil
encontramos las siguientes: De acuerdo con el articulo 2811 del Codigo Civil,
para el Distrito Federal, quedan sujetos a la legislacidn civil las fianzas
otorgadas por individuos o compafiias a favor de determinadas personas,
siempre que no las extiendan en forma de poliza, que no las anuncien
piblicamente por la prensa o por cuaiquier otro medio vy que no empleen

agentes que las ofrezcan.

El articulo anterior fija de una manera precisa las caracteristicas de la

fianza civil, mismas que a continuacion se mencionan:

1) Que se otorgue por individuos o compaiiias que ejecuten tal acto;
2) Que no se extiendan cn forma de poliza;
3)  Que no se anuncien publicamente por la prensa o por cualquier

otro medio, y;
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4) Que no se empleen agentes que las ofrezcan.

Deben concurrir los cuatro requisitos mencionados para que la flanza

quede sujeta a las disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal.

De conformidad con la legislacién comercial vigente, y con el régimen
existente para las compaiiias de fianzas, se desprende que la garantia que éstas
otorguen, tienen justamente las caracteristicas excluidas por el Codigo Civil
para el Distrito Federal, pues se otorga por compafiias que constantemente
gjecutan tales actos, dado que para tal fin se constituyen vy hacen de tal

actividad una profesion.

Adicionalmente, las flanzas se extienden en pélizas y las compaiiias las

anuncian publicamente, empleando en generaimente agentes que las ofrezcan.

Para confirmar lo anterior, las instituciones reguladas por la Ley de
Instituciones Financieras, y los contratos que en relacién con ellas otorguen o
celebren dichas instituciones, seran mercantiles para todas las partes que

intervengan, excepcion hecha de la garantia hipotecaria.™

Dado el caracter accesorio de la fianza, se presenta también el problema
de determinar si ésta puede reveriir el caracter de civil o mercantil, de tal
manera que s¢ pueden considerar {lanzas civiles las consiituidas para
garantizar obligaciones de esa naturaleza, y mercantiles las que recayesen

sobre obligaciones comerciales.

e DE PINA BARA, RAFAT L, op el p.269



b) LA PRENDA.- Sobre la prenda, el Cédigo Civil para el Distrito
Federal en su articulo 2856 sefiala que:

“...es un derecho real constituido sobre un bien mueble
engjenable, para garantizar el cumplimiento de wuna
obligacicn y su preferencia en el pago”

Por su parte, Sanchez Medal sefiala que la prenda es un contrato por el
cual un deudor o un tercero entrega al acreedor o a un tercero la posesién de
un bien mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de la obligacién y
su preferencia en el pago mediante el producto de su venta en caso de

incumplimiento de la misma obligacién.®

En la definicién legal citada se establece que la prenda es un derecho
real, por ello es necesario clasificar suscintamente que el derecho real es aquel
que se constituye sobre bienes muebles enajenables, determinados, los cuales
se entregan real o juridicamente al acreedor, a efecto de garantizar el
cumplimiento de una obligacién principal y su preferencia en el pago,
concediéndole, ademas al acreedor los derechos de persecucidn y venta sobre

los citados bienes, en caso de incumpliimiento.”

La palabra “prenda”, ademas de su significado como contrato, también
se utiliza para denotar el derecho real de la garantia llamada “prenda”, o bien

para indicar la cosa misma que ha sido dada en garantia.

" Cfr, SANCHEZ MEDAL, RAMON, * D¢ fos Contraso Crvrfes™, 107, edicion, México, Editorial Porria, S.A.
1989, p.489,

Y Cfe. AGUILAR CARBAJAL, LEOPOLDO, “Contratas_Civiles™. 2 edicion, Editorial Porrtia, S.A
Mevco, 1997 p 256



La ley no limita que clase de bienes muebles pueden ser objeto de un
contrato de prenda, por lo que es factible constituirla no solo sobre los
muebles corpdreos, sino también de los incorpéreos, como son los derechos o
los créditos. Todos estos bienes, con el fin de que estén en el comercio,
puedan ser también objeto del contrato de prenda y del derecho real del

mismo nombre.

En opinién del maestro Aguilar Carbajal, este tipo de garantia, solo
podra constituirse hasta el monto de la obligacién principal o para garantizar

MEenos; pero nunca por mas.

La prenda, presenta ciertas caracteristicas de esencia y de naturaleza. La
primeras son: la determinacién del bien, que sea bien mueble y que sea

enajenable, las de naturaleza son las sigulentes:

I} La indivisibilidad del crédito, esto es, que la garantia continia con
tado su valor y extensidn aun cuando disminuya la obligacion principal por la
realizacion de pagos parciales. El Codigo Civil para el Distrito Federal en
vigor establece que en caso de que se hayan dado diversos objetos en prenda
o uno divisible, el deudor al hacer pagos parciales, tiene derecho a que se

libere parte de la cosa o alguna de las prendas, salvo pacto en contrario.

2) La indivisibilidad en cuanto a los bienes gravados, consiste en que
el dar en prenda varios bienes, no ¢s forzoso determinar la parte por la cual

responderd cada uno. en consccuencia, el acreedor podrd ejercer su accion




respecto de todos y cada uno de los bienes gravados, o hacer efectiva su

accion sobre cualquiera de ellos.

La diferencia existente entre [a prenda civil y la prenda mercantil, la
encontramos en un inicio atendiendo a su especie de la prenda, existiendo
varios criterios, el primero de ellos se observa desde ¢l punto de vista del
criterio subjetivo, es decir, aquel que sefiala que la prenda serd mercantil
cuando quien la constituya tenga el cardcter de comerciante. Sin embargo,
dicha calificacién no seria la mas adecuada, toda vez que un comerciante
podria celebrar un contrato civil v de inmediato dejaria de ser dicho contrato

mercantil por esa misma calificacion.

Asimismo, existe otro punto de vista, que se refiere a la cosa mercantil,
sobre el particular, éste no ha sido adoptado por nuestra legislacion, ya que la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito no resuelve el problema,
pues sélo se limita a decirnos en su articulo 334 la manera de constituir el

contrato.

Considerando su caracter accesorio, la prenda seria mercantil, si el
objeto de su garantia es un contrato mercantil, criterio que ha sido adoptado
por varios doctrinarios y diversas legislaciones. Esta calificacion parece ser la
mas adecuada para nuestra legisiacion, toda vez que la misma sigue la

doctrina objetiva para la determinacion de los actos de comercio.

En efecto, basta que una ley mercantil exprese los actos que tienen

naturaleza comercial, y por otra parte manifieste que el contrato de prenda
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serd mercantil cuando se constituya para garantizar un acto de comercio, para
que la cuestidn se resuelva y no exista por tanto duda alguna para fijar la

distincion entre el contrato civil v el comercial.

Por otro lado, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en
su articulo 334 expresa en que caso se constituye la prenda en materia de

comercio, sefialando algunos casos aislados.

En nuestra opinién y atendiendo a nuestra legislacion, que para valorar
la mercantilidad de la prenda, diremos que sélo puede hacerse invocando el
articulo 1°. de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que

categéricamente estipula en su parrafo final:

“...las operaciones de crédito que esta ley reglamenta
son actos de comercio”.

Finalmente, cabe sefialar que el contrato de prenda mercantil debe
regirse s6lo por el derecho mercantil, y en o no previsto, por el derscho civii,
contrariamente a la prenda civil que se regird exclusivamente por el derecho

civil.

c) LA HIPOTECA.- Para referimos a la garantia hipotecaria, es
conveniente sefialar la definicion de hipoteca, que sefiala el articulo 2893 del

Codigo Civil vigente para ¢l Distrito Federal:
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. “La hipoteca es una garantia real constituida sobre
bienes que no se entrega al acreedor y que da derechos a éste,
en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada, a ser
pagados con el valor de los bienes, en el grado de preferencia
establecido por la ley™.

El maestro Sénchez Medal por su parte sefiala que la hipoteca es un
contrato por el cual el deudor o un tercero concede a un acreedor el derecho
de realizar el valor de un determinado bien enajenable, sin entregarle la
posesion del mismo, a fin de garantizar con su producto el cumplimiento de

una cobligacidn y su preferencia en el pago.”

La hipoteca es un-derecho real, pero que, como lo manifiesta Planiol, a
diferencia de lo que ocurre con los demdas derechos reales que implica
separacidn de la propiedad, limitaciones de dominio, entre otros, por lo que la

hipoteca es un derecho real de una naturaleza accesoria o secundaria.

Cuando una persona hipoteca un bien inmueble, mas que la cosa
hipotecada, lo que hipoteca el deudor es un derecho que le permite actuar
sobre la cosa; y la hipoteca no impide al deudor hipotecario conducirsc
respecto de ese bien como duefic; simplemente cuando la hipoteca se

actualiza e impide al duefio de la cosa ejercitar determinados derechos.”

Y Clr, SANCHEZ MEDAL, RAMON ap cit, pa1.
YOOI, LOZANG NORIEGA. FRANCISCO “Cugrta Oy dy. Derecha Coerl, Contrargs™, 5% edicion,
Mdnico, Asacracon Nacianal del Noteriado Mexicana, AL 1990 pd19
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Es por ello que 1a hipoteca es un contrato accesorio, ya que depende de
la existencia de una obligacion principal; y es asi mismo un contrato de
garantia porque sirve para asegurar el pago de un crédito y su preferencia

respectiva.

5.3. LA EJECUCION DE LAS GARANTIAS
CONVENCIONALES

Rafael de Pina, defire a la ejecucion como: efectuacion, realizar,

cumplimiento, accidn o efecto de ejecutar o poner por obra alguna cosa.”

Juridicamente entendemos por ejecucion, el cumplimiento o
satisfaccion de una obligacién, cualquiera que sea la fuente de que proceda,

ya sea contractual, legal o judicial.

En materia civil, la ejecucidn puede ser realizada en forma voluntaria o
forzosa, siendo voluntaria cuando el obligado cumple espontineamente y
forzosa cuando el cumplimiento se alcanza por medios legales con

independencia o en contra de la voluntad del obligado.

En todo tiempo y en los diversos sistemas juridicos, han existido
medios enérgicos de ejecucion, ya sea sobre la persona misma ¢ bien sobre su
patrimonio, de tal manera que las obligaciones legalmente contraidas no

queden en modo alguno incumplidas.

VO DE PINA BARA, RAFALL, op.cit p 93



Cuando el deudor se rehusa a realizar la obligacion, la ley le otorga al
acreedor el derecho y los medios de exigirle el cumplimiento mediante su
comparecencia por escrito ante los organos competentes del Poder Judicial,
que previamente comprobara su derecho y en su caso pondré la fuerza social
del Estado a su disposicién para procurarle la ejecucion efectiva, esto es, la

gjecucion forzada.*

El proceso jurisdiccional, civil o mercantil, tiene caracteristicas propias

que lo distinguen de los demas procesos.

Entre las notas especificas del proceso jurisdiccional, en opinion del

maestro Niceto Alcald Zamora pueden indicarse las siguientes:

a) El proceso surge como consecuencia de una tensidn, de un conflicto
de intereses opuestos, en la vida social que dan lugar al litigio o a la
controversia; en materia civil o mercantil el proceso es la serie de actos
eslabonados, coordinados y unidos con la finalidad de resolver ese conflicto

de intereses opuestos.

b} El proceso jurisdiccional culmina con la sentencia. Proceso y
sentencia son actos imperativos, expresion de la voluntad del ¢rgano soberano
en materia temporal, en los que se expresa la autoridad del Estado. Tras la

sentencia sigue su ejecucion.
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c) El proceso constituye una actividad secundaria porque juzga de
actos ocurridos en el pasado y el drgano que juzga esta fuera de la relacion y

emite su fallo sobre esa relacion.

d} El proceso es restaurador o confirmador del orden juridico cuya

violacidn repara o cuya estabilidad y permanencia garantiza.

e¢) El proceso se desarrolla dirigido por un tercero imparcial que es
distinto de las partes en conflicto de intereses y esta, jerarquicamente, sobre

ellas. El proceso es el gjercicio de una funcion pablica.®

Para efectos de nuestro trabajo, enunciaremos brevemente las
principales caracteristicas de la ejecucion en los tipos de garantia

tradicionales.

PROCEDIMIENTQO DE EJECUCION DE LA PRENDA- El
procedimiento de ejecucién de prenda mercantil s un procedimiento especial
regulado, el cual aun mas se ha especializado al tener sus capitulados
exclusivos correspondientes al I y IT del Titulo Tercero Bis, en las adiciones
que le hicieron al Codigo de Comercio el pasado dia 23 de mayo del 2000, los
cuales determina especificamente en sus articulos 1414-bis al 1414-bis-6 para
el caso de las ejecuciones extrajudiciales de la prenda y los articulos 1414-
bis-7 al 1414-bis-20 para el caso de las ejecuciones judiciales de Ja prenda,

conjuntamente a los articulos 334, 340, 341 y 342 de Ia Ley General de

"t ALCALA ZAMORANICETO, e ndiecidn coleveistea ¥ greedicercn envif, Reving de fa Facultad
de Derecho del tercer trimestre de 1955 Tomao L. No 11



Titulos y Operaciones de Crédito. Las cuales se realizaron segun la
exposicién de motivos para obtener, por parte del érgano jurisdiccional, la
autorizacidén correspondiente de agilizar el procedimiento requerido para la
venta los bienes o titulos dados en prenda y con ello garantizar la
recuperacion del acreedor en forma mas répida, buscando como finalidad que
se reactive la economia mediante la otorgacién de nuevos créditos a los

comerciantes.

Los casos en que procede la gjecucion de prenda son tres, los cuales

establecen lo siguiente:

a)y Cuando vence la obligacion garantizada mediante prenda.

b) Si el precio de los bienes o titulos dados en prenda, baja, de manera

que no sea suficiente para cubrir el importe de la deuda y un 20% mas.

¢) Si el deudor no cumple la obligacién de proporcionarle en tiempo
ios fondos necesarios para cubrir las exhibiciones que deban enterarse sobre

los tituios.

En caso de presentarse alguno de estos supuestos, el acreedor puede
acudir ante el juez competente y solicitar la ejecucién de la prenda, como
mencionamos, éste es un procedimiento especial el cual contempla la forma
extrajudicial si se cumplen con los lineamientos del articulo 1414-bis del
Cddigo de Comercio o la via judicial si se recac en lo establecido en el

articulo 1414-bis-7 del mismo codigo, la cual s¢ inicia con la presentacion



del escrito de demanda correspondiente ante el juez competente. En virtud de
que la L.G.T.O.C, no indica los requisitos que debe contener el escrito
inicial, debera aplicarse en forma supletoria los articulos 1055 y 1056 del
Codigo de Comercio y en las omisiones de éste por el Coédigo de
Procedimiento Civiles, el cual indica con precision los requisitos que han de

observarse.

En términos de los articulos sefialados anteriormente de la L.G.T.0.C.,
como contenido de la solicitud de la ejecucion de la prenda, puede solicitarse

al juez, fundamentalmente lo siguiente:

a) La autorizacion judicial para la venta dei bien dado en prenda
cuando se venza la obligacién garantizada, en cuyo caso se correra traslado
inmediato al deudor quien en términos de quince dias (debido a las reformas
del 23 de mayo del 2000, lo cual anteriormente el plazo era de tres dias),

podra oponerse a la venla exponiendo sus defensas y excepciones.

b) El cambio de depositario si el bien no se encuentra en poder del

acreedor,

¢) Lacntrega del bien.

d) El pago de los gastos y costas que se originen con la tramitacion del

juicio.



El maestro Cervantes Ahumada sefiala que el pacto comisorio, por el
que se autoriza al acreedor para hacerse duefio de la prenda en caso de
incumplimiento del deudor, fue prohibido desde el derecho romano; en este
mismo sentido la legislacion civil acentla la prohibiciéon al declarar nulo

dicho pacto.®

Por su parte, la L.G.T.O.C., en su articulo 344 también lo prohibe si no
hay consentimiento por parte del deudor, pero permite que el deudor lo haga

por escrito, con posterioridad a la constitucidn de la prenda.

5.4. LOS FINES DEL FIDEICOMISO EN GARANTIA.

En palabras del maestro Ratl Rodriguez Ruiz, los fines del fideicomiso

se resumen de la siguiente forma:

“...da meta, el resuitado de un fideicomiso en cuyo acto
constitutivo el fideicomitente expresa lo que el fiduciario debe
hacer para alcanzar ese fin que tiene que ser licito, es decir,
no contrario a la ley ni a las buenas costumbres, debiendo,
ademds ser determinado™

*Cir CERVANTES AHUMADA, RAUL, "Tidos ) Operaciones_de (rddite”. 147, edicidn, México,
tditonal Henero, 1988, p 292

YOI ACOSTA ROMERQ. MIGUEE Y ALMAZAN ALANIZ, PABLO, “Tratady tedrice proctica def
fdes omna™ 10 gdicion, México. Editora! Portiia § AL de C V1997, p 303




El fin del fideicomiso puede tener diferentes acepciones; ya sea como el
objetivo u objetivos que se pretenden realizar con la celebraciéon del
instrumento juridico o bien, como los intereses privados o piblicos que se
pretenden satisfacer con el estabiecimiento del fideicomiso. De lo anterior se
desprende que cualquier objetivo puede resultar ser un fin vélidamente
establecido en la constitucion del fideicomiso ¢ en cualquier accién que
posteriormente modifique el acto juridico inicial, con las limitaciones de

licitud y determinacidn sefialada por la L.G.T.0.C.

Es necesario distinguir el objeto o fin del fideicomiso del objeto
material del mismo. El objeto fisico del fideicomiso puede ser un bien
mueble, inmueble o derechos; mientras que ¢l objeto o fin siempre estard
constituido por un acuerdo de voluntades que vinculé obligaciones entre las

partes participantes.*

En palabras del maestro Borja Soriano, ¢l objeto o fin de la obligacién
es:

“..lo que puede exigir el acreedor al deudor. Este
objeto puede ser un hecho positivo, como la ejecucion de un
trabajo. o la entrega de dinero, y se llama entonces
prestacion; puede ser también un hecho negativo, es decir una
abstencion, entre las obligaciones que tienen por objeto un
hecho positivo, se hace una subdistineion. Se colocan aparte
las que tienen por objeto prestaciones de cosas y se les llaman
obligaciones de dar; las obligaciones positivas que no son de
dar, son las que lenen por objeto prestaciones de hecho p se
Haman obligaciones de hacer. Las chligaciones negativas

e Idem,




indistintamente toman el nombre de obligaciones de no

hacer”®
El fin del fideicomiso contempla los objetos que las partes pretendan
alcanzar con su manifestacidn de voluntad, esto hace gue este tipo especial de
instrumentos sean versatiles para ajustarse de manera particular a los

objetivos inicos y personalisimos de los sujetos involucrados en el mismo.

A este respecto, el criterio jurisdiccional federal ha sostenido que en los
fideicomisos de garantia, el fin perseguido por las partes retne los requisitos
establecidos por el articulo 381 de la L.G.T.0.C, pues dicho fin es licito ¥

determinado.

Los fideicomisos de garantia no constituyen de ninguna forma una
declaracion unilateral del deudor como se argumenta en diversos ¢asos
judiciales, de aquellos que aducen su inconstitucionalidad, sino que, por el
contrario, el consentimiento otorgade se ha encaminado a un fin especifico,

determinando plenamente aceptado de antemano por las partes,

Por otra parte, cabe sefialar que ni la Ley Generai de Titulos y
Operaciones de Crédito, ni ningln otro ordenamiento juridico, prohibe que en
un fideicomiso no se pueda perseguir el {in de garantizar una obligacién y, en
consecuencia dicho fin es licito, puesto que, no contraviene ningin precepto

legal.”®

Y Cl BORIA SORIANG, MANULL, “Tew ia General de fas Obligacropes™ 12° ediadn, Mexico Editorial
Portita, S.A. p 84

" Amparo ditecto 277166 Junn Cervantes v Coagiaviados, 5 de noviembre de 1971, 5 votos, Ponente
Alfonso Lopez Apaticie
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El articulo 381 de la LGTOC, refiere a la finalidad de! fideicomiso de la

siguiente forma;

“En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina
ciertos bienes a un fin licito, encomendando {a realizacicn de
ese fin a una institucion fiduciaria”.

Por su parte el articulo 382 del mismo ordenamiento establece la
posibilidad de que un fideicomiso exista atn sin la presencia de un
beneficiario del patrimonio afectado diferente al fideicomitente, ya que es
suficiente la inclusién de un objetivo licito y determinado denfro de dicho

contrato:

“El fideicomiso serd vdlido aunque se constituya sin
sefalar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y
determinado ",

Lo anterior permite utilizar a este acto juridico como un instrumento
cuya finalidad sea garantizar el cumplimiento de cualquier tipo de obligacion;
con las obvias limitaciones sefialadas por la ley especial, esto es, lalicitud y la

aptitud de ser determinado.

Conforme a lo estipulado por el articulo 1830 del Codigo Civil para el
Distrito Federal es “ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden
publico o a las buenas costumbres”, Por lo que se reflere a la cualidad de
determinacién cste requisito es indispensable para la exigibilidad de las

obligaciones contraidas.
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Mucho podria decirse del concepto de “leyes de orden piblico™ sin’
embargo, en este sentido consideramos que la opinién més acertada es la del
maestro Burgoa quien concluye que en Oltima instancia es en el juzgador, en
quien recae la responsabilidad de distinguir si una norma es de orden publico

o de orden privado, atendiendo a su especial contenido.

Por lo que respecta a las “buenas costumbres” es de citarse la opinién
de Rafael de Pina, quien las define como “Aquellas conductas derivadas del
acatamiento espontaneo de los principios morales aceptados er una sociedad

y momento determinado de la historia, como la aceptacion mas vdlida™ *

La exigencia de que el fin del fideicomiso sea determinado significa
que dicho fin quede bien fijado al sefialarsele con toda precisién al momento
de constitucion del fideicomiso, en consecuencia no es suficiente para cumplic
con el requisito legal que sefiala el articulo 381 de la L.G.T.0.C., el que el fin
sea determinable, y simplemente se sefialen bases y reglas para llegar a esa

determinacion.®

Por lo que se refiere a la calidad de determinacién su connotacién
alude a fijar los términos, discernir, senalar o distinguir. En palabra del jurista
Galindo Garfias, el {in del fideicomiso exige que sea determinado en virtud de
que debe especificar concretamente en que debe consistir la conducta del

abligado.

YR ACOSTA ROMERO. MIGUEL v ALMAZAN ALANLZ PABLO, ap ail pp 308y 309
O DOMINGURZ MARTINEZ JORGE ALFREDO “Dos _aspecos e da esencnd del fldeicomie
aevioaro”™, 17 edicion, Meva, Bditorial Porraa, S A 1994 pp 17418
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La cualidad de determinacion se vuelve ain mas relevante cuando la
obligacion juridica origina derechos reales, pues tratdndose de derechos
personales, existe la posibilidad de constituir obligaciones genéricas o
alternativas y aun puede estipularse que un tercero sefiale el contenido

especifico de la relacion.®

5.5. LA EJECUCION FIDUCIARIA

En los contratos, sobre todo de tipo normativo las partes estipulan
procedimientos para llevar a cabo la ejecucion de fo que han convenido; tal es
el caso de los contratos de depdsito bancarios de dinero o de titulos, en los
que existen varias clausulas en las que los contratantes, de acuerdo con la ley,
estipulan cuando se reciben, para abono en firme o salvo buen cobro, titulos
de crédito; la forma de hacer observaciones a los estados de cuenta que
mensualmente se les envian, los intereses que se causan en las cuentas que no
sean de cheques y otras muchas modalidades respecto a la forma de

disposicién de la cuenta.

Otro caso es en el contrato de cuenta corriente, el cual al realizarse se
pacta dentro de su clausulado, los procedimientos para ¢jecutar los bienes
dados en garantia, siendo del todo procedenies los acuerdos tomados entre las
partes contralantes, por ser su voluntad la que predomina al no ir en contra de

las normas legales.

“CH ACOSTA ROMERO MIGUERD v ALMAZAN ALANY PABLO op et p 30



Por lo que respecta al fideicomiso, en virtud de su naturaleza como acto
juridico, las partes voluntariamente establecen el procedimiento de ejecucion
del mismo. Especialmente en los que se refieren a los fideicomisos de
garantia, en caso de incumplimiento por parte del fideicomitente (deudor), el
fiduciario en cumplimiento al acto derivado de la libre voluntad y
determinacion de las partes al celebrar el fideicomiso y de conformidad al
procedimiento convencional de ejecucion establecido en dicho documento,
previa notificacion que haga al fideicomitente para salvaguardar sus derechos
constitucionales, realiza la venta o remate de los bienes y con su producto
hace frente al pago de lo debido al fideicomisario (acreedor), de no realizar la

venta se trasmitiran los bienes a este altimo.

En caso de cumplimiento por parte del fideicomitente (deudor) se le
revierte la propiedad de los bienes, ya que si bien, los bienes fideicomitidos se

encontraban en posesion legal del fiduciario.

Siguiendo con la idea anterior, recalcando que los bienes salen de la
propiedad del fideicomitente {(deudor) no afectando al fideicomisario
(acreedor) los créditos fiscales o laborales del propio fideicomitente, siendo
necesario que los bienes se encuentren libres de gravamen, sin limitacién de
dominio, con la licencia de construccion y permisos vigentes, en caso de que
ta garantia verse sobre inmucbles, para ser susceptibles de ser fideicomitidos

en garamtia def cumplimiento de obligaciones.
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No obstante lo anterior, a efecto de llevar a cabo un procedimiento de
gjecucion establecido voluntariamente por las partes, debera necesariamente
ser pactado expresamente por éstas al momento de constitucidon del
fideicomiso mediante los sefialamientos del capitulo I, del Titulo Tercero Bis,
del Codigo de Comercio, asi como de conformidad con lo estipulado por el

articulo 83 de fa L.1.C., el cual a la letra sefiala:

“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 aplicard el procedimiento establecido en los dos primeros
pdrrafos del articulo 341 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, a peticién del fiduciario.

Si el deudor no se opomne conforme a lo previsto en
dicho articulo, el juez mandard que se dé cumplimiento a lo
establecido en el acto constitutive del fideicomiso o sus
modificaciones.”

Como ha sido ampliamente explicado en el capituio 5.3. Ejecucién de
las garantias convencionales, la intervencion de la institucién de crédito como
fiduciaria, necesariamente convierte a la prenda mercantil, en la institucion
supletoria a que se refiere al procedimiento citado, por lo que en el caso de
que las estipulaciones pactadas por las partes dentro del fideicomiso para la
gjecucion del mismo tenga deficiencias o no sea respetado por el deudor, el
acreedor debera de ejercitar las acciones contempladas dentro del capitulo 11

del Titulo Tercero Bis del Codigo de Comercio.

El articule 341 de 1a 1..G.T.O.C., el cual regula ¢l procedimiento de
cjecucion de la prenda en el caso de vencimiento de la obligacion garantizada,

establece en sus parrafos primero y segundo lo siguiente:
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“El acreedor podra pedir al juez que autorice la venta
de los bienes o tirulos dados en prenda cuando se venza la
obligacion garantizada.

El Juez correrd traslado de inmediato al deudor de
dicha peticidn, notificandole que contard con un plazo de
quince dias, contados a partir de la peticién del acreedor,
para oponer las defensas y excepciones que le asisian a efecto
de demostrar la improcedencia de la misma, en cuyo caso, el
Juez resolverd en un plazo no mayor a diez dias. Fn caso de
notoria wrgencia, vy bajo la responsabilidad del acreedor que
determine el Juez, éste podrd autorizar la venta aun antes de
hacer la notificacion al deudor...”

Como se observa, la ejecucién del fideicomiso en garantia sefialada
dentro de la legislacion reformada, es cuidadosa de no violar ningin precepto
constitucional y sobre todo como el del llamamiento a juicio y defensa, por lo
que ahora resulta aun més claro el lineamiento de ejecucion por parte del
acreedor o fideicomisario de las obligaciones que incumpli6é el deudor o
fideicomitente y estipula los lineamientos a seguir dentro de las leyes que 1o
regulan dentro del Cdodigo de Comercio, en los capitulos I y II del Titulo

Tercero Bis.

5.6. INTERVENCION DEL FIDUCIARIO DENTRO DEL
FICEICOMISO DE GARANTIA.

Un aspecto que requiere por demas estudiar, es la reglamentacion
especial a que se encuentra sujeta la actuacion de las instituciones financicras

autorizadas por la ley, al momento de fungir en caracter de “fiduciarios™.
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En el presente capitulo se revisardn diversas disposiciones legales, las
cuales si bien no constituyen la totalidad del universo legislativo, nos ponen
de manifiesto la regulacion publica a la que se ven sometidas las instituciones
de crédito, para dar una seguridad juridica mediante su intervencidn, a las
partes integrantes de dicho instrumento, como lo son el fideicomitente y el
fideicomisario, los cuales al participar en un negocidé juridico, requieren
necesariamente de la actuacidn basica de las institucidn facultadas para fungir
como fiduciarias y que estas necesariamente deban de estar sujetas a los
lineamientos que se contemplan para el negocio fiduciario, ya que de no ser
asi traeria una incertidumbre juridica, contraviniendo las estipulaciones

pactadas por los celebrantes.

Las regulaciones de la L.G.T.0.C., y demas disposiciones de orden
publico que reglamentan el sistema financiero mexicano y las actuaciones de
la instituciones de crédito, las sociedades financieras de objeto limitado, las
instituciones de seguros y fianzas y los almacenes generales de depositos, en

las prestaciones de los servicios fiductarios.

Por lo que al buscarse siempre la seguridad de los fideicomisos, se
dispone que los Unicos autorizados para poder gjercer las funciones de
fiduciarios, seran las instituciones financieras, para poder seguir con el
principio de supervision y regularizacién que se encuentra dispuesto en el

articulo 391 de 1a ..G.T.0.C,, el cual a la letra dispone:

“La institucion fuduciaria tendrd todos los derechos y
acciones  que  se  requieran para el cumplimiento  del
fideicomiso, salve las normas o limitaciones que  se



establezcan ol efecto, al constituirse el mismo; estard obligada
a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto constitutivo; no
podrd excusarse o renuRclar SU encargo Sino por causas
graves a juicio de un juez de primera instancia del lugar de su
domicilio y deberd obrar siempre como buen padre de familia,
siendo responsable de las pérdidas o menoscabos que los
bienes sufran por su culpa.”

Segun José Adolfo Pérez Sandi®la obligacion de la fiduciaria se limita

1- En caso de que el deudor pague, revierta el
patrimonio fideicomitido al fideicomitente o a quien este
ultimo indique.

2~ En caso de que el deudor no cumpla con la
obligacidn contraida con el acreedor, el fiduciario realizard el
bien fideicomitido y liquidard al acreedor el importe de su
erédito.

Esa es la obligacion de la fiduciaria y si ésta actla conforme a la
voluntad que las partes expresaron al momento de la constitucion del
fideicomiso, estaremos ante un caso de cumplimiento de una obligacién

contraida.

E!l fideicomitente, como va dijimos, ha dejadc de ser poseedor juridico
del bien fideicomitido, el cual se encuentra afecto al cumplimiento de las
finalidades convenidas; por tanto ¢l fiduciaric no requiere de ningun
procedimiento judicial previo a la desincorporacién del bien del patrimonio
del fideicomitente (deudor), toda vez que éste previamente ya ha convenido

en destinarlo al cumplimiento de ciertas finalidades.

"0t PERE/Z SANDE, JOSE ADOLEO, Lav unvwciones Jrancorns v o fidemuse op_AMeveo”, 1
edicion, Menico, Lditoral | ibros de Mexico, A, 1083, p 273
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Destacando de sobremanera la actuacién de las instituciones de crédito,
quienes mas frecuentemente actlian como fiduciario a comparacidn con las
sociedades financieras de objeto limitado, las instituciones de seguros y
fianzas y los almacenes generales de depoésitos, quienes se encuentran
reguladas por la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, organismo
desconcentrado® dependiente de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
que estd regula por el Titulo sexto del capitulo tercero de la LIC. y su

Reglamento interior.

En virtud de que conforme al articulo cuarto de la Ley Federal de
Proteccidn al Consumidor, la Procuraduria correspondiente no es competente
para conocer de quejas de usuarios de bancos, de acuerdo con los
ordenamientos aplicables a la Comision Nacional Bancaria y de Valores,
quien antes era la que tenia la defensa del consumidor bancario, pero con la
creacidn de la Comisidon Nacional para la Proteccion y Defensa de los
Usuarios de Servicios Financieros, (CONDUSEF), ésta comision es la que
tiene a su cargo la defensa del consumidor bancario asi como inspeccién y

vigilancia de las instituciones financieras.

LN - .
Por lo que podemos sefalard. que La Comision Nacional para la

Proteccion y Defensa de los Usuarias de Servicios Financieros (CONDUSEF)

“ Elaricula 17 de la Ley Organica de la Administracion Piblica Federal establece que “Para la més eficaz
atencidn y eliciente despacho de los asuntos de su competencia, las Secretarias de Estado v los Departamentos
Administratives podrin contar con drganos adminisiratives desconcentrados que les estarén jerarguicamente
suberdinados v tendran facultades especificas para resolver sobre 1a materia y dentro del dmbito termtorial que
s deternmine en cadn gaso de confornudad con las disposiciones legales apheables™, El maestro Nava Negrete
define la desconcenuacion como “ia forma juntdica-administrativa en que o admimisiracion ¢entralizada con
organismos o dependencias propios, presta servicios o desarrolla acciones en distintas regiones del territorio
del pais™®

G4



€s un organismo publico descentralizado, cuyo objeto es promover, asesorar,
proteger v defender los derechos e intereses de las personas que utilizan o
contratan un producto o servicio financiero ofrecido por las instituciones
financieras que operen dentro del territorio nacional, asi como también crear y
fomentar entre los usuarios una cultura adecuada respecto de las operaciones

y serviclos financieros.

Entendiendo como usuario, a la persona que contrata, utiliza ¢ que por
cualquier otra causa tiene derecho respecto de un producto o servicio ofrecido
por algunas instituciones financieras debidamente autorizadas y clasificadas
como instituciones de crédito, sociedades financieras de objeto limitado,
sociedades de informacion crediticia, casas de bolsa, especialistas bursatiles,
sociedades de inversion, almacenes generales de depdsito, uniones de crédito,
arrendadoras financieras, empresas de factoraje financiero, sociedades de
ahorro y préstamo, casas de cambio, instituciones de seguros, administradoras
de fondos para el retiro, empresas operadoras de la base de datos nacional del
sistema de ahorro para el retiro, y cualquiera otra sociedad que realice
actividades anélogas a las de las sociedades anteriormentc mencionadas, que

ofrezca un producto o servicio financiero.

Es por ello que actualmente la CONDUSEF, es la organizacién
encargada de conocer las reclamaciones, como cuando existen diferencias en
la interpretacion de los compromisos asumidos implicita o explicitamente,
derivados de la suscripcién de! contrato de adhesion a wtravés del cual el
usuario contratd, adquirid un servicio, instrumento & producto ofrecido por

una institucion financiera, Tambidn atendera reclamaciones cuando a criterio
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del usuario, la institucién financiera hava actuado de manera indebida, o

cuando haya incumplido con lo planteado en los instrumentos o contratos

suscritos con el usuario.

Adicionalmente, la CONDUSEF esta facultada para analizar y verificar

que la informacién publicitaria y toda aquella utilizada por las instituciones

financieras para comunicar los beneficios o compromisos, que el usuario

asume al adquirir un preducto o contratar un servicio, sea verdz, efectiva y

que no induzca a confusiones o interpretaciones equivocas.

Con base en la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios

Financieros la CONDUSEEF esta facultada para:

Atender y resolver consultas que presenten los usuarios, sobre asuntos de
su competencia.

Resolver las reclamaciones que formulen los usuarios, sobre asuntos de su
competencia,

Llevar a cabo el procedimiento conciliatorio, ya sea en forma individual o
colectiva, con las instituciones financieras.

Actuar como arbitro en amigable composicion y en estricto derecho.
Proporcionar servicio de orientacion juridica y asesoria legal a los
usuarios, en las controversias entre éstos y las instituciones financieras que
se entablen ante los tribunales. Dependiendo de los resultados de un
estudio socioeconomico, se podra otorgar este servicio de manera gratuita.
Proporcionar a los usuarios elementos que procuren una relacién mas
segura y equitativa enire éstos y las instituciones financieras.

Coadyuvar con otras autoridades e¢n materia {inanciera para fomentar una

mejor relacidn centre instituciones financiceras v los usuarios, asi ¢como
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propiciar un sano desarrollo del sistema financiero mexicano.

o Emitir recomendaciones a las autoridades federales y locales, asi como a
las instituciones financieras, tales que permitan alcanzar el cumplimiento
del objeto de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios
Financieros y de la CONDUSEF, asi como para buscar el sano desarrollo
del sistema financiero mexicano.

Fomentar la cultura financiera, difundiendo enfre los usuarios el
conocimiento de los productos y servicios que representan la oferta de las

instituciones financieras.

Entendiendo que, la CONDUSEF no dara atencion, entre otras, a aquellas
reclamaciones derivadas de las variaciones en las tasas de interés que se
pacten entre el usuario y la institucion financiera cuando sean consecuencia
de condiciones macroeconomicas adversas, asi como de aquellos asuntos gue
sean derivados de politicas internas o contractuales de las instituciones
financieras y que no sean notoriamente gravosas para los usuarios. Siendo asi,
que la CONDUSEF podra rechazar de oficio las reclamaciones que sean

notoriamente improcedentes.

La CONDUSEF podra atender las reclamaciones que le sean presentadas
dentro del término de un afio a partir de que se suscite el hecho que la
produce. Esta reclamacién se realizard a eleccidon del usuario ante la
institucion financiera, en el domicilio de la CONDUSEF o en alguna de sus

delegaciones estatales o regionales.

Se recibiran las consulias con basc en las disposiciones de la Ley de
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Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros y podran ser

presentadas en comparecencia del afectado, en forma escrita o por cualquier

otro medio idéneo, siempre ¥ cuando cumplan con las bases contenidas en las

disposiciones de la Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios

Financieros y podran ser presentadas en comparecencia del afectado, en forma

escrita, cumpliendo los siguientes requisitos:

1.
2.

Nombre y domicilio del reclamante.
Nombre y domicilio del representante o persona, que
promueve en su nombre, asi como documento donde conste

dicha atribucion.

. Nombre y domicilio de la institucién financiera contra la que

se formula la reclamacién.
Documentacion que ampare la contratacion del servicio que

motiva la reclamacion, en original y dos copias.

. Descripcion de los motivos que originan la reclamacion,

puntualizando los siguientes aspectos:

;Qué fue lo que realizd la institucién financiera? (Si es
posible incluir nombres y fechas)

;Qué considera que fue incorrecto en el proceder de la

Institucién financiera?

. (Qué efecto tuvo en el usuario el proceder de la institucion

financiera?

. ¢Qué pérdida monetaria sufrié el usuario, si es que ésta

existio?

10, (Qué descaria que hicicra la institucion financicra con ¢l

propésito de enmendar su proceder?



11. Se recomienda que el usuario conserve copias de toda aquella
informacién que sirva como soporte del caso presentado, a
manera de que puedan consultarse durante el proceso de

atencion.

Para las consultas que reciba la CONDUSEF, se contactard al Usuario
con el area de orientacion, en la cual se dispone de toda la informacién legal
en materia financiera, asi como la referente a los productos y servicios

ofrecidos por las instituciones financieras.

En los casos de reclamaciones, inicialmente se revisard que el objeto de
la reclamacién esté dentro del ambito de accién de la CONDUSEF descrito
anteriormente. Dependiendo de las caracteristicas de cada caso, se promovera
dar respuesta al usuario mediante una labor coordinada con los funcionarios
que la CONDUSEF tienen identificados en cada una de las instituciones
financieras, o bien mediante la realizacion de un procedimiento conciliatorio

entre las partes.

Por lo que en el caso de que no se llegue a ningin acuerdo
conciliatorio o que haya quedado inconforme el usuario, podrd dejar a salvo
sus derechos para que los hagan valer ante los tribunales competentes o en la

via que proceda.
De mancra general, la CONDUSEF' dcbera someter a las partes a un
procedimiento de tipo conciliatorio, tratdndose de reclamaciones derivadas de

los servicios de banca y erédito,
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No obstante por lo que se refiere a controversias que resulten de los
fideicomisos, sélo conocerd de las reclamaciones presentadas por los
fideicomitentes o fideicomisarios en contra de los fiduciarios ajustandose

dichas reclamaciones a los siguientes principios:

Se presentaran por escrito ante la CONDUSEF, siendo competentes
para recibirlas las delegaciones regionales, de las cuales se correra traslado a
la instifucién de que se trate, debiendo rendir un informe que deberad ser
presentado en la fecha en que dicha comisién sefiale, a efecto de realizar una
Jjunta de conciliacién a la que se citaré a las partes, siendo posible diferirla en

una ocasion.

En la junta de conciliacidn, la CONDUSEF exhortara a las partes a
arreglar sus intereses y si eso no fuere posible, la comision las invitara a que
designen un arbitro, ya sea en amigable composicién o en juicio arbitral de
estricto derecho. E! compromiso correspondiente se hard constar en el acta

que se levante.

Las delegaciones regionales podran tramitar la conciliacidén y en su
caso, el procedimiento arbitral escogido, debiendo para tales efectos presentar
tos proyectos de laudos que formulen a la consideracion de la Junta de
Gobierno de la comision, cuya aprobacién serd necesaria para que pueda

emitirse el laudo.
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En la amigable composicién, se fijardn las cuestiones objeto del
arbitraje y la comisién podré resolver en consecuencia y a buena fe guardada,
pero observando las formalidades esenciales del procedimiento; la comisién
tendré la facultad de hacerse de los elementos necesarios para resolver las
cuestiones sometidas a arbitraje. No habrd términos ni incidentes y la

resolucidn correspondiente sélo admitird aclaraciones.

En el juicio arbitral de estricte derecho, las partes formularan
compromiso en el cual fijardn las reglas de procedimiento que
convencionalmente establezcan, teniendo aplicacion supletoria el Caodigo de
Comercio y a falta de disposicidn de esta ley, el Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal; las resoluciones en juicio arbitral de estricto
derecho, dictadas en el curso del procedimiento admitiran sélo el recurso de
revocacion y el laudo pronunciado podra ser impugnado tnicamente en via de
amparo, como lo disponen los articulos 1415, 1416 y 1423 del Coédigo de

Comercio.

El incumplimiento o desacato por parte de las instituciones de crédito, a
fos acuerdos o resoluciones dictados por la CONDUSEF, en los
procedimientos descritos, serdn castigados con multas que imponga vy haga

efectiva la Secretaria de Hacienda y Crédite Piblico.

El laudo que en amigable composicidn o en juicio arbitral de estricto
derecho condene 2 una institucion, le otorgard para su debido cumplimiento,
un plazo de quince dias habiles, si no lo efectuare, scra acreedor a una multa

impuesta por la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico.
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Cuando faltase el cumplimiento voluntaric de lo convenido de la
conciliacién o en el laudo, la parte afectada deberd acudir a los tribunales

competentes para efectos de ejecucidn.®

Consideramos necesario clarificar algunos aspectos del anterior

procedimiento:

1.- Para los usuarios de las instituciones bancarias la
sujecion al procedimiento conciliatorio (el cual comprende
desde la reclamacion escrita presentada por el usuario, la
rendicion obligatoria del informe de la institucion del
fiduciario y de la junta de avenencia) ante la CONDUSEF es
optativo, sin embargo las instituciones de crédito si se
encuentran obligadas a someterse al aludido procedimiento de
conciliacion.

2- La CONDUSEF o su delegacién correspondiente
tiene facultades para conocer de controversias suscitadas
entre la institucion fiduciaria y alguna de las otras partes del
fideicomiso, esto es, del fideicomitente o del fideicomisario.

La materia de la controversia a la que aluden el capitulo sexto de la
L.J.C., Gnicamente se limita a la actuacidn de la institucion fiduciaria en el
cumplimiento de los fines del fideicomiso, sin embargo, en nuestra opinidn, lo
anterior de ninguna manera otorga facultades a ta CONDUSEF a actuar como
arbitro en el supuesto de difercncias entre el fideicomitente y ¢l
fideicomisario en relacién con la forma en la cual debera actuar el fiduciario,

pues en todo caso, puede y debe ser resuelto por los términos estipulados

O MARTINEZ MORALLS, RAFAEL “bDerecho_adonniratag segmondo cie”. 1 edicion, Mévwa,
Pdnonal Harla, 1991, p 153
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dentro del fideicomiso, o en su caso, por el procedimiento arbitral al que las
partes (fideicomitente v fideicomisario) se hubiesen sujetado dentro del
instrumento, previniendo el supuesto de diferencias en cuanto a la
interpretacién o ejecucion del fideicomiso y en consecuencia a la forma en la
que deberd actuar el fiduciario en relacién al cumplimiento de la finalidad

fiduciaria.

Si bien es cierto que el procedimiento conciliatorio resulta obligatorio
para la institucion fiduciaria, en el supuesto de que no se logre en esta etapa
conciliar los intereses para las partes, la sujecién a un procedimiento arbitral
es voluntaria para ambas partes, incluso para la institucién de crédito, toda
vez que en los términos de la ley se faculta a la CONDUSEF a invitar a las
partes a designar arbitro y la forma de arbitraje, esto en amigable composicion
o en juicio arbitral de estricto derecho, compromiso que en su caso debera

constar en el acta que al efecto levante Ja comision.

En virtud de lo anterior, en el supuesto de que cualquiera de las partes
no gquisiera someterse al procedimiento arbitral, la CONDUSEF, no tendrd
facultades para resolver sobre la reclamacion. No obstante ésta circunstancia
no deja en estado de indefension al usuario de la institucién bancaria, ya que
se establece la posibilidad de hacer valer sus derechos ante los tribunales

competenies de la Federacidn o del orden comun.
La L.I.C., previene la emision de un dictamen téenico por parte de la

CONDUSEF, que podra scr utilizado por el usuario para apoyar su

reclamacion ante los tribunales competentes. quienes tendran obligaciones de
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tomarlo er cuenta para mejor proveer en el procedimiento respectivo. Para la

emision de dicho dictamen deben presentarse los siguientes supuestos:

1.- Que la institucion de crédito decline el arbitraje.
2.- Que el escrito de reclamacion y del informe rendido por la
institucion fiduciaria se desprendan, a juicio de la CONDUSEF, elementos

que perpuitan suponer la procedencia de la reclamacion del usuario.
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CAPITULO VI

LAS PROBLEMATICAS ENTORNO AL CUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES PACTADAS DENTRO DEL FIDEICOMISO
DE GARANTIA Y SUS POSIBLES SOLUCIONES.

El objeto del trabajo presente, es el de aportar los criterios que
resuelven las principales problematicas al momento de que se solicita el
cumplimiento o ejecucion de un fideicomiso de garantia, por lo que dentro del
presente capitulo y derivado de la investigacidon de campo realizada, se
presentan a nuestra consideracion las principales controversias con las que se
enfrenta un fideicomisario al tratar de ejercer los derechos pactados dentro del

negocio fiduciario.

6.1. LA CORRECTA INTERPRETACI(:)N DEL FIDEICOMISO
COMO UN NEGOCIO JURIDICO.

Uno de los principales problemas derivados del fideicomiso es el de su
naturaleza juridica y esta problemadtica surge desde ¢l momento de su
constitucion, ya que los diversos tratadistas mexicanos, al referirse a dicho
instrumento adoptan las mas variadas opiniones, pero en nuestro estudio y
criterio consideramos al fideicomiso como un negocio juridico, por lo que nos
cnfocaremos a la definicion de éste, tomando en consideracion las opiniones
que omiten por completo su analisis, como Borja Soriano, hasta quiencs

hacen de ellos todo un capitulo especial para diferenciarlos de los actos
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Juridicos en general, es asi que podemos encontrar manifestaciones como la
siguiente:
“Debido a la influencia que han ejercido la legisiacion
y doctrina francesas en nuestro medio, la mayoria de los
tratadistas nacionales omiten referirse al negocio juridico,
excepcionalmente hay quien estudie, cultive y, en su caso,
Jomente y coadyuve a la difusion de la figura comentada.”

Sin embargo, de una manera clara trataremos de aclarar al fideicomiso
como un hegocio juridico, partiendo de las principales posturas o criterios
que se han sustentado principalmente de aquellos como Octavio Hernandez,
Mario Bauche Garciadiego, Radl Cervantes Ahumada, José Alfredo
Dominguez Martinez, Jorge Serrano Trasvifia y José M. Villagordoa Lozano,
quienes afirman que el fideicomiso es un negocio juridico, sin embargo, en

cada uno de ellos podemos encontrar sus diferencias.

Primeramente debemos sefialar entorno al negocio juridico que no se
encuentra totalmente reconocide en la legislacidn mexicana, por lo que
algunos autores sefialan que aunque se encuentre no tiene una delimitacion

precisa.

Es asi, que entraremos al estudio mencionando las opiniones que hacen
diversos autores que se encuentran escépticos acerca del estudio del negocio

juridico, como lo son:

" DOMINGUTEZ MARTINGSZ JORGE ALFREDO. “E7 frederc o™, coana edicion, | ditoriad Parrua
Mévace, 1994, pag 3
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El maestro Rojina Villegas, quien considera clara la distincién llevada a
cabo por él, entre hecho voluntario vy acto juridico, advirtiendo que los

italianos vy alemanes no estan de acuerdo con tal distincion.

El Jurista De Pina por su parte, sin ahondar en la cuestidn,
simplemente se concreta a expresar algunos aspectos negativos del mismo,
por ejemplo, que el negocio “es una especie del género acto juridico, no
facilmente determinable siempre”, y por lo elemental de su obra, solo alude
para no entablar confusiones, fundamentalmente, por no existir la diferencia

entre acto y negocio dentro del criterio legislativo mexicano.

Gutiérrez y Gonzalez simplemente calla cualquier consideracion al
negocio, concretandose exclusivamente al estudio del hecho y del acto

juridico®.

Por lo que se refiere al maestro Aguilar Carvajal  sélo menciona que el
contrato es un negocie juridico y éste, a su vez es una especie de acto

juridico, pero no lo explica, y;

De igual forma Batiza considera “no solo artificial sino estéril”® el
esfuerzo de establecer distincién entre acto y negocio juridico, pues son de tal

sutileza que se reducen a la nada.

“GUTIERREY Y GONZALES ERNESTO, “EL Pamaponno” . 5 edicion, Edorial Porria, México, 1995,
pisg 92

O BATIZA RONOUIO, EE vt omse Tegria s Prdctn o™, 70 edicion, Pdiiorial Jus, §.A | Mevico,
1993, pag 47



No obstante lo anterior hay autores quienes si han meditado sobre el
concepto (ripartita: hecho, acto y negocio juridico. Por el motivo de nuestra
investigacién y propuesta, sefialamos con mayor atenciéon a la dltima de ias
figuras, para poder sefialar como antecedente la teoria que afirma al negocio
juridico, como naturaleza misma del fideicomiso, para ello considero
conveniente citar las opiniones que tienen al respecto los juristas Castan,
Acosta Romero, Octavio Hernandez, Villagordoa, Ortiz Urquidi, Villero

Toranzo y Dominguez Martinez entre ofros.

El primero de los sefialados, como precursor de la doctrina del negocio

juridico opina que:

“Negocio juridico es un acto integrado por una o varias
declaraciones de voluntad privada dirigida a la produccion de
un determinado efecto juridico y a las que el derecho objetivo
reconoce como base del mismo, cumplidos los requisitos y
dentro de los Himites que el propio ordenamienio establece ™

Los tratadistas que reconocen el concepto de negocio juridico lo
definen con un hecho consistente en una manifestacién de voluntad, para

producir efectos reconocidos por el orden juridico y ademas licito.

Para efecto de clarificar este concepio, y toda ver que en el trasncurso
del tiempo han existido diversas confusiones entre el acto juridico y negocio
juridico, citamos al macstro Acosta Romero quien rcaliza la stguiente

distincion tendiente a su clarificacion:

UL ACOSTA ROMERO MIGUTT v ALMAZAN ALANIZ PABLO, ap cit. pay 166




“Acto juridico es aquel en el que interviene la voluntad
pero solo en la realizacion del acontecimiento —primer
momento-, mas no en la produccion de efectos —segundo
momento- 1o obstante lo cual éstos se producen.

En cambio en el negocio juridico, la voluntad interviene
en dos citados momentos: en la realizacidn del acontecimiento
y en la produccion de las consecuencias juridicas.”™

Citando las ideas de los autores mencionados, podemos sefialar que
para el jurista Octavio Herndndez el fideicomiso es un negocio juridico, sin
embargo, sefiala que para poder definirlo y estudiar su naturaleza juridica,
primeroc se debe hacer la descripcion detallada de su constitucién y
funcionarniento, ya que los considera elementales para la comprensidn del
mismo.” 8i a ello sumamos el hecho del que el fideicomiso puede ser tan
distinto como [o sean sus finalidades de uno u otro negocio juridico de este
tipo, llegaremos a la conclusidn que es un negocio juridico que se acopla a las

necesidades de sus participantes.

En el mismo sentide el maestro Villagordoa opina que en nuestro
derecho se ha reconocido y reglamentado el fideicomiso, como una especie de
negocio fiduciario, es asi como el derecho positivo mexicano va
comprendiendo dentro de su ambito las nuevas formas contractuales,

desconocidas para su derecho tradicional.”

Ol Thidem. p, 171

Tl bidem p, 172

C O VILLAGORDOA LOZANG JOSL MANULL . "Bacirina general del fidewamae’ . 2 edicién.
Menaco, Lditorial Poirua, 1983 p o7



Para el maestro Ortiz Urquidi, la calificacion que deba atribuirsele a
cierto acontecimiento juridico, estd condicionada a la intervenciéon de una
voluntad, tanto para realizario, como para crear las consecuencias juridicas

producto de tal realizacién.

En esas condiciones, el hecho juridico es el acontecimiento en el que no
mterviene fa voluntad ni en su realizacién, ni en la ¢reacién de consecuencias,
y sin embargo, éstas se producen; en el acto, la voluntad interviene sélo en su
realizacion y no en la creacidn de consecuencias, y por ultimo, si de un
negocio juridico se trata, la voluntad de su autor o partes, intervienen tanto en

la realizacion como para crear [as consecuencias juridicas.

Ahora bien, aclara ORTIZ URQUIDI al sefialar que:

“la licitud es el elemento bdsico, sine qua now, del
negocio juridico, o sea acto para los franceses, pues si el
autor o las partes, realizan un hecho ilicito. por mas que lo
hagan voluntariamente (primer momento) y estén de acuerdo
(segundo momento) en tal produccion de efectos. ese hecho
nunca lendra el caracter de negocio . ..

Realmente, las reflexiones que nos ocupan tienen ¢l merito de sustentar
una valiosa tesis particular, semilla de discusion y por ende, evolucion
doctrinal; sin embargo, creemos que el hecho de condicionar la existencia de
un negocio juridice a la licitud del acontecimiento voluntario respectivo,
implica que un mismo suceso de ésos pueda ser negocio o aclo, dependiendo
cllo de que sea aceptado o por ¢l contrario repudiado por «l ordenamiento

juridico.



En efecto, si como lo hace observar Ortiz Urquidi, el homicidio, dada
su evidente ilicitud, no podrd ser nunca negocio juridico por mas que se
quieran las consecuencias a €] inherentes, bastaria con pensar en privaciones
licitas de vida humana, como pueden ser la ejecucion de un condenado a
muerte, ¢ cualquiera de los casos considerados por la doctrina y ley penales
como causas de licitud o justificacion (legitima defensa, estado de necesidad,
obediencia jerarquica, ejercicio de un derecho, etc.) para conceptuarlas y

tratarlas como negoclio si sus consecuencias son deseadas.

Mas atln, una observancia estricta a los razonamientos emitidos por el
autor que nos ocupsg, se traduce en que un matrimonio, al que el ordenamiento
le atribuye como tal exactamente los mismos efectos, pueda ser negocio o
acto, segtin la situacion en que se encuentre respecto a los articulos 264 y 265

del Cddigo Civil, (que fueron derogados et 25 de mayo del 2000).

Por otra parte, tampoco seria €l caso de aceptar que la licitud aludida
por Ortiz Urquidi, como condicidén indispensable para que se estructure un
negocio juridico, se refiriera al reconocimiento que [a ley otorgue a los
efectos producidos por el acontecimiento de que se trate, pues ello debe
considerarse ineludible para calificar como juridico a cualquier suceso que
resulte hecho, acto o negocio, ya que de no ser esos efectos reconocidos por la
ley, no seré ni unoe ni otro. Esc reconocimiento, por cierto, no requiere estar
expresamenie previsto por una disposicion o grupo de disposiciones en
particular, dado ¢l contenido de los articulos 14 constitucional y 19 del
Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal, de los que se desprende un

reconocimiento tegal genérico.



Por su parte Villoro Toranzo, expone sus ideas, respecto al negocio
Juridico, con mayor apego a la teoria general que de éste se ha elaborado a
través de los afios; prueba de ello son las aseveraciones que realiza al sefialar
que en sentido amplio Ia doctrinal del derecho distingue tres especies de actos
juridicos: tos delitos, los actos juridicos en sentide propio v los negocios

juridicos.

La primera especie esta constituida por los delitos que son verdaderos
actos juridicos... la distincién entre las dos otras especies se debe a la doctrina
juridica alemana, la cual diferencia los actos propiamente dichos de los

negocios juridicos.

Unos ¥ oiros nacen de la intencidn libre y consciente del hombre;
ambos producen de hecho consecuencias juridicas que se imputan a sus
autores; pero solo en los negocios juridicos se encuentra la voluntad
deliberada de crear consecuencias juridicas que obligue a sus autores, pero
por zhora solo nos incumbe probar que existe una especie de actos juridicos,

la de los negocios juridicos.™

Para Dominguez Martinez el fideicomiso es un negocio juridico, por la
diversidad tan grande de fines que pueden perseguirse con el mismo, el
campo tan amplio en el que actva la autonomia de {a voluntad asi como por

las maliiples posibilidades que ofrece ésta figura. en virtud de lo cual afirma

Ut Midem Pag 3.
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que el fideicomiso debe considerarse dentro de la especie de los negocios

juridicos.™

Asimismo, el doctor Dominguez Martinez afirma que el fideicomiso
estd compuesto de dos diversos negocios, uno el constitutivo, que es una
declaracion unilateral de voluntad por lo que el fideicomitente manifiesta su
voluntad para destinar ciertos bienes a la realizacion de un fin licito y
determinado; y el segundo que si es un contrato, al que le denomina “de
ejecucton del fideicomiso” por que la fiduciaria se obliga, con quien lo

celebra a llevar a cabo todos los actos tendientes a la realizacion de este fin.”

Para nosotros al igual que para Dominguez Martinez, el fideicomiso es
un negocio juridico, o el negocio juridice por excelencia, pues en éste, la
voluntad de las partes, no simplemente busca las consecuencias juridicas que
genera e} acto, sino que en si mismo crea las consecuencias juridicas que ha
de generar el propio fideicomiso, al cual sentimos que correctamente se le

debe de denominar negocio fiduciario.

Dicho autor, al afirmar que el fideicomiso es en verdad un negocio
juridico sostiene:

“La simple lectura de los pocos articulos que se
contienen en el capitulo de la L.G.T.0.C, correspondiente al
fideicomiso, pone inmediatamente de manifiesto el campo tan
grande en el que puede desplazarse la autonomia de la
voluntad privada, cuando tiene lugar la celebracion de una de
esas operaciones, mds aun, precisamente por ello, no hay otra

TR DOMENGUEZ MAR FINEZ AT FREDO, Op Cit, pag. 39,
"¢ Idem pp. 3y 38
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figura juridica en toda la legislacion perteneciente al Derecho
Privado mexicano que cuente con la versaiilidad de ésta...”

Lo anterior se corrobora con las posibilidades
siguientes: el fin al que se destinan los bienes fideicomitidos
puede ser cualquiera, siempre v cuando sea licito (art 346)
(hoy 381), puede designarse o no fideicomisario y no sélo ello
sino ademds, es factible la designacion de dos o mds , en cuyo
caso, nada impide que haya beneficiarios simultinea o
sucesivamente (arts. 347 (382) y 348 (383) El fideicomitente
estd facultado por la ley para designar una o mas fiduciarias
para el desempefio del cargo todas a la vez o en forma
sucesiva (art. 350 (384). El objeto del fideicomiso, por su
parte, podrd estar representado por cualesquier bienes o
derechos  hecha salvedad de los personalisimos (art.
351(386); estd expresamente previsto que la voluntad del
fideicomitente para constituir el fideicomiso puede
manifestarse por acto intervivos o por testamento {art. 352

(387).

Pues bien, la reglamentacion tan liberal como la del
fideicomiso en los términos que lo realiza la L.T.0.C., debido
a la pluralidad de posibilidades por ella permitidas, ha
abierto la puerta a una serie innumerable de operaciones de
tal naturaleza, comunes y simples algunas, v extraordinarias 'y
complejas otras. Lo mismo se fideicomite uin inmueble que
titulos de crédito, derechos de crédito. e inclusive hasta los
mismos derechos de fideicomisario

Ademas, los fines que se proponen mediante la
celebracion de un fideicomiso. van desde una transmision de
propiedad, pasando por la garantia de una prestacion y la
administracion de un capital, hasta la liquidacion de una
universalidad para después de la muerte de su titular.

En fin. todas las consideraciones  anteriores  solo
permiten afirmar que el fideicomiso debe considerarse come
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una especie de los negocios juridicos, en oposicién a los actos
stricto sensu. "7

Siendo asi, que como negocio juridico entenderemos el “acto de
voluntad libre que tiende a un fin practico tutelado por el ordenamiento
juridico y que produce como consecuencia de tal tutela determinados efectos
juridicos™, comprendiendo también por acto de voluntad la determinacién
volitiva que toma en consideracidn el derecho como el antecedente inmediato
material con fundamento en el cual la norma hace producir consecuencias

juridicas del acto.™

Los negocios fiduciarios, pueden atenderse a través de un
procedimiento indirecto®™, en cuanto a que ellos constituyen precisamente
negocios indirectos, formados por causas o finalidades propias a diferencia de
la mayoria de los contratos tipicos. Se acude a ellos, porque las formas
reglamentadas tradicionales resultan insuficientes para conseguir las

finalidades buscadas a través de la fiducia.

7 CHr. Ibidem pag. 39
O PUGLIATTI SALVADOR, “introdiccion af Estudio del Derecho Crvil” Pag 239
i ldem,
8 fy BARRERA GRAF JORGL. “Los Newocios Fiduciarios”, Jus Revista de derccho y Ciencias Sociales,
Tamo XXV, Méxnica, julio -septiembre {930, Numero {44, pag 439.

81 ¢ ASCARELLI TULIO, S negozio wmdirgito ¢ la soclerd di Commoede”, en Studi i Cnore de Cesare
Vivane, Tomo I, Pag. 57, dice de los negocios indircetos, génera al que pertenceen jos fiducianos; “Licitos o
fraudulentos. casi siempre de creacion onginal de la practica judicial y comercial, desenvueltos algunas veces
por obra de aquella Jurisprudencia cautclar de tan singular wnportancia en la evoluaidn juridica, los negocios
indincetos, sugen, primero como aplicacion anermal de deternunados negocios Juridicos.. Pero ¢n el
transcurso del nempo sufren ana transformacion. Bajo ¢l acicate de las exigencias pricuicas, por obra de la
junisprudencia ¥ de Ta doctring dotadas de capacidad creadora, clios, cada dia mids, son generalmente
recenocidos v usados; su liciud a menudo ¢s admitida aun cuando previamente hubiera sido negada v
WILNan as, POCo a4 poaco, por conquistar vna diseipling juridica propra v autdnoma dando lugar o los
fegocion abaacios y simboligos”
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De lo anterior observamos que el fideicomiso como acto volitivo,
destinado a la realizacion de determinados actos y consecuencias juridicas es
tomado por el derecho e incorporando la propia voluntad de los contratantes,
para convertirse en la norma mdaxima en la relacion juridica entre los

celebrantes.

A los negocios fiduciarios se acude para conseguir fines diversos
(excesivos respecto a los negocios tipicos gue podrian aplicarse) mediante
transmisiones nominales ( titulos de crédito} o reales de bienes y derechos,
las cuales, en definitiva, en ningln caso favorecen a los adquirentes

inmediatos.

Los negocios tipicos de nuestro derecho son insuficientes para
conseguir las finalidades de los negocios fiduciarios, mediante los medios que
ellos suponen; de aqui que siempre los juristas, con mayor o menor sentido
critico constructivo, han tratade de sacar de los modelos existentes las
consecuencias logicas necesarias para encuadrar las formas nuevas dentro de
vigjos cuadros y para regular esta institucion con los mismos materiales; o
bien, han acudido al derecho romano en busca de antecedentes mas ¢ menos

claros y aplicables®™.

Observamos de lo anterior, que siendo ¢l negocio fiduciario una
manifestacién de las partes regulada por cl derecho dnicamente en los
clementos esenciales del mismo y que partiendo de la definicidn legal son a

reserva de ampliar respeceto de cada uno mas adelante:

YUk BARRERA GRAE JORGL, op cit pag 440
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“la afectacion de determinados bienes(i) para la
reafizacion de un fin licito y dererminado(2), elementos que
siendo esenciales a todo fideicomiso no dejan ver mas nada de
sus efectos y caracteristicas que aguellas modalidades y
elementos naturales que las propias partes quieran imprimir
en cada caso a sus contratos . ®

De lo anterior analizamos que como elementos esenciales del
fideicomiso tenemos dos, ¢l primero la voluntad del fideicomitente para
“destinar’™ ciertos bienes a un fin; y un segundo elemento gue es el fin mismo

que es alcanzado por la intervencién de la fiduciaria.

Para muchos el fideicomiso es el negocio juridico por virtud del cual
una persona denominada “fideicomitente” afecta diversos bienes en favor de
una persona denominada “fiduciario” para la realizacion de un fin licito y
determinado, definicién esta que deriva de la aportacién hecha por el
legislador en el articulo 381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito.®

¥ Ofr. LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO, articulo 381.- En virud del
fideicomiso, ¢l fideicomitente dustina ciertos bienes a un {in liciio determinado, cncomendando 1a realizacion
de ese fin a una institucion fidueiana

*! Thidem, Atticuio 386.- Pucden ser abjeta del fideicoriso toda clase de bienes v derechos. salve aguellos
que, conforme a la ley scan estrictamente personales de su titular,

Les bicnes que sc den en fideicornse se consideraran afectos al {in a que se destinan y, en consecuencia, solo
podran ¢jercitarse respecto a ¢llos los derechos y acciones gue al mencionado fin se refieran, salve los que
expresamente se reserve ¢l fideicomitente, los que para €1 denven del fideicomiso misme o los adguiridos
legalmente respecto de tales bienes. con anterioridad a la constitucion del fideicomiso, por ¢l fideicomisaio o
por terceros.

El fideicomise consinnido en fraude de lereeros podid en todo tiempo sor Macado de nulidad par loa
mteresados.

YCle Indem Articulo 381, U'n virtud <del fideicommo, el fidecomitente desting ciertos bienes a un fin heilo
determinado, encomendando Ly tealizacion de ese fin a uni mstnucion fiduciaria




Para el Doctor Ricardo Alfaro, “El Fideicomiso es un mandato
irrevocable en virtud del cual transmiten determinados bienes a una persona
llamado fiduciario, para que disponga de ellos conforme lo ordene el que
transmite, llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero lamado

fideicomisario.”®

Para Pugliese, se denominan negocios fiduciarios a aquetlos negocios
Jjuridicos por medio de los cuales una parte transmite a otra la plena titularidad
de un derecho, contra la promesa de quien adquiere, de retransmitir el derecho
mismo al enajenante, 0 a un tercero, con la modalidad de que se efectie un

clerto fin practico.

Para Barrera Graf, el negocio fiduciario es aquel por virtud del cual una
persona transmite plenamente a otra clertos bienes o derechos, obligandose
esta a afectarlos a la realizacion de una finalidad licita y determinada y como
consecuencia de dicha finalidad, obligdndose a transmitir dichos bienes o

derechos a favor de un tercero o a revertirlos en favor del transmisor.

Es importante destacar que para los anteriores avtores, la transmisién de
propiedad es elemento esencial del negocio fiduciario, sin embargo existen
autores como Serrano Trasvifia, para quien la transmision de propiedad no es
esencial ¢ intrinseca al negocio fiduciario, ya quc pare este autor, la

afcctacion de bienes constituye simplemente un patrimonio de afectacién con

0t ALFARQ. DR, RICARDO I, S Rrdocameg T Estudio sobre laonecesidad y convemencia de
wtraduetr en la fegistacion de tos puchlon latinos une stituadn nuesa semejaie al #es del dereche Ingles
lprenta Naciena!d Patama 1920 Pag 30 cade por Baea, Rodolto, )] fdvicamise Teane v Pracuga,
Nueva Coleegion Estudos Jursdicos, Pabitanal Tus Senta Baditdn, Meswo, 1991 Pae L9




destino cierto y determinado cuya potestad se transmite al fiduciario solo en la

medida indispensable para la consecucién de los fines.”

Respecto a la transmision de propiedad, asi como a la propiedad
fiduciaria, se hardn las consideraciones pertinentes dentro del apartado 6.2.

que a continuacion se presenta.

Para nosotros, siguiendo el criterio de los anteriores estudiosos del
derecho, consideramos al fideicomiso como el negocio jurldico por virtud del
cual una persona llamada fideicomitente, transmite a otra llamada fiduciario la
propiedad de ciertos bienes o derechos, con la obligacién del fiduciario de
afectarlos a la realizacidon de un fin determinado; y como consecuencia de la
realizacién o cumplimiento de dicho fin transmitirlos una vez agotado ¢ en
ejecucion de este al fideicomisario, quien puede ser el propio fideicomitente o
un tercero, al cual se le puede decir sin temor a equivocacidén “negocio

fiduciario”.

6.2. EL ESTADO JURIDICO LEGAL, QUE GUARDAN LOS BIENES
FIDEXICOMITIDOS DENTRO DEL FIDEICOMISO DE GARANTIA.

Para efectos de esta investigacidn, es conveniente sefialar que
adicionalmente a los sujetos que intervienen en el fideicomiso, otro elemento
esencial lo constituyen los bicnes, valores o dercchos que ¢l fideicomitente

destina a la realizacion de un {in licito y determinado, lo cual constituira cl

TChSLRRANO TRAVINA, FORGL, “dportacin ol Frdeconsg ™, Mévico, D 1930 pp 326-334.
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patrimonio fiduciario, para lo cual de manera descriptiva sefialaremos que es

lo que puede constituir el objeto material del fideicomiso.

El articulo 386 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

seflala que:

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

Los bienes que se den en fideicomiso se considerardn
afectos al fin a que se destinan, y en consecuencia, sélo
podrdn efercitarse respecto a ellos, los derechos y acciones
que al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente
se reserve el fideicomitente, los que para €l deriven del
fideicomiso mismo, o los adquiridos legalmente respecto de
tales bienes, con anterioridad a la constitucion del
fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros.

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

Como se sefialo al principio de este apartado, pueden constituir el

objeto de un fideicomiso:

a) Bienes conforme a lo establecido en los articulos 381 y 386 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. A este respecto la materia
del fideicomiso lo constituyen bienes, estos necesariamente deben existir en la
naturaleza, ser determinados o determinables y por su naturaleza estar deniro

del comercio,



b) Es un negocio juridico (fiduciario), ya que los hechos que el
obligado deba hacer o no hacer, se encuentran de conformidad con lo
estipulado en el articulo 1824 del Cédigo Civil para el Distrito Federal

¢} Solo tiene como limitacion, aquellos derechos que conforme a la ley
sean estrictamente personales de su titular, como lo establece el articulo 386
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

d) Las cosas futuras, en virtud de que asi lo permite el articulo 1826 del

Codigo Civil para el Distrito Federal.”

Habiendo expuesto aquello que puede constituir el patrimonio
fiduciario, podemos decir que el patrimonio fiduciario son todos los bienes y
derechos que pueden ser valuados en dinero, salvo que sean estrictamente
personales de su titular, es decir, aquellos que no pueden ser enajenados y que

por tanto se encuentran fuera del comercio.

José M. Villagordoa Lozano sostiene que la transmision de bienes y
derechos que integran el patrimonio fiduciario que se realiza del
fideicomitente al fiduciario es una transmision plena. Si se trata de bienes se
trasmite la propiedad v si se trata de derechos de crédito, se trasmite la plena
titularidad de los mismos.”Por lo que considera que los bienes fideicomitidos
salen del patrimonio del fideicomitente para integrar la masa fiduciaria en una

situacion de patrimonio de afectacion.

® O CODIGO CIVIL PARA L1 DISTRITO FIEDERAL - Articulo 1824, Son ebjeto de los contratos, . La
cosit que ¢l abligado debe dar, I, Rl hecho gue el obligado debe hacer o no hacer,

e bigem Articulo 1826, 1.as cosas futuras pueden ser objeto de un contrato, St embarge no pucde serlo
La berencaa de una persend viva, aun cuando esty presic sucomentimiento,

ocn VI AGORDOA LOZANO, 10SE MANUEL “Docirme General del Fidewomse™, 2! 1idicton,
Meviea, Fditorial Porrus, S A 198% p ol
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De conformidad con 1o estipulado en los articulos 381 y 388 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, la fiduciaria es la titular de los
bienes que recibe en fideicomiso, duefia solo en medida que precisa serlo para
cumplir con el fin o fines de dicho negocio juridico v, por tanto, los bienes
afectos a tal fin no quedan sujetos al juicio de suspensién de pagos ni a la

quiebra del fideicomitente.

Por lo que se refiere al fideicomise como un régimen de propiedad,

Joaquin Rodriguez y Rodriguez sefiala que:

“La ley sefiala que el fideicomiso implica una
transmision de propiedad a favor del fiduciario y que se debe
reunir los requisitos publicitarios correspondientes, esto es,
inscribirlo en el Registro Publico de la Propiedad, cuando se
trate de bienes inmuebles o notificacion, endoso tradicional
ete., cuando se trate de bienes muebles. Esta traslacion de
dominio produce efectos contra terceros, lo que quiere decir
que el fiduciario aparece como dueiio ™"

Para clarificar aun mas la concepcién que la ley tiene de la propiedad
fiduciaria, a continuacién citaré un precedente jurisprudencial, el cual a la

letra dispone:

“FIDEICOMISO  CONDICION DE LOS BIENES
DESTINADOS AL.- I articulo 2269 del Codigo Civil previene

" Cte RODRIGUEZ ¥ RODRIGUEZ JOAQUIN  Derecho mercams’ 3 Udicion 1 ditorial Porrua S A
1994 p 531



que: “ninguno puede vender lo que no es de su propiedad”; es
procedente deducir de esta regla que nadie puede gravar un
bien si no es de su exclusiva propiedad, salvo el caso que se
obtenga el consentimiento de tercero que tenga dominio sobre
el mismo. Tan es asi que el articulo 346 (381) de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito dispone que:
“En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos
bienes a wun fin licito determinado, encomendando la
realizacion de ese fin una institucion fiduciaria”; lo que
presupone gue el fideicomitente tiene pleno dominio de los
bienes que sefiala para que la institucion fiduciaria pueda
realizar los actos que le correspondan sin wingun
entorpecimiento posterior...”.”

Los bienes y derechos dados en fideicomiso entran a formar parte del
patrimonio fiduciario, constituide por los bienes y derechos afectados en
forma temporal y con la limitacién al fiduciario, de realizar con ello
solamente actos exigidos por el cumplimiento del fin para cuya realizacion se

haya destinado.

La siguiente jurisprudencia emitida por los Tribunales Colegiados

reafirman la naturaleza del patrimonio fideicomitido:

“TERCERIA EXCLUYENTE  DE  DOMINIO.
FIDEICOMISO ~ LEGITIMACION ACTIVA EN LA
FIDUCIARIA. De conformidad con lo previsto en los articulos
346 (actualmente 381) y 351 (actuaimente 386) de la Ley
general de Titulos y Operaciones de Crédito, los bienes
[fideicomitidos salen del patrimonio del fideicomitente, para
guedar como patrimonio autonomo bajo la titularidad de la
institucion  fiduciaria, para la  realizacion de un  fin
determinado. pero al precisarse el cardcter auténomao del

Ut AMPARO DIRFCTO 1875 71 Fomento de Credito Mexicano, 8 A L 29 de jumio de 1972 Unanisindad
de vetos, Ponee | neigue Mattines 1 loas



patrimonio fiduciario, con ello se particulariza que es diverso
de los patrimonios propios de las partes que intervienen en el
fideicomiso, o sea, que es distinto de los patrimonios del
fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario. En esa
virtud, al aparecer de autos que el bien litigioso pertenece a la
fiduciaria, ésta es la que debic promover la terceria
excluyente de dominio, pues al encontrarse el aludido bien
entregado en fideicomiso bajo su titularidad y efecucion,
dicha institucion es quien se halla legitimada para presentarse
a juicio como actora o demandada, al ser provista de todos los
derechos y acciones conducentes al cumplimiento del
fidewomiso. ™

Por lo que respecta al fideicomiso de garantia, los fines representan la
parte medular en cuante al destino del bien fideicomitido asi como a la
ejecucion de la garantia, toda vez que en los mismos se deben estipularse
expresamente las instrucciones que el fiduciario deberd seguir respecto al
bien fideicomitido, ya sea para el cumplimiento de la obligacién por parte del
deudor y en consecuencia la reversion al patrimonio del deudor o del tercero
que haya otorgado dichos bienes en garantia, 0 en su caso, por el
incumplimiento de la misma debiendo seguir los procedimientos de
notificacién y venta de los bienes fideicomitidos o en su caso la transmisién
de ellos al acreedor como forma de extincion de la obligacién principal

cuando asi se hubiese pactado.

Pero de la misma forma que existen corrientes que sefialan la existencia
de la transmisidn de los bienes fideicomitidos, tenemos por otra parte aquellos

que sosticnen que en el fideicomiso, no existe propiamente una transmision

T Ll AMPARO DIRFCTO 465/90, Gelacio Guerrero lacen 7 de jumo de 1990, Uinantmidad de votos.
Ponente, Efram Ochoa Ochod. Seeretsna Walter Aretlana Holbelsberger 8° Epuoca, Tribunales Colegiados
de Crireunto, Tomoe V, Serunda Parte, p 497
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de propiedad, sino simplemente existe una sustitucién o cambio de
legitimacidn respecto de los bienes fideicomitidos, de tal suerte que el fin del
fideicomiso limita la actuacién del fiduciario tanto para los efectos del
negocio juridico como para su actuacion frente a terceros, esta teoria es

sustentada principalmente por Don Ramdn Sanchez Medal.

El maestro Sanchez Medal, afirma que dentro del fideicomiso v en la
forma de regularse en México, se dan obligaciones similares a las de un
mandato, por que segin las estipulaciones vertidas dentro del mismo, la
fiduciaria tiene la obligacion de obrar como un correcto padre de familia,
siempre viendo los intereses de la tercera persona a la cual estan recayendo
los actos juridicos que realiza, actos que deberan ser explicados y rendidos

del porqué de su origen.

Compara de igual forma al fideicomiso con el contrato de mandato,
sefialando lo que denomina una “funcién instrumental”, pues la accidn tnica y
exclusiva de la celebracién no hace que se cumpia el objetivo buscado, si no

lo que se pretende es la elaboracion de actos juridicos posteriores.

Tambicn equipara la nulidad que se presenta entre ambos actos
jurtdicos, la nulidad que se les presenta al realizarse los actos “ultra vires "o
sca los actos que van mas alla de lo designado o encargado cn la finalidad y

para cuva realizacion fucron constituidas, como manifiesta,

1)



“o sea los actos que traspasan el encargo o la finalidad
encomendada y en cuya medida se otorgaron los poderes o
facultades necesarias ™

Segiin el propio autor, ain y cuando las figuras del mandato y el
fideicomiso son semejantes en algunos aspectos, éstas no pueden confundirse
o identificarse y seflala las diferencias esenciales al comentar que ¢l mandante
no pierde la posibilidad juridica de realizar por su propia cuenta los actos
juridicos encomendados al mandatario, a diferencia del fideicomiso que el
fiduciario es el que debe hacer la ejecucion del mismo y aveces por encargo
del fideicomitente ya que solo el fiduciario y nunca el fideicomitente estara

legitimado para Hlevarlos a cabo por cuenta del propio fideicomiso.

Es asi, que la actuacion del fiduciario nunca la considera como en
representacion del fideicomitente y menos por cuenta de éste, ya que lo hard a
nombre y cuenta propia, pero los efectos juridicos de los actos realizados por
el fiduciario recaeran directamente en el patrimonio fideicomitido, por lo que
las acciones realizadas por el fiduciario son las establecidas previamente en el
fideicomiso para los casos que se presenten y todos esos efectos se producen

solo sobre los bienes objeto del {ideicomiso.

De igual forma sefiala en cuanto al acto de trasmitir cn el fideicomiso,
se deben de scguir fas reglas de la materia en propiedad, la cual sehala como

la libertad de disfrutar y disponer de la cosa por su duefio, las cuales

MO, SANCHLZ MEDAL RAMON, o Verdader naturalesa, Juridica del D dvteomng, en_Mexwo ™
Apéndice | de “Contralos Civiles™, 11 edicidn. Mexico, Pditorial Porua, 8 A 1991 pag 579



presentan la excepcidn de la Hmitacién al dominio, considerando la vigencia

de la definicion de la propiedad “plena in re potestas .

Por lo que al darse el cambio de los términos que sefiala el maestro
Sanchez Medal, se suprime la libertad total y se ponen en su lugar algunas
condiciones sobre la facultad que se tiene de la cosa fideicomitida, por lo que
menciona que va no se puede de ninguna manera hablar de una verdadera
propiedad, ni siguiera que ha surgido una “propiedad restringida”, ya que
considera se distingue de una verdadera propiedad debido a las facultades
limitativas que regulan a las instituciones fiduciarias, ya que sefiala que en el
articulo 394 fraccion {1 de la L.G.T.O.C., se impone un tiempo méximo para
la duracién de un fiedicomiso, dandole el caracter de temporalidad por no
poder exceder el término de treinta afios y sélo habiendo ia excepcidn en

aquellos que se constituyeron con la finalidad de no Jucrar.

Siguiendo con el pensamiento del autor en mencion, el cual considera
que se realiza una subversién a los términos y conceptos, cuando se sostenga
que por medio del fideicomiso se realiza la transmision del fideicomitente a la
fiduciaria, lo que se denomina “propiedad restringida” o “propiedad
fiduciaria”, la cual considera que se encuentra mal llamada por cuanto a que
¢ésta no concede a la institucion encargada la total libertad de poder disfrutar y
de disponer en su persona de  bencficios de los bicnes fideicomitidos,
cjecutando exclusivamente las facultades expresamente otorgadas, las cuales
le Tucron conferidas para realizar la finalidad del Nideicomiso, seialando asi

que “la institucion fiduciaria tendrd tados los derechos v acciones que se



requieran para el cumplimiento del fideicomiso”, tomando como razoén el
maestro que “solo podrdn ejercitarse’” respecto de los bienes fideicomitidos,
los derechos y acciones que se refieran al fin del fideicomiso, Por 1o que el

maestro describe y compara al fideicomiso de la siguiente forma:

“Es, pues, el fideicomiso mexicano sélo una nueva
especie de gravamen, distinto de la hipoteca y de la
prenda, porque brinda mayor seguridad y eficacia que
cualquiera de estas dos garantias, pero dentro de la
categoria general de los llamados “jura in re aliena™

Dentro del presente tema en estudio, tenemos a los autores que
identifican la propiedad fiduciaria como un desdoblamiento de la propiedad,
donde esta tiene dos aspectos, uno juridico, que se vincula al fiduciario y uno
economico, referido directamente al fideicomitente o fideicomisario, segin
sea el caso y dependiendo de la naturaleza del propio fideicomiso, a esta

propiedad le denominan también limitada o restringida.

Asi mientras que para unos la propiedad fiduciana es especial y
limitada para otros es plena conforme a la nocién tradicional de propiedad de
jus fruendi, utendi y abutendi de derecho romano, la cual no permite mayores
limitaciones que las taxativamente previstas en la ley, y que son el uso, el
usufructo y la servidumbre, asi como los gravamenes reales que también
taxativamente s¢ prevén en la ley y son el de prenda, para bienes muebles; y el

de hipoteca para inmuebles.

" Idem,



Al efecto, Jorge Serranc Trasvifta, segin la relacién que realiza el
maestro José Manuel Villagordoa Lozano, sefiala en su tesis intitulada
Aportacion al Fideicoruso lo siguiente:

“In el negocio fiduciario se encuentra el elemento
Jfiducidad (sic) contrario al de tipicidad como hace notar el
licenciado CERVANTES AHUMADA. El segundo elemento
mencionade, es caracteristico del fideicomiso, elaborado por
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Esta
delineacién hace innecesaria la confianza por que establece
medios juridicos que garantizan a los beneficiarios proteccion
efectiva de sus derechos. El fideicomiso es, por consiguiente -
segun asegura el maestro mencionado-. negocio afiduciario
por excelencia~ procura acabar con la prdctica de los
negocios fiduciarios y no descansa en la fe que entre si
guardan las partes que lo integran, sino en la medida que
existe generalmente en toda relacion interhumana y, mas aun,
Juridica”.

Por lo que se refiere al patrimonio de afectacion, este
autor considera: ... la regla general establecida en el
articulo 351 (386 actual) dela L.G. T O.C., que ‘los bienes que
se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin que se
destinan ..., rige indefectiblemente en el fideicomiso. Los
derechos fideicomitidos sélo pueden emplearse con la
finalidad prevista por el fundador”.

“De acuerdo con lo dicho y basdandonos en los diversos
articulos transcritos sobre el particular, cabe afirmar que el
fideicomiso supone un patrimonio de afectacion, con destino
cierto y determinado. ™

Mas adelante agrega: “Hay que hace constar, sin
embargo, que tal patrimonio no carece de titular.”

“El patrimonio mencionado (del fideicomiso) tiene un
destino concreto gue determina los derechos y acciones
imputados a un titlar, que razonablemente debe ser la
fiduciaria encargada de sustanciar el negocio y levar a cabo
la consecucion del mismo.  Dicha consecucion supone una
actividad -segrin ol objetivo perseguido v la nuturaleza de los
dercchos fldeicomitidos-, cuya realizacion requicre, a su vez
la correspondiente auiorizacion normativa: ol “facultamicnio’



(sic) otorgado por el orden juridico. Ahora bien, los derechos
subjetivos necesarios al cumplimiento del fideicomiso se
otorgan a la institucion fiduciaria, segiin disposicion expresa
del articulo 356 (391 actual) de la L.G.T.0.C.: ‘La institucicn
fiduciaria tendrd todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las
normas o limitaciones que se establezcan al constituirse el
mismo’.. "

“Este articulo se relaciona con el 351 (386 actualj, de
donde se sigue gue [0s unicos derechos y acciones que se
egfercitan sobre los bienes en fideicomiso -los necesarios a la
consecucion del negocio- corresponden al fiduciario”.

“Puede oponerse a lo dicho la afirmacién de que el
fiduciario estq facultado a vender unicamente si fuere
necesario a lg comsecucién del negocio. Ciertamente, pero
eso no niega al fiduciario su cardcter de titular de los
derechos fideicomitidos. Los unicos derechos y acciones que
se gjercitan sobre el patrimonio del negocio son los tendientes
a la finalidad del mismo; y s6lo éstos precisamente se otorgan
al fiduciario. De aqui que en los casos en que no se haga
necesaria la enajenacion del patrimonio y no se autorice al
fiduciario, se concluye que tampoco se consumé la
transmision de propiedad al fiduciario Tal transmision se
limité al usufructo u otro derecho real: el requerido por el
negocio en si. Se dan casos concretos de transmision de
dominio con prohibicion expresa de vender, como sucederia
con un patrimonio destinado a producir una renta vitalicia a
Javor de sujeto determinado. Pero ello no quiere decir que la
propiedad no sea del fiduciario, sino que no debe enajenaria,
pues en caso de hacerlo faltaria a su obligacion, frustrando la
consecucion del fideicomiso ™"

Después de llevar a efecto el estudio comparativo del fideicomiso con
otros conceptos juridicos afines, concluye definiendo al fideicomiso como

negocio juridico por cl cual los derechos destinados a su consccucion

*Cle SERRANG TRASVINA JORGE, op cit p 183,
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invierten su modo de ejercicio potestativo y obligatorio en virtud del deber

Jjuridico impuesto a su titular.

Para nosotros, como se ha hecho mencion, concordamos con la idea que
sefiala el jurista Barrera Graf, en la cual sefiala que la propiedad que detenta el
fiduciario es plena, quedando limitada su actuacién al contenido obligacional
derivado del propio negocio fiduciario, de donde su ejercicio queda
condicionado al fin establecido dentro del fideicomiso, por lo que la sancién
en caso de incumplimiento y violacion para poder realizar el fin establecido,
sera unicamente el pago de dafios y perjuicios o reivindicar los bienes que por
su mal desempefio hayan salido del patrimonio fiduciario, afirmando al efecto

que:

“en virtud del negocio, el fiduciante trasmite la
propiedad de ciertos bienes o la titularidad de determinados
derechos al fiduciario. Entendemos que la transmision es
plena a pesar de que se ha sostenido con frecuencia y muy
ampliamente que la transferencia que se produce en la fiducia,
cuando se refiere a transmision en propiedad, configura un
derecho relativo, una propiedad fiduciaria o, incluso, un
desdoblamiento del derecho de propiedad conceptos todos
inaceptables dentro de nuestro sistema juridico, en el que el
derecho de propiedad es absoluto en cuanto que no puede
atribuirse sus efectos a distintos titulares, sin que esto dé
lugar «  desmembramientos, los que. ademds, estdn
reglamentados taxativamente en la ley.

La transmision a favor del fiduciario es erga omnes,
vdlida frente a todos, incluso fremte al fiduciante quien,
Juridicamente al menos, pierde la propiedad o la ritvlaridad a
Javor del fiduciario.  Si a pesar de las limitaciones impuestas
al adyuirente, éste trasmite a terceros los bienes o derechos,
como st fuera propletario v beneficiario de ellos. la
fransmision os perfectamente valida 1 el wercero adguiore sin



limitacion alguna la propiedad o la titularidad del crédito, la
obligacion que el fiduciario asume frente al fiduciante de
destinar los bienes o derechos a determinada finalidad,
configura en estos negocios un tipo especial de relacidn en
virtud de la cual, habiendo transmision plena, ésta limitada
internamente entre fiduciante y fiduciario. No se trata de
una contradiccion, el fiduciario es propietario pleno de los
bienes o es titular absoluto de los derechos, pero antes el
flduciante, se obliga retransmitirlos o a trasmitirios a un
tercevo. Si el fiduciario no cumple con su obligacion, si hace
uso de la “potestad de abuso” que en concepto de algunos
tratadistas es esencial del negocio fiduciario, el fiduciante no
tiene accion de reivindicacion contra el tercero adguirente de
buena fe de los bienes y derechos, apenas le competerd una
accion de indemnizacion comtra el fiduciario, el cual a
semejanza de un mandatario, se ha excedido en sus funciones
v ha sido infiel al encargo recibido. Las limitaciones internas
no limitan la potestad dominical del fiduciario, ya que a éste
le corresponden plenamente el ejercicio del derecho de
propiedad y su titularidad, y si bien los frutos o productos de
la cosa no le benefician, esta nota es esencial al derecho que
examinamos, pudiendo existir separada de él.  El pacto
interno, de cardcter obligatorio, impone al fiduciario una
carga, un conjunto de limitaciones que estd obligado a
respelar, pero cuya lransgresion no afecta al tercero
adgquirente.

La presencia de la obligacion del fiduciario de
retransmitir los bienes o derechos, desconcierta a la doctrina,
va que la figura que se delinea dista de asimilarse a las
causas lipicas de transmision; por ello, los tratadistas
discuten si puede admitivse una figura atipica en un sistema
Juridico en el que los negocios y los contratos traslativos estan
limitados y en donde todos los actos de transmision estan
referidos a  conrratos  reglamentados.  como  son la
compraventa.  Se dice, ademas, que contraria el alcance y la
estructura de los contratos nominados el atribuirles efectos
impropios de su narwrafeza; y asi. que para lograr fines de
warantia de adminisiracion o de mandato -propios de los




negocios fiduciarios- debe acudirse a las figuras especiales
previstas en el derecho positivo; es decir, se debe acudir a los
diferentes contratos de garantia, al mandaio, y a los negocios
que conceden la administracion sobre ciertos bienes,
contratos y negocios todos que no admiten la transmision de
la propiedad o de la titularidad plena. si ésta tiene lugar, se
estd creando un nUevo Negocio con notas propias y caracteres

peculiares ¥

De la idea transcrita, fundamos la opinién de que la propiedad emanada

de los bienes fideicomitidos, es totalmente independiente de cualquier tipo de

posesion y acto que pretenda el fideicomitente, ya que se realizd la

transmision conforme lo estipula la legislacion mexicana.

Jl

“OIr BARRER A GRAF JORGE. apoarp s



6.3. LA RESPONSABILIDAD DE LAS INSTITUCIONES
FIDUCIARIAS POR INCUMPLIMIENTO EN SU ADMINISTRACION.

Una de las probleméticas que se presentan al momento de solicitar la
gjecucién de un fideicomiso de garantia, es la de analizar la actuacion del
fiduciario ai momento de constituirse, dentro del periodo de duracidn, asi
como al momento de ejecutarse el fideicomiso, va que de los actos realizados
bajo la supervisién del fiduciario puede desprenderse un incumplimiento en
su actuar, incurriendo en responsabilidades por acios negligentes que
perjudican el fin mismo del negocic fiduciario, por lo que atenderemos al
analisis de las responsabilidades a las que pueden ser acreedoras dichas

instituciones.

Dentro de nuestra legislacion mexicana, se regula de una manera muy
escueta los aspectos correspondientes a las acciones permitidas al fiduciario,
como se observa dentro del articulo 391 de la L.G.T.0.C,, el cual a la letra

dispone:

Articulo 391 La institucion fiduciaria tendrd todos los
derechos y acciones que se requiera para el cumplimiento del
Sideicomiso, salvo las normas o limitaciones gque se
establezcan al efecto, al constituirse el mismo; estard obligada
a cumpliv dicho fideicomiso conforme al acto consiitutivo; no
podrd excusarse o renunciar Su encargo SN0 por causas
araves a juicio de un juez de primera instancia del lugar de su
doniicilio y debera obrar siempre como buen padre de familia,
siendo responsuble de las perdidas o menoscabos que los
hiencs sufran por su culpa




Del andlisis de este articulo se desprende en principio que el fiduciario
tiene todas las facultades para hacer que se cumpla con el fin del negocio
fiduciario, obligandolo una vez aceptado el cargo, que sélo podra excusarse o
renunciar a él si media una causa grave, esto a juicio de un juez de primera
instancia; advirtiéndose la intencion del legislador de proteger
fundamentalmente el interés de los fideicomisarios, para que en el caso de la
ejecucién del fideicomiso, ésta se lleve conforme a lo estipulado, debido a
que debe de actuar en forma responsable ante la administracion de los bienes
y respondiendo de las pérdidas o menoscabos que sufran por su culpa,
entendiendo por bienes los que se otorgaron por €l fideicomitente para formar

parte del patrimonio fideicomitido.

Dentro del Derecho Anglosajén, encontramos que el “Restatement in the
law of trust” en el cual se considera que se debe de tener una mayor exigencia
a las acciones realizadas por las instituciones fiduciarias, en razén a ser
organismos especializados al manejo de fideicomisos, responsabilizandolos
hasta de la culpa levisima o menos grave, independientemente de la mala fe

en su actuacidn.

Por lo que dentro de la regla de los estandares, denominada en los Estados
Unidos. “Rule of prudent man™ establece que el “trusree” debe conducirse en
la e¢jecucion del “musf” como si se tratara del propdsito unico del negocio

propio, aplicando en su gestion el criterio de su conocimiento especializado.

A comparacion de la normatividad que regula el fideicomiso en México,

el equivalente a esta regla lo tenemos en la L.G.T.0.C., la cual establece en
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sus articulos 390 y 391, que el fideicomisario podra exigir el cumplimiento
del fideicomiso a ia institucién fiduciaria; atacar ia validez de los actos
realizados en su perjuicio, ya sea por que actud de mala fe o en exceso de sus
facultades, llegando hasta el extremo de poder ejercer una reivindicatoria de .
los bienes si éstos ya no se encuentran dentro del patrimonio fideicomitido, ya
que el fiduciario siempre se debe de conducirse como buen padre de familia,

es decir, tiene un caracter netamente moral basado en la confianza y la buena

fe.

Es por eso, que la fiduciaria debe obrar como hombre de conocimiento y
experiencia ordinaria, en el negocio del que se trata, ya que se supone que la
institucion fiduciaria no solamente tiene conocimientos ordinarios sino
especializados, basandose en que muchas veces la finalidad del fideicomiso es
la de salvaguardar el patrimonio fideicomitido mediante su correcta
administracion, asegurando a un tercero que no se tendra menoscabo de los
bienes dados en garaniia, debido a que los bienes fideicomitidos son los que
le garantizaran la exigencia de sus derechos en el supuesto incumplimiento
por parte del fideicomitente, pero consideramos que no sélo de los bienes
fideicomitidos sino que también debe de responder de los productos que éstos
hayan generado o pudieron generar, ya que si bien son instituciones
especializadas y encargadas exclusivamente a la elaboracidn, tramitacion y
supervision de dichos instrumentos juridicos, consideramos que también
debieran ser responsables del crecimiento de los bienes dados en garantia, ya
que como se desprende del articulo 46 de la Ley de [nstitucioncs“dc Crédito,
en su fraccion XV, establece que las instituciones de crédito pueden realizar

todas las operaciones concernientes al fideicomiso, como se observa:



ARTICULO 46.- LAS INSTITUCIONES DE CREDITQO SOLO PODRAN
REALIZAR LAS OPERACIONES SIGUIENTES: .

XV PRACTICAR LAS OQPERACIONES DE FIDEICOMISO A QUE SE
REFIERE LA LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE
CREDITO, Y LLEVAR A CABO MANDATOS Y COMISIONES, ..

Al 1gual que las casas de bolsa, las afianzadoras, se encuentran
autorizadas, segiin lo dispuesto por las leyes que las rigen, normas que a la

letra transcribimos:

ARTICULO 22.- LAS CASAS DE BOLSA SOLO PODRAN REALIZAR
LAS ACTIVIDADES SIGUIENTES- ..

Di- ACTUAR COMO  FIDUCIARIAS EN NEGOCIOS
DIRECTAMENTE VINCULADOS CON LAS ACTIVIDADES QUE LES
SEAN PROPIAS, SIN QUE SEA APLICABLE EN ESTE CASCO EL
PRIMER PARRAFO DEL ARTICULQ 350 DE LA LEY GENERAL DE
TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO .

ARTICULO 16 - LAS INSTITUCIONES DE FIANZAS SOLO PODRAN
REALIZAR LAS OPERACIONES SIGUIENTES: ...

WAV - ACTUAR COMO INSTITUCION FIDUCIARIA SOLO EN EL
CASQ DE FIDEICOMISOS DE GARANTIA, LOS CUALES PODRAN O
NQ ESTAR RELACIONADOS CON LAS POLIZAS DE FIANZA QUE
EXPIDAN, COMO EXCEPCION A LO DISPUESTO POR EL
ARTICULO 386 DE LA LEY GENERAL DE TITULOS ¥ OPERACIONES
DECREDITO...

Es asi, que se debe de tener un estricto criterio respecto de las
instituciones fiduciarias al desemperiar sus funciones y ejercer sus facultades,
los cuales se personifican a través de funcionarios profesionales designados
cspecialmente al ciecto, a los que se les conoce como delegados fiduciarios.
Estos funcionarios, por primera vez aparecen mencionados en la L.ey Bancaria
de 1926 (art.36), al disponer que los bancos de fideicomiso desempafiarian
sus funciones y ejercerian sus facultades por medio de las personas a quienes

correspondicra su presentacion conforme a fa loy, sus escrituras constitutivas



y estatutos y que tendrian el derecho de nombrar apoderados en quienes
delegaran sus facultades, siendo los bancos responsables de la gestion de tales
representanies y apoderados. La disposicién paso a la Ley Bancaria de 1932
(art.92), que suprimié la autorizacién a los funcionarios para delegar
facultades e introdujo otros cambios recogidos, hasta tlegar a ia ley en vigor,
y como es sabido, las funciones exclusivas de los fideicomisos son
encomendadas Unicamente a las instituciones fiduciarias, las cuales son
realizadas a través de los delegados fiduciarios, como lo indica el articulo 80

de la Ley de Instituciones de Crédito, que a la letra dispone:

ARTICULO 80.- EN LAS OPERACIONES A QUE SE REFIERE
LA FRACCION XV DEL ARTICULO 46 DE ESTA LEY, LAS
INSTITUCIONES DESEMPENARAN SU COMETIDO Y EJERCITARAN
SUS FACULTADES POR MEDIO DE SUS DELEGADOS
FIDUCIARIOS...

Personas encargadas de realizar, supervisar y cumplir con las
obligaciones y facultades que tienen dichas instituciones al momento de ser
designadas como fiduciarias, por lo que dentro de las principales facultades y
funciones aparte de las pactadas por las partes dentro del fideicomiso, se
encuentran también las dispuestas en las leyes que rigen a dichas

instituciones, como por ejemplo:

ARTICULO  77.-  LAS INSTITUCIONES DE CREDITO
PRESTARAN LOS SERVICIOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 46 DI
ESTA LEY, DE CONFORMIDAD CON LAS DISPOSICIONES
LEGALES Y ADMINISTRATIVAS APLICABLES, Y CON APEGO A LAS
SANAS PRACTICAS QUE PROPICIEN LA SEGURIDAD DE ESAS
OPERACIONES Y PROCUREN 1A ADECUADA ATENCION 4 LOS
USUARION DE TALES SERVICIOS



ARTICULOQ 79.- EN LAS OPERACIONES DE FIDEICOMISO,

MANDATO, COMISION, ADMINISTRACION O CUSTODIA, LAS
INSTITUCIONES ABRIRAN CONTABILIDADES ESPECIALES POR
CADA CONTRATO, DEBIENDQO REGISTRAR EN LAS MISMAS Y EN
SU PROPIA CONTABILIDAD EL DINERO Y DEMAS BIENES,
VALORES O DERECHOS QUE SE LES CONFIEN, ASI COMO LOS
INCREMENTOS O DISMINUCIONES, POR LOS PRODUCTOS ©
GASTOS RESPECTIVOS. INVARIABLEMENTE DEBERAN COINCIDIR
LOS SALDOS DE LAS CUENTAS CONTROLADAS DE 1A
CONTABILIDAD DE LA INSTITUCION DE CREDITO, CON LOS DE
LAS CONTABILIDADES ESPECIALES.
EN NINGUN CASQO ESTOS BIENES ESTARAN AFECTOS A OTRAS
RESPONSABILIDADES QUE LAS DERIVADAS DEL FIDEICOMISO
MISMO, MANDATO, COMISION Q CUSTODIA, O LAS QUE CONTRA
ELLOS CORRESPONDAN A TERCEROS DE ACUERDO CON LA LEY

ARTICULO  91- LAS INSTITUCIONES DE CREDITO
RESPONDERAN DIRECTA E ILIMITADAMENTE DE LOS ACTOS
REALIZADOS POR SUS FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS EN EL
CUMPLIMIENTQ DE SUS FUNCIONES, SIN PERJUICIO DE LAS
RESPONSABILIDADES CIVILES O PENALES EN QUE ELLOS
INCURRAN PERSONALMENTE.

Las instituciones fiduciarias deben desempefiar su cometido y ejercitaran
sus facultades por medio de uno o més funcionarios que se designen
especialmente al efecto y de cuyos actos respondera directa e ilimitadamente
la institucion, sin perjuicio de las responsabilidades civiles o penales en que
ellos incurran personalmente. Es por ello que consideramos correcta la
adicidn que se le hizo a la L.G.T.Q.C., dentro de la Seccién Segunda, en el
articulo 411, que estipula las responsabilidades de las Instituciones que
pueden ejercer las {unciones de fiduciarias, pero demostrando a nuestro
parecer la presencia aun de ciertos favoritismos y consentimientos a dichas
instituciones. De igual forma, como medida de correccién, la Comisidn
Nacional Bancaria podrd, en todo tiempo, vetar la designacion de los

funcionarios de la institucion, o acordar que se proceda a la remocion de los
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mismos, debido al conocimiento de la trayectoria profesional de los

funcionarios.

Una vez puesto al cargo el funcionario designado por cualquier institucion
como delegado fiduciario, bastara para acreditar su personalidad mediante la
protocolizacién del acta en la que conste el nombramiento por el consejo, o el
testimonio del poder general otorgado por la institucion fiduciaria, aun
cuando en el acta o en el poder no se mencione especialmente el asunto o el
negocio en que ostenta la representacion. (art. 45 frac. IV, parrafo primero y

segundo).

Esta designacion, que hace la persona encargada de la fiduciaria tenga
amplisimas facultades para ejercitar todos aquellos derechos que no le hayan
sido expresamente prohibidos; de estos derechos es titular exclusivo, como
también de las acciones relativas, a excepcidon de la mal Illamada
“reivindicatoria”, de la cual es titular preferente con relacion al

fideicomisario.

La principal obligacidn que contrae la fiduciaria en todo fideicomiso, es la
de procurar cumplir la finalidad del mismo, ya que es precisamente en razén
de esta obligacion, por la que se concede a la fiduciaria la titularidad de todos
fos derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del fin, sin mas
limitaciones que las sefialadas en el acto constitutivo o que se deriven de la

afectacion, pues ¢l fin que csta obligado a conseguir limita sus derechos.



Otro deber de la fiduciaria, estriba en la obligacién que tiene esta de
cumplir con los requisitos establecidos en los articulos 388 y 389 de la
L.G.T.O.C. referentes a la inscripcién en el Registro Publico, notificacion al
deudor, etc; salvo que el acto constitutivo autorice o que el cumplimiento del
fin lo exija, la fiduciaria no estard obligada a procurar ¢l aumento del
patrimonio fideicomitido, sino de evitar su disminucién. Cada fideicomiso
crea para la fiduciaria una esfera de competencia, dentro de la cual puede
actuar validamente, por lo que la actuacién fuera de ella hard que incurra en

responsabilidad sancionada por el articulo 411 de la ley anteriormente citada.

Es por ello, que los érganos fiduciarios podran ser destituidos o

removidos de su cargo, si no cumplen con las siguientes responsablididades:

I- AL SER REQUERIDA, NO RINDA LAS CUENTAS DE SU GESTION
DENTRO DE UN PLAZO DE QUINCE DIAS HABILES;

2- CUANDQ SEA DECLARADA POR SENTENCIA EJECUTORIADA,
CULPABLE DE LAS PERDIDAS O MENOSCABO QUE SUFRAN LOS
BIENES DADOS EN FIDEICOMISO,

3.- RESPONSABLE DE PERDIDAS O MENOSCABO POR
NEGLIGENCIA GRAVE.

En caso de renuncia o remocion y no se pueda disponer de otro 6rgano
que tenga facultades de fiduciario, se aplicara lo dispuesto en el parrafo final
del articulo 385 de la L.G.T.0.C,, por lo que se tendra por cesado el

fideicomiso.

Siendo asi, que las leyes que rigen a las instituciones facultadas para
fungir como fiduciarias, buscan cada vez mas de que se realicen los actos
mercantiles de forma scgura para los pactantes, estableciendo que las

instituciones fididuciarias responderdn civilmente, con su capital, reservas y
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beneficios no distribuidos, por los dafios y perjuicios que se causen por la
falta de cumplimiento en las condiciones o términos sefialados dentro de!
fideicomiso, por {a malversacion de los bienes dados en fideicomiso o de sus
frutos o productos, o por los demdas hechos que impliquen culpa en el
cumplimiento de los cometidos aceptados por ellas; sin perjuicio de la
responsabilidad penal que corresponda a los empleados, gerentes, directores,
miembros del consejo técnico y demas delegados fiduciarios de la institucion,
encargados de ejecutar [os actos y que éstos hayan incurrido en el abandono
culpable, de donde nace la responsabilidad, ya por autorizar los actos o dar
lugar a ellos por su negligencia grave, como lo dispone los articulos 411 de la

LGT.OC. yvel 91delaLlC.

Después de haber observado cémo el derecho inglés, en la institucion del
“use”, por lo que se refiere al aspecto de la responsabilidad, tuvo
originalmente un cardcter netamente moral, basado exclusivamente en la
confianza y buena fe, sin sancién alguna por parte del derecho y ver que esta
situacion no dio buen resultado, pues siempre esa buena fe a través de
numerosisimos casos se vid traicionada por las personas en quien estuvo
depositada. Esto hizo que el “feoffe to use” del derecho inglés, con su
conducta diera lugar a que el derecho sancionara sus actividades,

reglamentando su actuacién, para evitar el abuso de derechos de que hicieron

uso, aprovechandose de la situacidn de privilegio que ocupan.

Es de considerarse desde luego, que el problema de la responsabilidad de
la fiduciaria actualmente en nuestro derecho, es un problema de legislacion,

va que sin lugar a dudas, es completamente necesario reglamentar aun mas




que lo sehalado en el articulo 411 de la L.G.T.O.C., delimitando
cuidadosamente, tanto las obligaciones como los derechos de nuestras
instituciones fiduciarias y las responsabilidades en que incurren por la falta
del cumplimiento de sus funciones como Organos supervisores,

administradores y en su caso gjecutores.
o

6.4. LA DETERMINACI()N DE UN PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE
EJECUCION DEL FIDEICOMISO DE GARANTIA PARA LA
RESOLUCION EXPEDITA DE UNA CONTROVERSIA.

Como ha quedado asentado en capitulos anteriores y de conformidad
con lo dispuesto por el Cdédigo de Comercio, la Ley General de Titulos,
Operaciones de Crédito y la Ley de Instituciones de Crédito, podemos

destacar que el fideicomiso es una operacion mercantil.

Si bien es cierto, tal y como lo sefialamos en al principio de éste
capitulo, el fideicomiso de garantia, es un negocio juridico, de naturaleza
privada y por tanto le es aplicable el principio general de derecho en el que se
da prioridad a la voluntad de las partes, siempre y cuando ésta no se oponga a

disposiciones de orden publico.

El fideicomiso de garantia, basa su fundamento legal en ¢l articulo 341

de la L.GT.O.C, en cl cual se ecstablece la autonomia de la persona
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garantizada para pedir que se Heve a cabo la ejecucion del fideicomiso, si
dentro del mismo no se pactd al momento de su constitucion, ya que como se
ha expresamente visto a lo largo del presente trabajo, el procedimiento que
sea convenido en el acto constitutivo del fideicomiso, permite a las partes
establecer con la fiduciaria, un procedimiento de ejecucién y que actualmente
por las reformas del 23 de mayo del 2000, se requiere Ja intervencion de la

autoridad judicial para su efecto.

Por ello, y como objeto de nuestro trabajo, podemos establecer que
conforme 2 lo sefialado en dicho articulo, es totalmente valido que en ia
constitucion de un fideicomiso de garantia, el fideicomitente en su caracter de
deudor, establezca de acuerdo con la fiduciaria y con el fideicomisario en su
caracter de acreedor, un procedimiento de ejecucion sumamente agil y
expedito, en el que incluso las finalidades del negocio fiduciario puedan ir
mas alld al de ser un mero instrumento de garantia, tal es el caso en el
supuesto de que el fideicomitente establezca como finalidad que el bien
fideicomitido sea también un instrumento de pago y por ende, un medio de
extincion de la obligacién principal. Es evidente gue en el dltimo caso, por
tratarse de una obligacidén alternativa, el acreedor debe de manifestar
expresamente su consentimiento de ser pagado con un bien distinto a la

prestacion que inicialmente se obligd el deudor.

Como se comentd la ejecucion de las modalidades de las garantias
tradicionales (fianza, prenda ¢ hipotcca), en las que se contempla la
disposicidn de un bien en efective, de un bien inmueble o de un bien mueble,

respectivamente, la legislacion civil, prevé la gjecucion voluniaria o forzosa.
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Recordemos que la ejecuciéon voluntaria se da cuando el obligado
cumple espontédneamente, en tanto que la forzosa es cuando el cumplimiento
de la obligacion se alcanza por medios legales con independencia o en contra

de la voluntad del obligado.

En todo tiempo, han existido medios enérgicos de ejecucion, ya sea
sobre la persona misma o bien sobre su patrimonio, de tal manera que las
obligaciones legalmente contraidas no quedan en modo alguno incumplidas,
sin embargo en el procedimiento de ejecucion de las garantias tradicionales,
se ve invocado un procedimiento de tipo judicial, que ademas de requerir de
cumplir con las formalidades especiales dispuestas por la ley para cada caso,
se enfrenta a la problematica de una administracion de justicia que es por
demas dilatada y en algunos casos pende de eventualidades propias de
cualquier litigio que pueden hacer poco efectiva o llevar a anular la

posibilidad de hacer efectivas las garantias otorgadas.

Por el contrario, el procedimiento de ejecucidn en el fideicomiso de
garantia representa un medio iddéneo para la proteccion de los intereses de los
acreedores quienes, en la medida en que se cumpla con lo requerido por el
articulo 341 de la L.G.T.0.C., o de lo legaimente pactado para el caso dentro
del mismo instrumento, puedan llevar a cabo la tramitacion y realizacién de
las acciones que se previeron para dejar a salvo sus garantias fuera de una
contingencia legal, como seria un litigio en las vias especiales que se crearon
ahora con las reformas del 23 de mayo del 2000, las cuales aun siguen dando

tos elementos de excepciones al deudor para que con cllos dilaten el
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procedimiento consiguiendo lo que en muchas ocasiones buscan, que es el

tiempo.

Con apoyo a lo expuesto en el apartado 3.5, del capitulo anterior,
constderamos que el procedimiento de ejecucidon de los fideicomisos de
garantia debe ser aun meramente convencional y nunca jurisdiccional, ya que
prevalece la libre voluntad de las partes y por ello de ninguna forma puede ser
calificado de inconstitucional, situacién que ha sido reiteradamente sustentada
por diversas tesis jurisprudenciales, por lo que no presenta por el acreedor el
riesgo de ser considerado como ilegdl y por ende invalide la gjecucidén
expedita que haga a través del procedimiento especial expedito acordado
entre las partes y mas aun con las reformas que se han comentado a lo largo

del presente estudio.

Aclarada esta idea doctrinaria, podemos dar paso a comentar las
grandes ventajas que ofrece la ejecucién fiduciaria, en virtud de que en el
negocio fiduciario la transmision de la propiedad del bien que se otorga en
garantia, ya se ha verificado a favor del fiduciario, lo cual implica que
habiendo sido transmitida a la institucion fiduciaria la propiedad fiduciaria, la
ejecucidn de la garantia no afectara la esfera patrimonial del garante, toda vez
que el mismo se ha desprendido voluntariamente del bien afectandolo dentro
del negocio fiduciario garantizando el cumplimiento de ciertas obligaciones,
por lo que en caso de un incumplimiento por parte de éste, el fiduciario estara
obligado conforme a los fines convenidos dentro del fideicomiso al momento
de darse el incumplimiento del fideicomitenie y haya sido comprobado

fehacieniemente por ¢l fiduciario segin las estiputaciones del fideicomiso,
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tendrd que ejecutar en los términos acordados dentro del fideicomiso, las
cuales por lo general son; [a venta de los bienes fideicomitidos con el objeto
de obtener cantidad suficiente en dinero para que el fideicomisario realice el
pago adeudado al acreedor ¢ acreedores; también es usual la transmision de la
propiedad del bien afectado en garantiz a favor del fideicomisario o la
transmision del bien fideicomitideo a un tercero seftalado por el fideicomisario,
para lo cual Ja forma de demostracién debe de contemplarse para mayor
agilidad dentro del mismo instrumento fiduciario, y para con elle no tener
necesidad de resoluciéon judicial que aSI lo decrete, toda vez gue esta

consecuencia juridica ha sido libremente pactada por las partes.

Como ultimo punto, cabe hacerse notar que si bien las partes pueden
estipular que el cumplimiento del término o la condicién pactados en el
fideicomiso, pueden dar lugar a ia realizacién de los fines convenidos en
dicho contrato, en la practica bancaria hemos observado en reiteradas
ocasiones, el hecho de que los fiduciarios notifican al fideicomitente el
incumplimiento, en la mayoria de los casos mediante Notario y mas
correctamente por un Corredor Piblico. St bien esta practica bancaria no tiene
ningin fundamento legal que asi lo exija, los fiduclarios protegen con esta
diligencia su actuacion, asegurando y debilitando en cierta forma uno de los
mas socorridos argumentos de los fideicomitentes que indican en el

incumplimiento, a la falta de conocimiento y garantia de audiencia.




6.5. LA CONSTITUCIONALIDAD DEL PROCEDIMIENTO
ESPECIAL DE REMATE EXTRAJUDICIAL DE LOS BIENES
FIDEICOMITIDOS DENTRO DE UN FIDEICOMISO DE GARANTIA.

Sin lugar a duda un importante aspecto que debe ser analizado como
propuesta del presente trabajo, es el de esclarecer ain mas la
constitucionalidad del procedimiento de ejecucion del fideicomiso, la cual es
acordada por las partes en cuanto al destino de los bienes fideicomitidos en

garantia.

El remate al martillo de los bienes del deudor no solamente no estd
prohibido por la ley, sino que se encuentra expresamente autorizado por €sta,
dado que el articulo 564 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito
Federal, supletoric en materia mercantil, dispone que toda venta que
conforme a la ley deba hacerse en subasta o almoneda, se sujeta a las
disposiciones relativas a los remates contenidos en el citado ordenamiento;
sin embargo, el articulo 565 de la ley citada, exceptia de la regla general, de
que todo remate debera celebrarse en el juzgado competente, ya que hay casos

en que la ley dispone expresamente lo contrario.

A este respecto, cabe mencionar que la L.I.C., en su articulo 83, prevé

lo siguiente:

“A falta de procedimiento convenido en forma expresa
por las partes en el acto constitutivo de los fideicomisos que
tengan por objeto garantizar cof cumplimiento de las
obligaciones, se aplicard el procedimiento establecido en los



dos primeros pdrrafos del articulo 341 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito a peticion del fiduciario.

Si el deudor no se opone conforme a lo previsto por
dicho articulo, el juez mandard que se de cumplimiento en lo
establecido en el acto constitutive o sus modificaciones.”

En virtud de lo expuesto, no es vélida la afirmacion en el sentido de que
la institucion fiduclaria, al rematar los bienes fideicomitidos realiza un acto de
autoridad, mediante el cual se introduce en el patrimonio del deudor y dispone
de sus bienes para hacerlo cumplir coercitivamente sus obligaciones,

contrariando de esta manera la garantia‘de audiencia.

En el fideicomiso de garantia, es el propio deudor quien, como
fideicomitente, hace la afectacidon de sus bienes como se explicé en el
apartado anterior, al trasmitir su propiedad a la institucién fiduciaria a la que
encomienda la realizacion del fin sefialado dentro del instrumento y para lo
que fueron destinados los bienes, o sea, a ser vendidos o rematados y con su

producto hacer ¢l pago debido al fideicomisario acreedor.

Consiguientemente st la institucién fiduciaria, cumpliendo con la
voluntad de los contratantes vende 0 remata los bienes del deudor, en los
casos, formas y términos convenidos en el negocio fiduciario, solo realiza el
mandato fiduciario que contrajo en el acto constitutivo del fideicomiso, sin
que para hacerlo requiera de la intervencidon judicial, porque en ello no hay
controversia que resolver, cn estas condiciones queda claro que el fiduciario,
al realizar los fines del fideicomiso de parantia, en los casos, términos y

{formas pactadas en ¢l acto constitutivo del mismo, cumple las obligaciones
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que conforme sl fideicomiso vy a la fey le corresponde; sin que este
cumplimiento implique de ninguna forma el ejercicio de la funcion de

administrar justicia privada.

Como a toda ideologia o morma legal, las manifestaciones anteriores
pueden presentar oposicion de criterios en su aplicacién, desprendiéndose de
esta forma la posicién de algunos juristas al sefialar como inconstitucional el
acto de rematar los bienes fideicomitidos por el fiduciario, siguiendo con este
orden de ideas, el licenciado Octavio Herndndez, expresa su criterio al sefialar
su postura al respecto:

“...es posible que no se pueda, dada nuestra estructura
constitucional, conceder [lanamente facultad a la fiduciaria
para que venda el patrimonio fideicomitido dade en garantia,
pues es ésta atribucion de cardcter jurisdiccional...”™

Por otro lado Cervantes Ahumada también considera violatorio de las

garantias constitucionales la llamada ejecucion fiduciaria y establece que:

“..la facultad que se pretende conceder al banco, para
gfecutar la venta del bien dado en garantia, en caso de que el
deudor no pague, no se ajusta a nuestro sistema constitucional
ya que se trata de wuna verdadera atribucion
Jurisdiccional,.. "™

Con ese mismo criterio de los autores citados anteriormente, en los
tribunales se han venido ventilando juicios en contra de las instituciones

fiduciarias, haciendo valer los siguientes articulos constitucionales:

™ Clr, PERES DE SAND] JOSE ADOLFO open p 272
MO CPRVANTERS AHUMADA, RAUL opait p 269
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“Articulo 14.- ...Nadie podrd ser privado de la vida, la
libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho...”

“Articulo 17.- ... Toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por tribunales que estardn expeditos para
impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera promta, completa e
imparcial...”

Sin embargo, no obstante lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de Ia
Nacion ha establecido claramente que el patrimonio afecto en fideicomiso ya
no corresponde al acreedor o fideicomitente, sino que ha salido de su esfera
patrimonial para conformar la propiedad fiduciaria mencionado anteriormente
dentro del presente trabajo, dentro del apartado 6.2., del Capitulo Sexto, el

cual a la letra dispone:

“FIDEICOMISO DE GARANTIA. Efectos para el
fideicomitente - Una vez constituido y registrado un
fideicomiso de garantia, el fideicomitente queda privado de
toda accicn o derecho de disposicion sobre los bienes
fideicomitidos. "

En el capitulo sefialado con anterioridad, éste consiste en un
desprendimiento de lodo o parte de un patrimonio, afectado a la realizacidn de

un fin, lo que implica como consecuencia, una transmision de los bienes

afectados, es decir, el patrimonio fideicomitido sale de la esfera patrimonial

O Cfr AMPARQ DIRECTO. 32870 Hernander Hurado Guillerme. 9 de marzo de 1973, Mayoria de 3
volos, Ponente Rafael Roding Villepss Senta época, vol CXXVI, Cuarts Parte, p 20
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del fideicomitente para garantizar la realizaciéon de un fin licito y
determinado, esto es, que el fideicomitente no podrd disponer de tal
patrimonio, en virtud de que lo transmitié a la fiduciaria, quien lo detenta

como propietaria fiduciaria.

A este respecto, el maestro Raul Cervantes Ahumada opina que los
bienes fideicomitidos salen del patrimonio del fideicomitente, para colocarse
en situacidn de patrimonio afectacidon, por lo que los acreedores del
fideicomitente no podran perseguir dichos bienes, salvo que el fideicomiso se
haya constituido en fraude de sus derechos, en cuyo caso aquellos podran

solicitar la nulidad del fideicomiso.'®

Sobre la facultad que tiene la institucion fiduciaria, coincidimos con la

opinién de Jorge Antonio Zepeda, citado por Pérez Sandi:

“La fiduciaria no es una autoridad pero, ahora bien, si
pensamos que el fideicomitente ya no es propietario y que la
Sfiduciaria no es autoridad, concluiremos que por lo tanto no
actia como autoridad; que el fideicomiso no es un titulo de
gjecucion; que el procedimiento de venta fiduciaria no es
equiparable a la efecucién judicial; simplemente nos
encontramos ante el cumplimiento de una obligacion
validamente asumida por la fiduciaria™®

En razén de lo anterior, atendiendo a si existe o no, violacion de las
garantias constitucionales, porque la Hiduciaria vende en piblica subasta un

bien dado en fideicomiso de garantia, o simplemente trasmite la propiedad del

O CEREVANTES AHUMADA, RAUL op.on. p 270
FTCI PEREZ SANDLIOSE ADOLFO. op et p273.
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mismo al fideicomisario o 2 quien éste designe en su calidad de acreedor, o
bien, que se le priva de la posibilidad al sujeto deudor de ser oide y vencido
en juicio y que se desposee al fideicomitente sin mandamiento de autoridad;
consideramos que no hay tal violacion, ya que ante todo debe de prevalecer la
suprema voluntad de las partes y si en ¢l momento de la constitucién del
fideicomiso, libremente han pactado tal procedimiento, ni la fiduciaria ni el
fideicomisario podré en ninglin momento estar actuando de manera ilegitima
sobre el fideicomitente o deudor, o sobre el bien dado en garantia, toda vez
que la voluntad de las partes ha sido expresada en el fideicomiso y cumplida
conforme al procedimiento de ejecucién que al efecto hayan pactado

libremente.

Para aquellos que opinan que existe 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 del sujeto
deudor de ser oido y vencido en juicio, v que se desposee al fideicomitente sin
mandamiento de autoridad, opina el licenciado Zepeda que es una polémica
que carece totalmenie de significado y sentido, porque simplemente no hay
gjecucion en el fideicomiso, st es que hay cumplimiento por parte del

fideicomitente.



CONCLUSIONES

PRIMERA.- Consideramos que el negocio fiduciario es en
general un negocio atipico, toda vez que no se encuentra reglamentado
expresamente por la ley. En cambio el fideicomiso es un negocio tipico, pues
se encuentra expresamente reconocido por la ley. Esta caracteristica del
fideicomiso lo individualiza como una especie dentro del género negocio
fiduciario, pues la calificaciéon de tipico, es puramente accidental y no

esencial del fideicomiso.

En ese sentido, no creemos que sea correcto contrastar dos conceptos
tan diferentes como lo son tipicidad y “fiducidad”, pues mientras la primera,
tipicidad, se refiere al hecho de que una institucidén juridica se encuentre
reconocida expresamente por la ley; en cambio el concepto de fiducidad se
refiere al hecho de que se deposite una especial confianza en una persona para
que desempefie un cargo determinado. Por lo que podemos concluir que
independientemente de que un negocio sea tipico o atipico pueda ser
fiduciario o afiduciario, pues son caracteristicas diferentes, que no excluye la
existencia de cualquiera de las primeras, el hecho de que exista cualquiera de
las segundas. El cargo de fiduciario, dentro del fideicomiso, se caracteriza,
independientemente de las sanciones que la ley imponga a los fiduciarios
negligentes o abusivos, de ser un cargo de conflanza, segin se desprende del
articulo 356 de la L.G.T.O.C., cuando establece el principio de que el
fiduciario “debera obrar siempre como buen padre de familia”, en forma muy

esquematica, nos da a conocer la intencidn del legislador cuando otorga al
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fideicomiso la caracteristica de un negocio fiduciario que descansa en la base

de la confianza que se deposita en una de las partes.

SEGUNDA.- Estamos de acuerdo con la idea que la titularidad del
patrimenio del fideicomiso corresponde exclusivamente al fiduciario, ya que
consideramos que si se realiza la trasmision de la propiedad al fideicomitir los
bienes en favor del fiduciario, derechos transmitidos para la consecucion de
los fines del fideicomiso, pero nos parece oportuno hacer notar que en casos
muy especiales el fiduciario no detenta el derecho de propiedad, por ejemplo,
cuando Unicamente se afecta en el fideicomiso el derecho de usufructo sobre
determinados bienes, reservandose el fideicomitente la nuda propiedad sobre
los mismos; asit como en aquellos casos en los que solo se fideicomiten
derechos personales, Estas hipdtesis tienen existencia dentro de nuestra
practica juridica porque la ley establece el principio general de que en el
fideicomiso se pueden afectar cualquier clase de bienes o derechos que no
sean estrictamente personales de su titular, como claramente se observa en el

articulo 386 dela L.G.T.Q.C.

Para nosotros, siguiendo la postura del maestro Barrera Graf, sobre el
fideicomiso, la transmision de propiedad de los bienes afectos al fin es plena
(menos en los casos sefialados en el parrafo anterior), pues parece inaceptable
la idea de que existe una disociacion entre la propiedad y la legitimacién para

disponer de ella como lo sostiene ¢l Maestro Sanchez Medal.
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En efecto, estimamos que si la legitimacién en la que se sustituye el
fiduciario para disponer de los bienes se encuentra limitada a la realizacién
del fin del fideicomiso, y por su parte el fideicomitente pierde por efecto del
propio instrumento juridico la facultad de disponer de sus bienes, por lo que
la facultad para realizar determinados actos respecto de los bienes que son la
finalidad del fideicomiso por l6gica deben de quedar en manos dei fiduciario,
por que asi lo dispusieron el fideicomitente con la aceptacion del fiduciario y
dandose con elio que el fideicomisario realice una verdadera separacién de la

propiedad.

Por lo que a nuestro parecer, no es posible pensar que las facultades de
disponer en determinada forma de los bienes afectos al fideicomiso quede en
ninguna persona, pues esto seria tanto como aceptar la nada juridica, y si es
asi, entonces como es que un derecho que se extingue puede resurgir y
agotarse y desaparecer de nuevo. Y en el supuesto de que dichas facultades se
gjercieran nos encontrariamos imposibilitados en contestar los efectos
juridicos que se producirian, o si serian inexistentes, o bien serian nulas, o

pudieran ser convalidables, al igual que lo es la venta de cosa ajena, etc.

Por otro lado, al pretender suponer que las faculiades se compartiesen o
deban ejercitarse conjuntamente, se entenderia que el fiduciario tiene mayores
facultades que las previstas por el fin en contradiccion ¢vidente con la propia
teoria, y tambicn seria parlir el propio supuesto argiiido por el autor

anteriormente citado de que nadie puede dar lo que no tienc.
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En fin, de esta manera estimamos Inaceptable dicha teoria, sin dejar de
reconocer que la teoria del maesiro Barrera Graf, tiene diversos bemoles,
como lo es el hecho de que para efectos contables, en algunos casos, los
bienes transmitidos a la fiduciaria deben reflcjarse conforme a las
disposiciones fiscales en el activo de la fideicomitente (atendiendo al fin del
fideicomiso) ademas de gue deben reflejarse como cuentas de orden en el

balance de la institucién fiduciaria.

Haciendo a un iado lo anterior, sostener como la postura mas aceptable
la del maestro Barrera Graf, ya que es la que tiene mayor apego a los
principios y antecedentes de la figura de la fiducia desde sus origenes en la
época romana, ¥ la que conforme a nuestro criterio se apega mejor a los

principios que rigen nuestro sistema juridico y a la legisiacion vigente.

TERCERA.- Respecto a la importancia que presentan las
instituciones fiduciarias dentro del presente negocio juridico, podemos
sefialar que debido a la gran trascendencia de su actuacion para llevar acabo
el cumplimiento y fin del fideicomiso, las leyes que establecen sus
obligaciones a nuestro parecer siguen siendo muy benévolas con dichas
instituciones ya que como se hizo mencién dentro del apartado
correspondiente, nos parece que si bien la ley esta otorgando la facultad
exclusiva de fungir como fiduciarias a determinadas instituciones {inancieras,
de seguros, fianzas, socicdades de objetos' limitados y almacenes de
depdsitos, es por que Supuestamente cumplen con las caracteristicas
profesionales para hacerse cargo de dichas funciones, pero como ¢s sabido en

la practica, las instituciones fiduciarias se encuentran mas preocupadas de ser



una rama de la empresa que presente ganancias, que de cuidar los

compromisos que asumen al momento de aceptar el cargo de fiduciarias.

Esto se debe a que una vez llegada la etapa de ejecucién de un
fideicomiso de garantia, el fideicomisario se encuentra con diversas trabas
Juridicas que nuestras leyes deben de esclarecer, pero a eso le aunamos que
los delegados fuduciarios él momento de constituir un fideicomiso, por la
negligencia v falta de conocimientos cometen algunos errores, los cuales le
impiden continuar con una ejecucién simple y sin contratiempos, de esto de
be ser directamente responsabilizado el fiduciario ya que ellos como expertos
en la materia deben de supervisar todos los fideicomisos que se constituyan

bajo su supervision.

CUARTA.- De igual forma, consideramos que también deben de
responder de las pérdidas que sufran los bienes fideicomitidos, asi como de
los productos de los mismos, ya que como sabemos un bien inmueble debe de
tener mantenimientc, ya que si este es destinado a casa habitacion, y se
encuentra deshabitado, en el supuesto de que el fideicomiso tenga estipulado
el cumplimiento en un plazo de tiempo largo, el inmueble podria sufrir
muchos imperfectos, dejando sin el valor real garantizado por el mismo al
fideicomisario, como este ejemplo pédrfamos observar muchos, de los cuales
en lo general los fiduciarios no se hacen respensables, cuando ellos deben de
supervisar todos los actos que se cncuentren a su cargo. siendo uno muy
importante ¢l de la administracion de los mismos y su  correcto

funcionamicento y no solamente limitarfo a las sanctones gue ponen como



tope las mismas leyes como se puede observar dentro del articulo 411 de la
L.G.T.O.C.

QUINTA.- Como se mencioné dentro del presente trabajo,
consideramos que una de las principales problematicas a las que se afronta un
fideicomisario al momento de solicitarle al fiduciario el cumplimiento o
ejecucion de un fideicomiso de garantia, es la que se dispuso como el
procedimiento de ejecucién que la ley en cuestion sefiala, pero como hemos
visto la ley aun y con sus reformas del 23 de mayo del 2000, queda un poco
escueta al respecto, por lo que consideramos que con una clara y correcta
asesoria por parte de los conocedores de dicho negocio juridico, para que la
ejecucion quede perfectamente descrita dentro del fideicomiso, ahorraria

mucho tiempo para la resolucién en caso de controversia.

Por lo que podemos establecer que las normas de ejecucion dentro del
fideicomiso al cual estamos sometiendo debe ser una manera mas adecuada a
nuestras necesidades, el cual no debe de ir muy alejado de las impuestas por
la ley, si no que debe de ser mas claro y especifico, buscando siempre
complementar y esclarecer los puntos que pudieran traer una controversia en
el futuro, por lo que se considera dentro del estudio en cuestién como una de
las problematicas mas frecuentes que se presentan dentro de un fideicomiso
de garantia, ya que es realmente usual que la falta de ésta observacion
repercuta directamente el fin de salvaguardar los derechos del fideicomisario,

a los cuales estaba confiado.
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SEXTA.- Conforme al criterio de que si el procedimiento extrajudicial
de ejecucién del fideicomiso en garantia es inconstitucional, consideramos
que la Suprema Corte de Justicia ha resuelto a fonde dicha problemética, pero
aun dentro de las investigaciones de campo realizadas, encontramos que al
momento de que se solicita la ejecucidn de un fHdeicomise de garantia, hay
muchos fideicomitentes que siguen recurriendo a dilatorias como lo es éste
punto en concreto, del cual tratan de ejemplificar o comparar con las prendas,
buscando de esta manera que se cometan errores por parte del fideicomisario
y del fiduciario para someterse a instancias judiciales que desde en un

principio no debieran de someterse.

Es por eso, que dicha accidn la consideramos también como una de las
principales y mas frecuentes problemdticas a las que se someten las partes y
en especial los fideicomisarios, al momento de realizar un fideicomiso de
garantia, ya‘ que el conocimiento de las leyes y normas que regulan a dicho
negocioé juridico pueden ser inexactas debido a su indeterminada forma de
constitucidn, y que con el simple hecho de conocerse las leyes reguladoras no
basta para salvaguardar los derechos de los participantes, es necesario tener
presente estudios como el que se pretende aportar, para ia elaboracidn de
instrumentos juridicos versatiles y seguros, los cuales con su estudio en et
campo factico del derecho, podemos ir perfeccionando por que aun con las
reformas del Codigo de Comercio, las cuales anexaron los capitulos de
gjecucion extrajudicial y judicial, aun quedan escuctos para las necesidades,

ya quc como sabemos todas las lcyes son perfectibles.
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