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INTRODUCCION

Uno de los motivos para la sleccidn del tema y desarrollo del presente
trabajo fue el perscnal descubrimiento del fideicomiso de garantia como una

figura Gnica y sxcapcionalmsnte original.

Llama |a atencidn que dicha figura juridica haya generada tesis
contradictorias, opiniones diversas y cuantiosas discusiones alrededor de su

origen, naturaleza, constitucionalidad y titularidad de ios bienes,

El fidelcomiso de garantia es una alternativa npas para garantizar
obligaciones vy difiere de otras garantias como la prenda y la hipoteca,
entre otras cosas, por los procedinientos de sjecucidn y por el derscho real
o persenal que adimisre el acrewedor de la obligacién.

No obstante qus el procedimiento de ejecucidn del fidesicomiso es
extrajudicial . la préctica, nuchos de tales procedimientos no han sido
aficacss, en ccasiones porgue la autoridad judicial ha intervenido. va se=a
para suspendsrlos por considerarios inconstitucicnales o para declarar que

éston lesionan los intereses del fideiconitente.

Por otra parte. crece la inquietud de las instituciones fiduciarias sobee la
eficacia de los fideicomisos de garantia, vya que estas instituciones se
encuentran cbligadas por ley, a cumplir al pie de la letra los términos del
acto constitutivo del fideicomiso y en la préctica nuchos de los
instrumentos en gque consta el acto constitutivo carecen de claridad
suficiente ¢ sufren de deficiencia técnica en o que se refiere a un

procedimiento précticeo y posible para la venta de hienes.

Por lo anterior, las instituciones fiduciarias ‘temen tundadanente cumplir
con la finalidad del fideicomiso. es decir, garantizar obligaciches en

términos distintos a los seflalados en el acto constitutivo del fideicomiso.



Para considerar los elementos necesarios del procedimiento de ejecucién dm
los fideicomisos de garantia es pecssaric analizar primeranente leos
mlenentos esenciales del fideicomiso como género ¥ en ssgundo lugar los
elementos indispensables para constituir un fideicomisc de garantia, como

especie.

No sobra sefalar qua constituird una cusstidn central de éste trabajo ai
andlisis al articulo 83 de la L.I.C. del que adelantamos someranente qus con
dicha disposicidn el lagislador pretendid fallidamente subsanar alquics de
los problemas agqui plantesados para lograr que las instituciones de crédito
en su cardécter de fiduciarias tuvieran un lineamrsnto legal para cumplir con
su cometido y comsequir esficaznente la ejecucidn de los procedinientos de

los fideicomists de garantia,

Para nesotros, la intencidn del legislador del articulo 83 de la lay de
Instituciones de Crédito es de suma importancia va que da la pauta para
subsanar la ausencia de un procedimiento des &jecucidn en el acto
constitutivo del [ideicomiso o la falta des previsidn técnica que impida la
sficacia de un procediaiento o la falta de elementos que inpidan que la
sjecucidn sea justa, cuando dicho procediriento conste, mediante una reforna

al articule en comento.



Capitulo Primero

Naturaleza Juridica del fideicomiso.

Asunto fundamental del presente trabajo es determinar la naturaleza
juridica del fideicomiso. Para tal efecto, a continuacidn nos abocaremos
a exponer las miltiples posturas existentes sobre el particular, nos
manifestaremos sobre cada una de ellas y, finalmente, concluiremos dando

nuestra cpinidn sobre dicho tépico.

1.1, Diversas tecrias acerca de la naturaleza juridica del fideicomiso.

1.1.1. Mandato,

Diversos autores, entre lLos que destaca el jurista panamefic Alfare,
consideran al fideicomiso come un mandato en virtud del cual el
fideicomitente transmite determinados bienes a una persona llamada
fiduciaria, para que disponga de elles confeorme lo ordene el propioc
fideicomitente, en beneficio de un tercero llamado fideicomisario. En ese
sentido, el fideicomitente fungiria como mandante y la fiduciaria como

mandataria.

la Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926 adoptd dicha concepcidn del

fideicomiso en su articulo sexto gque a la letra sefiala lo siguiente:

Articulo 6. "El fideicomiso propiamente dicho es un mandato irrevocable
en virtud del cual se entregan al Banco, con el caridcter de fiduciario,
determinados bienes para que disponga de ellos o de sus productos, segin
la voluntad del que los entrega, llamado fideicomitente, a beneficic de
un tercero llamado fideicomisario o beneficiario®.



A continuacifn se transcriben el articulo primero del Proyecto Alfarc y

el articulo 346 de la L.G.T.0.C.:

+ Articule 1. "El Fideicomisc es mandato irrevocable en virtud del cual
se transmiten determinados bienes a una persona llamada fiduciario... v.

+ BArticulo 346. * BEn virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina
ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacién
de ese fin a una Institucién fiduciaria.”

Comparando las definiciones anteriores ofrecidas peor el Dr. Alfaro y por
el legislador de la Ley de Bancos se percibe la presencia de la figura
del mandato irrevocable en los antecedentes del articulo 346 de

L.G.T.Q.C.

Sin embargo, nc consideramos que el fideicomiso sea un mandate, pordue no
obstante que entre ambas figuras juridicas existen ciertas similitudes
(v.gr. tanto el mandatarioc como la instituciédn fiduciaria se encuentran
cbligadas a cumplir con lo estipulado por. el mandante © por el
fideicomitente respectivamente; en ambas figuras son nulos los actos que
se realizan en exceso de lo estipulade en el acto constitutivo
correspondiente), las diferencias esenciales gque las distinguen son

determinantes. De entre dichas diferencias destacan las siguientes:

a) El mandato es un contrato vy el fideicomiso, como veremos mas adelante,
nc 1o es. ,

b) Puede fungir como mandataric cualquier persona gque tenga capacidad

legal para contratar; en tanto gue como instituciones fiduciarias



tnicamente pueden actuar las instituciocnes de crédito, las casas de
bolsa, las instituciones de fianzas y la® instituciones de seguros.

¢) Los actos que practigue el mandatario siempre serdn por cuenta del
mandante. Cuando el marndatarice realiza el encargo a nombre propio, los
efectos juridicos se producen directamente en el patrimonio del
mandatario (Art. 2561 del C.C.), los <que realiza la instituciém
fiduciaria son siempre por su cuenta, & pesar de ello, * los efectos
juridicos del acte realizado por la fiduciaria no Se producen en su
propio patrimonico sino que por wvirtud del fideicomiso, todos escs
efectos se producen sdlc en los bienes objéto del fideicomise, con la
nica salvedad de las responsabilidades en que pueda incurrir el
fiduciario por su culpa o dolo, cuande en su actuacidén se aparta del
encargo que le ha sido confiado en el fideicomiso* . !

d} “ E1 mandante no pierde en ningan casc la legitimidad o pogibilidad
juridica de realizar &1 mismo los actos juridicos gque ha encomendado
al mandatario, aunque se trate de un mandato irrevocable o se esté en
presencia de un mandato general amplisime. En cambio los actos
juridicos que el fiduciaric debe realizar en ejercicio del
fideicomiso y Ppor encargo del fideicomitente, sdlo el propio
fiduciaric y no el fideicomitente estd legitimade para llevarlos a

cabo por virtud del propio fideicomiso” . ?

! Ramén S&nchez Medal. De los Contratos Civiles. Décime Quinta Ediciéa. Méxieco. Editorial Porria.

1997. p. 5990.

?rpidem., p. 589.



e) Mediante el fideicomiso, el fideicomitente afecta ciertos bienes a un

£

gl

h)

i)

fin licito y determinado. En el mandate, el mandante simplemente
encomienda al mandatario, sin afectar bienes.

* El radio de accién es mas limitado en el fideicomiso que el campo de
aplicacién del contrate de mandato, porgque pueden ser materia de &1
teda clase de actos juridicos con tal de que sean licitos y no
estrictamente perscnales del mandante (...} e inclusc también las
meras obligaciones de hacer, en tanto que el fideicomiso debe tener
siempre por objeto actos juridices relacicnados precisamente con
bienes, o sea con log bienes materia del fideicomigo” . !}

El mwandato se reputa perfecto por la aceptacidn del mandatario
{articulo 2547 C.C.); el fideicomise se reputa perfecto con la
declaracifn de voluntad del fideicomitente (articule 346 L.G.T.0.C.).
En l¢ no previsto y prescrito expresamente por el mandante, debe el
mandatario consultarle, siempre que lo permita la naturaleza del
negecic ¥ el mandatario no se encuentre autorizado para obrar a su
arbitric (articulc 2563 C.C.}; la institucién fiduciaria no se
encuentra obligada a consultar al fideicomitente, excepto que asi
hubiere sido previsto en el acto constitutivo.

El articulo 2579 del C.C. autoriza al mandatario a retener en prenda
las cosas cbjete del mandate hasta que el mandante lo indemnice por
los dafios y perjuicios gue le haya causade el cumplimiento del
mandato, siempre que tales no hubieren sido originad‘os por culpa ¥

negligencia del mandatario, y le reembolse las cantidades necesarias

3 Ibidem., p. 590.



para la ejecucién del mandato; respecto al fideicomiso no existe
disposicidn legal gue autorice algo similar.

j) Bl mandate puede otorgarse verbalmente, en cuyo casc debe ratificarse
por escrito antes de que concluya el pegeocico para el gue se dio
farticulo 2852 C.C.); el fideicomiso giempre debe otorgarse por
escrito (articuleo 352 L.G.T.0.C.).

k) El mandato puede terminar por la revocacidn, excepto cuando se hubiere
estipulado come una condicién en un contrato bilateral o come un medio
para cumplir con una obligacién contraida (articulo 2596 C.C.}; el
fideicomitente Gnicamente podrd revocar el fideicomiso en caso de que
se haya reservado expresamente ese dereche en el acto constitutivo
{fraccién VI del articulo 357 de la L.G.T.0.C.}.

1} E1l mandato puede terminar, entre otras causas, por la renuncia del
mandatario, por la muerte del mandante o del mandatario y por la
interdiccién de uno u otré; el fideicomiso, por obvias razones, no

puede terminar por ninguna de dichas causales,

1.1.2. Operacidn bancaria.
Ctros autores consideran gque el fideicomiso es exclusivamente una
operacién bancaria en virtud de que se encuentra previste como un

servicio bancario en la fraccidn XV del articulo 46 de L.I.C.

No cobstante gque el articulo 350 de la L.G.T.C.C. establece que sclamente
pueden ser fiduciarias las instituciones expresamenté autorizadas
conforme lo sefiala la Ley General de Instituciones de Crédito
{actualmente la L.I.C.), es factible que otras instituciones como las

casas de bolsa desempeflen dicha funcién, actuande a través de sus



delegados fiduciarios, de conformidad con lo establecidc en el inciso d)

de la fraccién V del articulo 22 de la L.M.V.

1.1.3. Afectacidn.
Para algunos autores el fideicomiso constituye una afectacién de bienes
que requiere de una fiduciaria para que lleve a cabo los actos necesarios

para consequir el fin de afectacidn.

Pierre Lepaulle define al (£fideicomise como * {...}una afectacién de
bienes garantizada por la intervencitn de un sujeto de derechos que tiene
la obligacién de hacer todo 10 que sea razonablemente necesaric para
realizar esa afectacién (...}~ .*

Reiteradamente la L.G.T.0.C., se refiere a una afectacidn o destino de
bienes, o en su caso, a bienes afectos o destinados, como se desprende de

las siguientes disposiciones:

+ Articule 346. ™ En virtud del fideicomisco, el fideicomitente destina
ciertos bienes a un fin licite determipado, encomendande la realizacidn
de ese fin a una institucién fiduciaria®

- Articuloc 349. * S5lo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o
juridicas que tengan la capacidad necesaria para hager la afectacidn de
bienes cue el fideigomiso implica (...)*

- Articulo 351. ™ {...}los biemes que den en fideicomiso se considerarin
afectos al fin ¢gque s2 destinan y, en consecuencia, sdlo podran
ejercitarse respecte a ellos los derechos y acciones gue al mencionado
fin se refieran {(...}" .

4 Lepaulle Pierre. Naturaleza del Trust. En la Revista General de Derecho y Jurisprudencia. 1932,

P.16.



No obstante que la L.G.T.0.C. menciona el destino o afectacién de bienes,
la propia ley no aclara el significade de afectacién como tampoco se
aclara en el derecho positivo mexicapo, por lo gque consideramos su
acepcién cologquial en términos de "imposicién de gravamen u obligacién

sobre alguna cosa, sujetindola el duefio a la efectividad del derecho

ajeno. "

Conforme a la definicidén anterior, se supone que el que afecta una cosa,
constituye derechos sobre la cosa a favor de un sujeto que los ejercitari
erga cmnes, desde otro punto de vista el cconcepto de afectacién para la
doctrina moderna Yy su interpretacién en la legislacidn mexicana difiere

de ser una constitucién de derechos reales come se verd en este apartado.

La afectacidén es considerada en la doctrina modernma como la vinculacién
econfmica y juridica de diversos bienes y derechos susceptibles de
valorizacidn econémica, dicha universalidad tiene un destino y se requla
por un régimen especial de derecho, que le da independencia y autonomia.
Los autores de la doctrina moderna conceptualizan a dicha masa de bienes,
derechos, cargas y obligaciones come un patrimonio autdnomo, cuestidn

tltima que se analizard en el siguiente capitulo. °

¥ Dictionario Enciclopédico Quillet. 7° edicién. Méxiced. Editorial Cumbre, 5.4, 1377, Tomo I. p. 8I1.

% Nota. Ver apartade 2.1.2. Patrimomic sin titular.



Un ejemplo para la doctrina moderna de afectacidn de bhienes es el llamado
patrimonico de la familia, mismo que es regulado por el titulo ducdécimo

del libro primero del C.Q.

Para tratar de comprender lo que el legislador quise decir con destino y
afectacién de bienes se presenta un pequefio anflisis comparative de las
similitudes del patrimonio de familia:

a) En ambos regimenes se hace mencidén de los vocablos afecto, afectacién
o destino de bienes (articules 726, 727, 723, 731 y 733 del C.C. y
articulos 346, 349, 351 y 358 de la L.G.T.0.C.).

b) En los sefialados regimenes se habla de actos constitutivoes
unilaterales, no se alude a ninguna celebracidn.

<) El legislador del capitule del fideicomiso en la L.G.T.C.C. elimind la
referencia de transmisidén de propiedad. El legislador del patrimonie
de la familia expresamente dispus¢ que no habria transmisién de bienes
alguna f{articulc 724 del C.C.).

d) La constitucidén del fideicomiso no puede hacerse en fraude a terceros
(articulo 351 de la L.G.T.0.C.); el patrimonio de familia tampoco
{arcticulo 739 del C.C.}).

e) En el fideicomiso no pueden ejercitarse respecto de los bienes
afectos, derechos © acciocnes gque no se encaminen al destino sefialado
por el fideicomitente (articulo 351 de la L.G.T.0.C.), por lo que no
pueden embargarse, enajenarse ni gravarse, con la salvedad de que los
dos dltimos actos se realicen en cumplimiento del fin del fideicomiso.
Los bienes que integran el patrimonic de la familia por disposicién
expresa son inembargables vy no pueden gravarse ni transmitirse en

propiedad (articulo 727 del C.C.).



£) E1 que constituye el fideicomisc debe tener capacz:.dad necesaria para
afectar los bienes, es decir, debe tener la facultad de disponer de
bienes o derechos {(articulo 350 de la L.G.T.0.C.); el gue constituye
el patrimeonio de la familia debe ser duefic de los bienas, por
disposicibén expresa (articule 73%, fraccibdn IV del C.C.).

g) El fideicomigo debe inscribirse en el registro piblico traténdose de
bienes inmuebles (articulo 353 de la L.G.T.0.C.}, en caso de muebles
debe darse publicidad (artfcule 354 de la L.G.T.0.C); el patrimeonioc de
familia debe inscribirgse en el Registro POblico (articulc 732 del
c.c.y.

h) Al extinguirse el fideicomiso los bienes afectos deben devolverse al
fideicomitente o a sus herederos (articulo 358 de la LG.T.0.C.); al
extinguirse el patrimonic de familia los bienes deben volver al pleno
dominio del que constituyé tal patrimonic © el de sus herederos, si
agquél murié (articulo 746 del C.C.).

i} 88lc el duefio de los bienes legitimado por la Ley puede constituir un

régimen de afectacién de tales bienes.

Ademds del fideicomiso y del patrimonio de familia, la masa hereditaria y
la masa de la quiebkra pueden entenderse como afectacicones de bienes, cuyos
fines son, en el primer caso liquidar los pasivos del De Cuius y operar la
transmisidén de los bienes a herederos y legatarios y en el segundo la
conservacidn del activo de una persona gue se encuentra en estado de una

posible insolvencia para liquidar sus pasivos.’

7 Rafael Rojina Villegas. Derecho Civail Mexicance. Novena Edicidén. México. Editorial Porrida. 1998. p. 87
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Por lo anterior, consideramos que los regimenes especiales de afectacisdn

tienen las giquientes notas caracteristicas:

La afectacidén debe ser reconocida dentro de un régimen legal especial.
No podran ser afectados bienes y derechos personales e intransferibles.
El duefic de los bienes afectos conservaré la propiedad de los bienes.
Los bienes afectos integrarin una universalidad.

Los bienes se destinardn a un fin licito determinado por el propio duefio
de los bienes o por la Ley. .

Pueden afectar las personas fisicas © juridicas con la c¢apacidad de
ejercicio para efectuar dicha afectacidn.

No podrin ejercitarse respecte de 1os bienes afectos, derechos o
acciones que no conduzecan al fin o destine pretendido y tutelado por el
Derecho.

Log bienes que constituyan un régimen particular de afectacidn serin
inembargables.

La constitucién de un régimen de afectacién de bienes no puede hacerse
en fraude a terceros.

De la finalidad del régimen de afectacién de bienes dependerd la
pesibilidad de transmitir bienes, gravarlos o liquidar adeudos.

La publicidad de un régimen de afectacidén de bisnes es indispensable
para que surta efectos frente a terceros.

Las universalidades de hecho que constituyan un régimen de afectacidn de
bienes son susceptibles de exXtinguirse en los términos estaklecidos en
las disposiciones legales gque losg regulen.

En ciertos cases el <destino de los Dbienes afectos limitara
definitivamente al propietario de la legitimidad para disponer, usar y

disfrutar de ellcs, como es el caso de la masa de la quiebra destinada a

L1



liquidar pasivos hasta donde los bienes y derechos afectados alcancen en
caso de que no quepa la rehabilitacién.
Extinguida la afectacidn: (i) cesard la legitimacién excluyente o

concurrente de las personas legitimadas para usar, disfrutar o disponer

de los bienes, (ii) los bienes podrédn ser embargados nuevamente y ({(iii)

el duefio de los bienes recuperard su legitimidad para disponer de dichos

bienes.

Respecto ésta Gltima nota caracteristica de afectacién, el maestro de la
Peza considera que a la extincidén del patrimonio de la familia sobreviene
la vuelta del plenc dominio de los bienes a la persona que constituys el
patrimonio de la familia a gque e refiere el articulo 746 del C.C. vy
aplica las consecuencias de la extincién del régimen de dicha afectacidén
a contrario sensu para explicar que hay, en la afectacién de bienes en
fideicomiso, "una parte de enajenacidén plena, quiere decir (esto) dque
frente a todo el mundc el fiduciario es propietario de la cosa o es
titular del derecho"® que lo legitima a disponer de éstos. Por nuestra
parte, consideramos que el derecho de propiedad nc se puede transmitir

parcialmente va que no es divisible.

El Lic. Sanchez Medal comenta, lo que ahondaremos mas adelante, que * para

la constitucidn del fideicomiso, seglin el articuloc 247 de la L.G.T.Q.C.,

basta la afectacién de un bien al fin del fideicomiso sin necesidad de

% José Luis de la Peza Luis. El Fideicom:so en Méxice ¥ su viabil:idad en Espafia Jornadas de Estudio

organizadas por el Bance Nacicnal de México y Baneo de Bilkao, México, 1373, p-44
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designar en ese momento, sine hasta despuds, a la institucién fiduciaria
que se encargars de realizar tal finalidad del fideicomiso, lo cual seria
inexplicable si hubiera transmisién de propiedad a la institucién
fiduciaria, mientras que no repugna a la l8gica juridica la mera afectacién
del bien en cuestidn a la finalidad del fideicomiso y la creacidn de una
nueva legitimacién por sustitucién a favor de la institucién fiduciaria,
sea que ésta se designe en el acto constitutivo con posterioridad a éste

acte inicial. °

En efecto, para constituir un régimen de afectacidén no se requiere de
traslado de dominio algunc considerando que el articulo 356 de 1la
L.G.T.0.C. legitima a la institucién fiduciaria a disponer de leog bienes
afectos en fideicomiso al establecer ¢ue: "La institucidén fiduciaria
tendrd todos los derechos y acciones gque se regquieran para el
cumpilimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones gque se

establezcan al afecto, al constituirse el mismo”

A continuacidn se expone la siquiente tesis que considera algunos aspectos

de la afectacidén, aungue sin expresar el concepto de legitimacidn:

“Conforme a los articulos 346, 351 y 356 de la LG.T.O0.C., se
concibe al fideicomiso como una afectacién del fin primordial
a un fin cuyo logro se confia a las gestiones del fiduciario,

afectacién por virtud de la cual el fideicomitente cqueda

, *R. sinchez Medal, op. cit.. p. 58%.

'
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privade de toda accidén o derecheo de dispogicién sobre los
bienes fideicomitidos, de los cuales pasa a ser titular la
institucién fiducjaria para el exacto y fiel <cumplimiento de
los del fin licito encomendado. Amparo Directo 1355/67. Jesis
Galindo Garza. 30 de septiembre de 1968. Unanimidad de cuatro

votos. Ponente: Mariano Azuela. Sexta Epoca. Tercera Sala. "

1.1.4. Institucidn.

Una institucidén, segin Hauriou * (...) es una idea de obra o de empresa;
que se realice y dure, juridicamente, .en un medio social; para la
realizacién de esta idea se organiza un poder gue le procura Srgancs; por
otra parte, entre los miembros del grupec seccial interesado enrn la
realizacidn de la idea, tienen lugar manifestaciones de comunién per los

érgancs del poder y reguladas por un procedimiento.” ¥

* Segin Ledesma Uribe, hay contratos gue caen dentro de lo institucional
¥y por el contrario, hay instituciones cque adoptan la forma contractual,
como en su opinidn acontece con el matrimenic. (...) Ve, en suma, gue en
el fideicomiso concurren las caracteristicas que Hauriou sefiala para la
institucién y que son la permanencia, la idea de comunidad institucional

y los &rgancs sujetos a un régimen estatutaric; la permanencia pasa lista

¥ gemanaric Judicial de la Federacién. Tomo CEXXV, cuarta parte, pigina 79.

W cer, Jorge Alfrede Domfnguez Martinez: El Fideicomisc; Quinta Bdieidsm. Editorial Porrda. S.A.:

Méxiece; 1985; P.p. 162 y 163.



de presente por el plazo miximo de 30 afios que para la duracidén del
fideicomiso fija la ley ...; hay wvinculo entre las partes por el
propéeito que los inspiré pues todo acte contrario a &1 romperfa esa
especie de comunidad gque relaciona a todos los miembros de una
institucidén, lo gque satisface la segunda caracteristica de ésta y, por
ditimo, existe una sujecitn al régimen previste en el acto constitutive,

lo cual viene a representar el tercer elemento.” ®

Nuestra objecidén a considerar al fideicomiso como una institucién es que
egte concepto no tiene una connotacidn juridica sine socioldgica y lo que
pretendemos mediante este trabajo es acceder a la determinacién de su

naturaleza juridica.

Independientemente de lo anterior, pensamos gue es excesivo considerar a
prieri al fideicomiso en general como una institucién. En todeo case, la
calificacién de fiduciaria como instituciém procederia en lo individual y

estaria determinada por su organizacién y la trascendencia de sus fines.

1.1.5. Negocio fiduciario.

Diverscs autores definen al fideicomiso como un negocio fiduciarie,
entendiendo como tal agquel =21 que deriva de la autcnomia de la veluntad
de las partes gque en el misme intervienen con objeto de acoger formas
¢contractuales innominadas mediante la diversidad de fines gque pueden
perseguirse a su amparo, al amplio campo en el que actla y a las

miltiples posibilidades que ofrece.

2 rpidem. p-163
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Rodriguez y Rodriguez seflala que los negocios fiduciaries se caracterizan
por la discrepancia entre el fin perseguide y el medio elegido para

realizarlo® .»

Desde nuestro punto de vista el concepto de negocic fiduciario es
desafortunado ain cuando el fideicomiso permite la consecucién de los méds
diversos fines siempre gque &stos sean licites, en primera instancia
porgque no es un término conocide por nuestra legislacidén vigente vy,
después, porque no permite dilucidar la naturaleza y los efectos

juridicos del fideicomiso.

1.1.6. Negocio y Acto juridico.

Asimismo, la Doctrina Moderna ha concebido al fideicomiso come un negocio
juridico. Manuel Albaladejo explica al negocio juridico como el heche que
produce el efecto juridico y que se forma necesariamente al menos por una
declaracidén de voluntad, perc posiblemente por més declaracicnes y otros

alementos. *

La Doctrina Clasica o Francesa contenida en el derecho comin mexicano
prescinde del juicio negocio juridico ya que por definicidén coincide

dicho juicioc con el ge acto juridico.

1 Citade por Jorge Alfredo Dominguez Martinez. El Fideicomigo. Séptima Edaicién. México. Editorial

PorrGa. 1997. p. 1é6.

¥ Ibidem, p. 328.



Dicha Doctrina Clisica ¢ Francesa clasifica a las situaciones que causan
consecuencias de derecho en: a) Hechos juridicos (lato sensu); b) Hechos

juridicos {(estricto sensu); y ¢} Actos juridicos.

Log actos Jjuridicos como modificaciones del mundo exterior tienen
consecuencias de derecho, las cuales se siguen precisamente por la voluntad
de su autor, dichos actos son subclasificados en los actos unilaterales y

en los bilaterales:

1. Son actos unilaterales aquellos en 1los que interviene una voluntad o
varias en el mismo sentidoc Yy cuyas consecuencias se siguen precisamente

per la voluntad o veluntades gque intervienen.

Para Rojina Villegas, la declaracién unilateral de voluntad es una fuente
de obligaciones admitida en nuestro Derecho por el principico de autonomia
de wvoluntad y por el articulo 185% del C.C. En este sentido, para
algunos autores, el fideicomiso es un acto juridico unilateral cuya
fuente de obligaciones y derechos es la declaracidén unilateral de

voluntad del fideicomitente.

2. Los actos Bilaterales requieren de dos o mds voluntades en distinto
sentido para tener consecuencias de derecho, y cuando crean o transmiten
derechos se llaman contratos y cuando ademds de dichas consecuencias

extinguen o modifican se llaman convenios.



Muchos autores mexicanos han apoyade la teoria de que lecs fideicomisos
son contratos por lo que para la constitucibén del fideicomiso se
requeriria del acuerdec de voluntades del fideicomitente, fideicomisario y

fiduciaria.

Una wvez presentados los conceptos antericres, podemes afirmar que no
chstante el fideicomiso dentro de la Teoria Moderna o Alemana se
clasifica come un negocio juridico, dentro de la Doctrina Clésica o

Francesa se considera como un acte juridico.

1.1.7. Ceontrato.

Algunos autores mexicanos afirman que el fideicomisoc es un contrato tales
como el profesor Divales Mejia, quien sefiala que en virtud del
fideicomiso dos personas, al menog, gquedan vinculadas en términos de un

ascrito que contenga obligacicnes y derechos para cada una de las partes.

En opinidén del Lic. Batiza ™ la naturaleza simplemente contractual del
fideicomiso, con exclusidén y rechazo terminante a la unilateralidad
observada en su acto constitutivo, tiene diversos reconocimientos tanto
directos como reflejos en la regulacién legal de la figura y en lo

circundante a ella. Como tales, pueden citarse los siguientes:

a) En primer lugar, el articule 352 de nuestra ley (se refiere a la
L.G.T.0.C.), que suele ser apoyado para sostener la unilateralidad en
la constitucién de fideicomiso, tiene como fuente directa al articulo
18 del proyecto de Alfaro, Yy la interpretacién del autor a dicheo

precepto indica cbservar en la figura un contrato * tripartitca”
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b} En segundo término, que en la dinAmica del fideicomiso., come en &1
(sic) cualquier otro contrato, en el case inclusive, ™ bilateral,
sinalagmético, pexrfecto” , aparece aplicable la ™ condicién
resolutoria tacita” cuando hubiere incumplimiento de alguna de las
partes intervinientes, la que operaba con un reconocimiento expreso
en los articules 137 y 138 de la L.I.C.0Q0.A., en relacién con el 355
de la LTOC y ahora parcialmente regulada por la L.I.C., pere con

positividad plena por corresponder a principios fundamentales.

Ademds, para el autor comentado la naturaleza contractual del fideicomiso
estd reconocida indirectamente por el legisladeor, pues en la exposicidn
de motivos de la ley es constante la referencia a las operaciones de
crédito, en las que ¢l fideicomiso estd incluido, a f£6rmulas come forma

de contratacién, contractuales, ete.” .

Respecto del capitulo "La Relaciémn Contractual en el Fideicomiso®, sec.
3, en el que Lizardi dice que ral excluir el Ilegislador a los
fideicomisos implicitos del ordenamiento mexicano reduce el fideicomiso a
una operacidén execlusivamente contractual. (...) Tanto es contractual el

fideicomiso testamentaric que en el fideicomiso testamentarioc eg

Y cfr, Jorge Alfredo Dominguez Martinez. Dos Aspectos de la Esencia del Fideicomiso en Méxigo:

Primera edigidn. México, Editorial Porriia. 1994, p. 49.
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indispensable la concurrencia de voluntades de testador e institucidn

fiduciaria, pues de lo contrario no es posible su existencia."

Ademids de cuestionar las anteriores consideraciones que califican al
fideicomiso come un contrato, adelantamos nuestra posiciSn en palabras
del Lic. Molina Pasquel que "la concepcifén contractual es original del
Dr. Alfaro y vigente por texto expresc del fideicomiso panamefic ni

siquiera fue recogida por el legislador de 1926".V

Se descarta que el fideicomiso sea un contrato con base en lo dispuesto
en la idltima parte del sequnds péarrafo del artfcule 3150 de 1la
L.G.T.0.C., ¥y en la fraccitn Vv del articulo 357 de la misma ley, que

sefialan lo siguiente:

+ Articulo 350. * (...} cuando la institucidn fiduciaria (...) cese en el
desempefio de su cargo, deberéd nombrarse otra para que lo sustituya. 3i no
fuera posible esta sustitucidn, cesara el fideicomisoc.”

- Articulo 357. ™ El fideicomiso se extingue: (...) V. Por convenio
expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario® .

La transcripeidn parcial del articulo 350 de la L.G.T.0.C. evidencia que
el fideicomiso persiste atn cuande la fiduciaria hubiere renunciade o

hubiere sido removida.

5 cfr. Roberto Pasquel Molina. Lops derechos del fideicomisario {Ensayo sobre su naturaleza

juridica). Primera Edicién. México. Editorial Jus. 1946. P.p. 139 y 140.

7 cfr. Ibidem.
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Por su parte, la fraccidén V del articulo 357 de la L.G.T.0.C. elimina la
posibilidad de que el fideicomiso sea un contrato, puesto que de serlo,
para extinguirlo por convenio, se requeriria el acuerdo de todas sus
partes, y la citada disposicién exime el consentimiento de la institucidén

fiduciaria para proceder a dicha extincidnm.

1,1.8, Declaracidn unilateral de voluntad.
Log autores que se inclinman por esta teoria encuentran su fundamento en
el articule 352 de la L.G.T.0.C. que seflala que " El fideicomiso puede

ser constituide por acto entre vivos o por testamento {(...}" .

Cervanteg Ahumada analizando diche precepte, afirma que el acto
constitutivo del fideicomiso depende, exclusivamente, de la voluntad del

fideicomitente aungue la institucién fiduciaria no lo haya aceptado.

Respecto del capitulo *La relacidén contractual en el fideicomiso®, sec.
3, escrita por el maestro Lizardi, Molina Pasguel opina lo siguiente:
"Nos parece extrafio que del articulo 352 de la Ley, gue dice que puede
constituirse por acto entre vivos © por testamento, este autor haya
reducido el alcance s6lo al contrato, come si entre vivos quisiera decir
contrato ¥ no fuera fuente de las cbligaciones la declaracidn unilateral
de voluntad que rige {...) el C.C. La fuente de la voluntad unilateral es
diversa de la fuente contractual (...}. Pero la fuente del derecho del

fideicomisario no es precisamente el contrate {(...) como lo afirma el

¥ cgr. J. A Dominguez Martinez. Dos Aspectos de la Esencia del Fideicomiso en México; p. 39.
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autor comentado(...) Asf estima que el fideicomiso constituido sin
designar fiduciaria, cuando no sea posible que acepte la que se nombra,
debe entenderse que ha sido rinexistente" y que no “"cesa" como dice la
ley, que lo reputa ya perfecto por la sola declaracién de la voluntad del
fideicomitente, sin gue sea necesgario que se designe fiduciaria ni

fideicomisaric. Ley cuyo texto €3 terminante." "

Para el caso de la congstituciédn del fideicomiso por testamento, el Lic.
Jorge Alfredo Dominguez Martinez expone que " (...} el testador
simplemente prevé y seflala las caracteristicas esenciales del fideiceomiso
con inclusidn de la denominacién de la institucidn fiduciaria ({casi
siempre), el del o de los fideicomisarios, los bienes objeto del
fideicomiso a constituirse, los fines de éste (...} y es el albacea en su
oportunidad, a la muerte del testador, (...) contrata la ejecucidén de sus
fines con la fiduciaria *. Asimismo, dicho autor sefiala gue * (...) en
la ley se omite cualquier alusién a una relacién contractual y se usa la
formula opcional ya apuntada (se refiere a la que utiliza la parte

inicial del articulo 352 de la L.G.T.0.C.)* . ¥

¥efr. R. Pasquel Molina. op. cit., P.p. 139 y 140.

Prer. 5. Al Dominguez Martinez. Dos Aspectos de la Esencia del Fideicomiso en México:; p. 36.

% Ibidem, p. 37.
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La funcidén del albacea no es contratar, en todo casgo, ante la falta de
aceptacidn de la fiduciaria su funcién es comunicarlo a los herederos
{fideicomisarics) o al juez de primera instancia para se designe una

fiduciaria que substituya a la que no hubiere aceptado originalmente.

Molina Pasquel manifiesta que en el fideicomiso testamentario no es
indispensable la concurrencia de voluntades de testador e institucién
fiduciaria, sefiala que el fideicomiso '"es constituido por declaracién

unilateral de voluntad del fideicomitenter 7,

Algunos autores seflalan que ™ {...) la pretendida naturaleza del acto
unilateral que se quiere dar al fideicomiso carece de base jpridica y la
declaracién correspondiente no pasa de ser una simple oferta o policitacién
que puede tener caricter de irrevocable, modalidad gque ¢ altera en forma

radical los principios de derecho comin de la materia” .*°

El fideicomiso es existente desde que el fideicomitente manifiesta la
voluntad de afectar los bienes a un fin licito y determinado, aungue no
designe nominalmente a la institucidn fiduciaria ya que el articulo 350 de
la L.G.T.0.C. expresamente prevé el supuesto de constitucidn de fideicomiso

sin tal designacidn:

Zosr. R Pasquel Molina. op. cit., P.p. 139 y 140.

® Rodolfo patiza. El1 Fideicomiso, Teoria ¥ Practica, Primera adacidén. México. Editorial Porrda. S.A.

1947. p. 35.
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Articulod 350. "En el case de que al constituirse el fideicomise no se
designe nominalmente la institucidn fiduciaria, (...)"

Demogue sestiene lo siguiente: * nada impide técnicamente que un deudor o
un acreedor Sea indeterminado, basta gque haya, en el momento de
ejecutarge la obligacidn, dquien exija o efectle el cumplimiento de ella ¥
que por consiguiente que el acreedor sea determinable al vencimiento.
Perc la cobhligacidn en provecho o en contra de la persona indeterminada
presenta defectos que restringen su empleo, puesto que si una persona
estd indeterminada es imposible, si no tiene representante, entenderse
con ella para modificar o extinguir la obligacién y para que esta sea
reconocida desde antes de la determinacidén del beneficiario, es preciso
que por razones de seguridad obliguen a considerar como teniendo ya un
valor juridico la pretensidén o la promesa, asi por ejemplo cuando un
deudor fallece habiende instituido heredero a un extrafio vy los herederocs
legitimos impugnan la validez del testamento, el deudor es incierto,

mientras no se resuelve por sentencia si el testamento es vilido o no” .2

El fideicomiso produce efectos juridicos sin que medie acuerdo de
voluntades pues la exteriorizacidén de la voluntad del fideicomitente

basta para gque se sigan las siguientes consecuencias de derecho:

¥ cfr. Manuel Borja Soriano. Teoria General de las {bligacicnes. Décima Quinta Edicidn. México.

Bditorial FPorrda. México. 1997. P.p.7l y 72
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a)

b)

c)

a)

e)

£)

Priva al fideicomitente de toda accidn o derecho de disposicidn de los
bienes que quiera afectar, salvo los derechos y acciones que se
hubiere. reservado en el acto constitutivo del fideicomiso;

Impide a los acreedores del fideicomitente embargar los bienes afectos
en fideicomiso;

Obliga a la fiduciaria designada, al mencs, a manifestar su aceptacién
o] éxcusa (por causas graves};

Legitima a la fiduciaria designada a efectuar todos 1los actos
necesarios para cumplir con los fines del fideicomiso;

Constrifie a la fiduciaria a cumplir con su cargo fielmente en caso de
que lo acepte; vy

En el evento de que la fiduciaria designada no acepte su cargo,
faculta alternativamente al fideicomitente, fideicomisaric y juez de
primera instancia a nombrar otra fiduciaria, de conformidad con leo

establecido en la parte final del articulec 350 de la L.G.T.Q.C.

Por otra parte, la declaracién de la voluntad come fuente del fideicomisc

es evidente en el citado articulo 350 de la L.G.T.0.C., al desprenderse

la previa existencia del fideicomiso atn cuando la institucidn fiduciaria

hubiere rechazado su cargo, fideicomise que no cesaria en tanto la

sustitucién fiduciaria se hiciere imposible.® La menciocnada disposicidn

legal se aprecia a continuacidn:

Articulo 250. * (...) cuande la institucién fiduciaria no acepte, o por

renpuncia o por remocidn cese en el desempefic de su cargo, debera

Bofr. 7. AL Dominguez Martinez. Dos Aspectos de la Esencia del Fideicomiso en México: p. 37.
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nombrarse otra para que lo sustituya. 8i no fuera posible esta
sustitucidn, cesara el fideicomiso.

Seflala Batiza que el texto de la ley es terminante y por tanto, en Ultima
instancia, la fuente de los derechos y obligaciones establecidas en el
fideicomiso son los articulos 350 y 352 de la L.G.T.0.C., los cuales

imprimen juridicidad a la voluntad del fideicomitente.

Cabe analizar las similitudes gue presentan el testamento y el fideicomise

Ya gque ambos actos juridicos producen efectos de derecho sin que medie

acuerdo de voluntades de fideicomitente y fiduciaria en el caso del

fideicomiso y de teatador y albacea en el caso del testamento:

Tanto fiduciaria como albacea tienen una funcidn eminentemente activa, en
el sentido gue han de ejecutar los actos necesarics para cumplir con toda
exactitud la wvoluntad del autor del fideicomiso o testamento, ambas
pueden ser designadas posteriormente al acto constitutivo del fideicomiso
o del testamento, inclusive judicialmente, sus cargos son voluntarios y
de ser aceptados ratifican el efecto de quedar obligadas a desempeflarlos
sin mediar acuerdo de voluntades, mismos que no pueden ser renunciados

sino por causas justas o graves.

El maestre Luis Puig Ferriol al hacer un estudio sobre la fuente de las
opbligaciones del albacea estima que es la voluntad del causante para el
nombramiento de albacea lo que constituye un negocio juridico unilateral,
porque no existe ninglin acuerdo de veluntades, ni aln después de que el

designado haya aceptado el cargo de ejecutor testamentaric, pues entre el

26



causante y el ejecutor no se ha concluido ninglin contrato, pues la
aceptacién sdlo puede tener lugar después de que De Cuius haya muerto, es

decir cuando vya no es posible contratar con &1%.

El maestre Puig Ferriol manifiesta que el albacea actta, legitimado por
el testador, en nombre propic Y sobre log bienes ajenos, mediante el
negocioc de autorizacidém originade por la declaracidén unilateral de 1la
voluntad del autorizante, y gque consiste en el asentimiento a la
digposicién sobre derechos del que asiente, gquien no adgquiere Jla
obligacién de realizar ningin negocio en beneficic del c¢oncedente, sino
la 1legitimacién para actuar, ya que el nombramiente no obliga a

desempefiar el albaceaZgo, a mencs que se acepte.”

Arendiendo al contenido de la veoluntad del fideicomitente y de la
institucién fiduciaria, tampocc se encuentra en el fideiecomiso el
consentimiento, es decir, la coincidencia de wvoluntades sobre un cbjete

comiin.

El nombramiento de la fiduciaria es valido y la aceptacién es la
condicidn para su eficacia, mas no para su ceonstitucidn y el surgimiento

de diversas consecuencias de derecho ya citadas.

Asimisme a continuacidn se retoma una ejecutoria emitida por Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil en Primer Circuito la cual se

relaciona con la unilateralidad del fideicomiso:

® ofr. Luis Puig Perriol. El Albaceazgo. 1°. Edicién. Bareelona. Casa Editorial Bosch Urgel. p.53

¥ Cfr. Ibidem. P.p. 54 ¥ 55
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* De conformidad con los articuleos 346 y siguientes de 1la

L.G.T.0.C., el fideicomiso es un actqQ unilateral de voluntad pox
medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio autdnomo,
cuya titularidad la transmite al fiduciarioc para la realizacién de
un fin determinado. En términcos de los preceptos antes invocados el
fiduciario no es solamente un ejecutor del fideicomiso, sino que,
es titular del patrimonio fideicomitido en atencién a la especial
naturaleza de ese acto juridico y, en condiciones, resulta obvio
que al igual que cualquier titular de un determinado bien tiene
interés Jjuridico en protegerle cuando por actos de terceras
personas sufra una alteracién en el mismo.” BAmparo en revisién
254/1975. “ B.I.S.A.* 11 de jwlio de 1975. Unanimidad. Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil en Primer Circuite. Tribunales

Colegiados. Tomo VI, Civil. P&gina 658.

i.1.9, Estipulacidn a favor de tercero.

Existe la opinién de gue el fideicomiso es una especie de estipulacidn

hecha a favor de tercero porgque presenta las siguientes similitudes:

a) La finalidad de ambas figuras es el proveého a faver de un tercero.

b) La declaracién unilateral de voluntad es la fuente de derechos vy

c)

obligaciones de ambos actos juridices, en el caso del fideicomisc la
declaracién es del fideicomitente ¥y en el caso de la estipulacidén a
favor de tercero la declaracién es del promitente y del estipulante en
relacidén con el tercero.

De dichos actos se derivan la facultad del tercero de exigir al

promitente que cumpla con la prestacidn ¢ abstencidén correspondiente y
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la facultad del fideicomisario para exigir a la fiduciaria que cumpla

con los fines del fideicomiso en su provecho.

No obstante las referidas coincidencias, ambas figuras tienen naturaleza

distinta, ya que presentan las siguientes diferencias:

a)

b}

c)

d)

e)

El objeto de la estipulacién er favor de tercero recae sobre cualquier
prestacidn, no asi en el fideicomiso cuyo objeto recae necesariamente
en la afectacién de bienes o derechos.

En la estipulacién a favor de tercero el estipulante esti impedido
para recibir el provecho. En el fideicomiso fideicomitente y
fideicomisario pueden ser la misma persona.

La fiduciaria ejercita un cargo cuya la funcidn consiste en ser
ingtrumento de ejecucidén de la wvoluntad del fideicomitente. E1
promitente carece de cargo alguno, ademds de que ne ejecuta voluntades
ajenas sino la propia,

Para la constitucidr del fideicomiso no se requiere de la aceptacién
de la fiduciaria para desempeiilar su cargo. Por el contrario, gin la
voluntad del promitente no se perfeccionaria la estipulacién a favor
de tercero.

La estipulacidn a favor de tercero requiere de un contrato base para
que la voluntad del estipulante y del promitente se manifiesten en el
mismo sentido, por lo que el promitente podria oponer al tercero las
excepciones derivadas del contrato. Para la constitucidén del
fideicomiso no se requieren de otros actes juridicos como medios,
tampoco.se requiere para su comstitucidn de dos voluntades en el mismo

sentido.
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En términes del articulo 1871 del <C.C. la estipulacién puede ser
revocada mientras no haya manifestado el tercerc su voluntad de querer
aprovecharla. El fideicomiso es revocable por el fideicomitente en
tanto se haya reservado expresamente dicho derecho, de conformidad con
la fraccién vI del articulo 357 de la L.G.T.O.C.

En la estipulacidn a favor de tercero faculta al estipulante a exigir
al‘ promitente que cumpla con la prestacién o abstencién
correspondiente a favor del tercero. En el fideicomiso el
fideicomitente, come tal, no puede exigir a la fiduciaria que cumpla
con los fines del fideicomiso, sin embarge puede anular los actos

ultra vires que lleve a cabo é&sta Ultima.

1.2. ¢opinién personal.

1.

Elemento esencial del fideicomisce mexicano es la imposicién de
ciertos gravamenes a ciertos bienes que consisten en la afectacién
de bienes a un fin licito y determinade en términos de los
articulos 346, 351 y 356 de la L.G.T.0.C.. Dichos bienes gravados
conforman wuna universalidad de hecho gque sdlo permite que 1la
fiduciaria ejercite las acciones y derechos necesarios para llerar a

cabo la finalidad determinada por el fideicomitente.

Para dque la fiduciaria logre el fin del fideicomiso, existe otro
elemento esencial del fideicomiso gue es su legitimacién para
realizar los actos necesarics para el cumplimiento del fideicomiso y

que se analizard en el siguiente capitulo.
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El fideicomise es un acto juridico unilateral que se constituye por
la manifestacidn exterior de voluntad del fideicomitente que produce

consecuencias de derecho y se dirige a ellos.

Por principio, es significative que la L.G.T.0.C. no se refiera en
ningln wmomente al fideicomise como el acuerde de voluntades del
fideicomitente, de la institucidén fiduciaria y, en caso de gue en el
acto constitutivo se sefiale fidejcomisario, la de éste, para c¢rear

derechos y obligaciones.

Por el contrarioc, para la constitucién del fideicomisc nuestra ley
Gnicamente requiere la manifestacién unijilateral de voluﬁtad del
fideicomitente. En efecto, por una parte, el articulo 347 de 1la
L.G.T.0.C. dispone que el fideicomiso puede constituirse sin gue se
seflale fideicomisario, eg decir, el fideicomisc puede existir sin
fideicomisaric; por otra, el segundo parrafo del articulo 350 de la
L.G.T.C.C. establece que el fideicomisc puede constituirse sin que
al hacerlo se designe nominalmente & la institucién fiduciaria, es
decir, dicha designacidn y, por tanto, la eventual aceptacién puede
darse con posterioridad al acto constitutive del fideicomiso. En esze
orden de ideas, al utilizar nuestra ley el concepto *“ constituirse”,
dispone gue dicho evento, es decir, el de integrarse todos los
elementos esenciales del ser para existir, el de nacer y, en este
caso, nacer a la wvida juridica, se verifica sin que para ello se
haya wmanifestado la voluntad del fideicomisaric -que, como hemos
visto, puede no existir en el fideicomiso-, y de la institucidn

fiduciaria, misma gue pueds darsé con posterioridad al acto
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constitutiveo del fideicomiso y que se requiere exclusivamente, como
veremos enseguida, para que el fideicomiso subgista, perc no para

que exista.

Asi es: la parte final del tercer parrafo del citadeo articulo 350 de
la L.G.T.0.C. preceptfia que " (...) cuandec la institucién fiduciaria
no acepte {el carge que se le confiere)(...)deberd nombrarse otra
para que la sustituya. Si no fuere posible esta substitucién, cesari
el fidejcomiso". Esta disposicidén es fundamental para sgostener el
argumento de que el fideicomiso no es un contrato. En efecto, la
referida norma juridica dispone que si la institucidn fiduciaria no
acepta el cargo, deberi sustituirse -lo que pone de relieve que la
manifestacién de wveoluntad por la que la institucién fiduciaria
acepta el cargo conferido puede verificarse con posterioridad al
acte constitutivo del fideicomiso-, y si esta sustitucién no puede
verificarse, el fideicomiso cesari, y no es posible que cese algo

que no existe.

En resumen, el fideicomiso puede constituirse por la sola
declaracién unilateral de veoluntad del fideicomitente, porque la
declaracién de voluntad de la institucidn fiduciaria para aceptar el
cargo puede verificarse con posterioridad al acto comstitutive del
fideicomisc vy su ausencia tendri el efecto de cesar las
consecuencias juridicas que el fideicomisc ya ha producide y no el
de impedir que nazca a la vida juridica y produzca provisionalmente

dichas consecuencias.
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Es representativo que la ley atribuya al fideicomitente la facultad
de designar a la institucién fiduciaria, como si al hacerlo le diera
todos los elementos necegarios para constituir por su sola voluntad
el fideicomiso. Asimismo, en la préictica fiduciaria la institucién
fiduciaria comparece al acto constitutive del £fideicomiso para
™ aceptar el carge gque se le confiere* , es decir, el que el
fideicomitente le confiere, Yy no para * celebrar’ el fideicomiso

conjuntamente con €ste Gltime y, en su casco, con el fideicomisario.

La primera parte del articulec 352 de la L.G.T.C.C. establece que el
fideicomiso puede ser constituide por testamento, es decir, por

virtud de un acto jurfidico unilateral, perscnalisime ¥y revocable.

Finalmente, es relevante gue para la extincién del fideicomiso por
convenio la ley no regquiera la manifestacidén de voluntad de la
institucién fiduciaria, lo que significa gue para la constitucién
del fideicomiso dicha wvoluntad no se requiere y que, por tanto, el
fideicomiso no es un contrato. En efecte: si el fideicomiseo fuera
considerado por nuestra ley come un contrato, es decir, un acuerdo
de voluntades entre el fideicowitente, la institucién fiduciaria vy,
en su caso, el fideicomisaric; luego entonces, para sSu extincién por
convenlio seria necesario el acuerde de‘dichas voluntades y, como

hemos visto, ello no es requerido por nuestra ley.

El fideicomiso es valido ™ (...} aunque se constituya sin seflalar
fideicomisario {...)” (art. 347 L.G.T.0.C.}), 1luego entonces, el

fideicomiso puede extinguirse por la sola declaracidn de voluntad
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del fideicomitente, 1o que pcne de manifiesto que la fuente de les
derechos y obligaciones derivadas del fideicomiso es la declaracidn
unilateral de veluntad del fideicomitente, conclusién perxrmite llegar
la revocabilidad del fideicomiso prevista en el supuesto normativeo
de la fraceidn VI del citado articule 357 de la L.G.T.0.C. En

efecto, la revocabilidad como medio de extincidn de actos juridicos

se encuentra reservada a les unilaterales.
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Capitulo Segundo

La gituacién patrimonial del fideicomiao.

2.1. Diversas Teorias.

la repercusién Jjuridico patrimonial que conlleva el fideicomiso en
relacidén con el sujeto al que corresponden los derechos de propiedad
de los bienes ‘que conforman el fideicomisc ha generade diversas
opiniones y un sinnimero de controversias que también han derivado en
infinidad de tesigs que van desde considerar que el fideicomitente
congserva la propiedad de los bienes cbjeto del fideicomise, hasta
observar una transwisidén plena de ese derecho por quien afecta como
enajenante a la institucién fiduciaria o inclusive al fideicomisario,
o considerar que los bienes materia del fideicomiso constituyen wun
patrimonic carente de titular, o bien, que existe un desdoblamiento
del derecho de propiedad de los bienes gozando de tal desmembramiento
la institucién fiduciaria, el fideicomitente y el fideicomisario

respectivamente.

A continuacién se tramscriben los articulos del capitulo relativo
relacionados con la situacidn patrimonial del fideicomigo y por los gue

se han suscitado tan diversas teorias:

Articulo 346. "En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina
ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendande la realizacidn
de ese fin a una institucidén fiduciaria."

Articuleo 348. "{...} La institucidn fiduciaria podri ser fideicomigaria
en los fideicomisos en que, al genstituirse, se transmita l1a propiedad de
log bienes fideicomitidos y que tengan por fin servir como instrumento de
pago de obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por
la propia institucidn para la realizacidn de actividades empresariales.
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En este supuesto, las partes deberin designar de comin acuerde a una
instirtucién fiduciaria sustituta para el caso de gue surgiere un
conflicto de intereses entre las mismas.”

Articulo 349. "S6lo pueden ser fidejcomitentes las personas fisicas o
iugidicas gue %tengan la capacidad necesaria para hacer la afectacién

necesaria de bienes que el fideicomiso implica, y las autoridades
judiciales o administrativas competentes, cuando se trate de bienes cuya
guarda, conservacién, administracién, ligquidacién, reparto o enajenaciédn
corresponda a dichas autoridades ¢ a las persconas que éstas designen.®

Articule 351. "Pueden ser gbjeto del fideicomiso toda clase de bignes y
derechos, salvo aguellozs gque, conforme a la ley sean estrictamente
pergonales de su titular.

Los bienes que den en fideicomiso se considerardan afecgtados al fin gue se
destinan ¥, en consgsecuencia, s&lo podrin ejercitarse respecto a ellos los
derechos y acciones que al mencionado fin se refieran, salvo los que
expresamente se reserve el fideicomitente, los que para &1 deriven del
fideicomisc mismo o los adquirideos legalmente respecto de tales bienes,
con anterioridad a la constitucidén del fideicomiso, por el fideicomisario
Q terceros.

Bl fideicomiso constituido en fraude a tercergs podrid en todo tiempo ser
atacado de nulidad por los interesacdos".

‘Articulo 352, * El fideicomiso puede constituirse por acto entre vivos o
por testamente. La constitucidén del fideicomiso deberi siempre constar
por escrito y ajustarse a los Lérminos de la legislacidn comfin sobre
transmisién de los derechos o la transmisién de propiedad de las cosas
que se den en fideicomiso."

« Articule 353. "El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles

lugar donde los bienes estén ubicados. El fideicomisc surtird efectos
contra tercero, en el caso de este articulo, desde la fecha de
inscripcidn en el Registro.”

+ Articulo 354. "El fideicomisoc cuyo objeto recaiga en bienes muebles,

requisitos siguientes:

I. 83 se tratare de un crédito no negociable o de un derecho persconal,
desde que el fideicomiso fuere notificado al deudor;
II. 8i se tratare de un titulo nominativo, desde gque éste se endoszse a

la institucién fiduciaria y se haga constar en los registros del
emisor, en su ¢aso;

II. S§i se tratare de cosa corpdrea o de titulos al portador, desde que
estén en poder de la institucién fiduciaria.”
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Articulo 356. "La institucion fiduciaria tendrs Lodos los dereches y
acgiones que se Xequieran para el cumplimiento del fideicomisg, salvo las
normas o limitaciones que se egtablezecan al afecto, al constituirse el
mismo; estard obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto
constitutivo; no podrad excusarse ¢ renunciar su encarge 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 y menoscabos que los bienes sufran por su
culpa.”

Articule 358. "Extinguido el fideicomiso, los bienes a &1 destina
que gueden en poder de la institucidn fiduciaria, serdn devueltgs por
ella al fideicomitente o a sus herederog. Para que esta devolucién surta
efectos traténdose de inmuebles o de derechos reales impuestos scbre
ellog, bastari gue la institucién asi lo asiente en el documento
constitutive del fideicomiso y que é&sta declaracién se inscriba en el
Registro Phblico de la Propiedad en que aguél hubiere sido insecrjito."

De la lectura de los anteriores articulos, concluimos que el legislador
no dejé en clarc el régimen patrimonial del fideicomiso; por tanto, se ha
recurrido a la doctrina y a 1la jurisprudencia para el estudio del

problema y para la obtencién de una solucién al mismo.

2.1.2, Patrirmonio sin titular.

Para ciertos autores, el fideicomiso es una masa de bienes que se rige y
desenvuelve juridicamente por siI sola, tal masa deja de formar parte del
patrimonio del fideicomitente por el otorgamiento del acto constitutivo
del fideicomiso y nc se ubica con el de las otras personas concurrentes

del fideicomiso.

Dicha teoria podria sustentarse en la definicifn de r"patrimenmio de
afectacién® de la doctrina moderna que establece que el patrimenio es "un

conjunte de bienes, derschos y obligaciones afectados a la realizacidn de
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un fin juridice - econdSmico que le da autonomia propia y que permite la
existencia de un régimen juridice especial para darle también fisonomia
distinta en el derecho a esa masa auténoma de bienes" * log cuales
podrian derivar del patrimonic de una persona e incluso salir del mismo
para permanecer de manera independiente sin relacionarse juridicamente
¢ocn titular algunc. Los principales exponentes de é&sta doctrina son

Planiol y Ripert.

La doctrina moderna nace en oposicién a la doctrina del patrimonio-
personalidad de la escuela clisica que considera que el patrimonio es el
¢onjunto de bienes, derechos, obligaciones y cargas valorables en dinero,
el cual debe relacionarse necesariamente con la persona juridica de la
que deriva, constituye una entidad abstracta y una universalidad de
derechos y por tanto no puede ser divisible"¥, ya que "se manifiesta como
una emanacién de la personalidad y la expresidn juridica del poder

juridico de gue una persona se encuentra investida como talw". ®

Landereche Obregén afirmSé que nc era necesaria la existencia de una
perscna propietaria del patrimonio afecto y subrayd que (...} es

indispensable partir de la nocidn de propiedad considerada =n su sentido

“R. Rejina Villegas. op. cit. Teme III, p.83

¥ cfr. R. Roijina Villegas. op. cat.. Tome III, p.6S.

% Ipidem. Temo ITL, p. 6%

39



mdés amplic como facultad exclusiva de usar y disponer de los bienes {por
lo que ...) resulta econdmica y juridicamente fundada la formacién de un
patrimenip auténomo destinade a un fin licito, sin que necesariamente
tenga como regquisito la existencia de un propietario determinado, sino
como simple condicidn, la de un &Srgano gue realice el fin perseguido
siendo bastante con que la afectacidén se organice de modo adecuado para
que lés bienes cumplan con su funcidén de medics de alcanzar de los fines
de que se trata". ¥

Landereche Obregén y Cervantes Abumada han considerado que por el
fideicomiso el fideicomitente pierde efectivamente la titularidad de lo
fideicomitido y que por el otorgamiento de diche acto no se genera la
adquisicién de la propiedad de los bienes fideicomitidos por el
fideicomisario ni por el fiduciario, apoyados en los términos de algunos
de leos articulecs gue componen el capitulo de la L.G.T.0.C. relativo al
fideicomiso en donde se sefiala que el fideicomitente destina ciertos

bienes a un fin licito determinado lo que se traduce en una afectacidén, ¥

Cervantes Ahumada afirma cque mediante el fideicomisc los bienes salen de
la esfera patrimonial del fideicomitente, de tal manera que nadie

adquiere la propiedad de los bienes, derechos y obligaciones que

. ¥ Mencionado por J. A. Dominguez Martinez. D03 Aspectos de la Esencia del Fideicomiso en México.

p.112,

VeEr, Thadem.
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conforman el patrimenie auténomo, Sin embargo, manifiesta que por el
fideicomiso 1la institucién fiduciaria se hace titular de diversos
derechos sobre el patrimenioc cuyec poder se encuentra limitado peor el acto
constitutive del fideicomiso, por tanto no es propietaric del patrimonio

del fideicomiso.,

La posicidén doctrinal sefilalada trascendid a las decisiones judiciales,

tal es el caso de la siguiente ejecutoria:
" El fideicomiso es un negocio juridico por medio del cual el
fideicomitente constituye un patrimonis fiduciario autdnomo, una
titularidad se conoge a la institucidén £iduciaria para la
realizacién de un fin determinade, pero al expresarse que eé un
patrimonio fiduciarie auténomo, con ello se sefiala
particularmente que es diverso de los patrimonios propios de las
partes que intervienen en el fideicomiso, o sea, es distinto de
los patrimonios del fideicomitente, fiduciarie ¥ del
fideicomisario. Es un patrimcnie auréncemo, afectado a un cierte
fin, bajo la titularidad y ejecucién del fiduciarie, gquien se
halla provisto de todos los derechos y acciones conducentes al
cumplimiente del fideicomiso, naturalmente de acuerdo con sus
reglas constitutivas y normativas., Los bienes entregados en
fideicomise salen, por tanto, del patrimonio del fideicomitente,
para quedar como patrimonic autdnomo o separado de afectacidn,
bajo la titularidad del fiduciario, en la medida necesaria para

el cumplimiento de los fines de la susodicha afectacidén; fines

Hegr, Ibidem.
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de acuerde con log cuales (de conformidad con lo pactado}, podrs
presentarse dicho titular a juicio como actor, ¢ demandado, asf
como | vender, alguilar, ceder, etc. Amparc Directo 5567/74.
Banco Internacional Immobiliario, S.A. 15 de junieo de 1979.

Mayoria de tres votos. Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo.w ¥

Redriguez y Rodriguez muestra su parcial conformidad en que los bienes
dados en fideicomiso comnstituyen un patrimonio separado, un patrimonio
fin o de afectacién y se opone a la teoria que nos ocupa manifestando que

dichos patrimenios son separados con titular.®

Procbablemente la influencia de este autor haya propiciade la tesis que a

continuacién se transcribe:
“El fiduciario es titular de la propiedad fideicometida, es
decir, de guantog patrimonios separados auténomes de afectacidn
se hubieren gonstituido con su intervencidn (fraceién III del
articulo 45 de la L.G.T.0.C.}; pero cada patrimonio
fideicomitido y el general v el propio de la institucidn
fiduciaria, deben ser administrados con reglas propias, vy
especialmente cada patrimeonio responde de sus propias deudas,
las cuales permanecen aienas y sin influencia ni afectacién de

cada uno de ellos en los otros (fraccicomes XI y XIV del mismo

 Ipadem. p. 116,

" citade Ibidem. p- 128,
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articulo), naturalmente salvo 1o casos excepciocnales que la Ley
prevé, en que la ingtitueidn fiduciaria responde con su capital
propio en el fideicomise, como sucede particularmente en las
hipétesis a que se refieren en las fracciomes IV y XII del
citado articulo 45" Amparo Directo 5567/74. Banco
Internacional Inmobiliarioc, $.A. 15 de julio de 1.979' Mayoria de

tres votos. Ponente: José Alfonso abitia Arzapalo.”

Coincidimos con el maestro Rodriguez en que no puede haber patrimonic sin
duefic ya que el concepto de patrimonic se encuentra necesariamente
vinculado con el de persona, de tal manera gque ne puede existir un
patrimonico sin titular: ™ (...} no pueden existir dereches sin sujeto.
Todo dereche es, a fortiori, facultad juridica de alguien, asi como toda
cbligacién necesariamente supone un obligado. Hablar de derechos sin
citular es contradecirse {...) si el patrimonio es un complejo de
derechos y deberes personales, tampoco es concebible un patrimenico sin
_duefio.* ¥ y diferimos del maestro Rodriguez en cuanto a la hipdtesis de

diversidad de patrimoniocs correspondientes a una sdla persocna.

M rnforme de 1979. Tercera Sala. Tesis 41, p.34. Séptima Epcca. Semanario Judicial de la Fedevagidm.

Tomo 115-120, guarta parte. p.47.

3 Eduardo Garcia Maynes., Introduccién al Estudio del Derecho; 36* edicidn. México. Editorzal Porria,

S.A. 1984, ©Pp, 283 y 284.

43



Rojina Villegas explica que cuando una masa de bienes, derechos y
okbligaciones destinada a un fin econdmice es tutelada por el derecho bajo
un régimen juridico especial, dicha masa adguiere autonomfa econSmica y

por tante puede conceptualizarse come una universalidad de hecho.

Ejemplos de estas entidades o universalidades de hecho son la masa de la
- quiebra regulada por L.Q.Y.S$.P., el patrimonic familiar, la sociedad

conyugal y la herencia, éstos dltimos regulados por el C.C.

Al respecto, manifiesta Rojina Villegas que la masa ¢ue se integra por
todos los derechos, obligaciones, bienes y cargas de una persona conforma
también una universalidad denominada por &1 como universalidad juridica,
cuyosg activos a su vez pueden conjuntarse en diversas universalidades de

hecho. Tal universalidad no puede ser objeto de contrato. *

Debemos menciconar que la Gltima parte del articule 355 de la L.G.T.0.C.
hace referencia al patrimonio objeto del propio fideicomise en log

sigquientes términes:

Artficule 355. * El fideicomisarioc tendrd, ademds de los derechos que se
le concedan en virtud del acto constitutivo del fideicomise (...} el de
reivindicar log bienes que (...) hayan salido del patrimonip obietec del
fideicomigso” .

Aparentemente el legislador partid del concepto del patrimonio como una

masa de bienes derechos, cargas y obligaciones cuya autonomia se origina

% cfr. R. Rojina Villegas, op. cit., Tome III, B.p. €9-73.



por un vincule econdmico y juridico tutelade por el derecho, sin
considerar una ultima instancia de autonomia causada por la persona

fisica o juridica que los aglutina.

Consideremos en adelante que el patrimonie de afectacién es una

universalidad de heche reconocida por el derecho.

2.1.2. Desdoblamiaento de la propiedad.

La tesis del desdoblamiento de la propiedad explica que ésta sufre un
desmembramiento en dos derechos reales, mismos que poseen caracteristicas
distintas a las de los demis derechog reales regulados por nuestra
legislacidn. Se trata, por un lado, del derecho real atribuible a la
institucién fiduciaria que le permite ejercer en forma directa el dominio
sobre los Dbienes fideicomitidos, rejvindicarles y ostentarse como
propietaric de los mismos ante tercercs, aungue para su titular carezca
de todo valeor econdmico; y, por otro lado, del derecho real atribuible al
fideicomisario, el cual posee contenido econdmico, se encuentra ligade al
fin del fideicomise, tiende hacia la proteccidn de éste contra los actos
indebideos de la institucidn fiduciaria, aunque encuentra las limitacicnes
que impene la naturaleza de log fines del fideicomise y faculta a su
titular para, en los casos legalmente establecidos, perseguir vy
reivindicar los bienes del fideicomiso para ser restituidos al patrimonio

fideicomitido.”

7 Lizardy Albarran citado por J. A. Dominguez Martinez; Ei Fideicomise, Quinta Bdiciém. p. 156.
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El Lic. Rodolfo Batiza considera que el antecedente del fideicomiso
mexicano es el trust anglosajén en el cunal ocurria el desdoblamiento de
propiedad y en la ConvenciSn Anual del Centro Bancarico de Monterrey de
1976 analizdé la situacién patrimonial del trust gue a continuacién se
retcma, partiendo de un pequefio esquema histérico del trust y de las

consideraciones del Dr. Lepaulle,

" El trust anglosajén atravesé etapas sucesivas de evolucidn que se
remontan al sigleo XIII, encontrandose sus origenes en el use, resultado
de la costumbre medisval de entregar bienes mediante enfeudacifn, es
decir, mediante la transmisién del deminic a un prestanombre conocido por
feofee to uses para gue log administrara en beneficio de un tercero
conocido por cestul que use, quien carecia de derechos que pudiera hacer
valer frente al feofee por mala fe en las cobligaciones morales de é&ste

Gltimo.

Los tribunales de equidad fueron mas alld de la imposicidn de derechos y
opligaciones a quien tenia el titulo legal y confirieron al beneficiarie
un dereche sopbre la cosa. El derecho de equidad impuso deberas personales
para exigir al duefic legal el ejercicio de sus derechos en beneficio de
otro. Se llegd a una forma dual de derecho de propiedad en que, de una
parte estaria el trustee, a quien corresponderia el titulo legal, de otra

parte estaria el beneficiario quien tendria la propiedad de equidad" .™

”El Fideicomisa en México: Memoria de Convenciones Amnuales del Centro Bancario de Monterrey, A.C.,

Primera Edicidn. México. Editorial IEE,S.A. 1%76. P.p. 33-38.
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Rodolfo Ratiza seilala que el Proyecto de Alfaro traté de reproducir el
mecanismo peculiar del trust anglosajén que con fidelidad aproximada fue
mutilada por nuestra legislacidmn al suprimirse el efecto traslativo de
dominioc, a continuacién se transcribe el articulo primero del proyecto de
Alfaro, asi como el articulo 346 de la L.G.T.0.C. con cbjeto de que se

distinga dicha mutilacién:

-Articuleo 1. "El fideicomiso &s un mandato irreveocable en virtud del cual
se transmiten determinados bienes a una persona llamada fiduciarie(...)}".

sArticulo 346. * En virtud del fideicomise, el fideicomitente destipa
ciertos bienes a un fin licito determinade, encomendando la realizacién
de ese fin a una ingtitucién fiduciaria.”

Congidera Batiza que el legisliader se resistié hacia el efecto traslative
del fideicomisc y que el Dr. Alfaroc lo sustentaba al mencionar que el
encargo conferido al fiduciario producia el efecto de transmitir les
bienes al mismo objeto del fideicomiso que los romanos realizaban a
través de la instituciédn del heredero y los sajomes haciendo el uso del
trustee como propietario titulado, wientras que -consideraban al
fideicomisario como propietario real- dicha transicidén de los bienes de
- una persona a otra geria el acto de confianza del fideicomitente para con

el fiducjario. ¥

¥ efr. Ibidem. p. 31.
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"Esta doble propiedad es la ¢que debe, (...) traducirse en términos
aceptables dentro del sistema de tradicidn romanista si se quiere adaptar
con éxite la versidén civilista del trust. Este problema fue al que tuvo
que enfrentarse el legislador en 1932, (...)del cual gira el concepto
mismo del fideicomiso, se plantearon reformas al C.C. para agregar al
catiloge de derechos reales existentes el derecho de la propiedad
fiduciaria, sin embarge no fueron aceptadas, inclusive en el Registro
Piblico de la Propiedad fueron rechazadas las inscripciones a favor de la
institucidén fiduciaria, posteriormente la Suprema Corte de Justicia
reconocid el efecto traslativo de dominio del fideicomiso, dicho
reconocimiento da un positivo apoyo a la autonomia de la voluntad de una
nueva modalidad de la propiedad y al desarrollo del fideicomiso, el cual
no tiene efectos de reforma legislativa y por tanto cfrece una base mas

bien precaria".®

Para dicho autor es indiscutibkle que al adoptarse la nueva figura del
fideicomiso en nuestre sistema legal, se importé con ella un nuevo
- concepto de la propiedad desconocido por completo, creacidn original del
derechce inglés que no tiene en equivalencia en nuestras concepciones
juridicas. "Deberd advertirse que la propiedad en el trust, difiere
substancialmente en la "propiedad bonitaria", o in bonis elaborada a
través del derecho honorario en Roma, desde el meomentc en gque la
propiedad in bonis eliminaba por completo la propiedad ex iure gquiritum,

en tanto que en el trust coexisten con diferentes contenides y

* [bidem. p. 39
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finalidades, la propiedad legal del fiduciario o trustee y la propiedad

econémica del beneficiario o Cestul gque trust, ¢

Respecto a Lepaulls, Rodolfo Batiza sefiala que se contradecia al pretender
que log derechos objete del trust eran patrimonic de nadie, ya que admitis
que el sujeto de derecho encargado de realizar la afectacién era titular de
tedos los derechos que le fueran f{itiles para cumplir su obligacién y al
describir el funcicnamiento del trust reconocia que un propietaric, el
settlor, transmitia total o parcialmente determinades bienes a un tercero
llamado trustee designado como propietario de los bienes y a quien ge

inscribiria como tal c¢uando se requiriera de registro .

Tal propiedad era singula;, va que el trustee mo podria obtener ninguna
ventaja perscnal de los bienes transmitidos., concluye Rodolfo Batiza que
en el fideicomiso mexicano el fideicomitente y fideicomisario, pueden
tener derechos patrimoniales de mucha mayor substancia gque la misma
propiedad fiduciaria desprovista por definicién de contenido econdmiceo vy

cuya Gnica funcién consiste en el cumplimiento del fideicomiso.®

' Ibidem p. 37

*2 Cfr. Ibidem. p.33

“Cfr. tbidem. p. 39.
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Coincidimos con el maestro Barrera Graf en que no obstante muchos autores
han sostenido que con la transmisién de la propiedad se configura un
derecho relativo, un desdoblamiento de la propiedad, dichos conceptos son
inaceptables en nuestro sistema juridico, ya que "el derecho de propiedad
es absoluto e indivisible en cuanto que sus efectos no pueden atribuirse
a distintos titulares, sin que esto dé lugar a desmembramientos, los que

por otra parte estin reglamentados taxativamente en la Ley".™

2,1.3, Propiledad de la institucidén fiduclaria.

Para alguncs autores el fideicomiso broauce una transmisidn de plena
propiedad del fideicomitente a la instituciSn fiduciaria, para otros la
propliedad de los bienes fideicomitidos es un derecho reservable por el
fideicomitente, lo que implicaﬁla posibilidad de fideicomisos con y sin

traslado de dominio.

la L.D.D.D,F. ya dercgada reflejaba la posibilidad de reserva del derecho
de propiedad de los bienes en el articulo que se transcribe parcialmente

a continuacidn:

Articule 444. "El impuesto sobre traslacidén de dominio de bienes
inmuebles se causa: (...) Por los fideicomisos, conforme a las siguientes
disposiciones:

a) Cuando se afecten en fideicomiso bienes inmuebles para su enajenacidén
al fideicomise, ¥y, segin, el acto constitutivo, no se transmita la
propiedad al fiduciario{...)” .

“La llamada Propiredad Fiduciaria, Tesis, México, 1969, p.99. Citado por J. A. Dominguez Martinez.

Dos Aspectes de la Esencia del Fideicomiso en México. p. 122.
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Situacidén similar se admitia en el anterior reglamento del Registro
Piblico de la Propiedad del Digtrito Federal del 16 de abril de 1980, en
su articulo 122, en el que se disponia que en el registro inmobiliario
tendrian que inscribirse los titulos y documentos que consignaran actos
relacionados con el traslade de propiedad en la parte primera parte del
Folio Inmobiliario y los actos que congignaran derechos reales distintos
al derecho de propiedad tendrian que inscribirse en la segunda parte como
los fideicomisos en los que el fideicomitente se reservaba la propiedad

de los bienes, *

La influencia de la teoria que sustenta gque para algqunos fideicomises la
traslacién de dominioc en favor de la fiduciaria es esencial se hizo
patente en sentencias emitidas por la Suprema Corte de Justicia, a

continuacidén se transcribe una de ellag:

" De conformidad con lo preceptuado en los articulos 346 y 351
de la L.@.T.0.C., la fiduciaria es la propietaria de los bienes
gue recibe en fideicomiso, duefia =6lo en la mnmedida en que
precisa serle para cumplir el fin o fines de dicho negocio
juridico y, por tante, los bienes afectos a tal fin no gquedan
sujetos a juicio de suspensidn de pagos de la fidejcomitente.”

Quinto tribunal Colegiado en materia Civil del primer circuito.

* Rodolfo Batiza. Principios Bésicos del Fideicomisc vy de la Administracidén Fiduciaria. Segunda

Edicidn. MéExico. Editorial Porrda. 1985. p.83
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Amparo en Revisién 85/88. Banca Serfin, S.N.C. 18 de febrero de
1988. Unanimidad de votes. Ponente Efrain Ochoa Ochoa.

Secretario Amade Lemus Quintero.” *

Es importante resaltar que por decreto publicado el 24 de mayo de 1996 se
adiciond un cuarto parrafo al articulc 348 de la L.G.T.0.C., gue integra
por primera vez en el capitulo relativo al fideicomiso de la L.G.T.0O.C.
el concepto de traslacién de dominio, mutilado intencicnalmente por el
autor de diche capitulo. Tal adicién admite que al constituir algunos
fideicomisos el fideicomitente transmite la propiedad de los bienes

fideicomitidos en los siguientes términos:

. Articulo 348. "(...) La institucifén fiduciaria podréd ser
fideicomisaria en los fideicomiscos en gue, al constituirse, ge transmita
la propiedad de lgs bienes fideicomitidos y gque tengan por fin servir
como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, =n el caso de
créditos otorgados por la propia institucidén para la realizacién de
actividades empresariales. En este supuesto, las partes deberin designar
de comin acuerdo a una institucién fiduciaria sustituta para el caso de
que surgiere un conflicto de intereses entre las mismas.”

La reforma transcrita probablemente se origindé por influencia de otras
leyes especiales ya dercogadas y de infinidad de tesis gque han apoyan el
traslado de dominio de Ilos bienes fideicomitidos en favor de 1la
fiduciaria, sin embargo a través de una interpretacidén integral del

capitulo relativo al fideicomiso consideramcs que dicha reforma que

a6 Séptima Epoca. Instancia Pleno. Semanaric Judacial de la Federacién. Tomo 205-216. Primera Parte.

p.51

32



adiciona wun péarrafo al articulo 348 de la L.G.T.0.C. confunde vy
contradice la naturaleza del propio fideicomiso ya gque para la
constitucidn y ejecucidn del fideicomiso no se requiere de transmisién de

propiedad alguna, como analizaremos posteriormente.

Con anterioridad a la reforma de la L.G.T.Q.C. mencionada algunos autores
apoyaron la afirmacién del traslado de dominio como elemento sine quan
nen del fideicomiso en la interpretacién de los articules 352 y 353 de la
L.G.T.0.C., entre dichos autores retomamos io sefialado por el Lic. Lezada
Chévez quien sostiene gque "el fideicomiso implica una cralslacién de
dominic © una cesién de derechos a favor del fiduciario, por lo que el
articule 353 de la miszma ley establece que é&sta traslacién debé ser
inscrita en el Registro Plblico de la Propiedad <¢uande el objeto del

fideicomiso recaiga sobre inmueblesg".¥

Congsideramos gque las formalidades exigidas para la constitucién del
fideicomiso en los articulos 252 y 353 de la L.G.T.0.C. no constituyen
traslado de deminio ya gue son exclusivamente elementos de validez del
fideicomisc, como ocurre con las formalidades para la constitucidn de
créditos hipotecarios que siendo las mismas gque para la compraventa
(articulo 2917 del C.C.), no implican por elle, el traslado de deminio de

los bienes hipotecados a favor del acreedor hipotecario.

“7cgr. J. A. Dominguez Martinez, Dos Aspectos de la Esencia del Fideicomiso en Méxice. p. 122.
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Poxr otra parte, la inscripcidén de los bienes inmuebles en el Registro
Piblico de la Propiedad a que se refiere el articulo 353 de la L.G.T.0.C.
no tiene efectos constitutivos de derecho, ya que nuestro derecho el
Registro no es el que le da vida al acto juridico de creacién,
transmisién, modificacidn, ¢ abstencién de derechog reales inmobiliarios,
es el mismo negocio juridico el gque produce el efecto congtitutivo de
derecho © de algunas de las otras manifestaciones indicadas y puede
lograrse tanto por acuerdo ¢ convenio, come por acto unilateral, como por

declaracidn unilateral de voluntad.

Nuegtro Registro solamente tiene efectos publicitarios para lograr 1la
oponibilidad del derecho frente a terceros adquirentes, de tal manera que

si no se registra el derecho real, no puede parar perjuicio a tercero. %

Independientemente de la interpretacién de los articulos citados, otros
autores apoyan la teoria de la propiedad fiduciaria a partir de otras
consideraciones que se distinguen en la emisidén de ciertas tesis como la
siguiente:
“La relacién Jjuridica que se establece al presentarse una
solicitud para adquirir en propiedad fiduciaria determinados
bienes inmuebles es lUnicamente entre la Secretaria de Relaciones
Exteriores y la institucidn fiduciaria, por lo que en caso de
negarse dicha solicitud, quien resulta afectada directamente es

ésta Ultima y no la parte gquien sélo de manera indirecta, como

®cEr. R Rojina Villegas. op. <cit., p.843.
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propietaria originaria de los bienes fideicomitidos, puede
resentir un perjuicio econdmice, lo cual no implica un perjuicie
mediato y directo en sus intereses juridicos.” Primer Colegiade
en materia Administrativa de primer circuite. Amparoc en revisidn
3g8l/86. Hoteles de Palo Maria, S.A. 21 de agosto de 1986.

Unanimidad de votos. Ponente: Luis Tirado Ledesma.

Otros autores consideran gue el fideicomise es una especie de negocic
juridico con efecto traslativo, sin mag limitacidén que la habida por la
fiduciaria por su obligacién de destinar el bien correspondiente a la
finalidad dispuesta por el fideicomitente. En este sentido el maestro
Barrera Graf seflala que la transmisidén de la propiedad de los bienes
objéto del fideicomiso la efectlia plenamente el fideicomitente a favor de
la fiduciaria y que los derechos que el fideicomitente tenga respecto de

ésta dltima serdn derechos personales y no reales.

Sostiene dicho autor gque nuestro derecho no existe fundamento para el
desmembramientc de la propiedad ya que <onsidera que "en virtud del
negocio fiduciario, el fiduciante {fideicomitente) trasmite la propiedad
de ciertos Dbienes o 1la titularidad de determinados derechos al
fiduciario. La transmisidém de la propiedad es erga omnes, valida frente a
tedos, inclusc frente al fiduciante (fideicomitente), gquien juridicamente

- pierde la propiedad o la titularidad a favor del fiduciario. Si a pesar

® Séptima Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuitd. Fuente Semanaric Judicial de la

Federacidén, Tome 205-216, sexta parte, p.233.
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de las limitaciones impuestas al adgquirente, éste transmite a terceros de
buena fe los bienes o derechos, come si fuera propietario y beneficiario
de elles, la transmisidn es perfectamente vAlida y el tercerc adguiere

sin limitacién alguna la propiedad o titularidad del crédito." ®

Dicho autor afirma que la institucidn fiduciaria es la Unica propietaria
de los bienes del fideicomiso y que sus lim;tantes y obligaciones nacen
por voluntad del fideicomitente en una relacién perscnal, "la cbligacidén
que el fiduciario asume frente al fiduciante (fideicomitente) de destinar
logs bhienes y derechos a determinada finalidad, c¢onfigura en estos
negeocios un tipo especial de relacidén en virtud de la cual, habiendo
transmisidén plena, esta sSe encuentra limitada internamente, entre
fiduciante (fideicomitente) y fiduciaric. No se trata de una
contradiceién, el fiduciario es propietarico pleno de los bienes o es
titular absoluto de losg derechos, peroc ante el fiduciante
(fideicomitente) se obliga a retransmitirlos © a transmitirles a un
tercero. 5i el fiduciario no cumple con su obligacidn, si hace uso de la
potestad del abusc que en conceptoc de algunos tratadistas es esencial
del negocio fiduciario, el fiduciante {(fideicomitente} no tiene accidn de
reivindicacién contra el tercero adquirente de buena fe de los bienes y
derechos, y apenas le competerid una accidn de indemnizacién contra el
fiduciaric, el cual a semejanza de mandatario, se ha excedide en sus

funciones y ha sido infiel al encargo recibido.

50 La llamada Propiedad Fiduciaria, Tesis, Méxice, 1969, p.99. Citade por J. A. Pominguez Martinez.

Dos Aspectos de la Esencia del Fideicomiso en México. p. 122.
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Para el maestro Graf las limitaciones internas ne limitan la potestad
dominical de la fiduciaria, va que a ella le correspende plenamente el
ejercicio del derecho de propiedad y su titularidad, ¥y si bien los
frutos y productos de la cosa no le benefician, esta nota no es, en lo
absolyto, esencial al derecho de la fiduciaria, pudiendec existir separada
de &81l. El pacto interno de caracter obligatorio, impone a la fiduciaria
una carga, un coenjunto de limitaciones que estd cobligado a respetar, pero
cuya transmisién no afecta al tercero adguirente. (...) se trata de un
negocio gque atribuye a alguien un derecho patrimenial en interés de otro
y a hombre propioc. Existe pues la doble relacién: transmisidén de bienes
y derechos a la fiduciaria (relacidn real) y obligacién asumida por dicha
fidugiaria de afectar a una determinada finalidad dichos bienes o
derechos (relacidn obligatoria o persomnal), (...} De parte de 1la
fiduciaria- en medida mayor o mencr- existe la potestad de abuso, sin que
corresponda al fiduciante {fideicomitente) o beneficiario accién real de

reivindicacién.®

Al mencicnar el maestre Graf que el fidelcomisc es un negocio que atribuye

a alguien un derecho patrimonial en interés de otro y a nombre propio,

acercaba a la solucidén propuesta por el maestro Sanchez Medal, quien

se

encuentra que tal poder de disposicidn sin atribucién patrimonial mas que

un derecho de propiedad es una forma sustitucién de la legitimacidén

indirecta, misma que se analizard en el numeral 2.i.5. siguientge.

*1 Citado zbidem, p. 122.
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Otros autores, entre ¢llos el maestro Rodriguez y Rodriguez, consideran
que mediante el fideicomiso el fideicomitente transmite a la institucién
fiduciaria un dominio limitado de los bienes y derechos, cue la hace ser
a ésta Gltima duefia fiduciaria, pues lo que adguiere es la propiedad

fiduciaria, una nueva estructura en el derecho de la propiedad.

Rodriguez y Rodriguez sostiene que mediante el fideicomiso la institucidn
fiduciaria se hace duefia y titular juridico de un patrimonio separado,
cuycs titulares econdSmicos son el fideicomitente y el fideicomisarie,
porque a éstos tltimos van los beneficios de la propiedad fideicomitida y
la propiedad misma al concluirse el fideicomiso, en los siguientes

términos:

"El fideicomiso debe considerarse como negocio juridico a través de cual
existe un aspecto real, traslativo de dominio que opera frente a terceros
Yy un aspecto intermo de naturaleza obligatoria que restringe los alcances

de la transmisidén pero s8lo con efectos inter partes™.

"{...) se le atribuye al £fiduciario la titularidad dominical sobre
ciertos bienes con la limitacidén de carédcter obligatoric, de poder
realizar sdlc aguellos actos exigidos por el cumplimiento del fin para
cuya realizacién se constituyan. El1 duefio fiduciarie tiene un dominio
limitado, no por esc deja de ser dominio, es decir, el fiduciarioc es
duefio del patrimonic, le que quiere decir gque es duefic en funcidn del fin

que debe cumplir, y que es duefio normalmente temporal.”
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L)

La transmisién de deminico (...} no persigue los resultados propios de
la misma, sino otros cuya determinacién depende de la voluntad de las

partes{...) "

* Se deduce que el fideicomiso en cuante negocio juridico indirecto vy

fiduclario crea una nueva estructura en el derecho de la propiedadr.

"(...) surte efectos frente a terceros, lo que quiere decir que el
fiduciarie aparece como duefio. Este dominio tiene caracteres especiales.
En efecto el fiduciario no tiene el libre uso y disfrute y dowminio de los

hienes (...}.”

"El fidejcomisc tiene como titular juridice al fiduciario, pero como
titular econdmicc al fideicomisario y al fideicomitente. Es titular
juridico el fiduciario, porque &1, aunque duefic temporal y revocable, es
el duefio. Titulares econdmicos el fideicomitente y el fideicomisario,
porque a elleos van los beneficics de la propiedad y la propiedad misma al

concluirse el fideicomiso. "

En resumen, la propledad fiduciaria se definiria por los autores citados
como la facultad de 1la institucidn fiduciaria de dominio juridiceo
(titularidad juridica} de un patrimeonio separadc conformado con bienes,
derechos y cbligaciones cuya titularidad econémica, (beneficios y cargas

econdmicas) corresponde al fideicomitente o al fideicomisario.

52 citado Ibidem. ®.p. 125 y 126.
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Consideramos que el concepto de propiedad fiduciaria no se encuentra

regulade en nuestro derecho, por las siguientes razones:

El concepto de propiedad aludido en el articule 830 del ¢.C. enfatiza la

cualidad de disposicién de la cosa en lo8 siguientes términos:

» Articulo 830. "El propietario de una cosa puede gozar y disponer de
ella con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes".

En estad definicidn el legislador no aclara el significado de los actos
de disposicidn y de goce, sin embargo el articulo 840 del C.C. deja ver
que el propietarioco estd facultade para realizar cualquier acto
rélacionado con la coga siempre y cuande no cause perjuicios a un tercero

sin utilidad para el propietaric de la cosa:

+ Articulo 840. * Eg licito ejercitar el derecho de propiedad de manera
que st ejercicic no dé otro resultado que causar perjuicios a un
tercerc, sin utilidad para el propietario”

El derecho de propiedad faculta al propietario a realizar diversos actos,
reconocidos como ius utendi, fruendi, abutendi, y el ius possiendi, é&ste
Altimo derecho permite la realizacidn préctica de los demds actos,
consecuentemente la propiedad se puede gravar y * por esta razdén
atendiendos a su contenido los derechos reales suelen dividirse en dos
grandes grupos, la propiedad y los derechos reales limitades o

gravamenes, entendiéndose que la propiedad es el mas amplio derecho de



seflorio posible sobre una cosa y que a su vez los derechos reales

limitados sélo implican un sefiorio parciai” . *

Ciuande se invierten los términos mencicnados, o sea, cuando la regla
general va no es la libertad de disfrutar y disponer de la cosa, (...}
para poner en su lugar y a titule de excepcién unas cuantas y expresas
facultades sobre la cosa en cuestién, ya no puede de ninguna manera
hablarse en serio de una verdadera “ propiedad restringida” , porgque si
esta manera de hablar estuviera permitida, podria decirse que el
usufructuario y ain el titular de una servidumbre son propietarios, pero

con una propiedad limitada o restringida.”

La propiedad en nuestro derecho se manifiesta en el poder juridico que
una perscna ejerce en forma directa e inmediata sobre una cosa para
aprovecharla totalmente en sentide juridico, con las limitantes gque le
impongan las leyes siendo oponibkble este poder para un sujeto pasivo
universal, por wvirtud de una relacién que se origina entre el titular y

dicho sujeto.

Concluimos que la propiedad fiduciaria no es una clase de propiedad, vy
por lo tanto ne conduce a una nueva estructura del derecho de la

propiedad partiendo de la premisa de gue la especie no puede diferir

B, Ennerccerus, T. kipp ¥ M. Walf. Citades por R. Sanchez Medal. op. cit. p.591

| # pamén S&nchez Medal, op. cit., p.591
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egencialmente de su género y de que el concepto de propiedad regulado en

el C.C. (género) y el concepto de propiedad fiduciaria (especie) difieren

substancialmente en los siguientes puntos:

a)

b)

c)

d)

El derecho de propiedad faculta al duefic de la cosa a disponer de
ella en forma material, mediante el consumo, la transformacién y en
forma juridica; incluso el nudo propietario puede disponer de la nuda
propiedad libremente. La fiduciaria no puede disponer de los bienes
fideicomitidos para si o libremente.

Bl derecho de propiedad permite al propietario gravar su derecho. En
la propiedad fiduciaria, la propietaria no puede gravar su derecho.™

El derecho de propiedad no se puede transmitir otro mayor derecho que
el que se tiene. En la propiedad fiduciaria, la propietaria
restringida, transmite mas adelante en favor de terceros una
propiedad plena que no tiene. * .

El derecho de propiedad es perpetuo. La propiedad fiduciaria es
temporal, porque de acuerdo al articule 35% de la L.G.T.Q.C.,
fraccién III de la L.G.T.0.C. la duracidén del fideicomiso, salvo
excepciones, es de cardcter temporal, porque no puede sobrepasar el

término de treinta aflos. ¥

55

Ibidem. p.203%.

* Ibidem. p.5%1

7 Ibidem., p.551
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e) En cago de venta, el enajenante de la coga responde del saneamiento
para el caso de eviccién. En propietario fiduciario no responde por

evicecidn cuando vende la cosa, sinc el fideicomitente.

2.1.4. Propiedad del fideicomitente.

Para el Lic¢c. Dominguez un fundamente para resaltar la conservacién de
pPropiedad por parte del fideicomitente lo encuentra en la fraccién V del
articule 357 de LG.T.0.C. que establece que a la extincidén del
fideicomiso la fiduciaria deberd devolver al fideicomitente el remanente
que la fiduciaria mantuviera en su peder, “ la devolucién prevista por la
ley no implica retransmisidn alguna de propiedad o bien reversidn alguna,
sinc se trata simplemente de una devolucidn, es decir, .de una
restitucién. La restitucidén es de cosa ajena segin lo establece el
articulo 2011 del C.C. como une de los casocs de obligaciones de dar de
' tal manera que la fiduciaria devuelve lo no suyo y lo devuelve a quien es

su propietario, © sea al fideicomitente, #

Asimismo la fraccién citada establece como causal de extincidén del
fideicomiso el c¢onvenio entre fideicomitente y fideicomisario, lo que
denota que la fiduciaria carece del derecho de propiedad de los bienes
fideicomitidos porgque su veluntad no es requerida para desprenderle de

tal derecho.

I, A Dominguez Martiaez. 21 Pideicomise. Sé&ptima edicién. p. 346,
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A manera ejemplificativa de que la teorfa de la conservacién de la

propiedad de los bienes del fideicomiso ha trascendido a las ejecutorias

de

la guprema Corte de Justicia, a continuacidén transcribimos

siguiente:

“De acuerdo a los articulos 346, 355, 356 Yy 358 de la
L.G.T.0.C., el fideicomisoc tiene por cbjeto destinar ciertos
bienes a un f£in licito y determinado, que se encargari de
realizar una instituci6n fiduciaria; y por ninglin motive puede

entenderse gue lgg bienes objeto del fidejcomiso, pasen de la

propiedad del fideicomitente a la instituciém fidugiaria, pues
§sta  s6lo tiepe funciones de mero administrador, debiendo

cumplir con el acto constitutivo y obrar como buen padre de
familia, ademéds es respongable de laszs pérdidas o menoscabo que
los bienes sufran por su culpa; de donde resulta que el aumento
o disminucién en &l consta de las cbras objeto del fideicomiso,
redunda en perjuicio o beneficio del fideicomitente” . Tomo LII,
pagina 2317 Compafiia Limitada de Ferrocarril Mexicano. 23 de

junic de 1%37. *

la

La conservacién de la propiedad de los bienes afectos en fideicomiso es

sostenida, entre otros autores, por el maestroe Sinchez Medal, gquien

exciuye la idea de transmisidén de la propiedad y la idea de la propiedad

restringida o propiedad fiduciaria con el concepto de legitimacidn
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2.1.5. La legitimacidn de la fiduciaria.

Coincidimes c<on el Lic. Sénchez Medal en Qque es esencial para 1a
constitucidn del fideicomise la legitimacién de la fiduciaria para
disponer de los bienes fideicomitidos en orden del fin pretendido con

elles por el fideicomitente, por lo que aqui se profundizarid scbre el

tema.

Para que un acto juridico sea eficaz no es suficiente que su autor tenga
aptitud subjetiva para realizarlo (capacidad de obrar), sino que eé
también necesario que tenga el reconocimiento, otorgado por el Derecho,
de un poder sufjiciente para realizar con eficacia el acto juridico
determinade que recibe el nombre de legitimacidén.® El acto realizado sin

legitimacién ser& por tanto ineficaz.

Existen distintes tipos de legitimacidn derivadas de 1la relacién
existente entre el autor del acto ¥ el titular de la esfera juridica en
la que se producen sus efecteos. Cabe distinguir la legitimacidn directa y

la indirecta.

La legitimacidén directa es el reconocimiento de la posibilidad de obrar

sobre la propia esfera juridica perc no en la ajena.®

52 c¢r. Landaria Caldentey. J. La legitimacién y la Apariencia Juridica. Primera E¢icién. Barcelcona.
Editorial Bosch. 1%52. p.p. 2 ¥ 3.

8 Thidem Pp. &
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La legitimacidén indirecta a contrario sensu es el reconocimiento otorgade
por el Derecho de un poder suficiente para realizar con eficacia un acto

juridico sobre la esfera juridica ajena, ya sea en nombre propio ¢ ajeno.

Procesalmente, la legitimacién indirecta permite a una persona actuar
como parte en un proceso concreto, aunque no sea sujeto de aquellas
relaciones, tal es el caso del albacea que actlia ¢como parte en el proceso
relativo a los bienes del c¢audal hereditario de los que no es el

propietario liquidando los adeudos. (articulo 1753 del C.C.}

La legitimacién indirecta ofrece las dos siguientes modalidades: “ La
primera, en virtud de la llamada representacién voluntaria o
apoderamiento, segin la cual la actuacién juridica del representante
afecta inmediatamente al representado- casc gue no ocurre en el
albaceazgo ya que no hay representado” (ni con el sindico de la quiebra
en relacién con el fallido). " La segunda se da cuando quien actia en el
proceso sin ser titular de la juridica coatrovertida, nc lo hace en
nonbre del verdadero titular, sino en nombre prepio, aunque haciendeo
valer derechos y soportando obligacicnes ajenas, en este caso se habla de

sustitucién procesal.” *

Para algunos la sustitucién es la actividad que alguien desarrolla en
nombre propic - en virtud de un cargo u oficio- y en el predominante o

concurrente interés ajeno, pero destinada a desplegar eficacia dentro de

* raas Puig Ferricl. cp.cit., p.223
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la esfera patrimonial ajena. *¥, es decir casos de sustitucién en interés

del sustituido.
Para otreos autores comeo el jurista Alberto Trabucchi: la 1ley puede
autorizar a una persona para obrar en una relacién ajena para satisfacer

un interés propio o de terceros. ®

En tedos los casos de sustitucién hay una relacidn entre el sujeto
titular de la relacién juridica y la persona legitimada. Esta relacién es
necesaria para que dicha persona sea investida por la ley de la facultad

de invadir la esfera Jjuridica de aguél. ¥

Son sustitutos:

1. E1l sindico de lia quiebra, legitimado para obrar sobre el patrimonio de
la gquiebra en interés de la masa de acreedores.

2. La establecida por el articulc 2884 del C.C. que legitima al acreedor
prendaric a proceder a la venta extrajudicial de los bienes okjeto de
la prenda si se ha convenido asi entre las partes. Dicha legitimacién
es indirecta en virtud de una sustitucién y para que la venta de los

bienes pignorados se verifique no por el duefic de la cosa, sino por un

® Landaria Caldentey. J. op. cit., p. 102

% Lus Puig Ferriol. op. cit, p.222

% Landaria Caldentey. J. op. cit. p.86

% petomade de R, Sinchez Medal, op. cit., p. 594.
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no propietarioc non dominus la permisidén directa de la ley., de
conformidad con el pacto respectivo, legitima a éste dltimo
liberédndoie de responsabilidad del saneamiento para el caso de
eviecidn.

3. La regulada por los articules 1717 y 1718 del C.C. que permite al
albacea de una sucesidn vender en determinados casos los bienes de la
herencia,

4. Segiin el articulo 23 del reglamento de Establecimiento de Hospedaje
del 7 de abril puede el hotelero en determinados casos proceder a la

venta extrajudicial del huésped.

La legitimaciénm del sustituto puede excluir la del sustituido o coexistir
con ella o estar subordinada al hecho de la inactividad del sustituido,
por ejemplo en el caso de una persona sujeta a interdiceién o de un
fallido, quien a pesar de ser titular del dominio sobre sus propios
bienes, carece de reconocimiento de la Ley para administrar o disponer de
ellos el cual se dirige al tutor o al sindico, respectivamente, previas
las respectivas licencias judiciales, la facultad de administrar y de

disponer de esos bienes” .©

No obstante que los bienes fideicomitidos radican en la esfera juridica
del fideicomitente, la legitimacién para disponer de ellos radica en 1la
fiduciaria de forma absoluta ¢ excluyente. Asi que * por legitimacidén ha
de entenderse la facultad concedida o reccnocida a una persona por la ley

para disfrutar y disponer de dicho bien” .7

59
n

¢fr Ibidem. p.592
Cfr, R. Sanchez Medal. op. cit. p.592
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El fideicomitente no transmite derecho real alguno a la fiduciaria, se
autolimita en sus derechos. "La situacidén que se crea en virtud del
fideicomise es en realidad no una transmisién de dereches, ni
representacién de persona, sino una sustitucidén en log derechas del
fideicomitente por la fiduciaria y una sustraccién de los bienes objeto de
esos derechos a la posibilidad de que el fideicomitente pueda disponer de

ellog" ”

José Luis La Cruz Berdejo considera que el articulc 353 de la L.G.T.0.C.
sobre ingecripeidn del fideicomiso no demuestra transmisién de dominio,
sino publica a quien compete la legitimacidn directa para dispone& del
objeto.” Consideramos que lo mismo aplica para los casos de los endosos

y notificaciones mencionadas en ¢l articulo 354 de la citada Ley.

De esta manera la institucién fiduciaria efectfia actos validos sobre un
patrimonic ajeno, esto es, sobre bienes que pertenecen al fideicomitente,
pero sin que de tales bienes pueda disponer el citade fideicomitente, ni
los acreedores de &ste puedan embargarlos o practicar ejecucidn sobre

dichos bienes.

g1 fidercomiso Mexicans come acte sobre patrimenie ajeno, en Revista de Dereche Notarial, afio

XVIII., NO 1, 4xteo, 1973, 5 41 ¥ &8

™ yosé Luirs La Cruz Berdejo. Recogido de R. S&inchez Medal., op. cit., p. 5%4.

" cfr. R. sanchez Medal. op. cit. p.600
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Especificamente el articulo 356 de la L.G.T.0.C. legitima a la fiduciaria
mediante su sustitucién en las acciones y derechos -erga omnes- propios
del fideicomitente, necesarios para conseguir el destino de los bienes
cbjeto del fideicomiso. Dicha legitimacién deviene de dicho precepto
legal, el cual la limita a todos los dereches y acciones necesarios para
el cumplimiento del fin, salvo los gque se reserve expresamente el
fideicomitente. Por cobvias razones la ley no legitima a la fiduciaria a
ejercitar los derechos Yy acciones adquiridos por terceros con

anterioridad al fideicomisc.

2.1.8 opinidn Personal,

1. Se han c¢reade diversas teorias vy conceptos come titularidad
econémica, propiedad limitada, desdoblamiento de prepiedad,
titularidad parcial y patrimonic auténomo para resolver la cuestién
del traslade de dominio mediante la ceonstitucién del fideicomiso, sin
embargo tales conceptos no estin regulados ni definidos por nuestra
legislacién positiva aungue han sido admitidos en diferentes tesis de

la suprema Corte de Justicia.

Ninguno de dichos conceptos es necesario para explicar la situacién
patrimonial del fideicomiso si consideramos que el fideicomitente
conserva la propiedad de los bienes, porque para comstituirlo vy
hacerlc eficaz basta que el fideicomitente afecte un conjunto de
bienes a un fin licito vy determinado y que autorice a una fiduciaria
su cumplimiento, quedando legitimada ésta por virtud de la ley para

realizar todos los derechos y acciones necesarios para el logro de los
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fines del fideicomisoc. Sustentameos lo anterior en las sigquientes

afirmaciones:

El articulo 346 de la L.G.T.0.C. alude a la afectacidén de bienes a un
fin licito y determinade y evade una franca transmisién de bienes

producto de la mutilacidn del proyecto Alfaro.

El tituleo por el que la fiduciaria dispone de los bienes afectos no es
de propietaria, ya que la fiduciaria no puede tener una propiedad

restringida y temporal de dichos bienes.

Resuelve el problema de disposicién de bienes ajenos la legitimacidn
por sustitucidn que aplica en otras figuras juridicas como el albacea
y el tutor. En el fideicomiso la legitimacidén nace desde el acto
constitutivo, ain cuando no se hubiera determinado la fiduciaria, vya
que el fideicomitente se sustituye en los derechos y acciones
necesarios para cumplir con el destinoc de los bienes afectos en la

fiduciaria que acepte posteriormente.

Ademds de gque no es posible octorgar una propiedad limitada a la
fiduciaria, las siguientes disposiciones hacen relevante la conservacién

de propiedad de los bienes fideicomitidos por parte del fideicomitente:

El articulo 359 de 1la L.G.T.0.C. establece que extinguido el
fideicomise la institucidén fiduciaria devolverd los bienes al
fideicomitente, como la devolucidn es un acto mediante el cual se

restituye una cesa a quien la tenia, tal término aplica a figuras
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donde no opera la transmisién como el depésito y mandate, denotando la

no necesaria transmisién de propiedad.

El articule 352 de 1la L.G.T.0.C. mencicna las formalidades de
transmisién de derecho comin en la constitucién del fideicomiso, las
que no constituyen traslacién de dominio de los bienes, son elementos

de validez.

La inscripcién de los bienes inmuebles en el Registro Piblico de la
Propiedad a que se refiere el articulo 353 de 1la L.G.T.0.C. tampoce
tiene efectos constitutives de derecho, ya Qque el registro tiene
exclusivamente efectos publicitarios Gtil para reconocer guien esti

legitimadeo para disponer de los bienes inscritos.

3. La adicién del dltimo parrafo al articulo 348 de la L.G.T.0.C. carece

de técnica legislativa, ya gue introduce el element¢ de traslado de
dominio que no esencial a la naturaleza del fideicomise c¢omo se

desprende de una interpretacidn integral del capitulo relativo.
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Capitulo Tercero

Elementes del fideicomiso.

3.1. Elementos persconales.

Los elementos personales del fideicomiso son (i) el fideicomitente, (ii)
la institucién fiduciaria y (iii) el fideicomisario, los <cuales son
sujetos de derechos y obligaciones, mismos que se encuentran regulades en

por distintos preceptos legales de la L.G.T.0Q.C.

3.1.1. Fideicomitente.

El Fideicomitente es la persona titular de los bienes o derechos que los
afecta a una finalidad licita encemendando la realizacién de tal fin a
una institueidén fiduciaria, como se wverd posteriormente, deberd tener

capacidad juridica para obligarse.

Al respecto pueden ser fideicomitentes conforme al articule 349 de 1la
L.G.T.C0.C.: (i) las persconas juridicas individuales {persconas fisicas) y
las personas juridicas colectivas (perscnas meorales) ™ (...) que tengan
la capacidad necesaria para hacer la afectacidén de bienes que el
fideicomiso impiica (...7" vy (ii) ™ {(...) las autoridades judiciales o
administrativas competentes, cuande se trate de bienes cuya guarda,
conservacidn, administracién, liguidacidn, reparto o enajenacidn

corresponda a dichas autoridades o a las personas que éstas designen” 7™

MNOTA No se apaliza el punto (i1) porque este estudic né versa sobre el fideicomiso piblico.
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El acto de afectacién de los bienes en fideicomiso supone que el
fideicomitente tenga poder juridico para disponer de la cosa o del
derecho, es decir, supone gque pueda enajenar y gravar dichos bienes asi

comeo limitar su destino.

Consecuentemente, la persona gque repregente al fideicomitente debera

estar facultada para llevar a cabo la constitucidén del fideicomiso con un

poder para ejercer actos de dominio respecto de log bienes que se

pretendan fideicomitir ya que exclusivamente puede afectar bienes el que

&5 duefio de ellos.

3.1.2. Institucidn fiduciaria.

La funcién de institucién fiduclaria consiste en realizar los actos
necesarios para el cumplimiento de los fines del fideicomiso y como
premisa indispensable deberd sustituirse en los derechos y acciones que

corresponden al fideicomitente para el cumplimiento de tales fines.

La facultad para designar a la institucién fiduciaria correspende al
fideicomitente, y en caso de que omitiera tal designacidn el propio
fideicomisario éstaria igualmente facultado. Por un principio de igualdad
de razdn, la facultad para removerleo también le asiste de manera
preferente al fideicomitente, lo anteriormente expuesto se fundamenta en
el segundo y tercer pArrafo del arxticulo 350 de la L.G.T.0.C. que sefialan

lo siguiente:

-Articule 350, "({...} En caso de que al constituirse ¢l fideicomise no se
designe nominalmente la institucidén fiduciaria, se tendria por designada
la que elija el fideicomisaric o, en su defecto, el juez de primera
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instancia del lugar en gque estuvieren ubicados los bhienes, de entre las
instituciones expresamente autorizadas conforme a la ley.

El fideicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias para
que conjunta o sucesivamente desempefien el fideicomiso, estableciendo el
orden y las c¢ondiciones en que hayan de substituirse. Salve lo dispuesto
en el acto constitutiveo del fideicomise, cuando la institucién fiduciaria
acepte, © por renuncia o remocién cese en el desempefic de su cargo,
deberi nombrarse otra para que la substituya. Si no fuere posible esgta
supstitucidn, cesard el fideicomiso.”

Para el cumplimiento de los fines la institucidén fiduciaria contaréd con
diversos derechos y facultades gque se contienen en el articule 356 de la

L.G.T.C.C. que a la letra sefiala:

+ Artficulo 356. "la ingstitucidn fiduciaria tendrd todos los derechos y
acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las
normag © limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el
wismo: estard obligada a cumplir dicho fideicomise conforme al acto
constitutivo; no podréd excusarge © renunciar su encargo sino por causas
graves a juicic de un juez de primera instancia del lugar de su domicilio
y debera obrar siempre como buen padre de familia, siende responsable de
las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa.”

De la disposicién legal transcrita se desprenden notas carac¢teristicas
del fideicomiso que le otorgan una identidad propia y le reconocen su
singular importancia en atencién a la funcién gue desempeiia. Dichas notas
son (i) a la institucién fiduciaria le asisten todos los derechos ¥
acciones necesarias para el cumplimiento de los fines del fideicomiso,
salvo que se limiten expresamente y a(n cuando no se reconozcan de esa
misma manera en el acto censtitutiveo; (ii) la institucién fiduciaria no
puede excusarse ni renunciar sino por causa grave gque tiene que calificar

unt juez, tal es la trascendencia gue nuestra ley le recopoce al
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fideicomisoc y la importancia que le da en orden a su permanencia que
establece esa disposicién, es decir, que la institucidén fiduciaria queda
vinculada al fideicomisc como ninglin contratante lo hace respecto al
contrato gue celebra; y (iii) la ley no sélo constrifle a la institucién
fiduciaria a cumplir con 1las obligaciones establecidags en el acto
constitutive del fideicomiso, sino que mediante la férmula que lo obliga
a desempefiar Su encargo con ™ buen padre de familia” le impone deberes
que van mucho m&s alli, es decir, al cumplimiento de obligaciones no
estipuladag en el acto constitutivo del fideicomisec y a aguellas que un
buen padre tendria para con su familia, de tal manera cgque 1la
responsabilidad de la institucién fiduciaria es altisima y fnica en

nuestro sistema legal.

3.1.2.1. Instituciones de crédito.
El primer pérrafo del articule 350 de la L.G.T.0.C. establece cque sbdlo
pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para

ello conforme a la Ley General de Instituciones de Créditoe.

Asimisme, la L.I.C. que derogd la Ley General de Instituciones dJe
Crédito, en su fraccidn XV. autoriza a las instituciones de c¢rédito a

actuar como fiduciarias, en los siguientes términos:

- Articulc 46. "Las instituciones de c¢rédito sdlo podrén realizar las
operaciones siguientes: (...) XV. Practicar operaciones de fideicomiso a
que se refiere la L.G.T.O0.C. (..-)".
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Cabe sefialar que los articulog en sus articules 79 al 84 y articule 103
fraceién XIX de L.I.C. reglamentan las operaciones en fideicomisc de las

instituciqpes de crédito fiduciarias.

Por otra parte, la L.M.v,, la L.F.I.F. y la L.I.S.M autorizan,
respectivamente, a las casas de bolsa, a las instituciones de fianza y a
lag ingtituciones de seguros a actuar como fiduciarias bajo determinades
supuestos sin gue les sea aplicable ¢l primer parrafo del articulo 350 de

la L.G.T.0.C.

3,1.2.2. Casas de bholsa.
las casas de bolsa est&n autorizadas a actuar como fiduciarias en
atencién al ineciso de la fracecién IV del articule 22 de la L.M.V, sgeflala

lo siquiente:

+ Articulo 22. "lLas casas de bolsa sblo pedrin realizar las actividades
siguientes: (...} IV. Con sujecidén a las disposiciones de cardcterxr
general que dicte el Banco de México: (...} d) Actuar como fiduciarias
en negocios dnicamente wvinculados con las actividades gque le sean
propias, sin que sea aplicable en este caso el primer parrafo del
articule 350 de la L.G.T.O0.C. {(...}*

Por tanto, el requisito para gque las casas de bolsa funjan como
fiduciarias es su vinculacidén con las actividades que le sean propias,
que entre otras son, de conformidad con el articule 46 de la L.M.V., la

intermediacién de wvalores, celebracién de reportos y préstamos para

ESTA TESS M) MEBE
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adquisicién de  valores, la emisidn, colocacidn, inversidn vy

administracidén de valores.™

Asimismo, el articulo 103 de la L.M.V. reglamenta los fideicomisos
bursatiles restringiendo su funcién a fideicomisos cuyoc ¢bjeto recaiga en
valores de oferta piblica o efectivo destinado a la adgquisicién de tales,
también de manera andloga a la L.I.C. establece, entre otras cosas, su
regponsabilidad civil, mecanismos de actuacién, rendicién de cuentas,
como llevar su contabilidad asi como las cuesticones que le estarin

prohibidas, en los términos siguientes:

+ Articule 103. " Los fideicomisos en los que intervengan las casas de bolsa
en los términos del articulo 22, fraccién IV, inciso d) de é&sta Ley, se regiran
en lo conducente por lo dispuestc en el Capitulo V, Titulo II de la L.¢.T.0.C.,
debiéndoge obgervar en todo caso lo siguiente:

L. $6lo podrdn afectarse en estos fideicomisos, los  valores sujetos al
régimen de la presente Ley o el efectivo destinade a la adquisicién de
tales valores;

II. Las casas de bolsa desempefiardn su cometido y ejercerin sus facultades
por medio de delegados fiduciarios, Cuando estos delegados fiduciarios
dejen de satisfacer los requisitos de solvencia moral y capacidad téenica
e incurran en infraccicnes a la presente Ley v a las disposiciones de
caracter general dque de ella deriven, estarian sujetos a la aplicacién de
las medidas a que se refiere el dltimo parrafo de la fraccidén III del
articulo 17 de &sta Ley considerandose gque carecen de solvencia moral si
se¢ ubican en alguno de los supuestos previsteos en el segundo piarrafo de
la citada fraccidn;

III. Las casas de bolsa responderdn civilmente por los dafics ¥y perjuicios que
se causen por la falta de cumplimiento de las condiciones y términos
sefilalados en el fideicomiso o en la Ley:;

IV. En el acto constitutivo del fideicomisc o en sus reformas se podrd prever
lz formacién de un Comité Técnice, establecer las reglas para su
funcionamiento 'y £ijar sus facultades. Cuande la fiduciaria en 1los
términos del fideiccomiso, obre ajustindose a los dictimenes y acuerdos de
este Comité, estard libre de toda respomsabilidad.

S E1 Fideicomiso en México. Institute Fiduciarlo Bancomer. Primera Edicidn. México, Espejo de

Obsidiana Edicioneg. 1997, p. 105
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VI.

VIT.

VIZI.

IX.

El personal que las casas de bolsa utilicen directa o exclusivamente para
la realizacidén de los fideicomises no formard parte del personal de las
mismas, 3ino gue, segin los cases, se considerard al servicio del
patrimonic del fideicomise. Sin embargo cualquier derecho que asista a
dicho personal, conforme a la ley, lo ejercitaran contra la casa de
bolsa, la Que en Su case y para cumplir con las resoluciones que la
autoridad competente dicte, afectard en la medida que sea necesario, el
patrimonic fiduciario;

A falta de procedimiento convenide en forma expresa por las partes en el
acto constitutive de los fideicomisos, que tengan per objeto garantizar

el cumplimientce de obligaciones, se aplicard el procedimiento
establecide en los dos primercs parrafes del articulo 341 de la
L.G.T.0.C., a peticidén de la fiduciaria. 81 el deudor no se opone

conforme a lo previsto en diche articulo, el juez mandard a que se dé

cumplimiento a lo establecido en el acto constitutivo del fideicomiso o

sus medificaciones; .

Cuande la casa de bolsa, al ser requerida, ne rinda las cuentas de su

gestién en un plaza de 15 dias hébiles o© cuandc sea declarada por

sentencia ejecutoria, culpable de las pérdidas © menos cabos por
negligencia grave, procederi su remocién come fiduciaria;

Cuando se trate de fideicomisos que constituya el Gobierno Federal o que

el mismo, para los efectogs de este articulo declare de interés pilblice,

no serd aplicable el plazo gque establece la fraccién III del articulo 359

de la L.G.T.0.C.

En los contrates de fideicomisc y en la ejecucidn de los mismos, a las

casas de bolsa les estari prohibido:

a) Utilizar fondos o valores de los fideicomigos para la realizacién de
operaciones en virtud de 1las cuales resulten © puedan resultar
deudores sus delegados fiduciarios, los miembros de su consejo de
administracién propietarxios o suplentes, estén o no en funciones; sus
directivos o empleados; sug comisarios propietarios © suplentes, estén
o ne en funciocnes; sus auditores externos; los miembros del Comité
Técnico del fideicomiso respectivo, los ascendientes o descendientes
en primer grado o cOnyuges de lag personas © las mismas casas de
bolsa, asi come aquellas personas cque el Banco de México determine
mediante disposiciones de cardcter general;

b} Celebrar operaciones por cuenta propia, salve las autorizadas por el
Banco de México mediante disposiciones de cardcter general, cuande no
impliquen conflicto de intereses;

c) Responder a los fideicomitentes y fideicomisarios del incumplimiento
de los emisores por los valores gque adquieran, salve que sea por su
culpa segin lo dispuesto en la parte final del articulo 356 de la
L.G.T.0.C., o garantizar la percepcidn de rendimientos por leos fondos
cuya inversidn se les recomiende.

Si al téyxmino del fideicomise, los valores no hubieren sido liguidados
por los deudores, la fiduciaria deberda transferirles, junto con el
efectivo que constituyan el patrimonio fiduciario al fideicomitente o
fideicomisario, segin sea el caso absteniéndose de cubrir su importe.
En los contratos de fideicomis¢ se insertaran en forma notoria les
pirrafos anteriores de este inciso y una declaracidén de la fiduciaria
en el sentido de cue hizo saber inequivocamente su contenido a las
personas de quienes haya recibideo bienes para su inversidén.

Cualquier pacte en contraric a lo dispuesto en ésta fraccién, no
produciri efecto legal alguno

81



d) Emitir cualquier clase de valores, titulos o documentes, a los gue les
es aplicable el régimen de la presente Ley cuandc no se realice en
oferta piblica de los mismos.

X. En las operaciones de fideicomiso, las casas de bolsa abriran
contabilidades especiales por cada contrato, debiendo registrar en las
mismas y en su propia contabilidad el efective y los valores que les
confien, asi como los incrementos o disminuciones, peor los productos o
gastos regpectives. Invariablemente deberdn coincidir los saldos de las
cuentas controladas de la contabilidad de las casas de bolsa, con las
contabilidades especiales.

En ningin caso el efectivo y log valores estarfn afectos a otras
responsabilidades que las derivadas del fideicomise mismo, © las que
contra éste corresponda a tercercs de acusrdo con la ley.*

3.1.2.3. Instituciones de fianzap.

la L. F. I. F. (Ley Federal de Institucicnes de Fianzas) sefiala en 1la
fraccién XV del articulo 16 de dicha ley la posibilidad de gque
instituciones de fianza actlen como fiduciarias en los siguientes

términos:

+ Articule 16. Las instituciones de fianzas sélo podrin realizar las
cperaciones siguientes: (...) XV. Actuar como institucidn fiduciaria sdlo
en sl caso de fideicomisos de garxantia, los cuales podran ¢ no estar
relacicnados con las pdlizas de fianzas que expidan, como excepcién del
articulo 350 de la L.G.T.C.C.{...).”

No obstante lo sefialado en el primer parrafo de la fraccidn en comento,
debido a que en 1397 se decretd la reforma que adicioné un segundo
parrafo a la fraccién en comento, las instituciones de fianzas se
encuentran facultadas para participar no sélo en fideicomisos de garantia
sino también en los que tengan por finalidad servir como instrumento de

pago de obligaciones a cargo de los fiados derivadas de las fianzas

ctorgadas por las propias instituciones.
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Remitimos las observaciones sobre la c¢itada adicién a lo comentade a

cerca de la reforma que adiciond un (dltimo paArrafo al articulo 348 de la

L.G.T.0.C.

For otro lado, las disposiciones que regulan la operacién del fideicomiso
cuya fiduciaria sea una institucién de fianzas, las que son correlativas
a las de otras leyes especiales para fiduciarias instituciones de crédito
Yy casas de bolsa, se encuentran en la propia fraccidn VI del articulo 16

de la L.F.I.F. siguiente:

+ Articulo 16. La3 institucicnes de fianzas sélo podrin realizar las operacicnes

siguientes: (...) XV. Actuar como institucidn fiduciaria sdlec en el caso de
fideicomisos de garantia, los cuales podrdn © no estar relacicnados con lasg
pdlizas de fianzas que expidan, como excepcidn del articulo 350 de la
L.G.T.0.C.

Las instituciones de fianzas, en su caricter de fiduciarias, podré&n ser

fideicomigarias en los fideicomisos en los que, al constituirse se transmita la

propiedad de los bienes fideicomitides y gque tengan por fin servir como

instrumento de pago de obligacigones incumplidags, en el c¢aso de fianzas
| otorgadas por las propias instituciones. En este supuesto, las partes deberén
designar en comin acuerde a un f[iduciario sustituto para el caso que surgiere un
conflicto de intereses entre las migmas.

La operacién de fideicomigo se sujetard a lo dispuesto en é&sta fey y a las

siguientes bases:

a) En el desempefio de los fideicomisos, las instituciones de fianzas deberan
apegarse a las sanas prdcticas fiduciarias de las institucicones de crédito.
La S$.H.C.P., en caso de considerarlo necesaric emitir, mediante zreglas de
caradcter general, oyendo a la C.N.§.F. (Comisién Nacional de Segures vy
Fianzas) y al Bance de México, las caracteristicas ¢ limitaciones a que
deberdn someterse tales operaciones, a fin de propiciar la seguridad de las
mismas y la adecuada atencién de los servicios correspondientes;

b) Las institucicnes de fianza peodran recibir en (fideicomiso, cantidades
adicionales de efectivo, wvalores, bienes muebles e inmuebles vy derechos,
segiin sea el requerimientc del fideicomitente, o adquirir ese tipo de activos
con log recursos fideicomitides;

c} Deberdn abrir contabilidades especialeg por cada contrate, debiende registrar
en las mismas y en su propia contabilidad, el dinero gque les confien y los
demds bienes, valores y derechos con los que se incrementen los recursos
originalmente afectos al fideicomiso; asi como los incrementos o
disminuciones correspondientes, por log productos © gastos respectives.
Invariablemente deberan ceincidir los saldes de las cuentas controladas de
centabilidad de la institucidén de fianzas con las contabilidades especiales.
En ningfin caso los recursos, bienes o derechos sefialados estaran afectos a
otras responsabilidades que las derivadas del fideicomiso mismo, o las que
contra ellcs correspondan a terceros, de acuerdo a la Ley;
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1) Lag instituciones de fianzas deberdn degempeflar su cometido y ejercitarin sus

facultades por medioc de delegados fiduciaries; las instituciones responderin
civilmente por los daflos y perjuicios que se causen por falta de cumplimiento
en las condiciones o términos seflalados en el fideicomiso.
En el acto constitutivo del fideicomiso, o en sus reformas, se podri prever
la formacién de un comité técnico, dar reglas para su funciomamiento y fijar
sus facultades. Cuande la institucidén obre ajustandose a los dictdmenses o
acuerdos de este comité, estard iibre de toda responsabilidad.

2) Cuando la institucién de fianzas al ser requerida, no rinda lasg cuentas de su
gegtién dentro de un plazo de 15 dias hibiles o cuando sea declarada por
sentencia efecutoriada, culpable de las pérdidas o menoscabos que sufran los
recursos dades en fideicomiso, o respensable de las perdidas ¢ menoscabo que
sufran los recursos por negligencia grave, procederid su remocidén como

fiduciaria.
Las accicnes para pedir cuentas, para exigir la responsabilidad de 1la
ingtitucidn fidugiaria Yy para pedir su remocifn, correspenderdn al

fiduciario o a sus representantes legales y a falta de éstos al Ministerio
Pablico, sin perjuicic de poder del fideicomitente reservarse en el acto
constitutive del fideicomiso o en las modificaciones del mismo el dereche
para ejercitar ésta aceidn.

£} En caso de renuncia o remocién se estari a lo dispuesto en el parrafo final
del articule 350 de la L.G.T.0Q.C;

g) Los recurses recibides por las instituciones de fianza® con carge a los
contratoa de fideicomiso ne podrin computarse como parte de las regervas de
cardcter técnico gue dichas instituciones deben constituir de acuerdo a lo
dispuesto por &sta Ley, ni pedrin considerarse para efecto algunc como parte
los cémputos relativos al capital base de las operaciones previsto en el
articulo 17 de éata Ley; ¥y
La ¢ue S.C.H.P. determinard, mediante reglas de cardcter general que emita
escuchando la opinién de la C.N.S5.F. y del Banco de México, el monto miximo
de recursos gue una institucidn de fianzas podrad recibir en fideicom;so,
considerando capital pagado, capital base de operaciones vy cualgquier otro
elementc que apoye su solvencia. En lo no previsto por lo anterior, a las
instituciones de fianza fiduciarias les serd aplicable lo establecido en la
L.g.T.C.C."

6.1.2.4. Instituciones de seguros.

La L.G.1.8.M.8. (Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de
Beguros) establece cque las instituciones de segquros podrdn ser

fiduciarias de conformidad con el articulo 34 siguiente:

Articule 24. "Lag instituciones de seguros s8lo podrin realizar las
bperaciones siguientes: (...) IV. Actuar comc institucidn fiduciaria en
L] casc de fideicomisos de administracién en gque se afectén recursos
relacicnados por el page de primas por log contratos de seguros gque se
relebren, como excepcidn a lo dispuesto en el articulo 350 de 1la
F.G.T.O.C.
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Las instituciones de seguros autorizadas para practicar operacicnes de
vida, también podran ser fiduciarias en el casoc de fideicomisos en que se
afecten recursos relacionados con primas de antigledad, fondos
individuales de pensiones, rentas, vitalicias, dividendos y sumas
aseguradas, © con la administracién de reservas para fondos de pensiones
© jubilacicnes del personal, complementarias a las que establecen lag
leyes sobre seguridad social y de primas de antigliedad.

La administracién de dichas operaciones se realizard a través de
contratos de fideicomise, en leos mismos términos gque para las
instituciones de cré&dito, seflalan los articules 79 v 80 de la L.I.C."

Del articulo 34 transcrito se desprende que las instituciones de seguros
participaran Unicamente en fideicomisos de administracién, (ninguna ley
sefiala cuales son los fideicomisos de admiﬁistracién), con  recursos
relacionados por el pago de primas por los contratos de seguros que se
celebren, cuya materia y fines coincidirén con los gque sefiala la

L.G.I.5.M.S5.

3.1.2.2. Conjuncidn de las calidades de flduciaria y fideicomitents.

En relacién con la conjuncidén de las calidades de institucidén fiduciaria
y fideicomitente, del articulo 346 de la L.G.T.0.C. se desprende 1la
imposibilidad de conjugar ambas calidades al mencionar el fideicomitente
encomienda la realizacién del fin al que se destinan ciertos bienes a la
institucidn fiduciaria, consecuentemente el objeto del precepto es dque
sea la institucidn fiduci;ria vy no el fideicomitente quien ejecute el

destino de los bienes fideicomitidos.

Cabe mencicnar que nuestro dereche existe una prohibicién implicita para
que las calidadeg de fideicomitente e institucién fiduciaria coincidan en
una sola persona, en efecto la L.I.C. impone a las instituciones vy

departamentos fiduciarios la prohibicidén de realizar por c¢uenta propia
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cualquier clase de operaciones, salve las que autorice Banco de México
mediante disposiciones de cardcter general y siempre y cuando se
realicen operaciones que no impliguen un c<onflicto de interés ™ como lo
es el caso de los crédites otorgados bajo distintos programas de apoyo
del Gobiernc Federal a la Planta Productiva Nacicnal denominados en
Unidades de Inversién, cuyos derechos se han afectadec a diversos
fideicomisos donde la direccidn fiduciaria los adquiere del departamento
de crédito de la institucidén bancaria, coincidiendo en una scla persona

las calidades de fideicomitente e institucién fiduciaria.

3.1.3. Pidelcomisario.

En forma eventual, ademds de la institucidn fiduciaria y del
fideicomitente come elementos personales del fideicomiso, al
fideicomisario funge como el destinatario de los beneficios de los actos

gque la institucién fiduciaria efectfe en virtud del fideicomiso.

Decimos gque el fideicomisario  interviene  eventualmente en el
fideicomisario como elemento personal del fideicomiso, ya gue el articulo
347 de la L.G.T.0.C. dispone que "El fideicomiso serid valido aunque se
constituya sin sefialar fideicomisaric(...}” ;

8i el fideicomitente no designa fideicomisaric en el acteo constitutive
del fideicomisc puede hacerlo c¢on posterioridad a la censtitucidn del

fideicomisc, sea mediante su manifestacién de veoluntad o por

®cer. Are. 106, fraccién XIX., inciso a) de la L.I.C,

86



actualizacién de los requisitos sefialades en el acto constitutive del

fideicomiso.

Es factiblie que los bienes afectos en fideicomiso sean devueltos al
propic fideicomitente antes de que se hubiere designado fideicomisario,
en ese supuesto los beneficicos se integrarian a la universalidad de

bienes afectos en fideicomisc.

Pueden ser designades fideicomisarios las personas que tengan la
capacidad necesaria para recibir el provecho del fideicomiso, incluso el
mismo fideicomitente puede designarse como tal con Ffundamento en el

primer pArrafo del articulc 348:

+ Articuwlo 348. "Pueden ser fideicomisarios las personas fisicas y
juridicas que tengan capacidad necesaria para recibir el provecho que el
fideicomiso implica."

El segundo parrafo del articulec 348 de la L.G.T.O.C., que a continuacién
se transcribe, permite la designacién de varios fideicomisaries para que
reciban simultanea o sucesivamente el provecho del fideicomiso y limita
el beneficio sucesivo en términos del articulo 353 de la L.G.T.0.C.
mediante substitucién de fideicomisarics a causa de la muerte del
anterior fideicomisario si el substituto no hubiere nacido ¢ no hubiere

sido concebido antes del fallecimiento del fideicomitente.

+ Articulc 348. "El fideicomitente puede designar varieos fideicomisarics
para que reciban simalténea o sucesivamente @l provecho del fideicomiso,
salve el caso de la fraccidén II del articule 35%."
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El tercer parrafo del articule 348 de la citada Ley establece el
procedimiento de wvotacidn para los acuerdos de log fideicomisarios de un
mismoe fideicomiso por mayoria de votos computindose los wvotos por
representaciones, ademds ante una situacién de empate prevé que 1la
decisién sea tomada por el juez de primera instancia de lugar del

domicilic de la fiduciaria,

+ BArticule 348. "Cuando sean dos o més log fideicomisarios y deba
consultarse su voluntad, en cuanto no esté& previsto en la constitucién
del fideicomiso, las decisiones se tomardn a mayoria de votes computados
por representacicnes y no por personas., En caso de empate, decidird el
juez de primera instancia de lugar del domicilio del fiduciario.®

En general las obligacicnes a cargo del fideicomisario dependen de la
causa de su designacién. $1 la designacién se origina para cumplir con
ciertas contraprestacicnes, que en la mayoria de los casos se traducen en
obligacicnes de dar dinereo, el fideicomitente se reserva el derecho de

reversidn de los bienes.

3.1.3.1. Conjuncidén de calidades de fiduciaria y fideicomisario.

Al promulgarse la Ley Cambiaria en el mes de agoeste de 1932, el articulo
348 de la L.G.T.0.C. era omiso en lo referente a la prohibicién o
posibilidad de gque se conjugardn en un sdleo sujete las calidades de
fideicomisarioc y fiduciario, un afic después por decreté del 30 de agosto
de 1933 la ley sustantiva sanciond con nulidad el fideicomisc que se
constituyera en favor de la fiduciaria. La prohibicidn sequramente ge
origind en la practica en cuanto a los fideicomisos de garantia, donde

las instituciones garantizaban con fideicomiscos ante si mismas los

préstamos concedidos por su departamente de crédite. Se argumentd gque la
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modificacidén se hacia para darle confiabilidad y evitar asi el

desprestigioc de la Eigura.

La prohibicién legal no parecid haber dade resultados, ya gque de otro
modo carecerfia de sentido el oficico circular emitide por la Comisién
Nacional Bancaria a las instituciones y departamentos, de prohibir las

operaciones contractuales entre departamentos de una misma institucién.

No obstante lo anterior, en 1997 mediante decreto se reformaron,
adicionaron y dercgaron diversas disposiciones legales, entre ellas la
L.G.T.0.C. reformandose el Ultimeo pdrrafo del articulo 348 de dicha Ley y
adicionidndose un pirrafo al mismo. Dicha reforma y adicidén evolucicnéd el
concepto del fideicomiso previsto en el derecho panamefic y anglosajén,
superande la concepciébn del fideicomiso en los distintos paises, para
inciuir la facultad del fiduciario de ser destinatario de los beneficios
del fideicomiso con el cardcter de fideicomisario, exclusivamente en los
fideicomisos cuyo fin se encaminara al pago de obligaciones vencidas e
incumplidas derivadas de contratos de crédito destinados al apoyo de
actividades empresariales donde la institucidén fiduciaria hubiere
participado como acreditante. El parrafo que se agrega al articulc citado

es el siguiente:

« Articulo 348. "La institucidén fiduciaria podrd ser fideicomisaria en
los fideicomigsos en los que, al constituirse, se transmita la propiedad
de los bienes fideicomitidos y gue tengan por fin servir como instrumento
del pagoe de las obligaciones incumplidas en el caso de créditos
otorgados peor la propia institucidn para la realizagidn de actividades
empresarjales. En este supuesto las partes deberan designar de comin
acuerdo a una institucién fiduclaria sustituta para el caso de que
surgiere un conflicto de intereses entre las mismas.*
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Desde nuestro punto de vista dicha reforma respeta la prohibicién para
que una institucidén fiduciaria tenga al mismo tiempo la calidad de
fideicomisaria en los fideicomisos de garantia, no cbstante l¢ sefialado
cabe cuestionarnos si la reforma <ontraria la naturaleza del

fideicomiso, relacicnando las siguientes premisas.

1. La reforma considera la posibilidad de ¢que exista un conflicto de
intereses para la institucién fiduciaria.

2. La institucidn fiduciaria en sus dos calidades juridicas, tendria por
una parte gue actuar como buen padre de familia ¥y por otra como
fideicomisario, lo que pondria en desventaja al fideicomitente frente
al fidugiario - fideicomisario.

3. La funciéﬁ de la fiduciaria es ser ejecutora de la voluntad del
fideicomitente plasmada en el acto constitutivo o reforma al mismo,
consecuentemente no debera tener interés directo en los bienes del

propic fideicomitente ya gque podria desvirtuar su funcidn.

En nuestra opinién la referida reforma contraria la naturaleza del
fideicomiso va que el fiduciario no puede tener conflicto de intereses
aun cuando el Ultimo parrafo del articulo ¢itado prevea la posibilidad

de designar un fidgciario sustituto.

.1.4. Derechos y obligaciones derivados del fideicomiso.

.1.4.1. pel fideicomitente.

1 fideicomitente tendrd los siguientes derechos y obligaciocnes:
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1. Tendri todos leos derechos que se reserve en el acto constitutive del
fideicomiso y que no sean contrarios al fin del propio fideicomiso

(articulo 351 de la L.G.T.0.C.).

2, El fideiccmitente tiene derecho a exigir a la fiduciaria dafios y
perjuicics que se causen por falta de cumplimiento en las condiciones o
términos sefialados en el fideicomiso (...) o la ley (segundo parrafo del
artfcule 80 de la L.I.C.; fraceidn IIT del articule 103 de la L.M.V. y

fraccibén XV del articule 16 de la L.F.I.F.}.

3. Podra exigir que 1los bienes le sean devueltos por la fiduciaria al
extinguirse el fideicomiso (articulo 358 de la L.G.T.0.C.}.
Podra invalidar los actos que lleve a cabo la fiduciaria emn exceso o

defecto de sus facultades.

4. Remunerar a la institucién fiduciaria que acepte el cargo.

3.1.4.2. De la institucidn fiduciaria.

A la institucién fiduciaria le asisten las sigulentes facultades vy
cbligaciones:

1. Tendrd todos los dereches y acciones necesarios para llevar a cabo el

destino de los bienes afectos en fideicomiso, salvo los que expresamente se

raserve el fideicomitente”
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2. Cumplird con los fines del fideicomiso conforme al acteo constitutive

(articulo 356 de la L.G.T.0.C.).

3. Actuard a través de delegados fiduciarios. {Art. 16 de la L.F.I.F,

Art, 103 de la L.M.V. y Art. 80 de la 1..I.C}.

4. Abrir& contabilidades especiales para cada fideicomise. (Azrt. 16 de la

L.F.I.F, Art. 103 de la L.M.V. y Art, 79 de la L.I.C).

5. Acatard las instrucciones del comité técnico que no sean c¢ontrarias al
fin del fideicomiso y lo estipulado para diche comité por el fideicomitente

(articulo 80 de la L.I.C., Art. 103 de la L.M.V. y Art. 16 de la L.F.I.F.).

5. Rendird cuentas de su gestién (articulo 103 de la L.M.V., articule is

de la L.FI.F. y articulo 84 L.I.C).

7. Devolverd, con las formalidades prescritas, los bienes fideicomitidos
al fideicomitente una wvez que se haya extinguido el fideicomiso (articulo

358 de la L.G.T.0.C.).

k. Cuidard de 1los bienes fideicomitidos como buen padre de familia.

(articulo 356 de la L.G.T.0.C.).

. En caso de gue no acepte el cargo, se excuse © renuncie a éste, deberd

acerlo exclusivamente por causas graves. (Art. 356 de la L.G.T.0.C.).
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1¢. Responderd civilmente por las pérdidas © menoscabos que sufran los
bienes fideicomitidos por su culpa. (Art. 356 de la L.G.T.0.¢., Segundo
pérrafo del articule 80 de la L.I.C.; fracciSn III del articulo 103 de la

L.M.V. y fraccién Xv del articulc 16 de la L.F.I.F.)

3.1.4.3. Dal fideicomisario.

El fideicomisario tendrd los siguientes derechos y obligaciones:

1. Designarid fiduciaria si no se designd por el fideicomitente. (articulo

350 de ia L.G.T.0.C.}.

2.Tendrd los derechos que se le concedan por virtud del acto constitutive

del fideicomiso. (articule 355 de la L.G.T.Q.C.}

3.Estarad facultade para exigir a la institucién fiduciaria el cumplimienteo

del fideicomiseo (articule 355 de la L.G.T.Q.C.)

4. Podra atacar la validez de los actos que la fiduciaria cometa en su
perjuicio, de mala fe o en exceso de las facultades que por virtud del acto

constitutivo o de la ley le correspondan (articulo 355 de la L.G.T.Q.C.).

5. El derecho de reivindicar los bienes que a consecuencia de los actos
cometidos por la fiduciaria, en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las
facultades hayan salido del fideicomiso es un derecho muy discutide en
términos del articule cuartc del C.P.C. (Cédige" de Procedimientos Civiles

para el Distrito Federal) qgue menciona que tal accidn compete al



ropietario de los bienes, por lo que consideramos analizarle en el numeral

-orrespondiente a la defensa del patrimonio, en el siguiente capitulo.

-

adquiera la propiedad de los bienes fideicomitidos.

7. A cumplir con lag cargas que le hublere impuesto el fideicomisario.

3.2. Elementos reales.

Constituyen elementos esenciales del fideicomise los bienes y derechos
que el fideicomitente afecta al mismo, destinéindoles a la realiz;cién de
un fin licito determinado, con tal de que dichos bienes se encuéntren

entro del comercio y los deérechos no sean del ejercicio personalisimo y

or lo tanto intransmisibles, tal y come lo sefiala el primer parrafo del

rticulo 351 de la L.G.T.0.C. que a la letra sefiala:

Articulo 351. "Pueden ser cbjeto del fideicomiso toda clase de bienpes y
erechos, salvo aquellos gue conforme la ley sean estrictamente
ersonales de su titular.*

n los fideicomisos en gue participe come fiduciaria una casa de bolsa
xclusivamente podrdn afectarse los valores sujetos al régimen de la
.M.¥. o el efectivo destinado a la adquisicién de tales wvalores.

t.103, fraccién I de la L.M.V.).

los fideicomisos en que participe una institucidn de segurcs como

iduciaria sélo podrin afectarse recursos relacionados con el pago de

5. A cubrir los impuestes relativos al traslade de dominio cuando
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primas por los contratos de seguros que celebren los fideicomitences con

dichas instituciones de fianza. (Art. 34 de la L.G. I.5.M.S5.}).

La insgitucidén fiduciaria deberi respetar los derechos de terceros
adquirides con anterioridad a la constitucidén del fideicomiso.

Verbigracia la afectacién de un inmuebkle hipotecado.

Uno de los fundamentos legales que se consideran para sostener lo
anterior se encuentra en el segundo pérrafo del articule 351 de la

L.G.T.0.C. establece lo siguiente:

+ Articule 351. "(...) Los bienes c¢ue se den en fideicomisc se
consideraran afectes al fin que se destinan, y en c¢onsecuencia sbélo
podréan ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al
mencionade fin se refieran, salvo los gque expresamente se reserve el
fideicomitente, los que para él deriven del fideicomiso mismo o los
adquirideos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la
constitucién del fideicomiso, por el fideicomisario o por tercerss.”

3. 3., Elementos formales.
El fideicomiso debe formalizarse por escrito y ajustarse a los términos
de la legislacién comin para la transmisién de bienes, de conformidad al

articulo 352 de la L.G.T.0.C.

Los requisitos para que el fideicomiso surta sus efectos frente a terceros
se encuentran regulades por los articulos 353 y 354 de la L.G.T.Q.C. lo

siguiente:

- Articulo 352, "El tideicomiso puede constituirse por acte inter vives o
por testamento. La constitucidn del fideicomiso deberd constar por escrito
¥y ajustarse a los términos de la legislacidén comln sobre la transmisidén de
los derechos o la transmisidn de propiedad de las cosas que se den en
fideicomiso.”
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Del referido artfculo se desprenden dos supuestos para las formalidades
especiales:

a) Si el fideicomiso es un acto inter vivos, carecerid de sclemnidad y, por

tante, si la declaracién de voluntad del fideicomitente no se ajustara a

las formalidades sefialadas en el articule 352 de la L.G.T.0.C.,

fideicomise surtiria sus efectos provisicnalmente, hasta que

fideicomiso fuera declarade nule judicialmente, o bien, de confirmarse

por los interesados surtiria sus efectos retroactivamente al dia en que

la voluntad de fideicomitente se hubiera exteriorizade.

b) §8i el fideicomiso se tratara de un acto mortis causa, la voluntad del

fideicomitente deberi de constar con las formalidades propias del tipo

especial de testamento, siendo el acto constitutivo del fideicomiso la

declaracién del testador con la formalidad establecida en la ley:

posteriormente el Albacea se encargard de realizar los actog para

formalizar el fideicomiso en el entendido de que la aceptacidén de 1la

fiduciaria deberd costar en instrumento plblico. En el supussto de que

la extericrizacidn de voluntad del testador no se hubiere realizado de

conformidad con las leyes correspondientes, el fidejicomiso estaria

afectade de nulidad absoluta, surtiendo sus efectos temporalmente para

ser destruidos retroactivamente al pronunciamiento por el Juez

nulidad.

Cabe analizar del citado articule 352 lo relativo a que "La constitucién

del fideicomiso deberd constar por escrito y ajustarse a los términos de la

legislacién comiin sobre la transmisién de los dereches © la transmisién de

propiedad de las cosas que se den en fideicomiso".



Acendiendo a que el fideicomiso es un acto de comercio, en la practica, el
fideicomiso se ha venido formalizando con las mismas formalidades para la
transmisién de prepiedad mediante acto de comercic, sin embarge, 1la
formalidad requerida para la afectacién en fideicomiso en términos del
articulo 352 de la L.G.T.0.C. y de 1la fraccién IV del articuleo segundo de
dicha ley es la misma que dispone el C.C. para la transmisién de la

pPropiedad de los bienes.

Siguiendo el ' orden de ideas de este trabajo, concluimos gque la
exteriorizacién de la wvoluntad del fideicomitente en la forma legal, es por
s1i misma la fuente de las obligacicnes del fideicomiso; sin embargo el
fideicomiso surtiréd sus efectos contra tercercs desde el momento en que (i}
se inscriba en la seccitn de la Propiedad del Registro Plblico, cuando se
hayan afectados bienes inmuebles, (ii) sea notificado el deudor del crédito
no negociable © del derecho personal afecto al mismo, (iii) el titulo
neminative objeto de la afectacidén sea endosado ¥y se¢ haga constar en los
registros del emisor, en su caso, Y {(iv) la cosa corpérea o los titulos al

portador fideicomitidos estén en poder de la institucidn fiduciaria.

Los momentos mencicnados para que el fideicomiso surta sus efectos se

contienen en los articulos 353 y 354 de la L.G.T.0.C. siguientes:

- Articulo 353. "El fideicomisc cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles
deber& inscribirse en la seccidén de la Propiedad del Registro Pablico del
lugar donde log bienes estén ubicado. E1l fideicomiso surtird efectos contra
tercerc, en el caso de este articulo, desde la fecha de inscripcidn en el
Registro.”
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Artfculo 354, MEl fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes muebles,

surtird efectos contra tercero desde la fecha en gque se cumplan los
requisitos siguientes:

I.

II.

Si se trataré de un cré&dito no negociable o de un derecho personal,
desde que el fideicomiso fuere notificade al deudor;

§i se trataré de un titulo nominative, desde que éste se endose a la
institucién fiduciaria y se haga constar en los registros del emisor,
en su caso;

III. S5i se tratare de cosa corpSrea ¢ de tfitulos al portador, desde que

estén en poder de la institucién fiduciaria.”

3.4, Opinién perscnal,

1.

para la constitucién del fideicomiso exclusivamente se requiere de un
elemento persgonal que es el fideicomitente. Basta la exteriorizacién de
la voluntad del fideicomitente para gue los bienes gqueden afectos y el

propio fideicomitente no pueda disponer de ellos.

Para que subsista el fideicomiso, se requiere también la aceptacién de
la fiduciaria al cargo, sin embargo la renuncia o excusa del cargo por
dicha ingtitucidén no implicaria la extincién del fideicomiso, en tanto
que el hecho de volverse imposible tal substitucién terminaria con la

existencia del propio fideicomiso.

Los elementos reales del fideicomiso exclusivamente pucsden ser c¢osas de
las que pueda disponer el fideicomitente, mientras gue en otros actos

juridicos pueden versar sobre hechos.
8i el fideicomiso es un acto "inter vivos¥, carecera de solemnidad. Si

la declaracién de voluntad del fideicomitente no se ajusta a las

formalidades seri convalidable por el propio fideicomitente.
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4. 81 el fideicomiso es testamentario, su falta de formalidad no sera

convalidable porque la formalidad especial del testamente es un elemento

esencial para su existencia.
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Capitulo Cuarto
Notas caracteristicas del fideicomisc.
4.1 Fines deal Fideicomisao.
Entendemos por fines del fideicomisc los objetivos que el fideicomitente
pretende alcanzar con su manifestacidén, los gue se pueden distinguir como
objeto directoc y objeto indirecto. El primerc versa precisamente en el
nacimiento de consecuencias juridicas y el segundeo sobre la dacidn, hecho o

abstencidn que se quiere.

El objeto directo del fideicomise es la afectacidén de los bienes y la
legitimacidn a la fiduciaria, mediante sustitucidn de los derechos

necesarics para llevar a cabo el destino de dichos bienes.

El objeto indirecto es la daci§n, hecho © abstencién gque realiza la
fiduciaria que acepta su designacidén scbre los bienes objeto del
fideicomiso, 1legitimada por disposicién legal, para llevar a cakbo el
destino concreto de los bienes cque se afectan, consecuentemente los actos
que la institucién fiduciaria deberd realizar deberin ser posibles vy

encaminarse a tal fin. Ambos fines deben ser determinados y licitos.

4.1.1. Fin liecito.

El fin del fideicomiso es una manifestacidn de lo que es en la teoria del
centrato vy del acto juridico general. En cuanto a la licitud del fin en
los actos juridicos en general, el C.C. establece gue "Es ilicito el acto
que es contrario a las leyes de orden piblice o a las buenas costumbres"

{art. 1830 del C.C.}. "La ilicitud (...) en el fin (...) del acto produce

101



su nulidad ya absocluta ya relativa, segin lo dispenga la ley." {(Art. 2225

del €.C.);

El motivo determinante del fideicomitente para afectar sus bienes puede ser
licito o ilicito, "pudiera ser el suplir una laguna del derecho para
revegtir juridicamente un negocio licito o (...) pudiera hacerse con el
prop6sito de hacer una simulacidn para extraer bienes del alcance de los
acreedores del fideicomitente. (...) en resumidas cuentas, puede ser un

instrumento de fraude a tercercg o un instrumento de fraude a la ley."”

El articule 346 de la L.G.T.0.C. es exXpreso en cuanto al requisito de
licitud de sus fines, por lo que la nulidad seri absoluta cuande el f£in
genéral o el especifico sean contrarios a leyes de orden piblico ¢ a las

buenas cogtumbres.

4.1.2. Pin determinado.

Asimismo, el articule 346 de la LG.T.0.C. sefiala que el fin del fideicomiso
debe ser determinade, “(...) esto significa que en lo gque dickhe fin
consista, cquede bien fijado con toda precisidn en la constitucidén del
fideicomigso. No es el casoc de que fuera simplemente determinable y 26lo
quedaren sefialadas las bases y reglas para llegar a esa determinacidn, como

el que podria ser que el fideicomitente instruyera a alguien, el fiduciario

José Luis de la peza. Bl Fideicomiso en México y su viabilidad en Espafia. Jornadas de Estudie

rganizadas por el Banco Nacional de México y Banco de Bilbao. MExico, 1979. D.44
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Q un ajeno, con una serie de reglas para que por aplicacidén de las miswmas

se llegare el fin a determinar".”™

4.2, Dburacién.

En el acto constitutivo @el fideicomise el fideicomitente puede estipular
que éste dure cuando mé&s 30 aflos, sin embargo puede estipular que su
duracién sea ilimitada siempre que el fideicomisarioc cue designe sea una
persona Juridica de orden pidblico © una institucién de beneficencia o
cuando la finalidad del fideicomisq gsea €l mantenimientc de musecs de
carfcter cientifico o artistico que no tengan fines de lucro, esto de
conformidad <¢on la fraccidén IIr del articule 35% de 1la L.G.T.0.C.

siguiente:

- Articulo 359. * Quedan prohibidos: (...) (los fideicomisos) Adquellos cuya
duracién sea mayor de treinta afios, cuando se designe como beneficiario a
una persona juridica gque no sea de orden plblico o institucidn de
beneficencia. Sin embargo, pueden constituirse con duracidn mayor de
treinta afios cuando su finalidad sea el mantenimiento de museos de caricter
cientifico o artisticc gue no tengan fines de lucro.”

Por otra parte, la fraccién III del articulo 357 de la L.G.T.0.C. seflala
como maximo término del fideicomiso sujeto a una condicién suspensiva el
plazo de 20 afios contadeos a partir de su constitucidn, siempre que no se

hubiere fijade un término para el cumplimiento de dicha condicidn.

" 7. A. Dominguez Martinez. Dos Aspectos de la Esencia del Fideicomiso en México. p.18.
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4.3, Comité Técnico.

No encontramos en nuestro pais antecedentes de cuerpos colegiados similares
al comité.técnico, parece ser que el legislador se inspird en la doctrina
norteamericana de Trust Companies, formados por lo general por personas
conoéedoras de ciertas areas que auxilian e instruyen a la institucidn

fiduciaria tomando decisiones, no ejecutéandolas.

Los legisladores mexicanos conceptualizaron la funcionalidad del comité
técnico come 6rgano colegiado de asesoria y auxilico a la institucidn
fiduciaria en las tareas encomendadas e introdujereon tal concepte en la ley

bancaria de 1941, la gue establecia en la fraccidm IV del articulo 45 que:

Articule 45. “* {...) IV. En el acto constitutivo del fideicomiso, o en
sus reformas, gque reguerirdn del consentimiento del fideicomisario, si lo
hubiere, podrin los fideicomitentes prever la formacidén de un comité
técnico de distribucidn de fondos, dar reglas para su funcionamiento y
fijar sus facultades”.

La disposicidén anterior fue reproducida en el articulo 61 de la Ley
Reglamentaria del 1984 gue suprimié las palabras "o de distribucidén de
fondos". Actualmente la L.I.C. astablece en el tercer parrafo de su

articulo 80 lo siguiente:
-Articulo 80 t{...} En el acto constitutive del fideicomiso, ¢ en sus

reformas, se podrid prever la formacidén de un comité técnico, dar las reglas
para su funcionamiento y fijar sus facultades.(...}"

La L.I.C. no presenta el requisitc de auterizacidén del fideicomisario para

constituir el comité a través de una reforma al acto constitutivo,

104



Las reglas para el funcionamiento del comité técnico, sesiones, fechas,
convocatorias y demds, debhen preverse en el acto constitutive o en sus
reformas.. E1l fideicomitente puede prever gue una de las funciones del
comité técenico sea la determinacién de fideicomisarics, lo cual no se pelea
con lo dispuesto por el articulo 348 de la L.G.T.0.C. tal facultad del

fidejcomitente, en realidad la estd delegando al comité técnico. ™

No se han regulade las formalidades gque debe llevar a cabo el comité para
tomar sus acuerdos, Y en general 1los usos y costumbres fiduciarias han
marcado que dichas decisiones se tomen de manera andloga a los acuerdos de

las asambleas de accionistas de lazs sociedades anSnimas.

Para los fideicomisos donde participen como fiduciarias las casas de holsa,
Iaseguradoras vy afianzadoras, en forma similar a lo preceptuadoc en el
articulo 80 de la L.I.C. se precisa en el articulc 103 de la L.M.V., en la
fraceiédn XVI Bis del articulo 35 de L.G. I.S.M.S. y en la fraccidén XV del
Brticulo 16 de la L.F.I.F. que en el acte constitutiveo del fideicomise o en
bus reformas se podrd prever la formacién de un comité técnico, establecer

las reglas para su funcionamiento y fijar sus facultades y la liberacidn de

responsabilidad a dichas instituciones gque "obren ajustédndese a los

ictamenes y acuerdos de dicho comité técnico".

a liberacidn de responsabilidad de las fiduciarias que obren acatando las

nstrucciones del comité técnico es combatida por el maestro Barrera Graf,

Cfr. EL Fideicomiso en México. Instituto Fiduciario Bancomer. p.336.
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segin lo apunta el Lic. Guillermo Diaz de Rivera, gquien estima que el
legislador de ley posterior a la L.I.C. debié haber aprovechade la
oportunidad para “ampliar este articule y definir de forma mas clara
mediante un enriguecimiento Jjuridico el detalle de 1las circunstanciag
regpecto de este comité técnice, y que debido a la gran libertad y amplitud
que existe en la norma, se ha prestado a abuso de mismo, fundamentalmente
por las instituciones fiduciarias, guienes siempre lo han visto como un
mecanisme para eludir toda responsabilidad a los encargos de sus funciones

que en ocasiones le son propias®. ®

Los tratadistas mexicancs han expresade sug temores por una absoluta
liberacidén de responsabilidad a la institucién fiduciaria que obra en

acatamiento de los términos y acuerdos del comité técnico.

4.4. Derecho de reversidn.

El término de reversiSn es un término gue no se encuentra regulado en el
derecho positiveo mexicano, perc que se ha identificado como el derecho del
fideicomitente a readquirir los bienes objeto del fideicomiso en términos
de la fraccidn V del articulo 14 del C.F. (Cddigo Fiscal de la Federacién)

v el articulo 93 de la L.I.S.R.

La readquisicién indica una retransmisidn de la propiedad de un bien en

favor de la persona que enajend el bien anteriormente y por tanto, el

Ibidem. p. 1405
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articulo en cuestidén presupone que los fideicomisos son traslativos de
dominio. Tal supesicién desvirtda la naturaleza del fideicomiso
confundiendo a los creadores de otras fuentes del derecho. Al respecto el
Lic. Sanchez Medal sefala: * (...} el obsticulo gue crean arbitrariamente
ciertas leyas fiscales, que usurpande la funcién gque no les compete de
definir la esencia del fideicomise, gravan éste haciéndoleo consistir en un

acto traslativo de propiedad. ¥

Sefiala Dominguez Martinez que la L.G.T.0.C. en su articulo 358 se refiere
expresamente a una "develucidn" de bienesz y es omisa en cuanto al concepto
de reversifn o readquisicidén de bienes o cualquiera otra conducta que
hiciera supcorer que la fiduciaria tuviera la propiedad y que ésta sera

transmitida al fideicomitente. *

En nuestra opinién habrd derecho de ™ reversidén® de bienes cuande la
finalidad de 1la afectacidén en fideicomisco no limite definitivamente 1la
potencialidad del duefio de los bienes para que &ste recobre la legitimacidn
para disponer de ellecs libremente, una vez gque seé extinga el propio

fideicomiso.

El fideicomitente ejercita el derecho de reversidn, cuando la fiduciaria le

devuelve los bienes fideicomitidos, ya sea por extincién del fideicomiso o

¥ 2. sanchez Medal .op. ext., P.604.

oz, 3. AL Dominguez Martine:. Dos Aspectos de la Esencia del Fideicomisc en México. p.le4
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porque asi lo haya declaradoc e)] fideicomitente en el acte constitutivo, en
ambog supuestos los bienes no tiemen ya porgue quedar en una universalidad
de hecho y ™ con toda justicia deben volver a su estado original libres de

cargas Yy gravamenes” ¥

El derecho de * reversién” interesa a las autoridades fiscales para
definir a quien corresponden las responsabilidades fiscales derivadas de
las operaciones que se efectllien a través del fideicomiso como a

continuacién se sefiala:

1) El fideicomitente puede regervarse tal derecho en el acto constitutivo
del fideicemiso y si no lo hace estard fiscalmente ante una enajenacién
en el acto en que designe © se obligue a designar fideicomisario
diverso de €1 o en el acto en que pierda el derecho a obtener los
bienes porque los bienes se comprometan o enajenen a un tercero como se

desprende del siguiente articulo:

Articulo 14 del C.F. "Se entiende.por enajenacién de bienes: (...) La
que se realiza a través de fideicomiso, en los siguientes casos: a) En
el acto en el que el fideicomitente desigma © se obliga a designar
fideicomisaric diverso de €1, siempre gque no tenga.derecho a readquirir
del fiduciario los bienes. b) En el acto en que el fideicomitente pierda
el deracho a readquirir losz bienes del fiduciario, si no se hubiera
reservado tal derecho.™

2} E1 articulo 93 de la L.I.S.R. dispone que el fideicomitente que haya
perdido el derecho de reversidén estari exento del page del impuesto

correspondiente en los siguientes té&rminos.

¥ Macedo citado Ibidem. p.165
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-Articule 93. " En las operaciones de fideicomiso por las gque gse
otorgue €l uso © goce temporal de inmuebles, se considera que los

rendimientos son ingresos del fideicomitente (...) a excepcién de los
fideicomisos irrevocables en los cuales el fideicomitente no tenga
derecho a readquirir del fiduciario el inmueble,(...)*

4.4,1 Pormalidades para la reversidén de bienes.

En caso de extincidn del fideicomiso, la devolucién de los bienes inmuebles
y de los derechos reales deberad formalizarse por la fiduciaria con el
asiento *“ en el documento constitutivo del fideicomiso y que ésta
declaracién se inscriba en el Registro de la Propiedad en aquel que hubiere
sido inscrito* . Dicho actc es solemne ya que asi lo dispone el articulo
358 de la L.G.T.0.C. que dichos requisitos son neCesarios para que tal
* devolucisn surta efectos tratdndose de inmuebles o de derechos reales

impuestos sobre ellos”

4.5, Defensa de los bilenes fideicomitidos.

El sentido de la mayoria de las tesis emitidas por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn y relacionadas con el sujeto facultado para defender
los bienes fideicomitidos es qgue corresponde dicha defensa a la fiduciaria
porgue se considera que ésta es la propietaria de los bienes o porgue el

fideicomitente la facultd expresamente en el acto constitutivo.

Por otra parte, el articulo 355 de la L.G.T.0.C. otorga al fideicomisario
el derecho a reivindicar los bienes fideicomitides que hubieren salido del
fideicomiso en su perjuicic como consecuencia de mala fe o del exceso de

facultades de la fiduciaria.
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Sobre la accién reivindicatoria el texto del C.P.C. es terminante al

establecer en su articuloc cuarte que:

" La reinvindicacidén compete a guien no estd en posesién de la cosa, de la
cual tiene la propiedad, y su efecto serid declarar que el actor tiene
dominic sobre ella y se la entregue el demandado con sus frutes y

accesiones, en los términos prescrites por el C.C.*

Comenta Molina Pasquel que "tal accidtn no puede considerarse técnicamente
como una accién reivindicatoria y i sélo come una accidn de nulidad ya
que el fideicomisario puede impugnar actos de aquel gque salgan de los

limites normales funcionales del establecimiento.”

* Los derechos y acciones del fideicomisario tienen caricter personal, aun
la llamada reivindicacién que en derecho y de hecho no la es, sino
revocatoria, que es considerada como personal, aiin cuando sus efectos de
anulacién de los actos excesivos o fraudulentos trasciendan sobre la cosa,

cuyo titule retorna al fiduciario.» *

Cabe analizar el articule 356 de la L.G.T.0.C. siguiente.

Articulo 356. ™ La institucién fiduciaria tendrid todos locs derechos vy
acciones gue se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las
limitaciones que se establezcan en el acto constiturtivo;(...)*

% cfr. R. Molina Pasquel. Op. cit., ®. p.11§ y 123
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Considerando cque la facultad de defender los bienes objeto del fideicomise
es necesaria para el cumplimiento de sus fines, la fiduciaria se encontrara
legitimada para ejercitar cualquier accidn, inclusive la reivindicatoria, o
derecho que se requiera para la defensa de les bienes, a menos que el
fideicomitente se los hubiera reservado, tal punto de vista se sostiene en

la giguiente tesis:

" De conformidad con lo dispuesto en los articulos 355, 356 y 357 de

la L.G.T.0.C., corresponde a la institucién fiduciaria llevar a cabo

la defensa del patrimonio fideicomitido, por ser gquien tiene todos
los derechos y accliones que se requieren para el cumplimiento del
fideicomiso, Yy €stos no pueden limitarse a los actos ordinarios
‘tendientes a la consecucidn de los fines de aquél, sino que también
deben comprender los actos cuya finalidad sea la defensa del
patrimonio fideicomitido frente al actuar de la autoridad que altere,
obstaculice o imposibilite el cumplimiento de estos fines, pues ello
implica, en un sentide amplio llevar a cabo el cobjeto del fideicomiso
{salvo las normas o limitacicones que en contraric se establezca al
constituirse al fideicomiso)” . Amparo en Revisidédn 769/84. Unitas,
S.A, de C.v., 26 de agosto de 198%6. Mayeria de 17 votoes. Disidentes:
Mariano Azuela Gliitrén, Atanacic Gonzdlez Martinez y Ulises Schmill

Orddfiez. Ponente Felipe Lépez Contreras. d

5 Séptima Epoca. Instancia Plenc. Fuente Semanaric Judicial de la Federacidén. Tomo 205-216 Primera

arte. P.86.
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4.8. Prohibiciones.

El articulo 358 de la L.G.T.0.C. prohibe la constitucién de fideicomisocs:
a) secretos; b) cuyos fideicomisarios deban sustituirse sucesivamente a
causa de SU MuUerte POr pPersonas que aln no hubieren sido concebidas durante
la vida del fideicomitente; y ¢} mayores de 30 aflos, con excepcidn de los
sean orden plblicoe © a favor de institucién de beneficencia, o cuandeo el
fin del fideicomiso sea mantener museos de caracter cientifico o artistico

que no tengan fines de lucro.

El C.C. reconcce el mismo principio de prohibicidén de fideicomiso secreto
que se encuentra regulado por el articule 1844 del C.C. "Es nula la
institucién de heredero o legataric hecha en memorias o comunicados

secretog". %

Por lo que se refiere a los fideicomisos sucesivos, su régimen es mas
likeral al del C.C., va que el articulo 1473 del C.C. sefiala que quedan las
prohibidas las substituciones fideicomisarias y cualquiera otra diversa de
la contenida en el articulo 1472, es decir la substitucidn de una ¢ mas
personas al heredero instituide para que el caso de gue muera éste antes
que el testador. Rodolfo Batiza considera que el fideicomiso testamentario
no deroga la ley comin, sino c¢rea una excepcidn limitada al ambito del

fideicomigo. ¥

% cfp R. Batiza. QOp. cat., p. 88

¥ cfr. Ibidem,
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4.7, Modificacidén del fidaicomisao.

Por la unilateralidad del acto constitutivo del fideicomise, consideramos
que para reformar el fideicomiso sélo se requeriri de la manifestacién del
fideicomitente. El consentimiento 'de la fiduciaria no es necesario, sin

embarge de no estar de acuerdo tendrd el derecho de excusarse o de

renunciar.

El consentimiento del fideicomisario para modificar el fideicomiszo
{nicamente serd requerido si el fideicomitente se lo hubiere otorgade en el
acto constitutiveo del fideicomiseo y/o si el primero no se hubiere reservado
el derecho de revocarlo, esto por analogfia a lo seflalade en la fraccidn v
del articule 358 de la L.G.T.0.C. respecto de la extincidn del fideicomiso

por convenio del fideicomitente y fideicomisario.

Cabe sefialar que el articule 45 de la L.G.I.Q.A.C. insinuaba que de haber
sido designado el fideicomisaric, el consentimiento de éste Ultimo era

necesaric para modificar el fideicomiso, c¢omo enseguida se transcribe.

+ Articule 45. (...} IV "En el acto constitutivo del fideicomisoc, o en sus
reformas, que regquerirdn del consentimiento del fideicomisarieo, si 1o
hubiere(...}"”

La L.I.C. gque dercgdé la anterior L.G.I.Q.A.C. en el tercer parrafoc de su
articulo 80 elimina tal requisito, lo que nos parece acertado debido a la

uniiateralidad del fideicomiso.
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4.8. Bxtincidn del fideicomiso.
Las siete diversas fracciones del articulo 357 de la L.G.T.0.C. integran

las causas de extincién del fideicomiso en los siguientes té&rminos:

- Articule 357. "El fideicomise se extingue por:

I. La realizacidén del fin para el que fue constituidoe.

II. Por hacerse éste imposible.

III. Por hacerse impogible el cumplimiento de la condicidn suspensiva o no
haberse wverificado dentro del términc seflalade al constituirse el
fideicomiso, o en su defecto, dentro del plazo de veinte aflog
siguientes a su constitucidn.

IV. Por haberse cumplido la condicién resolutoria que haya gquedado
sujeto.

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

VI. Por revogacién hecha por el fideicomitente cuando é&ste se haya
reservado expresa mente ese derecho al constituir el fideicomiso; y

VII. En el caso del parrafo firal del articulo 350".

La primera fraccibén del articulo anterior es una forma de extinecidn natural
del fideicomiso, ya que cumplidc el destino de los bienes, no hay mas razén
de afectacidén. Tampoce hay razfn de afectacién de biemes a un fin
imposible y el legislador aclerta en indicar la imposibilidad de los fines

como causa de extincién en la segunda fraccién del articuloc que se analiza.

La tercera fraccidén no corresponde a un motivo de extincién de
obligaciones, ya gque cualquier obligacidn sujeta a condicién suspensiva es
inexistente hasta gque no se cumpla tal condicidn y por tante no se puede
extinguir lo que no existe. (articulo 1939 C.C.) 8in embargo esta fraccién
es un indicative para que la fiduciaria devuelva, con las formalidades
precisadas, al fideicomitente los bienes gque se encuentren en su poder.
Dicha fraccidn seflala a falta de disgposicidén expresa del fideicomitente, un

término fatal de veinte afios para el cumplimiento la condicidn suspensiva.
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No obstante lo seflalado, existe una tesis gque confirma tal causal de

extincién en el siguiente sentido:
"Dado cque el fin para el gque fue instituido y celebrado el contrato
de fideicomiso base de la aceidén {desarrxollo inmobiliario), no se
pedfa cumplir sin la obtencidn del plazo establecido, de las
licencias de construccidén y del permiso del uso de suelo, gque como
ocbligacidn contrajo la demandada, asi come gque el citado plazo va
transcurrié, lo cual conduce a considerar que el citado fideicomiso
estuvo ceondicionade a la aludida obtencién de licencias y permisog,
ya que tal acontecer podfia ¢ no suceder, es dable concluir que no
haberse surtido tal requisito, hace que se actualice la gausa de
extincién del fidé;gomisg, prevista en el articule 357 fraceiédn III,
de la L.G.T.O0.C.., que dispone que el fideicomiso se extingue, por no
haberse wverificado la condicién suspensiva dentroc del términe
sefilalade al rconstituirse el propio fideicomise.® Quinto Tribunal
Colegiado en materia civil del Primer Circuito. Ampare Directo
5425/95. Inmobiliaria Holsa, S.A. de C.V., 16 de noviembre de 1585.
Unanimidad de votos. Ponente: Efrain Ochoa COchoa. Secretario Walter

Areliano Hobelsberger.®

No seria necesario mencicnar la cuarta fraccidn, ya que en todos los actos

Juridicos el cumplimiente de 1a condicién resclutoria resuelve las

? Novena Epoca, Tribunales Qolegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,

®sigs: V.2°.21 C, pégina 257.

115



ocbligaciones, volviendo las cosas al estadoc que tenian, como si esta

obligacidn no hubiese existido. (articulo 1940 del C.C.)

Las fracciones quinta y sexta del articulo en comento fundamentan la
unilateralidad del fideicomiso: La fraccidn sexta faculta al fideicomitente
a revocar el fideicomiso si en el acto constitutiveo del fideicomise se

reservd tal derecho. Lo cual es factible por ser un acto unilateral.

La fraccién gquinta parte implicitamente de gue el fideicomitente no sge
reservs el derecho de revocar el fideicomise y por tal motivo no podria
extinguir el fideicomiso, tampoco podria extinguir el fideicomiso el
fideicomisario yva que éste no es creador del fideicomiso, no obstante lo

anterior la L.G.T.Q. C. prevé la extincién del fideicomiso por convenio

expreso de ambos sujetos, considerande que tienen derechos sobre el

fideicomisc.

or Dltimo, la fraccidn séptima alude a la extincidn del fideicomiso no por
xcusa de la fiduciaria, es decir, falta de aceptacidén, ni por su renuncia
remocidn, sino por la imposibilidad de ser sustituida é&sta por otra

iduciaria.

1 articulo 358 de la L.G.T.0.C. establece lo siguiente:

vExtingquidoe el fideicomisg, los bienes a &l_destinados que queden &n
oder de la institucidén fiduciaria gerdn devueltgs podr ella al
ideicomitente o a sus herederps. Para que ésta devolucidn surta efectes
raténdose de inmuebles y de derechos reales impuestos sobre ellos, bastard
e la instituecidn fiduciaria asi lo asiente en el documento constitutivo
el fideicomiso y que ésta declaracidén se inscriba en el Registro Piblico
la Propiedad en que agquél se hubiere inscrito.”
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La consecuencia de la extincién del fideicomiso serd la devolucién de losg
bienes efectuada por la fiduciaria a favor de la fideicomitente, con la
Unica exgepcién de la fraccidn primera del articuleo 357 del L.G.T.0.C.
consigtente en realizacidén del fin para el que fue constituido, "que al
efecto cabe tener en cuenta pueda ser que la fiduciaria transmita la
propiedad de los bienes fideicomitides al fideicomisario o a un tercero,
cuando se transmitiere dicha propiedad, también extinguiria el fideicomiso,

pero sin devolucidn alguna. ¥

¥ J. A. pominguez Martinez, Dos Aspectos de la Esencia del Fideicomise en Méxlco. p, 153,
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Capitulec Quinto

El fideicomiso de garantia y su

Procedimiento de ejecucisdn.
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Capituloc Quinto

Bl Fideicomisc de garantfa y su procedimients de elecucldn.

5.1, Definicidn.

Ha sido por la préctica del fideicomiso y por razonesg didécricas que se ha
elaborado una clasificacidén de los fideicomises en razdén de los fines para
los que se constituyen. De esa clasificacién aparece el fideicomise de
garantia el cual tiene la finalidad de garantizar el cumplimiente de

obligaciones.

Dentro de la legislacién mexicana no encontramos definicién alguna Qel
fideicomisoc de ‘garantia, sin embargo es mencicnada dicha figura en 1la
fraccidn XV del articulo 16 de la L.F.I.F. al seflalar que las instituciones
de fianzas podrdn actuar como instituciones fiduciarias en tales

fideicomisos.

Asimismo, la fracecidén VI del articulo 103 de la L.M.V. y el articulo 83 de
la 1,.I.C., prevén la existencia del fideicomiso de garantia al regular el
procedimiente de ejecucién de los " fideicomisos que tengan poxr objeto
garantizar el cumplimiento de obligaciones” .%*

; L.F.I.F. también reconoce la constitucién de fideicomisos de garantia de
bligaciones a cargo del fiade y en favor de la institucidén de fianzas

egpectiva al mencionar los requisites de dicha figura en su articulo 29

" Bl Fideicomiso en México. Instituto Piduciario Bapcoemer. p.118
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dque seflala que " El fideicomiso s&lo se aceptard come garantia cuando se
afecten bienes o derechos presentes (...)En lo conducente, se aplicarin al
fideicomiso las proporciones y requisitos exigidos por esta Ley para las

demds garantias”

Se ha c¢atalogado al fideicomiso de garantia como un acto accesorio porgue
su existencia depende necesariamente de la obligacién principal
garantizada, por lo que una vez cumplida dicha obligacién el fideicomiso se
extingue, debiendo la fiduciaria restituir los bienes fideicomitides al

fideicomitente.

José Marfa Abascal Zamora entiende por fideiccomige de garantia aqﬁel por
el cual el fideicomitente apcrta bienes a un fideicomise, cuya finalidad
comprende la de que existe una deuda determinada y que si el deudor no la
paga, el fiduciario puede proceder a la venta de los bienes fideicomitidos
para gue, con el producto de la venta, una vez cubiertos los gastos de la
misma, se pague el crédito garantizade. 8i algo resta, segin se haya

convenido, deberi entregarse al fideicomitente o al fideicomisario.” *

Villagordoa Lozano menciona que el fideicomiso de garantia se constituye
or la persona deudora o por tercerc a solicitud de €1, y que en ningin
casc genera un derecho real a favor del fideicomisario-acreedor, quien

iene el derechc personal de exigir a la fiduciaria, en caso de

L Ibidem. p.263
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incumplimiento del deudor, que lleve a cabo el procedimiento de ejecucisdn

del fideicomiso y para gue con su producto se haga pago del crédito. %

En esta acepcidén del fideicomiso de garantia el autor menciona que el
fideicomitente puede garantizar obligaciones a cargo de un tercero. Por
otro lado, hace hincapié en que esta garantia no genera un derecho real a
favor del fideicomisario, como sucede con la hipoteca y la prenda, ya que
la finalidad del fideicomiso no es que el propio fideicomisario, acreedor
de la obligacién garantizada, recurra en via judicial para procurar la
venta © adjudicacidn de los bienes fideicomitidos, sino gue lo faculta para
exigir a la fiduciaria que lleve a cabo el procedimiento de ejecucién del
fideicomiso y, para que en caso de que no lo haga, le pueda exigir

responsabilidad civil.

El Lic. Dominguez Martinez sefiala que el fideicomiso de garantia es aguel
“ por el cual el fideicomitente, deudor en algquna relacién juridica, afecta
bienes en fideicomiso y la fiduciaria, en ejecucién de los fines indicados
por el propio fideicomitente, promoveria su venta y los venderd si éste no
cumple con las obkligaciones garantizadas, para cubrir al acreedor,
fideicomisario, en el caso, el importe de su crédito con el producto de la

enajenacién; o bien, si el fideiccmitente deudor cumple con las

2 cfr. José Manuel villagordoa Lozano. Dectrina General del Fideicomise., Segunda edicidn, México.

ditorial Porrda. 1982, p.190.
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prestacicones a su cargo, la fiduciaria habiéndole comprobade aquelleo, le
devolverd los bienes* .*

En ésta definicién, el Lic. Dominguez Martinez supone que la afectacién de
bienes en fideicomise se origina c¢omo una contraprestacién derivada de la
obligacién garantizada o de una diversa en la que es deudor el
fideicomitente. Socbre el particular, pensamos que (i} si bien un
fideicomiso puede constituirse en cumplimiento de una cbligacidén asumida
previamente por el fideicomitente, no existe una relacién de necesidad
entre dicha obligacién y la constitucidn del fideicomiso. En efecto, un
fideicomise puede constituirse en cumplimiento de wuna obligacidn cuyo
objetc sea ese © por la veluntad no constreiiida del fideicomitente, y {ii)
como wveremos mis adelante, la venta no es la Urica via de ejecucidén del

fideicomiso de garantia.

El Lic. Armande Vignau Quiroz seflala que el fideicomiso de garantia * es
aquel por el cual el fideicomisaric tiene la garantia de gque el
fideicomitente no podra disponer del bien hasta que se hubiere cumplidc con
las obligaciones de hacer, no hacer o dar a su favor, para gue en caso de
incumplimiento se inicie el procedimiento de ejecucién y con el producto de
la venta de leos bienes o mediante la transmisidn de la propiedad de é&stos

se den por extinguidas dichas obligaciones” %

%J. a. pominguez Martinez, El Pideicomise. Séptaima Edacién. p. 234,

* cfr. Bl Fideicomiso en México. Instituto Faduclarlc Bancomer. p.118.
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En éste dltimo concepto se sefiala que mediante el fideicomise puede
garantizarse cualquier tipo de obligacién y se ailade la posibilidad de que
la fiduciaria satisfaga el interés del acreedor con el producto de la venta
de los bienes fideicomitidos © mediante su adjudicacién: Cabe precisar que
la extincidn total de 1la obligacidén garantizada Gnicamente tendrd
verificativo cuando el acreedor obtenga Integramente -en numerario o en
bienes o derechos- el wvalor de dicha obligacién. En efecto, si los bienes
‘afectos al fideicomiso no son suficientes para asegurar al fideicomisario
el cumplimiento de la obligacién respeﬁtiva, éste podrd ejercitar las

accicnes legales procedentes para exigir el remanente que le sea adeudado.

En nuestra opinién el fideicomise de garantia puede definirse como la
afectacidn sobre ciertos bienes gque realiza el fideicomitente para agegurar
al fideicomisario el cumplimiento de una obligacidn determinada, hasta
donde alcancen €stos, al acreedor de una obligacién a cargo del propio
fideicomitente ¢ de un tercero, en caso de que dicha obligacidén no sea
cumplida, y por virtud de la cual una institucién fiduciaria queda
legitimada para ejercitar respecto de tales bienes, los derechos y acciones
que al mencicnado fin se refieran, salvo los que expresamente Se resérve el
fideicomitente, los gque para el deriven del fideicomiso mismo o los
adquiridos legalmente con anterioridad a la constitucidn.

undande en 1la definicién propuesta, c¢abe formular las siguientes

recisiones:
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b

¢}

La obligacidn garantizada debe ser determinada o determinable.

El fideicomiso de garantfa tiene como finalidad asequrar al
fideicomisario el cuﬁplimiento de una obligacién y no constituye un
medio de pago.

El referido aseguramiento puede ser total o parcial, dependiende del
valor de los bienes fide;comitidos, Y es relativo, entendiendo por ello
cque la simple existencia de un fideicomisc de garantia no asegura al

acreedor de la ocbligaci6n garantizada ninguna certeza scbre el éxite y

‘el alcance de dicha garantia hasta en tantc &€sta no se ejecuta.

#n la medida en que se el fideicomisario cobtenga -en numeraric o en
bienes o derechos- el valor de la obligacitn garantizada se verifica la
extincidn de la obligacidén principal.

En caso de que el acreedor de la obligacién garantizada mediante wun

fideicomiso no obtenga 1la totalidad del wvalor de la obligacién

garantizada por la realizacién de los bienes o derechos afectos en

fideicomiso, dicho acreedor se encuentra facultade para exigir al
deudor, por las vias ordinarias el remanente del adeudo.
El fideicomitente no puede reservarse derechos que hagan nugatoria la

garantia fiduciaria.

5.2. Situacidn de los bienes en el fideicomigo de garantia,

Hemos sefialado que el fideicomitente c¢onserva la propiedad de los bienes

fectos en fideicomiso.
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En el fideicomiso de garantia el fideicomitente destina los bienes a

garantizar el cumplimiento de una obligacidn determinada ¢ determinable.

A partir de la constitucidén del fideicomiso, el fideicomitente no podra
disponer de los bienes fideicomitidos sino hasta que el fideicomiso ge

extinga y dichos bienes le sean devueltos.

En el fideicomiso de garantia no debe caber la reserva del derecho de
revocacifin por parte del fideicomitente a que se refiere la fraccién VI del
articulo 357 de la L.G.T.0.C., puesto que ello podria hacer nugatoria la
garantia al dejar en manos del propic fideicomitente su destino, colocando
al acreedor en un estado de evidente wvulnerabilidad. Esto queda claramént:e
manifiesto en el caso de que el fideicomitente sSea el mismo deudor de la
obligacién garantizada, pero también en caso contrario, en el que el
fideicomitente y el deudor tercero podrian acordar la revocacién del

fideicomiso en perjuicic del acreedor.

Respecto a las limitantes al derecho de propiedad que tiene el
fideicomitente sobre los bienes afectos al fideicomise de garantia, la

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha resuelto:

* Una vez constituide y registrado un fideicomiso de garantia, el

fideicomitente gueda privado de toda accidn o derecho de disposicisn

sobre los bieneg fideicomitides.* ™

3s Amparc Directo 3285/%0. Guillermo Herndndez Hurtado. 9 de marzo de 1%73. Mayoria de tres votos.

Ponente Rafael Rojina Villegas. Disidentes Mariano Ramirez vizquez Y Ernesto Solis Lépez, Sexta Epoca,
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El fideicomitente queda privado de toda accién o derecho de dispogicién
respecto de los bienes que afecte en fideicomiso desde el momento en el que
lo ceonstituya, independientemente de cualquier registro requerido por la

ley.

5.3. Elementos del fideicomiso de garantia.
S.3.1. Elementos perscnales.
Los elementcs personales del fideicomiso de garantia son el fideicomitente,

el fideicemisario y la institucidn fiduciaria.

El deudor de la obligacidén garantizada como tal no es un elemento personal
del fideicomiso, en virtud de que no adquiere ningin derecho ni asume
ninguna obligacidn com® consecuencia de la constitucién del fideicomiso. La
ica relevancia que adquiere es la de determinar si el fideicomiso serd
jecutado, en caso de que incumpla con la obligacién principal, o no, en

agso contrario.

.3.1.1. Fideicomitente.
omo hemos visto (supra), el fideicomitente debe ser capaz y legitimo

ropietaric de los bienes que afecte en fideicomiso.

rta Parte, Volumen CXXVI, p. 20. y Ampare Directo 171/65., José Refugio Devora Mojarro. 13 de abril
1967. Mayoria de cuatro votos. Ponente Mariano Azuela. Séptima Epoca. Instancia: Tercera Sala.

ente: Semanario Judicial de la Federacidén, Tomo: 23, Cuarta Parte, p.27.
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El fideicomiténte puede coincidir c¢omn el deudor de la obligacién
garantizada o constituir el fideicomiso para garantizar una obligacién a
cargo de un tercerc. En &ste dltimo caso, si el fideicomitente es una
perscena moral deberd estar previsto dentro de su objeto social la

posibilidad de garantizar cobligacicnes a carge de tercercs.

5.3.1.2. Inatitucidén fiduciaria.

Exclusivamente pueden ser fiduciarias en los fideicomisos de garantia las
instituciones de crédito, las instituciones de fianzas y las casas de
bolsa, éstas tltimas en fideicomiscos que se vinculen con actividades que le

sean proplas.

Dichas instituciones no podrin actuar como fiduciarias en fideicomiseos de
garantia que se constituyan en su favor, en términos del articulo 348 de la

L.G.T.0.C., ni en aguellcs en que actiien como fideicomitentes.

5.3.1.3. Fideicomisario.
En el fideicomiso de garantia el fideicomisario debe coincidir en todo caso

con el acreedor de la cobligacién garantizada.

No es necesario designar al fideicomigaric desde la constitucidén del
fideicomiso ya gue es posible realizar este acte aunque se desconozca que
bbligacién y que obligado serd garantizado, sin embargo ésta debe ser

Heterminable. Esta designacidn puede ° hacerla posteriormente el

ideicomitente si asi se estipuld en el propio fideicomiso, ' * a semejanza

e lo que ocurre con " la deuda territorial del propietario® del Derecheo
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alemin, en la que la afectacisdn de un inmueble al pago de un crédito hasta
cierta suma, puede hacerse por el duefio de la finca aunque en ese memento
ne se seflale todavia el crédito concrete que va a garantizarse con tal

hipoteca." *

El fideicomisaric no se hace acreedor a un derecho real sobre los bienes
del fideicomiso, como en el case de las garantiasg reales c¢omo la hipoteca y
la prenda, y si a un derecho personal frente a la fiduciaria consistente en
exigirle el cumplimiento del fideicomisc y, particularmente, su ejecucién

en case de incumplimiento de la obligacidén garantizada.

En términos de los articulos 355 y 356 de la L.G.T.0.C. el fideicomisario
puede atacar la wvalidez de los actes que la fiduciaria cometa en su
perjuicic, de mala fe o en exceso de las facultades que por virtud del acto
constitutivo o de la ley le correspondan, y a fincarle responsabilidad en
caso de que por su culpa se causen pérdidas © menoscabos sobre los bienes

del fideicomiso.

Por ctro lado, en caso de mancomunidad de deudores © de acreedores, es
decir, aquella en que la obligacidén se considera dividida en tantas partes
come deudores o acreedores haya y cada parte constituye obligacidén distinta
una de la otra, pensamecs gue cada una de dichas cbligaciones, singularmente
consideradas, pueden ser garantizadas sin que el resto lo sean y, por ende,

para que todas queden garantizadas se deben designar individualmente en el

%R. Sidnchez Medal, op. cit., p. 589.
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acto constitutivo del fideicomise © en el momentc en gque éste asi lo

Prevea.

Finalmente, en caso de que un fideicomisc garantice una obligacién en la
que exista solidaridad activa, es decir, aquella en la que dos © mis
acreedores tengan derecho a exigir, cada une por si mismo, el cumplimiento
total de la obligacién, pensamos que es necesaria la designacién expresa de
los acreedores como fideicomisarios para que é&stos adquieran el beneficio

que supone el fideicomiso de garantia. ‘ .

5.3.2. Elementocs reales.
Sobre el particular nos remitimos, por ser aplicablesa, a lo congiderade en

2] apartade 3.2. del capitulo terceroc de este trabajo.

5.3.3. Elementoa Formales.
Al respecto nos remitimos, por ser aplicables, a lo consideradeo en el

Japartado 3.3, del capitulo teéercere de este trabajo.

abe precisar que el remanente de bienes o derechos que resulte de la
jecucidn del fideicomiso de garantia una vez que haya se haya solucicnado
a obligacién garantizada mediante la entrega de efectiveo al fideicomisario

a través de la adjudicacidén de bienes y derechos fideicomitides, serian
evueltos por la fiduciaria al fideicomitente siguiendo la misma formalidad
equerida para la devoiucién de bienes en casc de extinguirse el

ideicomiso.
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5.4. Derechos y obligacicnes derivados del fidelicomiso de garantia.
A continuvacién se comentan ciertos derechos y cobligaciones que asisten al
fideicomisario, fideicomitente y fiduciaria en virtud del fideicomiso de

garantia:

5.4.1. Del fideicomitente.

Como seflalames ({(infra), en este capitulo, no obstante que el segundo
parrafo del articulo 351 de la L.G.T.0.C, dispone que el fideicomitente se
encuentra facultado para reservarse derechos y accciones respecto de los

bienes fideicomitidos, entre é&stos:

a) el derecho a revocar el propio fideicomiso (fraccién VI del articulo 357
de la L.G.T.0.C.), sin embargo, en el fidelcomiso de garantia el
fideicomitente carece de cualquier facultad gque haga nugatoria la garantia
y, es decir, cualquier derecho que impida o dificulte la conservacién de
los bienes fideicomitidos © la ejecucidn del fideicomise, por lo que no

cabria la reserva del dereche de revocacidn, ¥y

b) el derecho para usar y disfrutar de los bienes fideicomitidos: algunos
autores opinan que como el fin primordial de estos fideicomisos es el de
garantizar la obligacién principal, el fideicomitente puede reservarse el
uso y goce de los bienes fideicomitidos. En tal caso, el fideicomitente
debe establecer que tales derechos gquedaradn afectos al fideicomiso al

incumplirse la obligacidén garantizada.

130



Por lo que hace al derechc que asiste al fideicomitente para demandar a la
fiduciaria su responsabilidad por los dafios y perjuicios que se causen por
falta de cumplimiento en las condicicnes o términos seflalados en el
fideicomise o en la ley (Segundo pdrrafo del articulo 80 de la L.I.C.;
fraceién IIT del articulo 103 de la L.M.V. y fraccién XV del articulo 16 de
la L.F.I.F.}, respecteo del cual la L.G.T.0.C. ¢s omisa, existe una tesis de

la Suprema Corte de Justicia de la Nacién gue sefiala que :

* {...) la causacién de dafies y perjuicios originada en el patrimonio
del fideicomitente, originada por el exceso o defecto en el
procedimiente de ejecucién observade por la fiduciaria para 1la
consecucién del fin encomendado, que principalmente consiste en la
venta de bienes, s8lo da lugar por su propia naturaleza a que se
fingque en contra de é&sta la correspondiente responsabilidad civil,
sin que se dé oportunidad para atacar la validez del procedimiento de
ejecucidn, si éste se hubiere llevado a efecto fuera de los términos
pactades en el propio fideicomise.” Amparo Directo 45/71. Crédito
Algodonero de México, S$S.A. 16 de marzo de 1977. 5 votos. Ponente:

Gloria Ledn Orantes.¥

Scbre el particular, pensames que al fideicomitente ne solamente le asiste
el derecho de demandar la responsabilidad civil de la fiduciaria por les

actos que realice en excese © defecto de 1o dispuesto en el acto

7 Séptima Epoca. Instancia Sala Auxiliar. Fuente: Semanaric Judicial de la Federacidén. Tome 72. Séptima

rte. p.17.
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constitutive del fideicomisc, sea dentro o fuera del procedimiento de
ejecucidn, sino que incluso puede atacar la validez juridica de dichos

actos, por las siguientes razones:

(i} El Fideicomitente e38 la causa eficiente del fideicomiso y es evidente
su derecho de que se cumplan puntualmente las disposiciones que ha
egtablecide al constituirleo, mixime si la fiduciaria se encuentra
constrefiida por la ley (articulo 356 de la L.G.T.0.C.) a cumplir el
fideicomiso conferme al acto constitutivo; y (ii) El fideicomiso

invelucra parte del patrimonio del fideicomitente.

+ En caso de ejecucidn del fideicomiso de garantia, el fideicomitente
odrd, si no dispuso otra cosa en el acto constitutive del fideicomiso,
xigir a la fiduciaria que le sea entregado el remanente de bienes o
erechos que resulte de dicha ejecucidn, una vez que sea solucionada la

bligacidén garantizada.

.4.2, De la institucién fiduciaria.

Por disposiciétn 1legal, a 1la fiduciaria 1le corresponden todos los
erechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso,
o obstante, se encuentra constrefiida a actuar conforme a las dispogiciones
ontenidas en el acto comnstitutive. Lo anterior, aplicado al procedimiento
e ejecucién, supone que en caso de tenerse que llevar a cabo éste por
rificarse el incumplimiento de la obligacién garantizada, la fiduciaria
taria obligada a cumplir escrupuldsamente el procedimiento establecido.

dicho procedimiento estd previsto en el acto constitutivo e incluso,

sde nuescro punto de vista, si su ejecucidn no logra el fin pretendido,
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la fiduciaria estaria obligada, segin lo preceptia la ley, a seguir el
Procedimiento establecido en los dos primeros pdrrafos del articule 341 de

la L.G.T.0.C., como veremos mis adelante.

La fiduciaria se encuentra legitimada para transmitir, en ejecuciédn del
fideicomiso de garantia, la propiedad de los bienes fideicomitidos y para
entregar, en su caso, al fideicomisarioc las cantidades resultantes de la

venta de dichos bienes.

+ Devolver al fideicomitente, en case de cumplimiento de la obligacién
garantizada y con las formalidades prescritas, leos bienes fideicomitidos

(articulo 358 de la L.G.T.O0.C.).

5.4.3. Del fideicomisario.

- BEn caso de que, como resultade de la ejecucidén del fideicomiso, el
fideicomisario no obtenga el wvalor total de la cbligacidén garantizada,
estard facultade para exigir al deudor, por la via judicial y de
conformidad con el articule 2964 del C.C., las prestacionss pendientes de

pago.

El fideicomisario est& obligado a pagar los impuestos relativos al
traslade de dominioc cuando, en ejecucidn del fideicomiso de garantia, la

fiduciaria le transmita la propiedad de bienes inmuebles.

.5. El procedimientc de ejecucidn en'el fideicomisc de garantia.
1 hablar de un procedimiento de ejecucidén en el fideicomiso de garantia

urge la confusidén de identificarlo con una forma de sclucién de una
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controversia que requiere de la intervencién de un tercero imparcial,

sujetandose las partes afectadas a la opinidn de &ste dltimo.

El procedimiento de ejecucién del fideicomiso de garantia no tiende a
solucionar conflicto alguno, es un conjunto de actos que debe realizar la
fidquciaria dirigidos a hacer efectiva la garantia que supone s5u existencia,
eg decir, a garantizar al fideicomisario que al incumplimiento de 1la
obligacién garantizada, los bienes afectos serln realizados © adjudicados
en su favor de conformidad con lo sefialado por el fideicomitente en el acto

constitutivo del fideicomiseo.

Como log bienes y derechos que pueden conformar el fideicomiso son tan

variados, los procedimientos de ejecucién son igualmente distintos.

El 6 de septiembre de 1871, la Comisién Nacional Bancaria emitié la

circular 597, dirigida a las instituciones y departamentos fiduciarios, que

establece: " En relacidn con las facultades que asumen las instituciones
fiduciarias en los fideicomisos de garantia que celebran, para determinar
el incumplimiento de las obkligaciones a cargo de los deudores y para
vender, realizar o liquidar los bienes dados en garantia haciendo pago con
su producto a los acreedores, nos permitimos comunicarles que la Secretaria
de Hacienda y Crédite Piblico, Direccidn de Crédito en oficio Nimero 305-Y-
C-1327, expediente 011/34576, de fecha 27 de mayo del afic en curso,
resolvid que al ejercitar tales facultades, bajo la responsabilidad de las
propias fiduciarias, deberdn cbservarse el Q:ggggimigg;g ¥ las formalidades

e Instituciones de Crédite ¥y Qrganizaciones Auxiliares. Por tanto en los
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fideicomisos de garantia que celebren a partir del primero de octubre del
presente afic en los que asuman las facultades antes sefialadas, deberan
pactar expresamente que, en caso de ejecucién del fideicomiso por
incumplimiento de los deudores, observarin el procedimiento y las
formalidades establecidas en el precepto citade en el parrafo

antericr.”

Derogada Ley General de Ingstituciones de Crédito ¥y Organizaciones
Auxiliares y sin efectos la circular citada, quedd abierta la posikilidad
de ¢que en los fideicomisos de garantia el fideijcomitente estableciera
libremente el procedimiento de ejecucién. No obstante, en la practica se
mantuvo, sin demasiados cambios, el uso del procedimiento establecido por

el articule 141 de la referida ley.

El 15 de julio de 19%3 entrd en vigor el sequndo parrafo del articulo 2% de
ia L.F.I.F. y que refiere someramente en qué consiste el procedimiento de
ejecucidén de un fideicomiso de garantia asi como su finalidad en los

siguientes términcs:

- Articule 29%. (...)" En la constitucién del fideicomisoc podrd convenirse
el procedimiento para la realizacidn de los bienes o derechos afectos al
mismo, cuando la afianzadora deba pagar la fianza, o habiendo hecho el page
al Dbeneficiarie, de la misma, tenga derecho a la recuperacidn
correspondiente. Para estos efectos las partes pueden autorizar a la
institucidén fiduciaria para que proceda a la enajenacién de los bienes o
derechos que constituyan el patrimonic del fideicomise y para que con el
producto de esa enajenacidn se cubra a la afianzadora las cantidades a gque
tenga derecho, debidamente comprobadas.”

%7, a Dominguez Martinez. Bl Fideicomise, Séptima Edicidn. p. 234.
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Normalmente el proceso de ejecucién del fideicomiso de garantia constituido

sobre bienes inmuebles consiste en:

1.

El fideicomisario acreedor notifica a la fiduciaria, a través de
comunicacién escrita, el incumplimiento del deudor y le solicita que
requiera al fideicomitente 'acredite que la obligacién fue cumplida o
que cumpla tal obligacién en un témmino, en general, de tres dias y
que, de no obtener el acreditamiento o pageo de la obligacién, inicie el
procedimiento de ejecucién del fideicomise mediante la venta de los
bienes que integran el fideicomiso, para gue con el producto obtenido
se le paguen las prestaciones no cubiertas por el deudor.

La fiduciaria, en el plazo establecido, requeriri por escrito al
fideicomitente acredite el cumplimiento de la obligacién ¢ bien cumpla
con ésta en el término sefialade.

Una wvez transcurride el plazo, si la fiduciaria no obtiene tal
acreditamiento o el deudor no cumple con la obligacién, debera iniciar
el procedimiento de conformidad con lo sefialade en el acto constitutivo
que en general indica que:

La fiduciaria solicita al fideicomisarioc acreedor le preoporcione les
fondos necesarios para sufragar los gastos de la ejecucidn.

La fiduciaria manda practicar un avalfio con la institucidn autorizada y
el valor que arroje diche avalilo sirve de base para fijar el precio
inicial de venta de los bienes fideicomitidos.

La fiduciaria promueve la venta de los bienes fideicomitides, por si o
a través de tercero, durante cierto plazo.

De no lograrse la venta en dicho plazo, la fiduciaria publica en dos o

miés periddicos de mayor circulacién convocatoria a postores, indicando
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el monto de la postura minima, el lugar y fecha de la subasta y las
fechas ¥y precios de posteriores subastas, en c¢aso de declararse
desiertas las anteriores.

Los interesados en adquirir los bienes del fideicomiso deben depositar
con la fiduciaria la cantidad gque represente un porcentaje del precio
que sirva de postura minima exigida para la celebracién de la subasta.
El postor o postores a favor de quienes se finque la wventa de los
bienes fideicomitides deben licuidar el precio. 8i el postor noc lo hace
pilerde el depésito, el cualvse aplicarfa primordialmente a los gastos
de ejecucidén del fideicomiso y en segunde lugar a la obligacién
garantizada.

La fiduciaria fincard el remate vy declarara vendides los bienes del
fideicomiso en faver del postor que hubiere hecho la mejor postura y
para tal efecto el fideicomitente instruye en el acto constitutiveo del
fideicomise, de manera irrevocable a la fiduciaria para que sin
posteriores autorizaciones formalice ante notario piblico las

transmisiones de propiedad, previa liquidacién del precic de los bienes

" subastados.

La fiduciaria aplica el producto de la venta de la siguiente manera:

En primer lugar se cubren los impuestos y demds contribuciones que se
causen en virtud de la venta de los bienes fideicomitidos.

En segundo lugar se cubren los gastos de venta y honorarios de
corredores o abogados que, en su caso, hubieren defendido los bienes
del fideicomiso.

- En tercer lugar se cubren los honorarios fiduciarios.
En cuarto lugar se rezarse al fideicomisario, hasta donde alcance el

producto de la venta, la obligacidn garantizada.
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10.

Cubiertos los conceptos anteriores, si existe remanente se entregari
al fideicomitente, siempre y cuando dicho fideicomitente haya entregade
a su vez la posesién de los bienes subastados.”

Si la venta no se realiza en la primera subasta, declarada desierta
ésta se lleva a <¢abo una segunda, disminuyende el precio de venta. De
no lograrse la venta de los bienes en la segqunda subasta, de igual
manera se declara desierta, disminuyendo de nueva cuenta el precio de
venta para la tercera subasta y asi sucesivamente hasta lograr la venta
o declarar desiertas las subastas previstas. En el supuesto de que no
ge logre la wventa de los bienes objeto de la subastas, la fiduciaria
transmite al fideicomisaric dichos bienes al wvalor en el que fueron
ofrecidos en la Gltima de las subastas realizadas. En este caso, el
fideicomisario debe sufragar los gastos, impuestos y honorarios que se

causen.

Por otra parte, en nuestro Derecho existen ciertas disposiciones legales

(articulos 83 de la L.I.C. y 103, fraccidn VI, de la L.M.V.) gue establecen

un procedimiento de ejecucién supletorio para el caso de que em &l acto

constitutivo del fideicomiso no se hubiere previste. Dicho procedimiento,

contenido en los dos primeros parrafos del articulo 341 de la L.G.T.0.C., a

nuestro parecer, como lo apuntamos antes, también es aplicable al supuesto

de que el procedimiento previsto fuere ineficaz.

Cfr. Silvia Escudero Mendeoza, El Fideacomiso de garantia. Tesig. Méxigo, 1994, Pp. 126-129%9,
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$.5.1. Causal de ejacucidna.
El incumplimiento de la obligacidén garantizada es la causal de ejecucidén
del fideicomiso. Una wvez actualizada dicha causal se puede iniciar tal

procedimiento.

Por el deber que tiene la fiduciaria de obrar como un buen padre de
familia, desde nhuestro punto de vista debe y se encuentra implicitamente
‘facultada para suspender, en cualquier momentc, el procedimiento de
ejecucidén si tiene elementos fehacientes para determinar que la obligacién

garantizada fue cumplida.

5.5.2 Requisitos minimos del procedimiento de ejecucidn en el fideicomiso

de garantia.

En nuestra opinidn, los requisitos minimog que debe guardar el

procedimiento de ejecucidn son los siguientes:

1. Que no suponga lesidn para el fideicomitente.

2. Que ne supenga enriquecimiento indebido para el fideicomisario.

3. Qua establezca que la fiduciaria notifique al deudor de la obligacidén
garantizada la iniciacidn del procedimiento de ejecucién para que pueda
acreditar 1 cumplimiento de dicha obligaciodn.

4. Que asimismo prevea que el fideicomitente (cuando no sea el deudor) sea
notificade de la iniciacidn del procedimiento de ejecucidn, a efecto de
gque pueda hacer valer ante la autoridad jurisdiccional lo que a su

derecho convenga en términes del articule 17 comnstitucional.
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5. Finalmente, deberi preverse un mecanismo que permita Que, la venta a un
tercerc ¢ la adjudicacién al fideicomisario de los bienes fideicomitidos
en ejecuciédn del fideicomigso se realice a un precio o valor justo,
entendiendo por ello que se procure la obtencidn del mayor beneficio
econémico como resultade de la ejecucién del tal manera que sean

beneficiadog el fideicomitente, el fideicomisaric y la fiduciaria.

5.5.3. El procedimiento de ejecucién en el fideicomiso de garantia y las
garantias constitucionales.

Se ha sgostenido que 2] procedimients de ejecucién del fideicomiso de
garantia es inconstitucional ya que las garantias individuales gue ctorgan
los articulos 14 y 16 de la Carta Magnma al fideicomitente scon vicladas al
privirsele de parte de sus bienes sin que medie juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el gue se cumplan las forma}idades

esenciales del procedimiento.

No estamos de acuerdo con dicha postura en virtud de que las garantias
constitucicnales son facultades que el individuo puede ejercitar frente a
los actos de autoridad y los actos de la fiduciaria no se encuentran dentro

de éstos.

El fideicomis¢ es una institucidn de dereche privado ¥ los derechos y
obhligaciones de las partes que en el mismo intervienen son regulados por el
erecho privado, en el que rige el principio de la autonomia de la
cluntad. En ese contexto, la fiduciaria actiia legitimada por la ley y por

a voluntad del fideicomitente plasmada en el acte comstitutive del
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fideicomise para enajenar una cosa ajena, sin violacidén a la garantia de

Previo juicio y sin responder de €1 para el juicio de eviceién.

Las fiduciarias se apoyan para ejecutar los fideicomisos de garantia en

diversas jurisprudencias dictadas por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién gue han declarado constitucional el procedimiento de ejecucién, una

de las cuales se transcribe a continuacién:

“ Fideicomiso, Institucicnes de Crédito. Dada la naturaleza legal del
fideicomiso, no es exigible establecer para el gasc de eiecucidn lia
intervencidén de un ¢6rgano Jjurisdiceional, si, como ya se dejd
asentado al analizar . la esencia juridica, se tiene presente que en
este negocio juri&icc, se da una afectacidén patrimonjal destinada a
un fin, cuyo logro s$e confia a las gesticneg de una ingtitucién
fiduciaria, que en nuestra legislacién pueden ser instituciones
bancarias, arredadoras, aseguradoras, o casas de bolsa, expresamente
autorizadas para elleo, afectacién gque priva al fideicomitente de
toda accidén y de tode derecho de disposicidén de los bienes
fideicomitidos, cuyo tnica titular es la fiduciaria para llevar a

cabo el fiel cumplimiento del cbjeto licito que se le encomends.” '®

5.5.4. Del articulo 83 de la L.I.C. y de la fracecidn VI del articulo 103

de la L.M.V.

100

Cfr.

El Fideicomise en México. Instituto Fiduciario Bancomer. p.ll18.
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En la préactica, los procedimientos de ejecucidén de los fideicomiscsg de
garantfa no estdn exentos de sufrir lagunas y contradicciones, lo que

ocagiona que no logren el fin pretendido.

Por otra parte el articulo 83 de la L.I.C. establece lo siguiente:

- Artficulo 83 " A falta de procedimiento convenido en forma expresa por las
partes en el acto constitutivo de los fideicomisos que tengan por objeto
garantizar el cumplimiente de obligaciones, se aplicard el procedimiento
establecido en los dos primeros parrafos del articulo 341 de la L.G.T.0.C.,
a peticién del fiduciario.

S8i el deudor no se opcne conforme a lo previsto en dicho articulo, el juez
mandard a que se dé cumplimiento a lo establecido en el acto constitutive
del fideicomiso o sus modificaciones”

El mismo precepto se transcribe en la fraccién VI del articule 103 de 1la
L.M.V. para el caso de fideicomisos de garantifa donde participen como
fiduciarias las casas de bolsa, y no se encuentra previste em la L.F.I.F.
para el caso de fideicomisco de garantia cuyas fiduciariag sean

institucicnes de fianzas.

Asimisme, los dog primeros parrafos del articule 341 de 1la L.G.T.C.C.

establecen lo siguiente:

Articulo 341. * El acreedor podrd pedir al juez que autcrice la venta de
los bienes o tituleos dades en prenda cuando se venza la cobligacidn
garantizada.

e la peticidén del acreedor se correrd traslade inmediate al deudor y éste,

n el término de tres dias, podrd cponerse a la venta exhibiendo el importe
el adeudo.”

1 respecto el Lic. Rodelfo ILebn Ledn comenta que * Los dos primeros

arrafos del articulo 341 de la L.G.T.0.C. come se recuerda, se ocupan de
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la venta judicial de los bienes o titulos dados en prenda cuande se venza
la obligacién garantizada, sefialando de manera ingenua cque si el deudor no
se opone pagando conforme a lo previsto en dicho articulo, el juez mandars
a que se dé cumplimiento a lo estableclido en el acto constitutive (...)
queda clare a nuestro juicio, que el procedimiento de venta en égte caso

serd por la via judicial y que la sola oposicidn del deudor impediri el

cumplimiento del fideicomiso de garantia.” '™

Desde nuestro punto de vista el legislador errd al tratar de suplir 1la

falta del procedimiento de ejecucidén en el acto constitutivo del
fideicomiso disponiendo la aplicacién parcial del procedimiento de venta de
la prenda previste en el articulo 341 de la L.G.T.0.C. En efeéto, dicho
precepto envia a la fiduciaria a que acuda ante un juez a solicitarle
autorizacidn para llevar a cabo la venta de los bienes fideicomitidos,
orriendo traslade de ello al deudor, el cual solAmente podrs oponerse
umpliendo con la obligacidén garantizada. ahcora bien: en caso de que el
eudor no cumpla con dicha obligacién en el plazo establecido, el segundo
arrafo del articulc 83 de la L.I.C. y la fraccidn VI del articulo 103 de
a L.M.V. disponen gue el juez mande * gque se de cumplimiento a Ilo
stablecido en el acto constitutivo del fideicomiso o sus modificacicnes”

1 error consiste en que estas disposiciones remiten la ejecucidn del
ideicomisc a un procedimiente que no est& establecido en ¢l acto
onstitutivo y cuya carencia motivd a la fiduciaria a acudir a los citados

receptos.

El Fideicomiso en Méxice. Instatuto Fiduciaric Bancomer. p.10S

143



En nuestra opinidn dichos preceptos podrian modificarse para auxiliar a las
fiduciarias con una wvia segura de ejecucién del fideicomiso cuando en el
acto constitutivo sea omiso el procedimiento de ejecucién o cuando falte
técnica juridica al mismo, © bien, cuando &ste sea imposible de llevarse a
cabo, En dichos articulog se congiderard que ciertos elementos del
procedimiento cobjeto de la reforma tendrian que ser previstos en todo acto
censtitutive de log fideicomisos de garantia y serian imperatives en todas
sus ejecuciones, en el entendido de que dichos elementos scoportarian un
procedimiento de ejecucién mas justo para el fideicomitente y mis eficaz
para el fideicomisario. Adicionalmente se propondria una dispesicién
correlativa para la L.F.I.F.

Sugerimos la siguiente redaccién:

Las institucicnes fiduciarias a cargo de los fideicomisos cuyo cbjeto .sea
garantizar el cumplimiento de obligaciones deberan observar la presente
digposicidén legal en cualquiera de los casos en gque, el procedimiento de
ejecuciédn (i) ne hkaya sido previsto en el acte constitutive o en sus
reformas, (ii} sgiends previsto por el fideicomitente en el acto constitutive
o en las reformas del fideicomise sea imposible de actualizarse cabal y
totalmente, © (iii) que tal procedimiento haya sido previsto pere no conduzca
a asegurar al fideicomisarico el cumplimiente de las obligaciones
garantizadas.

Los numerales uno, dos, cuatro, cinco, seis, siete, ccho, nueve, diez, once vy
doce de la presente disposgicidén son irrenunciables para el fideicomitente vy
para el fideicomisaria, por lo que deberdn ser previstos en todo acto
constitutivo de los fideicomisos gque garanticen cbligaciones asi como en sus
reformas.

El procedimientec de ejecucidn de los bienes afectos se iniciard una vez que
el fideicomisario, acreedor de 1la obligacidén garantizada, notifique por
escrito a la instituciédn fiduciaria el incumplimiento de la obligacién
garantizada ¥y, en consecuencia, le solicite la ejecucién del fideicomiso. A
partir de dicho evento la institucidén fiduciaria deberi:

1} Notificar al deudor de la obligacidn garantizada mediante el fideicomiso,
la solicitud referida, quien contari con un plazo de tres dias hibiles para
acreditar el cumplimiento de la obligacidn garantizada y en caso hubiere sido
designade dJdepositarico de los bienes fideicomitidos, 1le requerirda 1la



devolucidén de los bienss en el citado plazo en el evento de no acreditar el
cumplimjento de la obligacién garantizada.

2) Llevar a cabo la misma notificacién al fideicomitente, en caso de que éste
no gsea el deudor de la obligacidn garantizada, quien también contard con un
plazo de trea dias hdbiles para acreditar el cumplimiento de la cbligacién
garantizada y para devolver, en su caso, la posesién de los bhisnes en loa
cases en que no pudiere acreditar tal cumplimiento.

Las notificaciones a que se refieren los dos parrafcs anteriores deberin zger
hechas en los domicilics seflalades por el fideicomitente en el acto
congtitutive del fideicomiso.

En caso de que al realizarse lag referidas notificaciones no se encontraran
en los domicilios respectivos las personas con las ¢que deban entenderse, 1la
ingtitucién fiduciaria dejard un escrito a la persona gue se encuentre en
ese momentc en el domicilio respectivo, fijindole cita para el dfa hdbil
siguiente y hora determinada.

Por el 36lo hecho de que el deuwdor y/o fideicomitente no aguarde a la cita,
la inscitucién fiduciaria procederi, ademis de lo Qque se seflala en el
siguiente parrafo, a realizar con la perscna que se encuentre en el domicilio
regpectivo © con el vecino inmediato, las notificaciones corregpondientes
indicando hora £ija dentro de las veinticuatro siguientes para que gse
acredite el cumplimiento o se efectle el pago del adeude correspondiente y en
su casg sean devueltos a la institucidén fiduciaria los bienes fideicomitidos
o la posesidn de los mismoa.

En el caso de gque el fideicomitente no haya seflalado domiciliocs en el acto
constitutivo del fideicomiso la institucién fiduciaria deberd realizar las
notificacicnes mediante su publicacién por cinco dias consecutiveos, en el
Diario Oficial de la Federacitn y en unc de los diarios de mayor circulacidn
nacional.

3) Ante la fe de un fedataric piblico, revocard el cargo al depositario de
los bieneg fideicomitidos y le requerirda en un plazo que no excederi de tres
dias hibiles la devolucidén de los bienes depositados, y en su caso, requerira
la desocupacién de dichos bienes, .en el plazo aqui seillalado, a la persona o
personas que se ostenten como poseedoras de los bienes afectos.

La notificacién y requerimiento al depcositario de los bieénes se efectuard en
el domicilio indicado para estos efectos en el acto constitutivo ¢o en las
reformas del fideicomiso, en log términcs a gue se refiere el guinto parrafo
del numeral inmediato anterior.

En caso de cque no se haya efectuado la devolucién o desocupacién de los
bienes afectos en el plazo seflalado, la institucidén fiduciaria iniciard los
juicios penales y o civiles correspondientes, cuyoes costas ¥y gastos seran
fraguados por el fideicomisario, mismos que le seran reembolsables con carge
al fideicomiso.

4} Solicitard a una institucién de crédito autorizada, distinta a ella, © a

corredor piiblice auterizade, que efectiGe wun avalic de los bienes
fideicomitidos para el casc de que el fideicomitente y/o el deudor no
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acrediten el cumplimiento de la obligacidén garantizada en el plazo previsto,
Dicha solicitud no podr& exceder del plazo de los tres dias hébiles contados
a partir de la fecha para dichc acreditamiento.

5} Presentari el valor de aval(o y anunciari la venta por tres veces dentro
de tres dias, s8i fuesen muebles y dentro de nueve si fuesen rafces,
rematindcose enseguida en piblica almoneda y al mejor postor conforme a
derecho, una vez valuados loa bienes fideicomitideos en los términos del
parrafo anterior.

6} No habiéndose presentado postor a loa bienes, el fideicomisario pedrs
pedir la adjudicacién de elles por el precic qgue para subastarlos se les haya
fijado en la dltima almoneda. En caso de que en el acto constitutive en las
reformas del fideicomiso se hubiere fijado el precio en que &)l bien deba ser
adjudicado al fideicomisarioc, <con renuncia expresa de subasta, la
adjudicacién se harad luego que pase el plazo para que el fideicomitente
acredite el cumplimiento de la obligacifén garantizada o bien, pague el adeude
correspondiente.

7) E1l fideicomitente y el fideicomisaric, durante la venta de los bienesg
fideicomitidos, podrin convenir en que les bienes se avalien ¢ vendan en
forma y términos que ellos acordaren, notificindolo asi oportunamente a la
institucién fiduciaria por medio de un escrito firmade por ambos.

8) Oteorgada la escritura ¢ el instrumento requeride para formalizar la
transmisién de bienes y derechos en términes de la legislacién comin, se
darfn al c<omprador o cesicnaric log titulos de propiedad y en su caso, la
institucidén fiduciaria notificard a los ocupantes de los bienes quien es el
nuevo propietaric de los mismos.

9) La institucién fiduciaria aplicarid el producto de la venta de los bienes
fideicomitidos a asegurar al fideicomisario el cumplimientc de la obligacién
garantizada hasta donde alcance dichoe producto, haciendo la aplicacién en
primer lugar a los gastos de ejecucidn, en segunde lugar a accesorios, en
tercer lugar a intereses y finalmente a capital.

Si thublere un remanente, 1a institucion fiduciaria lo entregard al
fideicomitente.

10) No habiéndose lograde la venta de los bienes fideicemitidos en las
subastas realizadas, el fideicomisario sclicitard por escrito a la
institucidn fiduciaria que le transmita la propiedad de todeos ¢ parte de
dichos bienes al precio minimo de venta de la tercera subasta.

En caso de que dicho precia exceda las prestaciones adeudadas en virtud de la
obligacién garantizada, el fideicomisario estard cbligado a entregar a la
ingtitucidén fiduciaria el diferencial existente entre ambas cantidades en un
plazo de un aflo contado a partir de haberse formalizadoe la transmisién de
propiedad en su favor, para que ésta a su vez revierta al fideicomitente la
cantidad correspondiente.

1l) La institucién fiduciaria, en un plazo que no excederd de diez dias

hibiles contados a partir de la solicitud a gue se refiere el numeral
inmediato anterior, estard cbligada transmitir a favor del fideicomisarie, la
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prepredad de los bienes afectos con las formalidades requeridas para la
transmisién de bienes en la legislacidn comin.

Los gastos de ejecucidn, impuestos y honorarios a favor del fedatario piblice
que formalice la transmisién de propiedad serdn cobrades con carge a los
bienes fideicomitides y en caso de que éstos fueran insuficientes para cubrir
tales obligaciones, serin por carge del fideicomisario.

12} La ingtitucién fiduciaria terminard anticipadamente el procedimiento de
ejecucidén previsto en este articulo por ingtrucciones escritas del
fideicomisario, en cuye <aso se extinguiri el f£ideicomiso.

13) El procedimiento para celebrar las subastas piblicag de los bieneg
fideicomitidos se atenderi bajo las siguientes reglas:

a. Se podri citar a los acreedores con garantfa de los bienes a
asistir a la subasta piblica de los mismos.

b. En caso de que los bienes fideicomitidos sean valores que coticen
en bolsa, su venta se realizarid a través de éata.

¢. En caso de que los bienes sgean distintos de los sedalados en el
subincigso b, Anterior, se propendrin a la venta mediante subasta
pliblica debiendo la insticucién fiduciaria convocarla mediante 1la
publicacifn de un aviso por tres veces, dentro de tres dias, si los
bienes fideicomitides fuesgen s6lo muebles, y dentro de nueve si
dentro de los bienes fideicomitidos hubiere inmuebles, en el Diario
Qficial de 1la Federacién y en unc de los diarios de mayor
circulacién nacional. A peticién del fideicomisario ¥ a su costa la
institueidn fiduciaria podrd utilizar otros medios de publicidad.

El referido aviso contendrd, por lo menos, la fecha, hora y lugar
de la subasta y el precic minimo al que podrin ser vendidos los
bienes.

d. Para efectos del presente precepto, es postura legal la que cubra
las dos terceras partes del avalilo, de contado.

e, Las subastas deberin llevarse a cabo dentro de los diez dias
siguientes al de la dltima publicacidén del aviso respectivo. Si el
dia en que debiera celebrarse la subasta fuere inhibil, ésta se
realizaria el dia hibil inmediate siguiente.

f. para tomar parte en la subasta deberan loz licitadores entregar a la
ingtitucién fiduciaria, en el domicilic sefialade en la convocatoria,
una cantidad de por lo menos del diez porcientc efectivo del wvalor
de los bieneg que sirva de base para el remate, =in cuyoc regquisiteo
no serdn admitidos.

La institucién fiduciaria deveolver&. dichas cantidades a sus
respectivos duefios acto continue al remate, excepte la que
corresponda al mejor postor, la que reservard en depdsite como
gaxantia del cumplimiento del precio.
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El f:ideicomisario pedrd Lomar parte en la subasta y mejorar las
posturas que se hicieren.

El dia del remate y a la hora seflalada la institucién fiduciaria
leeri la lista de postores, calificari de las posturas para que los
postores presentes puedan mejorarlas. En caso de haber wvarias
posturas la institucién fiduciaria decidiri cual es la preferente y
dard cince minutos mas para mejorarla, y asi sucesivamente con
respecto a las pujas que se hagan. Pasados lo8 c¢inco minutos sin
mejorarse la dltima postura, la fiduciaria fincard el remate a favor
del Gltimo postor.

No habiendo licitadores en la primera subasta la fiduciaria sacars
loa bienss a publica subasta en una segunda vez con rebaja del
veinte porciente de la tasacidén, Jla cual se celebrarid en los
términoes anteriores.

$i en ella no hubiere licitadores el fideicomisariec podrd pedir la
adjudicacidén por el precic que sirvid de base para la segunda
subasta © que se le entreguen en administracién los bienes para
aplicar al pago de los intereses y capital y gastos de ejecucién, o
bien podrdé pedir la celebracién de una tercera subasta en la gque
podran adquirirse los bienes fideicomitides, por las dos terceras
partes del precio base de la segunda subasta en los términos para
la mejora de peosturas aqui seflalado.

Al declarar aprobado el remate, la fiduciaria, dentro de los siete
dias hédbiles siguientes a gque se hublere fincado el remate,
celebrari a favor del mejor postor y con las formalidades requeridas
para la transmisién de bienes en la legislacién comin, el contrato
de compraventa © de cesidén onercsa de los bienes o derechos
correspondientes.

En ningin caso la venta o cesidn se realizard a un precio menor que
el sefialado como minime en el aviso respective.
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CONCLUSIONES

La fuente de las obligaciones del fideicomiso de garantia es 1la
declaracién unilateral de voluntad del fideicomitente, va cque el
fideicomiso puede constituirse sin designacién de fiduciaria y sin
sefialamiento de fideicomisario, siempre que la obligacién garantizada
sea determinada o determinable. (articulo 32347, segundo parrafo del

articulo 350, articuleo 352 de la L.G.T.0.C.)

El fideicomitente conserva la propiedad de los hienes fideicomitidos ya
gque la propiedad fiduciaria es una propiedad * limitada” gque no se

encuentra regulada por nuestro derecho.

La fiduciaria se encuentra legitimada para efectuar actos de
disposi¢idén sobre bienes ajencs, en su nombre y por cuenta suya. Esta
legitimaciénf es indirecta porque la ley reconoce la validez de los
actos de la fiduciaria sobre bienes ajenos y es por sustitucién porgque
excluye al fideicomitente del ejercicio de cualquier accién o derecho
schre dichos bienes, siempre que éste no se los hubiera reservado y que
no impidiera el logro de los fines del fideicomiso. (articulo 3586 de la

L.G.T.C.C.) . v

El fideicomise de garantia es la afectacidn de bienes efectuada
irrevocablemente por el fideicomitente con la finalidad de asegurar al
fideicomisario -acreedor de una chligacidén determinada o determinable-

el cumplimiento de dicha obligacidn, mediante la entrega del producto
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de la venta de los bienes afectos o la transmisidn de dichos bienes que
efectie la fiduciaria designada, una vez que ésta lltima hava llevado a
cabo el procedimiento de ejecucién establecido por el propio

fideicomitente en el acte constitutivo.

Los bienes afectos en fideicomisc censtituyen un gravamen especial que
impide a los acreedores del fideicomitente embargar dichos bienes (a
menos que &stos tengan derechos previos sobre tales bienes) y niega la
‘ posibilidad al propic fideicomitente de disponer de elleos y a
obstaculizar a la fiduciaria que actualice el destino de dichos bienes.

(segundo pirrafo del articulo 35% de la L.G.T.0.C.)

El fideicomisario carece de un derecho real sobre los bienes del
fideicomiso de garantia, sin embarge tiene el derecho personal de
exigir el cumplimiento del fideicomiso a la fiduciaria. {articulo 355

de la L.G.T.Q.C.)

El procedimiento de ejecucidén del fideicomise de garantia es el
conjunte de actos cue debe realizar la fiduciaria dirigidos a hacer
efectiva la garantia (mediante su venta o adjudicacidn), asegurando al
fideicomisario (acreedor}) gque ante el incumplimiento de la obligacidn
garantizada, los blenes afectos serdn realizados en su favor, de
conformidad con lo sefialado por el fideicomitente en el acte

constitutivo del fideicomiso.

vYa que la institucidn fiduciaria no efectlia actos de autoridad, no es

factible que el fideicomitente reclame gque ésta ha efactads sus
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garantfias individuales al privarle de sus propiedades en ejecucién del
fideicomiso.

No chstante que la L.G.T.0.C. no reconoce al fideicomitente la facultad
de atacar la wvalidez de los actos de la fiduciaria cometidos en su
perjuicio, de mala fe © en exceso de sug facultades, consideramos que
le asiste tal facultad ya que es la causa eficiente del fideicomiso y

duefic de los bienes fideicomitidos.

El procedimiento de ejecucién del fideicomiso de garantia debe: (a) ser
licito, (b) contemplar la notificacidn a la fiduciaria del
incumplimiento de la obligacién garantizada, (¢) prever que el deudor y
fideicomitente sean notificados y requeridos del acreditamiento del
cumplimiento de la obligacién garantizada en un plazo y (d) supcner un
mecanismo préctico para la venta de los bienes fideicomitidos y para el
caso de gque no se logre tal venta dentro de un plazo, indicard los
términos de adjudicacidén de los bienes a favor del fideicomisario a un
precio o wvalor justo, de forma que no se ocasione lesidn para el

fideicomitente, ni enriquecimiento indebido del fideicomisario.

El articulo 83 de la L.I.C y la fraccién IV del articulo 103 de la
L.M.V. deben ser reformados para gque prevean un procedimiento de
ejecucién del fideicomiso de garantia aplicable supletoriamente a falta
de éste en el acto COnsti;ptivo respective sino también cuando
constando, sea imposible de llevarse a cabo y aplicable forzosamente
respecto de los regquisitos que hagan que dicho procedimiento sea 3Jjusto

v clarc. Ademas se recomienda una nueva disposiciédn para la L.F.I.F. en
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el sentido de las reformas para que aplique a los fideicomisos cuya,

fiduciaria sea una institucién de fianzas.

TLGIULYS
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