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FIDEICOMISO EN GARANTIA
1. INTRODUCCION

La inquietud de estudiar una figura como el fideicomiso nace a partir
de las recientes reformas a la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, en
cuanto a la insercion de un Capitulo regulador del Fideicomiso en Garantia
y la forma de ejecutarlo, aportaciéon al sistema juridico mexicano que
otorgara beneficios para el sector financiero, ya que en los ditimos afios le
ha sido dificil el recuperar el pago de los créditos vencidos, para lo cual en
estas reformas se establece un mecanismo de ejecucion diverso a los
sistemas juridicos regulados por el Codigo de Comercio y los Cddigos de
Procedimientos Civiles locales en el interior de la republica.

Al estudiar la figura del fideicomiso, tuve la necesidad de estudiar en
forma integral la figura juridica como tal, para luego adoptar la realidad
practica a la realidad juridica, de aqui la necesidad de consultar diversas
obras sobre ésta figura, encontrando gran variedad de criterios y teorias,
expuestas por los grandes tratadistas como Baliza, Rabasa, Lepaulle,
Dominguez Martinez, Alfaro y muchos otros mas.

Es evidente que la figura del fideicomiso no tiene una trayectoria
histérica muy amplia en nuestro pais; pues se trata de una institucion de
procedencia extranjera, de las primeras insertadas en nuestra legislacion a
principios del reciente siglo pasado, habiendo varios intentos de introducir
esta figura en las primeras tres décadas, sin obtener éxito, hasta que en 1926
se introdujo la figura a la que se le denominé FIDEICOMISO, con una gran
influencia del maestro Ricardo Alfaro padre del fideicomiso en latino
América, por ser el primer latinoamericano en publicar sus estudios sobre el
trust anglosajon; denominacién que fue materia de diversas criticas, como
lo fue la del Dr. Raul Seelig Ruibal, que propuso, en la revista del Colegio
de Abogados de La Habana, un nombre mads légico, como el de
“fideicomision”, siendo este concepto desaprobado por los tratadistas
expertos de este tema.



Mas aun es complicado y discutido el aceptar en el Derecho Positivo
Mexicano una forma de derecho real inexistente para el Cédigo Civil, el
cual tiene sus bases en otro sistema judicial, proveniente del Common law y
del Equitv, fuentes indiscutibles del derecho anglosajon. Ni aOn los
norteamericanos e ingleses, en tantos afios que llevan de estudiar el trust
han llegado a conclusiones que sean uniformes, lo que hace para nosotros
aun mas dificil encontrar la naturaleza juridica de esta institucion.
Distinguidos maestros opinan en un sentido y en otro, por lo que seria
ocioso para nuestro derecho en donde se insert6 esta figura juridica tratar de
comprenderla en su totalidad, por lo que a nuestro juicio debemos
comprenderlo como es, una institucién novedosa, proveniente de un sistema
juridico diferente al nuestro, y por lo tanto completamente diverso a
nuestras formas juridicas tradicionales; pero eso si, con una aceptacion y
necesidad absoluta para el crecimiento econémico del pais.

El fideicomiso mexicano debe progresar al mismo tiempo que las
exigencias econdmicas y bancarias lo exijan, por lo que desde el aiio de
1926 a la fecha han existido diversas reformas legales que merecen de una
proteccion y seguridad absoluta sobre los pequefios ahorradores, ante la
reciente regulacion del fideicomiso en garantia y un procedimiento
especializado para su ejecuciéon. Debemos tener cuidado con las mal
afamadas Instituciones de Banca Multiple en el pais, que en las ultimas
décadas han provocado un desequilibrio econéomico desmedido; de ahi que
ponga una pausa y analisis particular sobre las funciones y facultades del
Fiduciario; ya que el fideicomiso en garantia jugara un renglén muy
importante en la actividad crediticia en nuestro pais.

Con base en el diagnostico de la situacion que guarda el régimen
legal vigente en materia de otorgamiento, registro y recuperacion de crédito,
basado en un amplio estudio de derecho comparado realizado con objeto de
conocer experiencias exitosas de otros paises, algunos tratadistas en la
materia como los banqueros del pais, han concluido que el régimen actual
es obsoleto, mermandose con ello la contribucion que el crédito puede hacer
al desarrollo econémico de México.

El régimen legal mexicano sobre garantias, inspirado en teorias
surgidas desde el siglo XVII, establece requisitos distintos para la
constitucion, perfeccionamiento y la ejecucion de los diferentes tipos de
garantias. Existen algunas disposiciones legales en los diferentes codigos de
comercio y civiles que no estan adaptadas al contexto econdomico y



comercial de las actuales operaciones financieras y presenta limitaciones
tanto por lo que respecta a los sujetos que puedan otorgar ciertos tipos de
créditos, como en cuanto al tipo de bienes muebles susceptibles de ofrecerse
en garantia.

Los actos juridicos mediante los cuales se constituyen las garantias
quedan sujetos a formalidades y registros costosos, lentos e insuficientes.
Ademds los procedimientos existentes entorpecen seriamente las
posibilidades de que los acreedores puedan disponer y hacer efectivas sus
garantias oportunamente. [Los procedimientos de ejecucién tienen una
duracion excesiva y por ende encarecen el costo del crédito. Mas sin
embargo, las actuales disposiciones legales que adoptan las instituciones de
crédito para la recuperacion de sus créditos como la prenda, hipoteca,
créditos quirografarios; tienen algunas ventajas de ahi que se debe valorar
cual de estas operaciones tiene un mayor costo financiero, ya que no
debemos olvidar que los gastos operativos y de registro corren a cargo del
acreditado y por ende no les es costeable en ocasiones pagar honorarios
fiduciarios en operaciones poco cuantiosas, por lo que a nuestro juicio el
fideicomiso en garantia no va a ser viable para un alto porcentaje de
acreditados a los cuales por experiencias anteriores las instituciones de
crédito haran lo posible para obligarlos a someterse a este tipo de
operaciones con sus ventajas e inconveniencias.

Las Instituciones de Crédito en la dltima década del siglo pasado han
tenido problemas para recuperar sus créditos, por que a consecuencia de la
desmesurada alza de las tasas bancarias, los acreditados no han podido
cumplir con lo pactado en estos créditos, los cuales tienen para salvaguardar
sus derechos procedimientos judiciales que con independencia de lo largo y
tedioso de los mismos, han sido utilizados a su gusto al amparo del articulo
468 de la Ley de Instituciones de Crédito, que a nuestro juicio ha sido
interpretado equivocadamente; mas sin embargo en muchos casos satisfacen
las necesidades de estas instituciones financieras, como lo son la via
ejecutiva mercantil y el juicio especial hipotecario, en las que ain se
guardan principios de equidad procesal, y los términos de ejecucion
dependen de la agilidad y destreza de los abogados de bancos, sin que sean
necesarios nuevos procedimientos judiciales; aunado al pacto de
refinanciamiento de intereses, que se ha discutido que contiene un pacto
ilegal, mas sin embargo fué avalado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en las jurisprudencias publicadas en el afio de 1996, al resolver
sobre el llamado *“pacto de anatocismo™.



En Meéxico existe una marcada tendencia a otorgar créditos soélo en
favor de aquellas personas que estan en condiciones de otorgar bienes
inmuebles en garantia o el aval de una persona que cuente con dichos
bienes inmuebles. Esta situacion obedece a que los acreedores estiman que
los bienes inmuebles mantienen su valor durante el largo proceso de
ejecucion, tal valor guarda una proporcién adecuada con el costo de tales
procesos y la legislacion aplicable a la constitucion y el registro de la
hipoteca inmobiliaria les brinda cierta proteccion.

Los acreedores se resisten a tomar garantias sobre bienes muebles por
diversas razones, como lo es el riesgo de que desaparezca o “se deteriore”,
y al hecho de que los procedimientos para la recuperacion y ejecucién en
particular son lentos y costosos. Por ello, la tendencia en favor de la
garantia sobre bienes inmuebles, que restringe el acceso al crédito de
pequeiios y medianos empresarios o trabajadores, los cuales no son dueiios
de inmuebles o no tienen sus titulos de propiedad en orden razones por las
cuales los acreedores especialmente las instituciones de crédito no otorgan
créditos a los mas pobres que sdlo cuentan con su capital humano y
generalmente necesitan adquirir muebles como equipo, herramientas,
fertilizantes, equipos de transporte, etc.; bienes que no garantizan o peligra
su garantia a largo plazo.

Estas situaciones han congelado pricticamente el crédito en nuestro
pais en los ualtimos afios, teniendo una repercusion importante en la
economia nacional, asi como en las casas de gran parte de los mexicanos,
por lo que las disposiciones legales que regulan este nuevo tipo de
fideicomiso otorgan gran ventaja a todo este sector social que ha estado
marginado por un largo periodo.

Por las anteriores consideraciones y ante la inminente desesperacion
de estas instituciones financieras para recuperar sus créditos, el Presidente
de la Repiblica Dr. Ernesto Zedillo Ponce de Leodn, presentd en el aiio de
2000, ante la camara baja una iniciativa para la debida discusion,
aprobacion y publicacion de la “Ley Federal de Garantias de Crédito™; que
entro a periodo extraordinario de sesion el 21 de abril de dicho aiio, sin ser
aprobada por la Camara Je Diputados. No obstante se rechazo el proyecto
inicial, se presenté un nuevo proyecto para reformar, adicionar y derogar
diversas disposiciones en el Ley de Titulos y Operaciones de Crédito,



mismas que esta vez si fueron aprobadas, entrando en vigor al dia siguiente
de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 23 de mayo
del afio 2000; y que es materia del presente trabajo.

En fin, creo que el fideicomiso es una institucion importante en todas
las materias, dando buenos resultados, como en materia de turismo donde se
creo el fideicomiso denominado Fondo Nacional de Turismo (FONATUR);
que ha servido para el impulso turistico nacional. El fideicomiso tiende a
ser un instrumento para resolver intereses juridicos mas amplios y de mayor
beneficio social en donde intervienen mas de tres interesados o partes y
donde se involucran propiedades o inversiones muy grandes, como los ya
mencionados, por lo que en general la utilizacion del Fideicomiso en
Garantia puede llevar a grandes beneficios no sélo a la banca nacional sino
a todos los mexicanos, debiendo siempre de salvaguardar los derechos de
estos ultimos que por ser la parte mas desprotegida se puede prestar a
abusos en beneficio de las instituciones financieras del pais.




CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES HISTORICOS

11. Derecho Romano.

En el presente estudio se pretende hacer un resumen ordenado y
sistematico del Fideicomiso Hereditario Romano, que es una de las
principales instituciones juridicas fiduciarias romanas que, en el devenir de
los tiempos, contribuyeron a desarrollar algunos de los aspectos mas
relevantes del fideicomiso, tal y como lo conocemos a la luz de la vigente
legislacion mexicana.

El “fideicomissum hereditatis” surge de la necesidad de los testadores
romanos de imponer su voluntad postmortem sobre la disposicion de sus
bienes en beneficio de personas a las cuales no podian heredarselos, dados
los diversos inconvenientes legales existentes dentro del rigido formalismo
juridico romano en materia hereditaria, atento a que existian diversas
incapacidades para poder heredar y ser sujeto a recibir herencia.

A continuacioén transcribimos algunos significados y citas que
invocan diversos tratadistas sobre la materia.

Escriche, define al fideicomiso como "Todo lo que deja el testador a
uno para que lo entregue a otro: 6 bien. la herencia 6 parte de ella que el
testador ruega. encarga 6 manda al heredero restituir 4 otro."!

Asi el francés, Eugéne Petit®, en cuanto al origen del fideicomiso en
Roma seiiala: “Cuando un testador queria favorecer a una persona con la
cual no tenia la testamentatio factio, no tenia recurso que rogar a su
heredero fuese el ejecutor de su voluntad para dar al incapaz, bien fuera un

1 JOAQUIN ESCRICHE. Diccionario Razonado de legislacion civil, penal, comercial y forense,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México 1996 Pag. 256

2 EUGENE PETIT Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial Saturnino Calleja, S.A..,
Traduccion e la Novena edicion Francesa y Aumentada,Madrid 1876. Pag 599.
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objeto particular, o bien la sucesién en todo o en parte. Es lo que se ilama
un fideicomiso, a causa de los términos empleados: rogo, fideicomitto
(Ulpiano, XXXV,2). Al heredero gravado se le llama fiduciario y aquel a
quien restituye, fideicomisario.

También se consideraba desde Roma que el fiduciario y el legatario,
podian ser fideicomisarios. El jurisconsulto espafiol, Pedro Bonfante,
sefiala: Fideicomiso, corio lo dice el nombre (fidei commisum), es un
encargo que se confia a la honradez y a la fe ajena; en sentido técnico
significa aquella disposicion de ultima voluntad en la que se confia la
ejecucion fuera del testamento, en la fe del heredero en otra persona
beneficiaria.’

Segun los tratadistas el origen del fideicomiso en el derecho romano
es a partir de la intencion del testador para imponer su voluntad mas alla de
su vida y para evitar la serie de restricciones que la legislacion de la época
sefialaba para testar, era la forma de eludir las restricciones al derecho de
transmision testamentaria, considerando que las circunstancias de lugar
impedian que los testamentos se realizaran conforme a las leyes romanas;
en consecuencia tenia la necesidad de hacer una encomienda a su heredero
ab insterato o legatario para que entregara a una persona designada por él
parte de los bienes o la totalidad de éstos. Existia entonces un principio
basico de confianza, pues se trataba de que el tenedor de los bienes
beneficiara a la persona que el testador queria en realidad que fuera su
heredero y que por alguna causa era imposible que €sta ultima heredara los
bienes del difunto.

Para que el testamento fuere valido era necesario que la forma fuere
la correcta; el contrato debia corresponder a ciertas normas; asi como que el
testador y el heredero fueren capaces y los testigos pudieren fungir como
tales. Habia varias razones que podian inducir a las personas a recurrir a
este extremo; principalmente el deber ordenar un legado necesariamente en
un testamento, lo cual no siempre podia hacer el ciudadano, maxime en pais
extranjero y el deseo de beneficiar a personas incapaces de recibir por
legado.

® PEDRO BONFANTE Institucion de Derecho Romano. Instituto Espafiol de derecho. Madrid
1972. Pag 635,



Las principales causas de incapacidad para testar testamento factio
activa lo eran;

a).- IUS COMERCII, que eran los peregrinos o iunani;

b).- IN MANU, quienes eran los hijos no emancipados o esclavos; hasta
Augusto se le concedio el derecho a la mujer SUI IURIS;

c).- Las personas que por conductas antisociales perdian su derecho como
apostatas, herejes y testigos reticentes; los incapaces como dementes,
prodigos, infantes o imptberes; y,

d).- Los ciudadanos romanos que estuvieran prisioneros de guerra, perdian
la testamento factio activa durante su cautividad.

La testatio factio pasiva, que era la capacidad para heredar llamadas
también IUS CAPENDI; la tenian los peregrinos SIU IUS COMERCII; los
latino junianos (esclavas con cierto grado de ciudadania); libertos
indeseables, las mujeres si la herencia excediera de cien mil sestercios; las
personas inciertas, los célibes(solteros); los orbi ( quienes no podian dejar
descendientes), las personas castigadas; los que habian fallecido ( Teodosio
11 permitié que los herederos del ascendiente recibieran herencia).

Ante los existentes formalismos romanos, para el efecto de superar la
carencia de capacidad testamenti factio pasiva se hizo uso del fideicomisum
en los cuales se dejaba toda la herencia o parte de ella a los fideicomisarios
designados, en manos de un fiduciario que debia realizar el encargo en
respuesta a una “suplica” constituyéndose el fideicomiso.

Puesto que en sus principios el fideicomiso era la saplica por medio
de la cual el testador encomendaba a la buena fe de la persona a quien se
dirigia el encargo de entregar a otro la herencia o parte de ella, no existia
sancion legal ni accion judicial para hacerlo efectivo, como el florecimiento
econémico requeria de figuras judiciales que permitieran la certeza del
cumplimiento de la obligacion contraida, se cred un érgano regulador de su
cumplimiento que es el pretor fideicomisario, con jurisdiccion para ordenar
la ejecucion de esta clase de mandas testamentarias. El Profesor Guillermo
Floris Margadant asi lo explica: "Originariamente, el acreedor que queria
tener una garantia real exigia tener como garantia, durante la existencia del
crédito, la propiedad de algin bien del deudor (fiducia cum creditore) o
compraba por un sestercio un objeto valioso del deudor, obligandose a
volver a vender el mismo objeto al deudor por el mismo precio, después de
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que éste hubiera pagado la deuda'.... "Asi, en lugar del moderno contrato de
prenda, se efectuaba una transmision de la propiedad, sujetandola a un
pacto de retroventa".*

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

1.2.1 El trust anglosajon.

Algunos historiadores intentaron acreditar que el verdadero origen
del trust se encuentra en el "fideicommissum" romano, otros han intentado
encontrarlo en las instituciones germanas "Trewhand o Salman", no
dudamos que estas instituciones hayan tenido una influencia primera en el
trust, sin embargo, es necesario buscar el origen de esta institucién en otras
figuras. El trust es el sucesor histérico de otra institucion inglesa aiin mas

antigua que es él use (uso), tal como lo sostienen los autores modernos

La palabra use, sefiala Maitland® es un término curioso que podria
decirse ha equivocado su propio origen; pudiere pensarse que proviene del
latin wsus, pero en realidad viene de opus como puede comprobarse en
documentos juridicos lombardos y francos, encontrandose en el latin
barbaro o vulgar ad opus como equivalente a “en su representacion”.

* Giullermo Floris Margadant EL DERECHO PRIVADO ROMANO, pags 501-508 Editorial
Esfinge, S.A., sexta edicion México 1975.

5 Asociacion de Bangueros de México., ESTUDIOS SOBRE EL FIDEICOMISO, Edicidon México
Turistico, S.A., Junio de 1980. Pag. 24.
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Para George Gleason Bogert, los Uses fueron creados tomando como
base el Treuhand o Saloman aleman, y no el fideicomisum romano. Desde
la edad media, en Inglaterra comenzo la practica de que el propietario de
una tierra traspasara el dominio de ella a persona denominada feoffe to use
(sujeto de derecho de uso), con el entendimiento entre las partes de que ain
cuando el cesionario seria el duefio legitimo de la cosa, una tercera persona
“Cestui que use” (el que tiene el uso de la cosa), el que el autor del uso
queria favorecer, tendria el derecho de gozar y disfrutar de todos los
beneficios y prerrogativas de verdadero propietario con respecto del mismo
bien. Mediante esta operacion el usuario recibia el dominio pleno de la cosa
a titulo de duefio, pero no para que el lo aprovechara en su propio beneficio,
sino con el encargo confiado a su buena fe de que lo poseyera para el uso
exclusivo del “cestui que use".°

Esta figura forma parte de un instrumento ideado por el pueblo para
defenderse de las pesadas e injustas cargas que imponia el sistema feudal;
esto es el propietario de las tierras transfiere parte de ellas a sus sirvientes o
vasallos como compensacion (enfoefes) para el uso de otro (feoffor). El que
recibia la propiedad se le llamaba cestui que use. Durante las guerras de la
dinastia en Inglatera, como en la llamada Guerra de las Rosas, en la que los
bienes de los vencidos estaban expuestos a ser confiscados por los
vencedores, como un delito impuesto por traicion, y para prevenir tal
confiscacion los participantes de dichas contiendas entregaban sus bienes a
una persona de su confianza con el objeto de que el usuario poseyera estos
bienes para el uso exclusivo del propio otorgante o de sus herederos. Otra
causa era que muchos de los propietarios lograban eludir las cargas fiscales
que imponia el régimen feudal que consistia en la necesidad de donar sus
tierras al sefior feudal o participar de sus frutos.

Otros historiadores consideran que el origen del Use, fue la practica
empleada por las corporaciones eclesidsticas en Inglaterra, para eludir las
restricciones que las leyes de las manos muertas (Starute of Mortmains),que
imponia el estado a la iglesia, en materia de propiedad sobre bienes raices,
figura que aparece también en los antecedentes eclesiasticos de Espaiia, esto
es en sistemas juridicos provenientes del derecho romano. Esta institucion
consistia en que las organizaciones religiosas no poseian tierras, pues estaba
prohibido por las Statute of Mortmains. No obstante esta prohibicion,

8 Rodolfo Batiza EL FIDEICOMISO Teoria y practica, Editorial Jus, México 1995 pag. 35.
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existian personas caritativas que deseando donar sus tierras a la iglesia lo
hacian mediante el use y asi una orden religiosa podia obtener los
beneficios de esas tierras, aunque no la propiedad, siendo este considerado
un medio de defensa clasista. Se considera también al use por tener otras
muchas finalidades, como por ejemplo se utilizaba para emancipar esclavos
y asi realizar ventas formales hechas por un lord a una tercer persona
mediante este use o trust para emancipar al siervo o esclavo.

La ley inglesa prohibia disposiciones testamentarias de tierra, sin
embargo en Inglaterra del siglo XII se vio que en ocasiones, el sefior
intervino entre el vendedor y el comprador de tierras, entregando las tierras
para el uso (to the use). Esto se realizaba mediante la entrega de una vara
que como ceremonia formal conferia al sefior posesion simbolica de las
tierras y se llegaba a discutir si, en caso de que el propio sefior (Jord) no
hiciera esa entrega simbolica pudiese quedarse con las tierras.

El uso se instituyo en la Edad Media mediante un mecanismo de
confianza y buena fe, pues los bienes se entregaban a una persona que se
sabia era de mucha confianza del legitimo propietario, pero en realidad los
beneficios de dichos bienes eran para otra persona. El derecho comin de
esa época era inflexible y complejo, los uses fueron sometidos
exclusivamente a la jurisdiccion de la equidad; el use era verbal, y por lo
mismo muchos feoffes tomaban la propiedad para si mismos y
deshonestamente no cumplian con su encargo, y ante ello se acudia a los
tribunales de equidad, mismos que no eran mas que eso impartian equidad
mas no justicia, debido a que muchos de ellos eran eclesiasticos y no
conocedores del derecho quienes realizaban lo que su conciencia les
mandara y no en un sistema juridico.

1.2.2 Evolucion

A principios del siglo XVI los wuses trajeron aparejados serios
incovenientes y fraudes que provocaron el disgusto de lo Corona, ya que
esta también salia perjudicada con la falta de regulacion al respecto, donde
sefiores feudales, compradores y herederos eran defraudados. Enrique VIII
insistio en la necesidad de hacer algo sobre el particular y consiguié que el
parlamento promulgara el statute of uses, que en términos generales abolia
la practica de los wuses. Xl Statute pretendié terminar con el use pero en
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realidad a lo que dio lugar fué a una mutacion del mismo, de la posesién
derivada. Se pensé que todas las propiedades territoriales estarian sujetas a
las mismas cargas y a las mismas reglas de tenencia y transferencia.

Los derechos que se asignaban al beneficiario del use denominado
cestui que use no eran protegidos ni regulados por el Common law, toda vez
que habia ocasiones en que nadie reconocia el derecho de los beneficiarios
del uso de los bienes afectados por esta figura, por lo que aparecié una
nueva jurisdiccion, encomendandose su aplicacion al canciller del rey,
quien era una persona que se encargaba en administrar justicia
independientemente del rigorismo del Common law que acabo regulando la
institucion del use y posteriormente del #ust. Naciendo de este modo todo
un sistema de imparticion de justicia que se conocié como el sistema
judicial de equidad Equity.

Para efectos practicos, diversos cancilleres consideraban los usos
como derechos reales estates de equidad y no como simples derechos de
crédito, aplicandoles por analogia criterios del common law relativos a la
propiedad y se sostuvo asi que el interés o derecho del beneficiario se
transmitiera a través de su muerte a favor de los herederos conforme a las
normas de los inmuebles. A diferencia de los derechos de crédito, se estimé
que los usos eran susceptibles de cesion, invocandose ademads que quienes
reclamaran los bienes invocando el derecho legal del feoffe , tales como el
comprador o heredero, quedaban subordinados al uso. Siendo que atin
cuando los usos eran considerados derechos de equidad, conforme al nuevo
sistema juridico, todavia no se admitia con plenitud, y aplicaba
sistematicamente reglas del common law, siendo de esta forma un sistema
juridico complementario uno del otro.

Para Scott, existen dos periodos de desarrollo de lo que se conoce
como el trust. Primero se dio el use y luego el rrust, los cuales fueron
desarrolldandose conforme a las necesidades de la sociedad en forma
gradual, siglos debieron de pasar hasta que el frust se convirtiera en una
institucidén juridica. El primer periodo da inicio con el uso que finaliza hasta
comienzos del siglos XV cuando los wuses trajeron aparejados serios
inconvenientes y fraudes, e incluso el disgusto de la corona; por las causas
que ya he mencionado ( fraudes a acreedores, sefiores feudales, iglesia,
etc;), dieron origen a la promulgacion de la Statute of uses o ley de usos,
promulgada por Enrique VIII en 1535, en donde se expresa aun lista de
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maldades o abusos cometidos por los usuarios del use, su propésito
principal fue el de abolir los feoffes of uses para asi dar al cestui que uses la
propiedad legal del bien afectado.

El Sratute pretendié terminar con el use pero en realidad a lo que dio
lugar segun nos dice Batiza, es a una mutacién del mismo. Se penso que
todas las propiedades se estarian sujetas a las mismas cargas y a las mismas
reglas de tenencia y transferencia. Esta Institucién se revoco en Inglaterra
en 1925,

A partir de el Statute of uses, correspondié a los jueces del derecho
comun (common law) la tarea de aplicar e interpretar dicho cuerpo legal,
fué asi como se iniciaron las interpretaciones que permitian la continuacion
de algunos uses, de ahi tomaron el nombre de rrusts, por considerarse que
esta palabra ademas de dejar atras el mal usado use era mas adecuado para
designar a esta nueva institucion de acuerdo con la jurisprudencia aplicada a
la ley de usos. Fué asi como se empezo6 a llamar a la figura a la cual los
tribunales habian investido de la propiedad legal del antiguo use

El nombre trust fué aplicado después del Stature a todos aquellos
intereses de equidad tenidos por tales y usado como sinénimo del use en las
sentencias y fueron reconocidos obligadamente como trusts, base del
sistema moderno del derecho. Asi evoluciond esta figura hasta el siglo XIX,
con gran expansion no solo en Inglaterra sino en las colonias, adaptandose a
las necesidades economicas requeridas. Desde entonces se ha codificado
gran parte de estos lineamientos de acuerdo con las condiciones cambiantes
de la sociedad, negocios y de la ley de la propiedad. En efecto, se expidié la
Ley de Fiduciarios.

En realidad el origen del trust 1o encontramos en la confianza, pues el
sefior que parte a tierras lejanas dejaba sus bienes al amigo, al de mas
confianza, bienes que dejaba en "uso", o bien, como lo seiiala Lepaulle “/os
monjes aconsejan secretamente a las almas piadosas y caritativas que
hagan donaciones a terceros que se Inclinan en favor de las
congregaciones. . ."; asi el trust tiene un origen diverso, con ausencia de
técnica juridica, pues la confianza no es norma de derecho, de ahi la
necesidad de acudir a la "equity"”, la cual Ullmann la define como "un
cuerpo de reglas juridicas que tienen por primer origen, no la costumbre ni
la ley escrita, sino los datos imperativos de la conciencia, reglas
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excepcionalmente deducidas y desarrolladas por ciertas cortes de justicia,
en especial, la de la Cancilleria. ".’

De ahi que el rrust tuviese una practica amplisima, de tal suerte que
se puede implantar en cualquier area economica del ser humano. Seifiala
Maitland ® que el trust es: “ una figura juridica tnica, ya que los fines para
los cuales se puede emplear son tan ilimitados como la imaginacion de los
abogados".

Explorando este concepto de trust, podemos ver que existe una carga,
el fiduciario quien es la persona que posee los bienes, debera actuar en toda
equidad con el objeto de beneficiar a otra, que seria el fideicomisario,
destacando que la creacion del trust es a partir de la manifestacion de la
intencidn de beneficiar a un tercero.

En la colonia tuvo poco desarrollo en parte por la desconfianza
general hacia los gobernadores reales, quienes eran encargados de
administrar la equidad, ( no la justicia). Un acontecimiento que marco en la
historia de nuestro pais vecino del norte, fué la creacion de el Coorporative
trustee o corporaciones fiduciarias, quienes eran empresas creadas para
fungir como fiduciarias, lo que ahora en México ha sido interpretado como
instituciones de crédito. La primera de estas corporaciones fué creada en
Nueva York en el aio de 1822 siendo la Farmers fire Insurance & Loan
Company. Estas compaiiias alcanzaron un auge en los Estados Unidos de
Norte América, donde son profesionales y actiian en el campo de los
negocios de administracion de trusts de toda especie

1.2.3 Elementos personales del trust

Las personas que intervienen en el turst son: el settlor. trustee y el
cestui que trust o beneficiary. Es el settlor la persona que da origen al trust
mediante una declaracion unilateral de la voluntad, pues decide transmitir el
dominio de determinados bienes a un tercero ( trustee), con el objeto de que

7 Op. cit, 5, pagina, 33.
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se realice un fin determinado. Puede r

trust y el derecho de reconocer libremente al rrusree.

vocar el

El trustee es la persona que recibe el dominio de los bienes, este
dominio es legal, pues la transmision se realiza en los términos y
condiciones que el Common law y la equity establecen para los bienes
afectados. Esta persona queda obligada a realizar la finalidad del trust.
Puede haber uno o varios trustees, estan obligados a conducirse en su
gestion como si fueran bienes propios apegandose a las indicaciones del
sertlor o del cestui que trust, tienen la obligacion de realizar el encargo en
forma personal, a menos que estén autorizados expresamente para delegar
sus funciones. Para Batiza’ pueden coincidir en una misma persona los
caracteres del settlor y cestui o settlor y trustee, cuando formalmente se
crea el patrimonio propio del trust; no asi las cualidades del trusree y cestui
dentro del mismo fideicomiso. No es necesario para el funcionamiento del
trust designar al trustee al momento de constituirlo, pues en su caso
corresponde al tribunal realizar el nombramiento.

El cestui que trust o beneficiary es la persona en cuyo favor se
constituye el trust. Este puede ser que el mismo sertlor, en cuyo caso
estamos en presencia del /iving turst en el cual el settlor sin perjuicio de
reservase el goce de los bienes los da a otro para su administracion.

Existe ademds el charitable trust, en el que no se requiere
designacion de un sujeto de derecho como beneficiario, sino algo tan
genérico e imparcial sobre todo, como la paz universal, el alma de un
muerto, el provecho de animales para tutela de incapaces, administrar
herencias. etc. En nuestra legislacion no es posible que el o los beneficiarios
del mismo sea la paz universal, el ailma de un muerto, animales, etc, pues se
requiere que para ser beneficiario (fideicomisario) tengan capacidad legal
de goce.

Son dos los derechos basicos del cestui que trust: el obligar al rrustee
a cumplir con los fines del trust y perseguir los bienes que por actos
indebidos del trustee estan en manos de terceros, con el objeto de
integrarlos a la masa patrimonial del trust.

? Rodolfo Batiza, El Fideicomiso Teoria y Practica Editorial Jus Mexico 1995. México. pag. 49.
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No obstante, los antecedentes provenientes de Espaiia, son escasos y
no son suficientes para considerarse un antecedente del fideicomisio, sino
de figuras juridicas semejantes, es necesario comentar al respecto, lo que se
llamé ‘“‘Capellanias”. En esta figura, se destinaban fondos para la
celebracion de ceremonias religiosas, el capellan administraba los bienes
inmuebles o fondos, gozando de sus productos, obligandose asimismo a su
conservacion y reparacioén, en caso de que fuere necesario. En Europa se
constituyd un verdadero gravamen.

Otro antecedente fue el llamado “Mayorazgo”, que se instituyé como
la forma de transmitir bienes al primogénito y para que este, a su vez lo
conservara y transmitiera al siguiente primogeénito, y asi sucesivamente.

Cabe mencionar, que en México, con las leyes de reforma, debido a
la prohibicion de que el clero tuviere bienes. La iglesia trasmitia a personas
de su absoluta confianza sus propiedades, con el uso y disfrute de los
bienes. En realidad estos actos no tuvieron una eficacia juridica y al ser
descubiertos por el gobierno, los bienes pasaban a ser parte de la nacién.

1.4 Descendencia en la legislacion mexicana.

El Derecho Positivo Mexicano adopté la figura del fideicomiso,
gracias a los estudios de los franceses Glasson y Laupelle, quienes
introdujeron la figura del trust al sistema juridico de tradicion romanista, y
mds recientemente gracias al maestro Alfaro. Aun y cuando todos los
sistemas juridicos tienen una gran influencia romanista, lo cierto es que el
fideicomiso mexicano no es mds que la adaptacion del ¢rust anglosajon a
nuestro sistema juridico.

Si bien es cierto, que la figura se asemeja al fideicomiso hereditario
romano lo cierto es que el fideicomisum hereditattis fue revocado por
obsoleto desde roma, siendo aplicable solo en materia hereditaria, por lo
que lo Gnico que se aport6 de dicho sistema es el nombre o la etimologia del
mismo, toda vez que deriva del vocablo cuyas raices etimologicas latinas:
fides (fe) commiso (encargo).



Sin embargo la adaptacion de un sistema juridico distinto a las raices
del derecho romano ha creado a través de los afios innumerables protestas,
tal como lo sefiala Esquivel Obregon, al sefialar que el trust seria imposible
en México, que las cortes de equidad serian una amenaza y los bancos de
fideicomiso una engaiifa y un disparate. Alfaro representa la actitud
optimista al sefialar que aunque dicha adaptacion para algunos es
impracticable, o por lo menos rodeada de dificultades insuperables, no hay
razoén para creerlo, ya que ha probado ser mas sencilla de lo que parece.

Es cierto que la adaptacion de un sistema anglosajon a un sistema
romanista, no se lograra en perfectas condiciones, ni en su integridad; en el
orden juridico faltara el antecedente basico entre equidad y derecho estricto
y la forma doble de la propiedad que de ellos deriva, asi como un cuerpo
jurisprudencial y doctrinario que se ha venido elaborando por siglos,
situaciones que no se pueden incorporar a una ley de inmediato, faltando asi
sus habitos arraigados en un sistema juridico planteado bajo pilares de
derecho distintos mas no contrarios.

Aun bajo esas limitaciones, el fideicomiso en paises bajo
sistemas romanistas comn el nuestro han tenido un buen resultado, tan es
asi, que los fideicomisos publicos como privados tienden a ser la figura
ordinaria para proponer un crecimiento econdémico que cumpla con las
exigencias de la colectividad.
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CAPITULO SEGUNDO
EL FIDEICOMISO EN MEXICO

2.1 Antecedentes legislativos.

La institucion de fideicomiso es una figura juridica que en nuestro
sistema normativo ha llamado la atencion de diversos estudiosos del
derecho, pues es tan versatil que se hace necesario un estudio profundo de
la misma. La figura del fideicomiso es compleja e interdisciplinaria;
aparentemente su forma de contratacion es simple, pero en su area operativa
y relacionandola con los diversos actos juridicos se hace de una
complejidad extrema. Tanto, que los tratadistas en la materia no se han
puesto de acuerdo respecto a su naturaleza juridica lo que permite un
estudio mas de fondo sobre esta figura, pues los fideicomisos se han
incrementado notoriamente y con una infinita gama de finalidades.

El fideicomiso mexicano deriva de una especie de adaptacion del
trust anglosajon; y del fideicomiso romano que se extinguié cuando la
legislacion de la época otorgé una mayor facilidad para heredar, como ya
quedo explicado; por lo que el trust tomo una mayor fuerza por la infinidad
de objetivos que pueden plasmarse en el.

La primera manifestacion en México de las llamadas trust companies,
surge el 21 de noviembre de 1905, con un frust constituido en Estados
Unidos de Norteamérica, en donde se seifialaron diversos bienes raices
ubicados en México a favor de las instituciones fiduciarias norteamericanas,
como acreedores hipotecarios y en beneficio de los tenedores de las
obligaciones o bonos que se ordenaron emitir para garantizar el
financiamiento de la construccion de ferrocarriles de las compaiiias
ferroviarias mexicanas.
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El Fideicomiso en México se cre6 como un instrumento que
aumentaria “ el caudal de medios y formas de trabajo de nuestra economia”.
Esta y otras operaciones de crédito segiin la Exposicion de Motivos de su
Ley'’ habrian de permitir que el crédito no siguiera restringido “sélo en los
casos en que deba de existir una garantia material”, dicen los legisladores
de la época, sino que tales operaciones “podran ahora insertarse en el
mismo curso del proceso de produccion, cualquiera que sea su etapa, sin
paralizarlo ni impedirlo”, por lo que “el sistema de crédito tendra por ello
una innumerable diversificacion, desde las formas rudimentarias de
prestamos como prenda ¢ hipoteca para fines de consumo, hasta las mas
complicadas operaciones financieras”.

De aqui que las rutas del fideicomiso mexicano se deriven de los
caminos conocidos en el campo del frust como instituto de derecho
privado; para desviarlo hacia la via de la garantia, asegurando la inversion,
siendo falso el que se encamine a la pequefia y mediana industria, ya que
como lo veremos en el presente capitulo, el fideicomiso en México se
instituy6 para un fin diverso al que las reformas y modificaciones a la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito le dieron vida, ya que estos
pequefios ahorradores se encuentran enterrados en las desventajas de la
asistencia bancaria

2.2 Proyecto Limantour

Las primeras manifestaciones oficiales preocupadas por la
introduccion de esta institucion en nuestro pais fué el “Proyecto
Limantour”, aportado por Jose Y. Limantour, quien en épocas del
Porfiriato era el Secretario de Finanzas, quien envi6 al Congreso en 1905 un
proyecto de iniciativa que permitiera a algunas instituciones comerciales
desempeiiar un papel de “empresas fideicomisarias” (queriéndose referir a
las instituciones ahora conocidas como fiduciarias).

Aun y cuando el proyecto se denominé Limantour en honor a este
personaje, tal y como lo reconocen todos los estudiosos de la materia, lo

10. Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, 48* edicion, Editorial pporrua, México,
2000, paginas 7-18.
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cierto es que su autor fue el Licenciado Jorge Vera Estafiol, segun la
afirmacion del Licenciado Pablo S. Macedo'"

Este proyecto contaba de ocho articulos y en él, la institucién
quedaba configurada como el encargo hecho al fideicomisario por virtud de
un contrato entre dos o mas personas, de ejecutar cualquier acto,
operaciones o contratos licitos respecto de bienes determinados en beneficio
de alguna o de todas las partes del mismo contrato, o de un tercero; o para
hacer cumplir las obligaciones creadas expresamente en el contrato. El
proyecto implicaba la creacion de “instituciones comerciales™ llamadas
equivocamente “fideicomisarias”, bajo la autorizacion de la Secretaria de
Hacienda y otorgando un comportamiento especial en materia de impuestos.

2.3 Proyecto Creel

Siete afios después de establecida la constitucion politica de 1917, en
la primera convencion bancaria celebrada en la Capital de la Republica, se
presentd otro proyecto sobre Compaiiias Bancarias de Fideicomiso y
Ahorro, cuyo autor fué Don Enrique C. Creel, quien se enfocaba
primordialmente a la institucion conocida como #rust, y en la constitucion
de compaiiias bancarias, que previa autorizacion de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico se constituyeran estas instituciones, con un
objeto de operacion mucho mas amplié enfocado como se sefialo
anteriormente a las trust and saving banks norteamericanos, que habia
estudiado por un largo periodo en su estancia en este pais.

Dentro de las aportaciones importantes de este proyecto, se encuentra
sin lugar a dudas la nueva denominacion de esas instituciones
fideicomisarias, para ser denominadas como “compaiiias bancarias de
fideicomisos y ahorro”; proponiendo la autorizacion por el ejecutivo de una
ley que detallara las bases para su constituciéon y operacion, tomando como
base para ello las trust and saving banks norteamericanas.

" Citado por Pablo S. Macedo, Estudio Sobre el Fideicomiso Mexicano, Editorial PorrGa, S.A.,la
Edicion, Meéxico 1975 pag. XIIl.



2.4 Comportamiento en la Legislacion Mexicana.

En 1920, el jurista Dr, Ricardo J, Alfaro presenta una obra titulada
Estudio sobre la necesidad y conveniencia de introducir en la legislacion
de los pueblos latinos una institucion nueva, semejante al trust del derecho
inglés, (Imprenta Nacional, Panama 1920). Esta obra, es el primer paso que
da el trust dentro de los sistemas juridicos de la familia romanocanéniga, En
este sentido afirma Batiza que un jurista francés anterior al profesor Alfaro
realiza el primer estudio sobre la introduccién del trust a los sistemas
romanos, este estudio esta contenido en la obra Historie de Droit et des
Institutions Politiques, Civiles et Judiciaires de I'Angleterre Comparés au
Droit et aux Institutions de la France depuis leur ortginejusq'a nos Jours,
escrita por Ernest Glasson, publicada en 1882.

Es hasta 1925, en Panama, la doctrina de Dr, Alfaro tomo la forma de
Ley; los estudios del clasico jurista panamefio tuvieron y tienen una gran
influencia en otras legislaciones, incluyendo la nuestra, influencia que nos
ha llegado hasta la actualidad.

Sefiala Pablo S. Macedo en su Estudio de EL FIDEICOMISO
MEXICANO una relacion sucinta del contenido del proyecto de la Ley de
Alfaro: "El fideicomiso es un mandato irrevocable en virtud del cual se
transmiten determinados bienes a una persona llamada Fiduciario para que
disponga de ellos conforme lo ordena el que los transmite, llamado
Fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado Fideicomisario" (art,1°),
El Fideicomiso puede constituirse sobre toda clase de bienes, aun futuros
(art, 2°) ; puede ser particular o universal, puro o condicional, a dia cierto,
por tiempo determinado durante la vida del Fideicomitente, del fiduciario o
del fideicomisario" (art. 3°); puede constituirse “para cualesquiera fines que
no contravengan a la moral o a las leyes" (art. 5°); se prohiben los
fideicomisos secretos (articulo 6°); en los que hay orden sucesivo (art. 8°);
no pueden constituirse en favor de persona no existente., salvo que se trate
de criatura que esté en el vientre de su madre. (art. 13); la existencia de los
fideicomisos comienza cuando el fiduciario acepta el cargo, una vez
aceptado..., es Irrevocable pudiendo la aceptacion ser expresa o tacita" (art
16); debiendo la primera "manifestarse en la misma forma en que se
constituyo el fideicomiso" (art. 17); "el fideicomiso puede ser constituido
por testamento para que tenga efecto después de la muerte del
Fideicomitente, o por acto entre vivos. (art. 18); pudiendo este constituirse
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“aun verbalmente" (art, 19); el fideicomiso sobre inmuebles no sera
oponible a terceros sino mediante inscripcion en e! Registro Publico (art.
20); debiendo hacerse esa inscripcion a nombre del fiduciario, como
cualquier otra transmision del dominio y se inscribird como gravamenes las
disposiciones del fideicomiso en virtud de las cuales se limite la facultad del
fiduciario para enajenar > gravar los inmuebles fideicomitidos" (art. 21);
podra ser fiduciario una persona natural o juridica" (art. 24) ; “El fiduciario
no podra excusarse de ejecutar el fideicomiso, ni renunciarlo después de
haberlo aceptado sino por causa grave a Juicio del Juez" (art. 25); "el
fiduciario tiene todas las acciones y los derechos inherentes al dominio,
pero no podra enajenar, ni gravar los bienes fideicomitidos a menos de tener
autorizacion expresa o de ser imposible la ejecucion del fideicomiso sin
enajenarlos o gravarlos" (art. 27); "el fiduciario debe emplear en la
administracion de los bienes el cuidado de un buen padre de familia.. y es
"responsable de las pérdidas y deterioros que provengan de su culpa" (arts.
29 y 30); "el Fideicomitente y el fideicomisario podran impetrar en Juicio
sumario las providencias conservatorias que crean convenientes. si los
bienes fideicomitidos parecieran sufrir pérdida o menoscabo en manos del
fiduciario...”" (articulo. 33); el articulo 36 enumera las causas de extincion
del fideicomiso; el siguiente agrega como causa el transcurso de un lapso de
veinte afios y el ultimo, determina el destino de los bienes que existen al
concluir el fideicomiso."?

Aunque la primera ley de fideicomiso data de 1926, queremos
advertir que la Ley Bancaria de 1924, introdujo en su contenido el
fideicomiso por primera vez en nuestro derecho, segin su articulo 6°
fraccion VII, donde se introdujeron los bancos de fideicomiso, en la cual en
su exposicion de Motivos, se determind que la institucion del fideicomiso
en México era nueva, y que la insercion de la institucion del fideicomiso
importaba una nueva creacion, o mejor dicho, la legalizacion de una
institucién juridica moderna, afirmando ademas, que esta institucién era
distinta a todas las anteriores y particularmente a la del derecho romano,
dentro de las innovaciones mads importantes, se encontraba las facultades de
esta clase de bancos en celebrar operaciones por cuenta ajena en favor de
terceros, cuya ejecucion se confiaba a su honradez y buena fé (art 1°). En su
articulo 5° se prohibia a los bancos o compariias establecidas en pais
extranjero a tener en la republica agencias o sucursales cuyo objeto fuera
practicar operaciones del fideicomiso, ya que este debia ser en favor de un

2 |dem. 11. Pag XV y XVI
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tercero (art. 6°), ademés de la necesidad de que fueren bancos las
instituciones que operaran como fiduciarias. Nétese que el legislador desde
sus origenes pretendié proteger los intereses particulares asi como del
derecho publico al prohibir que los fiduciarios fueran fideicomitentes o
beneficiarios de los fideicomisos en que participen, asi como la obligacion
de que sean bancos las fiduciarias, ademas de que estas sean nacionales’
(proteccion a las zonas restringidas 27 Constitucional). De ahi la
importancia de que en México se respeten las normas y lineamientos que le
dieron vida a esta institucion a través de estas nuevas leyes, ya que en la
actualidad el legislador se ha olvidado por completo de estos principios
fundamentales, lo que sera explicado detalladamente en el Capitulo
respectivo de este trabajo.

Ley General de Instituciones de Crédito de 1926, ofrecia una
gran semejanza a la ley bancaria de 1924, reiterando en su articulo 3° la
prohibicion de las instituciones de crédito extranjeras de llevar a cabo
operaciones de fideicomiso en Meéxico, asi como una ley especial que
regulara este tipo de instituciones.

Dentro de nuestra legislacion aparece regulado el fideicomiso
por primera vez en la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de 1924, la cual en sus articulos 6 fraccién VII,
en relacion con los articulos 73 y 74, mencionaba: se considerarin
instituciones de crédito para los efectos legales a “..Los Bancos de
Fideicomiso"; (art. 73) "Los bancos de fideicomiso sirven los intereses del
publico en varias formas y principalmente administrando los capitales que
se les confian o interviniendo con la representacion comun de los
suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios, al ser emitidos éstos o
durante el tiempo de su vigencia."; (art. 74) Los bancos de fideicomiso se
regirdn por la ley especial que ha de expedirse.” Hizo referencia
simplemente a las operaciones que debieron los bancos de fideicomiso,
tales como el servicio a los intereses del publico en diversas formas vy,
concretamente en la administracion de capitales; enunciado ello, reservé la
reglamentacion de las instituciones bancarias correspondientes para una ley
especial. Posteriormente la Ley de Bancos de Fideicomiso promulgada el
30 de junio de 1926, apuntaba en su articulo 6° que: "El fideicomiso
propiamente dicho es un mandato irrevocable en virtud del cual se entregan
al Banco con caricter de fiduciario determinados bienes, para que disponga
de ellos o de sus productos segtin la voluntad del que los entrega, llamado
Fideicomitente, a beneficio de un tercero, llamado fideicomisario"; el
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articulo 14 ademas apunta: .El Banco Fiduciario podra ejecutar en cuanto a
los bienes fideicomitidos, todas las acciones y derechos inherentes al
dominio, aun cuando no se exprese en el acto constitutivo del fideicomiso;
pero no podra enajenar, gravar ni pignorar dichos bienes, a menos de tener
facultad expresa, o de ser indispensables esos actos para la ejecucion del
fideicomiso." Es indudable que la ley de 1926 tomé como modelo de
inspiracion la Ley del jurista panamefio Alfaro de 1925. Es necesario
mencionar que aqui el fideicomiso es considerado como un mandato
irrevocable; luego, el 29 de noviembre de 1926 se publica la nueva Ley
General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1926,
en esta ley, se transcribio integro el articulo 6° convirtiéndose en el 102.

En 1932, el dia 26 de agosto es promulgada la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito que actualmente esta en vigor, en su articulo 346
nos sefiala que es el fideicomiso “.en virtud del fideicomiso, el
Fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado,
encomendando la realizacion de este fin a una institucion fiduciaria"; en la
Exposicion de Motivos de esta ley, se apuntd que quedara el fideicomiso
concebido, como una afectacion patrimonial a un fin, cuyo logro se confia a
las gestiones de un fiduciario, precisandose asi la naturaleza y los efectos de
este instituto; posteriormente analizaremos este concepto.

Después de la Ley Bancaria de 1932, paralela a la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito (Diario Oficial de 27 de agosto de 1932),
la que reguld el fideicomiso como institucion sustantiva y que estuvo hasta
1985 vigente, fué la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de Crédito de 1941,
la que hasta el 14 de enero de 1985 regulo las actividades de estas

instituciones.

2.5 Definicion segun la ley.

La definicion de fideicomiso segun la ley, se encuentra en el articulo
381 (antes 346) de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y
que reza:
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Art. 381. En virtud det fideicomiso, el Fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de
ese fin a una insti‘ucién fiduciaria.

El precepto legal invocado hace patente la existencia de cuando
menos dos sujetos al momento de realizar el acto constitutivo del
fideicomiso y un elemento esencial mas que son los bienes que se traducen
en el patrimonio fiduciario, asi, el fideicomisario no es necesario que se
mencione, pues a pesar de ello el fideicomiso es valido, lo anterior, se
ratifica con el articulo 347 del mismo ordenamiento que sefiala:

Art. 347. El fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefialar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado.

Luego entonces, puede darse el caso de que en el acto constitutivo del
fideicomiso se haya omitido designar al fideicomisario; sin embargo, la ley
exige que el fin del fideicomiso este determinado, lo que se traduce a que la
omision sea temporal, ya que siempre habra un beneficiario que bien puede
ser el propio fideicomitente.

El fideicomiso en Garantia que es materia del presente trabajo de
tesis tiene una modificacion o diferencia con el fideicomiso sui generis que
regula el articulo 346 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito,
definiéndolo el articulo 381, del mismo ordenamiento legal como sigue:

Articulo 381 (antes 346). En virtud del fideicomiso en garantia, el
fideicomitente transmite a la institucion fiduciaria la propiedad de ciertos
bienes, con el fin de garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una
obligacién y su preferencia en el pago. Desde el momento de la
constitucion del fideicomiso de garantia, se debera designar a la
institucion que fungira como fiduciaria.

El derecho americano define al fideicomiso de la misma manera en
que se encuentra contemplado en nuestra legislacion'® por lo que insistimos
en que el origen y la descendencia de la figura del fideicomiso en México
esta basada en el trust anglosajon. ™

3 Blacks LAW DICTIONARY, West Publishing Co., Fourth Edition, St Paul Minn, 1951,

" traducido y citado por Rodolfo Batiza, Ei FIDEICOMISO Teoria y Practica pag. 21.Editorial
Jus México 1995. México. Término aplicado al documento por el cual el banquero que ha
adelantado fondos para la compra de mercancias importadas, y habiéndolas adquirido a su
nombre, le da posesion al importador conforme a un convenio segun el cual éste conservara las
mercancias en trust hasta que se haga pago del adeudo.
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En este tipo de fideicomiso como lo analizare en el Capitulo Sexto, se
distingue de los demads en el sentido de que el fin u objeto es que el
patrimonio fideicometido sea la garantia del cumplimiento de un contrato u
obligacion respecto del fideicomitente con el fideicomisario, su principal
diferencia es que las instituciones fiduciarias podran actuar como
fideicomisarias en los fideicomisos en cuyo fin sea garantizar obligaciones
a su favor, lo que sin duda da un giro respecto a el concepto y limitaciones
que se venian utilizando a lo largo del tiempo con respecto a las
instituciones fiduciarias, en atencion a que no era permitido que las
fiduciarias fueran beneficiarias de los fideicomisos en que participaran, lo
que sera motivo de un analisis mas profundo en el capitulo respectivo.

Aunado a lo anterior, en este tipo de fideicomisos se aporta una nueva
caracteristica que debe prevalecer en el acto constitutivo del fideicomiso y
es el de designar a la Institucion que debera de fungir como fiduciaria y que
sera cualquiera de las enumeradas en el articulo 399 de la Nueva Ley a
estudio.




CAPITULO TERCERO
NATURALEZA JURIDICA Y PRINCIPIOS GENERALES DEL
FIDEICOMISO

3.1.1 Naturaleza Juridica

Nuestra legislacidn actual ubica al fideicomiso como una operacion
de crédito. ya que lo regula dentro del Capitulo V, del Titulo Segundo,
denominado De las Operaciones de Crédito de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito. En este orden de ideas, la exposicion de motivos de
dicho ordenamiento apunta: "Aun cuando ello ofrece los peligros inherentes
a la importacion de instituciones juridicas extrafias, la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito reglamenta el fideicomiso porque ya desde 1926, l1a
Ley General de Instituciones de Crédito los habia aceptado y porque su
implantacion sélida en México, en los limites que nuestra estructura juridica
general permite, significa.'a de fijo un enriquecimiento del caudal de medios
y formas de trabajo de nuestra economia, corrigiendo los errores o lagunas
mas evidentes de la ley de 1926, la nueva ley conserva, en principio el
sistema ya establecido de admitir solamente el fideicomiso expreso,
circunscribe a ciertas personas la capacidad para actuar como fiduciarias y
establece las reglas indispensables para evitar los riesgos que, con la
prohibicion absoluta de instituciones similares al fideicomiso, ha tratado de
eludir siempre la legislacion mexicana. Los fines sociales que el
fideicomiso implicito lleva en paises de organizacion juridica diversa de la
nuestra, pueden ser cumplidos aqui con notorias ventajas, por el juego
normal de otras instituciones juridicas mejor construidas. En cambio, el
fideicomiso expreso puede servir a propositos que no se lograrian sin él, por
el mero juego de otras instituciones juridicas o que exigirian una
complicacion extraordinaria en la contratacion." '*

Existen diversas corrientes que explican la naturaleza juridica del
fideicomiso, a saber: la del fideicomiso-mandato; el fideicomiso-institucion;
el negocio fiduciario; el fideicomiso como acto unilateral; el fideicomiso
como contrato bilateral y sinalagmatico, la ecléctica, y a mi juicio debe de

S Op.cit. 10. Pag 23.
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existir otra en razon a la materia y a su clasificacion, y que sefialo como
Operacion de Crédito.

3.1.2 El fideicomiso-mandato.

Segun el tratadista panamefio Ricardo J, Alfaro, el fideicomiso es un
contrato que crea “un mandato irrevocable en virtud del cual se transmiten
determinados bienes a una persona llamada fiduciario, para que disponga de
ellos conforme lo ordene el que los transmite, llamado Fideicomitente, a
beneficio de un tercero llamado fideicomisario”'®. Segun esta concepcion,
la esencia del fideicomiso es un mandato en el cual existe una transmision
de bienes basada en un nivel de confianza; el contenido del mandato es la
obligacion de destinar los bienes transmitidos para cumplir con un fin
especifico.

Hay contratos que sin perder su esencia contienen en si obligaciones
pertenecientes a otros contratos. Aparentemente, el fideicomiso y el
mandato pueden ser figuras parecidas, sin embargo y realizando un analisis
mas profundo existen diferencias que hasta ahora no se han podido
conciliar; en primer término en el mandato existen necesariamente dos
sujetos, el mandatario y el mandante; para el fideicomiso se requiere
Fideicomitente, fiduciario y fideicomisario, aclarando que nuestra la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito sefiala en el articulo 347: que:
“el fideicomiso sera vidlido aunque se constituya sin sefialar fideicomisario,
siempre que su fin sea licito y determinado.”; en este sentido, se interpreta
el precepto que el sefialamiento del fideicomisario es meramente nominal.
En segundo término, el mandatario actuara siempre que haya realizado
previa consulta al mandante, cosa que no sucede en el fideicomiso, ya que
la institucion fiduciaria realizara los actos necesarios para cumplimentar la
finalidad. Esto es, en el mandato no hay afectacion, el mandante es siempre
el duefio de los bienes que tiene el mandatario. El patrimonio fideicomitido
en cambio, por estar afectado, forma una masa separada del patrimonio del
fideicomitente. Los bienes afectos en fideicomiso estin sujetos a un
régimen nuevo, el cual es diferente al producido por el mandato; la
situacion que el fideicomiso crea para los bienes fideicomitidos discrepa
bastante de la del mandato.

' Citado por Miguel Acosta Romr ero en su obra TRATADO TEORICO PRACTICO DE
FIDEICOMISO, Editorial Porrua, Mexico 1997. Pagina 136.
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La diferencia fundamental entre estas dos figuras estriba en que el
mandante no pierde en ningln caso la legitimacion o la posibilidad juridica
de realizar él mismo los actos juridicos que ha encomendado a un tercero,
aunque se trate de mandatos irrevocables.

En cambio los actos juridicos que el fiduciario debe realizar en
ejecucion del fideicomisn y por encargo del fideicomitente, sélo el propio
fiduciario y no el fideicomitente esta legitimado para llevarlos a cabo por
virtud del mismo fideicomiso, de tal suerte que si, como aveces acontece, el
citado fiduciario desea que el fideicomitente realice alguno de estos actos
juridicos, es indispensable que el fiduciario le otorgue una especie de
mandato o a través de un tercero como lo serian los poderes generales para
pleitos y cobranzas, en relacion con los bienes fideicomitidos.

Otra diferencia esencial es que en el fideicomiso se puede establecer
un comité técnico, en el caso de los fideicomisos ptiblicos; dicho comité es
esencial, segin lo sefiala la Ley de Entidades Paraestatales en vigor, cuyas
funciones son las de tomar decisiones por la institucion fiduciaria, cosa que
en el mandato no es factible; en el primero se debe inscribir en el registro
publico de la propiedad y del comercio de la entidad, cuando los bienes
fideicomitidos son inmuebles, en el segundo no es necesario.

3.1.3 Fideicomiso-Institucion.

Estudiosos de la materia como Alfredo Dominguez Martinez,'’
acogen la teoria del fideicomiso-institucion, en base a la concepcion de
institucion; sefiala que las caracteristicas de una institucion son: a) la
permanencia: que es una idea relativa a la duracion en relacién a la
existencia de un ente dentro de un medio social, existe una idea de obrar,
que tenga un determinado término en la realizacion (el articulo 359 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, establece como plazo
maximo de duracion del fideicomiso de treinta afios, salvo algunas
excepciones); b) la idea de comunidad institucional: entre los diversos
miembros que conforman la institucion, se haya un fin comin, que es la
realizacion de la obra mediante la organizacion del poder que a su vez crea
organos, organos de poder; y drganos sujetos a un régimen estatutario: la

'7 Jorge Alfredo Dominguez Martinez, EL FIDEICOMISO Octava edicién, Porrua, México 1999
pag 162.
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forma de organizar el poder y de ejercerlo, conlleva necesariamente a un
estatuto que puede deriver de la propia ley o de un acuerdo de voluntades
entre los diversos miembros.

La idea de institucion, surge de la obra de Hauriou'®, la cual dice ser
una empresa que se realiza y dara juridicamente en un medio social; una
empresa mercantil perfectamente organizada como las reguladas por la Ley
General de Sociedades Mercantiles, sociedades andnimas, comandita
simple, por acciones, de responsabilidad limitada. etc. Claro que ias
sociedades mercantiles tienen caracteristicas muy especificas como el hecho
de la union de varias personas fisicas o morales con un fin comun,
aportando bienes, se rigen por un estatuto social, lo que permite crear una
persona distinta a los fundadores, con un nombre y patrimonio propios.
Podria parecer que el fideicomiso adquiere el caracter de empresa pues
existe la intervencion de cuando menos dos sujetos, uno que aporta bienes o
derechos (fideicomitente), otro que ejercita los bienes fideicomitidos
(institucion fiduciaria) y un tercero que necesariamente aparece aunque no
se sefiale nominalmente que es el beneficiario (fideicomisario).

Ahora bien, en la practica hemos visto algunas cosas que son
importante sefialar: primero que por lo regular los fideicomisos actuales
tiene un nombre y un numero de contrato que los diferencia de otros
fideicomisos dentro de la administracion de la misma institucion fiduciaria;
luego la institucién fiduciaria es la persona que tiene las facultades para
ejercitar sobre los bienes fideicomitidos acciones y derechos, ademas de
estar obligada a cumplimentar la finalidad del fideicomiso; podra existir un
comité técnico el cual toma las decisiones girando las instrucciones al
ejecutor (fiduciaria), este comité técnico parece ser una especie de consejo
de administracion, ademds del punto de vista fiscal es equiparable a las
personas morales, incluso pueden comportarse como aquellas
organizaciones que conocemos como fundaciones; en cuanto a terceros que
ejercitan acciones judiciales por incumplimiento de las obligaciones de la
fiduciaria demandan a esta ultima como si fuera la propietaria de los bienes
fideicomitidos, afectando de alguna manera al fideicomitente y
fideicomisario. La Ley de Entidades Paraestatales. equipara en cuanto a los

'® Citado por Jorge Aifredo Dominguez Martinez, EL FIDEICOMISO QOctava edicidn, Porrua,
México 1999 pag 163
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niveles de direccion y organizacion a los fideicomisos publicos con las
empresas de participacion estatal mayoritaria'®,

3.1.4 El fideicomiso como operacion de crédito reservada para el
sector financiero.

Denomine de esta manera a esta clasificacion, ya que a nuestro juicio
las Ginicas instituciones autorizadas por la ley para realizar operaciones de
fideicomiso son las instituciones de crédito. Estas son las encargadas de
realizar la captacion de capitales internos mediante los diversos
mecanismos sefialados en la Ley de Instituciones de Crédito, los
mecanismos de captacion son esencialmente el ahorro y la inversion; existe
dentro del fideicomiso una transmision de patrimonio, los cuales son
destinados a un fin licito y determinado, dichos bienes pasan a ser parte de
la captacion publica, ésta ultima reservada exclusivamente a las
Instituciones de Créditos, de lo que se advierte que el fideicomiso puede ser
una operacion bancaria. En este orden de ideas, el fideicomiso se encuentra
ubicado dentro de las operaciones de crédito, lo que hace de el un acto de
comercio en términos de la fraccion XIV del articulo 75 del Codigo de
Comercio en relacion con el articulo 1° de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

En las recientes re’ormas en donde surge el fideicomiso en garantia
materia del presente estudio, se introducen nuevas instituciones para
participar como fiduciarias en el fideicomiso en garantia, tales como
compaiiias aseguradoras, almacenes generales de deposito, instituciones de

' 21 El articulo 4° de la LFEP. sefiala: "E! Banco de México, las sociedades nacionales de
crédito, las organizaciones auxiliares de crédito, las instituciones nacionales de seguros y
fianzas, los fondos y fideicomisos publicos de fomento asi como las entidades Paraestatales
que formen parte del sistema financiero, quedan sujetas por cuanto a su constitucion.
organizacion, funcionamiento, control, evaluacién y regulacion a su legislacion especifica. les
sera aplicable esta ley en las materias y asuntos que sus leyes especificas no regulen.”
Posteriormente el capitulo IV, denominado "De los Fideicomisos Publicos” en su articulo 40
apunta: "los fideicomisos putlicos que se establezcan por la administracion publica federal, que
se organicen de manera analoga a los organismos descentralizados o empresas de
participacion estatal mayoritaria, que tengan como propésito auxiliar al Ejecutivo mediante la
realizacion de actividades prioritarias, seran los que se consideren entidades Paraestatales
conforme a lo dispuesto en la Ley Organica de la Administraciéon publica Federal y quedaran
sujetos a las disposiciones de esta ley, los comités técnicos y los directores generales de los
fideicomisos publicos citados en primer término se ajustaran en cuanto a su integracion,
facuitades y funcionamiento a las disposiciones que en el capitulo V de esta ley se establecen
para los 6rganos de gobierno y para los directores generales, en cuanto sea compatible a su
naturaleza.”
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fianzas, etc; el articulo 399, para nuestra forma de ver va en contra de los
principios rectores que le dieron vida al fideicomiso mexicano; esto es, en
la exposicion de motivos de 1932, se insistié en que las Gnicas instituciones
que podian actuar como fiduciarias a las instituciones de crédito, son las
reguladas por la Ley de Instituciones de Crédito, por las cuales el estado
ejerce su rectoria y somete a estas instituciones a un rigido sistema de
vigilancia y sancion que no contienen las nuevas instituciones fiduciarias, lo
que de igual manera analizaremos en el capitulo respectivo.

3. 1.5 Negocio Fiduciario.

La doctrina en general suele definir el negocio fiduciario como el
acuerdo de voluntades cuya finalidad es la transmisién de ciertos bienes o
derechos de un otorgante a otro, con la obligacién adquirida por este altimo,
de destinar el objeto transmitido a una finalidad especifica®®. Segin
Barrera-Graf, por virtud del fideicomiso, *“ una persona transmite una cosa o
derecho a otra, obligandose esta a afectarlos a la realizacion de una
finalidad licita determinada, y como consecuencia de dicha finalidad, a
retransmitir dichos bienes o derechos a favor de un tercero o revertirlos a
favor del transmitente™,

Esta concepcion de fideicomiso como negocio fiduciario es lo mas
cercano al fideicomiso, basta relacionar el concepto transcrito con el
articulo 381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que
apunta: "En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes
a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una
institucion fiduciaria.” En este sentido, el fideicomiso es desde luego un
acuerdo de voluntades, cosa que de antemano denota la relacion contractual
bilateral, como lo veremos mas adelante; el destinar ciertos bienes o
derechos para una finalidad especifica se traduce en la actividad del
fideicomitente de otorgar bienes para lograr la realizacion de un fin licito y
determinado, quedando claro que la transmision de esa fraccion patrimonial
se realiza con el objeto de obtener un fin, mas no para enriquecer a una de
las partes; en este orden de ideas, el negocio fiduciario tiene cuando menos
dos elementos personales: el fiduciante (quien otorga los bienes) y el
fiduciario (quien administra los bienes fideicomitidos); podria hablarse de
un tercer elemento personal derivado de la determinacion de la finalidad

2 opcit, 16. pag. 174.
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quien sera el fideicomisario (persona que recibe los beneficios del
fideicomiso), sin embargo, dentro del negocio fiduciario no se habla de un
beneficiario, esto ultimo es la gran. diferencia entre el negocio fiduciario y
el fideicomiso; en el primero, la finalidad puede o no beneficiar a un
persona determinada con capacidad juridica para recibir los beneficios; en
el fideicomiso, tanto del punto de vista historico, legal y practico siempre
se busca que el beneficio sea recibido por una persona o personas con la
capacidad juridica necesaria para recibir los efectos del fideicomiso, por lo
que en esta figura se habla de tres elementos personales, a saber:
fideicomitente; fiduciario y fideicomisario.

De Sousa Lima®' conceptualiza el negocio fiduciario como "aquel en
el que se transmite una cosa o derecho a otro, para determinado fin,
asumiendo el adquiriente la obligacion de destinarlos segin aquel fin y
satisfecho éste de devolverlos al transmitente”.

Martinez Dominguez’®> sefiala que de entre las diversas
conceptualizaciones de negocio fiduciario existentes en la doctrina, falta la
de “ la confianza habida entre el enajenante para con el adquiriente de que
éste cumplira con la obligacién adquirida." En consecuencia el mismo
autor sefiala que por negocio fiduciario debe entenderse “aquel acuerdo
mediante el cual, un sweto transmite la propiedad de un bien o la
titularidad de un derecho a otra y éste se obliga a destinarla a una
finalidad determinada que aquél le sefialo, con lo que corresponderd a la
confianza que para ello le tuvo el primero. "; esta conceptualizacion tiene
su origen como lo sefialamos en el capitulo II en el origen del trust
anglosajon.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sustentado un criterio
en una tesis aislada en la que determina que la naturaleza del fideicomiso es
la de negocio juridico:

"FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL. El fideicomiso es un negocio
juridico por medio del cual el fideicomitente constituye un
patrimonio auténomo, diverso de los patrimonios propios de las
partes que intervienen en el contrato respectivo, cuya titularidad se

2 citado por Horacio Sanchez Sodi EL FIDEICOMISO EN MEXICO, Editorial Greca, Primera
Edicion, México 1996, pag 26.
2 Op cit. 17 pagina 176.



38

concede a Ia institucion fiduciaria para la realizacion de un fin
determinado.?®

3.1.6 Negocio Indirecto.

El negocio fiduciario como ya lo definimos es un acto con la
intencién aparente de celebrar un acto diferente de la finalidad querida por
las partes, y que consiste en que una de ellas entrega bienes a otra para que
esta tltima cumpla con ellos una finalidad, y que ésta solo sera efectiva si
aquel que recibe los blenes obra de estricta buena fé y cumple moral y
juridicamente su obligacion™.

Esta figura es interpretada como un negocio indirecto, el cual en
nuestra legislacion se asimila a una acto simulado prohibido por la ley**. En
efecto, en Meéxico se habla de negocios fiduciarios a aquellos actos
indirectos no tipificados por el derecho, integrados por un negocio juridico
valido y otro ocuito, que corresponde a la verdadera finalidad perseguida
por las partes. Es un negocio juridico dnstmto al que aparece que las partes
quisieron celebrar. Miguel Acosta Romero™, habla del negocio fiduciario
como aquel acuerdo mediante el cual un queto transmite la propiedad de un
bien o la titularidad de un derecho a otro, y éste se obliga a destinarlo a una
finalidad determinada que aquel lo sefiald, y lo que correspondera a la
confianza que para ello le tuvo el primero.

Para distinguir entre el negocio fiduciario y el negocio indirecto el
maestro Jorge Alfredo Dominguez Martinez, sefiala: Asi por ejemplo, si se
transfiere a otro el dominio de un inmueble, mediante un contrato de venta,
mas la finalidad propuesta en realidad es garantizarle un crédito, el negocio
celebrado es indirecto y fiduciario a la vez”. La Suprema Corte de Justicia
ha declarado a este tipo de operaciones como ilicitas tal y como lo definio
en la tesis de Jurisprudencia :

23 amparo en revision 769/84. Unitas, S. A. de C.V. 26 de agosto de 1986. Mayoria de 17 votos
de los sefiores ministros: De Silva Nava, Lépez Contreras, Cuevas Mantecén, Castellanos
Tena, Dias Infante, Fernandez Doblado, Pavon Vasconcelos, Adato Green, Rodriguez,
Martinez,Semanario Judicial de la Federacién Enero 1993, Tomo |l, pagina 146.

2 Op cit. 16. Pag 174.

%5 Articulos 2180 al 2184 del Cadigo Civil del Distrito Federal, Segunda Edicién, Tribunal
Supenor de Justicia del Distrito Federal, Mexico 1992.
% Op Cit.16 Pag 174.
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NEGOCIOS FIDUCIARIOS ILICITOS.

La venta en garantia de un préstamo en un negocio fiduciario prohibido
por la ley. Solo es licito el fideicomiso expreso, con intervencién de las
instituciones de crédito autorizadas para operar como fiduciarias. El
acreedor no puede apropiarse por si y ante si los bienes dados en
garantia, sin los procedimientos sefalados en nuestras leyes y los
contratos de compraventa en garantia de operaciones de mutuo, son
objeto de una simulacién parcial y nulos por io tanto. En consecuencia,
debe declararse la nulidad del contrato aparente y la subsistencia de la
operacion disimulada, debiendo restituirse las partes las prestaciones
que mutuamente se hubieren hecho®’.

FIDEICOMISO. NEGOCIOS FIDUCIARIOS ILICITOS.

La venta en garantia de un préstamo es un negocio fiduciario prohibido
por la ley. Sélo es licito el fideicomiso expreso, con intervencion de las
instituciones de crédito autorizadas para operar como fiduciarias. El
acreedor no puede apropiarse por si y ante si los bienes dados en
garantia, sin los procedimientos sefalados en nuestras leyes y los
contratos de compraventa en garantia de operaciones de mutuo, son
objeto de una simulacion parcial y nulos por lo tanto. En consecuencia,
debe declararse la nulidad del contrato aparente y la subsistencia de fa
operacion disimulada, debiendo restituirse las partes las prestaciones
que mutuamente se hubieren hecho, de conformidad con los articulos
1680, 1682 y 1686 del Cbdigo Civil de! Estado de Guanajuato, que es el
del Distrito Federal y Tefritorios de la Baja California de 1884%°,

Ante el comportamiento de este negocio fiduciario en nuestro pais, es
importante destacar que ¢l fideicomiso en general, se encuentra ausente de
esta figura, ya que de no serlo asi seria nulo por simulacion de actos
juridicos, sin embargo el fideicomiso puede contener una simulacion
conforme a su definicién por ley; por ello, en los casos en que la garantia
pretendida por el acreedor pueda satisfacerse mediante prenda o hipoteca, o
bien mediante un contrato traslativo de dominio, como la venta, donacion,
etc. Es importante que no se oculte el objeto deseado, como aparentemente

27 Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Sexta Epoca. Volumen CXli, Cuarta Parte.
Tesis: Pagina: 87. Tesis Aislada. Amparo directo 6897/59. Salvador Ortiz Meza. 31 de octubre
de 1966. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mariano Azuela. Tercera Sala.

28 Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Sexta Epoca. Volumen LXII, Cuarta Parte.
Tesis: Pagina: 93. Tesis Aislada Amparo directo 7131/61. Maria Guadalupe Lépez Torres. 31
de agosto de 1962. Cinco votos. Ponente: José Castro Estrada. Tercera Sala.
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sucede en este nuevo fideicomiso en garantia, ya que desde su contratacion
se transmite la propiedad, lo que sin duda conlleva a la retroventa o negocio
fiduciario prohibido por la ley y que sera analizado en el capitulo
respectivo.

3.2 Teorias sobre el Patrimonio en el Fideicomiso.

Para poder comprender la forma en que se comporta el patrimonio en
el fideicomiso, debemos entender que es el patrimonio. Segin don
RAFAEL ROJINA VILLEGAS® es “Un conjunto de obligaciones y
derechos susceptibles de una valorizacidon pecuniaria, que constituyen una
universalidad de derecho.”, este concepto ilustra claramente lo que debe
entenderse, en estricto sentido por patrimonio, pero para una mejor
comprension debe desmenuzarse el contenido de su definicién; asi don
ANTONIO DE IBARROLA? respecto al patrimonio seiala que viene de la
palabra latina patrimonium; bienes que el hijo tiene, heredado de sus padres
y abuelos y lo define como; “El conjunto de los derechos y compromisos de
una persona, apreciables en dinero.” Si se deseara reducir el patrimonio a
numeros claros, tendria que deducirse el pasivo del activo, segiin la maxima
latina “Bona intelliguntur quae, deducto oere alieno, supersunt.’’ (Se tienen
por bienes a los que quedan después de pagadas las deudas).

La concepcion clasica del patrimonio sefiala que éste es una
universalidad (abarca tanto los activos como los pasivos, derechos y
obligaciones), lo que denota la unidad del patrimonio; esta corriente ha
sufrido diversas criticas, de ahi la nueva concepcion del patrimonio como
un patrimonio de afectacion, la cual indica que una persona podra tener
tantos patrimonios, como tantos fines tenga y les haya destinado bienes a
cada uno.

Atendiendo a la nocion de patrimonio, el legislador, desde un punto
de vista técnico-juridico hace la diferencia entre los derechos estrictamente
personales y los que no lo son; el patrimonio en si mismo es una

# Rafael Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil Mexicano Tomo I, Bienes, Derechos
Reales y Sucesiones, Editorial Prria, México 1980, pag 7.

% antonio de Ibarrola, Cosas y Sucesiones. Editorial Porrua, S.A., México 1957, pagina 25 y
siguientes.
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universalidad de bienes, derechos y obligaciones. Los bienes del patrimonio
pueden ser corporeos o incorporeos, asi podemos hablar de un inmueble o
de un contrato; pero dentro del patrimonio encontramos un apartado que
regula derecho personalismos de las personas, los cuales son juridicamente
imposible transmitir, como lo son el derecho al nombre, a la Vida, a la
libertad, al honor, el derecho de autor, derechos politicos, etc..

En consecuencia, la ley comin Cddigos Civiles de cada Estado y el
Codigo Civil para el Distrito Federal, regula los derechos reales y
personales, sefialando aquellos que son susceptibles de transmision y el
mecanismo para ello y los bienes y derechos que no se pueden transmitir
por existir impedimento legal o que por su propia naturaleza no se puede
verificar esa transmision.

Asi tenemos pues que el patrimonio esta integrado por dos categorias
o clases de derechos que representan para su titular un valor pecuniario, que
son; los derechos reales y los derechos personales o de crédito.

Nos ocuparemos de los derechos reales de una manera general, y en
especial a los derechos de propiedad. Se ha dicho que este derecho es un
derecho real ilimitado, siempre y cuando no rebase los limites juridicos. El
segundo de estos derechos reales que tienen un derecho mas limitado siendo
de un sefiorio parcial como lo es la capacidad de goce; usufructo, uso,
habitacion ?' servidumbre, a los cuales también se le llaman derechos reales
ilimitados®'.

En tercer lugar, tenemos los derechos reales llamados
accesorios o de garantia como lo es la prenda, hipoteca; donde encaja el
fideicomiso en garantia. El derecho de propiedad segtin nos dice el maestro
Alfredo Dominguez Martinez** en su obra titulada “El Fideicomiso”; posee
dos elementos peculiares que lo caracterizan que son el elemento estatico, y
el dinamico; el primero de ellos consiste en la facultad de utilizacion directa
de la cosa, es decir la facultad como duefio de aprovechar los beneficios que
le concede su derecho, de acuerdo a la naturaleza y posibilidades de la
explotacion, ya que por ejemplo podemos tener la facultad de comprar un
arma para nuestra proteccion, pero no podemos utilizarla ain y con la

3! Ramén Sanchez Medal LA VERDADERA NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO
MEXICANO, Editado por la Barra Mexicana de Abogados, Septima Epoca, Julio- Diciembre, Mexico
D.F, 1980 paginas 93-110.

32 Op cit. 17. Pag. 163.
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categoria de propietarios de usarla y disparar a cualquier persona, lo que
limita esa facultad. El elemento dinamico es la facultad de utilizacién
indirecta o de disposicion oponible a todo el mundo. En nuestra legislacién
estos dos elementos estan contenidos en los articulos 830 y 831 del Cadigo
Civil. El primero dice: “El propietario de una cosa puede gozar y disponer
de ella con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes”; y el
segundo” La propiedad no puede ser ocupada contra la voluntad del
dueiio...”.

Por ello, es indudable que el derecho real que vincula a una
persona con la cosa de su propiedad, es ilimitado y perpetuo, por lo que en
los derechos accesorios o de garantia solo se dispone de esa propiedad en
garantia de una obligacion o derecho de crédito.

Es necesario determinar en un sentido y hasta que punto la
propiedad puede ser limitada sin que sufra su esencia conceptual y en
segundo lugar, cuales son las facuitades que pueden ser substraidas al
propietario, sin que el caracter que el derecho de propiedad sea vulnerado.

Los romanos consideraban, que una caracteristica del derecho
de propiedad era su perpetuidad, por lo que desde un principio negaron la
posibilidad de existir una transmision “ad tempus”. Si una persona
transmite a otra la propiedad de una cosa, no se podia por medio de una
disposicion anexa al acto de la transmision hacer que a la llegada de cierto
término o a la realizacién de una condicion, la propiedad de pleno derecho
volviera al enajenante, lo que se conocié como el pacto de retroventa. En
caso de que se hiciera dicha estipulacion, la propiedad pasaba al adquirente
de un modo absoluto, pero al cumplirse el término o condicién el antiguo
propietario podia ejercitar una accion personal con el fin de forzar al
adquirente a transferirle la propiedad. Algunos autores opinan que al final
del imperio de Justiniano se cambio esta teoria, admitiendo para
determinados casos que la propiedad se transferia “ad tempus ">,

En el fideicomiso privado se transmiten bienes propios del
fideicomitente con cierta limitacion, la primera parte del articulo 386 de la
Ley General De Titulos Y Operaciones De Crédito, consagra: "Pueden ser
objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos que,
conforme a la ley, sean estrictamente personales de su titular."

3 Carlos Yarza Ochoa EL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL FIDEICOMISO Tesis Profesional
UNAM , México D.F., 1979. Pag 90 en adelante
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Una vez comprendido lo que para la doctrina es el patrimonio y su
forma de transmitirlo, nos abocaremos a las diferentes teorias respecto a la
forma en que se transmite o afecta este en el fideicomiso.

3.2.1 El fideicomiso como patrimonio sin titular.

Ante las diferentes teorias respecto al patrimonio personalidad, y
patrimonio afectacion, en opinion de algunos autores es factible contemplar
patrimonios que carezcan de titular.

En Alemania, por ejemplo se ha aceptado desde hace mucho tiempo
que aquel que desea fundar un establecimiento util, no tenga la necesidad de
ingresar sus bienes siendo un patrimonio afectado a una finalidad
determinada, un establecimiento compuesto por una masa de bienes sin que
nadie sea considerado como propietario de la misma. “patrimonio sin

destino” >

Algunos autores de la materia afirman que la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito, esta inspirada en las ideas sustentadas por
Lepaulle, respecto del trust como patrimonio de afectacion, por lo que es
necesario conocer la conceptualizacion del patrimonio en dicha institucion
juridica segun el autor francés.

Para determinar la naturaleza del rrust es necesario analizar las
diferentes teorias prevalecientes en la época. La primera, es aquella segun la
cual el sostén de dicha figura estaba representada por un derecho de crédito
cuyo titular era el cestui que trust contra el trastee, esta era definitivamente
inexacta, ya que “ para que esta teoria pudiese tener verosimilitud, seria
por lo menos necesario completaria diciendo que el cestui que trust es un
acreedor protegido a la vez por una garantia real por una doctrina
andloga a la del reempleo de nuestro régimen dotal .

La segunda teoria también inaceptable para Lepaulle, viene a ser una
replica de la anterior, s6lo que en esta se explica tratando hacer prevalecer
que el cestui que trust es titular de un derecho real principal, como lo es el

34 Brinz, obra citada en Miguel Acosta Romero en su obra TRATADO TEORICO PRACTICO DE

FIDEICOMISO, Editorial Pérrua, Mexico 1997. Pag 68.
% Op.cit 17, citado por Jorge Alfredo Dominguez Martinez, pag 151.
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de propiedad, lo que seria una aberracion juridica, al ser factible en
ocasiones que el objeto del trust sea en ocasiones un derecho personal,
llegando al extremos siguiente “ un derecho real sohre un derecho personal
Que logomaquia™®.

Para este autor, el tinico sujeto imprescindible en el trust es el trustee
y girando derechos y obligaciones siempre en torno a una cosa haciéndola
consistir en la afectacion de los bienes, defieniendola como “ wna
afectacion de bienes garantizada por la intervencion de un sujeto de
derecho que tiene la obligacion de hacer todo lo que sea necesario para
realizar esa afectacion y que es titular de todos los derechos que le sean
utiles para cumplir dicha obligacion.”

Ante esta teoria juristas como Landereche Obregén®’, sefiala
juridicamente fundada la teoria del autor francés de un patrimonio
auténomo destinado a un fin licito, sin que necesariamente tenga como
requisito la existencia de un propietario determinado, sino como una simple
condicion de un organo que realice el fin que se persigue. En estas
condiciones el fideicomiso constituye un patrimonio auténomo, es decir,
que no pertenece a ninguno de los sujetos que intervienen siendo que
transfieren los derechos afectados al fideicomiso. Este autor sefiala que *
constituye una unidad que se conserva en tiempo mientras dure el
fideicomiso, independientemente de que los bienes que lo formulaban en su
origen se sustituyan.”’

Una caracteristica en el fideicomiso que otorga fuerza a esta teoria es
la relacionada a que este patrimonio queda fuera de la masa de la quiebra
del fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario, siendo que ain y
cuando el patrimonio fideicomitido como tal puede ser sujeto a quiebra, no
por ello se afecta el patrimonio del fiduciario, tan es asi que los propios
fiduciarios instituyen un patrimonio fuera del suyo parea registrar este
patrimonio con bienes de cualquier especie sin acrecentar el suyo.

3.2.2 El fideicomiso como desdoblamiento de propiedad.

% Op.cit 17, citado por Jorge Alfredo Dominguez Martinez pag 152.

¥ Op.cit 17, citado por Jorge Alfredo Dominguez Martinez pag 153
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En esta teoria lo que los autores exponen es la posibilidad de que
existan dos o mas titulares de un mismo derecho existiendo asi dos derechos
reales, uno del cual el titular es el fiduciario y el fideicomisario el otro.

El fiduciario como lo veremos mas adelante, al analizar los derechos
y obligaciones de las partes en el fideicomiso, es aquel que por la
ostentacién que tiene ante terceros, al tener poder de administracion y
decision sobre los bienes que se han afectado en fideicomiso, ostentandose
asi como propietario solo por lo que respecta a el cumplimiento del fin
previsto en el fideicomiso.

El fideicomisario por el contrario, puede en los casos legalmente
establecidos perseguir el fin e incluso reivindicarlos para restituirlos, sin
olvidar que el fiduciario es quien en forma directa ejerce dominio sobre las
cosas, atin y cuando en ocasiones no tenga la posesion; Lizardi Albarran,
asegura que concurren sobre una misma cosa dos derechos reales: el del
fiduciario sin contenido econémico y con todos sus efectos normales que le
permiten reivindicar de un tercero que detente sin justo titulo. El
fideicomisario por el contrario, con un valor econémico, pero con efectos
excepcionales que mds bien tienden a la proteccion del fideicomiso contra
los actos indebidos del fiduciario, pero sin derecho de dominio al menos de
que se cumpla con la condicion pactada.

Para ROJINA VILLEGAS®, es juridicamente insostenible la
afirmacion de que el derecho de propiedad admita desdoblarse, con la
posibilidad de que existan dos titulares de un mismo derecho real en una
especie de copropiedad, ya que la existencia de uno elimina la del otro,
ademas de que el fideicomisario es titular de derechos de crédito.

Existen otras teorias en las que se afirma que existe una transmision
de derechos de los que es titular el fiduciario, ya que quien transmite la
propiedad es el fideicomitente hacia el fiduciario, pues segin lo anota, la
traslacion del dominio la hace parecer como duefio al fiduciario, sin
embargo este, no tiene un libre uso, disfrute y dominio sobre los bienes
fideicomitidos, ya que estas estan limitadas, ya que solo pueden ser
ejecutadas por el fideicomitente cuando se le reivindique la cosa.

3 Op.cit 17, citado por Jorge Alfredo Dominguez Martinez pag 156
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En este orden de ideas, los bienes fideicomitidos vienen a constituir
un patrimonio separado; esto es, un patrimonio fin o patrimonio de
afectacion, pero hecha la salvedad y advertencia de que tal patrimonio
cuenta con titular. Sigue diciendo que el fideicomiso tiene como titular
juridico al fiduciario, pero como titulares econémicos al fideicomisario y al
fideicomitente. Es titular juridico el fiduciario, porque €l aunque temporal y
revocable es el duefio. Titulares econémicos fideicomitente y
fideicomisario, porque a ellos son a los que les beneficia la propiedad al
concluirse el fin del fideicomiso.

Otro autor que apoya esta teoria es Serrano Trevifio®®, quien al
analizar los articulos de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
afirma que el fideicomiso supone un patrimonio de afectacion con destino
cierto y determinado que no carece de titular, ademas de que como lo
refiere el articulo 356 de dicha ley, “ la institucion fiduciaria tendra todos
los derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del
fideicomiso, salvo las limitaciones que se establezcan al constituirse el
mismo..” El fiduciario en sintesis, aparece como tal, debe ser y es por tanto
titular de los derechos fideicomitidos.

La Suprema Corte de Justicia en este sentido dicté el criterio
jurisprudencia que a continuacion transcribo*’:

FIDEICOMISO. TITULARIDAD FIDUCIARIA. SU DIFERENCIA CON
LA PROPIEDAD CIVIL.

Existe una gran diferencia entre la propiedad civil y la titularidad
fiduciaria, pues en la primera se tiene la facultad de gozar y disponer
de un bien, solamente con las modalidades y limitaciones que fijen las
leyes; en cambio, en la segunda el titular no tiene et derecho de gozar
del bien, porque rio puede disponer para su provecho de la posesién y
de los frutos, puesto que normalmente tales derechos se destinan al
fideicomisario, que no lo puede ser la institucion fiduciaria; y, por otra
parte, la titularidad fiduciaria solamente puede desarrollarse dentro de
los limites fijados en el contrato de fideicomiso, mas esta circunstancia
lleva a establecer que mientras que la fiduciaria desarrolle la titularidad
que le fue conferida por el fideicomitente, sobre el bien afectado en

¥ Op.cit 17, citado por Jorge Alfredo Dominguez Martinez pag 158
“% instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Epoca: Séptima Epoca.
Volumen 139-144 Cuarta Parte. Tesis: Pagina: 53. Tesis Aislada.
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fideicomiso, su actuacién no podra considerarse nula por ser contraria
al tenor de leyes prohibitivas o de interés publico.

Landerreche Obregén®' calific6 como precisa y acertada la
reglamentacion realizada por la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, respecto a la definicion de esta figura, por lo que es preciso
determinar que en el fideicomiso se destinan ciertos bienes a un fin
determinado, tal y como lo sefiala el articulo 381 de la citada ley. Sin
embargo estas teorias se ven afectadas por la novedosa conceptualizacion
que el legislador le otorgd al fideicomiso en garantia materia de este
trabajo, ya que en este se atreve a sefialar que desde la contratacion se
transmite la propiedad de los bienes, olvidandose de que en el fideicomiso
se destinan los bienes a un fideicomiso, ya que el legislador habia sido
precavido para no crear confusiones en este sentido, situacion que sera
analizada posteriormente.

3.3 Formas de constituir el Fideicomiso

Existe otra clasificacion respecto de la forma en que se constituyen
los fideicomisos, sobre este particular existen teorias que afirman que el
fideicomiso es un contrato bilateral o un acto unilateral; los tratadistas en la
materia definen tres corrientes sobre su acto constitutivo; 3.3./ Unilateral;
3.3.2 Bilateral y 3.3.3 Ecléctica.

3.3.1 Unilateral. La constituciéon del fideicomiso es siempre una
declaracion unilateral de la voluntad, advirtiendo que el fideicomiso puede
establecerse en un contrato. pero no sera el acuerdo de voluntades el que lo
constituya. sino que se constituira por la voluntad del fideicomitente.

El ejemplo primordial para ejemplificar esta teoria es el fideicomiso
testamentario. Mediante una declaracion unilateral de voluntad, se establece
via testamento notarial, en el cual se sefiala cuales a la institucion fiduciaria
y el fin licito y determinado, por lo regular se sefiala fideicomisario; pero
esto no es una constitucion de un fideicomiso, pues a la muerte del autor de
la sucesién apenas se abre la testamentaria mediante la relacion de la
herencia, por lo que apenas existe un llamado a los posibles herederos.

' Op.cit 17, citado por Jorge Alfredo Dominguez Martinez pag 156
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Ningiin presunto heredero puede acudir a una institucion fiduciaria
con el objeto de ejecutar el fideicomiso testamentario; necesariamente la
institucion fiduciaria requiere al albacea de la sucesién para que él, con su
caracter de representante de los herederos, y responsable de los derechos y
obligaciones del autor de la sucesion pueda contratar y obligarse como
albacea dentro del acto constitutivo del fideicomiso.

Las sucesiones se cumplimentan del punto de vista procesal con
cuatro etapas, en términos del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Discutio Federal: 1° se inicia con la denuncia de la sucesion legitima (los
fideicomisos se proponen dentro del testamento escrito, por lo que
necesariamente siempre hablaremos de sucesiones testamentarias) y termina
con el auto que declara herederos, legatarios y el nombramiento y
aceptacion del cargo de albacea; posteriormente siguen las etapas de
inventa‘r’los y avallios, administracion y por ultimo la adjudicacion de los
bienes.™

En este orden, se requiere necesariamente cumplir con lo seiialado en
el Libro Tercero del Cadigo Civil vigente para el Distinto Federal, asi como
los articulo 784 y siguientes del Cddigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, pues solo asi. podra actuar el albacea; una vez habiendo
albacea entonces podra realizarse el acto constitutivo del fideicomiso.

Por la explicacion anterior, nos pronunciamos en contra de sefialar
que el acto constitutivo del fideicomiso es unilateral, pues se requieren

2 Articulo 1649.La sucesion se abre en el momento en que muere el autor de la herencia .v
cuando se declara la presuncién de muerte del ausente.”

Articulo 1691.El albacea podra ser universal o especial,

Articulo 1705. El albacea debe deducir todas las acciones que pertenezcan a la herencia.
Articulo 1706. Son obligaciones dei albacea general;

|. La presentacion del testamento;

1, El aseguramiento de los bienes de la herencia;

111. La formacidn de inventarios;

N. La administracion de [os bienes y la rendicidn de las cuentas del albaceazgo;

V. El pago de las deudas mortuorias. hereditarias y testamentarias;

Vi, La particion y adjudicacion de los bienes entre los herederos y legatarios.

VIl. La defensa. en Juicio y fuera de el. asi de la hereda como de la validez del testamento.

VIIl. La de representar a la sucesion en todos los juicios que hubieren de promover en su
nombre o que se promovieran contra ella;

IX. Las demas que Imponga ia ley:.

Articulo, 784; "En todo juicio sucesorio se formaran cuatro secciones compuestas de los
cuadernos necesaria, Deben iniciarse las secciones simtiitineamente cuando no hubiere
impedimento de hecho.
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necesariamente dos partes cuando menos no solo para constituirlo sino para
ejecutarto (fideicomitente y fiduciario).

3.3.2) Bilateral. Se sefiala dentro de esta corriente que la constitucién
del fideicomiso se realiza mediante un contrato, lo que hace que el acto sea
bilateral, pues siempre sera necesaria la concurrencia del fideicomitente y
de la institucidn fiduciaria para que se constituya el fideicomiso, tomando
en cuenta que esta ultima podra ser indeterminada, en este sentido, ambos
elementos personales mantienen una serie de derechos y obligaciones entre
si y en relacion con terceros, Batiza  sefiala que el trato que recibe dentro
de la exposicion de motivos de la ley es contractual, pues ese es el
verdadero sentido que el legislador quiso darle a dicha figura; otro punto
importante es el pacto comisorio que conlleva todo contrato de fideicomiso
pues el incumplimiento de la fiduciaria permite ejercitar la o las acciones
consagradas en la ley.

Al efecto el articulo 395 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, sefiala que habra fideicomiso cuando por "virtud del
fideicomiso, el fideicomitente transmite ciertos bienes a la institucion
fiduciaria con el fin de garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una
obligacion y su preferencia en el pago". Es necesario analizar el texto de
este numerando con el objeto de establecer la bilateralidad del acto
constitutivo y ejecutivo del fideicomiso, por lo que adquiere naturaleza
contractual.

Del analisis del numeral citado tenemos que “El fideicomitente
transmite ciertos bienes”; aqui ya aparece un primer elemento personal del
fideicomiso quien es el fideicomitente, el cual en forma expresa destina
algunos bienes, los que le son disponibles, no asi los personalismos, con el
objetivo de que se realice un fin licito y determinado, pero la realizacion de
ese fin no lo hace el fideicomitente, sino que le entrega los bienes a una
institucion autorizada para ello (instituciones ahora llamada fiduciaria,
cuando anteriormente a las reformas de 23 de mayo del afio dos mil; se
trataba de instituciones de crédito), pero para transmitirlos, se requiere que
dicha institucion acepte el cargo de fiduciario, con lo que surge el segundo
elemento personal e indispensable para poder constituir un fideicomiso;
agregando que toda la operacion tiene como objetivo la realizacion de un

“3 Op cit. 9 pag. 164 y sig.
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fin licito, lo que nos da un elemento objetivo necesario que es la realizacion
material de la finalidad; por ultimo es necesario que se seiiale el fin en
forma determinada pues esto subsana la ausencia del tercer elemento
personal del fideicomiso quien es el fideicomisario (beneficiario); ndtese
que el actual articulo 400 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, sefiala que estas instituciones podran ser fiduciarias y
fideicomisarias, por lo tanto en estos casos si se estaria en presencia de un
contrato bilateral.

3.3.3 Ecléctica: Es necesario hacer una separacion entre la
constitucion del fideicomiso y el contrato que permite su operacion
practica. Parte de una primera hipotesis; mediante una declaracion unilateral
de la voluntad puede constituirse un fideicomiso, como es el caso de la
constitucion por testamento; una segunda hipotesis deriva de lo que seria la
contratacion mediante la cual se ejecuta el fideicomiso. Por nuestra parte, y
con base a las razones que aludiremos después consideramos que la
constitucion del fideicomiso tiene lugar por un acto unilateral y el acuerdo
de voluntades que es requisito para esa figura, es para su ejecucion,
participamos de la idea de que el fideicomiso, en su fase constitutiva es un
acto unilateral y no sélo, sino ademas, que el contrato que se celebra entre
el fideicomitente, fideicomisario, por una parte y fiduciaria o fideicomisario
por la otra, tiene por objeto no la constitucion del fideicomiso, sino su
ejecucion.

Para la constitucion de un fideicomiso se requiere no sélo la voluntad
del fideicomitente de transmitir determinados bienes para un fin licito y
determinado, también se requiere de la participacion del fiduciario, pues
éste no puede ni debe faltar en todo fideicomiso. Asi, el articulo 395
segundo parrafo de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
prescribe que se debera de nombrar a la institucion fiduciaria desde su
constitucion, la cual debera de aceptar o no su participacion en el
fideicomiso. En consecuencia, el fideicomiso no puede ser un acto
unilateral de la voluntad en virtud de que requiere de la concurrencia de otra
voluntad de una institucion autorizada por la ley, para desempeiiar el cargo
de fiduciario.

El fideicomiso es un contrato bilateral y sinalagmatico, pues su
constitucion crea obligaciones y derechos reciprocos para las partes, la
fideicomitente tendra la obligacion de administrar los bienes que para el fin
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licito y determinado se ha creado un fideicomiso, por otro lado tiene el
derecho de cobrar los honorarios fiduciarios; el fideicomitente tiene la
obligacién de pagar los honorarios fiduciarios, responder al saneamiento
para el caso de eviccidn,, articulo 2119 y 2120 del Cadigo Civil para el
distrito Federal, ademas de los derechos de nombrar fideicomisario,
nombrar al comité técnico, recibir los remanentes, etc; estos son ejemplos
de algunos derechos y obligaciones existentes entre el fideicomitente y
fiduciario, los cuales al ser reciprocos con derechos nacidos de la propia ley
y del contrato hacen del fideicomiso un contrato bilateral sinalagmatico.

Por un lado existe una manifestacion de voluntad la cual puede ser
expresa o tacita, el contenido de esa manifestacién es precisamente la
intencién de constituir un fideicomiso, mas no la propia constitucién; esto
es como un contrato de arrendamiento por ejemplo, no podemos decir que
por la manifestacion de la intenciéon ya hay arrendamiento, y que luego
bastara un acuerdo de voiuntades para que dicho arrendamiento se ejecute;
la manifestacion de voluntad es un primer elemento del fideicomiso a partir
del texto del articulo 395; un segundo elemento es el fin licito y
determinado para el cual se destinan los bienes y por ultimo el encargado de
hacer que esa finalidad se realice (institucién fiduciaria) lo que hace una
relacion bilateral con obligaciones y derechos para las partes (relacion
sinalagmatica) .

Es necesario agregar que el articulo 46, fraccion XV de la Ley de
Instituciones de Crédito, sefiala que las instituciones de crédito son las
linicas que podran ejecutar las acciones fiduciarias sefialadas en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito; en realidad es una
autorizacion legal, la cual contrae todos los derechos y obligaciones que el
ordenamiento legal otorga; son este tipo de instituciones las encargadas de
realizar la finalidad del fideicomiso; en consecuencia se deriva que el
fideicomiso es un contrato en el cual media por un lado la voluntad del
fideicomitente y por el otro los derechos y obligaciones de la institucion
fiduciaria emanadas de la ley, mas las clausulas adicionales.

El fideicomiso, tiene una finalidad amplisima, tanto que la ley la
considera como es un contrato del cual derivan determinados derechos y
obligaciones para las partes que lo celebran, dando origen a un institucion
autéonoma, aclarando que la misma ley otorga a las partes una libertad
contractual, siempre y cuando no vaya en contra de la ley, la moral, las




. buenas costumbres o el interés publico y social, de donde deviene lo dificil
‘para “acertar con una definicion o sefalar adecuadamente cual es su
naturaleza juridica.

3.4 Clasificacion de los fideicomisos.

3.4.1Expreso o tdcito, En legislaciones extranjeras que tiene figuras
similares a nuestro fideicomiso, basta con expresar de forma indubitale la
voluntad, o que la misma derive de un acto de voluntad tacito para que se de
el nacimiento de dicha figura; expreso, la voluntad de las partes se hace
patente en un acto concreto en el cual se da el origen del fideicomiso . El
articulo 352 de la LGTOC, menciona que los fideicomisos deben revestir la
forma expresa: "El fideicomiso puede ser constituido por actos entre vivos o
por testamento, La constitucién del fideicomiso debera siempre constar por
escrito y ajustarse a los términos de la legislaciéon comiin sobre transmision
de los derechos o la transmision de propiedad de las cosas que se den en
fideicomiso.".

3.4.2 En funcion de la naturaleza del fideicomitente, los fideicomisos
pueden ser: :

3.4.2.1 Publicos. Apunta Miguel Acosta Romero que "Sera
fideicomiso puiblico aquel en donde el Gobierno Federal, los Gobiernos de
los Estados o los Ayuntamientos, a través de sus dependencias centrales o
Paraestatales, con el caracter de fideicomitentes, transmiten la titularidad de
determinados bienes del dominio publico o del dominio privado de la
federacion, entidad o municipio o afecta fondos publicos a una institucion
fiduciaria para realizar determinado fin licito de interés publico".*

Existen fideicomisos publicos en los tres niveles de gobierno, en los
de la administracion publica federal centralizada la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico siempre tendra el caricter de fideicomitente; en los
estatales la Secretaria de Desarrollo Economico Estatal o su homdlogo
tendran a cargo la personalidad de fideicomitente del Estado; por reflejo de
lo anterior, en los fideicomisos municipales es fideicomitente el
Ayuntamiento por medio de la dependencia encargada de la tesoreria
municipal.

44 Acosta Romero Miguel. DERECHO ADMINISTRATIVO. Porrua, 1994, México. pag.194.
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Dentro de la Ley Federal de Entidades Paraestatales, se encuentra la
regulacion de los fideicomisos publicos, que dentro de los principios
generales podemos mencionar:

a) La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico sera el unico organismo
facultado para ser fideicomitente de la administracion publica federal
centralizada.

b) Tendra la obligacion de cuidar que en los contratos queden debidamente
precisados los derechos y acciones que corresponda ejercitar al fiduciario
sobre los bienes fideicomitidos.

¢) Cuidar las limitaciones que se establezcan o que se deriven de derechos
de terceros.

d)Vigilar la precision de los derechos que el fideicomitente se reserve.
e)Cuidara y precisara las facultades que en su caso fije al comité técnico.

/) Habra obligadamente Comité Técnico en los fideicomisos publicos que
se establezcan por la administracion publica federal, que se organicen de
manera analoga a los organismos descentralizados o empresas de
participacion estatal mayoritaria, que tengan Como proposito auxiliar al
Ejecutivo mediante la realizacion de actividades prioritarias, dichos
fideicomisos seran considerados entidades Paraestatales y se regiran por las
disposiciones de este ordenamiento (LFEP).

g) El fiduciario, dentro de los seis meses siguientes a la constitucion o
modificacién del fideicomiso, debera someter a la consideraciéon de la
dependencia encargada de la coordinacion del sector al que pertenece, los
proyectos de estructura administrativa o las modificaciones que se
requieran.

h) Asi mismo, se establecen mecanismos de control y de instruccién para el
caso de que €] fiduciario requiera de informes y controles especiales.

i)Debe determinarse las facultades especiales adicionales del Comité
Técnico.

Jj/Dichas facultades del comité técnico constituyen limitaciones para la
institucion fiduciaria.

k) En los contratos de fideicomiso de la administracion publica federal
centralizada, se debera reservar al Gobierno Federal la facultad expresa de
revocar, sin prejuicio de los derechos que correspondan a los
fideicomisarios, o a terceros, salvo que se trate de fideicomisos constituidos
por mandato de la ley o que la naturaleza de sus fines no lo permita.

Estos son los elementos esenciales de los fideicomisos publicos, pues en
caso de faltar alguno de estos el fideicomiso no podria existir: a) Siempre
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habrd un comité técnico; b) Su finalidad es de interés publico o social; ¢)
Los bienes fideicomitidos son bienes del dominio publico o privado de la
Federacion, Estados o Municipios y;

d) La aportacion se realiza via Secretaria de Hacienda cuando es de la
administraciéon puablica federal centralizada; Secretaria de Desarrollo
economico o su homologo para el caso de los Estados y por la Tesoreria del
Ayuntamiento cuando es municipal. Por otro lado, tenemos elementos
operativos, los cuales se constituyen en diversos derechos y reservas en
favor del fideicomitente, los cuales ya se han sefialado.

3.4.2.2 Privados. Son fideicomisos privados aquellos donde los
sujetos que intervienen y los bienes fideicomitidos son particulares, la
regulacion de estos se encuentra como ya se dijo antes, en la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, a partir del Titulo Segundo, Capitulo
Quinto.

Los bienes fideicomitidos son privados en su totalidad, ademas de
que la existencia del comité técnico no es necesaria, su existencia es
facultativa a diferencia de los publicos donde el comité técnico es
obligatorio.

3.4.3.En funcion de quien ordena su constitucion, pueden ser:

3.4.3.1 Por mandato de ley. Son aquellos que su constitucion y
funcionamiento estan seiialadas en una ley especial, asi por ejemplo el
FIDEICOMISO PARA EL FONDO NACIONAL DE FOMENTO AL
TURISMO "FONATUR", establecido en los articulos 26 y siguientes de la
Ley Federal de Turismo, el cual apunta: "El Fideicomiso Fondo Nacional
de Fomento al turismo (FONATUR), participara en la programacion,
fomento y desarrollo del turismo, de acuerdo con lo dispuesto por esta Ley,
la Ley de Planeacion y las normas, prioridades y politicas que determine el
Ejecutivo Federal a través de la Secretaria.

3.4.3.2 Por testamento. Son aquellos en donde el testador solicita que
sus bienes sean fideicomitidos o afectados a un fin licito y determinado,
esta tarea es encargada al albacea de la sucesion, quien tendra en términos
de la legislacion comin la personalidad y las facultades necesarias para
contratar , con la institucion fiduciaria, el fideicomiso testamentario.

TESIS CON
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3.4.4 En funcion del origen de los bienes, los fideicomisos pueden

ser’

3.4.4.1 De fondos publicos. Cuando los bienes fideicomitidos son
bienes del dominio publico de la Federacion, Estados o Municipios.

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

3.4.4.3 Fondos mixtos. Estos fideicomisos tiene una mezcla en su
fondo la finalidad puede ser de interés publico. pero los bienes
fideicomitidos son tanto del dominio ptblico como de capital privado. esto
es los sectores publico y privado aportan bienes; en este sentido, podriamos
tener un fideicomiso publico de fondo mixto o bien un fideicomiso privado
de fondo mixto, dependiendo de la forma en que opera y sobre todo de
quien hace el papel de fideicomitente. Si los bienes aportados al fondo son
publicos y los aporta la Secretaria de Hacienda Federal o local o la tesoreria
municipal es un fideicomiso publico, si los bienes publicos se entregan al
fideicomiso mediante una entidad publica diversa a las sefialadas, el
fideicomiso es privado.

Ahora bien, la naturaleza de los fondos mixtos, permite pensar en la
forma de actuar de las autoridades constituidas, pues si bien es cierto los
drganos de gobierno tienen una doble funcidn: cuando actiian con todo el
poder estatal. poder de imperio. y cuando actian como particulares. No
olvidemos que las entidades publicas como las Secretarias de Estado tienen
una personalidad juridica propia y un patrimonio propio; en este sentido,
cuando las autoridades se comportan con poder de imperio deberan de
acatar toda la legislacion que su proceder conlleva, sin embargo, cuando
actia como particular el acatamiento del ordenamiento normativo es
diferente, pues en el caso de los fondos mixtos, no tendran que apegarse a lo
sefialado en el articulado de la Ley Federal para Entidades Paraestatales.

3.5 Bienes que pueden ser afectos al fideicomiso

Uno de los principales objetos del fideicomiso es precisamente la
transmisién de la titularidad de determinados bienes para un fin licito y
determinado, esos bienes fideicomitidos constituyen el patrimonio
fiduciario. Mas adelante veremos quien es el titular del patrimonio
fiduciario, sin embargo, trataré ahora y una vez expuesta el comportamiento
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en relacidn con el patrimonio y su titular en el fideicomiso, lo relativo a los
bienes que se transmiten.

En el fideicomiso publico, se transmiten bienes del dominio publico
de ia Federacion, Estados o Municipios o bienes privados de dichas
entidades o fondos publicos. Son bienes de la nacién, los sefialados por el
articulo 27 y articulo 42 de nuestra carta Magna, el lecho y el subsuelo del
mar territorial y de las aguas marinas interiores, los inmuebles destinados
por la federacion a un servicio publico y los equiparados a estos conforme a
la ley, los monumentos histdricos o artisticos, muebles e inmuebles de
propiedad federal, los terrenos baldios y los sefialados por la ley como
inalienables; imprescriptibles, los terrenos ganados natural o artificialmente
a mar, rios, corrientes, lagos, lagunas, esteros de propiedad nacional,
algunas servidumbres, los muebles de propiedad federal que normaimente
no sean substituibles como: documentos y expediente de las oficinas, los
manuscritos, ediciones, libros, documentos, folletos, gravados importantes o
piezas etimolégicas y paleontoldgicas, los especimenes tipo de la flora y la
fauna, etc.,, pinturas murales, esculturas y cualquier obra artistica
incorporada o adherida permanentemente a los inmuebles de la federacion,
cuya conservacion sea de interés nacional.

El articulo 3° de la Ley General de Bienes Nacionales, seiiala cuales
son los bienes de dominio privados de la Federacion, a saber: Las tierras y
aguas de propiedad nacional no comprendidas en el articulo 21 de esta ley
que sean susceptibles de enajenacion a los particulares; Los nacionalizados
conforme a la fraccion II del articulo 27 constitucional, que no se hubieren
construido o destinado a la administracion, propaganda o ensefianza de
culto religioso; los bienes ubicados dentro del Distrito Federal, declarados
vacantes conforme a la legislacion comun; los que hayan formado parte del
patrimonio de las entidadzss de la administracion publica paraestatal, que se
extingan o liquiden, en la proporcion que corresponda a la federacion; los
bienes muebles de propiedad federal al servicio de las dependencias de los
poderes de la Unidn, no comprendidos en la fraccion XI del articulo
segundo de la ley; los demds inmuebles y muebles que por cualquier titulo
juridico adquiera la federacion; los que la federacion adquiera en el
extranjero y los inmuebles que adquiera la Federacion o que ingresen por
vias de derecho publico y tengan por objeto la constitucion de reservas
territoriales, el desarrollo urbano y habitacional o la regularizacion de la
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En el fideicomiso privado se transmiten bienes propios del
fideicomitente con cierta limitacion, la primera parte del articulo 351 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito consagra: "Pueden ser
objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos que,
conforme a la ley, sean estrictamente personales de su titular .”

Atendiendo a la nocion de patrimonio, el legislador, de un punto de
vista técnico-juridico hace la diferencia entre los derechos estrictamente
personales y los que no lo son; el patrimonio en si mismo es una
universalidad de bienes, derechos y obligaciones. Los bienes del patrimonio
pueden ser corporeos o incorpoéreos, asi podemos hablar de un inmueble o
de un contrato; pero dentro del patrimonio encontramos un apartado
denominado. El Derecho de las Personas, los cuales son juridicamente
imposible transmitir, el derecho al nombre, la vida, la libertad, el honor,
etc.

En consecuencia, atinadamente el legislador remite a la ley comun,
que para nuestra Republica son los Cddigos Civiles de cada Estado y el
Codigo civil para el Distrito Federal, que regula los derechos reales y
personales, sefialando aquellos que son susceptibles de transmision y el
mecanismo para ello y los bienes y derechos que no se pueden transmitir
por existir impedimento legal o que por su propia naturaleza no se puede
verificar esa transmision.

3.6 Tipos de Fideicomiso.

Existen diversos fideicomisos creados para realizar funciones
especificas, desde luego en combinacion con otras figuras juridicas, tales
como los fideicomisos en garantia que han venido a sustituir a los contratos
de mutuo con garantia hipotecaria, los fideicomisos de inversion. etc. En
este caso s6lo nos ocuparemos a analizar el fideicomiso en garantia materia
de este trabajo.

3.7 Fideicomiso de Garantia.

Mediante este fideicomiso se asegura el cumplimiento de
obligaciones contraidas por quien lo constituye o por un tercero, supliendo
asi a la hipoteca o prenda, con el entendido de que ahora con las reformas a
estudio se amplia de mayor manera este tipo de fideicomiso, haciéndolo
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mas atractivo para las instituciones de crédito del pais, respecto a la forma
de garantizar sus créditos.
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El mecanismo de este tipo de fideicomisos es simple pues el
acreditado pondra en fideicomiso un bien con el objeto de que en cierto
tiempo realice el pago al acreditante, en caso de no verificarse el
cumplimiento de la obligacion, la institucion fiduciaria rematara el bien
fideicomitido entregando el producto del mismo al acreditante, en caso de
haber algiin remanente, este sera entregado al acreditado. En caso de que el
acreditado cumpliere con su obligacion, la institucion fiduciaria devolvera
el bien fideicomitido a este. El procedimiento de ejecucién creara a nuestro
juicio un sin fin de problemas debido a que es un procedimiento totaimente
nuevo con plazos y términos distintos a los establecidos en los Codigos de
Procedimientos Civiles y de Comercio, lo que serd analizado
posteriormente en el capitulo respectivo. El derecho anglosajon lo define de
la misma manera en que se encuentra contemplado en nuestra legislacion.*’

Como lo habia manifestado con anterioridad, este fideicomiso
siempre ha existido, lo Unico que se aporta es una reglamentacion especial
unicamente aplicable a este tipo de fideicomisos y su forma de ejecurtarlos,
tan es asi que la Suprema Corte de Justicia lo ha definido en la tesis de
jurisprudencia 1.60.C.96 C* que a continuacién transcribimos:

FIDEICOMISO EN GARANTIA. LOS BIENES AFECTOS AL, DURANTE
SU EXISTENCIA, CONSTITUYEN UN PATRIMONIO PROPIO DEL
FIDUCIARIO Y DISTINTO DE LA SUSPENSA. En esta clase de
fideicomiso (en garantia), también rige la regla general que estriba en
que al constituirse, el fideicomitente transmite al fiduciario la titularidad de
ciertos bienes o derechos para asegurar el cumplimiento de una
obligacién principal a su cargo, adquirida frente al fideicomisario, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 346, 351 y 356 de la Ley

S Blacks LAW DICTIONARY, West Publishing Co., Fourth Edition, St Paul Minn, 1951,
traducido y citado por Rodolfo Eatiza, El FIDEICOMISO Teoria y Practica pag. 21.Editorial Jus
Meéxico 1995. Meéxico. Término aplicado al documento por el cual el banquero que ha
adelantado fondos para la compra de mercancias importadas, y habiéndolas adquirido a su
nombre, le da posesion al importador conforme a un convenio segun el cual éste conservara las
mercancias en trust hasta que se haga pago del adeudo.

S Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo V,
Febrero de 1997. Tesis: 1.60.C.96 C Pagina: 743. Tesis Aislada. Amparo directo 7226/96.
Jorge Gutiérrez Sanchez y otra. 6 de febrero de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Ana
Maria Y. Ulloa de Rebollo. Secretaria; Ana Maria Nava Ortega.instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito.
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General de Titulos y Operaciones de Crédito, por lo que el fiduciario es el
propietario de los bienes fideicomitidos afectos al fin a que se destinan, y
en consecuencia, solo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y
acciones que al mencionado fin se refieran, con.o son, verbigracia, que si
el fideicomitente deudor no cumple con lo pactado, la institucion fiduciaria
proceda a la venta de los derechos fideicomitidos y satisfaga las
prestaciones acordadas en favor del fideicomisario, razén insalvable por
la cual dichos bienes no quedan sujetos al juicio de suspension de pagos
del fideicomitente, independientemente de que por ficcion legal, éstos
salieron de su patrimonio al constituirse el fideicomiso en cuestion.

Existen a su vez. otros fideicomisos que han proliferado, tales como
los fideicomisos para asegura la educacién de los menores, hereditarios,
fideicomisos de financiamiento para prestamos. fideicomisos para
hospitalizacién para seguros de vida. etc. Todo depende de la combinacion
de figuras juridicas utilizadas y de los fines especificos que busca el
fideicomitente.
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CAPITULO CUARTO
DE LOS SUJETOS

4.1.1 Nocidn de capacidad

Es necesario precisar el concepto de capacidad y sus caracteristicas
con el objeto de posteriormente analizar la capacidad de las partes que
intervienen dentro del fideicomiso.

La capacidad se obtiene de diversas formas dentro del campo
juridico; podriamos seiialar por ejemplo, la capacidad en el Derecho Penal.
para poder delinquir es necesario que el sujeto tenga cierta capacidad esa
capacidad es denominada imputabilidad, luego, el sujeto que carece de
imputabilidad no puede ser castigado por delito alguno, es decir la
imputabilidad es la capacidad de culpabilidad, o bien la capacidad de querer
y entender dentro del campo penal.

En otro punto la capacidad puede ser la cuestion laboral. civil.
militar, etc.; en este sentido, nosotros analizaremos la capacidad de las
personas dentro del campo civil que es la materia que regula la capacidad
en materia mercantil, pues este Gltima nos remita a la legislacion comun,
para poder contratar en esta materia dentro de un fideicomiso.

Dice el articulo 22 del Cédigo Civil que: “La capacidad juridica de
las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte;
pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la
proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el
presente codigo." La capacidad es reconocida como un atributo de la
personalidad, quien tiene capacidad puede sujetarse a obligaciones y tener
derechos, y por ende contratar.

Es de hacerse notar que el Cédigo Civil dota de capacidad no sélo a
las personas nacidas; sino que lo hace con individuos concebidos, quienes
se ejercitan por medio de sus representantes legitimos. Es pues la capacidad
una facultad de la que goza todo individuo, incluso el que no ha nacido,
reconocida por la ley.
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Existen casos en que los derechos no se pueden ejercer por si mismos
ni se pueden cumplir las obligaciones, es entonces cuando se necesita un
representante capacitado con una serie de caracteristicas, ahi estaremos en
presencia de la capacidad de goce, pues los derechos y obligaciones se
ejercen por medio de un representante quienes pueden ser los padres,
tutores, el Ministerio Publico, etc..

4.1.2 Capacidad de goce y ejercicio

La capacidad tiene un doble aspecto: el goce y el ejercicio, La
primera es la capacidad que se reconoce por el Estado a los individuos, a tal
grado que el concebido goza de esa capacidad, la cual da facultades a los
seres humanos para ser titulares de derechos y obligaciones los cuales
ejercen por medio de otro.

La segunda ( ejercicio) es aquella que nos permite contratar o
convenir derechos y obligaciones por nosotros mismos; asi, el menor o el
discapacitado ejercita su capacidad por medio de sus legitimos
representantes (capacidad de goce} pero el discapacitado ni natural ni
legalmente ejercita su capacidad por medio de él mismo, sino a través se sus
representantes.

Para las personas fisicas existe la capacidad de goce, que surge desde
que hay concepcion, pues la ley desde ese momento otorga ciertos derechos
los cuales se hacen valer por la persona o personas que tengan la tutela
legal, la capacidad de goce nunca se pierde; cumplida la mayoria. de edad y
si el individuo muestra un desarrollo mental e intelectual normal, adquiere
la capacidad de ejercicio, la cual permite ejercitar derechos y contraer
obligaciones por si mismo, la capacidad juridica de las personas se pierde
con la muerte. La capacidad juridica de las personas permite la libre
disposicion de sus bienes; bienes que pueden dar en fideicomiso. Existe un
sélo caso en el cual el menor de edad puede disponer libremente y por si de
determinados bienes, tal es el caso del menor emancipado a partir de haber
contraido nupcias. En este caso tendra la libre disposicion de sus bienes, el
articulo 173 del Cédigo Civil sefiala que: "El marido y la mujer menores de
edad. tendran la administracion de sus bienes, en los términos del articulo
172, pero necesitaran autorizacion judicial para enajenarlos, gravarlos o
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hipotecarlos y un tutor para sus negocios juridicos, en relaciéon con los
articulos 641y 643 del mismo ordenamiento legal.'’

Para el caso de que algin menor forme parte de un fideicomiso como
fideicomitente. desde luego requiere de autorizacion judicial para ello
siempre que los bienes fideicomitidos sean bienes raices, pues asi lo sefiala
la fraccion I del articulo 643; en caso de que los bienes fideicomitidos sean
muebles también requerira de un tutor en términos del articulo 173 del
Cadigo Civil citado.

Las personas juridicas, llamense asociaciones o sociedades, tienen
también capacidad para contratar y obligarse, pues existe una gran
semejanza entre estas y las personas fisicas, pues cuentan con un nombre
propio, patrimonio, domicilio, nacionalidad, etc.; las personas morales o
juridicas realizan sus actos por medio de representantes o apoderados, cuyas
funciones y limitaciones se establecen dentro del acto constitutivo y en la
misma ley ordinaria que las regula, asi como en el Cadigo Civil, que en el
apartado relativo al mandato establece los mecanismos de representacion,
mandato y gestion de negocios, y en cuanto a las sociedades mercantiles
mismas que participan en los fideicomisos, en el articulo 10 de la Ley de
sociedades Mercantiles, se regula lo relativo a su representacion.

Como se ha dicho antes, el fideicomiso esta regulado dentro de la
materia mercantil, por lo que el Estado mismo, permite que haya libre
contratacion de las partes para obligarse y adquirir derechos en los términos
y condiciones que en el acto constitutivo establezcan articulo 78 del Codigo
de Comercio. Sin embargo, existen principio rectores minimos, los cuales
deben ser respetados por las partes, pues, de no respetarse estas
disposiciones son de orden piblico y de observancia general, el fideicomiso
puede ser nulo, o simplemente no cumpliria con su cometido, estos

47 Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal.

Articulo 641, Ei matrimonio de un menor de dieciocho afios produce de derecho la
emancipacion. Aunque el matrimonio se disuelva; el cényuge emancipado, que sea menor . no
recaera en la patria potestad.

Articulo 643. El emancipado tiene la libre administracién de sus bienes, pero siempre necesita
durante su menor edad:

1. De la autorizacion judicial para la enajenacién, gravamen o hipoteca de bienes raices;

Ii. De un tutor para negocios judiciales.



63

principios son los derechos y obligaciones minimas de las partes los cuales
se encuentran consagradas en los diversos ordenamientos que hemos venido
sefialando.

4.1.3 Capacidad juridica del Fiduciario

Sefialo en primer término al fiduciario en virtud de que la ley le
otorga un trato especial, pues solamente podra ser fiduciario la institucion
de crédito autorizada por la ley para ello, el fiduciario sera siempre una
persona juridica o moral, es de hacer notar que a partir de las recientes
reformas del mes de mayo del aio 2000, que la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito, permite que ademas de las instituciones de crédito,
en los fideicomisos en garantia, que puedan ser fiduciarias todas aquellas
sociedades auxiliares de crédito.*®

La capacidad y facultad que otorga la ley a estas instituciones para
actuar como fiduciarias nace de la autorizacion por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico hacia las instituciones de Crédito, el articulo 46
Fraccion XV de la Ley de Instituciones de Crédito apunta:

Art. 46. Las Instituciones de Crédito so6lo podran realizar las
operaciones siguientes:

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

El articulo 80 del mismo ordenamiento sefiala:

Art. 80. En las operaciones a que se refiere la fraccion XV del articulo
46 de este ley las instituciones desempefaran su cometido y
ejercitaran sus facultades por medio de sus delgados fiduciarios.

El servicio de banca y crédito s6lo podra prestarse por instituciones
de crédito, que en términos del articulo 2° de la Ley de Instituciones de
Crédito; son: a) Instituciones de banca miiltiple y; b) Instituciones de banca
de desarrollo.

Debemos entender por servicios de banca y crédito la captacion de
recursos del publico en el mercado nacional para su colocacion en el

“® Articulo 399 de 1a Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito Compilacién de Leyes
Mexicanas, Editorial Greca Editores. Pagina €6.
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publico, mediante actos causantes de pasivo directo o contingente,
quedando el intermediario obligado a cubrir el principal y en su caso los
accesorios financieros de los recursos captados.

La razon basica del porque solamente las instituciones de banca y
crédito pueden ser fiduciarios radica en que la captacion permanente de
recursos publicos permite salvaguardar los bienes fideicomitidos e
incrementarlos mediante los instrumentos de inversiones y valores, pues
uno de las obligaciones de la institucion es manejar dichos bienes como un
buen padre de familia; ademas los mismos bienes fideicomitidos son parte
de la captacion de fondos publicos, siendo que incluso estas instituciones
tienen un organo regulador llamado la Comision Nacional Bancaria, asi
como del Banco de México; que tienen entre muchas de sus atribuciones la
de regular la transparencia de sus actividades obligandolas incluso a invertir
reservas legales para responder en caso de desvios, lo que es dificil de
regular entre particulares, creando asi un problema de garantias para
salvaguardar el cumplimiento de obligaciones que es precisamente el tema
de este trabajo.

El articulo 385 de la Ley General De Titulos Y Operaciones De
Crédito; viene a reforzar la autorizacion que otorga la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico; limitando esta actividad a las Instituciones de
Crédito:

Art. 385. Solo pueden ser fiduciarias las Instituciones expresamente
autorizadas para ello conforme a la Ley General de Instituciones de
Crédito.

Por su parte el articulo 399 de la Ley General de Instituciones de
Crédito seiiala expresamente lo siguiente

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

Instituciones de Crédito;

Instituciones de seguros;

Instituciones de Fianzas;

Sociedades Financieras de objeto ilimitado

Almacenes Generales de Deposito.
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Esta innovacion, constituye la aprobacion en la Ley de Instituciones
de Crédito, de que operen con esta caracteristica dichas sociedades, lo que
se ha venido haciendo ya desde hace afios, desde que se reformo en 1996,
facultando a las entidades financieras sefialadas para que actien como
instituciones financieras.

4.1.4 Capacidad juridica del fideicomitente

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

Se requiere necesariamente que el fideicomitente tenga la libre
disposicion de sus bienes, pues esto permite la transmision de ellos al
fiduciario, quien desde ese momento es el titular de los bienes
fideicomitidos.

Al efecto el articulo 384 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, dice:

Art. 384. Sélo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o
juridicas que tengan la capacidad necesaria para hacer la afectacion
de bienes que el fideicomiso implica, y las autoridades judiciales o
administrativas competentes, cuando se trata de bienes cuya guarda,
conservacion, administracion, liquidacion; reparto o enajenacion
corresponda a dichas autoridades o a las personas que éstas
designen.

En los fideicomisos privados, esta figura puede ser cualquier persona
fisica o moral que tenga la titularidad de algiun bien ya sea mueble o
inmueble y pueda conforme a la ley transmitir o afectar dicha propiedad en
fideicomiso para un fin especifico.

En los fideicomisos publicos la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, es la Gnica Institucion del Gobierno Federal para ser fideicomitente
dentro de los fideicomisos publicos, pues esa dependencia central es la
encargada de la administracion, conservacion, salvaguarda,liquidacién. etc;
de los bienes de dominio piblico de la Federacion y de los bienes de
dominio privado de la Federacion.
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Este fenomeno se da dentro de los tres niveles de gobierno, asi, para
el caso de los fideicomisos estatales, sera el fideicomitente la Secretaria de
Desarrollo Econoémico o su homdloga; para el caso de los municipales serd
la Tesoreria Municipal, en términos de sus leyes respectivas.

4.1.5 Capacidad juridica del fideicomisario

El fideicomisario es la persona fisica o moral que recibe los
beneficios del fideicomiso, dicha persona puede ser un organismo ptblico o
privado, o bien, una persona fisica o simplemente ser indeterminable.

Para ser fideicomisario se requiere de capacidad, el numeral 348 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, menciona que el
fideicomisario debe tener la capacidad necesaria para recibir el provecho
que el fideicomiso implica.

Desde la reforma a la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito de 24 de mayo de 1996%, el articulo 348 de dicho ordenamiento
legal, se adiciono un ultimo parrafo que sefiala que es nulo el fideicomiso
que se constituye a favor de un fiduciario, salvo en los caos en que la
institucion fiduciaria sea fideicomisaria de los fideicomisos en que al
constituirse se transmita la propiedad de los bienes fideicomitidos que
sirvan como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, lo que mas
adelante vino a transformar esta figura dando origen cuatro aiios después al
fideicomiso en garantia, lo que a mi juicio rompe con la finalidad del
fideicomiso al momento de ser creado, situacion que serd analizada en el
capitulo Quinto de este trabajo.

4.2 Derechos y Obligaciones del Fiduciario.

Es la persona fisica y juridica con la capacidad necesaria para
destinar ciertos bienes para a un fin licito y determinado.

Dentro de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
encontramos los derechos minimos del fideicomitente en tanto nos
referimos a los fideicomisos privados; dentro de la Ley Federal de

“* Reforma publicada en el Diario Oficial de fecha 24 de mayo de 1996 que reformd, adicioné y
derogé diversas disposiciones del Cédigo de Comercio, Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal y Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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Entidades Paraestatales, encartamos la normatividad de los fideicomisos
publicos y los derechos que las partes adquieren.

Debido a que la materia a estudio en este trabajo se refiere a los
fideicomisos en garantia, soélo analizaremos la designacion del
fideicomisario en los fideicomisos privados.

El fideicomiso privado deriva de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito., a partir del articulo 381. El fideicomitente dara
una instruccion a una institucién fiduciaria o varias ain y cuando no se
designe fideicomisario (beneficiario).

E! fideicomisario en ocasiones llamado beneficiario del fideicomiso,
puede ser una persona no determinada, siempre y cuando el fideicomiso
cuente con un fin licito y determinado, esto no exime que el fideicomisario
aunque no haya sido mencionado nominalmente dentro del acto
constitutivo, deba tener la capacidad de recibir los provechos que el
fideicomiso le otorga en este orden, los fideicomisos constituidos en favor
de las mascotas, la paz u otro acontecimiento incierto no surte efectos.

El fideicomitente tanto en los fideicomisos publicos como privados
puede sefialar una o varias Instituciones Fiduciarias para que Conjunta o
sucesivamente desemperfien el fideicomiso, estableciendo el orden y las
condiciones en que hayan de substituirse. En caso de que el fideicomitente
no designe fiduciario este derecho pasara al fideicomisario; si en el acto
constitutivo no se sefiale nominalmente la institucion fiduciaria, lo hara el
juez de primera instancia del lugar en donde se encuentren ubicados los
bienes. de entre las instituciones expresamente autorizadas para ello
conforme a la ley.

Una de sus obligaciones principales ademds de realizar los actos
necesarios para que la fiduciaria pueda desempefiar su funcién, es la de
pagar los honorarios y gastos necesarios para su constitucion. En realidad
esta obligacion no se encuentra estipulada dentro de la ley, pero en funcion
de la logica de las cosas, el fideicomitente, al otorgar ciertos bienes de su
patrimonio para la formacion de un fideicomiso es porqué tiene un interés
determinado que lo motiva a realizar dicho contrato, en relacion a ese
interés, queda obligado a realizar los gastos necesarios que la constitucion
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del fideicomiso ocasione. y no sélo eso, ademas, si durante la ejecucién del
fideicomiso se originan gastos, debe cubrirlos también.

El articulo 79 de la Ley de Instituciones de Crédito, sefiala en una
correcta interpretacion, que la fiduciaria tendra la obligacion de anotar en la
contabilidad del fideicomiso los gastos que se han originado, esto es, el
fideicomitente no tendra la necesidad de erogar constantemente de su
patrimonio el pago de gastos originados, sino que, de los mismos bienes
fideicomitidos o de los productos que de ellos emanen deberan cubrirse
dichos gastos.

Otra obligacion es la de pagar los honorarios fiduciarios, esto es,
aquellas remuneraciones econdémicas que causa el fiduciario, el comité
técnico y el delegado fiduciario, por motivo del manejo del fideicomiso, por
lo regular, estos honorarios se establecen dentro del acto constitutivo.

Las personas que presten de manera directa sus servicios al
fideicomiso, que es el caso del delegado fiduciario, este no pertenecera a la
institucion fiduciaria, sino, que segun el caso, se considerara al servicio del
patrimonio del fideicomiso, tal y como lo prescribe el articulo 82 de la Ley
de Instituciones de Crédito que dice:

Art. 82. El personal que las instituciones de crédito utilicen directa o
exclusivamente para la realizacion de fideicomisos, no formara parte
del personal de la Institucién. sino que, segun los casos se
considerara al servicio del patrimonio dado en fideicomiso. Sin
embargo, cualquier derecho que asistan a esas personas conforme a
la ley, los ejercitaran contra la institucion de crédito, la que, en su
caso, para cumplir con las resoluciones que la autoridad competente
dicte afectara, en la medida que sea necesaria, los bienes materia
del fideicomiso.

En este orden de ideas, los delegados fiduciarios, prestan un servicio
profesional el cual tiene una retribucion, la cual constituye parte de los
honorarios fiduciarios. Los miembros integrantes del Comité Técnico,
también tienen retribucion mediante la estipulacion de estos en el acto
constitutivo o en sus posteriores modificaciones, dicha retribucion, también
sera erogada a partir del patrimonio fiduciario o de los productos de este.
Sin perjuicio de lo anterior, pueden surgir relaciones laborales cuyo
tratamiento es diverso, pues el comité técnico, puede estar operando no sélo
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con los integrantes del mismo, sino que ademas, podra realizar
contrataciones de personal que auxilien la actividad del comité, habida
cuenta, de que para este caso debera quedar facultado para hacerlo, dentro
del acto constitutivo o en sus modificaciones.

4.3 Derechos v Obligaciones del Fideicomisario

El fideicomisario es la persona fisica o juridica que recibe los
provechos del fideicomiso, esto es, cuando se plantea un fin licito y
determinado, es en funcion de que alguien va a ser el beneficiado por la
realizacion del fin, ese beneficiario es el fideicomisario.

Puede ser fideicomisario la persona fisica o juridica que tenga la
capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica, tal
y como lo sefiala el articulo 383 Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, luego entonces, como ya se seflalo, las mascotas del
fideicomitentente no tienen la capacidad necesaria para recibir los
provechos del fideicomiso, pero el feto concebido antes de la muerte del
fideicomitente, si tiene la capacidad necesaria (de goce) para recibir los
provechos aludidos.

Dicho numeral permite la existencia de varios fideicomisarios,
pluralidad de fideicomisarios, asi como también se puede dar el caso de
que no haya sido mencionado en el acto constitutivo ya que el provecho del
fideicomiso siempre va a recaer sobre alguien siempre y cuando tenga la
capacidad para recibir el provecho del fideicomiso. En el fideicomiso en
garantia se permite que el propio fideicomitente sea el fideicomisario,
siempre y cuando sea para garantizar el cumplimiento de una obligacion a
su cargo.

Necesariamente, el fideicomiso implica que una persona fisica o
juridica tenga un provecho emanado del contrato de fideicomiso, pues, es
menester que en el acto constitutivo se sefiale el fin licito y determinado,
que no es mas que la verdadera motivacion que da origen al contrato;
sefialado el fin del contrato, necesariamente existe uno o varios
beneficiados, que puede ser que no este seflalado nominalmente dentro del
acto constitutivo.
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El articulo 390 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, otorga acciéon juridica al fideicomisario para exigirle a la
institucion fiduciaria el cumplimento del fideicomiso.

Art. 390. El fideicomisaric tendra ademas de ios derechos que se le
concedan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso, el de exigir
su cumplimiento a la institucién fiduciaria. El de atacar la validez de
los actos que ésta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de
sus facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley le
correspondan, y cuando ello sea procedente, el de reivindicar los
bienes que a consecuencia de estos actos hayan salido del
patrimonio objeto del fideicomiso.

En el Fideicomiso en Garantia por la doble personalidad de las
instituciones fiduciarias, en la reforma a la Ley de Instituciones de Crédito,
otorg6 diversas sanciones a estas instituciones por la mala administracion o
excesos en su cometido con sanciones que debera imponer la Comision
Nacional de Servicios del Sector Financiero, que podran ser desde la
suspension hasta penas pecuniarias.

El articulo 393 de Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
sefiala que una vez extinguido el fideicomiso, los bienes a él destinados que
queden en poder de la institucion fiduciaria seran devueltos por ella al
fideicomitente o a sus herederos, sin embargo, en el acto constitutivo o en
posteriores modificaciones se puede pactar entre el fideicomitente y el
fideicomisario que una vez agotado el fideicomiso, éste ultimo serd el
nuevo propietario de los bienes fideicomitidos, por lo que el fideicomisario
queda obligado a cumplir con las obligaciones legales que implique la
transmision de la propiedad de dichos bienes.

Si se ha establecido dentro del acto constitutivo, que para la toma de
decisiones se requiere la aprobacion o desaprobacion de los diversos
fideicomisarios, es necesario que estos pertenezcan al Comité Técnico y
que la decision que se tome sera en funcién del voto que cada
fideicomisario emita, tomando en cuenta que el voto es en funcion de la
representacion de cada uno y no por el nimero de Personas.

En el caso de los fideicomisos publicos, las facultades que
correspondan al comité técnico son limitaciones para la institucion
fiduciaria, sin embargo, por mandamiento expreso de la ley, la fiduciaria se
abstendra de dar cumplimiento a las resoluciones del comité técnico que
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dicta en exceso de sus facultades y atribuciones, o aquellas que violen las
clausulas del contrato de fideicomiso que, en caso de acatarlas, la
institucion queda obligada a responder por los dafios y perjuicios que dichas
resoluciones causen.

La misma ley, otorga acciones iguales tanto al fideicomitente como al
fideicomisario, habida cuenta que, por lo que respecta a la rendicién de
cuentas que debera rendir la institucion fiduciaria, remocién vy
responsabilidad en el acto constitutivo del fideicomiso, el fideicomisario no
necesita realizar dicha reserva, pues el articulo transcrito, sefiala que la
accion y derecho corresponde al fideicomisario por ministerio de ley, mas
no por acuerdo entre las partes.

Los derechos aqui consagrados pertenecen simultaneamente al
fideicomitente y al fideicomisario, pues la reserva que de ellos haga el
primero no afecta los derechos del segundo.

Dentro del acto constitutivo del fideicomiso, se establecen las
facultades del comité técnico, que a su vez son limitaciones de la institucion
fiduciaria, pues ésta queda obligada a funcionar en los términos que el
mismo comité le sefiale, librandose asi de toda responsabilidad.

Para el caso de que la institucion fiduciaria realice actos de mala fe o
en exceso de sus atribuciones o facultades y en consecuencia se cause
perjuicio al fideicomisario, este podra atacar la validez de los mismos,
exigiendo la reivindicacidn de los bienes que hayan salido del patrimonio
fiduciario por motivo de dichos actos.

Sin embargo, podemos afirmar que la institucién fiduciaria esta
facultada para actuar en caso urgente cuando, de no hacerlo, se puede
causar un grave perjuicio al patrimonio fiduciario, cosa que elimina la
responsabilidad de la institucion. esto implica también las actuaciones que
van mas alld de sus facultades otorgadas por la ley o por el acto
constitutivo.

Para los fideicomisos privados, es necesario que se establezca la
facultad de actuar a la institucion fiduciaria sin consulta del comité técnico
en casos urgentes.



72

No habiendo caso urgente, y por actuaciones excesivas o de mala fe
de la institucion fiduciaria, se hubieren perdido algunos o la totalidad de los
bienes fideicomitidos, el fideicomisario tiene el derecho de atacar dichos
actos ya que la institucion le reivindique los bienes afectados por su
negligencia.

En especifico respecto a el fideicomiso en garantia materia de este
trabajo de tesis, se establecio la responsabilidad en que pueden incurrir las
instituciones fiduciarias en los casos en que sean fideicomisarias de los
bienes fideicomitidos, teniendo un accion especial el fideicomitente para
que le resarza de los dafios y perjuicios causados, ademas de las acciones
que la ley prevé para estos casos.

4.4 Derechos y Obligaciones del Fiduciario.

El fiduciario es la institucion de crédito que actuara en el fideicomiso
como administrador de los bienes afectados para los fines del fideicomiso.
Desde la optica de la institucion fiduciaria, existe una serie de derechos y
obligaciones previamente establecidas a cualquier acto constitutivo del
fideicomiso, dependiendo de si es un fideicomiso publico o privado,
veremos los diversos derechos que puede ejercitar y las obligaciones que
debe de cumplir, no olvidando que no sélo la ley determina la actividad de
la institucion fiduciaria, sino que el mismo acto constitutivo del fideicomiso
puede establecer determinados lineamientos que debe de acatar.

Es importante destacar la facultad potestativa de la institucion
fiduciaria para aceptar tal caricter dentro de un fideicomiso determinado,
pues ésta, podra negarse a participar, sin que exista medio legal alguno para
obligarla, pues una vez nombrada por el fideicomitente o por el fiduciario,
debe ser llamada para que manifieste expresamente si acepta o no el cargo
de fiduciario, esto sucede también en materia hereditaria con los albaceas,
cuestion que tiene su origen en el principio de derecho que dice que “nadie
puede ser obligado a lo imposible”; en caso de no aceptar, se provoca la
substitucion de la misma. y si esta substitucion no fuere posible, cesara el
fideicomiso; a este efecto los articulo 383 y 385 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito. Sefialan entre otras cosas que es nulo el
fideicomiso que se constituya a favor del fiduciario, salvo en los casos en
que los bienes fideicomitidos tengan por fin servicio como instrumento de
pago e obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la
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propia institucion para la realizacion de sus actividades empresariales, en
caso de existir un conflicto de intereses se deberd de nombrar a una
institucion fiduciaria substituta.

El fideicomitente podra nombrar varias instituciones fiduciarias para
que conjunta o sucesivamente desempeiien el fideicomiso, estableciendo el
orden y las condiciones en que hayan de sustituirse. Salvo lo dispuesto en el
acto constitutivo del fideicomiso cuando la instltucién fiduciaria no acepte,
o por renuncia o remocion cese en el desempeiio de su cargo, debera
nombrarse otra para que la substituya. Si no fuere posible esta substitucion,
cesard el fideicomiso.

El legislador utilizo la disyuntiva "o", que permite la alterabilidad de
las circunstancias, “no acepte” o "por renuncia" o "remocién”, por lo que en
el primer caso de no aceptar, se propone una nueva institucién, si no acepta
y asi sucesivamente, hasta agotar todas aquellas que tengan la autorizacién
legal respectiva, el fideicomiso cesara, por lo que no cabe la mayor duda, la
aceptacion de participar en un fideicomiso con el caracter de institucion
fiduciaria es potestativo.

La principal acepcion o facultad del fiduciario es la de representacion
en el fideicomiso y la titularidad ante terceros respecto de los bienes afectos
en el mismo y su representacion en juicio. Puede tender a la confusion sobre
quien es el sujeto del fideicomiso encargado de ejercitar todas las acciones
y derechos inherentes a los bienes fideicomitidos. Teniendo la obligacion de
inscribir el fideicomiso ante el Registro Publico de la Propiedad y del
Comercio en el caso de bienes inmuebles, lo que equivale a un gravamen o
hipoteca, mismo que si no es liberado dependiendo del fin del fideicomiso,
este pasara al patrimonio del fideicomisario.

A este efecto, existe una jurisprudencia de la Suprema Corte de
justicia de la Nacion la cual interpreta los anteriores articulo 346, 352 y 356
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

FIDUCIARIA. A ELLA CORRESPONDE LA DEFENSA DEL BIEN
FIDEICOMITIDO , NO A LA FIDEICOMISARIA. QUIEN DEBE
CONTAR CON PODER OTORGADO POR AQUELLA PARA TAL
EFECTO. De conformidad con 10 dispuesto en los articulos 346,
352 y 356 de ]a Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
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y si en el contrato de fideicomiso de que se trata se establece
expresa y categéricamente que cuando exista necesidad de
defender la propiedad o posesion del bien fideicomitido, la
representacion del fideicomiso la tendra un mandatario con poder
otorgado por la institucidn fiduciaria, debe concluirse que
corresponde a ella llevar a cabo la defensa del patrimonio
fideicom1tido, por ser quien tiene todos los derechos y acciones
que se requieren para el cumplimiento del fideicomiso, por lo cual,
podra presentarse el fiduciario como titular a juicio como actor o
demandado, asi como vender, alquilar, ceder y realizar demas
actos relativos, pues tales derechos y acciones no pueden
circunscribirse a los actos ordinarios tendientes a la consecucion
de los fines de aquél, sino que también deben comprender los
actos cuya finalidad sea la defensa del patrimonio fideicomitido
frente al actuar de quienes alteren, obstaculicen o imposibiliten el
cumplimiento de estos fines. pues ello implica en su sentido
amplio, llevar a cabo el objeto del fideicomiso. Por lo tanto, el
fideicomisario en la hipétesis de que se trata carece de
legitimacion para defender la propiedad o posesion de los bienes
fideicomitidos.

EL articulo 391 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, sefiala que las instituciones fiduciarias tendran todos los derechos y
acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las
normas y limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo;
estara obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto constitutivo;
no podra excusarse o renunciar su encargo sino por causas graves a juicio
de un juez de primera instancia del lugar de su domicilio y debera obrar
siempre como buen padre de familia, siendo responsable de las pérdidas o
menoscabos que los bienes sufran por su culpa.

Es entonces, la institucion fiduciaria la que tiene a su cargo la
totalidad de las acciones para defender y realizar todos los actos necesarios
relativos a cumplimentar el fin del fideicomiso, pues, la misma ley le sefiala
que su comportamiento debera ser como el de un buen padre de familia. La
jurisprudencia anterior, criterio obligatorio para toda autoridad, en términos
del articulo 163 de la Ley de Amparo, establece la obligacion fundamental
que encierra a las instituciones fiduciarias, que es la obligacion de defender,

% Jurisprudencia No.641.Cotradiccion de tesis 6190. Primer Tribunal Colegiado y Tercer
Tribunal Colegiado, ambos en Materia civil de] Primer Circuito. 25 de junio de 1990 .
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Sergio Hugo Chapital Gutiérrez. Secretarlo E. Gustavo
Nufiez Rivera.Semanario Judiacial de ia Federacion Abril, 1999, pag. 280%°
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ceder. vender, etc. Los bienes fideicomitidos como parte del fin mismo,
bajo las limitaciones impuestas en el acto constitutivo, con las sanciones
que la ley prevé, en los caos de fideicomisos en garantia.

Para reforzar este criterio, es conveniente que en el contrato
respectivo se establezca que la obligacion de defender no sélo la propiedad
sino la posesion de los bienes fideicomitidos quedara a cargo de la
institucion fiduciaria, estipulando ademas, que ésta otorgara los poderes
necesarios para pleitos y cobranzas en términos de la legislacién comun
aplicable a un mandatario para que realice la actividad correspondiente, este
mandatario siempre debera de ser nombrado por el comité técnico o la
institucion fiduciaria a través de su Divisién Fiduciaria.

Existe responsabilidad civil por parte del fiduciario, en funcién de
que por mala fe, negligencia o por exceso en sus funciones provoque
menoscabo en el patrimonio fiduciario, incluso tendra que reivindicar lo
equivalente a los bienes perdidos. No olvidemos que el fideicomisario tiene
accion para exigir la reiviadicacion de los bienes fideicomitidos.

La institucion fiduciaria tiene la obligacion de que una vez que a
cesado el fideicomiso, entregar el remanente a la persona fisica o moral que
haya quedado designada para ese efecto dentro de las clausulas del contrato
de fideicomiso.

En tratindose de bienes inmuebles o de derechos reales, es necesario
que se sefiale dentro del acto constitutivo, esta declaracion que haga la
fiduciaria debera ser inscrita en el Registro Publico de la Propiedad de
donde se encuentren ubicados dichos bienes, tal y como lo consagra el
articulo 388 de la Ley General De Titulos Y Operaciones De Crédito.

Asi, vemos que cuando los bienes fideicomitidos son inmuebles,
deben inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad para que surtan los
efectos legales contra terceros.

La institucion fiduciaria tiene la obligacion de llevar por cuerda
separada las contabilidades de cada contrato de fideicomiso en la que ella
sea la institucion fiduciaria. El articulo 79 de la Ley de Instituciones de
Crédito, marca la obligacion de la institucion para llevar contabilidades

especiales:
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Art, 79. En las operaciones de fideicomiso. mandato, comisién.
administracion o custodia. las instituciones abriran contabilidades
especiales por cada contrato. debiendo registrar en las mismas y en
su propia contabilidad el dinero y demas bienes, valores o derechos
que se les confien. asi como los incrementos o disminuciones, por
10s productos o gastos respectiva. Invariablemente deberan coincidir
1os saldos de las cuentas controladas de contabilidad de las
instituciones de crédito, con los de las contabilidades especiales.

Las instituciones de crédito que tenga la concesién de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Puablico, para ser fiduciarias tiene determinadas
prohibiciones legales, no solo les esta prohibida determinada actividad sino
que obliga a que algunas sean insertadas y con declaracion expresa de que
las demas partes son sabedoras de dicha prohibicion, el articulo 106 de ia
Ley de Instituciones de Crédito en relacion con la fraccion XIX que a la
letra dice:

Art. 106. A las Instituciones de crédito les esta prohibido:
Fraccion XIX: En la realizacion de las operaciones a que se refiere la
Fraccion XV del articulo 46 de esta ley:

a)Celebrar operaciones con la propia institucion en el cumplimiento de
fideicomisos, mandatos o comisiones. E! banco de México podra
autorizar mediante disposiciones de caracter general, la realizacion de
determinadas operaciones cuando no impliquen conflicto de intereses.

De lo anterior, se desprende una discrepancia o problema de
interpretacion en la ley por lo siguiente. Si bien es cierto que la multicitada
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sefiala entre otras cosas
que es nulo el fideicomiso que se constituya a favor del fiduciario, saivo en
los casos en que los bienes fideicomitidos tengan por fin servicio como
instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en el caso de créditos
otorgados por la propia institucién para la realizacion de sus actividades
empresariales, también lo es que la ley prevé que en caso de conflicto de
intereses se debera de nombrar a una institucion fiduciaria substituta.

El citado articulo 106 fraccion XIX inciso a), de fa Ley de Instituciones
de Crédito, contiene la prohibicién expresa de realizar actividades como lo
es el participar en este tipo de actividades, salvo que el Banco de México
autorice mediante disposiciones de caracter general, la realizacion de
determinadas operaciones cuando no impliquen conflicto de intereses. Por
ende si se presenta un conflicto de intereses las reformas a estudio
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contienen un procedimiento judicial que no sefiala nada a este respecto
pudiendo seguir el fiduciario y acreedor con la administracion de los bienes
sin perjuicio de este inconveniente.
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CAPITULO QUINTO
REFORMAS A LA LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE
CREDITO Y OTRAS LEGISLACIONES APLICABLES PUBLICADAS EL
24 DE MAYO DEL ANO 2000.

5.1 Origende la Reforma.

Una vez expuesto en forma general los antecedentes historicos
que le dieron vida al fideicomiso en México, asi como su significado,
naturaleza juridica, y el uso actual en nuestro pais, es importante saber cual
fue la causa que origind las recientes reformas a la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, y Leyes complementarias para dar origen al
Fideicomiso en Garantia, materia de este trabajo de Tesis.

En este orden, es preciso comentar primeramente que México
se encuentra en un proceso de crecimiento econdmico importante, mismo
que ha cambiado en los ultimos afios por la problematica econdémica que ha
desatado un desacelere en la economia nacional, debido a que las tasas de
intereses han estado por encima de las posibilidades de quienes se
aprovecharon del préstamo y obtuvieron créditos con la Banca Nacional.

Desde el afio de 1994, los intereses bancarios se dispararon
hasta alcanzar porcentajes altisimos, lo que condujo a que los acreditados,
estuvieran en la imposibilidad de hacer frente de sus obligaciones
créditicias, y por ende se destapo una guerra judicial entre la banca y los
deudores. De ahi que surgieron multiples demandas judiciales para la
recuperacion de sus créditos, juicios que dieron cabida en todas las vias
contenidas en las legislaciones aplicables, tales como la via ejecutiva
mercantil, hipotecaria, ordinaria, de prenda, etc, todas ellas con el afan de
poder en un momento dado ejercer su derecho crediticio sobre las
propiedades de los deudores. De ahi la existencia de otro problema al que se
enfrent6 la banca, esto es la falta de garantia para la recuperacion de los
créditos, propiciada por la desmesurada entrega de créditos al publico en
general sin el debido estudio de la viabilidad econémica de los acreditados,
y la designacion de garantias bastantes para su cumplimiento.

No debemos olvidar que el sistema bancario mexicano ha
ofrecido tarjetas de crédito al por mayor, sin evaluar las posibilidades de
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pago de los acreditados; asi como el estudio de viabilidad econémica que la
propia Ley de Instituciones de Crédito sefiala en su articulo 65, aunado a la
mecanica de pago de refinanciamiento de intereses que matematicamente
hacia creer a los bancos que obtendrian un mayor beneficio, sin considerar
que los acreditados dejarian de pagar, habida cuenta de que conforme a sus
ingresos se haria imposible seguir cumpliendo con lo pactado en los
mismos.

A raiz de esta problematica, surgieron grupos en defensa de los
deudores como el llamado “Barzon”, quienes obtuvieron el apoyo de miles
de acreditados que unidos imposibilitaron a los bancos tomar posesion de
los inmuebles dados en garantia, ademas de un sin fin de excepciones y
defensas que hicieron volar la imaginacion de litigantes, para con base a
argumentos legales basados en los principios de legalidad, igualdad
procesal y equidad, llegaron a someter hasta la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, temas tan discutidos como el del Anatocismo. Los Ministros
de la Corte consideraron que los argumentos esgrimidos por los deudores
eran infundados para considerar inconstitucional el llamado Anatocismo,
asi como las demas defensas hechas valer y que se plasmaron en las 41
Jurisprudencias que se publicaron en el afio de 1998.

Sin embargo, en muchos asuntos se ha fallado en beneficio a
los deudores, por el indebido cobro de intereses o por falta de formalidades
en las demandas instauradas en su contra; y en aquellos en que han obtenido
sentencias favorables, los Bancos se han encontrado con infinidad de
problemas para ejecutar las sentencias y recuperar los créditos.

Las causas por las cuales la banca ha tenido dificultades han
sido derivadas de sus mismos errores en la forma y términos en que
otorgaron el crédito o plantean sus demandas, y que ahora a través de las
reformas de ley que ha propuesto en las diferentes comisiones, sefialan que
son procedimientos viejos y obsoletos, sin considerar que es valido sostener
que existen algunos pactos excesivos que los Jueces y Magistrados han
defendido. A juicio del suscrito los procedimientos existentes son
precavidos y conservan un principio de igualdad y equidad procesal con
términos considerables para una debida defensa, aunque es valido sostener
que los mecanismos y el procedimiento en si provocado incluso por la
burocracia en el sistema judicial, hacen que la recuperacion de los créditos
sea larga y costosa en detrimento de la economia nacional.
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Parece ser contradictorio mi argumento en el sentido de
considerar la existencia de procedimientos judiciales justos y por el otro
lado sefialar que dificultan la recuperacion de los créditos, siendo esto
correcto, atento a que estos procedimientos regulados por las leyes adjetivas
federales y locales contienen procedimientos en términos generales
propicios para un juicio basado en la igualdad procesal, pero por otro lado,
hacen por su mecanismo y plazos contenidos en las diversas legislaciones
que los acreedores incluyendo particulares y no solo a la banca nacional,
estén imposibilitados de ejecutar sentencias y adjudicarse los bienes a corto
plazo, lo que conlleva precisamente a la creacion de nuevas leyes en la
materia.

Asi tenemos que en los ultimos afios, se han llevado al proceso
legislativos infinidad de leyes encaminadas precisamente a resolver las
controversias judiciales relativas a las relaciones crediticias con mayores
ventajas tanto sustantivas como procesales. Dentro de estas nuevas leyes y
reformas a las ya existentes, tenemos la tan importante reforma que
adiciono, reformo y derogé diversas disposiciones del Codigo de Comercio
y Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, publicadas en
el Diario Oficial de fecha 24 de mayo del afio 1996, en donde se modificé
substancialmente el proceso en cuanto a términos, y formalidades esenciales
como lo es la forma de ofrecer y desahogar probanzas. Estas reformas han
creado confusién respecto a su aplicabilidad debido a que en el articulo 1°
transitorio se seflaldé como caso de excepcion que no serian aplicables
tratandose de la novacién o reestructuracion de créditos contraidos con
anterioridad a la entrada en vigor de dicho decreto. Ante la poca explicacion
para delinear su campo de aplicacion, ha existido un largo proceso para
concretar un mismo criterio en todos los tribunales del pais, atento a que
jueces y magistrados en todo el territorio nacional han resuelto de una u otra
forma, sin que exista uniformidad en sus resoluciones.

Esta problematica se enfoca basicamente en saber si a un juicio
le corresponde o no la aplicacion de las reformas, basado en el origen de la
obligacién motivo por el cual por jurisprudencia por coatradiccion de tesis
41/98 sustentada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion®', se indicé

5 cODIGO DE COMERCIO, REFORMAS AL. PUBLICADAS EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION DEL VEINTICUATRO DE MAYO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y SEIS,
SU APLICACION ANTES DE ENTRAR EN VIGOR (CASOS DE EXCEPCION).
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el criterio a seguir, por el cual debe de aplicarse las reformas a aquellos
juicios que hayan contraido créditos antes de la entrada en vigor a las

Como lo establece el articulo primero transitorio de! decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del veinticuatro de mayo de mil novecientos noventa y seis, que reforma, adiciona y
deroga diversas disposiciones, como son las del Cédigo de Comercio, entre otros, sus reformas
no son aplicables a créditos contratados con anterioridad a su entrada en vigor, entendidos
tales créditos, como todos aquellos derechos personales que por su propia naturaleza implican
el cumplimiento de obligaciones de caracter pecuniario que el acreedor puede exigir de su
deudor mediante el ejercicio de las acciones jurisdiccionales respectivas, conforme a lo ya
establecido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la jurisprudencia numero 41/98
por contradiccién de tesis; no obstante ello, si en la secuela procedimental se aplicaron
indebidamente las reformas, omitiendo el tribunal de alzada examinar esa irregularidad, para la
procedencia del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia definitiva de primer grado,
aplicando aqué! de manera rigorista las disposiciones legales antes de dichas reformas, esa
postura resulta contradictoria, al acoger normas procesales distintas a las del procedimiento
seguido, produciendo desorientacion e inseguridad juridica para las partes contendientes, en
grave perjuicio al apelante, colocandolo en completo estado de indefensién, ademas de que
atenta contra la administraciéon de justicia, cuya garantia preserva el articulo 17 constitucional,
puesto que la autoridad de alzada tiene la obligacién de atender a las normas procesales
observadas durante el procedimiento, y en armonia con tal procedimiento aplicar los preceptos
correspondientes al recurso de apelacion para la consecuente admisién o no del mismo.

SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
1.70.C. J/5

Amparo directo 12437/98.-Construcciones Brakosa, S.A. de C.V.-28 de enero de 1999.-
Unanimidad de votos.-Ponente: Adolfo Olguin Garcia.-Secretaria: Clara Eugenia
Gonzalez Avila Urbano.

Amparo en revisibn 1297/99.-Cementos Apasco, S.A. de C.V.-15 de abril de 1999.-
Unanimidad de votos.-Ponente: Manuel Ernesto Saloma Vera.-Secretario: Roberto
Ramirez Ruiz.

Amparo directo 1170/99.-Multiva Factoring, S.A. de C.V.-22 de abrit de 1999.-Unanimidad
de votos.-Ponente: Mercedes Rodarte Magdaleno, secretaria de tribunal autorizada por
el Pleno del Consejo de la Judicatura Federal para desempefar las funciones de
Magistrada.

Amparo directo 2837/99.-Belén Gutiérrez de Luna.-22 de abril de 1999.-Unanimidad de
votos.-Ponente: Adolfo Olguln Garcia.-Secretaria: Teresa Bonilla Pizano.

Amparo en revision 4127/99.-Autotransportes del Sur Cuauhtémoc, S.A. de C.V.-21 de
octubre de 1999.-Unanimidad de votos.-Ponente: Anastacio Martinez Garcia.-
Secretaria: Maria Elsa Zarco Ruiz.

Nota: La jurisprudencia a que se hace mencién en esta tesis aparece publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo Vili, agosto de
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mismas. Criterio que atin a la fecha es frecuente ver en los tribunales ser
interpretado de manera distinta, lo que ha propiciado el seguimiento de
juicios con violaciones procesales subsanables hasta el juicio de amparo
directo, que para este entonces, se habra perdido tiempo importante para
recuperar los créditos contratados.

Otras leyes que han sido recientemente creadas para acelerar
este proceso de recuperacion de créditos, son la Ley de Proteccion a los
Ahorradores de la Banca, la creacion de Comision Nacional para la
Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros
(CONDUCEF), asi como la nueva Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, las recientes reformas y adiciones del programa informatico
del Registro Publico de Comercio, tanto en su ambito federal como en el de
las entidades federativas y; la nueva Ley de Concursos Mercantiles, que
suprimio la antigua Ley de Quiebras y Suspension de Pagos. Estas leyes, y
reformas a las ya existentes, tienen como fin primordial, el crear mejores
condiciones para las instituciones financieras para reactivar su actividad
primordial que es el préstamo bancario, y que ha estado casi dormido
durante estos ultimos afios, dando lugar a las recientes reformas a la Ley
General de Titulos y operaciones de Crédito, materia de este trabajo de tesis
en materia de fideicomiso en garantia.

En el afio de 1999, se presento a la Camara de Diputados para
su debido proceso legislativo, para ser aprobada la “Ley de Garantias de
Crédito”, la cual en su exposicion de motivos explica de manera general la
insuficiencia en México de una ley que establezca una adecuada
constitucion, perfeccionamiento y ejecucion de los diferentes tipos de
garantias, lo que hace que el crédito no fluya normalmente como en otros
paises donde existe un régimen de garantia mas eficaz en donde se otorgan
créditos incluso con bienes muebles en garantia o aval con una persona que
cuente con dichos bienes, lo que ha restringido el derecho al crédito a una
gran proporcion de mexicanos, aunado a la mala experiencia que han tenido
las instituciones financieras para recuperar cartera por via judicial quienes
no se muestran optimistas en cuanto al crecimiento de su cartera de crédito,
manifestando una marcada preferencia a canalizar los recursos que captan
en el mercado, hacia la compra de valores gubernamentales.

En esta ley, se seleccionaron dos tipos de garantia en donde el
deudor no conserva la propiedad de los bienes objeto de la misma, que son
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el fideicomiso en garantia y la prenda con desplazamiento de posesion. En
esta ley se propuso un régimen de garantias nunca antes visto en nuestro
pais, constituyendo derechos reales para garantizar el cumplimiento de una
obligacion y su preferencia en el pago, donde el deudor conserva la
propiedad y posesion de la cosa dada en garantia, argumentando incluso que
dichas garantias no se incluyan en la masa en caso de concurso o quiebra de
deudor, y proponiendo un procedimiento judicial en el que se le otorga una
garantia de audiencia muy limitada a los deudores.

Esta ley no fue aprobada por la camara baja, dando lugar a que
con fecha 9 de diciembre de 1999, se presentara la iniciativa que reforma,
adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, del Codigo de Comercio, del Cédigo Penal para el
Distrito Federal y de la Ley de Instituciones de Crédito, presentado por los
diputados de los grupos parlamentarios del Partido Acciéon Nacional, del
Partido Revolucionario Institucional y del Partido Verde Ecologista de
México, en ejercicio de la facultad que nos otorga la fraccion II del articulo
71 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos y con
apoyo en lo previsto por los articulos 55 fraccion II, 56 y 62 del Reglamento
para el Gobierno Interior del Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos, ante la siguiente exposicion de motivos.

5.2 Exposicion de Motivos

“ A juicio de los grupos parlamentanios que suscriben la presente iniciativa, el
vigente régimen legal mexicano sobre garantias ha sido superado por el
contexto econémico y comercial actual, de las operaciones mercantiles que se
realizan en el pais, lo que da por resultado limitaciones en cuanto a las
personas que pueden otorgar crédito y al mismo tiempo, acceder al mismo,
procedimientos costosos para su asignacion y registro, tasas de interés
elevadas, pero sobre todo procedimientos sumamente prolongados y onerosos,
para hacer efectivas las garantias en caso de incumplimiento, lo que a su vez
genera serios problemas, por insuficiencia de financiamiento para el desarrollo
de las actividades socialmente maés importantes, como la agricultura, la
mediana y pequefia empresas y la vivienda, entre otras. Todo lo anterior
provoca, ademas, que los deudores se vean obligados a sobregarantizar los
créditos que solicitan.
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Como consecuencia de lo expuesto, la presente iniciativa que sometemos a
esta soberania considera el establecimiento de mecanismos que faciliten la
posibilidad de ofrecer garantias reales sobre todo tipo de bienes muebles e
inmuebles para asegurar el pago de créditos, de tal manera que existan formas
de garantia adicionales a los contratos accesorios de la misma naturaleza que
consagra la legislacion vigente.

Con objeto de complementar lo sefialado en el parrafo anterior, consideramos
necesario establecer los procedimientos correspondientes para la ejecucién de
las garantfas otorgadas al amparo de los mecanismos que se proponen;, dichos
procedimientos deben tener como caracteristica fundamental la expedita
ejecucion de las garantias con el fin de asegurar al acreedor que, en caso de
incumplimiento del deudor y después de cumplir con todos los requisitos que se
establezcan, se pueda ejecutar la correspondiente garantia de forma expedita,
lo cual repercutirfa de manera favorable en el costo de los créditos y su
correspondiente proceso de otorgamiento.

Al efecto, estamos proponiendo la incorporacién en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, dos nuevas figuras para la constitucion de garantias,
que se denominarian prenda sin transmisién de posesion y fideicomiso de
garantia.

La primera tiene como caractleristica la posibilidad de otorgar en garantia todo
tipo de bienes muebles que obren en el patrimonio del deudor, asi como los que
resulten de los procesos de produccion e inclusive los derivados de la venta de
dichos bienes, sobre los cuales el deudor conservaria tanto la propiedad como
la posesion, lo cual permitira que el deudor pueda dar en garantia bienes que
utiliza para el desarrollo de sus actividades preponderantes.

Por su parte, el fideicomiso de garantia permitiria a los deudores otorgar en
garantia el mismo tipo de bienes seflalados para ia prenda sin transmision de
posesién, pero incluyendo ademds bienes inmuebles. Una caracleristica
especifica de este tipo de fideicomisos se traduce en la posibilidad de constituir
un mismo fideicomiso para garantizar obligaciones sucesivas del deudor, lo cual
representaria una ventaja significativa para éste, en virtud de que no sera
necesarnio constituir un fideicomiso para cada acreedor que, en un momento
dado pudiese tener el deudor.

En el mismo sentido, a través de la presente iniciativa se pretende atender a la
necesidad de clarificar la transmision que de la propiedad se hace por parte del
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deudor al fiduciario, permitiendo en su caso la enajenacion de los bienes dados
en garantia con certeza juridica y una vez cumplido los pasos necesarios
seflalados en los procedimientos que al efecto se establecen, para con ello
cubrir de manera suficiente las formalidades esenciales del procedimiento.

Dentro de la presente iniciativa se establece como novedad la posibilidad de
que puedan fungir como fiduciarios en los fideicomisos de garantia y previo
cumplimiento de determinados requisitos, ademas de las instituciones de
crédito, las instituciones de seguros, las afianzadoras, las sociedades
financieras de objeto limitado y los almacenes generales de depésito.

Por otra parte, los grupos parlamentarios que signamos la presente iniciativa
estimamos de primordial interés procurar una adecuada proteccién de los
derechos de los deudores, con el fin de que éstos no se vean perjudicados por
las excesivas condiciones que, en un momento dado, pudiesen establecer los
acreedores a su favor.

Cabe destacar el interés que existe por parte de nuestros grupos
parlamentarios, en el sentido de que debe ser una prioridad la busqueda de
mecanismos que aseguren un sano equilibrio entre los derechos y obligaciones
de los deudores y los acreedores, que utilicen los mecanismos propuestos en la
presente iniciativa para garantizar las operaciones de crédito que celebren.

En efecto, no es justificable que, en aras de procurar la modemizacién del
sistema de garantfas en nuestro pais, asi como la agilizacién de los procesos
de ejecucién de las mismas se vean vulnerados los derechos de ambas partes
ni disminuidas sus obligaciones.

Al respecto, conviene sefialar que desde el punto de vista de nuestros grupos
parlamentarios, es una cuestion fundamental para el deudor el que se le pueda
liberar de cualquier responsabilidad en relacién con los créditos que le hayan
sido otorgados, mediante ia entrega material de los bienes que constituyen esa
garantfa, seflalandose expresamente en las disposiciones correspondientes,
que en el caso de que el producto de la venta del bien o bienes objeto de la
garantia, no alcance para cubrnr el importe total de las obligaciones
garantizadas a cargo del deudor, éste quedara liberado de cubrir las diferencias
que resulten considerandose extinguidos los derechos del acreedor de exigir

tales diferencias.

Lo anterior es de suma importancia si se considera que las condiciones
macroeconémicas, ante la cada vez mas pronunciada integraciéon de los
mercados, pudieran modificarse de manera abrupta por virtud de condiciones
externas, lo cual podria impactar de manera significativa las tasas de interés,
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llegando incluso a alcanzar niveles similares a los observados a finales de
1994. :

Como se podrd recordar, en ese tiempo las lasas de interés se vieron
impactadas de manera tal, que aumentaron en un lapso de seis meses hasta
alcanzar niveles de 150% en casos especificos. Lo anterior repercutié en un
alza desmedida en los saldos de las deudas contraidas por los deudores, hasta
un limite tal que ni en el supuesto de haber entregado las garantias de dichos
créditos a sus acreedores, se podian liberar de los mismos. A juicio de nuestros
grupos parlamentarios esta situacion esta cubierta de manera suficiente en la
presente iniciativa.

De igual forma, consideramos oportuno el hecho de que se contemple en el
cuerpo de esta iniciativa, que en el caso de que se ejecute una garantia y de
que la venta de la misma resulte un excedente después de liquidar las
obligaciones garantizadas, éste sea devuelto al deudor. Ello implica un
significativo avance hacia el sano equilibrio de las relaciones entre deudores y
acreedores en el contexto de procesos agiles y expeditos.

Por otra parte, los grupos parlamentarios que proponemos la presente iniciativa,
consideramos necesario que, en el caso de que el deudor esté facultado para
realizar pagos parciales y la correspondiente garantia recaiga sobre varios
bienes o éstos puedan ser cémodamente divisibles en razén de su naturaleza y
no se reduzca su valor, se disminuya la garantia de manera proporcional a los
pagos realizados. Lo anterior, consideramos que constituye un importante
avance en materia de garantias, ya que permitird a los deudores acceder a
nuevos financiamientos, otorgando en garantia los bienes que les hayan sido
liberados con respecto de las anteriormente constituidas, sin necesidad de tener
que esperar a que se finiquite el crédito inicial, para poder disponer libremente
de los bienes que, en su origen, hubiesen dado en garantia.

Ademaés de lo anterior, a criterio de estos grupos parlamentarios, vale la pena
destacar la disposicién dentro de la presente iniciativa, que permite a los
deudores otorgar garantias adicionales, cuando las que hayan otorgado
disminuyan su valor de manera tal, que no basten para garantizar el crédito
otorgado; esto, de manera previa a que el acreedor proceda a exigir el pago del
mismo. De cualquier forma, el deudor quedarfa liberado de -cualquier
responsabilidad adicional, al hacer entrega de los bienes que constituyan la
correspondiente garantia.
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Una vez presentada la anterior exposicion de motivos, el Diputado
Américo Ramirez Rodriguez del Parido Revolucionario Institucional,
realizé algunos comentarios al respecto, siendo de importancia los que a
continuacion cito.

“En ese sentido, a juicio de los grupos parlamentarios que suscribimos la
presente iniciativa, consideramos oportuno establecer en el cuerpo del decreto
que las sentencias que dicten los jueces seran recurnibles, en su caso,
unicamente en el efecto devolutivo. Lo anterior contribuira a lograr los procesos
de ejecucion, expeditos que demanda el sistema crediticio de nuestro pals y
que inspiran esta iniciativa, preservando las garantias de audiencia y juicio
debido que deben de prevalecer, sin perder de vista que los procesos de
ejecucién que se prevén son de orden publico e interés social.

No obstante lo anterior, se considera que en el proyecto de decreto no existen
los incentivos perversos que pudiesen originar una tendencia por parte de los
acreedores para iniciar procesos de ejecucién sin contar con los elementos
necesarios que en conciencia les permitan obtener eventualmente una
resolucién satisfactoria a sus pretensiones, ya que de darse esta situacion, los
propios acreedores tendrian que responder restituyendo al deudor con el propio
bien objeto de la garantia o con el producto de la venta del mismo.

En este sentido, se propone adicionar un Titulo Tercero-bis al Cdédigo de
Comercio, en el cual se regulen los mencionados procesos de ejecucion. En
este titulo, se establecen dos procesos de ejecucién, uno extrajudicial y otro
Judicial, siendo el primero de ellos un paso consensado por las partes y previo
al sometimiento de la controversia a una autoridad jurisdiccional.

Asimismo, se esté proponiendo reformar dos articulos del Cddigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia
de Fuero Federal, con objeto de establecer tipos penales que tiendan a tipificar
como abuso de confianza, el hecho de que a las personas que, teniendo la
posesion material de los bianes objeto de garantias otorgadas mediante prenda
sin transmisién de posesién o fideicomiso de garantia, aun si se trata del
acreedor, transmitan en términos distintos a los previstos en la legislacién
comrespondiente, graven o afecten la propiedad o posesién de los mismos,
sustraigan sus componentes o los desgasten fuera de su uso normal o por
alguna otra razén, disminuyan intencionalmente el valor de los mismos.

De igual forma, se tipifica como fraude equiparado la conducta de las personas
que den en garantia, bienes o derechos con respecto de los cuales oculten la
existencia de gravamenes, embargos o derechos a favor de terceros.
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Asimismo, estamos proponiendo adicionar la Ley de Instituciones de Crédito,
para establecer lineamientos conforme a los cuales se regiran los intermediarios
financieros que puedan fungir como fiduciarios en los fideicomisos de garantia.

Por otra parte, nuestros grupos parlamentarios consideran como un elemento
indispensable para el adecuado funcionamiento del nuevo esquema de
garantias propuesto, la modermizacién de los procedimientos registrales que
atarien a los actos de comercio.

Para este efecto, se requiere adecuar el marco legal en materia registral para
que atienda los requernimientos de la realidad comercial y que fundamente el
establecimiento de una nueva estructura funcional del Registro Publico de
Comercio, basada en la automatizacién del procedimiento registral, tendiente a
la simplificacion y mayor eficiencia de la actividad registral nacional y que no
desconozca figuras reguladas en el marco juridico vigente, que al dia de hoy
demuestran su necesidad y eficacia.

De igual forma, estamos proponiendo que el Registro Puablico de Comercio
opere con un programa informatico y con una base de datos central, la cual
estara interconectada con las bases de daftos que sobre este registro se
integren en las oficinas estatales.

Las bases de datos estatales del Registro Publico de Comercio, se integrarfan
con la informacion incorporada por medio del programa informético, respecto de
cada inscripcién o anotacion de los actos mercantiles inscribibles y la base
central con la informacién que los responsables del registro incorporen en las
bases de dalos estatales. Dicha base central tendria por objeto resguardar a
nivel nacional los asientos registrales en matenia mercantil. Ademas, para
garantizar la seguridad sobre el resguardo de la informacién registral, se
dispone que las bases de datos cuenten con, al menos, un respaldo electrénico.

Las anteriores consideraciones del Diputado Américo Ramirez
Rodriguez, a nuestro juicio tienden a interpretar la exposicion de motivos,
que dio origen a las reformas a estudio, por lo que consideramos importante
transcribirlas en este trabajo para que sean tomadas encuentra para el efecto
de poder determinar si la ley una vez aprobada reunia estas caracteristicas
que apunta el Ciudadano Diputado referido.
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5.3 Decreto

«Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, del Codigo de Comercio,
del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal y de la Ley de Instituciones de Crédito.

Articulo primero. Se adicionan las siguientes disposiciones a la Ley General
de Titulos y Operaciones ae Crédito; Seccion Séptima, articulos 346, 347, 348,
349, 350, 351, 352, 353, 354, 355, 356, 357, 358, 359, 360, 361, 362, 363, 364,
365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374, 375, 376, 377 y 378 del Titulo
Segundo, Capitulo IV, con lo cual se recorreran los actuales articulos 346 al
359, para quedar como articulos 379 al 392; asimismo, se adiciona la Seccién
Segunda, del Titulo Segundo, Capitulo V con los articulos 393, 394, 395, 397,
398, 399, 400, 401, 402, 403, 404, 405, 406, 407, 408 y 409 y se reforman los
articulos 383 y 392, para quedar como sigue:

CAPITULO YV
SECCION PRIMERA

Del fideicomiso
Articulo 381.. oL
El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que reciban

simultanea o sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo el caso de la
fraccion Il del articulo 392.

Articulo 390..

I a la V.

VIl. En el caso del parrafo final del articulo 383.
SECCION SEGUNDA

Del fideicomiso de garantia

Articulo 393. En virtud del fideicomiso de garantia, el fideicomitente transmite a
la institucién fiduciaria la propiedad de ciertos bienes, con el fin de garantizar al
fideicomisario el cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el pago.
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Articulo 394. Podran ser fideicomitentes y fideicomisarios, cualquier persona
fisica o moral, con independencia de la actividad preponderante a la que se
dedique.

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

Articulo 395. El fideicomisario podra ser designado por el fideicomitente en el
acto constitutivo del fideicomiso o en un acto posterior.

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

Articulo 396. Un mismo fideicomiso de garantia podra ser utilizado para
garantizar simultanea o sucesivamente diferentes obligaciones que el
fideicomitente contraiga con distintos acreedores, a cuyo efecto el fideicomisario
estara obligado a notificar a la institucion fiduciaria que la obligacién a su favor
ha quedado extinguida, quedando sin efectos los derechos que respecto de él
se derivan del fideicomiso. La notificacién debera entregarse mediante fedatario
publico, a mas tardar a los cinco dias habiles siguientes a la fecha en la que se
reciba el pago.

A partir del momento en que el fiduciario reciba la mencionada notificacion, el
fideicomitente podra designar un nuevo fideicomisario o manifestar a la
institucion fiduciaria que se ha realizado el fin para el cual fue constituido el
fideicomiso.

El fideicomisario que no entregue oportunamente al fiduciario la notificacion a
que se refiere este articulo, resarcira al fideicomitente los dafos y perjuicios que
con ello le ocasione.

Articulo 397. Podran actuar como fiduciarias de los fideicomisos de garantia
previstos en esta Seccién Segunda, sujetandose a lo que dispone al efecto el
articulo 85-bis de la Ley de Instituciones de Crédito, las entidades siguientes:
R Instituciones de crédito;
1. Instituciones de seguros;
. Instituciones de fianzas;
IV. Sociedades financieras de objeto limitado y
V. Aimacenes generales de depdsito.

Articulo 398. Las instituciones y sociedades mencionadas en el articulo
anterior, podran reunir la calidad de fiduciarias y fideicomisarias, tratandose de
fideicomisos cuyo fin sea garantizar obligaciones a su favor.
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Dichas instituciones y sociedades seran responsables por los actos que
cometan en perjuicio de los fideicomitertes, de mala fe o en exceso de las
facultades que les correspondan para la ejecucion del fideicomiso, por virtud
del acto constitutivo o de la ley.

Articulo 399. Pueden ser objeto de fideicomisos de garantia toda clase de
derechos y bienes muebles e inmuebles.

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

Articulo 400. Tratandose de fideicomisos sobre bienes muebles, salvo pacto
en contrario, el fideicomitente tendra derecho a:
B Hacer uso de los bienes fideicomitidos, combinarlos con otros y
emplearlos en la fabricacién de otros bienes;

Il. Percibir y utilizar los frutos y productos de los bienes fideicomitidos y

lll. Enajenar los bienes fideicomitidos en el curso normal de sus actividades
preponderantes, sin resporisabilidad para el fiduciario, en cuyo caso cesaran los
efectos de la garantia fiduciaria y los derechos de persecucion con relacién a
los adquieres de buena fe, quedando afectos a! fideicomiso los bienes o
derechos que el mismo fideicomitente reciba o tenga derecho a recibir en pago
por la enajenacion de los referidos bienes.

El derecho otorgado al fideicomitente para vender o transferir en el curso
ordinario de sus actividades preponderantes los bienes muebles afectos en
fideicomiso, quedara extinguido desde el momento en que reciba notificaciéon
del inicio de cualquiera de los procedimientos de ejecucién en su contra,
previstos en el Libro Quinto, Titulo Tercero-bis del Cédigo de Comercio.

El fiduciario no podra encargarse de la realizacién de las actividades y las
operaciones previstas en este articulo.

Articulo 401. En caso de que en el contrato respectivo se establezca que los
bienes afectos en fideicomiso distintos al suelo deban estar asegurados por
una cantidad que alcance a cubrir su valor de reposicion, el deudor tendra la
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facultad de determinar la compania aseguradora que se encargara de ello. En
el mencionado seguro debera designarse como beneficiario al fiduciario.

E|l fiduciario aplicara las cantidades que reciba de la institucion de seguros, a
liquidar el saldo insoluto de! crédito a favor del fideicomisario. De existir algun
remanente, el fiduciario debera entregarlo al fideicomitente.

Articulo 402, Los riesgos de pérdida, dafio o deterioro dei valor de los bienes
fideicomitidos, corre por cuenta de la parte que esté en posesion de los
mismos, debiendo permitir a las otras partes inspeccionarlos a efecto de
verificar, segun corresponda, su peso, cantidad y estado de conservacion
general.

De convenirse asi en el contrato, si el valor de mercado de los bienes
fideicomitidos baja de manera que no baste a cubrir el importe del principal y
los accesorios de la deuda que garantizan y el deudor no la restituye a ia
proporcion original, el crédito podra darse por vencido anticipadamente, sin
que en este caso sea necesario notificar al deudor.

Articulo 403. Cuando corresponda al fideicomitente la posesion material de
los bienes fideicomitidos, estara obligado a conservarios como si fueran
propios, a no utilizarlos para objeto diverso de aquél que al efecto hubiere
pactado con el fideicomisario y a responder de los dafos que se causen a
terceros al hacer uso de ellos. Tal responsabilidad no podra ser exigida al
fiduciario.

En este caso, seran por cuenta del fideicomitente los gastos necesarios para
la debida conservacion, reparacién, administracion y recoleccion de los bienes
fideicomitidos.

Si los bienes fideicomitidos se pierden o se deterioran, el fideicomisario tiene
derecho de exigir al fideicomitente la afectacién en fideicomiso de otros bienes
o el pago de la deuda

Articulo 404. Para efectos de lo dispuesto en los articulos 400, 402 y 403, las
partes deberan convenir, desde la constitucion de! fideicomiso:
En su caso, los lugares en que deberan encontrarse los bienes fideicomitidos;

lil. Las caracteristicas y el alcance tanto de las inspecciones como de la
reduccion del valor de mercado de los bienes fideicomitidos, a que se refiere el
articulo 402;

Las contraprestaciones que debera recibir el fideicomitente de su contraparte,
por la venta o transferencia de los bienes muebles fideicomitidos;

IV. Las personas a las que el fideicomitente podra vender o transferir dichos
bienes, asi como el destino que éste debera dar al dinero, bienes o derechos
que reciba en pago;
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V. La informacion que el fideicomitente debera entregar al fideicomisario sobre
la transformacién, venta o transferencia de los mencionados bienes;

VI. La forma de valuar por un tercero los bienes fideicomitidos o, dependiendo
de la naturaleza y caracteristicas del bien que garantice la referencia a un
indice de valores o parametro de referencia reconocido por las partes, asi como
la extension de la pérdida o el grado de deterioro de los mismos bienes, que
pudiera dar lugar a la aplicacién de lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 402 y el ultimo parrafo del articulo 403 y

Vil. Los terminos en los que se acordara la revision del aforo pactado, en el
caso de que el bien o bienes dados en garantia incrementen de manera
sustancial su valor.

En caso de incumplimiento a los convenios celebrados con base en este
articulo, el crédito garantizado por el fideicomiso se tendra por vencido
anticipadamente.

Articulo 405. E! contrato constitutivo del fideicomiso de garantia debera
constar por escrito y cuando la operacién se refiera a bienes muebles y su
monto sea igual o superior al equivalente en moneda nacional a 250 mil
unidades de inversion, las partes deberan ratificar sus firmas ante fedatario
publico.

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

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

Articulo 408. Cuando se afecten en fideicomiso bienes muebles deberan
especificarse ajustandose a lo dispuesto en el articulo 354.

Articulo 407. Las acciones de los acreedores garantizados con fideicomiso de
garantia, prescriben en tres afios contados desde que la obligacion
garantizada pudo exigirse. En este caso se extinguira el derecho de pedir su
cumplimiento y se revertira la propiedad de los bienes objeto de la garantia al
patrimonio del fideicomitente.

Articulo 408. Los actos en los que se haga constar la constitucion,
modificaciéon, extinciéon, cesion y las resoluciones judiciales sobre
cancelaciones, de los fideicomisos de garantia a que se refiere esta Seccion
Segunda, deberan ser inscritos en el Registro Publico de Comercio del lugar
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en el que se encuentre ubicado el domicilio del deudor cuando se trate de
fideicomisos en los que solamente se afecten bienes muebles.

Cuando el fideicomiso de garantia tenga por objeto bienes inmuebles o bien
bienes inmuebles y muebles, la inscripcion de los actos a que se refiere el
parrafo anterior deberd hacerse en el registro que corresponda al lugar de
ubicacion de los bienes inmuebles o, en los casos que proceda, en el registro
especial que corresponda segun su naturaleza.

Articulo 409. Las instituciones sefialadas en el articulo 397 de esta ley,
indemnizaran a los fideicomitentes por los actos de mala fe o en exceso de las
facultades que les corresponda para la ejecucion del fideicomiso, por virtud del
acto constitutivo o de la ley, que realicen en perjuicio de éstos.

La indemnizacién que corresponda pagar en términos de este articulo, no sera
mayor al 10% del valor del principal y los intereses de la suma garantizada.
Cuando la institucion infractora reina a la vez la calidad de fiduciaria y
fideicomisaria, la indemnizacion sera del doble de la cantidad antes
mencionada.

Articulo 410. Sera aplicable al fideicomiso de garantia previsto en esta
Seccion Segunda, en lo conducente, los articulos 346 al 351, del 366 al 374 y
del 377 al 392 de esta ley.

TITULO TERCERO

TITULO TERCERO-BIS

De los procedimientos de ejecucion de la prenda sin transmision de
posesion y del fideicomiso de garantia

CAPITULO |

Del procedimiento extrajudicial de ejecucién de garantias otorgadas mediante
prenda sin transmision de posesion y fideicomiso de garantia

Articulo 1414-bis. Se tramitara en esta via el pago de los créditos vencidos y la
obtencién de la posesion de los bienes objeto de las garantias otorgadas
mediante prenda sin transmision de posesién o fideicomiso de garantia,
siempre que no existan controversias en cuanto a la exigibilidad del crédito, la
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cantidad reclamada y la entrega de la posesion de los bienes mencionados.
Para efectos de lo anterior, el valor de los bienes podra determinarse por -
cualquiera de los siguientes procedimientos:

l. Por el dictamen que rinda el perito que las partes designen para tal efecto
desde la celebracion del contrato o en fecha posterior o

Il. Por cualquier otro procedimiento que acuerden las partes por escrito.

Al celebrar el contrato las partes deberan designar a una persona autorizada,
distinta del acreedor, para que realice el avalio de los bienes, en caso de que
éste no pueda llevarse a cabo, en términos de lo establecido en las fracciones
de este articulo.

Articulo 1414-bis-1. El procedimiento se iniciara con el requerimiento formal de
entrega de la posesion de los bienes, que formule al deudor el fiduciario o el
acreedor prendario, segun corresponda, mediante fedatario publico.

Una vez entregada la posesion de los bienes al fiduciario o acreedor prendario,
éste tendra el caracter de depositario judicial hasta en tanto no se realice lo
previsto en el articulo 1414-bis-4.

Articulo 1414-bis-2. Se dara por concluido el procedimiento extrajudicial y

quedara expedita la via judicial en los siguientes casos:

l. Cuando se oponga el deudor a la entrega material de los bienes o al
pago del crédito respectivo o;

Il. Cuando no se haya producido el acuerdo a que se refiere el articulo 1414-bis
o éste sea de imposible cumplimiento.

Articulo 1414-bis-3. Fuera de los casos previstos en el articulo anterior, el
fiduciario o el acreedor prendario podra obtener la posesion de los bienes objeto
de la garantia, si asi se estipulé expresamente en el contrato respectivo. Este
acto debera llevarse a cabo ante fedatario publico, quien debera levantar el acta
correspondiente, asi como el inventario pormenorizado de los bienes.

Articulo 1414-bis-4. Una vez entregada la posesion de los bienes se procedera
a la enajenacién de éstos, en términos del articulo 1414-bis-18 fraccion H.

Articulo 1414-bis-5. En caso de que el producto de la venta del bien o de los
bienes objeto de la garantia no alcancen para cubrir el importe total de las
obligaciones garantizadas a cargo del deudor, éste quedara liberado de cubrir
las diferencias que resulten, considerdndose extinguidos los derechos del
acreedor de exigir las diferencias.
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Articulo 1414-bis-6. En caso de que el fiduciario o el acreedor prendario,
segun corresponda, no pueda obtener la nosesion de los bienes, se seguira el
procedimiento de ejecucion forzosa a que se refiere el siguiente capitulo de este
cédigo.

Articulo 1414-bis-7. No serd necesario agotar el procedimiento a que se
refieren los articulos anteriores, para iniciar el procedimiento de ejecucién
previsto en el capitulo siguiente.

CAPITULO Il

Del procedimiento judicial de ejecuciéon
de garantias otorgadas mediante prenda
sin transmision de posesion y fideicomiso

de garantia

Articulo 1414-bis-8. Se tramitara de acuerdo a este procedimiento todo juicio
que tenga por objeto el pago de un crédito cierto, liquido y exigible y la
obtencion de la posesion material de los bienes que lo garanticen, siempre que
la garantia se haya otorgado mediante prenda sin transmisién de posesién o
fideicomiso de garantia.

Para que el juicio se siga de acuerdo con las disposiciones de este capitulo, es
requisito indispensable que el mencionado crédito conste en documento publico
o escrito privado, segun ccrresponda, en términos de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito y que sea exigible en los términos pactados o
conforme con las disposiciones legales aplicables.

Articulo 1414-bis-9. Presentado el escrito de demanda, acompafado de
contrato respectivo y la determinacion dei saldo que formule el acreedor, bajo
su mas estricta responsabilidad, el juez, si encuentra que se reunen los
requisitos fijados en el articulo anterior, en un plazo no mayor de dos dias,
admitira a l1a misma y dictara auto con efectos de mandamiento en forma para
que el deudor sea requerido de pago y. de no hacerlo, haga entrega de la
posesién material al actor, de los bienes objeto de la garantia indicados en el
contrato. En este ultimo caso, el acreedor tendra el caracter de depositario
judicial y debera informar al juez sobre el lugar en el que permaneceran los
bienes que le han sido entregados, entre tanto no sean vendidos.

El juez mandara correr traslado de la demanda al deudor emplazandolo a juicio,
para que dentro del término de cinco dias ocurra a contestarla y a oponer, en su
caso, las excepciones que se indican en el articulo 1414-bis-11.
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La referida certificacion de saldo podra elaborarse a partir del uitimo estado de
cuenta que, en su caso, el deudor haya recibido y aceptado. Se entendera que
el deudor ha recibido y aceptado este ultimo estado d.: cuenta, si no lo objeta
luego de recibirlo y efectia pagos parciales al acreedor con posterioridad a su
recepcion.

Articulo 1414-bis-10. La diligencia a que se refiere el articulo anterior, no se
suspendera por ningun motivo y se llevara adelante hasta su conclusion,
dejando al deudor sus derechos a salvo para que los haga valer como le
convenga durante el juicio. A fin de poner en posesion material de los bienes al
demandante, el juzgador apercibira al deudor con multa que podra ser desde
tres y hasta 400 veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito
Federal. Para la imposicion de la mencionada multa, el juez debera considerar
el monto de la garantia reclamada.

Si el deudor no hiciera entrega de los bienes en la diligencia prevista en este
articulo, el secretario actuario lo hara constar y dara cuenta de ello al juez,
quien procedera a hacer efectivo el medio de apremio decretado y dictara las
medidas conducentes para lograr el cumplimiento de su resolucién en términos
del presente capitulo, al efecto podra hacer uso de los siguientes medios de
apremio;

I. El auxilio de la fuerza publica.

Il. Si fuere ineficaz el apremio por causa imputable al deudor, el juez podra
ordenar arresto administrativo en contra de éste.

Articulo 1414-bis-11. El demandado unicamente podra oponer las excepciones
siguientes:

I. Las fundadas en que el demandado no haya firmado el documento base de la
accién, su alteracion o la de falsedad del mismo,

Il. Falta de personalidad,;

lil. Falta de representacion, de poder bastante o facultades legales de quien
haya suscrito, en representacion del demandado, el documento base de la

accion;

IV. Incompetencia;

V. Incumplimiento del contrato;
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Prescripcién;

VH. Pago
VL. Oferta por escrito firmada por el acreedor de no cobrar o esperar;
Vii.  Novacién de contrato;

X. Compensacion;
XI. Litispendencia y
Xil. Cosa juzgada.

Si se declara procedente la excepcion de falta de personalidad del actor o la
objecion que se haya hecho a la personalidad de quien se haya ostentado como
representante del deudor, el juez concedera un plazo no mayor de 10 dias para
que se subsane, si los defactos del documento presentado por el representante
fueren subsanables. De no subsanarse, cuando se trate de la legitimacion al
proceso del deudor, se continuard el juicio en rebeldia de éste. Si no se
subsanara la del actor, el juez de inmediato sobreseera el juicio

Las excepciones consistentes en que el demandado no haya firmado el
documento base de la accion o fundadas en la falsedad del mismo, seran
declaradas improcedentes al dictarse sentencia, cuando quede acreditado que
el deudor efectu6 pago de alguna parcialidad del crédito a su cargo, o bien, que
éste ha mantenido la posesion de los bienes adquiridos con el producto del
crédito. Lo anterior, sin perjuicio de que la improcedencia de dichas
excepciones resulte de diversa causa.

Sera competente para conocer de los procedimientos a que se refiere este
capitulo, el juez que corresponda al domicilio en que se encuentren registrados
los bienes dados en garantia.

Las excepciones comprendidas en las fracciones Vil a la X y en la Xlil, sélo se
admitiran cuando se funden en prueba documental.

La excepcion de litispendencia s6lo se admitira cuando se exhiban, en la
contestacién, las copias selladas de la demanda y contestacion a ésta o de las
cédulas de emplazamiento del juicio pendiente.

El juez bajo su mas estricta responsabilidad revisara la contestacion de la
demanda y desechara de plano todas las excepciones diferentes a las que se
autorizan o aquellas en que siendo necesario exhibir algin documento, el
mismo no se acompafie.

Ninguna de las excepciones, salvo la de incompetencia, suspendera el
procedimiento y se resolveran en la sentencia definitiva.
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Articulo 1414-bis-12. E! allanamiento que afecte toda la demanda producira el
efecto de que el asunto pase a sentencia definitiva.

Si el demandado no contesta oportunamente la demanda, se tendra por perdido
su derecho a hacerlo. Sin perjuicio de lo anterior, el demandado tendra en todo
tiempo el derecho de ofrecer pruebas, hasta antes de que se dicte la sentencia
correspondiente.

Articulo 1414-bis-13. Tanto en la demanda como en la contestacion a la
misma, las partes tienen la obligacién de ser claras y precisas. En esos mismos
escritos deberan ofrecer todas sus pruebas relacionandolas con los hechos que
pretendan probar y presentar todos los documentos respectivos.

Articulo 1414-bis-14. Siempre que las pruebas ofrecidas sean contra la moral
o el derecho, no se ajusten a lo dispuesto en los articulos 1414-bis-12 y 1414-
bis-13 o bien se refieran a hechos imposibles, notoriamente inverosimiles o no
controvertidos por las partes, el juez las desechara de plano.

Articulo 1414-bis-15. E| juez resolvera sobre la admision o desechamiento de
pruebas en el auto que tenga por contestada o no la demanda. En el mismo
auto, el juez dara vista al actor con las excepciones opuestas por el
demandado, por el término de tres dias y sefalara fecha y hora para la
celebracién de la audiencia de pruebas alegatos y sentencia. Esta audiencia
debera celebrarse dentro de los 10 dias siguientes a aquél en que haya
concluido el plazo fijado para que el actor desahogue la vista a que se refiere
este articulo.

Articulo 1414-bis-16. La preparacion de las pruebas quedara a cargo de las
partes, por lo que deberan presentar a sus testigos, peritos, documentos
publicos y privados, pliego de posiciones y demas pruebas que les hayan sido
admitidas.

Cuando las partes tengan que rendir prueba testimonial o pericial para acreditar
algun hecho, deberan ofrecerla en los escritos de demanda o contestacion,
sefialando el nombre y apellidos de sus testigos y de sus peritos, en su caso, y
exhibir copia de los interrogatorios al tenor de los cuales deban ser examinados
los testigos o del cuestionario para los peritos.

El juez ordenara que se entregue una copia a cada una de las partes, para que
al verificarse la audiencia puedan formularse preguntas por escrito o
verbalmente.

La prueba de inspeccidon ocular debera ofrecerse con igual oportunidad que las
anteriores.

Al promoverse la prueba pericial, el juez hara la designacion de un perito o de
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los que estime convenientes para la practica de la diligencia, sin perjuicio de
que cada parte pueda designar también un perito para que se asocie al
nombrado por el juez o rinda dictamen por separado. La prueba pericial sera
calificada por el juez segun prudente estimacion.

Si llamado un testigo o solicitado un documento que haya sido admitido como
prueba, ésta no se desahoga por causa imputable al oferente, a mas tardar en
la audiencia, se declarara desierta, a menos que exista una causa de fuerza
mayor debidamente comprobada.

Articulo 1414-bis-17. El juez debe presidir la audiencia, ordenar el desahogo
de las pruebas admitidas y preparadas y dar oportunidad a las partes para
alegar lo que a su derecho convenga, por escrito o verbalmente, sin necesidad
de asentarlo en autos en este uUltimo caso. Acto continuo, el juez dictara
sentencia, la que sera apelable unicamente en efecto devolutivo.

Articulo 1414-bis-18. Obtenido el valor de avaliio de los bienes, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 1414-bis, se estara a lo siguiente;

I. Cuando el valor de los bienes sea menor o igual al monto del adeudo
condenado, quedara liquidado totalmente el crédito respectivo, sin corresponder
en consecuencia accion o derecho alguno a la parte actora para ejercitar o
hacer valer con posterioridad en contra del demandado, por lo que respecta al
contrato base de la accién. En este caso el acreedor o el fiduciario, segun
corresponda, podra disponer libremente de los bienes objeto de la garantia y

Il Cuando el valor de los bienes sea mayor al monto del adeudo condenado, la
parte acreedora o la fiduciaria, segun se trate y una vez deducido el crédito, los
intereses y los gastos generados, entregara al deudor el remanente que
corresponda por la venta de los bienes.

La venta a eleccion del acreedor o fiduciario, se podra realizar ante el juez que
conozca del juicio, notario publico, institucidn de crédito distinta al acreedor o
corredor publico, mediante el procedimiento siguiente:

a) Se notificara al deudor el dia y la hora en que se efectuara la venta de los
bienes a que se refiere el inciso siguiente. Dicha notificacién debera
realizarse con cinco dias de anticipacion a la fecha de la venta;

b) Se publicara en un periédico de la localidad en que se encuentren los
bienes con por lo menos cinco dias habiles de antelacion, un aviso de venta
de los mismos, en el que se sefale el lugar, dia y hora en que se pretenda
realizar {a venta, seflalando la descripcién de los bienes, asi como el precio
de venta, determinado conforme al articulo 1414-bis.

En dicha publicacién podran sefalarse las fechas en que se realizaran, en su
caso, las ofertas sucesivas de venta de los bienes. Cada semana en la que no
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haya sido posibte realizar la venta de los bienes, el valor minimo de venta de los
mismos, se reducira en un 10%, pudiendo el acreedor, a su eleccion, obtener la
propiedad plena de los mismos cuando el precio de dichos bienes esté en
alguno de los supuestos a que se refiere la fraccion | de este articulo.

El deudor que desee que se realicen mas publicaciones relativas a la venta de

los bienes podra hacerlo directamente a su costa.

¢) Realizada la venta de los bienes, si el precio de venta de los mismos fuera
superior al monto del adeudo, el acreedor procedera a entregar el
remanente que corresponda al deudor en un plazo no mayor de cinco dias,
una vez que se haya deducido el monto del crédito otorgado, incluyendo
intereses y demas gastos incurridos para la venta, en efectivo, cheque de
caja o mediante billete de depésito a favor del deudor a través de fedatario.

Articulo 1414-bis-19. En caso de incumplimiento de la parte actora a lo
sefalado en la fracciéon |l del articulo anterior, el juez lo apercibira con las
medidas de apremio establecidas en el articulo 1414-bis-10 y le ordenara pagar
una pena equivalente de 100 y hasta 3 mil veces, el salario minimo diario
general vigente en el Distrito Federal en las fechas de incumplimiento, por dia
transcurrido, mientras subsista el incumplimiento.

Articulo 1414-bis-20. E| acreedor o fiduciario, en tanto no realice la entrega al
deudor del remanente de recursos que proceda en términos del articulo 1414-
bis-18 fraccion Il, por la venta de los bienes objeto de la garantia, cubrira a éste,
por todo el tiempo que dure el incumplimiento, una tasa de interés equivalente a
dos veces el costo de captacidn a plazo de pasivos denominados en moneda
nacional (CCP), que mensualmente da a conocer el Banco de México, mediante
publicaciones en el Diario Oficial de la Federacién.

Articulo 1414-bis-21. En los procedimientos que se ventilen conforme a lo
sefalado en este capitulo, no se admitiran incidentes y las resoluciones que se
dicten podran ser apeladas solo en efecto devolutivo, por lo que en ningun caso
podra suspenderse el procedimiento."”

En todo lo no previsto en este capitulo seran aplicables las disposiciones
contenidas en el Titulo Tercero del Libro V, de este cédigo.

Articulo tercero. Se reforma el articulo 383 fraccion IV del Titulo
Vigesimosegundo, Capitulo il, y se adiciona la fraccion XVI al articulo 387 del
Titulo Vigesimosegundo, Capitulo lll, del Cédigo Penal para el Distrito Federal
en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, para quedar
como sigue:

TITULO VIGESIMOSEGUNDO
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CAPITULO Il
Abuso de confianza

Articulo 383. Se considera abuso de confianza para efectos de la pena:
I ala

IV. El hecho de que una persona que teniendo la posesién material de los
bienes objeto de garantias otorgadas mediante prenda sin transmisién de la
posesion o fideicomiso de garantia, aun siendo el acreedor, transmita en
términos distintos a los previstos en la ley, grave o afecte la propiedad o
posesién de los mismos, sustraiga sus componentes o los desgaste fuera de su
uso normal o por alguna razén disminuya intencionalmente el valor de los

11T 1. T T
CAPITULO il

Fraude
Articulo 387.. .

XVI. A las personas que den en garantia, bienes o derechos con respecto de
los cuales oculten la existencia de gravamenes, embargos o derechos a favor
de terceros;

Articulo cuarto. Se reforma el articulo 83, y se adicionan los articulos 85-bis,
85-bis-1 y 85-bis-2 del Titulo Tercero, Capitulo IV, de la Ley de Instituciones de
Crédito, para quedar como sigue:

TITULO TERCERO

"Articulo 83. A falta de procedimiento convenido en forma expresa por las
partes en el acto constitutivo de los fideicomisos que tengan por objeto
garantizar el cumplimiento de obligaciones, se aplicaran lo procedimientos
establecidos en el Titulo Tercero-bis del Cédigo de Comercio, a peticion del
fiduciario.

Articulo 85-bis. Para poder actuar como fiduciarias de los fideicomisos de
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garantia las instituciones a que se refieren las fracciones il a la V del articulo
397 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, deberan contar con el
capital minimo adicional que, para este efecto, determine la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, mediante disposiciones de caracter general, previa
opinion de las comisiones nacionales Bancaria y de Valores y de Seguros y
Fianzas, segln corresponda en virtud de la institucion de que se trate y del
Banco de México, asi como con la autorizacion que otorgara discrecionaimente
el Gobierno Federal, a través de dicha Secretaria.

Las sociedades financieras de objeto limitado que cumplan con los requisitos
sefialados en el parrafo anterior, sdlo podran aceptar el desempefo de
fideicomisos cuyos bienes afectos, deriven de las operaciones inherentes a su
objeto social.

Las sociedades a que se refieren las fracciones Il a la V del articulo 397 de la
Ley de Titulos y Operaciones de Creédito, deberan administrar las operaciones
de fideicomiso en los términos que para las instituciones de crédito sedialan los
articulos 79 y 80 de esta ley.

Articulo 85-bis-1. La Comision Nacional Bancaria y de Valores y la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas, segun corresponda, podran suspender, por un
periodo no menor de seis meses, la contratacién de nuevas operaciones de
fideicomisos de garantia, a las entidades que sean condenadas a pagar en mas
de una ocasion las indemnizaciones a que se refiere el articulo 408 de la Ley de
Titulos y Operaciones de Crédito."

ARTICULOS TRANSITORIOS

Primero. E| presente decreto entrara en vigor al dia siguiente de su publicacién
en el Diario Oficial de la Federacion, salvo lo dispuesto en los transitorios
siguientes.

Segundo. La operacion automatizada del Registro Publico de Comercio
conforme a lo dispuesto en el presente decreto debera iniciarse a mas tardar el
30 de noviembre del ao 2000.

Para tal efecto, la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial proporcionara a
cada uno de los responsables de las oficinas del Registro Publico de Comercio,
a partir de la entrada en vigor del presente decreto y a mas tardar el 31 de
agosto del afio 2000, el programa informatico del sistema registral automatizado
a que se refiere el presente decreto, la asistencia y capacitacién técnica, asi
como las estrategias para su instrumentacion, de conformidad con los
convenios correspondientes.
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Tercero. En tanto se expide el reglamento correspondiente, seguiran
aplicdndose los capitulos | al IV y VIl del Titulo Segundo del Reglamento de!
Registro Publico de Comercio, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
22 de enero de 1979, en lo que no se opongan a lo dispuesto en el presente
decreto.

Cuarto. La captura del acervo histérico del Registro Publico de Comercio
debera concluirse, en términos de los convenios de coordinacion previstos en el
articulo 18 del Coédigo de Comercio a que se refiere el presente decreto, a mas
tardar el 30 de noviembre del afio 2002.

Quinto. La Secretaria, en coordinacion con los gobiernos estatales,
determinara los procedimientos de recepcién de los registros de los actos
mercantiles que hasta la fecha de entrada en vigor del presente decreto
efectuaban los oficios de hipotecas y los jueces de primera instancia del orden
comun, asi como los mecanismos de integracién a las bases de datos central y
estatales. Dicha recepcién debera efectuarse en un plazo maximo de 180 dias
contados a partir de la entrada en vigor del presente decreto.

Sexto. Las solicitudes de inscripcion de actos mercantiles en el Registro
Publico de Comercio y los medios de defensa iniciados con anterioridad a la
entrada en vigor del presente decreto, se sustanciaran y resolveran, hasta su
total conclusion, conforme a las disposiciones que les fueron aplicables al
momento de iniciarse o interponerse.

Séptimo. La Secretaria debera publicar en el Diario Oficial de la Federacion los
lineamientos y formatos a que se refieren los articulos 18 y 20, que se reforman
por virtud del presente decreto, en un plazo maximo de 90 dias, contados a
partir de la fecha de su entrada en vigor.

Octavo. Los fideicomisos de garantia constituidos con anterioridad a la fecha
de entrada en vigor del presente decreto, seguiran sujetos a las disposiciones
que les resulten aplicables al momento de su contratacion.

5.3 Consideraciones de las Comisiones

E! dia 28 de abril del aflo 2000, se discuti6 y aprobo la reforma
en comento, no sin antes haber expuesto los grupos parlamentarios sus
comentarios al caso, siendo importante destacar algunos de ellos, debido a
que se realizaron algunas modificaciones a las reformas propuestas, como
sigue:
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“Las comisiones unidas de Hacienda y Crédito Publico y de Comercio,
coinciden en que a la luz de la astringencia crediticia que desde hace algunos
afios afecta a la economia nacional, las iniciativas en estudio, ante todo, buscan
facilitar los procesos de otorgamiento y recuperacion del crédito a fin de que el
mismo fluya hacia las distintas actividades productivas y, de esta manera,
apoye el desarrollo econémico y social del pais, sobre todo en lo que respecta
al crédito para la pequeria y mediana empresas, asi como para la compra de
vivienda, entre otros.

De igual manera, las que dictaminan comparten el criterio de que el régimen
legal mexicano sobre garantias de crédito ha sido superado por el contexto
econdémico y comercial actual, de las operaciones mercantiles que se realizan
en el pais, lo que da por resultado importantes limitaciones en cuanto a las
personas que pueden otorgar y acceder al crédito, procedimientos costosos
para la asignacion y registro del mismo y tasas de interés elevadas, lo que a su
vez genera serios problemas, por insuficiencia de financiamiento para el
desarrollo de las actividades socialmente mas importantes.

Esta situacién, ademas de provocar que los deudores se vean obligados en la
practica a sobregarantizar los créditos que solicitan, induce a que los
acreditantes busquen compensar sus eventuales pérdidas a través del
encarecimiento del crédito, situacién que las dictaminadoras consideran que se
busca corregir.

Sobre el particular, las que dictaminan comparten la preocupacién de enfatizar
dentro de la norma sustantiva en estudio, aspectos vinculados a garantizar un
equilibrio entre las partes, en el cual el deudor tenga desde un principio un
limite preciso de las responsabilidades que adquiere y el acreedor, por su parte,
tenga la certeza de que en caso de incumplimiento, la ejecucién de las
garantias otorgadas ser4 expedita, ello dentro de un esquema opcional que
permita a las partes optar por estas nuevas formas de garantla o utilizar las ya
existentes y contempladas en nuestro actual régimen.

Asi, estas comisiones son coincidentes en la adopcion de un régimen de
garantias al crédito que facilite el acceso a los productos crediticios a un
numero mayor de personas, empresas y sectores y que otorgue seguridad
juridica tanto a los acreedores como a los deudores, con lo cual el crédito podré
fluir en funcioén de la viabilidad misma del proyecto y la capacidad financiera del
solicitante.

Por otra parte, también son conscientes de que, la preferencia por los bienes
inmuebles como garantias, aleja a la mayoria de la posibilidad de obtener
financiamientos, ofreciendo bienes muebles y sus frutos como garantia.
Asimismo, consideran que la exclusién de proveedores, intermediarios distintos
a los institucionales y distribuidores, como conducto para proveer de crédito a
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los agnicultores y pequefios empresarios, limita no sélo la expansion, sino el
funcionamiento eficiente de la actividad productiva del pais.

Estas dictaminadoras tampoco pueden soslayar las deficiencias en la
legislacion adjetiva, que afectan de forma negativa las posibilidades de
recuperacion de los créditos, lo que obliga a la aplicacién de margenes muy
elevados en los mismos, para compensar el costo de la cartera vencida.

En ese sentido, de acuerdo a la experiencia internacional, estas comisiones
unidas reconocen que en otros palises los procedimientos judiciales sefialados
funcionan de manera expedita para resolver los casos de incumplimiento,
disminuyéndose los margenes de intermediaciéon y agilizéndose /a entrega de
créditos. Lo anterior, en virtud de que se abaten los gastos de investigacién
respeclto del historial crediticio de los solicitantes, al contar con un marco
juridico adecuado.

Otro aspecto de la problematica planteada, es la astringencia crediticia que se
presenta desde tiempo atras, situacion que ha tendido a desvirtuar la funcién
natural de los intermediarios institucionales, los cuales prefieren destinar los
recursos captados a la compra de valores gubernamentales, en lugar de
dirigirios hacia el financiamiento de las actividades productivas, en detrimento
de la contribucion que el crédito debe hacer al desarrollo econémico y social del
pais;, de ahl la necesidad de proporcionar a los acreedores mecanismos
seguros y de bajo costo que permitan, llegado el caso, recuperar las garantias
constituidas a su favor, pero respetando y garantizando todos los medios
legitimos de defensa que pueda tener el deudor.

En tal sentido y con objeto de facilitar el acceso al crédito, las que dictaminan
estiman conveniente permitir que los deudores de crédito puedan ofrecer como
garantias tanto bienes inmuebles como muebles, tangibles e intangibles, a
través de una regulacién sencilla que les permita ofrecer esos bienes y los que
adquieran en el futuro, ademés de sus frutos y aprovechamientos.

Estas comisiones unidas estiman conveniente destacar diversos rasgos
distintivos que contienen estas iniciativas a favor del deudor como es, por un
lado, el conocer de manera cierta el monto de sus responsabilidades desde la
contratacién de un crédito y que, llegado el caso, su responsabilidad sélo
abarcara hasta el monto de la garantia ofrecida.

Bajo el regimen legal vigente, establecido en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, la
responsabilidad del acrediiado alcanza la totalidad de su patrimonio; lo anterior,
como una medida que responde al legitimo interés del acreedor para recuperar
el crédito, limitado unicamente por la existencia de bienes del deudor.

Sin embargo, las que dictaminan estiman necesario fomar en cuenta que las
partes involucradas en el nuevo esquema de garantias, celebran los contratos



107

de crédito tomando en cuenta las condiciones econémicas que imperan en ese
momento, sin poder prever factores exogenos que, como ha sucedido en el
pasado, incrementarian el monto total de su adeudo.

Por lo anteriormente mencionado, se estima conveniente establecer un
mecanismo que proteja al acreditado frente a la posible aparicién de dichos
factores, limitando su responsabilidad unicamente a la parte de su patrimonio
que, en su momento, comprometio.

Por ello, estas comisiones unidas coinciden en destacar este importante
aspecto que se introduce en el proyecto en cuestién, al limitar la
responsabilidad de los acreditados, pronunciandose tnicamente por seflalar de
manera expresa la irrenunciabilidad de este mecanismo. Lo anterior permitira
salvaguardar su patrimonio de las afectaciones provocadas por eventuales
cambios macroeconémicos en el pais.

De esta manera, el proyecto que se dictamina brinda certeza juridica a los
acreditados, al determinar en el momento mismo de la contratacion del crédito
el alcance de los bienes dados en garantia, conociendo asi de manera clara e
indubitable el limite del compromiso total que adquieren en funcién de su
adeudo.

Asl, a juicio de estas comisiones unidas, resulta, pertinente la propuesta del
Ejecutivo Federal de establecer dos nuevos tipos de garantias, la prenda sin
desplazamiento de la posesioén y el fideicomiso de garantia, las que harian
posible a los deudores otorgar como tales, todo tipo de bienes muebles e
inmuebles que obren en su patnimonio, asl como los que resulten de los
procesos de produccion e inclusién de los derivados de la venta de dichos
bienes y el establecimiento de dos procedimientos de ejecucién para estas
garantias en caso de incumplimiento del deudor.

Sin embargo, las que dictaminan consideran mas adecuada la propuesta de la
iniciativa de los grupos parlamentarios del Partido Accién Nacional, del Partido
Revolucionario Institucional y del Partido Verde Ecologista de México, en virtud
de que ésta implica la modificacién y adicién de los diversos ordenamientos
legales vigentes, para incluir dentro de ellos la mecénica para la constitucion y
ejecucién de garantias, sin necesidad de expedir una nueva ley en la materia.
Ello daré mayor certidumbre y seguridad jurldica a las personas que opten por
este nuevo esquema de constitucién de garantias.

En el mismo sentido, estas comisiones unidas convienen en la necesidad de
que, si bien es cierto que estas figuras resultan favorables para otorgar un
mayor numero de posibilidades a los deudores para acceder al crédito, también
lo es que resulta innecesano formar un nuevo cuerpo juridico para su
incorporacién a la actual legislacién, ello a fin de facilitar el otorgamiento de
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créditos, simplificando los mecanismos para el registro de garantias, as/ como
asegurar los derechos del deudor ante eventuales abusos del acreedor.

De igual forma, estas comisiones unidas consideran necesario el que los
procedimientos de ejecucion de garantias se sujeten a normas precisas
establecidas en la ley y que su cumplimiento sea vigilado y sancionado por la
autoridad competente, cuidando siempre que los intereses legitimos de los
deudores estén debidamente garantizados.

Por otra parte, la iniciativa de los grupos parlamentarios contempla dos
procedimientos a través de los cuales se ejecutarian las garantias otorgadas al
amparo de estas figuras. Dichos procedimientos tienen como caracteristica
fundamental la pronta ejecucién de las garantias en cuestion, con el fin de
garantizar al acreedor que, en caso de incumplimiento del deudor y después de
cumplir con todos los requisitos establecidos por la propia ley, se pueda
efjecutar la correspondiente garantia de forma expedita, lo cual repercutiria de
manera favorable en el costo de los créditos y su correspondiente proceso de
otorgamiento.

Asimismo, dentro de la propia iniciativa de los grupos parlamentanos, se
establecen disposiciones tendientes a proteger los derechos de los deudores,
con el fin de que éstos no se vean perjudicados por las excesivas condiciones
que, en un momento dado, pudiesen establecer los acreedores a su favor.

Por ello, el profundo y amplio intercambio de opiniones y experiencias
recabadas, generd en los miembros de estas comisiones unidas la conviccién
de adecuar el marco normativo vigente referente al régimen de garantias, en
lugar de expedir un nuevo cuerpo legal. Lo anterior, atendiendo a los
razonamientos especificos que se contienen en el cuerpo del presente
dictamen.

En ese sentido, conviene senalar que, si bien es cierto que como ya se
mencioné, es necesario modemizar el régimen mexicano en materia de
garantias, también lo es el hecho de que este proceso debe ser claro y
comprensible para aquellas personas que son destinatarias del mismo.

Las que dictaminan consideran que el régimen especial que impera en el
proyecto que nos ocupa, evita el uso de medios dilatorios para la ejecucién de
las garantias, con lo que se otorga seguridad juridica a los derechos de los
acreedores, a la vez que disminuyen significativamente los efectos que el
retraso en la ejecucién de garantias tiene sobre el costo de los créditos y
evitando también su deternioro, en perjuicio de los deudores cumplidos que son
la inmensa mayoria. Este también resulta uno de los problemas actuales mas
importantes que deben ser superados, para hacer fluir con mayor celeridad el
crédito comercial.

Asimismo, se establece todo un régimen bajo el cual los deudores podran hacer
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uso y disfrutar de los bienes dados en garantia; utilizarios en sus procesos
productivos e inclusive venderlos en el curso normal de sus actividades
preponderantes. Lo anterior, en virtud de que el deudor no perdera la posesion
de los bienes dados en garantia, lo que si sucede en el caso de la prenda como
se requla en la actualidad.

Igualmente, se coincide ccn las normas procesales que se establecen ante la
autoridad jurisdiccional, que aseguran la solucién pronta de los conflictos que
eventualmente pudieran surgir entre acreedores y deudores, asi como un
régimen especial aplicable a los bienes objeto de las garantias, para el caso de
que el deudor entre en proceso de concurso.

Por otra parte, estas comisiones unidas consideran procedente el planteamiento
serlalado por la iniciativa de los grupos parlamentarios del Partido Accién
Nacional, Partido Revolucionario Institucional y Partido Verde Ecologista de
Meéxico, en el sentido de modernizar las disposiciones relativas a la operacién
del Registro Puablico de Comercio, en virtud de ser éste un tema fundamental
para el correcto desarrollo del nuevo régimen de constitucion y ejecucién de
garantias que contiene la citada iniciativa.

A través de la iniciativa en cuestién, se pretende atender a la necesidad de
clarificar la transmisién que de la propiedad se hace por parte del deudor al
fiduciario, permitiendo, en su caso, la enajenacién de los bienes dados en
garantia con certeza juridica y una vez cumplidos los pasos necesarios
sefalados en los procedimientos que al efecto se establecen, para con ello
cubrir de manera suficiente las formalidades esenciales del procedimiento.

A juicio de estas dictaminadoras, consideramos necesario establecer en el
cuerpo del decrelo, que las sentencias que dicten los jueces, seran recurribles,
en su caso, unicamente en el efecto devolutivo. Lo anterior, contribuira a lograr
una mas agil y expedita administracién de justicia en los procesos que se
establecen para el fideicomiso de garantia y la prenda sin transmision de
posesion.

No obstante todo lo anteriocr, estas comisiones unidas consideran que, a efecto
de que la iniciativa de los grupos parlamentarios del Partido Accién Nacional,
del Partido Revolucionario Institucional y del Partido Verde Ecologista de
México pueda cumplir cabalmente con su cometido, es necesario realizarle
algunas adecuaciones.

Al hacer referencia al esquema de garantias en la legislacién vigente, es

obligado evocar las disposiciones que sobre la prenda mercantil existen. Entre
ellas destaca el articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
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Crédito, el cual dispone un proceso de ejecucién de la garantia prendaria, que
ha sido calificado como inconstitucional tanto por los mas altos tribunales de la
nacién como por la doctrina.

En efecto, el articulo de referencia establece que el acreedor prendario podra
solicitar a un juez autorizacién para la venta de la prenda, otorgando al deudor
un término de tres dias para que exhiba el importe del adeudo.

Lo anterior ha sido analizado por diversos tratadistas y en el seno mismo de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, concluyendo que dicho procedimiento
es contrario a la garantia de audiencia consagrada en el articulo 14
constitucional, pues impide al deudor oponerse y acreditar todas las defensas
que le pudieran asistir para demostrar la improcedencia de la venta de la
prenda.

Las que dictaminan comparten la inquietud de los criticos de dicho articulo, toda
vez que se deja en estado de indefension al deudor prendario, al limitar su
capacidad de defensa y al conculcarie una garantia esencial como es la de
audiencia. Ademas de lo anterior, la situacién antes descrita ha provocado que
la figura de la prenda, actualmente regulada por la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, caiga en desuso por inoperante.

Por lo anterior y atendiendo a la preocupacién que existe sobre la materia en
los ambitos jurisdiccional y doctrinal, estas dictaminadoras consideran
conveniente proponer a esta soberania la reforma al dispositivo legal en
comento, a fin de armonizaria con los distintos criterios que al respecto se han
emitido y con los beneficios que el nuevo esquema de garantias de crédito
otorga a los deudores.

En este sentido, se propone que el deudor prendario cuente con un término de
15 dias a partir del vencimiento de la obligacién garantizada, a fin de que
oponga todas las excepciones y defensas que le asistan para desvirtuar la
pretension del acreedor y no sélo la excepciéon de pago. Con la reforma
propuesta, la redaccién del articulo 341 seria la siguiente:

"Articulo 341. El acreedor podra pedir al juez que autorice la venta de los
bienes o titulos dados en prenda, cuando se venza la obligacién garantizada. E|
juez correra traslado de inmediato al deudor de dicha peticién, notificandole que
contara con un plazo de 15 dias, contados a partir de la peticion del acreedor,
para oponer las defensas y excepciones que le asistan a efecto de demostrar la
improcedencia de la misma, en cuyo caso el juez resolvera en un plazo no
mayor a 10 dias. Si el deudor no hace valer este derecho, el juez autorizara la
venta. En caso de notoria urgencia y bajo la responsabilidad del acreedor que
determine el juez éste podra autorizar la venta aun antes de hacer la
notificacién al deudor."”



Con objeto de no afectar las actividades del deudor prendario en los términos
que establece el articulo 356, se considerd conveniente darle la posibilidad de
enajenar los bienes pignorados cuando éstos representen mas del 80% de sus
activos y cuente con la autorizacion previa, del juez o del acreedor, segun
corresponda, por lo que su redaccién quedaria en los siguientes términos:

"Articulo 356. El deudor prendario, salvo pacto en contrario, tendra derecho a:
I alall . .

Ei derecho otorgado al deudor para vender o transferir, en el curso ordinario de
sus actividades preponderantes, los bienes pignorados quedara extinguido
desde el momento en que reciba notificacion del inicio de cualquiera de los
procedimientos de ejecucion en su contra, previstos en el Libro Quinto, Titulo
Tercero-bis del Cédigo de Comercio. En caso de que los bienes pignorados
representen mas del 80% de los activos del deudor, éste podra enajenarios en
el curso ordinario de sus actividades, con la previa autorizacion del juez o del
acreedor, segun sea el caso."”

Las que dictaminan consideran de particular importancia establecer en ley que
es un derecho irrenunciable el que deudor quede liberado de cubrir las
diferencias que resulten en el caso de que el producto de la venta de la garantia
no alcance a cubrir el importe total de las obligaciones, por lo que se propone la
siguiente redaccion:

"Articulo 379. Las partes deberan estipular en los contratos a través de los
cuales se otorguen garantias mediante prenda sin transmision de posesion que
en caso de que el producto de la venta del bien o de los bienes cbjeto de la
garantia no alcance para cubrir el importe total de las obligaciones garantizadas
a cargo del deudor, éste quedara liberado de cubrir las diferencias que resuiten,
considerandose extinguidos los derechos del acreedor de exigir las diferencias.
Lo dispuesto en este articulo es irrenunciable."”

Por otra parte, la iniciativa de los grupos parlamentarios del Partido Accion
Nacional, del Partido Revolucionario Institucional y del Partido Verde Ecologista
de México, prevé el establecimiento de tipos penales relacionados con el abuso
de confianza y con el fraude, tendientes a sancionar la comision de hechos
vinculados con el nuevo esquema de garantias que se propone.

Estas comisiones consideran que, por lo que se refiere al delito de fraude, los
tipos penales actualmente en vigor contienen los elementos suficientes para
penalizar las conductas que, al tenor de dicho esquema, pudieran llegar a
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cometerse, por lo que se estima innecesario crear un nuevo lipo penal o
modificar el ya existente.

Por lo que respecta al abuso de confianza, a difere ncia del fraude, las que
dictaminan consideran que el tipo penal vigente es insuficiente para tutelar los
bienes jurfdicos que se desprenden del esquema de garantias, por lo que se
acoge la propuesta de la seflalada iniciativa. Sin embargo, por tratarse de una
materia con un alto grado de especializacion, se estima adecuado que este tipo
penal quede inscrito dentro de la ley que norma el conjunto de bienes juridicos
que se pretende tutelar, por lo que estas comisiones proponen la adiciéon a la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, de dos articulos, uno dentro
del capitulo referente a la prenda sin transmision de posesién, y uno mas en el
capitulo correspondiente al fideicomiso de garantia, en los siguientes términos:

"Articulo 380. Al que, teniendo la posesion material de los bienes objeto de
garantias otorgadas mediante prenda sin transmision de la posesién, aun
siendo el acreedor, transmita en términos distintos a los previstos en la ley,
grave o afecte la propiedad o posesion de los mismos, sustraiga sus
componentes o los desgaste fuera de su uso normal o por alguna razdn
disminuya intencionalmente el valor de los mismos, se le sancionara con prision
hasta de un afio y muita de 100 veces el salario minimo general diario vigente
en el Distrito Federal, cuando el monto de la garantia no exceda de 200 veces
el equivalente de dicho salario.

Si dicho monto excede de esta cantidad, pero no de 10 mil, la prision sera de
uno a seis afios y la multa de 100 a 180 veces el salario minimo general diario
vigente en el Distrito Federal. Si el monto es mayor al equivalente de 10 mil dias _
de dicho salario, la prisién sera de seis a 12 afios y ta multa de 120 veces el
salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal."

"Articulo 413. Al que teniendo la posesidon material de los bienes objeto de
garantias otorgadas mediante fideicomiso de garantia, aun siendo el acreedor,
transmita en términos disiintos a los previstos en la ley, grave o afecte la
propiedad o posesion de los mismos, sustraiga sus componentes o los
desgaste fuera de su uso normal o por alguna razén disminuya
intencionalmente el valor de los mismos, se le sancionara con prision hasta de
un afo y multa de 100 veces el salario minimo general diario vigente en el
Distrito Federal, cuando el monto de la garantia no exceda del equivalente a
200 veces de dicho salario. Si dicho monto excede de esta cantidad, pero no de
10 mil, la prision sera de uno a seis aflos y la multa de 100 a 180 veces el
salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal. Si el monto es
mayor de 10 mil veces de dicho salario, la prisién sera de seis a 12 afios y la
muita de 120 veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito
Federal."
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En proteccion de los intereses de los deudores, se han establecido elementos
que brindan seguridad juridica y certeza con respecto de los pasos a seguir en
la mecanica procesal; al efecto, se clarifica el hecho de que el deudor ha
recibido y aceptado el estado de cuenta con la determinacion del saldo que le
haga el acreedor, en tanto no lo objete por escrito dentro de los 10 dias habiles
siguientes a que lo haya recibido. Por lo anterior, el articulo 1414-bis-8 del
Cddigo de Comercio quedaria redactado en los siguientes términos:

"Articulo 1414-bis-8. Presentado el escrito de demanda, acompanado det
contrato respectivo y la determinacién del saldo que formule el acreedor y
cuando el acreedor sea una institucion de crédito anexando la certificacion de
saldo que corresponda, el juez bajo su mas estricta responsabilidad, si
encuentra que se reunen los requisitos fijados en el articulo anterior, en un
plazo no mayor de dos dias, admitira la misma y dictar4 auto con efectos de
mandamiento en forma para que el deudor sea requerido de pago y, de no
hacerlo, haga entrega de |la posesion material al actor, de los bienes objeto de
la garantia indicados en el contrato. En este ultimo caso, el acreedor tendra el
caracter de depositario judicial y debera informar al juez sobre el lugar en el que
permaneceran los bienes que le han sido entregados, en tanto no sean
vendidos.

En el mismo auto mediante el cual el deudor sea requerido de pago, el juez lo
emplazara a juicio, en caso de que no pague ni haga entrega de la posesion
material de los bienes dados en garantia al acreedor, para que dentro del
término, en su caso, las excepciones que se indican en el articulo 1414-bis-10.

La referida determinacién de saldo podré elaborarse a partir del ultimo estado
de cuenta que, en su caso, el deudor haya recibido y aceptado, siempre y
cuando se haya pactado o bien el acreedor esté obligado por disposicién de ley
a entregar estados de cuenta al deudor. Se entendera que el deudor ha recibido
y aceptado este ultimo estado de cuenta, si no lo objeta por escrito dentro de
los 10 dias habiles siguientes de haberlo recibido o bien efectua pagos
parciales al acreedor con posterioridad a su recepcién."

En lo que hace al articulo 1414-bis-9, y también atentos a la adecuada
salvaguarda de los intereses de los deudores, se ha establecido de manera
especifica que cuando el bien objeto de la garantia sea una casa-habitacién y el
deudor la utilice como tal, éste sera designado depositario judicial hasta en
tanto se dicte la sentencia respectiva. Por ello, la redaccién de dicho articulo
seria en los siguientes términos:

"Articulo 1414-bis-9. La diligencia a que se refiere e! articulo anterior, no se
suspendera por ningun motivo y se llevara adelante hasta su conclusion,
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dejando al deudor sus derechos a salvo para que los haga valer como le
convenga durante el juicio. A fin de poner en posesion material de los bienes al
demandante, el juzgador apercibira al deudor con multa que podra ser desde
tres y hasta 400 veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito
Federal. Para la imposicion de la mencionada multa, el juez debera considerar
el monto de la garantia reclamada.

|. Si el deudor no hiciera entrega de los bienes en la diligencia prevista en este
articulo, el secretario actuario lo hara constar y dard cuenta de ello al juez,
quien procedera a hacer efectivo el medio de apremio decretado y dictara las
medidas conducentes para lograr el cumplimiento de su resolucién en términos
del presente capitulo; al efecto, podra hacer uso de los siguientes medios de
apremio:

El auxilio de la fuerza publica y

1. Si fuere ineficaz el apremio por causa imputable al deudor, el juez podra
ordenar arresto administrativo en contra de eéste, hasta por 36 horas.

En caso de que la garantia recaiga sobre una casa-habitacién, utilizada como
tal por el demandado, éste seré designado depositario de la misma hasta la
sentencia, siempre y cuando acepte tal encargo. Cuando conforme a la
sentencia proceda que el demandado entregue al demandante la posesion
material del inmueble, el juez hara efectivo el medio de apremio decretado y
dictara las medidas conducentes para lograr el cumplimiento de la sentencia,
ajustandose a lo dispuesto en este articulo.”

Como ya quedé expresado, las que dictaminan comparten el espiritu de esta
reforma, en el sentido de dotar a la legislacién mexicana de procedimientos
agiles y expeditos, de pronta resolucién y que garanticen un adecuado equilibrio
entre las pretensiones del actor y los medios de defensa del demandado. Por
ello, consideramos conveniente adecuar el nuevo articulo 1414-bis-10 de la
iniciativa, a fin de ofrecer a estos ultimos la posibilidad de oponer todas las
excepciones que en derecho les asistan, seflalando, sin embargo, las reglas
para la procedencia, en su caso, de aquellas que sean interpuestas.

Con lo anterior, se permitiria la presentacién de aquellas excepciones que se
acrediten con prueba documental, excepto aquellas que por su naturaleza
requieran de medios especiales. De igual forma, se limitan los términos para la
presentacién y el desahogo de excepciones tales como la falta de personalidad,
la ausencia o falsedad del documento base de la accién, la litispendencia y la
improcedencia o error en la via. Por ello, el texto del articulo en cuestién

quedaria como sigue:

"Articulo 1414-bis-10. El demandado podra oponer las excepciones que a su
derecho convenga, pero su tramite se sujetarda a las reglas siguientes:
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I Sélo se tendran por opuestas las excepciones que se acrediten con
prueba documental, salvo aquellas que por su naturaleza requieran del
ofrecimiento y desahogo de pruebas distintas a la documental;

\ Si se opone la excepcion de falta de personalidad del actor y se declara
procedente, el juez concedera un plazo no mayor de 10 dias para que
dicha parte subsane los defectos del documentos presentado, si fueran
subsanables; igual derecho tendra e! demandado, si se impugna la
personalidad de su representante. Si no se subsana la del actor, el juez
de inmediato sobreseera el juicio y si no se subsana la del demandado,
el juicio se seguira en rebeldia.

Il. Si se oponen excepciones consistentes en que el demandado no haya
firmado el documento base de la accién o fundadas en la falsedad del
mismo, seran declaradas improcedentes al dictarse |la sentencia, cuando
quede acreditado que el deudor realizé pagos parciales del crédito a su
cargo o bien, que éste ha mantenido la posesion de los bienes adquiridos
con el producto del crédito. Lo anterior, sin perjuicio de que la
improcedencia de dichas excepciones resulte de diversa causa;

. Si se opone la excepcidn de litispendencia, sélo se admitird cuando se
exhiban con la contestacion, las copias selladas de la demanda y la
contestacion a ésta o de las cédulas de emplazamiento del juicio
pendiente y

. Si se opone la excepcidbn de improcedencia o error en la via, el juez
prevendra al actor para que en un término que no exceda de tres dias
habiles, la corrija.

El juez, bajo su mas estricta responsabilidad, revisara la contestacion de la
demanda y desechara de plano todas las excepciones notoriamente
improcedentes, o aquéllas respecto de las cuales no se exhiba prueba
documental o no se ofrezcan las pruebas directamente pertinentes a
acreditarlas.”

Por otra parte, se ha preferido conservar las reglas de competencia que
establecen los articulos 1091 y siguientes del Cédigo de Comercio, pues se
considera que contemplan todos los supuestos posibles para la determinacion
de la competencia judicial en los casos en que se susciten diferencias en
cuanto a la interpretaciéon de los contratos o sus posibles incumplimientos. En
ese sentido, tan sélo debe adecuarse la redaccion de dichos articulos, haciendo
referencia al diverso 1093 y mejorando la redaccion de éste mediante el
afadido de una coma, para quedar como sigue:

"Articulo 1091. Cuando en eif lugar donde se ha de seguir el juicio hubiere
varios jueces competentes, conocera del negocio el que elija el actor, salvo lo
que dispongan en contrario las leyes organicas aplicables.”

*Articulo 1093. Hay sumision expresa cuando los interesados renuncien clara y
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terminantemente al fuero que la ley les concede y para el caso de controversia,
sefalan como tribunales competentes a los del domicilio de cualquiera de las
partes, del lugar de cumplimiento de alguna de las obligaciones contraidas, o de
la ubicacion de la cosa."

“Articulo 1104. Salvo lo dispuesto en el articulo 1093, sea cual fuere la
naturaleza del juicio, seran preferidos a cualquier otro juez:

Iy I

"Articulo 1105. Si no se ha hecho la designacién que autoriza el articulo 1093,
sera competente el juez del domicilio del deudor, sea cual fuere la accién que
se ejercite.”

Las que dictaminan consideran importante sefialar que el dia 26 de abril del aiio
en curso fue aprobada por el pleno de la Camara de Diputados el proyecto de
decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Republica en
Materia Federal, del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, del Cédigo de
Comercio y de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, el cual contempla
entre otras reformas y adiciones lo relativo a la modemizacién y operacion del
programa informético del Registro Publico de Comercio, tanto en su ambito
federal como en el de las entidades federativas y el Distrito Federal.

En atencién a lo anterior, estas comisiones unidas han procedido a excluir del
presente dictamen todo lo relacionado a dicho tema, ya que las propuestas de
modificacion que se habfan contemplado realizar a los articulos 20, 21-bis y 26
fueron consideradas en el proyecto de decreto antes mencionado y aprobado.

Por otra parte, vale la pena mencionar que con respecto a la Ley de
Instituciones de Crédito, se realizan diversas reforrnas y adiciones con el
propésito de establecer las limitantes conforme a las cuales se regirdn las
instituciones financieras que podran fungir como fiduciarias en los fideicomisos
de garantias, tales como las sociedades financieras de objeto limitado, casas de
bolsa y almacenadoras generales de deposito.

Finalmente, estas dictaminadoras consideran oportuno sefialar que, para los
efectos de los articulos 365 y 407 que se propone adicionar a la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, se entendera por unidad de inversién a la
unidad de cuenta a que se refiere el articulo 10., del decreto por el que se
establecen las obligaciones que podran denominarse en unidades de inversién
y reforma y adiciona diversas disposiciones del Cédigo Fiscal de la Federacion
y de la Ley del Impuesto sobre la Renta, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 10. de abnl de 1995.
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Por las anteriores consideraciones y conforme a la modificaciones que se
sugieren, mismas que tienen como propdsito alcanzar una mayor certidumbre y
seguridad juridicas, estas comisiones unidas de Hacienda y Crédito Publico y
de Comercio, con fundamento en los articulos 39, 44 ;s 45 de la Ley Organica
del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, 87 y 88 del
Reglamento para el Gobiemno Interior del Congreso General de los Estados
Unidos Mexicanos, presentan a su consideracién el siguiente

Consideramos importante haber incluido en este trabajo las
consideraciones expuestas por la comision revisora y que sirvieron para
modificar el proyecto inicial de reforma otorgando una mayor garantia
hacia los deudores que el inicialmente propuesto, siendo aprobado el
proyecto como quedo antes expuesto, publicandolo en el Diario Oficial de
fecha 23 de mayo del afio 2000.
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CAPITULO SEXTO
FIDEICOMISO EN GARANTIA.

Una vez conocidos los antecedentes que dieron origen a la
nueva y moderna figura del fideicomiso en garantia, estimamos que por lo
complejo del tema y debido a que las reformas a estudio constituyen
modificacion a diversas leyes y la creacion de dos figuras juridicas, la
prenda sin transmision de posesion y el fideicomiso en garantia, me limito a
realizar el estudio solo por cuanto hace a la segunda de estas, el
Fideicomiso en Garantia.

6.1 Regulacion Sustantiva.

6.1.1 Concepto.

En primer lugar creo necesario el analizar el significado que la ley le
otorga a este fideicomiso en garantia para comprender su funciéon y
objetivo. Por ello es necesario el estudio y comparacion de los articulos 381
y 395 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en donde en
el primero de los numerales antes invocados define al fideicomiso en
general y el segundo de ellos al fideicomiso en garantia. A continuacion los
transcribo para su mejor comprension:

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

Articulo 395. En virtud del fideicomiso en garantia, el fideicomitente
transmite a la institucién fiduciaria la propieded de ciertos bienes, con
el fin de garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una
obligacién y su preferencia en el pago.

Desde le momento de la constitucién del fideicomiso de garantia se
debera designar a la institucién que fungiré como fiduciaria.

2 { ey General de Titulos y Operaciones de Crédito, vigente conforme a las refoiormas
publicadas en e! Diario Oficial de la Federacion, de fecha 23 de Mayo del afio 2000.
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De los numerales antes transcritos, se desprende la diferencia o
particularidad entre ambas figuras juridicas. El fideicomiso regulado por el
primero de ellos puede ser considerado como general siendo este el genero
y el fideicomiso en garantia la especie; esto es, el fideicomiso sui generis.
La diferencia fundamental entre ellos estriba en que en el fideicomiso en
general su objeto puede ser cualquier acto siempre y cuando se encuentre en
el comercio y no sea ilicito, pudiendo ser incluso el de servir como
instrumento en garantia; y en el fideicomiso en garantia, su objetivo es que
sirva para garantizar una obligacion de pago.

Sin embargo existe una diferencia fundamental entre ambos, en
funcién a que el fideicomiso en general sefiala que *“.. se destinan ciertos
bienes...”, mientras tanto en el fideicomiso en garantia se “transmite a la
institucion fiduciaria la propiedad de ciertos bienes”. Esta novedosa
conceptualizacion del fideicomiso en garantia a nuestro juicio es indebida,
atento a que la propiedad de los bienes no se entrega en todo su sentido, ya
que esta caracteristica es perpetua y no se puede transmitir en parte o
temporalmente, ya que el patrimonio representa una universalidad juridica
independiente de los elementos que la componen®’,

Incluso y para el efecto de no dejar duda al respecto el legislador
incluyé en el articulo 401 segundo parrafo que : “Los bienes y derechos que
se den en fideicomisos serdn propiedad de la institucion fiduciaria, se
consideraran afectos al fin de garantizar obligaciones contraidas por el
fideicomitente... ”’; de ahi que para esta reforma, todos los bienes y derechos
que se dan en fideicomiso se transmiten a favor de la institucion fiduciaria,
y se consideran afectos al fin propuesto; esto es, el nuevo propietario afecta
los bienes que ha obtenido recientemente en garantia para devolverlos en un
futuro en caso de que el deudor pague su deuda.

En el Capitulo Tercero de este trabajo de tesis, expuse las
diferentes teorias y aspectos respecto al patrimonio en nuestra legislacion,
para entender este fenomeno y la forma en que opera en el fideicomiso la
transmision de la propiedad de los bienes afectados; siendo esta una de las
mas complejas y discutidas caracteristicas del fideicomiso. En dicho
capitulo a grandes rasgos concluyo en sefialar que el patrimonio es el
elemento esencial de los derechos reales por considerarse estos sometidos

3 Op.cit 17, citado por Jorge Alfredo Dominguez Martinez, pag. 148.
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completa o parcialmente en poder de una persona, en virtud de una relacién
inmediata, que se puede oponer a cualquier otra persona, es decir la
creacion de una relacién entre una persona y una cosa’®

Es indudable que el derecho real que vincula a una persona con
la cosa de su propiedad es ilimitado y perpetuo, por lo que en los derechos
accesorios o de garantia solo se dispone de esa propiedad en garantia de una
obligacidon y no debe de cambiar su categoria de propietario como lo
dispone el articulos 395 de la ley a estudio.

A nuestro juicio esta innovadora definicion en la que
expresamente sefiala que el deudor transmite la propiedad a favor de la
fiduciaria, es muy atrevida, en virtud de que los legisladores desde la
inclusion del Fideicomiso al sistema mexicano, con base en los estudios de
Laupelle y Batiza, descalificaron el hecho de considerar que se trasmite la
propiedad, adecuando asi en la ley la frase “..se destina”; en virtud de
considerar que existe una afectacion en el derecho de propiedad y no la
transmision total de dicho derecho, lo que hace que este tipo de
fideicomisos se conviertan en negocios indirectos con pena de nulidad por
simulacion. No debemos olvidar que el pacto de retroventa esta prohibido
tal y como lo seiial el articulo 2302 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal.

Dice Planiol que la propiedad es el derecho de gozar y disponer
de las cosas de la manera mas absoluta (articulo 830 Cddigo Civil), ademas
de poseer otro caracter especial; el de exclusividad, es decir, es una
atribucion de goce de una cosa a una persona determinada, con exclusion de
las demas. Definiéndola como sigue: El derecho en virtud del cual una cosa
se encuentra sometida de una manera absoluta y exclusiva a la accion y
voluntad de una persona®*.

En este orden de ideas, es insostenible, que en virtud del
fideicomiso en garantia se le transmita la propiedad de los bienes a la
fiduciaria, atento a que uno de los atributos de la propiedad es el de
disponer de esa cosa a su libre voluntad, siempre y cuando no sea en contra

54 Marce! Paniol y Georges Ripert. DERECHO CIVIL, Obra Compilada y Editada, Coleccion
5Cslasic:os del Derecho, Editorial Pedagogica lberoamericana 1996, Pag 357 en adelane..
Idem. 54
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de la ley como seria el talar el bosque o plantar estupefacientes en su
propiedad, etc; siendo el caso que en el fideicomiso la cosa solo se
transmite para los efecto de cumplir con los fines del fideicomiso sin estar
la cosa a su disposicidn en su entorno total.

No debemos confundir el atributo de la personalidad como es
el del goce, o de consumo en donde se encuentra el de la posesion, como en
el caso del arrendamiento, donde el atributo personal de propiedad no se
pierde sino que se concede el de uso y goce, situaciones que no implican el
transmitir la propiedad de la cosa, sélo un atributo de la propiedad que es la
posesion. Es preciso entender que estos diferentes actos juridicos se
ejecutan no sobre la cosa, sino sobre el derecho de propiedad. En si mismo,
el derecho de propiedad sdlo autoriza los actos materiales de goce o
consumo descritos anteriormente. Los actos juridicos se limitan a operar el
desplazamiento total o parcial de usar de consumir o de administrar; estos
derechos o facultades no alteran la caracteristica esencial de propiedad que
aun pertenece al duerio de la cosa.

Existen derechos del propietario de la cosa que por ley le dan
esa particularidad de disponer de la cosa, como el de deslindar su
propiedad, cercarla, de edificar en ella, o simplemente el derecho de
accesion sobre los frutos que se incorporan ( articulos 841, 842, 847, 849,
886 del Codigo Civil); lo que desde luego no se encuentra en el fideicomiso
en garantia, ya que el fiduciario no tiene esas caracteristicas sino que debe
de sefiirse a ejecutar el fideicomiso en caso de incumplimiento del deudor, y
no puede ejercer derecho alguno sobre la cosa, ya que en algunos casos ni
siquiera y la tiene en posesion, salvo pacto en contrario.

La perpetuidad acompaiia como sello distintivo a la propiedad.
Otra circunstancia que no permite aceptar la postura de transmision de
propiedad en esta figura juridica, es en el sentido de que si bien el deudor
transmite la propiedad de sus bienes a favor de la fiduciaria, y esta permite
al deudor el uso y disfrute de la misma, entonces el deudor sera
usufructuario del nuevo propietario en términos de lo dispuesto por el
articulo 980 del Cdédigo Civil, siendo que ahora el propietario institucion
fiduciaria, permitira usar y disfrutar de la cosa al anterior dueiio llamado
ahora deudor, lo que es inaceptable, y podria incluso interpretarse como un
pacto de retroventa.
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Para ello, la legislacion contiene en el articulo 3042 del Cédigo
Civil, y sus leyes reglamentarias todo un proceso para inscribir en el
Registro Publico de la Propiedad el titulo por el cual se grave un inmueble a
favor de un tercero para el cumplimiento de una obligacion, sin la necesidad
de transmitir la propiedad, obteniendo asi prelacion en el cobro del crédito,
ademads de evitar que el propietario la transmita en fraude de acreedores.

Aqui quisiera hacer un paréntesis para comentar que al
momento de discutir sobre la aprobacion de las reformas materia de este
trabajo de tesis, algunos de los diputados del Partido del Trabajo, y Partido
de la Revolucion Democratica, manifestaron su inconformidad para la
aprobacion de las mismas, siendo que en particular, sefialaron que esta
nueva figura llamada Ficeicomiso en Garantia, no es mas que una forma
rapida de desposeer de la propiedad de sus bienes a los deudores o
acreditados, precisamente por las cuestiones que he mencionado en este
capitulo, y que aunque de alguna forma exagerada, de fondo tienen toda la
razén, ya que desde que se firma un Contrato de este tipo, es cierto que el
Banco acreedor tendra ya formalizado un contrato de adhesion en el que
desde el inicio consagra que el deudor entrega en propiedad sus bienes, y
queda el deudor como un simple depositario sin mas ni menos™".

Lo que preocupo a estos Diputados es que el banco acreedor al
tener en propiedad la garantia real, y material de la casa, la fabrica, las

% Diputado ALFONZO RAMIREZ CUELLAR - Diario de Debates de fecha 28 de abril del aflo
2000. De hoy en adelante cuando una persona vaya a contratar un crédito para sembrar, un
crédito para financiar su actividad en la empresa, ya no tendrd que entregar en garantia su
propiedad, sino que inmediatamente para obtener el crédito entrega en propiedad el bien y si
esa persona con la irresponsabilidad del régimen se ve afectada por un disparo de las tasas de
interés, por una devaluacién y si no tiene entonces ya la posibilidad de pagar, ya no pierde su
propiedad, porque ésa la perdi6é desde el mismo momento en que contrato el crédito o en que le
hicieron una renovacion del contrato a través de alguna reestructura.

Solo se hace un juicio para quitarle 1@ posesion, lo que implica un despojo por la via rapida sin
ningun miramiento, para aprovechar y cumplir con la exigencia de los acreedores de realizar de
manera inmediata esas garantias. ¢ Cudl beneficio? No existe en lo absoluto ningun beneficio,
porgue esto, lejos de permitir |a reactivacion del crédito, sometera a millones de mexicanos a
una situacién de temor, no tanto porque no quieran pagar, sino porque tienen un régimen
irresponsable que anuncia que no habra crisis, como cantaleta del fin de sexenio, pero que
inmediatamente surge el nuevo régimen, el nuevo gobierno, se presentan las devaluaciones, los
disparos de las tasas de interés, se cae la produccién, se genera imposibilidad de pago y se
genera con ello lo que los banqueros en tres convenciones nacionales de manera implacable lo
que han exigido al Gobierno y lo que le exigieron a los legisiadores es que le pusieran en
charola de plata los bienes y las propiedades de millones de mexicanos violando incluso la
Constitucion, porque hoy bajo las reformas que se le hacen al Cdédigo Penal en esta propuesta
los deudores seran motivo de sanciones administrativas, pero también seran motivo de carcel.




maquinas, la mercancia, los titulos, las acciones, etc; va a poder
adjudicarselo a si mismo, para poder pagarse con esos bienes siendo juez y
parte en el procedimiento, siendo esta figura armada para que queden
indefensos los deudores®’,

Por ultimo, no debemos olvidar que el fideicomiso en garantia como
todos los contratos accescrios, son creados precisamente para garantizar una
obligacion pactada en otra figura juridica e incluso en otro contrato, por lo
que no pueden considerares como derechos reales y al contrato que da
origen a la deuda el caracter de accesorio, atento que lo principal extingue
lo accesorio y no viceversa; dicho de otra manera, si tomamos en cuenta la
definicion contenida en el articulo 395 de reciente creacion, hace suponer
que lo principal es la transmision de la propiedad y en segundo término se
preocupa de la obligacion pactada que da origen a la garantia, esto es la
obligacidn de crédito pactada.

Por ello, en el fideicomiso siempre se ha respetado la figura de
reivindicacion que tiene el fideicomitente respecto del bien afectado en el
fideicomiso cuando se haya extinguido el fideicomiso, derecho que sélo
puede tener el autentico propietario, de ahi que no se transmite la propiedad
del bien sino solo se afecta en un fideicomiso.

Conclusion

En conclusién, al ser un contrato de garantia o mas bien dicho
una forma de garantizar por medio de una garantia real una obligacion de
crédito, es inexacta la definicion contenida en el fideicomiso en garantia,
debido a que la relacion personal del deudor con la cosa no se ve
desvinculada, sino se afecta a cierto tiempo y a cierta condicion, lo que
constituye que no se pierda esa caracteristica de propietario. Lo que ocurre
en todo fideicomiso y no solo en el estudiado en este trabajo, es que la cosa
objeto del fideicomiso se transmite temporalmente a una entidad Gnica y
temporal llamada fiduciaria quien s6lo administrara el bien sin tener todas
las caracteristicas de propietario, como lo es la de transigir y de explotacion
a otros fines no sefialados en el acto de constitucion del fideicomiso, lo que
constituye un patrimonio de afectacion especial sin que el dueiio pierda esa
caracteristica, siendo a nuestro juicio que este fideicomiso asi como en

57 Diputado Bernado BATIZ FERNADEZ . Diario de debates de fecha 28 de abril del afio 2000.
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cualquier otro no se transmite la propiedad en el acto constitutivo del
mismo sino sdlo parte de ella temporalmente y para un fin especifico, para
que en caso de incumplimiento si se proceda al acto de transmisiéon de
propiedad respecto del bien otorgado en garantia, olvidando de esta forma
los legisladores cual es el contrato principal y cual el accesorio.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante sefialar que la ley de
Instituciones de Crédito, prohibe a estas instituciones otorgar en garantia
sus propiedades, tal y como lo sefiala la fraccion I, del articulo 106 de dicha
ley, por lo que en este orden de ideas, seria nulo el fideicomiso en garantia
ya que al haber transmitido en propiedad un bien a favor de un institucion
de crédito, esta no podra servir de instrumento de garantia so pena de
nulidad.

6.1.2 Reforma optativa.

Otra situacion que consideramos importante es referente a saber si
son potestativas u obligatorias las reformas a la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito y al Cédigo de Comercio publicadas en el diario
oficial de 23 de mayo del 2000, y si era necesario la creacion de todo un
régimen legal o s6lo una reforma especifica.

El articulo 383 establece la nulidad de los fideicomisos constituidos
en favor del fiduciario, exceptuando aquellos que tengan por fin servir
como instrumento de pago de obligaciones incumplidas.

El articulo 400 autoriza que tratandose de fideicomisos cuyo fin sea
garantizar obligaciones se podra reunir la calidad de fiduciaria y
fideicomisaria; el texto en comento no se insert6 al articulo 383. ;Por qué
no agregar tal disposicion como excepcion al articulo 383? Si al
fideicomiso tradicional le fuera aplicable la reforma de 23 de mayo la
excepcion del articulo 400 se hubiera incluido en el 383. Los articulos 381
al 394 continGian vigentes, solo cambié la numeracion. No hay razon alguna
para supeditar el fideicomiso de la seccion primera a las normas de la
seccién segunda; por el contrario es a la seccion segunda a la que le es
aplicable, en forma supletoria, la seccion primera. Por tanto, existe la
posibilidad de constituir fideicomisos cuyo fin sea garantizar obligaciones
sin sujetarlos a las reformas.
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El articulo 414 establece que sera aplicable al fideicomiso de garantia
previsto en la seccion segunda, los articulos 378 al 393; Por otra parte
referirse al fideicomiso de garantia "previsto en esta seccion segunda"
implica que hay fideicomisos de garantia diversos a los descritos en la
seccion segunda. Esa expresion la encontramos también en el articulo 399:
"podran actuar como fiduciarias de los fideicomisos de garantia previstos
en esta seccion segunda’.

Conclusion

Es legal constituir fideicomisos cuyo fin sea garantizar obligaciones
sin sujetarlos a lo dispuesto en la seccion segunda; basta expresar al
constituirlos, en ejercicio del principio de libertad contractual, siendo
voluntad de las partes decidir que se rija por los articulos 381 a 394 de la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito.

El principio de libertad contractual se consigna en el articulo 78 del
Codigo de Comercio que a la letra dice "En las convenciones mercantiles
cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso
obligarse".

Son el principio de la libertad contractual y los breves lineamientos
establecidos en la seccidon primera, los que dieron lugar al catilogo de
fideicomisos que actualmente se manejan. Pocas son las limitantes al
redactar los fines de un contrato de fideicomiso; la calidad de quienes
intervengan y el objeto en el mismo. Por ello a nuestro juicio la reforma a
estudio pudo haberse reducido a la simple modificacion del texto anterior
del articulo 348 del ley de la materia y que fué reformado por decreto
publicado el 24 de mayo de 1996, el cual establecia en su parrafo cuarto y
quinto lo siguiente:

“.. Es nulo el fideicomiso que se constituye a favor del fiduciario,
salvo lo dispuesto en el pdrrafo siguiente, y en las demds disposiciones
legales aplicables.

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

Del texto del articulo anteriormente transcrito, se desprende la
existencia de el fideicomiso en garantia regulado expresamente por la
misma ley, s6lo que contenia dos diferencias fundamentales con el
fideicomiso materia de este trabajo. Estas diferencias son los siguientes:

La primera es que se creo sdélo para el caso de la realizacidon de
actividades empresariales; y la segunda que en caso de existir controversia
entre las partes se llame a un fiduciario substituto. Este numeral pudo
haberse reformado en el sentido de ampliar la actividad u objetivo para
operar en todo tipo de prestamos bancarios, y el segundo que a mi juicio
debiod de respetarse, es en el sentido de que en caso de existir controversia
se designe a otra institucion fiduciaria, lo que me parece correcto, atento a
que de esta forma no hay necesidad de modificar toda la estructura de
vigilancia y sanciones para hacer mas transparente la operatividad del
fiduciario, la que incluso se puede considerar como juez y parte en este
nuevo fideicomiso en garantia, situacidon que ha creado discusiones y que
seran analizadas en el siguiente inciso.

6.1.3 Duplicidad de Sujetos.

Como lo sefialamos en el inciso que antecede, otra de las novedades
de este Fideicomiso en Garantia, es el que en estos fideicomisos cualquiera
de las instituciones y sociedades mencionadas en el articulo 399 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, puedan reunir las calidades de
fiduciarias y fideicomisarias en los fideicomisos cuyo fin sea garantizar
obligaciones a su favor.

Esta inclusion, puede acarrear a nuestro juicio enormes discusiones y
problemas en un futuro, atento a que desde la exposicion de motivos que
dio origen al Fideicomiso en Meéxico, se prohibi6 esta dualidad,
precisamente por el hecho de que crea una caracteristica de juez y parte.

En efecto, desde la exposicion de motivos de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, que dio vida juridica al
fideicomiso mexicano, se prohibia la existencia de que las instituciones
fiduciarias fueran fideicomisarias en los fideicomisos cuyo fin sea
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garantizar obligaciones a su favor; por ello, durante la historia de esta figura
se ha prohibido esta dualidad, precisamente por el hecho de que pueda
surgir abusos por parte de la institucion fiduciaria, que demeritan la
imparcialidad e igualdad contractual que debe regir en todas las
convenciones mercantiles.

La Asociacion de Banqueros desde 1945 nombro una Comision para
el estudio del Fideicomiso y sus probables reformas. Dentro de los fines de
este organismo, se encontraba el de aclaracion y reglamentacion de la
substitucion de la declaracion de nulidad de los fideicomisos constituidos a
favor del fiduciario.

En febrero de 1953 se presentd un Proyecto de Reformas en donde en
su articulo 349, se proponia expresamente lo siguiente: “.. la institucion
Siduciaria no podra ser a la vez fideicomisaria en el mismo fideicomiso. E!
Sfiduciario en cuyo favor se constituya un fideicomiso o que posteriormente
adquiera derechos de fideicomisario, deberd optar por el desemperio del
cargo o la conservacion de esos derechos. Si no lo hace dentro de los tres
dias siguientes al en que tenga conocimiento de la dualidad, los beneficios
del fideicomiso no aprovechardn a sus derechos de fideicomisario, durante
el tiempo en que dicha dualidad subsista....”

En 1955, la Comisidn de la Secretaria de Economia revisora del
Codigo de Comercio, presentdé un nuevo proyecto inspirado por el
elaborado por la Comisién de la Asociacion de Banqueros; en donde en su
articulo 359 se propuso lo siguiente: ‘... El fiduciario no podra ser
Sideicomisario,; si llegaren a coincidir tales calidades, no podra recibir los
beneficios del fideicomiso mientras la coincidencia subsista....”’

La Asociacion de Banqueros de Meéxico, presenté una nueva
propuesta en 1960 en donde se repitié esta prohibicion ahora en su articulo
348 tercer parrafo, donde seiiala: “...El fiduciario no podrd ser
Sfideicomisario; si llegaren a coincidir tales cualidades, no podrd exigir los
beneficios del fideicomiso...”. Esta propuesta sigue el mismo principio
planteado en el proyecto de 1953, cuidando siempre que no se duplique esta
doble calidad; y que para el caso de que se llegaré a duplicar, no tendra
lugar a exigir los beneficios del fideicomiso.

Por lo anterior, tanto la Comision de la Secretaria de Economia, como
la Asociacion Nacional de Banqueros, respetaron y trataron de proteger que
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no se llegaré a dar esta duplicidad, atento a que la fiduciaria podia exigir los
beneficios del fideicomiso como lo es el derecho que tiene al cobro de
honorarios fiduciarios en primer lugar, lo que delimita la transparencia en
esta operacion.

En este orden de ideas, el articulo 106 de la Ley de
Instituciones de Crédito en su fraccidn VI, prohibe a este tipo de
instituciones a celebrar operaciones en que resulten o puedan resultar
deudores de la Institucion sus funcionarios y empleados, salvo aquellas que
correspondan a prestaciones laborales, por lo que si en el caso a estudio, la
institucion fiduciaria a través de sus delegados fiduciarios resultan deudoras
por la administracion de su encargo, acarrearia a una nueva nulidad.

Otra circunstancia que vicia de nulidad este tipo de operaciones
se encuentra prevista en la fracciéon XIX del numeral antes aludido y que se
refiere a la prohibicion para la realizacidon de operaciones a que se refiere la
fraccion XV del articulo 46 de esta ley, en donde celebren operaciones con
la propia institucion en el cumplimiento de fideicomisos, mandatos y
comisiones. El Banco de México podra autorizar mediante disposiciones de
caracter general, la realizacion de determinadas operaciones cuando no
impliquen un conflicto de intereses. Por lo anterior, a mi juicio, en caso de
que exista un conflicte de intereses, por disposicion de ley, estas
instituciones deberan de abstenerse de conocer del asunto.

Para evitar el aprovechamiento de esta doble calidad, la
reforma a estudio incluy6 en el articulo 400 en su segundo parrafo que las
instituciones o sociedades fiduciarias seran responsables por los actos que
cometan en perjuicio de los fideicomitentes, por mala fe o por exceso en sus
facultades; pudiendo el fideicomitente ejercer las acciones pertinentes. Esta
disposicion tiende a defender a los fideicomitentes por los excesos o mala fe
a cargo de la fiduciaria, debido a que es bien sabido que estas instituciones
no son muy fidedignas que digamos, sino que por el contrario al tener la
disposicion de los bienes y la calidad como fiduciarias de ejecutar el
fideicomiso en el momento que a su juicio crea ser necesario, ya sea porque
la garantia ya no sea suficiente para cubrir la deuda, o que el fideicomitente
falte a alguna de sus obligaciones por mds simple que sea, podra ejecutar el
fideicomiso creando asi un esta llamada dualidad por ser Juez y parte en la
ejecucion del Fideicomiso en Garantia.



Debemos sefialar que al momento de debatir sobre la
aprobacion de las reformas en comento, el Diputado Bernardo Vazquez
Batiz*®, sefialé que estos articulos contienen una violacién a la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al principio segin el cual nadie
puede hacerse justicia por su propia mano, sefialando lo siguiente:

“ En el articulo 400 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito se
establece algo que estuvo siempre prohibido en el fideicomiso clasico;,
que el fiduciario y el fideicomisario fueran la misma persona. El
fiduciario es el que tiene los bienes que el deudor va a entregare en
garantia, va a entregar unos bienes a un banco o ahora a otras
instituciones, va a entregar los bienes en fideicomiso y, si se dan los
supuestos y las condiciones del contrato de fideicomiso, el mismo
fiduciario tendra que liquidar esos bienes, para con ésos pagarie al
acreedor.

Pero en el articulo 400 de esta ley se establece que el mismo fiduciario
puede ser fideicomisario. Es decir, que el mismo acreedor va a tener los
bienes, va a tener la potestad contractual de sacarlos a remate y de
adjudicarios a las personas que entren al remate o la forma en que se
haya convenido para llevar a cabo la ejecucion del fideicomiso y el
mismo beneficiario del fideicomiso es el mismo que tiene los bienes
dados en fideicomiso. El banco se hara justicia por su propia mano a
través de este mecanismo.”

Consideramos que puede ser excesivo el indicar que esta
reforma viole el contenido del articulo 17 constitucional que sefiala que
nadie podra hacerse justicia por su propia mano Lo que si concuerdo con
dicho Diputado es que esta reforma tiende a violentar el principio regulado
por dicho precepto constitucional, habida cuenta que al ser el fiduciario
quien tiene la facultad de ejecutar el fideicomiso y de solicitar sin previo
juicio la entrega de los bienes entregados en garantia, o mas bien dicho en
propiedad (articulo 402 de la reforma a estudio), conlleva a determinar que
estas instituciones fiduciarias al estar por encima en el escalafén de
prelacion de crédito, y tener la facultad de beneficiarse con la terminacion
del fideicomiso, al promover esta misma institucion la forma y plazo para la
venta de los bienes que por cierto ya son de su propiedad, es muy humano,
y mas conocido en este tipo de instituciones, que se preste a una mala
administracion o que provoque la venta de los bienes, por cualquier razén,
incluso sin permitir al deudor defenderse si no es por el propio

= Diputado Bernardo Batiz Vazquez, Diario de Debates, 28 de abril del afio 2000.
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procedimiento ahora instaurado, adquiriendo de esta forma una ganancia lo
que sin duda es de preocuparse.

Conclusion.

La reforma a estudio concede a la institucidn o sociedad fiduciaria
una caracteristica que no se encontraba expresamente en el fideicomiso
comin, que es precisamente la de participar como fiduciario y
fideicomisario, lo que puede llegarse a considerar juez y parte, atento a que
existen derechos privilegiados de las instituciones fiduciarias como lo es el
cobro de honorarios, asi como la de ejecutar la garantia a su favor, haciendo
todo lo posible para que el deudor falte o incumpla en alguna de sus
obligaciones realizando el remate del bien a su antojo, por ser precisamente
beneficiario.

A nuestro juicio, debié de quedar vigente el anterior texto que
sefialaba que en caso de controversia se designaria a una fiduciaria
substituta, esto daria cabida a una mayor transparencia en los actos que
realice la fiduciaria, lo que como histdricamente se vino proponiendo ya
que al haber algun tipo de controversia la fiduciaria actuara en su beneficio,
mediante los procedimientos de ejecucion previstos en esta misma reforma
en los articulos 1414-bis en sus 21 fracciones.

No debemes pasar desapercibido el hecho de que se
reformaron de igual forma algunos articulos de la Ley General de
Instituciones de Crédito, sancionando a las instituciones Fiduciarias que
hayan obrado de mala forma, a indemnizar al fideicomitente conforme al
articulo 411 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, ademas
de una suspension por un periodo no menor a seis meses, y por ultimo la
prohibicion de operar en nuevas operaciones de fideicomisos en Garantia,
lo que de ninguna manera se asemeja a las excesivas sanciones que incluso
se tipificaron como delitos en el Codigo Penal especificamente como Abuso
de Confianza y Fraude; articulos 383 y 387 del Cadigo penal para el
Distrito Federal en materia comin, no existiendo igualdad, ya que debio de
sancionarse con penas privativas a la libertad a aquellos funcionarios que
obren ilegalmente.

En fin a nuestro juicio, esta duplicidad permitida por la ley a
estudio va a crear infinidad de problemas debido especificamente que al ser
beneficiario y estar bajo su vigilancia la ejecucién y buen manejo de este
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tipo de fideicomisos, se presta a que ocasione o manipule su ejecucion
logrando asi beneficiarse con el producto fideicomitido, lo que pudo ser
evitado prohibiendo esta duplicidad o condicionarla para el caso que en
caso de controversia se llame a un tercero que se presume actuard
imparcialmente.

6.1.4 Multiplicidad de Instituciones Fiduciarias.

Otro de los conceptos que causa mas impacto, es la autorizacion para
que las Instituciones que enumera el articulo 399, puedan actuar como
Fiduciarias en el Fideicomiso en Garantia.

El articulo 399, sefiala expresamente lo siguiente

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

I. Instituciones de Crédito;

1. Instituciones de seguros;

lIl. Instituciones de Fianzas;

V. Sociedades Financieras de objeto ilimitado

V. Almacenes Generales de Depésito.

Esta consideracion, constituye la aprobacion en la Ley de
Instituciones de Crédito, de que operen con esta caracteristica dichas
sociedades, lo que se ha venido haciendo ya desde julio de 1993, al
reformarse la Ley del Mercado de Valores, en sus articulos 16 bis 7, bis 8,
18 fraccion I, inciso c), 22 fraccion IV inciso d), y fraccién VI, asi como el
5° Transitorio; Ley Federal de instituciones de Fianzas, articulos 16
fraccion XV, 29, 82 y 124; Ley General de Instituciones y Sociedades
Mutualistas de Seguros, articulos 34 fraccion IV y 35 fracciones IV y XII
bis. y Ley de Banco de México, en su articulo 7° fraccion IX y 47 fraccion
IV; facultando a las entidades financieras sefialadas para que actiien como
instituciones fiduciarias.

Desde el origen del fideicomiso en México, se habia autorizado
unicamente a las Instituciones de crédito como las unicas capaces de
realizar esta actividad, debido a su pericia en la materia, asi como por que
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reine las caracteristicas y regulacion necesaria que dan la suficiente
tranquilidad a los fideicomisarios o fideicomitentes para poner en sus
manos el patrimonio fideicomitido.

Sin embargo, por los cambios en la formacion de estos nuevos
Grupos Financieros que conforman las Instituciones de Crédito,
Aseguradoras, Instituciones de Fianzas, Sociedades Financieras de Objeto
Ilimitado, Almacenes Generales de Deposito, Casas de Bolsa, y que ahora
es comun encontrar todas estas instituciones manejadas por un solo grupo
de empresarios, lo que da facilidad de garantizar actividades activas, asi
como el obtener todo tipo de servicios relacionados con el sector financiero.

Conclusion.

Esta caracteristica del Fideicomiso en Garantia como ya lo mencione
aunque no lo contemplada la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, ya se encontraba regulada por la Ley General de Instituciones de
Crédito; sin embargo, no podia actuar con la dualidad prevista, situacion
que ahora dara una mayor movilidad en estas instituciones, aunque a mi
juicio, las unicas instituciones que deben de actuar como Fiduciarias son las
Instituciones de Crédito  que se refiere el articulo 2° de dicha legislacion,
debido a que desde el origen del fideicomiso en México se consider6é que
estas son las instituciones que por su objeto social pueden desempeiiar esta
funcién de fiduciarias, y por el diferente objeto que tiene las ahora
autorizadas Instituciones de Seguros o Almacenes Generales de Depésito,
pueden ser consideradas como no aptas para el desarrollo de esta actividad
que tiene una gran responsabilidad.

Dada la trascendencia e importancia que puede llegar a tener la
operacion fiduciaria y el hecho de que implica gran seriedad,
responsabilidad, manejo profesional, solvencia, estabilidad,, sobre todo,
confianza,. Por ello, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, ejerciendo
la rectoria del estado consagrado en el articulo 28 Constitucional, con la
colaboracion del Banco de México, ademas de la participacion y vigilancia
de la Comisién Nacional de Servicios Financieros ( CONDUCEF), podran
estas instituciones a operar en fideicomisos, lo que motivo la reforma a
diversas disposiciones legales, para el efecto de crear una mayor seguridad
juridica a quiénes intervengan en este tipo de fideicomisos, obligando asi
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por disposicion de ley a estas sociedades a invertir una reserva técnica para
el caso de malos manejos en este sentido.

6.1.5 Limite en la Garantia.

En los tltimos afios, debido a la desmesurada alza en las tasas
de intereses, las garantias con que contaban las instituciones de crédito o
acreedores comunes, se vieron rebasadas por el impagable importe de
capital e intereses, por lo que en ocasiones se utilizo la figura del fiador y en
el caso de titulos de crédito el aval, quienes responden solidariamente al
pago de los créditos a que se haya obligado el deudor principal, incluyendo
capital, intereses ordinarios, moratorios y demas accesorios legales, lo que
hacia que los deudores perdieran no solamente el inmueble dado en garantia
sino todos aquellos bienes que tuviera, asi como los de sus obligados
solidarios.

Sin embargo en el caso de los créditos hipotecarios, la figura
del garante hipotecarios garantiza soélo por lo que respecta al bien
hipotecado, salvo pacto en contrario, lo que asemeja de cierta forma a lo
dispuesto por el articulo 412 de la reforma y que a la letra dice:

Articulo 412: Las partes deberdn de estipular en los contratos a
través de los cuales se otorguen garantias mediante fideicomiso de
garantia, que en caso de que el producto de la ventz del bier: o de
los bienes objeto de la garantia no alcance para cubrir el importe
total de las obligaciones garantizadas a cargo del deudor, éste
quedara liberado de cubrir las diferencias que resulten,
considerdndose extinguidos los derechos del acreedor de exigir las
diferencias.

Lo dispuesto en este articulo no es renunciable

Esta novedosa prohibicion o limitacion tiene dos implicaciones
importantes. La primera en virtud de la cual las instituciones acreedoras
deberin de tener mucho cuidado al otorgar créditos, en cuanto a que tengan
una garantia suficiente y que no se vea desproporcionada en el alza de los
intereses en caso de incumplimiento, ya que en este sentido no podra ejercer
el saldo resultante con los demas bienes del deudor lo que significa que
perderia dicho crédito.
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Por otro lado y por lo que respecta a los deudores, creo justo y
acertado este concepto, ya que como lo he sefialado a lo largo de este
trabajo de tesis, en los ultimos afios, muchos de los mexicanos han perdido
no solo los bienes que dieron en garantia sino todo su patrimonio, debido a
que la responsabilidad del acreditado alcanza la totalidad de su patrimonio;
por ello, al discutir sobre la aprobacion de este nuevo régimen de garantias,
se dio a conocer que las partes involucradas celebran los contratos de
crédito tomando en cuenta las condiciones econdmicas que imperan en ese
momento, sin poder prever factores exdgenos que, como ha sucedido en el
pasado, incrementarian el monto total de su adeudo.

Por lo anteriormente mencionado, el legislador estimé
conveniente establecer un mecanismo que proteja al acreditado frente a la
posible aparicion de dichos factores, limitando su responsabilidad
Unicamente a la parte de su patrimonio que, en su momento se
comprometio. Es importante destacar este importante aspecto que se
introduce en el proyecto en cuestion, al limitar la responsabilidad de los
acreditados, pronunciandose unicamente por sefialar de manera expresa la
irrenunciabilidad de este mecanismo. Lo anterior permitira salvaguardar su
patrimonio de las afectaciones provocadas por eventuales cambios
macroeconémicos en el pais.*’

De esta manera, el proyecto brinda certeza juridica a los
acreditados, al determinar en el momento mismo de la contratacion del
crédito el alcance de los bienes dados en garantia, conociendo asi de manera
clara e indubitable el limite del compromiso total que adquieren en funcion
de su adeudo.

Existe un inconveniente a este respecto, ya que si bien las
instituciones sefialadas en el articulo 399 de la reforma no podran perseguir
con otros bienes del deudor en caso de que no alcance con los bienes
afectados en el fideicomiso, en la practica lo que sucedera es que no
prestaran dinero si no se garantiza por lo menos tres a uno, lo que sin duda
es contrario al espiritu de la reforma ya que no debemos olvidar que en el
capitulo respectivo, asi como en la Exposicion de Motivos de esta Ley, la
fraccion parlamentaria del Partido Accidon Nacional y del Partido Verde
Ecologista de Meéxico, sefialaron que con esta reforma se daran grandes

% Consideraciones de las Comisiones Diario de debates del dia 28 de abril del afio 2000,
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beneficios a aquellos que no poseen bienes inmuebles o que no tienen
bienes suficientes para garantizar créditos.

Conclusion.

A nuestro juicio, es justa y equitativa la reforma a estudio, ya
que si se pone un limite a los acreedores para cobrarse solo con la garantia
otorgada, va a impedir que se repita la especie de esclavizacion que a
reinado en los ultimos afios, ya que existen acreditados que siguen
trabajando para pagar créditos con la banca ejercidos desde hace diez afios,
¥y que segun la mecanica de pago los liberarian en unos cuantos afos,
afectando todo su patrimonio

6. 1.6 Diversidad de Bienes Objeto de la Garantia

En los Fideicomisos en Garantia al igual que en los contratos
bancarios, se ha tenido en los ultimos afios tendencia para otorgar bienes
inmuebles para garantizar el pago y cumplimiento de las obligaciones, por
contar estos bienes con un sistema de inscripcion en el Registro Publico que
concede una mayor garantia al acreedor en el cobro. Sin embargo en el
Fideicomiso en Garantia materia de este estudio, se instruyé la posibilidad
de que se transmitan en fideicomiso bienes muebles e inmuebles, lo que
dicen en la exposicion de motivos que dio origen a las reformas, creara al
publico en general una mayor posibilidad de obtener créditos, debido a que
hay particulares que no cuentan con bienes inmuebles lo que los dejaba sin
posibilidades de obtener un crédito.

El articulo 401 y 402 de la reforma facultan a los
fideicomitentes a entregar en garantia bienes muebles y derechos, lo que
constituye una forma de garantizar los créditos con los acreedores, ya que
no debemos dejar desapercibido el hecho de que el Cadigo Civil, seiiala que
pueden ser objeto de apropiacion todas aquellas cosas que no estén
excluidas del comercio; siendo bienes muebles por exclusion aquellos
bienes por disposicion de ley, o aquellos que por su naturaleza pueden
desplazarse de un lugar a otro; a<f como los derechos de autor considerados
como derechos intelectuales; y que ahora se consideraran como garantia en
estas operaciones de crédito.*’

% Articulos 747, 748 752y 758 del Codigo Civil para el Distrito Federal
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Especificamente tratindose de bienes muebles, el numeral 402
de las reformas a estudio, enumera los derechos que tiene el fideicomitente
como lo es el uso de los bienes fideicomitidos; asi como substituirlos por
otros; o emplearlos en la fabricaciéon de otros bienes; siempre y cuando en
estos dos ultimos supuestos su valor no diminuya; el derecho de percibir y
utilizar los frutos y productos; y, por ultimo, el de enajenarlos en el curso
normal de su actividades preponderantes, sin responsabilidad para el
fiduciario, cesando asi los efectos de la garantia fiduciaria y los derechos de
persecucion de la cosa, quedando afecto al fideicomiso los bienes o
derechos que el mismo fideicomitente reciba en pago por la enajenacion.

Esta modalidad, es asi, debido a que por el curso normal de las
actividades de los acreditados o fideicomitentes, al tratarse de bienes
muebles como pueden ser productos perecederos que debe venderse en un
periodo corto o aquellos que deban ser enajenados en un periodo de tiempo
ya sea por temporada decembrina, como serian los arboles navidefios, en fin
aquellos bienes que el fideicomitente tenga la urgencia de disponer de ellos.

Sin embargo este derecho otorgado al fideicomitente para
vender o transferir en el curso normal de sus actividades preponderantes los
bienes muebles afectos en fideicomiso, quedara extinguido desde el
momento en que reciba notificacion del inicio de cualquiera de los
procedimientos de ejecucion en su contra, previstos en el Libro Quinto,
Titulo Tercero Bis del Cddigo de Comercio. En caso de que los bienes
pignarados representen mas del 80% de los activos del deudor, este podra
enajenarlos en el curso ordinario de sus actividades, con la previa
autorizacion del juez o del acreedor, segtn sea el caso.

La reforma en este particular puede ocasionar obstruccion en el
curso normal de las actividades de los fideicomitentes, habida cuenta de la
necesidad de vender algunos productos para no perder dinero o incumplir
con alguna obligacion contractual contraida, ya que si se espera a la
aprobacion del juez o del acreedor en su caso, se perderia tiempo valioso
ademads de que el acreedor seria juez y parte, lo que contemplaria problemas
en el curso de este tipo de operaciones.

Sin embargo en estos casos el producto de la venta o los bienes que
haya obtenido con ella quedan afectos al fideicomiso, tal y como lo refiere
la fraccion III del articulo 402 que a la letra dice:



137

“. . Enajenar los bienes fideicomitidos en el curso normal de sus
actividades preponderantes, sin responsabilidad para el fiduciario, en
cuyo caso cesaran los efectos de la garantia fiduciaria y los derechos
de persecucion con relacidn a los adquirentes de buena fe, quedando
afectos al fideicomiso los bienes o derechos que el mismo
fideicomitente reciba o tenga derecho a recibir en pago por la
enajenacién de los referidos bienes."

Conclusion

A nuestro juicio, es importante la integracién en estos
fideicomisos para que sean materia de garantia todo tipo de bienes, sean
inmuebles, o muebles; sin embargo, creo que para que operen en garantia
bienes muebles, existe la prenda que ha sido el contrato en garantia ideado
para este tipo de bienes y que incluso forma parte de las reformas aludidas,
aunque no sean estudiadas en este trabajo, ya que el sujetar el deudor
fideicomitente a la aprobacién de una venta de un bien dado en fideicomiso
en garantia, al acreedor, dejara siempre incertidumbre que aunque crea
accion por abuso, para ese entonces, ya habria perdido la propiedad de los
bienes afectos al fideicomiso y mas ain puede ser constitutivo de delito.

En efecto, la reforma a estudio también abarco la adicion de
dos tipos penales y que fueron adicionados en el Cdédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal, para el caso de que el deudor quien actuara como depositario de los
bienes de su expropiedad, venda los bienes muebles por extrema urgencia,
puede incurrir en delito, a que se refiere el articulo 413 de la ley de la
materia.

6.1.7 Delitos

La reforma ¢n estudio abarco la adicion de dos articulos del
Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal, con objeto de establecer
tipos penales que tiendan a tipificar como abuso de confianza el hecho de
que a las personas que, teniendo la posesion material de los bienes objeto de
garantias otorgadas mediante prenda sin transmision de posesién o
fideicomiso de garantia, aun si se trata del acreedor, transmitan en términos



138

distintos a los previstos en la legislacion correspondiente, graven o afecten
la propiedad o posesion de los mismos, sustraigan sus componentes o los
desgasten fuera de su uso normal o por alguna otra razén disminuyan
intencionalmente el valor de los mismos.

Se tipifica como fraude equiparado la conducta de las personas
que den en garantia, bienes o derechos con respecto de los cuales oculten la
existencia de gravamenes, embargos o derechos a favor de terceros.

Por lo que respecta al abuso de confianza, a diferencia del
fraude, se considerd que el tipo penal vigente es insuficiente para tutelar los
bienes juridicos que se desprenden del esquema de garantias, por lo que se
acoge la propuesta de la sefialada iniciativa.

Sin embargo. por tratarse de una materia con un alto grado de
especializacion, se estima adecuado que este tipo penal quede inscrito
dentro de la ley que norma el conjunto de bienes juridicos que se pretende
tutelar, se opto por adicionar la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, en dos articulos, uno dentro del capitulo referente a la prenda sin
transmision de posesion, y uno mas en el capitulo correspondiente al
fideicomiso de garantia, el cual transcribo a continuacion:

“Articulo 413. Al que teniendo la posesién material de los bienes
objeto de garantias otorgadas mediante fideicomiso de garantia, aun
siendo el acreedor, transmita en términos distintos a los previstos en la
ley, grave o afecte la propiedad o posesién de los mismos, sustraiga
sus componentes o los desgaste fuera de su uso normal o por alguna
razén disminuya intencionalmente el valor de los mismos, se le
sancionara con prision hasta de un afio y multa de 100 veces el salario
minimo general diario vigente en el Distrito Federal, cuando el monto
de la garantia no exceda del equivalente a 200 veces de dicho satario.
Si dicho monto excede de esta cantidad, pero no de 10 mil, la prision
ser4 de uno a seis anos y la muita de 100 a 180 veces el salario
minimo general diario vigente en el Distrito Federal. Si el monto es
mayor de 10 mil veces de dicho salario, la prision sera de seis a 12
afos y la multa de 120 veces el salario minimo general diario vigente
en el Distrito Federal.”
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Conclusion

Es preocupante que se pretenda sancionar con la privacion de la
libertad a aquellos fideicomitentes que por el uso normal de su actividad
transmita o afecte la propiedad de los bienes otorgados en fideicomiso,
atento a que en ocasiones como lo he mencionado con productos como los
perecederos, es necesaria le venta o transmision de ellos, sin esperar a que
se apruebe por el juez o fiduciario, o atin mas que el fiduciario niegue la
venta con el tnico fin de crear un perjuicio, al ser parte en el fideicomiso,
estando en peligro que pierdan la garantia individual mas preciada que es la
libertad, debiendo aplicar sélo esta sanciéon cuando quede comprobado el
perjuicio hacia el acreedor y que pudo haberse evitado de alguna otra
forma.

6.1.8.- Error

La reforma a estudio se estima contiene un error al remitir en el
articulo 85 bis 1, de la Ley General de Instituciones de Crédito, a una
sancion prevista en un numeral que nada tiene que ver con lo previsto en
dicho numeral, esto es al numeral 410, del mismo ordenamiento legal.

En efecto, el articulo 85 bis 1 de la Ley de Instituciones de
Crédito adicionado por las reformas de 23 de mayo, dispone que :"/a
Comision Nacional Bancaria y de Valores y la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas, segiin corresponda, podrdn suspender, por un periodo
no menor de seis meses, la contratacion de nuevas operaciones de
JSideicomisos de garantia, a las entidades que sean condenadas a pagar en
mds de una ocasion las indemnizaciones a que se refiere el articulo 410 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito".

Por su parte el articulo 410 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, sefiala:

Articulo 410.- Los actos en los que se haga constar la constitucién,
modificacién, extincién, cesion y las resoluciones judiciales sobre
cancelaciones de los fideicomisos de garantia a que se refiere esta
Seccién Segunda, deberan ser inscritos en el registro publico de
comercio del lugar en que se encuentre ubicado el domicilio del deudor
cuando se trate de fideicomisos en los que solamente se afecten bienes
muebles.
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Por lo anterior es obvio que no se trata de este numeral sino lo
que quiso decir el legislador es el articulo 411 que a la letra dice:

Articulo 411 Las fiduciarias de los fideicomisos de garantia
indemnizaran a los fideicomitentes por los actos de mala fe o en exceso
de las facultades que les correspondan, indemnizacién que no sera
menor al 10% del valor de la suma garantizada. Cuando la fiduciaria sea
también fideicomisaria la indemnizacién serd del doble. Por su parte
Curiosamente se esta citando un articulo equivocadamente, debiendo
referirse al 411 seflala el 410. Ante un intento de sancioén por parte de la
Comision, ésta careceria de fundamentacion suficiente, cuestion que
argumentada en juicio de amparo sustentaria la defensa del fiduciario.

Conclusion.

Se estima que el legislador cometio un error en la redaccion a las
reformas a estudio que creara un sin fin de problemas, ya que en caso de
controversia, y atento a lo prescrito por el articulo 16 Constitucional, en que
obliga a los jueces y magistrados aplicar la ley conforme a la letra o a su
interpretacion, seria inconstitucional que un juzgador optara por aplicar el
articulo 411 supletoriamente para subsanar el error del legislador, ya que no
se encuentra sefialado de esa manera por la Ley de Instituciones de Crédito,
y por ende no se podra sancionar a las instituciones fiduciarias que infrinjan
esta ley, por lo que debera de someterse al congreso de nueva cuenta para
que se corrija el error de mérito.
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6.2 Regulacion Adjetiva.

En materia de procedimiento y para el efecto de ejecutar este tipo de
fideicomiso, se reformé de igual forma el Codigo de Comercio en su parte
adjetiva creando un procedimiento especial que creara por su modernidad
un sin fin de planteamientos en los distintos tribunales de la nacién por un
largo tiempo hasta en tanto no se sustenten criterios a seguir.

6.2.1 Procedimiento extrajudicial.

Los articulos 1414 Bis a 1414 bis-7; se refieren a un
procedimiento extrajudicial que tiene como fin el obtener el pago de los
créditos vencidos y la obtencién de la posesion de los bienes objeto de las
garantias otorgadas mediante prenda sin transmision de posesion o
fideicomiso en garantia.

Este procedimiento contienen una salvedad debida a que sera
utilizado siempre y cuando no exista controversia en cuanto a la
exigibilidad del crédito, la cantidad reclamada y la entrega de lo posesion
de los bienes mencionados, por lo que se reduce a saber que este
procedimiento solo sera practicado cuando el deudor acepte todas las
condiciones que el acreedor sefiale, ya que sino se encuentra conforme con
alguno de dichos supvestos se resolvera judicialmente mediante el
procedimiento previsto en el Capitulo II del Libro Tercero-Bis del Cddigo
de Comercio.

Por otra parte el 1414 bis 5 dispone que "no seria necesario
agotar el procedimiento a que se refieren los articulos anteriores, para
iniciar el procedimiento de ejecucion previsto en el Capitulo siguiente” (es
decir el judicial). Esto significa que es optativo este procedimiento y por
ende dificilmente se acudira a este ademas de que dudo mucho que el
deudor no trate de defender la entrega de la posesion de los bienes dados en
garantia o niegue el saldo que se le pretende cobrar.
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6.2.2 Procedimiento Judicial.

Las reformas a estudio crearon un procedimiento complejo en
donde se contienen los requisitos legales minimos para poder ventilar un
juicio, asi como su forma de ejecucion. El procedimiento judicial tiene por
objeto el pago de un crédito cierto, liquido y exigible, asi como la obtencién
de la posesion natural de los bienes que lo garanticen.

El procedimiento inicia con la presentacion de la demanda,
que contenga la determinacion del saldo que formule el acreedor, bajo su
maés estricta responsabilidad. El Juez, si encuentra que se reuanen los
requisitos fijados en el articulo 1414-bis-9 de la reforma, en un plazo no
mayor de dos dias admitira la misma y dictara auto con efectos de
mandamiento en forma para que el deudor sea requerido de pago, y si no lo
hace haga entrega de la posesion material al actor de los bienes objeto de la
garantia indicados en el contrato. El juez correra traslado al demandado
para que en el término de cinco dias ocurra a contestarla y a oponer, en su
caso, las excepciones que sefiala el articulo 1414.bis-10.%'

El inicio de este procedimiento se asemeja a lo previsto en los
juicios ejecutivos, debido a que desde que se admite la demanda se dicta
auto con efectos de mandamiento en forma sé6lo que en este caso no se deja
a salvo el derecho a las partes para que designen bienes para garantizar la
deuda requiriendo al demandado para que haga entrega en su caso de los
bienes afectos a la garantia, lo que evitara que los actores afecten otros
bienes como se ha venido dando en los juicios ejecutivos donde existe
garantia hipotecaria, y en donde no obstante ello es practica procesal que
embarguen diversos bienes obteniendo asi una doble garantia.

El texto inicial del articulo 1414-bis-8, sefialaba como unico
requisito el que se presentara un saldo bajo la mas estricta responsabilidad
para el acreedor, pero después de las Consideraciones de las Comisiones, el
dia 28 de abril del afio 2000, se discutié y aprobd el proyecto realizando
unas pequeiias modificaciones como la referente a que cuando se trate de
instituciones de crédito se anexe la certificacion de saldo, sin que en este
caso sefiale que requisitos deba contener dicha certificacion de saldo; sin
embargo, este mismo numeral sefiala que el Juez tendra el término de dos

5! Articulos 1414-bis-8 y 1414-bis-9 del Cadigo de Comercio, Compilacién de Leyes mexicanas,
Cuarta Edicién, Ediorial Greca 2001, pag 47.
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dias para dictar el auto admisorio debiendo previamente haber estudiado los
elementos de su accion para saber si el acreedor presenté un saldo que
contenga un crédito a su favor cierto, liquido y exigible en los términos
pactados, lo que asemeja a los titulos de crédito ya que en ellos para que
puedan ser reclamados en la via ejecutiva mercantil deben de contender el
saldo las mismas tres caracteristicas que enumera la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn en su tesis de jurisprudencia que a continuacién
transcribo®%:

TITULO EJECUTIVO, NATURALEZA DEL.

El titulo ejecutivo es siempre una declaracion que debe constar, ad
solemnitatem, por escrito; de ahi deriva la frecuente confusién de
titulo efecutivo y documento, y es preciso distinguir el significado
substancial, del formal del titulo ejecutivo: el primer significado del
titulo ejecutivo, es la declaracion a base de la cual debe tener lugar la
ejecucion; y el segundo es el documento en el cual se consagra la
declaracion. El juicio ejecutivo, segun Caravantes, "es un
procedimiento sumario por el que se trata de llevar a efecto por
embargo y venta de bienes, el cobro de créditos que constan por
algun titulo que tiene fuerza suficiente para constituir, por s/ mismo,
plena probanza“, definicion que es, con poca diferencia, la misma
que nos ofrecen otros autores, expresando que el juicio ejecutivo es
"la serie de procedimientos que se establecen para que los
acreedores puedan cobrar de sus deudores morosos, sin la dilacién y
dispendios de un juicio ordinario, aquellos créditos de cuya
legitimidad no debe dudarse racionalmente, atendida la naturaleza
del documento en que estan consignados”, y de modo mas completo
definen: "el procedimiento breve sumario, para exigir el pago de
cantidad liquida y de plazo vencido”. El objeto del juicio ejecutivo no
es hacer declaracion alguna de derechos, sino hacer efectivos los
que se hallen consignados en documentos o en actos que tienen
fuerza bastante para constituir, por ellos mismos, prueba plena. De
las definiciones de los autores y de los elementos esenciales del
Juicio ejecutivo, resulta que para la procedencia de este juicio
pnivilegiado, se hace necesario que concurra: I.- Certidumbre racional
de la verdad del crédito que se reclama, y Il.- Que ese crédito
consista en cantidad liquida de dinero o especies, que puedan
valuarse en dinero. Para que se llenen estas condiciones, esto es,

%2 TITIULO EJECUTIVO, NATURALEZA DEL. Amparo Directo 1498/1936, Sec. 2a.-
Parlange de Nufiez Martha.- 5 de abril de 1938.- Unanimidad de cuatro votos. Instancia:
Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Epoca: Quinta Epoca. Tomo
LVI. Tesis: Pagina: 89. Tesis Aislada.
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para que la deuda sea cierta y liquida, debe tenerse presente que la
deuda es cierta cuando la causa real de su existencia nace de un
modo indubitable del titulo ejecutivo, y es liquida, cuando esta
determinada su cuantia, o cuando, como dice el articulo 2189 del
Cddigo Civil, puede determinarse dentro del plazo de nueve dias. La
deuda es exigible, segtn el articulo 2190 del propio ordenamiento,
cuando su pago no puede rehusarse conforme derecho. El titulo
ejecutivo no tiende a declarar derechos, se funda en la presuncion,
juris tantum, de que esos derechos sean previa y solemnemente
determinados por las partes, y solo sirve para obtener su efectividad.
Por esto la mayoria de los tratadistas y legisladores sostienen que el
Juicio ejecutivo no reune los caracteres de un verdadero juicio, sino
de un procedimiento sumario para cobrar un crédito, que consta de
modo cierto y auténtico.

La ley de la materia no sefiala que requisitos debe contener la
determinacion de saldo a que se refiere el articulo 1414-bis-9, sin embargo
el saldo reclamado debe constar en cantidad liquida, exigible y cierta, asi
como que podra elaborarse dicho saldo a partir de su Gltimo estado de
cuenta. Las dictaminadoras seiialaron en la exposicion de motivos de la ley
que el juez debera de admitir las demandas después de cumplir con todos
los requisitos establecidos por la propia ley; dentro de los cuales se
contemplan los requisitos antes sefialados, y que conforme a la definicidn
legal que contienen los titulos de crédito, este tipo de procedimientos se
asemeja en cuanto a los elementos de su accion precisamente a un titulo de
crédito donde debe constar una cantidad liquida, cierta y exigible.

Es el caso, que los articulos 68 de la Ley General de
Instituciones de Crédito y 49 de la Ley General de Sociedades Auxiliares de
Crédito, obligan a este tipo de sociedades, cuando pretendan demandar un
crédito consignado en un titulo de crédito o mas bien dicho que en caso de
que los contratos o pdlizas en los que se hagan constar los créditos que
otorguen las instituciones de crédito, junto con los estados de cuenta
certificados por el contador facultado por la institucion de crédito
acreedora, serdn titulos ejecutivos, sin necesidad de firma ni otro requisito,
salvo aquellos que por Jurisprudencia la Corte ha sefialado como
indispensables para que se retnan estas caracteristicas donde se contenga
una cantidad liquida, cierta y exigible, ademas de que contenga todos
aquellos procedimientos matematicos por los cuales se obtuvo dicho
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crédito, tal y como incluso lo ha definido la corte en la Jurisprudencia firme
que a continuacion transcribo®:

ESTADO DE CUENTA CERTIFICADO POR CONTADOR
AUTORIZADO DE INSTITUCION BANCARIA. ARTICULO 68 DE LA
LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.

El estado de cuenta certificado por el contador de una institucion
bancaria es titulo ejecutivo junto con el contrato respectivo o péliza en
el que conste el crédito otorgado si en él se precisa claramente la
identificacién del credito celebrado entre las partes, la cantidad a la
que ascendid, fecha hasta la que se calculb el adeudo, capital vencido
a la fecha del corte, los pagarés mediante los que se hicieron las
disposiciones del crédito por parte de los acreditados, monto de las
mismas, fechas de vencimiento, tasas de interés normales, pagos no
efectuados al capital y pagos hechos sobre los intereses,
espacificandose las tasas aplicadas a cada uno de ellos, y si asimismo
contiene el calculo de los intereses moratorios correspondientes a
cada uno de los pagarés derivados del contrato de crédito y la tasa
aplicada por ese concepto, de tal suerte que el estado de cuenta asi
elaborado satisface los requisitos formales que para el efecto exige el
articulo 68 de la Ley de Instituciones de Crédito, por lo que dicho
documento junto con el contrato o la poéliza en que conste el crédito,
trae aparejada ejecucion y hace procedente la via ejecutiva mercantil
que se gjercite para obtener el pago correspondiente, sin que se
oponga a lo anterior el que en dicho estado de cuenta no se haya
especificado el método para calcular la tasa de interés aplicada, pues
a fin de desvirtuar la fe de dicho documento y destruir la presuncioén
legal de los datos y saldos anotados en él, debe ofrecerse por los
demandados, en su caso, la prueba pericial contable a fin de acreditar
la inexactitud de los saldos a su cargo por errores matemaéticos o de
alguna otra circunstancia que evidencie lo inverosimil de él.

Por ende, creemos necesario que el certificado que exhiban
estas instituciones de crédito cuando sean actoras en este tipo de
procedimientos deberan de ser contestes con los requisitos legales que se
encuentran vigentes en los juicios en que pretenda probar un saldo, ya que

82 ESTADOS DE CUENTA CERTIFICADO POR CONTADOR AUTORIZADO DE
INSTITUCION BANCARIA. ARUCULO 68 DE LA LEY DE INSTITUCIONES DE
CREDITO. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo Xil, Octubre del 2000. Tesis:
XV.10. J/7 Pagina: 1166.
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de esta forma es la unica en que podremos dar confianza al deudor de que la
cantidad que se le reclama se obtuvo legalmente sin dejarlo en estado de
indefension, por la dificultad de calcular los intereses bancarios. Por ello,
para el efecto de salvaguardar los derechos de la parte demandada, sera
requisito indispensable que la determinacion de saldo a que se refiere el
articulo 1414 bis-9, debera de estar elaborado conforme al anterior criterio
jurisprudencial y si no retine dichos requisitos el juez debera de dejar de
admitir dicha demanda.

Volviendo a la practica de la diligencia de emplazamiento con
orden de mandamiento en forma, esta no podra suspenderse por ningln
motivo, y se llevara en adelante hasta su conclusiéon a fin de poner en
posesion material de los bienes al demandante, debiendo el juzgador
apercibir al demandante con multa que podra ser desde tres y hasta
cuatrocientas veces el salario minimo general vigente diario en el Distrito
federal, dependiendo del monto de la garantia reclamada.

En efecto, el articulo 1414-bis-10, ordena desde el auto
admisorio de demanda ya se contendra un apercibimiento de muita hasta
por cuatrocientas veces el salario minimo vigente, este monto se
determinara dependiendo del valor de los bienes dados en garantia.

Las reformas a estudio consagran un procedimiento por el cual
desde su inicio se debe de ejecutar el crédito, como si se tratase de un
procedimiento de quiebra, ya que el actor al presentar su demanda con un
supuesto saldo deudor, el juez ordenara que se ejecute hasta sus Ultimas
consecuencias, ordenando la entrega fisica y material de los bienes dados en
garantia, sin perjuicio de que el deudor se defienda en el juicio respectivo lo
que sin duda creara problemas gavisimos como lo es el cierre de empresas.

Si el demandado no hace entrega en el acto de la diligencia de
los bienes dados en garantia, se dard cuenta al Juez quien dictara ademas de
la multa antes referida, las medidas de apremio y dictara las medidas
conducentes para lograr el cumplimiento de su resolucion, pudiendo hacer
uso incluso de los siguientes medios de apremio:

1.- El auxilio de la fuerza Publica.

I1.- Si fuere ineficaz el apremio por causa imputable al deudor, el juez
podré ordenar arresto administrativo en contra de este, hasta por 36
horas.
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Estas novedosas medidas de apremio tienen como fin el que
por medio de la fuerza publica o por conducto de la privacién de la libertad
del deudor sélo en el caso de que se compruebe que sea por causa imputable
de este, se haga entrega de los bienes garantizados.

No existe un procedimiento por el cual indique como se irdn
agotando estos procedimientos, sin embargo el 28 de julio del afio 2000, las
comisiones de igual forma resolvieron agregar el término maximo que
debiera ser arrestado el deudor hasta por 36 horas, ya que el texto de la
iniciativa de ley no contenia plazo maximo para esta sancién privativa de la
libertad.

El texto original del articulo 1414-bis-9; no sefialaba excepcion
alguna, sin embargo las comisiones referidas adicionaron un dltimo parrafo
para quedar como sigue:

“En caso de que la garantia recaiga sobre una casa-habitacién, utilizada como
tal por el demandado, éste sera designado depositario de la misma hasta la
sentencia, siempre y cuando acepte tal encargo. Cuando conforme a la
sentencia proceda que el demandado entregue al demandante la posesion
material del inmueble, el juez hara efectivo el medio de apremio decretado y
dictara las medidas conducentes para lograr el cumplimiento de la sentencia,
ajustandose a lo dispuesto en este articulo."

De esta forma se pretende evitar que desde el inicio de un
procedimiento se deje al demandado sin su casa habitacion, siempre y
cuando la utilice como tal, sin embargo creemos que la reforma se quedé
corta, ya que en los casos de industrias o actividades comerciales, en que se
haya dado en garantia el bien mueble o inmueble que genera los recursos
del demandado, al desposeerlo de este desde el inicio del procedimiento sin
la certeza de que el saldo reclamable sea el correcto, de igual forma dejara a
este tipo de deudores en un estado de indefension que repercutird
directamente en sus familias, asi como en otras fuentes de trabajo que
dependan de este, lo que va en contra de la propia exposicion de motivos
que dio vida a estas reformas, donde en repetidas ocasiones se plasmo que
salvaguardarian los derecho minimos de los deudores, siendo esta medida
insuficiente para hacerlo.

Conclusion.
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El procedimiento judicial se llevara a cabo siempre que exista
controversia entre las partes, debiendo el acreedor presentar su demanda
con un saldo que contenga esos tres elementos esenciales, ademas de que
tratandose de instituciones de crédito se anexe el certificado de saldo, lo que
se asemeja a los titulos de crédito a que se refiere el articulo 68 de la Ley de
Instituciones de Crédito, por lo que siempre se deberan de llenar estos
requisitos para que el acreedor tenga accion para demandar en este tipo de
juicios.

Por lo que se refiere a las medidas de apremio referidas, estas
tienen como fin el que los deudores no dilaten la entrega de los bienes
dados en garantia, sin embargo, bajo nuestro punto de vista se debio de
esperar a tener una sentencia favorable para poder desposeer a los deudores,
ademas de otorgar el derecho al deudor de suspender el procedimiento al
inter~oner el recurso de apelacion en contra de la sentencia definitiva
cuai.do garantice los posibles dafios y perjuicios que pudiere ocasionar,
dando asi una mayor proteccion a estos, tal y como ocurre en los juicios de
arrendamiento conforme lo prevé el Codigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, aunado a que no se establece la forma en que se iran
agotando las medidas de apremio lo que posibilita a los jueces a ordenar un
arresto inmediato que acarrearia la privacion de la libertad por no contener
la reforma un sefialamiento al respecto.

6.2.2 Excepciones.

En las reformas a estudio se limité en un principio en el
articulo 1414-bis-10, el derecho de oponer solo algunas excepciones, sin
embargo este derecho se amplié a fin de ofrecer a estos ultimos la
posibilidad de oponer todas las excepciones que en derecho les asistan;
sefialando sin embargo, las reglas para la procedencia en su caso, de
aquellas que sean interpuestas.

Con lo anterior, se permitiria la facultad de oponer aquellas
excepciones que se acrediten con prueba documental, excepto aquellas que
por su naturaleza requieran de medios especiales. De igual forma, se limitan
los términos para la presentacion y el desahogo de excepciones tales como
la falta de personalidad, la ausencia o falsedad del documento base de la
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accion, la litispendencia y la improcedencia o error en la via. Por ello, el
texto del articulo en cuestion quedé como sigue

"Articulo 1414-bis-10. El demandado podra oponer las excepciones
que a su derecho convenga, pero su tramite se sujetara a las reglas
siguientes:

I. Sélo se tendran por opuestas las excepciones que se acrediten con
prueba documental, salvo aquellas que por su naturaleza requieran
del ofrecimiento y desahogo de pruebas distintas a la documental;

Il. Si se opone la excepcion de falta de personalidad del actor y se
declara procedente, el juez concedera un plazo no mayor de 10 dias
para que dicha parte subsane los defectos del documentos
presentado, si fueran subsanables; igual derecho tendra el
demandado, si se impugna la personalidad de su representante. Si
no se subsana la del actor, el juez de inmediato sobreseera el juicio y
si no se subsana la del demandado, el juicio se seguira en rebeldia.

. Si se oponen excepciones consistentes en que el demandado no
haya firmado el documento base de la accion o fundadas en la
falsedad de!l mismo, seran declaradas improcedentes al dictarse la
sentencia, cuando quede acreditado que el deudor realizé pagos
parciales del crédito a su cargo o bien, que éste ha mantenido Ia
posesion de los bienes adquiridos con el producto del crédito. Lo
anterior, sin perjuicio de que la improcedencia de dichas excepciones
resulte de diversa causa;

V. Si se opone la excepciéon de litispendencia, sélo se admitira
cuando se exhiban con la contestacion, las copias selladas de la
demanda y la contestacion a ésta o de las cédulas de emplazamiento
del juicio pendiente y

V. Si se opone la excepcién de improcedencia o error en la via, el
juez prevendra al actor para que en un término que no exceda de
tres dias habiles, la corrija.

El juez, bajo su mas estricta responsabilidad, revisara la contestacién
de la demanda y desecharda de plano todas las excepciones
notoriamente improcedentes, o aquéllas respecto de las cuales no se
exhiba prueba documental o no se ofrezcan las pruebas
directamente pertinentes a acreditarlas."
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De la redaccion del articulo anterior, se denota la libertad del
demandado para oponer todas aquellas defensas y excepciones que tenga en
contra del actor y los elementos constitutivos de su accion. Sin embargo, las
reformas a estudio contienen cinco reglas o requisitos esenciales en sus
diferentes fracciones.

Solo se tendran por opuestas las excepciones que se acrediten
con prueba documental, salvo aquellas que por su naturaleza requieran del
ofrecimiento y desahogo de pruebas distintas a la documental.

Este requisito tiene su fundamento en el articulo 1194 del
Codigo de Comercio que seiiala expresamente que las partes tienen la carga
procesal de probar sus pretensiones, siendo que el actor debera probar su
accion y el demandado sus excepciones. Sin embargo, los demandados han
abusado de la invocacion de excepciones sin tener las pruebas documentales
suficientes para probar los hechos en que hagan valer sus excepciones; por
ello, el legislador ha hecho hincapié en que sélo se tendran por opuestas las
excepciones que se acrediten con prueba documental, salvo aquellas que
por su naturaleza requieran del ofrecimiento y desahogo de pruebas
distintas a la documental.

Si se opone la excepcion de falta de personalidad del actor y se
declara procedente, el juez concedera un plazo no mayor de 10 dias para
que dicha parte subsane los defectos del documento presentado, si fueran
subsanables; igual derecho tendra el demandado, si se impugna la
personalidad de su representante. Si no se subsana la del actor, el juez de
inmediato sobreseera el juicio y si no se subsana la del demandado, el juicio
se seguira en rebeldia.

Esta salvedad, se ha puesto en marcha a raiz de las reformas
que adicionaron, abrogaron y reformaron diversas disposiciones del Cédigo
de Comercio y Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
por decreto de fecha 24 de mayo de 1996, al reformarse por lo que respecta
al Codigo de Comercio el contenido del articulo 1126; que permiti6 desde
la entrada en vigor de dicho decreto cuando sea subsanable la personalidad
de las partes que en el término de 10 dias la subsane la parte que haya
omitido algin requisito legal para tener por reconocida su personalidad;
situacion que anteriormente obligaba al juzgador a no tener por interpuesta
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la demanda o la contestacion a la misma, siendo que para el caso del actor
este necesitara volver a demandar subsanando su error, lo que hacia que se
alargue el estudio hacia e! fondo del asunto.

Debido a que desde la exposicion de motivos que dio origen a
las reformas materia de este estudio el legislador se preocupo por una
administracion de justicia pronta y expedita, se adopto el criterio sustentado
en las pasadas reformas de 1996, para que en este tipo de procedimientos se
subsane el error en la personalidad de las partes, siempre y cuando esta sea
subsanable dentro de los siguientes 10 dias.

Si se oponen excepciones consistentes en que el demandado no
haya firmado el documento base de la accion o fundadas en la falsedad del
mismo, seran declaradas improcedentes al dictarse la sentencia, cuando
quede acreditado que el deudor realiz6 pagos parciales del crédito a su
cargo o bien, que éste ha mantenido la posesion de los bienes adquiridos
con el producto del crédito. Lo anterior, sin perjuicio de que la
improcedencia de dichas excepciones resulte de diversa causa.

Es comun en los juicios en que se demanden créditos
bancarios, que el demandado oponga excepciones derivadas en que no haya
sido el deudor quien firmo el documento basico de la accion, o fundadas en
la falsedad del mismo, situaciones que en este tipo de procedimientos no
seran admitidos si se demuestra que el deudor ha hecho pagos parciales del
crédito, ya que de esta forma se acredita que se ha aceptado los pactos
realizados, y por ende no tiene derecho de oponer este tipo de excepciones.

Sin embargo, la reforma no sefiala nada respecto a las
excepciones derivadas de nulidades ya sean por vicios en el consentimiento,
error, 0 cualquier otra causa que sea suficiente para declarar ain y cuando
se hayan efectuado pagos parciales, la nulidad del contrato basico, tiene
como consecuencia que las partes devuelvan lo que hayan recibido en caso
de que se demuestre dicha nulidad en términos de lo dispuesto por el
articulo 2224 y 2242 del Cadigo Civil.

Si se opone la excepcion de litispendencia, sélo se admitira
cuando se exhiban con la contestacion, las copias selladas de la demanda y
la contestacion a ésta o de las cédulas de emplazamiento del juicio
pendiente.
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Las reformas a estudio limitan al demandado que oponga la
excepcion de litispendencia a probar la misma sélo con las copias selladas
de la demanda y la contestacion a éstas o de las cédulas de emplazamiento
del diverso juicio. Limitacion que viola el contenido del articulo 1205 del
Coédigo de Comercio, que es aplicable al presente procedimiento
supletoriamente por disposicion de ley y que sefiala expresamente lo
siguiente:

Articulo 1205.- Son admisibles como medios de prueba todos
aquellos elementos que puedan producir conviccién en el animo del
juzgador acerca de los hechos controvertidos o dudosos y en
consecuencia seran tomadas como pruebas las declaraciones de las
partes, terceros, peritos, documentos publicos o privados, inspeccion
judicial, fotografias, facsimiles, cintas cinematograficas, de videos, de
sonido, mensajes de datos, reconstruccion de hechos y en general
cualquiera otra similar u objeto que sirva para averiguar la verdad.

En términos del articulo anteriormente transcrito, los jueces
deben de permitir a las partes de allegarse de todos aquellos medios de
prueba que sirvan como elementos de convicciéon y que puedan producir
conviccion para averiguar la verdad de los hechos, por lo que al limitar a la
demandada a probar esta excepcion $6lo con las documentales en comento
limita su derecho consagrado en dicho dispositivo legal, ya que si no tiene
fisicamente dichos documentos existen otros medios por los cuales puede
probar la existencia de otro juicio en su contra como lo seria la prueba
confesional, la instrumental de actuaciones, la inspeccion, o cualquier otra
en la que pueda comprobar la existencia de otra demanda y por ende las
extremos de la excepcion planteada.

Si se opone la excepcion de improcedencia o error en la via,
el juez prevendra al actor para que en un término que no exceda de tres dias
habiles, la corrija.

Esta excepcion tiene el mismo principio a que nos referimos
anteriormente, ya que para el efecto de que este tipo de procedimientos sea
rapido y expedito, se le permite al actor a subsanar la via en caso de que se
hay equivocado. Sin embargo, en caso de que el acreedor sea una
institucién de crédito el articulo 72 de la Ley de Instituciones de Crédito
permite a estas instituciones cuando se intente el cobro de un crédito con
garantia real a intentar sus acciones en juicio ejecutivo mercantil, ordinario
o el que en su caso corresponda conservando la garantia real y su
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preferencia en el pago, por lo que si el acreedor intenta otra via y no la
prevista en el articulo 1414.-bis-7, dudo a que algin deudor oponga la
excepcion de improcedencia de la via ya que este procedimiento contiene
ventajas que ni siquiera y el ejecutivo contiene, siendo ademas que no podra
intentar esta via un acrecdor si no celebro por escrito un Fideicomiso en
Garantia conforme a las reformas a estudio, conforme lo establecido por el
numeral anteriormente invocado.

Conclusion.

Se encuentra limitado en algunos casos la forma y términos en
que deban de oponerse las excepciones en este tipo de procedimientos, mas
sin embargo no se limita el que se puedan oponer cualquier tipo de
excepciones, atento a las pruebas en que se funden, limitando en cierta
forma su derecho de prueba, sin embargo, estas caracteristicas generaran
que los procedimientos sean expeditos.

6.2.3 Pruebas.

En los escritos de demanda y contestacion a la misma, deberan
ofrecer todas sus pruebas relacionandolas con los hechos que pretendan
probar y presentar todos los documentos respectivos. Esta obligacion
procesal de ofrecer pruebas junto con los escritos iniciales se introdujo en
nuestro sistema juridico desde las reformas a los Cédigos de Comercio y
Cddigo de Procedimiento para el Distrito Federal por decreto de fecha 24 de
mayo de 1996, en donde por lo que respecta a los juicios ejecutivos se
deben de ofrecer las probanzas sin esperar a que se abra el periodo
probatorio.

Siempre que las pruebas ofrecidas sean contra la moral o el
derecho o no se ajusten a lo dispuesto en los articulos 1414-bis-11 y 1414-
bis-12, o bien se refieran a hechos imposibles, notoriamente inverosimiles o
no controvertidos por las partes, el juez las desechara de plano. Esta
disposicion del juzgador de desechar pruebas no es apelable ya que el
Cédigo de Comercio, no admite recurso en contra del auto que deja de
admitir probanzas sino solo para el caso de que se admitan sin los requisitos
legales para ello.
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El Juez debera resolver sobre la admision o desechamiento de
pruebas en el auto que tenga por contestada o no la demanda, de ahi las
partes tendran el término de 10 dias para el efecto de preparar y desahogar
probanzas que se deberan de desahogar a mas tardar a la fecha y hora para
la celebracion de la audiencia de pruebas alegatos y sentencia.

Las partes tienen la carga de preparar sus probanzas a mas
tardar e! dia que se haya seiialado para la celebracion de la audiencia de ley,
por lo que deberan presentar a sus testigos, peritos, documentos piblicos y
privados, pliego de posiciones y demas pruebas que les hayan sido
admitidas.

Las reglas sobre la preparacion de pruebas se llevara conforme
a las reglas establecidas por el Cédigo de Comercio, sin embargo existen
dos casos especificos que discrepan con el procedimiento convencional
mercantil y son respecto a la prueba testimonial, y la pericial. Por lo que
respecta a la primera de estas, la testimonial, se debera de exhibir el
interrogatorio que debera de responder el testigo desde el ofrecimiento de la
misma, contrario a lo previsto en los juicios mercantiles donde no se
admitira interrogatorios por escrito, salvo cuando se trate de una testimonial
fuera de la jurisdiccion del juzgado

Por lo que respecta a esta prueba pericial, el juez hara la
designacion de un perito o de los que estime convenientes para la practica
de la diligencia, sin perjuicio de que cada parte pueda designar también para
que se asocie al nombrado por el juez o rinda dictamen por separado. La
prueba pericial sera caliiicada por el juez segin prudente estimacion, y
conforme a las reglas de las pruebas establecidos por el Codigo de
Comercio. La diferencia esencial en este procedimiento es que en los juicios
mercantiles tanto ordinario como ejecutivo, el juez solo designara un perito
tercero en discordia en caso de que exista discrepancia entre los peritos
ofrecidos por las partes, lo que hace que en este procedimiento especial la
prueba se convierta de colegiada a tripartita.

Para el efecto de establecer cuales son las pruebas que se
admiten en este tipo de procedimientos el legisiador no realiz6 sefialamiento
ni limitacién alguno por lo que aplicando supletoriamente en términos de lo
dispuesto por el parrafo segundo del articulo 1414-bis-21, serdn admisibles
todas las pruebas reguladas y admitidas por el Cédigo de Comercio y que
se encuentran enumeradas en el articulo 120S.
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6.2.5 Ejecucion.

Una vez dictada la Sentencia Definitiva, sin perjuicio de que las
partes la hayan recurrido o no, se inicia el procedimiento de ejecuciéon
previsto por los articulos 1414-bis-17 y 18; por el cual obtenido el valor de
avaluo de los bienes, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1414-bis, se
estara a lo siguiente:

I Cuando el valor de los bienes sea menor o igual al monto del
adeudo condenado, quedara liquidado totalmente el crédito respectivo,
sin corresponder en consecuencia accion o derecho alguno a la parte
actora para ejercitar o hacer valer con posterioridad en contra del
demandado, por lo que respecta al contrato base de la accion, de
conformidad con lo sefalado por los articulos 379 y 412 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito. En este caso el acreedor o
el fiduciario, segun corresponda, podra disponer libremente de los bienes
objeto de la garantia y

. Cuando el valor de los bienes sea mayor al monto del adeudo
condenado, la parte acreedora o la fiduciaria, segun se trate y una vez
deducido el crédito, los intereses y los gastos generados, entregara al
deudor el remanente que corresponda por la venta de los bienes.

La venta a eleccion del acreedor o fiduciario, se podra realizar ante el
juez que conozca del juicio o fedatario publico, mediante el procedimiento
siguiente:

a) Se notificara personalmente al deudor el dia y la hora en que se
efectuara la venta de los bienes a que se refiere el inciso siguiente. Dicha
notificacién debera realizarse con cinco dias de anticipacion a la fecha de
la venta;

b) Se publicara en un perioddico de la localidad en que se encuentren
los bienes, con por lo menos cinco dias habiles de antelaciéon, un aviso
de venta de los mismos, en el que se sefale el lugar, dia y hora en que
se pretenda realizar la venta, sefialando la descripcidn de los bienes, asi
como el precio de venta, determinado conforme al articulo 1414-bis.

En dicha publicaciéon podran sefialarse las fechas en que se
realizaran, en su caso, las ofertas sucesivas de venta de los bienes. Cada
semana en la que no haya sido posible realizar la venta de los bienes, el
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valor minimo de venta de los mismos, se reducira en un 10%, pudiendo el
acreedor a su eleccion, obtener la propiedad plena de los mismos cuando el
precio de dichos bienes esté en alguno de los supuestos a que se refiere la
fraccion I de este articulo.

El deudor que desee que se realicen mas publicaciones
relativas a la venta de los bienes podra hacerlo directamente a su costa,
Realizada la venta de los bienes, si el precio de venta de los mismos fuera
superior al monto del adeudo, el acreedor procedera a entregar el remanente
que corresponda al deudor en un plazo no mayor de cinco dias, una vez que
se haya deducido el monto del crédito otorgado, incluyendo intereses y
demas gastos incurridos para la venta, en efectivo, cheque de caja o
mediante billete de deposito a favor del deudor a través de fedatario.

Tal y como lo describe el articulo de referencia, si el valor del
inmueble es igual al valo- avalio de los bines no se llevara a cabo la venta
de los mismos, sino que el acreedor se lo adjudicara inmediatamente, pero
en el caso de que exista un remanente a favor del deudor, la venta se debera
de realizar a través del juez que conocioé el asunto o de fedatario publico,
notificando al deudor personalmente el dia y hora en que se efectuara la
venta de los bienes. Dicha notificacion se hard con cinco dias de
anticipacion.

Se publicara de igual forma en un periddico de la localidad en
que se encuentren los bienes con cinco dias de antelacion sefialandose la
descripcion del inmueble y valor del mismo, cada semana que no se venda
el inmueble se reducira en un 10%. Este procedimiento es de igual forma
innovador, ya que en ninguno de los Codigo de Procedimientos de la
Nacion ni en el Cddigo de Comercio se habia contemplado un
procedimiento semejante®?, siendo este un procedimiento tinico y novedoso
que tiene como caracteristica esencial la rapidez para llevar a cabo el
procedimiento con publicaciones semanales con el tinico requisito de que se
hagan en cualquier periédico de la localidad donde se encuentre el bien
materia del remate, que se ilevara a cabo a través del Juez que conocio del
asunto o de cualquier fedatario publico. Sin embargo no seiiala como debera
de llevarse a cabo la audiencia de remate, por lo que se debera de aplicar
supletoriamente lo establecido por los Codigos Procesales locales de

¢ Codigo de procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit, Michoacan de Ocampo, Morelos, Chiapas,
Veracruz, Baja Califormia, Distyroito Fedreral, Estado de México, Puebla de Zaragooza, Queretaro,
Chihuahua.
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aplicacion supletoria a la legislacidon mercantil en términos de lo dispuesto
por el articulo 1063 del Cédigo de Comercio.

Para no dejar en estado de indefensién al deudor y evitar
abusos a cargo de la institucion fiduciaria o el acreedor, al no hacer pago en
caso de existir remanente, el juez lo apercibira con las medidas de apremio
establecidas en el articulo 1414-bis-9 y le ordenara pagar una pena
equivalente a 100 y hasta 3 mil veces, el salario minimo diario general
vigente en el Distrito Federal en las fechas de incumplimiento, por dia
transcurrido, mientras subsista el incumplimiento, ademas de que cubrira a
éste, por todo el tiempo que dure el incumplimiento, una tasa de interés
equivalente a dos veces el Costo de Captacion a Plazo de pasivos
denominados en moneda nacional (CCP), que mensualmente da a conocer
el Banco de México, mediante publicaciones en el Diario Oficial de la
Federacion.

Conclusion.

El procedimiento de ejecucion, es un procedimiento novedoso,
que permitird a los acreedores a adjudicarse los bienes sin esperar a que se
realicen las publicaciones en el Departamento de Tesoreria de la entidad, y
en los periddicos como se establece en los procedimientos convencionales,
siendo que tiene un corto plazo de cinco dias para ello, lo que promovera
que sea rapido y expedito; sin embargo, a nuestro juicio este procedimiento
debera de efectuarse hasta en tanto no se haya declarado firme la Sentencia
Definitiva, ya que conforme a la reforma se permitira al acreedor adjudicar
o rematar los bienes afectados en fideicomiso sin que haya causado
ejecutoria la sentencia de primer grado.

Por lo que se refiere a las sanciones previstas en contra del
acreedor que no entregue el producto de la venta, me parece adecuada, ya
que el deudor estara protegido en caso de que estas instituciones por su
institucionalizmo y burocracia puede darse el caso de que abusaran con el
remanente, y de esta forma se le da garantia juridica al deudor de recibir su
dinero incluso con el pago de intereses moratorios.
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6.2.6 Recursos e Incidentes

El articulo 1414-bis-20 seiiala que en los procedimientos que
se ventilen conforme a lo sefialado en este capitulo, no se admitiran
incidentes y las resoluciones que se dicten podran ser apeladas sélo en
efecto devolutivo, por lo que por ningtin motivo se podra suspender el
procedimiento.

Si bien la reforma en comento no permite que las partes
presente algun tipo de incidentes, las partes de acuerdo a dicho dispositivo
legal no podran interponer incidentes de nulidad de actuaciones o respecto a
nulidades por falta de formalidades en el procedimiento, lo que impide a las
partes la defensa juridica ante estos casos, siendo a nuestro juicio una
prohibicion contraria a las normas del procedimiento.

Por lo que respecta a que no se podra suspender el
procedimiento por ningin motivo, siendo incluso que los recursos se
admitirdn sin suspension del procedimiento, tiene como disposicion
primordial el que los juicios sean rapidos y expeditos; sin embargo,
pudiendo ejecutar el actor incluso antes de que cause estado la sentencia de
mérito.

Conclusion.

Por lo que respecta a los incidentes, estos en ocasiones tienen
como funcién el que se deje sin efectos alguna actuacion judicial que no se
haya practicado conforme a las normas del procedimiento viciandola
incluso de nulidad, por lo que si existiera algin caso de los que ameriten la
interposicion de algun incidente las partes deberan de esperar hasta el
Amparo Directo, para hacer valer las violaciones procesales que se hayan
cometido, lo que considerd impreciso dado a que si fuera procedente la
nulidad planteada tendria como efectos el que se reponga el procedimiento
siendo esto contraproducente, ya que se perderia el tiempo ganado sin ser el
procedimiento rapido y expedito.

Por lo que respecta a la suspension de los recursos, incluyendo
el de la Sentencia Definitiva; a nuestro juicio, se le deberia de permitir al
demandado suspender el procedimiento mediante garantia suficiente, hasta
en tanto no cause ejecutoria la misma en segunda instancia, ya que si se
llega a revocar la sentencia ordenando se reponga el procedimiento, el actor
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ya habra de vender los bienes causando dafios y perjuicios irreparables, que
podrian evitarse si se le diera la oportunidad al demandado de ser vencido
en juicio y no sélo en la primera instancia.
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7.1 CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo de tesis hemos analizado las figuras
afines que sirvieron como base para la formacion de la figura del
fideicomiso en Meéxico. Para ello, fue importante y necesario un estudio
pormenorizado de las diferentes reformas legislativas en la materia, atento a
la transformacion que tuvo esta figura a lo largo de los afios debido a los
cambios socioeconémicos mundiales y que obviamente tuvieron injerencia
en nuestro pais.

De dicho estudio podemos concluir que la figura del fideicomiso en
Meéxico tienen como antecedente mds proximo a la figura del rrust
anglosajon. Por ello, y ante la diferencia de sistemas juridicos entre el
derecho consuetudinario en que se basa el derecho anglosajon y el derecho
romano aplicado en nuestra legislacion, ha sido dificil la aceptacion del
fideicomiso en México, por algunos de los maestros en la materia.

Sin embargo, los cambios econémicos y la evolucion comercial
mundial han encontrado en el Fideicomiso una herramienta muy util, por lo
que esta institucion ha tenido desde su introduccion en la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, una forma de operar en las operaciones
mercantiles basicamente en todos los sectores.

De ahi que ha sido utilizado como instrumento para asegurar el pago
de créditos, lo que es conocido como Fideicomiso en Garantia; y que
consiste en que el deudor de cierto crédito otorga en fideicomiso algun
bienes de su propiedad, para que en caso de no ser liquidado dicho crédito
se proceda a transmitir la propiedad de dicho bien al patrimonio del
acreedor. La legislacion mercantil no contemplaba a el Fideicomiso en
Garantia como un contrato tipificado con una regulacion especial, hasta la
aprobacion de las reformas materia de este estudio, aportando un nuevo
capitulo con caracteristicas que el fideicomiso tradicional no contemplaba y
que a nuestro juicio son de gran trascendencia y por lo mismo materia de
discusion.

Dentro de las aportaciones mas novedosas en este Fideicomiso en
Garantia, es el que en estos fideicomisos cualquiera de las instituciones y
sociedades mencionadas en el articulo 399 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, puedan reunir las calidades de fiduciarias y
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fideicomisarias en los fideicomisos cuyo fin sea garantizar obligaciones a su
favor. Esta inclusion, puede acarrear a nuestro juicio enormes discusiones y
problemas en un futuro, atento a que desde la exposicion de motivos que
dio origen al Fideicomiso en Meéxico, se prohibié esta dualidad,
precisamente por el hecho de que crea una caracteristica de juez y parte.

Por otro lado, las reformas a estudio tiene efectos positivos como lo es
precisamente el hecho de otorgar a diversas entidades que no fungen como
Instituciones de Crédito, la capacidad de fungir como fiduciarios en este
tipo de fideicomisos. Estas entidades son las Instituciones de Fianzas, Casas
de Bolsa, Almacenadoras Generales de Depdsito, Compaiiias Aseguradoras,
etc. Sociedades que forman parte de grupos financieros y que tienen incluso
Instituciones de Crédito como parte de estos grupos y la experiencia
necesaria y personal altamente capacitado.

En los ultimos afins, debido a la desmesurada alza en las tasas de
intereses, las garantias con que contaban las instituciones de crédito o
acreedores comunes, se vieron rebasadas por el impagable importe de
capital e intereses, por lo que en ocasiones se utilizo la figura del fiador y en
el caso de titulos de crédito el aval, quienes responden solidariamente al
pago de los créditos a que se haya obligado el deudor principal, incluyendo
capital, intereses ordinarios, moratorios y demas accesorios legales, lo que
hacia que los deudores perdieran no solamente el inmueble dado en garantia
sino todos aquellos bienes que tuviera, asi como los de sus obligados
solidarios.

Para evitar esta situacion se estipulé en el articulo 412 de la reforma,
que de ahora en adelante las instituciones acreedoras deberan de tener
mucho cuidado al otorgar créditos, en cuanto a que tengan una garantia
suficiente y que no se vea desproporcionada en el alza de los intereses en
caso de incumplimiento, ya que en este sentido no podra ejercer el saldo
resultante con los demds bienes del deudor lo que significa que perderia
dicho crédito.

Por lo que respecta a los deudores, creemos justo y acertado este
concepto, ya que como lo he sefialado a lo largo de este trabajo de tesis, en
los tltimos afios, muchos de los mexicanos han perdido no solo los bienes
que dieron en garantia sino todo su patrimonio, debido a que la
responsabilidad del acreditado alcanza la totalidad de su patrimonio; siendo
esta aportacion un gran logro a favor de los acreditados quienes tendran la
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oportunidad de recibir un crédito sin el riesgo de perder todo su patrimonio
siendo a mi juicio justo que los acreedores jueguen el riesgo de no recuperar
todo el crédito si no establecieron desde un principio las garantias
suficientes, repartiéndose el riesgo como una asociacion.

Esta situacion puede provocar un inconveniente que podria
frenar el crédito en algunos sectores. Me refiero a la exigencia de
proporcionar garantias en exceso, lo que implica la descalificacién de miles
de solicitantes de créditos que no tienen garantias que ofrecer, siendo
cuestiones que se sacrifican por otras.

Es importante destacar que este importante aspecto que se
introduce en el proyecto en cuestion, al limitar la responsabilidad de los
acreditados, tiene una condicion de irrenunciabilidad, lo que da un mayor
aseguramiento respecto de los acreditados, que permitira salvaguardar su
patrimonio de las afectaciones provocadas por eventuales cambios
macroeconomicos en el pais.

De esta manera, el proyecto brinda certeza juridica a los
acreditados, al determinar en el momento mismo de la contrataciéon del
crédito el alcance de los bienes dados en garantia, conociendo asi de manera
clara e indubitable el limite del compromiso total que adquieren en funcién
de su adeudo.

Tanto en los Fideicomisos en Garantia como en los contratos
bancarios, se otorgan bienes inmuebles para garantizar el pago y
cumplimiento de las obligaciones, por contar estos bienes con un sistema de
inscripcion en el Registro Publico que concede una mayor garantia al
acreedor en el cobro. Sin embargo en el Fideicomiso en Garantia materia de
este estudio, se instruy¢ la posibilidad de que se transmitan en fideicomiso
bienes muebles e inmuebles, lo que creara al publico en general una mayor
posibilidad de obtener créditos, debido a que hay particulares que no
cuentan con bienes inmuebles lo que los dejaba sin posibilidades de obtener
un crédito.

Otra caracteristica en este contrato es que pueden ser objeto de
apropiacion todas aquellas cosas que no estén excluidas del comercio;
siendo bienes muebles por exclusion aquellos bienes por disposicion de ley,
o aquellos que por su naturaleza pueden desplazarse de un lugar a otro; asi
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como los derechos de autor considerados como derechos intelectuales; y
que ahora se consideraran como garantia en estas operaciones de crédito

En materia de procedimiento y para el efecto de ejecutar este tipo de
fideicomiso, se reformé de igual forma el Cédigo de Comercio en su parte
adjetiva creando un proc:dimiento especial, mismo que ha sido analizado
en este trabajo, y que a nuestro juicio sera materia de analisis en los
proximos afios en los diferentes tribunales de la nacion.

El procedimiento inicia con la presentacion de la demanda,
que contenga la determinacion del saldo que formule el acreedor, bajo su
mas estricta responsabilidad, el Juez, si encuentra que se retinen los
requisitos fijados en el articulo anterior, en un plazo no mayor de dos dias
admitira la misma y dictara auto con efectos de mandamiento en forma para
que el deudor sea requerido de pago, y si no lo hace haga entrega de la
posesion material al actor de los bienes objeto de la garantia indicados en el
contrato. El juez correra traslado al demandado para que en le término de
cinco dias ocurra a contestarla y a oponer, en su caso, las excepciones que
sefiala el articulo 1414.bis-10.

El procedimiento se asemeja al previsto en los juicios
ejecutivos, ya que el acreedor tendra como Unico requisito procesal el que
presente un saldo bajo la mads estricta responsabilidad teniendo el Juez el
término de dos dias para dictar el auto admisorio, debiendo previamente
haber estudiado los elementos de su accion para saber si el acreedor
presenté un saldo que contenga un crédito a su favor cierto, liquido y
exigible en los términos pactados,

Estos elementos de procedibilidad no se encuentran
especificamente explicados, mas sin embargo consideramos que debido a la
similitud en los titulos de crédito, deben de contender el saldo las mismas
tres caracteristicas que erumera la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en sus diferentes tesis y jurisprudencias al respecto.

Las reformas a estudio consagran un procedimiento por el cual
desde su inicio se debe de ejecutar el crédito, como si se tratase de un
procedimiento de quiebra, ya que el actor al presentar su demanda con un
supuesto saldo, el juez ordenard que se ejecute hasta sus ultimas
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consecuencias, ordenando la entrega fisica y material de los bienes dados en
garantia, sin perjuicio de que el deudor se defienda en el juicio respectivo.
A nuestro juicio los jueces jugaran un importante papel en este tipo de
controversias, debiendo evitar abusos por las instituciones de crédito,
analizando minuciosamente los requisitos anteriormente sefalados..

Existe una salvedad al respecto, tendiente a prevenir que desde
el inicio de un procedimiento se deje al demandado sin su casa habitacion,
siempre y cuando la utilice como tal, esto es en los casos en que la garantia
sea su casa habitacion no podra el acreedor solicitar la posesion del
inmueble, lo que salvaguarda a los deudores el derecho de habitar hasta en
tanto no se resuelva el fondo del asunto.

Por lo que se refiere a las defensas y excepciones que pueden
oponer los deudores y la reglamentacion sobre las pruebas, se encuentra
limitado en algunos casos la forma y términos en que deban de oponerse las
excepciones en este tipo de procedimientos, mas sin embargo no se limita el
que se puedan oponer cualquier tipo de excepciones; estas caracteristicas
generaran que los procedimientos sean expeditos, contando con una sola
audiencia de pruebas, alegatos y sentencia.

El procedimiento de ejecucion, es un procedimiento novedoso,
que permitira a los acreedores a adjudicarse los bienes sin esperar a que se
realicen las publicaciones en el Departamento de Tesoreria de la entidad, y
en los periddicos como se establece en los procedimientos convencionales,
siendo que tiene un corto plazo de cinco dias para ello, lo que promovera
que sea rapido y expedito.

En fin el Fideicomiso en Garantia, es una figura juridica que
aunque en la practica se ha utilizado en nuestro pais, esta no tenia una
regulacion expresa y en algunos casos novedosa como lo es en su parte
adjetiva. Por estas causas es que debemos esperar a la practica para conocer
mas a fondo si es aceptada por la colectividad, y si se llegan a plantear las
problematicas que expongo en este trabajo.
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