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El derecho de propiedad en los bienes
fideicomitidos y el fideicomiso de garantia

HecTtor M. CARDENAS VILLARREAL *

INTRODUCCION

Dos han sido los puntos elegidos para ser motivo de reflexion en estas
lineas, el primero, el destino del derecho de propiedad de los bienes
afectos al fideicomiso, tema abordado en multiples ocasiones por
la doctrina, pero carente, como veremos, de uniformidad respecto de las
conclusiones alcanzadas por cada autor. Particular relevancia adquiere
profundizar en la materia en este momento,' cuando la Camara de
Diputados discute un proyecto de reformas a la Ley de Titulos y Opera-
ciones de Crédito, en donde se pronuncia contundentemente en el senti-
do de que la propiedad de los bienes fideicomitidos se transmite a la
fiduciaria en el fideicomiso de garantia, situacién con la cual disentimos
por las razones expuestas mas adelante.

En segundo lugar, analizaremos los controvertidos fideicomisos de
garantia, los cuales contindan siendo seriamente debatidos por su pre-
sunta ilegalidad, tema poseedor de trascendencia, dada la demanda pro-
longada y persistente de los intermediarios financieros en general por
reformar el actual sistema de garantias en nuestro pais.

En la propuesta elaborada por el Ejecutivo al respecto,? se incluye el
reconocimiento y regulacion del denominado fideicomiso de garantia,
con el error a nuestro juicio de pretender una transmisién de propiedad
de los bienes fideicomitidos a la institucién fiduciaria, buscando con
ello dar por concluidas las discusiones en torno a la validez de este tipo
de fideicomiso.

Pasaremos a disertar sobre cada uno de los temas propuestos, segu-
ros de que las reflexiones realizadas serdn de utilidad para el lector,
dada la trascendencia practica de cada una de las cuestiones planteadas,
independientemente de las diversas posiciones existentes.

* Notario 201 del Distrito Federal y profesor en la Universidad Panamericana.

! Diciembre, XCMXCIX.

? Inicialmente, el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos presenté para su discusion
en la Camara de Diputados una iniciativa de ley denominada “Ley Federal de Garantia del
Crédito”, la cual fue devuelta al propio Ejecutivo, quien sustituy6 dicha iniciativa por una
de reformas a la vigente Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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EL DERECHO DE PROPIEDAD DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS

Primeramente resulta necesario aclarar lo polémico y debatido del tema
en estudio. AUn en nuestros dias la doctrina especializada dista de una
posicidn por lo menos medianamente uniforme al respecto.

Durante las seis décadas de vigencia de la LGTOC los tratadistas del
tema no han logrado conciliar sus diferencias, dificilmente lo podremos
hacer ahora, bastara sefialar las principales teorias sostenidas por los
exponentes del tema, mencionando nuestras preferencias al respecto.

Hablar de la situacion de los bienes fideicomitidos nos acerca en
forma considerable al tema de la naturaleza juridica del fideicomiso,
basta recordar como algunas de las teorias esbozadas para explicar di-
cha naturaleza giran en torno al derecho de propiedad sobre los bienes
afectados; asi encontramos la teoria del Fideicomiso como patrimonio
sin titular, sostenida por Landerreche Obregdn y en alguna ejecutoria
sostenida por nuestro maximo tribunal.?

Vemos también por otro lado la teoria sostenida basicamente por
Alfaro que considera como la esencia del fideicomiso la de un mandato
irrevocable aunado a una transmision de bienes, base del acto de con-
fianza.*

Igualmente se nos presenta como una corriente de significativa
importancia aquella basada en la teoria denominada del patrimonio de
afectacion, concluyendo que los bienes fideicomitidos constituyen un
patrimonio auténomo.

Por ultimo, para algunos autores la naturaleza misma del fideicomi-
so radica en una transmisioén de bienes a favor de la fiduciara.

Todas las teorias anteriores parecieran mas bien relativas al aspecto
patrimonial del fideicomiso y no propiamente exponentes de la natura-
leza juridica del mismo, dejando de esta forma evidenciada la proximi-
dad existente entre la naturaleza del fideicomiso y la situacidn de los
bienes a él afectos, de ahi la trascendencia del tema en estudio.

En el estado actual de la doctrina y ante la falta de un pronuncia-
miento claro en tal sentido por el legislador, podriamos considerar como
teorias mas representativas en torno a la situacion guardada por el dere-
cho de propiedad sobre los bienes fideicomitidos las siguientes:

3 Juan Landerreche Obregén, Naturaleza Juridica del Fideicomiso en Derecho Mexicano,
México, 1942.

4 Ricardo, Alfaro, E! fideicomiso, estudios sobre la necesidad y conveniencia de introducir
en la legislacion de los pueblos latinos. Una institucion nueva semejante al TRUST de Derecho
inglés, Panama, 1920.
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a) El derecho de propiedad lo conserva el fideicomitente.

b) Los bienes afectados en fideicomiso constituyen un patrimonio au-
tébnomo.

¢) Envirtud del fideicomiso se transmite a la fiduciaria una propiedad
restringida o propiedad fiduciania.

d) Elderecho de propiedad pleno y absoluto le corresponde a la fidu-
ciaria.

e) El derecho de propiedad se transmite al fideicomisario.

Analizaremos cada una de ellas:

a) El Derecho de propiedad lo conserva el fideicomitente

El Derecho de propiedad lo conserva el fideicomitente con las limita-
ciones impuestas por ¢l mismo mediante la constitucion del fideicomi-
so, impidiéndole disponer libremente de los bienes afectados.

En nuestro Derecho, el principal y mas serio exponente de esta teo-
ria es sin duda Dominguez Martinez; no hemos tenido en nuestras ma-
nos una obra mas extensa y calificada que la monografia del autor citado
intitulada: “Dos Aspectos de la Esencia del Fideicomiso Mexicano” (Acto
Constitutivo Unilateral y Propiedad Conservada por el Fideicomitente
con la Titularidad del Fiduciario). Al mismo tema le dedica importantes
lineas en su obra “El Fideicomiso” en donde en la ultima edicién de su
obra, realiza un replantamiento de sus ideas en torno a la cuestién ex-
puesta la conclusion final es, sin embrago, similar en esencia: El Dere-
cho de Propiedad sobre las bienes fideicomitidos lo conserva el
fideicomitente.

No hay en todo el articulado de 1a LGTOC —afirma Dominguez Martinez—
precepto alguno que haga mencidn expresa a que el fideicomitente transmite
la propiedad o parte de ella respecto de los bienes que fideicomite a la Insti-
tucion Fiduciaria: tampoco lo hay en la LICOA, en cuyo contenido se en-
cuentran también algunos dispositivos para el fondo de la figura que nos
ocupa [...] Asi pues, no hay precepto alguno de los que ldgicamente fueren
procedentes que lo hicieran que establezca la transmision de propiedad del
fideicomitente a la fidiciaria respecto de los bienes que sean objeto de un
fideicomiso {...] La LGTOC no solo no se refiere a la transmision de propie-
dad observada, sino por ¢l contrario, contiene preceptos de los que se des-
prende, como lo mencionamos con anterioridad, que no hay tal transmision;
tal es el caso del segundo parrafo de su Art. 351, el cual permite al
fideicomitente reservarse ciertos derechos respecto de los bienes fideicomi-
tidos, el 357 en su fr. V que prevé como una causa de extincion del fideicomi-
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so el convenio entre fideicomitente y fideicomisario, en tanto que conforme
al 358, extinguido el fideicomiso la fiduciaria devolvera (no retransmitira) al
fideicomitente los bienes que estuvieron en su poder, utilizando para ello un
sistema o procedimiento especial, por demas sencillo, que se contiene en este
ultimo precepto [...]

En esas condiciones —sintetiza Dominguez Martinez—, bien podemos
concluir que si ciertamente la institucion fiduciaria es la titular de los bienes
fideicomitidos, éstos continian siendo propiedad del fideicomitente, con la
salvedad de que por la constitucion del fideicomiso dichos bienes quedan
destinados a la realizacion de un fin licito y determinado, que la propia ley
protege al establecer que sélo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos
y acciones que se refieran a ese fin; de ello se excluye la posibilidad que se
realice cualquier acto juridico cuyo objeto sean esos bienes y que tenga fines
extrafios a los dispuestos por el propio fideicomitente.

Siguiendo al autor en comento, adicionamos como argumento de la con-
servacion de propiedad por el fideicomitente lo siguiente:

En términos del articulo 349 de la LGTOC el fideicomiso implica
una afectacion de bienes y segun el segundo parrafo del articulo 351 los
bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin que se
destinen.

A los términos “afectar” y “bienes afectos™ no podemos atribuir un
significado de transmisién o desmembracién por lo menos de propie-
dad. Los términos “afectacion” o “bienes afectos” lo encontramos en
otras leyes como la Ley Federal de Instituciones de Fianzas (articulo
31); Ley de Instituciones de Crédito (articulo 79) y el Codigo Civil (ar-
ticulo 2910). En ninguno de los casos mencionados podemos despren-
der, ni por asomo, la posibilidad de que los términos referidos tengan
una connotacion traslativa de propiedad.

Por su parte, el articulo 2910 del Codigo Civil sefiala que cuando los
bienes hipotecados se destruyan y éstos hubieran estado asegurados, el
valor del seguro quedara afecto al pago, desprendiendo de lo anterior
que afectar significa mas bien un destino dado a ciertos bienes y en nin-
guin momento una transmision de propiedad, cuando estos articulos ha-
blan de afectacion parece lo hacen para referirse al destino dando a ciertos
bienes, sea por disposicion de la ley o por voluntad de los particulares. Si
analizamos el articulo 31 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
que habla de la afectacion en garantias de recuperacion que deben obte-
ner las instituciones de fianzas, se refiere ciertamente a un medio de
garantia atipico y censurable por sus pretensiones reales, pero nunca

5 Jorge Alfredo, Dominguez Martinez, El Fideicomiso, Porria, México, 1996,
pp- 211 y ss.
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deriva, no obstante lo ambiciosos de sus consecuencias, una transmision
de propiedad de ningutin tipo.

Otro tratadista exponente de la teoria de conservacion del derecho
de propiedad por el fideicomitente es Sanchez Medal. El autor, al estu-
diar el fideicomiso, dedica un capitulo de sus reflexiones al problema
de determinar cual es el destino del derecho de propiedad sobre los
bienes fideicomitidos. Refuta enérgicamente las teorias que encuentran
en la constitucion del fideicomiso una transmision de propiedad a la
fiduciaria como una propiedad fiduciaria o restringida, las cuales seran
comentadas mas adelante.

Entre los argumentos utilizados por Sanchez Medal para pronun-
ciarse a favor de la teoria expresada, esta el analisis de lo acontecido
cuando en cumplimiento de los fines del fideicomiso, la fiduciaria trans-
mite la propiedad de los bienes fideicomitidos al fideicomisario y si la
transmision fue onerosa, la responsabilidad del saneamiento para el caso
de eviccidn correspondera al fideicomitente, situacion normalmente pac-
tada en esos términos, independientemente de ser una consecuencia na-
tural de la enajenacién realizada por el fideicomitente no al momento de
afectar los bienes al fideicomiso sino precisamente en el momento de su
gjecucion. Asimismo, si la propiedad o por lo menos la titularidad se
transmitiera a favor de la fiduciaria al momento de la constitucion del
fideicomiso, ;qué sucederia en los casos en donde la aceptacion e inclu-
sive la designacion de la fiduciaria es posterior al acto constitutivo? Di-
ficilmente podremos encontrar una transmision de bienes a un sujeto
indeterminado por lo menos temporalmente.

Por otro lado, en la prictica bancaria se han empleado convencio-
nalmente algunas denominaciones para identificar los distintos tipos de
fideicomiso forjados por la propia practica sin que las denominaciones
o clasificaciones realizadas tengan un fundamento directo en Ley.

A proposito de lo estudiado, encontramos el denominado fideico-
miso traslativo de dominio, mismo que atribuye su denominacion a su
finalidad principal y no propiamente a un efecto traslativo de propiedad
inmediato a la celebracion del acto constitutivo, esto es la denomina-
ci6n dada a los diversos tipos de fideicomisos es alusiva a su finalidad,
de esta forma vemos c6mo un fideicomiso denominado traslativo de
propiedad efectivamente va a producir ese efecto al momento que la
fiduciaria la transmita al fideicomisario, pero no al momento de la afec-
tacion del bien.

De lo antes expuesto, resulta evidente la imposibilidad de argumen-
tar en contra de la teoria de la conservacién del derecho de propiedad por
el fideicomitente, la denominacidn de algunos tipos de fideicomiso.
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Algunos detractores de esa teoria pretenden en la constitucion del
fideicomiso un acto traslativo de propiedad fundindose en el articulo
352 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, cuando exige como
forma para el fideicomiso sobre inmuebles la misma requerida para los
actos traslativos de propiedad sobre los mismos, pensar asi nos llevaria
a concluir que la hipoteca también seria un contrato traslativo de domi-
nio por requerir segun el articulo 2917 del Cddigo Civil, la misma for-
ma que la compraventa sobre inmuebles.

Hasta aqui una sintesis de las principales ideas esbozadas para sos-
tener la teoria de la conservacion del derecho de propiedad por el
fideicomitente.

b) Los bienes afectados en fideicomiso constituyen un patrimonio auténomo

Ante lo complejo del temarelativo al destino del derecho de propiedad en
los bienes fideicomitidos, se han elaborado infinidad de teorias; si porun
lado ese derecho de propiedad ya no corresponde al fideicomitente por
no tener la libre disposicion del bien afecto, por otro lado la propiedad no
se transmite a la fiduciaria por la limitacion de ésta en su actuacién de-
biendo ceiiirse, en todo supuesto, a los fines del fideicomiso y por ultimo
se ha considerado que el fideicomisario sélo es titular de derechos de
crédito frente a la fiduciaria. La doctrina ha encontrado en la teoria del
patrimonio autébnomo respuesta a la interrogante inicialmente planteada.

Cervantes Ahumada opina: “Con estos elementos podemos decir
que el fideicomiso es un negocio juridico por medio de lo cual el fidei-
comitente constituye un patrimonio auténomo cuya titularidad se atri-
buye al fiduciario.”®

Davalos Mejia comenta:

A la altura de nuestra exposicion ya es evidente que a partir dei dia en que
hizo la afectacién de sus bienes al fin fiduciario, el fideicomitente no puede
vender, gravar, usar, aprovechar ni desmembrar la cosa, ya que, a partir de
dicho momento, dejé de ser el propietario. Pero pasa que el fiduciario, a
partir de que recibe la cosa, tampoco la puede vender, gravar, usar, aprove-
char ni desmembrar, a no ser que el fideicomitente le haya dado, de manera
especifica, ese fin, caso en el cual la fiduciaria podra hacer, unica y exclusi-
vamente, eso y nada mds; es decir, tampoco puede hacer lo que, en derecho
civil, el propietario puede hacer con sus cosas. Luego, cabe preguntar: ;Quién
puede gravar, usar, vender, etc., la cosa; es decir, quién es el propietario civil
de los bienes fideicomitidos?

$Miguel Cervantes Ahumada, Titulos y operaciones de crédito, México, 1988,
p. 295.
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Si aplicamos con rigor los principios del derecho civil la respuesta, tam-
bién rigurosa, seria que dichos bienes no tienen propietario, porque nadie
puede hacer con ellos lo que los propietarios civiles pueden hacer con sus
cosas. Sobre este punto, esperamos, no debe haber contradiccion: nadie es el
propietario civil de los bienes fideicomitidos porque nadie puede ejercer so-
bre ellos tal género de dominio. Siendo que por definiciéon los bienes
fideicomitidos existen y nadie les ejerce dominio, la conclusidn es que for-
man una universalidad juridica que, técnicamente calificada, consiste en un
patrimonio auténomo.’

Como se desprende de lo transcrito, Davalos Mejia manifiesta su
gusto por la teoria del patrimonio auténomo.

Otro de los autores simpatizantes con la teoria del patrimonio aut6-
nomo es Macedo, cuya opinidn siempre sera relevante por haber asu-
mido como suyas, las ideas inspiradoras de los articulos relativos al
fideicomiso en la LGTOC: “La idea del patrimonio de afectacion
—sefiala Macedo— es fundamental en Lepaulle y paso a serlo en la
Ley, pues en ese patrimonio, que ya no pertenece al fideicomitente,
pero no pertenece tampoco al fiduciario ni al fideicomisario, radica
toda la institucién.”®

Nuestro maximo tribunal en la ejecutoria a continuacidon manifiesta
su gusto hacia la teoria del patrimonio auténomo:

Fideicomiso, naturaleza del. El fideicomiso es un negocio juridico
por medio del cual el fideicomitente constituyente un patrimonio autd-
nomo, diverso de los patrimonios propios de las partes que intervienen
en el contrato respectivo, cuya titularidad se concede a la institucion
fiduciaria para la realizacion de un fin determinado.

¢) En virtud del fideicomiso se transmite a la fiduciaria
una propiedad restringida o propietaria fiduciaria

Los autores exponentes de esta teoria normalmente inician su exposi-
cién con los conceptos romanos o clasicos del derecho de propiedad,
haciendo alusion al uti, abuti'y al frui, en su conjunto manifestacion del
derecho de propiedad en su acepcién plena. Los atributos de la propie-
dad conceptualizados en el Derecho Romano se traducen hoy en dia en
la posibilidad para el duefio de a la cosa de usar, disfrutar y disponer de

7 Carlos Felipe Davalos Mejia, Derecho bancario y contratos de crédito, México, 1992,
pp. 422 y ss.
# Jorge Alfredo Dominguez Martinez, Op. cit., p. 108.
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la misma. Al afectar el propietario los bienes en fideicomiso y privarse
desde ese momento por voluntad propia del derecho de disposicién por
quedar los bienes destinados necesaria e irrevocablemente (por lo me-
nos en principio Art. 357 fr. VI LGTOC) a la realizacion de los fines del
fideicomiso, ha permitido concluir a estos autores, la desaparicién por
lo menos de manos del duefio, del derecho real de propiedad en su con-
notacion plena.

Batiza, al pronunciarse respecto de la situacion guardada por los
bienes fideicomitidos, se manifiesta a favor de la llamada “Propiedad
Fiduciaria” y expone sus ideas en los siguientes términos:

Lo que en realidad ocurre es que ha pasado inadvertido el hecho, o se le ha
desconocido deliberadamente, de que al adoptarse ¢l fideicomiso en nuestro
sistema legal no so6lo se ha reglamentado una institucion juridica nueva, sino
que correlativamente se ha trasplantado con ella un nuevo concepto de la
propiedad con una doble manifestacion: la del fiduciario y la del beneficia-
rio. Esta doble propiedad (legal y de equidad), creacion original del derecho
inglés a través de siglos de evolucién y como resultado de la coexistencia de
dos diversas clases de tribunales, rivales en un principio y complementario
después, carece de equivalencia en nuestras concepciones tradicionales. La
unica actitud realista, por tanto, es reconocer que el fideicomiso ha produci-
do, mas aun, presupone, un desmembramiento del derecho de propiedad, un
nuevo derecho real con caracteres distintivos propios, lo que podria denomi-
narse “propiedad fiduciaria”, cuya reglamentacién rebasa el marco de las
leyes mercantiles y que corresponde estrictamente al Codigo Civil. Estable-
cidas en éste las bases de la “propiedad fiduciaria”, al lado de los derechos
reales ya consagrados, no habra necesidad alguna de recurrir, para caracteri-
zar al mecanismo peculiar del fideicomiso y al derecho de naturaleza espe-
cial que transfiere, a un término de contenido y alcance tan imprecisos como
es el de “titularidad”.’

Resulta por demas interesante la tesis de Batiza en lo referente a su
propuesta de crear un nuevo derecho real denominado “propiedad fidu-
ciaria” e igualmente atractiva su propuesta de eliminar el confuso tér-
mino “titularidad”, el cual puede ser sujeto de multiples interpretaciones,
cuando se utiliza como respuesta a la interrogante planteada en torno al
destino del derecho de propiedad.

“El duefio fiduciario tiene un dominio limitado —sefiala Rodriguez
y Rodriguez—, que no por eso deja de ser dominio, es decir, el fiducia-
rio es duefio del patrimonio, pero dueiio fiduciario, lo que quiere decir

® Batiza, Rodolfo, £/ fideicomiso, teoria y practica, México, 1993, p. 193.
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que es duefo en funcion del fin que debe cumplir y que es duefio nor-
malmente temporal .

Al respecto de la denominada “propiedad fiduciaria” la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado en los términos de la
ejecutoria a continuacion transcrita:

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, sola-
mente con las modalidades y limitaciones que fijen las leyes; en cambio, en
la segunda el titular no tiene el derecho de gozar del bien, porque no puede
disponer para su provecho de la posesion y de los frutos, puesto que normal-
mente 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 afecta-
do en fideicomiso, su actuacion no podra considerarse nula por ser contraria
al tenor de leyes prohibitivas o de interés pablico.

Las ideas expuestas sobre la denominada propiedad o titularidad
fiduciarias han sido blanco de fuertes criticas; en primer lugar conside-
ramos que en términos generales no resuelven el problema de la propie-
dad de los bienes en su connotacién civil o tradicional, si bien, en la
mayoria de los casos sostienen que dicha propiedad civil no pertenece a
la fiduciaria, no sefialan cual es su destino.

Sanchez Medal concluye:

Sostener que a virtud del fideicomiso se transmite por ¢l fidcicomitente a la
institucidn ficuciaria una mal llamada “propiedad restringida” o “propiedad
fiduciaria”, por cuanto ésta no concede en ningin caso a dicha fiduciaria la
libertad de disfrutar y de disponer en su personal beneficio de los bienes
fideicomitidos, sino s6lo la inviste de las limitadas y expresas facultades que
se le otorgan para realizar la finalidad del fideicomiso: “La institucion fidu-
ciaria tendra todos los derechos y acciones que se requieran para el cumpli-
miento del fideicomiso” (Art. 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones

10 Rodriguez y Rodriguez, Joaquin, La separacion de bienes en la quiebra, México,
1951, p. 124.
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de Crédito), razdén por la cual “s6lo podran ejercitarse” respecto de los bienes
fideicomitidos, los derechos y acciones que se refieran al fin del fideicomiso.
Quienes afirman que por virtud del fideicomiso se produce una transmi-
sion de propiedad por parte del fideicomitente a favor de la institucién fidu-
ciaria, pero que tal propiedad no es una propiedad plena, sino s6lo una
“propiedad restringida” o una llamada “propiedad fiduciaria”, no pueden
explicar cémo es que entonces dicha institucion fiduciaria puede transmitir
mas adelante a favor de terceros una propiedad plena que no tiene y no una
simple propiedad restringida que es la tnica que se dice ella tiene. Es de
sentido comiin el conocido adagio “nemo dat quod non habef”’ (nadie da lo
que no tiene) y que a su vez tiene su version correlativa en el campo del
derecho: “nemo plus juris ad alium transferri nequit quod ipse habet” (nadie
puede transmitir a otro mayor derecho que aquel que él mismo tiene). "

Es conveniente en este apartado hacer una breve referencia a la lla-
mada titularidad fiduciaria, para no confundirlos con la propiedad fidu-
ciaria o propiedad restringida; la primera se refiere no al aspecto
patrimonial del fideicomiso, por el contrario, se acuii6 el término tra-
tando de dar respuesta a las interrogantes planteadas en torno a la
fundamentacion o justificacion de la gestion realizada por la fiduciaria
sobre un patrimonio ajeno.

Al respecto de la titularidad fiduciaria, sin confundirla con la pro-
piedad fiduciaria o restringida, Sanchez Medal, comenta:

En suma en el fideicomiso mexicano no hay transmision de bienes a la insti-
tucion fiduciaria, sino sélo se inviste a ella de la legitimacion para ejercitar
en forma exclusiva a aquellos derechos que necesita para realizar la finalidad
del fideicomiso sobre bienes cuyo dominio conserva el fideicomitente. De
esta manera la situacion fiduciaria, con una legitimacion que el acto constitu-
tivo entre vivos del fideicomiso le otorga y que la ley confirma y reconoce,
realiza actos validos sobre un patrimonio ajeno, esto es, sobre bienes que
pertenecen al fideicomitente, pero sin que de tales bienes pueda disponer el
citado fideicomitente, ni los acreedores de éste puedan embargarlos o practi-
car ejecucion sobre dichos bienes. 2

Por su parte Dominguez Martinez opina:

Esa titularidad confiere a la fiduciaria unicamente la posibilidad legal anota-
da, es decir, la facultad para ejecutar los actos por los que se alcancen los
fines del fideicomiso, sin que por ello tenga en su haber algin derecho en
tales bienes, pues en todo caso obra por cuenta del fideicomitente y para

1 Ramoén Sinchez Medal, De los contratos civiles, México, 1997, pp. 591 y ss.
12 Sanchez Medal, Op. cit., p. 600.
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beneficiar al fideicomisario. Situacion parecida se presenta en el mandato en
el que, como se recordara, al mandatario obra en todo caso por cuenta del
mandante."

Para concluir este apartado manifestamos no estar en desacuerdo
con los postulados de 1a llamada “titularidad fiduciaria”, nos oponemos
a ella como respuesta a la interrogante planteada al inicio de nuestro
estudio: ;Cual es el destino del derecho de propiedad de los bienes fi-
deicomitidos? No obstante lo anterior, reconocemos sus bondades como
figura para explicar la gestion realizada por la fiduciaria sobre bienes
ajenos en los términos de lo dispuesto por los Arts. 351 20. parrafo y
356 primera parte de la LGTOC.

d) El Derecho de Propiedad pleno y absoluto se transmite a la fiduciaria

Uno de los principales exponentes de la teoria de la transmisién de pro-
piedad plena a la fiduciaria es Barrera Graf. Es ademas relevante por
ser una idea arraigada en muchos de los funcionarios de las institucio-
nes de crédito ahora afianzadoras, compaiiias de seguros y casas de
bolsa en lo referente a su facultad limitada de ser fiduciarias.'

Es frecuente encontrarnos con la opinidén ahora comentada, la fidu-
ciaria se considera propietaria de los bienes fideicomitidos, afirmacion
que no es compartida por nosotros.

Se trata de un negocio esencialmente traslativo en el que, sin embargo, frente
a la relacion real de enajenacion a favor del fiduciario, existe un vinculo
obligatorio, que se traduce en la obligacion en que incurre de afectar el bien o
derecho objeto del fideicomiso, a la finalidad sefialada por el fiduciante en el
acto constitutivo.’

En el afio de 1950, 1a Asociacién de Banqueros de México concluyé
un proyecto de reformas a la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, concretamente al Capitulo V, Titulo II.

13 Jorge Alfredo Dominguez Martinez, Dos aspectos de la esencia del fideicomiso
mexicano, México, 1996, p. 170.

1 Afianzadoras: Art. 16 Fracc. XV — Ley Federal de Instituciones de Fianzas. Casas de
Bolsa: Art. 22 Fracc. 1V inciso d) — Ley del Mercado de Valores. Aseguradoras: Art. 34
Fracc. IV — Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros.

1S Jorge Barrera Graf, Estudio de Derecho Mercantil, México, Porria, 1958, cit. Pos.
Dominguez Martinez, op. cit., p. 123.
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En el acta de la sesién de 1a comision de estudios correspondientes
al dia 24 de agosto de 1949 se contiene la transcripcioén que a continua-
cidn citamos:

Previa lectura que dio e Relator al articulo 346 de 1a Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito que ¢l propone a la Comisién, expuso que al for-
mular esa disposicion considerd no sélo el aspecto de la traslacién del domi-
nio, de los bienes o derechos que por virtud del fideicomiso se opera a favor
del fiduciario, sino la modificacién de la situacion preexistente por una nue-
va, resultante del acto juridico por virtud del cual el fiduciario adquiere dere-
chos y obligaciones de los existentes con anterioridad. Considera el Relator
que debe aceptarse el concepto de titular porque el fiduciario adquiere titulo
propio sobre los bienes o derechos objeto del fideicomiso, obligdndose a
ejercitarlos en beneficio de una tercera persona [...]'¢

Hay una seria contradiccion entre dos posiciones que deberian co-
incidir, pues para la Comision de la Asociacion de Banqueros, “titulari-
dad” es equivalente a titulo propio a propiedad, mientras que para la
Comision Redactora del Proyecto de Codigo de Comercio, los términos
“titularidad y propiedad no son sinénimos”. !

Considerar a la fiduciaria como propietaria de los bienes fideico-
mitidos equivaldria a sostener que dicha fiduciaria pudiera disponer de

: ellos libremente sin ninguna limitacion, lo cual no acontece dada la

‘ obligacion de la fiduciaria de cefiirse fatalmente a los fines del fideico-

; miso.

Igualmente, si el derecho de propiedad correspondiera a la fiducia-

‘ ria, al transmitir ésta los bienes a titulo oneroso, no tendria por qué
destinar el producto de la venta a los fines del fideicomiso y por el
contrario seria licito el apropiarselo.

Asimismo, resulta dificil pensar en una propiedad plena de la fidu-
ciaria, debido a la posibilidad prevista en la LGTOC de la existencia
simultanea de dos fiduciarias, lo cual acarrearia una conclusiéon inad-
misible a nuestro juicio: una copropiedad entre fiduciarias, basta pensar
en las consecuencias de la aplicacion de la accion divisoria de la copro-
piedad al caso planteado, para comprender lo absurdo del supuesto.

En fin, si la fiduciaria fuera propietaria de los bienes no tendria por
qué rendir cuenta de su administracion al fideicomitente o al fideicomi-
sario, ya que nadie rinde cuenta de la administracion y gestion realizada
sobre bienes propios.

16 Batiza, op. cit., p. 191.
17 Batiza, op. cit., p. 194.
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Otros supuestos interesantes de reflexionar a la luz de la idea de
considerar a la fiduciaria como titular del derecho de propiedad y tam-
bién bajo la corriente de la propiedad o titularidad fiduciaria, son los
siguientes:

(Qué sucederia en una Sociedad Andénima en donde por algin mo-
tivo todos los accionistas afectaran en fideicomiso sus acciones y eli-
gieran al mismo fiduciario?, pensemos en los llamados fideicomisos de
voto, o bien un fideicomiso para la emision de acciones neutras, podria-
mos concluir que al ser la fiduciaria propietaria de los bienes fideicomi-
tidos y al devenir ésta como la inica duefia de las acciones de la sociedad,
se entraria en una causa de disolucién de la misma.

Bajo el mismo orden de ideas imaginemos el supuesto de aportar al
fideicomiso latotalidad de los derechos de copropiedad en que se encuentra
dividido el derecho de propiedad sobre un bien, si la fiduciaria realmente
se convirtiera en propietaria, la copropiedad quedaria extinguida.

A nuestro juicio las conclusiones alcanzadas en los dos supuestos
anteriores no son légica ni juridicamente vélidas y por lo tanto, a nues-
tro juicio la teoria expuesta inadmisible.

e) El Derecho de Propiedad se transmite al fideicomisario

Brevemente comentaremos esta teoria con la idea de refutarla, dado que
del texto de la LGTOC resulta claro como el fideicomiso sélo hace
derivar a favor del fideicomisario derechos de crédito o personales, en
contra de la institucion fiduciaria y de ninguna forma derechos reales.
El articulo 355 de la Ley menciona los derechos del fideicomisario en
los siguientes términos:

El fideicomisario tendrd, ademds de los derechos que se le concedan por
virtud del acto constitutivo del fideicomiso, el de exigir su cumplimiento a la
institucion fiduciaria; el de atacar la validez de los actos que ésta cometa en
su perjuicio, de mala fe o en exceso de las facultades que por virtud del acto
constitutivo o de la ley corresponda, y cuando ello sea procedente, el de rei-
vindicar los bienes que a consecuencia de estos actos hayan salido del patri-
monio objeto del fideicomiso. Cuando no exista fideicomisario determinado
o cuando éste sea incapaz, los derechos a que se refiere el parrafo anterior
corresponderan al que ejerza la patria potestad, al tutor o al Ministerio Publi-
co, segun el caso.

El empleo inadecuado por el legislador del término reivindicar, es

lo Ymico que pone en duda nuestra afirmacion.
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EL FIDEICOMISO DE GARANTIA

Consideraciones generales

Nos resulta conveniente, de forma preliminar, realizar algunas conside-
raciones generales en relacion con los medios de garantia en general.

En primer término recordaremos lo conceptualizado por el Art. 2964
del Cdédigo Civil para el Distrito Federal y por sus correlativos en las
demas entidades de la Republica Mexicana. En dicho dispositivo apare-
ce el principio general en materia de responsabilidad de cualquier deu-
dor, impropiamente denominado por algin sector de la doctrina como
“Prenda General Tacita”. El precepto en comento sefiala: “El deudor
responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes,
con excepcion de aquellos que, conforme a la ley, son inalienables o no
embargables”.

En infinidad de casos esta obligacion sobre el deudor de responder
del cumplimiento de sus deudas con todos sus bienes, es insuficiente
para el acreedor, son miltiples los riesgos susceptibles de experimentarse
cuando el acreedor Gnicamente cuenta con esa garantia sobre los bienes
del deudor, a saber: insolvencia real o ficticia, concurrencia con otros
acreedores del deudor en caso de concurso o quiebra.

Debido a lo anterior, surge en el acreedor la necesidad de contar con
garantias especiales para el pago de sus créditos, de esta forma surgen
las garantias personales y reales.

En las garantias personales el acreedor hace afiadir a su deudor uno
0 mas sujetos obligados al cumplimiento de la obligacion y de esta for-
ma minimizar los efectos negativos de la insolvencia del deudor origi-
nal. Dentro de los medios de garantia encontramos la deuda solidaria, y
como contrato, la Fianza.

Sin embargo, las garantias personales presentan ademas el inconve-
niente de resultar ineficaces en el caso de insolvencia del deudor u obli-
gado adicional, e igualmente ante la concurrencia de diversos acreedores
sobre un mismo deudor y sobre los obligados adicionales.

Para aliviar los peligros experimentados por el acreedor aun en caso
de garantias personales, se crean los derechos reales de garantia o de se-
gundo orden (Planiol), con las enormes ventajas derivadas de su caracter
real, a saber: oponibilidad, persecucion y preferencia. Nos estamos refi-
riendo alosderechosreales de prenda e hipoteca generados porlos contra-
tosdel mismonombre o por declaraciénunilateral del propietariodel bien.
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Resulta ademas de particular importancia para nuestro estudio ha-
cer una breve resefia historica de la evolucion de las garantias en nues-
tro sistema juridico. En el Derecho Romano antes de conocer la pren-
da y la hipoteca, las obligaciones se garantizaban de manera muy
poco favorable para el deudor, basta recordar como el deudor en un
principio respondia del cumplimiento de sus obligaciones inclusive
con su persona, el acreedor en caso de insolvencia podria llegar a pri-
var de la vida al deudor incumplido. Posteriormente, esta situacion
se aliger6 cuando se determiné que el deudor respondia del cumpli-
miento de sus obligaciones, ya no con su persona sino con sus bienes,
dentro de esta etapa, el deudor enajenaba sus bienes al acreedor
quien estaria obligado a restituirlos una vez satisfecha la deuda, la ope-
racién quedaba documentada en la mancipatio cum fidutia cau-
sa creditore.

Posteriormente, aparecen la prenda y la hipoteca, confundidas en
un principio, pero con la enorme ventaja respecto de la mancipatio cum
fidutia causa creditore de conservar el deudor la propiedad de sus bie-
nes, Unicamente entregando al acreedor la posesion de los mismos.

Mas adelante y como un producto refinado de la técnica juridica se
da la posibilidad para el deudor de no sé6lo conservar la propiedad de
sus bienes sino también la posesion; en ese momento se empieza a
distinguir entre prenda e hipoteca, correspondiendo a esta ultima la
posibilidad de no desposeer al deudor y de recaer sobre bienes inmue-
bles.

La referencia hasta ahora realizada es a los medios tradicionales de
garantia; existen otros como podria ser el mandato irrevocable, la reser-
va de dominio en la compraventa, el depdsito, y desde luego el fideico-
miso de garantia.

Concepto y utilidad

En virtud de este tipo de fideicomisos, el deudor (deudor-fideicomitente)
o un tercero (garante-fideicomitente) afecta ciertos bienes en fideico-
miso con el fin de asegurar el cumplimiento de una determinada obliga-
cion, facultando a la fiduciana a enajenar en los términos y condiciones
previstos en el contrato, los bienes que constituyen el patrimonio
fideicomitido y con el producto de la venta pagar al acreedor (acreedor-
fideicomisario) la obligacion objeto de la garantia; en caso de cumpli-
miento del deudor fideicomitente, la fiduciaria extingue el fideicomiso
y como consecuencia la afectacion de los bienes.
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Al respecto, Batiza comenta:

El Fideicomiso de Garantia, variedad que tal vez fue la primera en practicarse
en México, se utiliz6 inicialmente por las instituciones autorizadas para cele-
brar diversas clases de operaciones, a efecto de garantizar ante si mismas los
préstamos que concedia su departamento de crédito, procedimiento seguido
durante varios afios hasta que fue prohibido por ley.

El fideicomiso de garantia ha venido a sustituir con ventaja a la prenda y
a la hipoteca, haciendo mas sencillo, flexible y seguro el manejo de crédito.
El clausulado del contrato, por lo general, contiene disposiciones en el senti-
do de ser traslativo de dominio e irrevocable mientras la obligacion que ga-
rantiza permanezca insoluta, sea por suerte principal o accesorios legales;
fija el plazo de vencimiento, la periodicidad en el pago de intereses, su tasa,
la de los intereses moratorios, los supuestos de vencimiento anticipado de la
obligacidn, ya porque el deudor no cubra puntualmente un cierto nimero de
pagos periddicos de intereses o los impuestos y cargas fiscales que gravan el
inmueble; establece el tramite a seguir para la venta si la obligacion no es
cumplida al vencimiento, detallando requisitos de publicaciones, deduccio-
nes al precio si la venta no se realiza en la fecha sefialada, etc.'®

Como ventajas de la garantia fiduciaria sobre otro tipo de garantias

podemos expresar las siguientes:

1.

wobhow

Es una garantia de agil realizacion.

Es segura, ya que los bienes fideicomitidos no pueden ser embarga-
dos por otros acreedores.

No constituye enajenacion para efectos fiscales.

La misma garantia puede utilizarse en varios créditos.

La ejecucion se realiza directamente por la fiduciaria sin requerir la
intervencion de la autoridad judicial.

Ahora bien, ante las evidentes ventajas de la garantia fiduciaria so-

bre otros medios de garantia, ;por qué el temor o duda de su empleo de
manera mas frecuente? La respuesta a esta interrogante constituye la
piedra angular en el tema comentado.

“Se ha expresado la opinion aislada —sostiene Batiza— de que esta

especie de fideicomiso pugna con el sistema constitucional mexicano 'y
que la facultad de vender concedida al fiduciario implica atribuciones
jurisdiccionales”,! opinidn ésta atribuida a Cervantes Ahumada.

“Tal parece —continia Batiza— en principio, inexacto, si se consi-

dera que el fiduciario no resuelve controversia alguna, limitandose a

18 Ibidem, pp. 174 y s.
¥ Ibidem, p. 176.
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comprobar una simple situacion de hecho: la falta de pago por parte del
deudor, supuesto previamente convenido por las partes para la ejecu-
cion del fideicomiso, es decir, para proceder a la venta y con su produc-
to hacer pago al acreedor fideicomisario y, en caso de quedar un sobrante,
entregarselo al deudor fideicomitente.”

“Uno de los fideicomisos que mas han motivado la intervencion
judicial ha sido precisamente el de garantia —apunta Déavalos Mejia—
en nuestra opinidn, por tres razones principales:

1. porque el litigante pretende desvirtuar el fideicomiso haciendo con-
sistir su pretension en que la garantia ‘no es un fin determinado o
licito’

2. porque el litigante pretende desvirtuar la naturaleza de transmision
real del fideicomiso, haciéndola consistir en que el fideicomiso,
siendo de garantia, por definicion no puede transmitir la propiedad
al fiduciario sino solo la posesién temporal afecta a garantizar y

3. porque el litigante argumenta que la fiduciaria se excede de sus
facultades al actuar en la ejecucion como un 6rgano judicial, siendo
que no lo es.” %

Ahora bien, basta analizar los cuantiosos precedentes judiciales exis-
tentes al respecto para poder concluir como lo ha hecho nuestro maxi-
mo tribunal en repetidas ocasiones, en el sentido de considerar al
fideicomiso de garantia un instrumento constitucionalmente valido. Por
la gran cantidad de precedentes, inicamente me permitiré exponer aque-
llos considerados como relevantes por los conceptos vertidos en torno
al tema objeto de nuestros comentarios.

Fideicomiso, no es necesaria intervencion de un 6rgano
jurisdiccional para la realizacion del fin en el

Dada la naturaleza legal del fideicomiso, no es exigible establecer, para el
caso de su ejecucion, la intervencion de un 6rgano jurisdiccional, si en
razonde su esenciajuridica, se tiene presente que en este negocio juridico
se da una afectacion patrimonial destinada a un fin, cuyo logro se confia
a las gestiones de una institucion fiduciaria, que en nuestra legislacion
solo puede serunainstitucion bancaria expresamente autorizadaparacello,
afectacion que priva al fideicomitente de toda accioén y de todo derecho
de disposicion de los bienes fideicomitidos, cuyo Unico titular es la fidu-
ciaria, para llevar al cabo el fiel cumplimiento del objeto licito que se le
encomendo.

2 Davalos Mejia, op. cit., pp. 410 y s.
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Amparo directo 45/71. Crédito Algodonero de México, S.A. 16 de
marzo de 1977.

5 votos. Ponente: Gloria Léon Orantes.

Semanario Judicial de la Federacion. Sala Auxiliar. Vols. 97-102.
Séptima Parte. Pag. 106.

Séptima Epoca.

Fideicomiso, venta de los bienes afectos al. No contraviene el
articulo 17 constitucional.

Tratandose de la venta por la institucion fiduciaria de los bienes afectos
a un fideicomiso, es inexacto que se contravenga lo dispuesto por el
articulo 17 constitucional, ya que la Ley General de Instituciones de
Crédito y Organizaciones Auxiliares faculta y obliga incluso a las insti-
tuciones fiduciarias para llevar a cabo la venta de los bienes que les
fueron transmitidos en propiedad fiduciaria, sin intervencién de la au-
toridad judicial, en virtud de que no se trata de bienes ajenos, dado que
ellas son las titulares y estan facultadas para disponer de ellos de acuer-
do con las instrucciones que se dieron en el contrato de fideicomiso, y
por ello es improcedente que en la venta intervenga la autoridad judi-
cial, cuando no se pacto ese requisito; ni debe estimarse que la fiducia-
ria ejerce una funcién judicial, dado que dispone de los bienes del
patrimonio del fideicomiso de los cuales es el titular, lo que de ninguna
manera implica sustitucién de dicha autoridad judicial, sino sélo la rea-
lizacién de un acto emanado de la libre voluntad y determinacién del
fideicomitente al destinar bienes de su propiedad para la constitucion
de un fin licito determinado, y de tal suerte que siendo ello asi, es claro
que la fiduciaria no vulnera ninguna norma legal al ejecutar el fideico-
miso, si obra conforme a los términos estipulados en el mismo.

Amparo directo 3551/79. Juan Calvillo Lozano. 18 de abril de 1980.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Raul Lozano Ramirez.
Semanario Judicial de la Federacion. Tercera Sala.

Vols. 133-138. Cuarta parte. Pag. 97. Séptima Epoca.

Fideicomiso. Remate de inmuebles por la fiduciaria.

El articulo 14 constitucional establece que nadie podra ser privado de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente establecidos. Ahora bien, esto no impi-
de que las partes, al celebrar un contrato de fideicomiso, puedan pactar,
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o0 sea convenir entre ellas, en que en caso de incumplimiento de deter-
minadas obligaciones la fiduciaria saque a venta un bien inmueble, en
remate, sefialando el procedimiento convencional a seguir siempre que
en €l se respete el derecho del afectado a ser oido.

Es cierto que nadie puede hacerse justicia por propia mano, y a
esto se refiere la garantia constitucional. Pero el que la fiduciaria acate
un pacto convenido por las partes involucradas, de ninguna manera im-
plica que se haga justicia por propia mano. Simplemente, se estd ac-
tuando en la forma prevista y acordada por las partes. Por otra parte, al
sacar la fiduciaria el bien a remate, no se puede decir que no se cum-
plan las formalidades esenciales del procedimiento, si se hace correc-
tamente, o en la forma pactada, el avalio de los terrenos, y si se notifica
correcta y previamente a los afectados con la antelacion necesaria para
que, en su caso, puedan oponerse judicialmente a la venta, o ante un
arbitro designado y mediante un procedimiento legal o convencional
(Arts. 1051 y 1052 del Cédigo de Comercio). Con esto, se respeta el
debido procedimiento legal y el derecho a acudir a los tribunales en
caso de controversia. O sea, que el pacto, en si mismo, es valido y
legal. Lo que deja a salvo el derecho de quien se sienta lesionado en sus
derechos, para acudir a los tribunales. Y asi, una cosa es la validez de la
clausula, y la otra la validez del procedimiento seguido por la fiducia-
ria para sacar los bienes a remate. La conclusion anterior se corrobora,
si se lee el articulo 141, fraccion I11, de la Ley General de Instituciones
de Crédito y Organizaciones Auxiliares, conforme al cual, en los casos
de créditos hipotecarios se autoriza a las instituciones acreedoras a ven-
der, mediante corredor y al precio que se hubiese sefialado en el contra-
to, los inmuebles dados en garantia. Y solo obliga a dicho acreedor a
notificar al deudor ante notario o en via de jurisdiccion voluntaria, su
intencion de efectuar el remate. Y se deja a salvo el derecho del deudor
para que, en el término de tres dias después de la notificacion, se opon-
ga a la venta, acudiendo al efecto ante el juez de primera instancia del
lugar en que los bienes estén ubicados, o al juez competente en el do-
micilio de la institucién acreedora, a fin de que éste resuelva en la
forma sumaria que se prevé.

A mayor abundamiento, también se ve la licitud de este tipo de pac-
tos, cuando el articulo 2884 del Codigo Civil autoriza que por convenio
expreso se venda la prenda extrajudicialmente. Como se ve, no se hace
la fiduciaria justicia por propia mano, sino que acata una obligaciéon con-
tractual del fideicomiso. Y el afectado no queda privado del derecho de
acudir a los tribunales, en caso de controversia. Luego, el pacto no es
nulo, ni violatorio de la garantia de audiencia.
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Amparo directo 1564/76. Sucesion de Javier Errea Ripa. 14 de ju-
nio de 1983.

5 votos. Ponente: Guillermo Guzman Orozco.

Semanario Judicial de la Federacion. Sala Auxiliar.

Vols. 169-174. Séptima Parte. Pag. 173. Séptima Epoca.

Fideicomiso de garantia. El fin perseguido por las partes en
esta clase de fideicomiso reune los requisitos establecidos por el
articulo 346 de Ia Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, pues dicho fin es licito y determinado.

Entre las diversas clases de fideicomisos se encuentra el denominado
fideicomiso de garantia, como es el de la especie. Este peculiar fideico-
miso ha tenido gran arraigo en la practica, pues se ha venido utilizando
como sustituto del contrato de hipoteca, y por ello, el fin que se persi-
gue con dicho fideicomiso es el de garantizar la devoluciéon de un prés-
tamo con un inmueble, entregandose éste, precisamente, en calidad de
bien fideicomitido a una institucién fiduciaria legalmente autorizada
para fungir como tal. Por consiguiente, el fin que se persigue con la
celebracién de un contrato de fideicomiso de garantia, como es el que
verificaron los ahora quejosos, por una parte, es un fin determinado,
puesto que el fideicomitente que ha intervenido en su realizacion, con-
creta su voluntad en “garantizar la devolucion del préstamo respectivo
con un bien inmueble”. En estas condiciones, la declaracion unilateral
del prestatario nada tiene de abstracta o indeterminada, como quieren
hacer ver los peticionarios de garantias en el concepto de violacién que
se analiza; sino que, por el contrario, el consentimiento otorgado se ha
encaminado a un fin especifico, determinado.

Ademas, e] hecho consistente en que se haga o no efectiva la garan-
tia es irrelevante para que se pueda concluir que el fin cuestionado
sea indeterminado, toda vez que tal hecho es una cuestion absolutamen-
te ajena al fin que se persigue en un fideicomiso de garantia. En
otras palabras, una cosa es “garantizar la devoluciéon de un préstamo
con un bien inmueble, y otra cosa muy distinta es el realizar o hacer
efectiva la garantia otorgada en caso de incumplimiento del deudor,
circunstancias éstas que confunden los quejosos”. Por otra parte, cabe
advertir que ni la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
ni ningun otro ordenamiento juridico, prohibe que en un contrato de
fideicomiso no se pueda perseguir el fin a que se ha venido haciendo
alusion, esto es el garantizar la devolucion de un préstamo con un in-
mueble y, en consecuencia, tal consideracion es suficiente para estimar
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que dicho fin es licito, puesto que, se insiste, no contraviene ninglin
precepto legal.

Amparo Directo 2771/66. Juan Cervantes y Coagraviados.
5 de noviembre de 1971. 5 votos.
Ponente: Alfonso Lopez Aparicio.

Para terminar este apartado inicamente sefialaremos la convenien-
cia de revisar continuamente los criterios judiciales. En el afio de 1995
la corte consider6 inconstitucional el procedimiento de ejecucion de la
prenda en términos del Art. 341 de la LGTOC, cambiando los prece-
dentes hasta ese momento existentes, los cuales se pronuncian a favor
de la constitucionalidad del Art. 341 citado. En el mes de marzo de
1997, la Suprema Corte de Justicia, nuevamente cambié su interpreta-
ci6n para considerar nuevamente como constitucional el Art. 341 LGTOC
de la enajenacion de bienes practicada en los términos del precepto se-
fialado.

Reforma a la Ley en 1996

Nos referimos a las reformas sufridas por el articulo 348 de la Ley de
Titulos y Operaciones de Crédito; es preciso recordar que dicho nume-
ral fue objeto ya de otra reforma desde el afio de 1933, en la cual se le
adicion¢ el cuarto parrafo para prohibir a las instituciones fiduciarias
tener el caracter de fideicomisarias simultineamente en un mismo fi-
deicomiso por la evidente oposicion de intereses generada por tal coin-
cidencia.

Ahora, en la reforma de 1996 se adiciona el articulo en comento a
nuestro juicio en forma regresiva para permitir en ciertos supuestos a
las fiduciarias tener el caracter de fideicomisarias, con el grave incon-
veniente ya apuntado.

Los requisitos necesarios para poder coincidir fiduciana y fideico-
misaria en un mismo fideicomiso de conformidad con el nuevo texto
del art. 348 son los siguientes:

a) Que se transmita la propiedad de los bienes fideicomitidos.

b) Que tenga por fin servir como instrumento de pago de obligaciones
incumplidas.

¢) Que los créditos onigen de los adeudos sean derivados de actividad
empresarial.

d) Que las partes designen una institucion fiduciaria sustituta para el
caso de surgir algun conflicto de intereses.

Revista Méxicana de Derecho, niim. 2, México, 2001
DR © Colegio de Notarios del Distrito Federal



Esta revista forma parte del ac;r;/;&ievl;B;biliﬁo—t—e;:ajurl’dica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

240 DERECHO MERCANTIL

Las reformas van dirigidas a los llamados fideicomisos de venta, en
donde hay un incumplimiento reconocido por parte de un deudor, éste
en lugar de dar en pago un bien al acreedor, lo cual generaria inconve-
nientes de tipo fiscal y eventualmente en su momento de constitucion
de reservas para la institucion de crédito, afecta el bien a un fideico-
miso cuyo objeto principal es vender el bien en las mejores condiciones
posibles y aplicar el producto de la venta a favor del fideicomisario-
acreedor, en pago de su adeudo, conservando la posibilidad el fideico-
mitente-deudor de “readquirir” los bienes pagando en cualquier momento
antes de la venta, el adeudo garantizado, sin constituir de esta forma una
enajenacion para efectos fiscales.

No obstante la evolucion historica en la posibilidad de que la fidu-
ciaria reciba los beneficios del fideicomiso, el Ejecutivo insiste nueva-
mente en la iniciativa presentada a la Camara de Diputados de la
denominada Ley Federal de Garantias de Crédito, en donde en el articu-
lo 14 sefiala expresamente la posibilidad de que la fiduciaria sea la
fideicomisaria en los fideicomisos de garantia.

Las conclusiones alcanzadas en los dos temas analizados a la luz
de la iniciativa de Ley Federal de Garantias del Crédito, o bien las mo-
dificaciones que ahora se pretenden a la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito, nos permiten sefialar no obstante la finalidad del fideico-
miso de garantia, no es necesario el pronunciamiento artificioso e in-
fundado de la transmisién de la propiedad del fideicomitente a la
fiduciaria, la simple afectacion de los bienes, conservando la propie-
dad de los mismos el fideicomitente, es suficiente, dada la naturaleza
de la afectacion y del fideicomiso mismo, para su validez y proceden-
cia, como hasta ahora ha sucedido, segun vemos en los precedentes
judiciales atados.

No obstante lo anterior, la iniciativa resulta adecuada en algunos de
sus planteamientos para dar un marco juridico mas preciso al proceso
de enajenacion de bienes por parte de la fiduciaria en la ejecucién del
fideicomiso.

APENDICE

En el momento en que el presente trabajo se encontraba en prensa, se
publicaron en el Diario Oficial de la Federacion, reformas a la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, al Codigo de Comercio y
ala Ley de Instituciones de Crédito, paquete de reformas que impropia-
mente fue denominado como “Ley de Garantias”. El origen de la confu-
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si6n radica en que el primer proyecto que dio inicio al proceso que cul-
miné con las reformas a las tres leyes antes citadas, efectivamente fue
de una nueva ley denominada “Ley Federal de Garantias del Crédito”,
presentada a la Camara de Diputados como camara de origen por el
Ejecutivo Federal y que gracias a las bondades de la democracia, no se
convirtié en ley. Los principales defectos que, a nuestro juicio, padecia
la iniciativa citada eran en primer lugar, una desproporcion exagerada
entre la posicidn de los acreedores y la de los deudores; siendo conside-
rablemente mas favorable 1a de los primeros. En segundo lugar, la ini-
ciativa citada adolecia de una buena cantidad de defectos técnicos.

En un proceso legislativo sin precedentes en nuestro pais, la Cama-
ra de Diputados regresé al Ejecutivo el proyecto y en su seno se elabord
un nuevo proyecto con base en el presentado por el Ejecutivo que se
diferencio del primero basicamente en tres puntos. En primer lugar, se
consider6 innecesario elaborar una nueva ley, ya que modificando las
leyes citadas en el parrafo anterior, se podia lograr en gran medida la
finalidad propuesta. En segundo lugar, se logré abatir considerablemente
la desigualdad entre acreedores y deudores existente en el proyecto ori-
ginal; y, por ultimo, se eliminaron algunas de las incongruencias técni-
cas, pero desgraciadamente no todas.

Uno de los defectos técnicos que no se elimind en el proyecto de los
diputados fue precisamente la situacién del derecho de propiedad en el
fideicomiso de garantia; ya que este proyecto, al igual que el del Ejecu-
tivo, expresamente sefiala que la propiedad de los bienes afectos a este
tipo de fideicomisos, es decir, los de garantia, se transmite a la institu-
ci6n fiduciaria.

A lo largo de todo el trabajo expusimos ampliamente las razones
por las cuales fundadamente negamos la idea de que los bienes se trans-
miten en propiedad a la fiduciaria como consecuencia de la constitu-
cién del fideicomiso, incluyendo los fideicomisos de garantia.

Creemos que la reforma se pronuncié de dicha manera por conside-
rar mas consistentes los fideicomisos de garantia, sobre todo en la fase
de ejecucion de la garantia, otorgandole el derecho de propiedad a la
fiduciaria; lo que nos motiva dos consideraciones preliminares al res-
pecto. En primer lugar, es claro, segiin lo expuesto, que con la “afecta-
cién” de bienes que el fideicomiso implica, concepto explicado a lo
largo del trabajo, es suficiente para que la fiduciaria plenamente legiti-
mada para ello enajenara el bien en ejecucion del fideicomiso sin nece-
sidad de ser la propietaria del mismo. En segundo lugar, la gran mayoria
de los ataques a los que ha estado sujeto este tipo de fideicomisos radi-
can en considerarlos violatorios de garantias individuales y en particu-
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lar a la garantia de audiencia. Bastan en este sentido las ejecutorias que
se transcribieron para comprobar que el conflicto en este tipo de fidei-
comisos no radica en la falta de propiedad de la fiduciaria sobre los
bienes afectos, por lo que seguimos pensando que no s6lo no era nece-
sario otorgar el derecho de propiedad a la fiduciaria, sino que ademas es
técnicamente incorrecto y con ello se produciran las consecuencias ne-
gativas que quedaron expuestas.

Otro tema tratado también es el relativo a la prohibicion de que la
fiduciaria y la fideicomisaria sean la misma persona. En las reformas
ahora comentadas se elimind tal prohibicion para los fideicomisos de
garantia, por lo que insertamos aqui los inconvenientes sefialados al
respecto. Las fiduciarias-fideicomisarias deberan estar muy atentas al
cumplimiento de sus obligaciones ya que, en caso contrario, se haran
acreedoras a importantes sanciones.

Por ultimo, y dejando pendiente para otra ocasion una buena canti-
dad de comentarios y reflexiones que la reforma nos merece, inicamen-
te sefialaremos por la importancia que tiene en relacién con el fideicomiso
de garantia, la existencia de dos procedimientos de ejecucion de las
garantias: uno extrajudicial y otro judicial. Para que el primero de los
procedimientos citados sea procedente requiere la conformidad del deu-
dor de someterse a dicho procedimiento, conformidad que se manifes-
tara entregando la posesion de los bienes a la fiduciaria cuando ésta lo
requiera. En caso de que el deudor no entregue la posesion de los bienes
materia de la garantia a la fiduciaria, esto suspendera el procedimiento
extrajudicial y sera necesario acudir a la autoridad judicial correspon-
diente, a efecto de que ante ella se lleve el procedimiento de ejecucion
de las garantias en donde el deudor debera ser oido y vencido, con lo
cual se elimina toda la controversia tradicionalmente existente respecto
de la legalidad del fideicomiso de garantia.

Sélo queremos dejar sentada la inquietud respecto del alcance que
tiene, a propdsito del procedimiento de ejecucion de la garantia antes
comentado, el texto del nuevo articulo 83 de la Ley de Instituciones de
Crédito, que textualmente dice: “A falta de procedimiento convenido en
forma expresa por las partes en el acto constitutivo de los fideicomisos
que tengan por objeto garantizar el cumplimiento de las obligaciones,
se aplicaran los procedimientos establecidos en el Titulo Tercero Bis del
Cbdigo de Comercio, a peticion del fiduciario.” ;Esto quiere decir que
sigue siendo posible convenir un procedimiento privado de €jecucion
en el acto constitutivo del fideicomiso, y s6lo ante la falta de procedi-
miento convenido seran aplicables los procedimientos nuevos conteni-
dos en el Codigo de Comercio a que nos referimos en el parrafo anterior?
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