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PROLOGO

El objetivo de este trabaljo es realizar un andlisis de! testamento publico
abierfo ~on cldusula fiducioria como una opcién en donde a través de un
fidelcomiso se logra una seguridad juridica y material sobre los bienes,
desde que se otorga el testamenfo hasta que se da cumplimiento al
fidelcomiso, operando ia cldusuta fiduciaria como ef nexo entre dos figuras
jurldicas de gran Importancia como lo son e testamento y el fidelcomiso.
Por una parte el testamento como el acto jurdico por medio del cual se
conoce la Ultima voluntad del testador, y el fidelcomiso que en este caso
as el medio por ef cual se da cumplimiento a esa Gifima voluntad.

Asimismo este trabojo pretende daor a conocer lo operatividad del
testomento plblico ablerto y det fidelcomiso de Inversion cuando
hablamos de bienes muebles, y del fidelcomiso de administracion y
garantia en la transmisién de blenes inmusebles.

Por Uitimo demostrar como a través del testamento y la cldusula fiduciaria
se puede prever la situaclén juridica det patimonlo del testador.



INTRODUCCION

El testomento con clGusula fiduciaria o fidslcomiso testamentario ha sido
estudiado muy poco en nuestro pafs, a pesar de que en la antigla Roma
ora una de las figuros juridicas de mayor importancia, no hay Que pasar
por alto que en la actualidad lo figura sé encuentra en una etapa dificl,
esto a virtud del desconocimlento general de la faclidad en su utiizacién.

La carencia de una visidn clara sobre sus caracteristicas y elementos
utllizables en su redlizacion, son en definitiva factores determinantes para
que no exista una demanda en su empleo y utllizacién. & por esto que mil
intenclén dentro de este frabgjo es demostrar que el testamento plblico
ablerto con clGusula fiduciaria, es una figura que por sus caracterfsticas y
flexiblidad puede por sl misma, una vez que se le ha dado vida, realizar
determinados fines en el momento en que nosotros Ne podamos tener un
control sobre los blenes, especificamente [0s blenes inmuebles. .

En suma pretendo dor una vision mds clara v precisa de 1o que constituye
el fidelcomiso testamentaro, esto se pratende lograr a través de una
sencilla y clara explicacion, sin entrar en cuestiones de gran complejidad.
Pero sl estableclendo los pardmetres sobre los cuales se debe de llevar o
cabo, encuadréndolo denire del marco juridice que le comesponde.

Basandonos en lo doctrina principaimente vy en la ambigledad de la ley,
he elaborado este trabaojo en cuatro capitulos.

El primero de ellos, nos da el punto de partida para el estudio del tema.,
nos habla del testamento, aquf se pretende dar una visibn amplia de lo
que es esta figura, misrna que lene una gran Importancla y significacién
eh nuestro derecho.

El capltulo segundo se refiere al fidelcomiso, lo ofra gran figura que junto
con el testamento forman la amalgoma que da forma al presents trabgjo,
aunque el fideicomiso es una de los figuras mas estudiadas que existe
dentro de nuestro dmbito juridico, aln exlsten diversas opiniones sobre el
mismo, lo cual hace mdés dificll su comprensién, pero a la vez mds
fascinante su estudio.

La tercera parte del trabagjo la comprende 1o que €5 en §i el testamento
publico abierto con clGusula fiduciara, que una vez que han quedado
comprendidos l0s conceptos en los dos capitulos anterlores, el estudlo de
sste es muy sencillo y fécll de entender.

Por ulimo el cuarto capftulo habla sobre el régimen fiscal oplicable sobre
los blenes inmuebles, aqui se pretende explicar que el paraiso fiscal al cual
estamos acostumbrados puede traer consecuenclas graves.

Finalmente las conclusiones a las que llego., pretenden dar unidad a los
cuatro capitulos expuestos y establecer los puntos mds relevantes a que
haya flegado con la investigacion presentada en este trabgjo.

Una vez que ha quedado vislumbrada la forma de trabgjo, asi como las
razones que me motivaron a la elaboracién dei mismo, iniciaré el presente
estudio en el orden anterlormente citado.
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CAPITULO |
EL TESTAMENTO

“ES EL SEGUNDO CONSUELOMAS DULCE DEL. HOMBRE
QUE MUERE, EL PRIMEROES LA RELIGION,”
TROPLONG



CAPITULO |

El testamento es un acto juridico de gran importancia, ya que con el
oforgamisnto del mismo se puede prever la situacidn Juridica de los bienes
después de la muerte del testador.

En la slaboracidn del testamento opera el prnclplo de autonomia en su
mdas grande expresion, la libertad para testar es tan amplia como la
imaginacidon del hombre, sélo se ve Iimitada por la funcién negativa del
orden Jurldico, es decir la facultad de poder hacer testamentc no
concede el derecho de Insertar en &, disposiciones que contravengan a
las de orden publico o los buenas costumbres, asl mismo, existen clertas
formas y lIneamilentos que segulr para su slaboracidon; ya que la eficiencla
del mismo se va a produch, slempre y cuando se sigan estas formas
predeteminadas en nuestro derecho positivo.

Et testamento es un acto juridico, aunque hay qulenss lo laman Negoclo
Juridico, entre ellos Villoro Toranzo.! quien hace una distincién sobre
negoclo jurdico y acto juridico basada en la Intencldn de crear
consecuencias de dsrecho. Sigulendo este orden de ideas tenemos que
es un acto jurdico previsor de una determinada situacibn que crea
consecuencias de derecho.

Este acto juridico va intimamente ligado con la Idea de 1o Justo, es declr, el
testador dejard en la mayoria de los casos los blenes a quien & considere
justo, lo anterior lo haré en pbase a determinados comportamientos,
actitudes, simpatfasy parentezco.,

El testamento es un acto Juridico Mortls Causa, ya que es necesaro que
fallezca el testador para que e! acto juridico surta sus efectos.

También es Importante destacar que el testumento es un acto de
disposicién, basado en dos aspectos principales a mi modo de ver,
primero la liberiad de disponer de los blenes por parte de quien es el
titular, ligado esto al derecho de propledad de las cosas, y como segundo
aspecto, lo Idea de preservacion de los bisnes, cuyo origen es la propia
naturaleza hurmana.

Ulpiano definid al Testamenio come *‘Una afimaclédn justa de nuestra
mente, hecho en forma solemne para que vaigo despusds de la muerte*” 2

Aqui podemos apreciar como se manejan conceptos como el de justicia y
la Intenclén de crear consecuencias de derecho, y oo elemento que
posteriormente analizaremos coémo &s la solemnidad.

§)] Vllloro Toranzo, Miguel. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Edltorial Porrdia $.A.,
México, D.F., 1966. Primera Edicibn. Pag. 345.

2 Petit, Eugene. TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO ROMANO, Editora Nacional S.A.,
México, D.F., 1966, Traduccidn de la novona edlcién por José Fembéndez Gonzdlez.
Pag, 514.



CAPFITULO |

El codigo Napolebdnico lo definld como **Un acto revocable, por medio del
cuai el testador dispone, para el lempo en que ya no exista, de todos sus
blenes o de parte de elios” 3

El aspecto patrimonial que maneja esta definicién y la idec de conserva-
clén, diferencian a la definicidn establecida en el Codigo Napolebnico y
la manejada por Ulplano.

Con Ila evolucidn del Derecho y de la Sociedad, los cuales van
aparejados, vemos que estas definiciones han surtido grandes modifica-
clones y hoy dia no son tan escasas y raquiticas, lo que no ha camblado
son los aspectos menclonados al principlo. Actualmente nuestro Cédigo
Civil en su articulo 1295 lo define como “El acto personalkimo, revocable vy
libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y
declara ¢ cumple deberes para después de su muerte’’,

Vemos como esta definicion es més completa ya que no sélo abarca el
aspecto patdmonial, sino tamblén habla de derechos y obligaclones
contfraldas por el testador, aln cuando esta definicidon es mas complejo
que la del Cédigo Civil de 1884 y las anterlores, existen clertos iratadistas
que la declaran Incompleta. Algunocs consideran que le hace falta el
selemento de autonomia, es declr, la facuitad de crear nonnas con un
contenldo proplo, regulado por el orden Jurddico, Arce y Cervantes
estoblece: "la médula del Negocio Jurfdico es el poder de la persono
para dictar reglas (testamento), y para ddrselcs asimismo (contrato), es
declr, Ia autonomla’ 4

Arce v Cervantes cdlifico al testamente ¢omo un acto unilateral, la
unflateralidad del acto no Hens lugar a discuslén psro consldero que es
materia de ofro capltulo que veremos mdas adelante.

El testamento como blen lo senala Cervantess, es el mds Importante entre
los actos juridicos de Derecho Privado, ya que agparte de los aspectos
patimoniales en donde se dispone de todo el patiimonlo que durante
anos se ha logrado, tamplén toma en cuenta aspectos extrapatimoniales,
ligado intimamente con aspectos Jurfdicos, morales religlosos y sentimen-
tales.

El testador se encuentra ante la incertidumbre del dia de su muerte, de su

sltuacion patrimonial al fallecer y de la situacion que tendr@n sus sucesores

al momento de fallecer. Elementos que el testador debe tener en mente al

momento de elaborar su disposicion tastamentaria, yo que, desafortuna-

(3} Ibamola, Anlonlo de. COSAS Y SUCESIONES. Editorial Pormia S.A., México, DF., 1672,
Tercera Ediclon. Pag. 550.

(4) Arce y Cervantes, Joié. Cita aF. de Castro Bravo, DE LAS SUCESIONES. Editorial Pumia
S.A.. México, DF. 1988. Segunda Ediclén. Pag. 49.

(3} IDEM Pag. 52,




CAPITULOTI

damente sl tuvlera algin error, ya no va a tener tiempo para remediarlo,
85 por eso que en un principio se puso de manifiesto que se tratc de un
acto previsor, que como blen se ha sedalado es un acto juridico que
atone a la conclenclia; para conciulr podemos establecer 1o que ha dicho
Troplong: "El testamento es el tlunfo de la libertad en el Derecho Civil'' ¢

1.1. QUE ES EL TESTAMENTO

José Arce y Cervontes ¢l hablar del testamento nos habla del fendmeno
juridico por medio de! cual una persona pueda disponer de sus bienes y
para hacer otras disposiciones que van a surtir sus efectos cuando ya no
existe.

Diferentes opiniones de autores considercn que el testamento se basa en
dos aspectos, primero la facultad de disponer de los bienes, Idea
fundomentada en el derecho de propledad *'lus Fruendi’’ v, segundo en
la institucidn de familic que establece la obligacibn de los padres de
cuidar la existencia y formaciéon de los hijos, asi como proveerlos de los
medios necesarios para lograr lo anterior.

Aqul cabe hacer la aclaracion gue més que el derecho que tienen los
hijos de reciblr cuidadeo y manutencion por parte de los progenitores, el
testamento se basa en lo facultad de disponer de sus proplos blenes, ya
que no en un caso hemos visto y sabldo que herencias completas son
dirigldas a un heredero o legatario distinto a los hijos, operando aqui la
lbre testamentificacion’, con los reservas que marca la ley sobre la
obligacion de dejor alimentos a los personas que marca el Codigo Civiten
su articulo 1368.

Muy de acuerdo con lo que establece José Arce y Cervaniest, podemos
declr que el fundamento sustanclal del testamento radica en la necesidad
de garantizar al Individuo el completo dominio de los proplos bienes, no
solo durante la vida, sino después de lo muerte, aqui se hace una
aclaracion que creo es la més correcta, ya gue no es el derecho que
tengan los hijos, sino més blen, el medio para satisfacer sentimientos de
ofecto, esta libertad para tesiar como bien o establece este autor, esté

) Arce y Cervantes, Joaé. Cita a Troplong. Op. Cit. Pag. 36.

V)] *‘El sistema de lo libertad de testar. tiene la ventaja de robustecer el principio de
familio, haciendo més auteritario el podere patemo. pues Ics hijos todo lo esperan del
padre y se esfuerzan por conquistar su carino... £l sistema de la libertad de testar es
racional deduccion del principio de libertad, en cuanto que. admitido el derecho de
sucesién y concedida la facultad de testar, el testador debe ser un abitro fiel de los
destinos de la familia y sus bienes, y por lo mismo no hay porque limiter la capacidad
de obrar al testador.” Utlhe F., Luls. SUCESIONES EN EL DERECHO MEXICANO, Editorial
JUS S.A.. México, DF. 1962, Primera Edicion. Pag. 151,

)] Arce y Cervantes, José, Cp. Cit Pag. 36.
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CAPITULO |
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regulada por nomas que mitan su actuaciéon.s

Se maneja la Idea de que la voluntad del testador se vuelve eficaz ai
momento de que &l ya no existe, argumentando que la muerte de!
testador es el téimino iniclal de aquella voluntad.

Mt parecer difiere totalmente de esta posicion ya que considero que esta
voluntad existe, y que el acto juridico se encuentra sujeto a una condiclon
suspensiva que es la propla muerte de! testador y que al ocurr esto, surte
efectos ef testamenio y con ello se tlene que dar cumplimlento a la
voluntad, por lo tanto deducimos que lo que empleza a tener eficacia son
las disposiclones testamentarias, y con esto se da cumplimiento a la
voluntad del testador, ya que lo voluntad, desde el momento del
otorgamiento del testamento ha existido. '

1.2. CARACTERISTICAS

Primeramente y una vez que he tratado de explicar fo que es el
festamento, debemos estudiar las caracterfsticas del mismo, para poder
comprender mejor el porque de tantos requisitos para su orforgamiento y
por que el Testamento PUblico Ablerto es el testamento que mds conviene
elaborar, m&s adelonte estudiaremos (0s tipos de testamentos que existen,
pero aqul veremos fas caracteristicos generales que rigen y deben
cumplirse en todo testamento, sea cual fuere et Hipo de testamento que se
otorgue:

LA LIBERTAD, es un elemento que como en fodos los coniratos debe existir,
es declr, no debe existir algin vicio de la voluntad que implida que ef acto
se estd realizando en forma llbre, y en pleno uso de sus facultades
mentales.

Es un acto Juridico UNILATERAL, en vidud de que es la voluntad del
testador la que se plasma en el testamento, no existe un acuerdo de
voluntades con nadie, el testador realizar sus disposiciones testamentarias
segun o que crea Justo y con el fin de transmitir sus blenes, derechos y

(&) **La libertad pera testar estd regulada por nomas que la encausan dentro del orden
que debe existir en materia testamentaria, estas normas que en seguida se men-
clonon pueden clasificarse de acuerdo con los sigulentes aspectos:

1.- Las que velcn por la libertad de los sucesores.

2.- Los que se refieren a la forma testarnentaric en relacién con determinadas
situaciones.

3.-Las que protegen a clertas personas para que reciban alimentos.

4.-Laos que prohiben ser heredercs a determinadas personas por su relacién especial
con el testador o por motivos polfficos.

Arcs y Cervantes, José. Op. Cit. Pag.37.
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CAPITULO |

obligaclones a determinada persona o personas, dado que no se requisre
de su autorizacion para llevardo a cabo; el acto &5 existente desds el
momento en que se realiza sl testamento y se cumplen las formalldades
que exige la Ley, segin sea el caso, el Art. 1378 reconoce esta sifuacion al
oexpresor *'El testamento otorgado legalmente serd valido, aln que no
contenga Instituclion de heredero y aunque el nombrado no acepts la
herencla o sea incapaz de heredar'’.

Es un acto REVOCABLE, esta particularidad viene a corroborar el aspecto
unilateral del testamento, en cudlquier momento se pueds revocar en
virtud de una serie de circunstanclas que el testador no puede prever, ya
que se halla el testador ante la Incégnita de la situacion que tendran sus
blenes al momento de su muerte, y la situaclon de las personas qulenes
han de heredar, situaciones gue aunque se pusedan prever no s pueden
asegurar de que surjan de esa forma.

La revocacién se entenderd por hecha sl se otorga un testamento
posterior, el Archivo Gensral de Notarias, E! Reglstro Plblico de Ia
propledad y del Comercio, y el Tribunal Superlor de Jusiicia de cada
Estado, flevardn un control de los testamentos otorgados, y a solicltud de
parte deberdn Informar cual fue el dltimo testamento otorgado por el
testador, el cual serd el que surta sus efectos.

Es un acto MORTIS CAUSA, es declr, la muerte del testador servirG de punio
de partida en el tflempo para gue los disposiclones testamentarias
emplecen a surllr sus efectos, josé Arce y Cervantes, o llama acto de
Ultima voluntad©, en vitud de gue ''Se presume que la voluntad
expresada por el testador es lo que 6l hublera querido en el dltimo
momento de su vida"'.

Esta voluniad tlene vigencia hosta que otro testamento sea otorgado, o
olen hasta que se cumplan las disposiciones testamentarics.

Una de las caracterislicos gue consldero de mayor Importancia es la
SOLEMNIDAD., ya que solo el testamento y el matimonio son los actos que
nuesto derecho positivo considera solemnes.

La solemnidad del octo radica en que la forma en que se otorgue serd
elementc de existencla y no requisito de validez, esto es, ninguna
formalidad puede pasarse por aito, porque de lo contrario estaria viclado
el acto y podria declararse Inexistents.

Es un acto PERSONALISIMO, ya que en el testamento v sigulendo con io
que he dicho, se plasma la voluntad del testador, ademdés el Codigo Civit
en su arficulo 1296 senala “'No pueden testar en ei mismo acto dos o mas
personas ya sea en provecho reciproco, ya en favor de un tercero”.

{10)  Arce y Cervantes, Josb. Op. Cit. Pag. 55.
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CAPITULO |

S R N S S R R S

Otra particularidad es la que rige a todos los contratos, es declr, la
CAPACIDAD, no puede ser realizado por incopaces, al efecto ia Ley
senala quienes son Incapaces para realizar testamento:

) Los mencres de dlecisels anos,
b) Los que habitual o accidentalmente no disfruten de su cabaljuiclo.

Otra caracterlstica de la que nos habla José Arce y Cervantes!!, es la de
que se frata de un acto juridico NO RECEPTIVO, esto es que no se dirige a
persona alguna, es decir es secreto y por tai virtud pueds revocarse en
cualquler momento y camblar las disposicliones, cosa que no se podrla
llevar a cabo tan faclimente con los contratos que sl son negocios
receptivos, caracteristica que podemos comparar con la unliateralidad
del acto. No afecta a nadle hasta el momento de ia muerte del testador,
que es el momento en que se dirige a quienes han sido nombrados
herederos o legatarios.

Estas caracteristicas que tienen los testamentos nos dan una idea de o

complejo del acto, pero que en redidad no es dificll otorgar, existen

clertas sltuaciones y ospectos de derecho que creo hay que tener en

cuenta, en virtud de que no existe una relacién Juridica, no hay sujeto

activo, por lo cual no hay vinculo del testador con ncdle y puede seguir
disponlendo de sus blsnes libremente.

La voluntad del testador plasmada en el testamento no surte efectos sino
hasta despuds de la muerte del festador, por lo cual el designado
heredero no puede reciamar derecho alguno sobre los blenes que el
testador hublere dispuesto a su favor, nl siqulera se puede hablar de
espectativas de derecho como bien lo senala el maestro Luk F. Uribe “'La
sola manufactura del testamento no crea ningln derecho, nl siqulera
espectativa a favor de las personas deslignadas como herederos o
legatarios. sino que los efectos de derecho se producen hasta el momento
de la muerte del autor de la sucesién’ ‘12,

Lo autonomia de ia voluntad, trae como consecuencia que el testador no
neceslte autorizaclén de nadie para rediizar su testamento, pero esto no
qulere declr que tenga facultad de obligar a terceras personas. Si asi lo
quislera hacer, también tendrd que beneficiaros y sujetarlos a deter-
minada condicion.

El valor del testamento jurdicamente hablando se lo da su contenido,
slempre y cuando se haya oforgado de acuerdo a los requisitos que exige
laLey.

(11)  Arce y Corvantes, José. Op. Cit. Pag. 57.
(12)  Urlbe'R., s, Op. Cit. Pag. 167.
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CAPITULO |
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A) LA INSTITUCION DE HEREDERO

Para hablar de la Institucién de heredero como un aspecto de suma
importancia dentro del testamento, tenemos que dejar en claro, la
diferencia que existe entre el heredero y el legatario, ya que el primero es
la persona o personas gue a titulo universal van a suceder al De Cujus, y el
legatario Unica y exclusivamente sucede al testador a titulo particular, es
aqui donde radica la Importancia de lo instituclén de heredero. ya que
desde Roma se tlene la concepcldn de que el heredero va a *'sustitulr’’ of
testador, “'este era el continuador de lu personalidad dsl difunto con sus
Ideales, odlos, simpatias, y de su religion doméstica’*.B Y también con los
derechos y obligaciones pero podemos cbservar que era maés Importante
la continuacién de la personalidad que el aspecto patrimonial, diferencla
con el carGeter de heredero que adguiere en épocas reclentes en donde
la Institucion de heredero bé&sicaments se reflere a la continuacldn de la
personglidad a efecto de que se de cumplimiento con las obligaciones
contraidas por el testador y a disfrutar de sus activos y derechos, mientras
no fueren personalisimos. Podemos observar como ahora el testamento se
ha transformado v tiene un carécter eminentements patdmonial.

Un sjemplic a io explicado en lineas anterlores es 10 que establece el
maestro Luls F. Uribe: *‘en nuestro concepto., al morlr el autor de la
sucesion, el heredero adqulere un derecho que es ''sul generls””, que
consiste precisamente en eso. un derecho a la mosa con todas sus
caracteristicas... y por tanto lo Unico que sucede es que su patrimonlo se
aumenta con este derecho’’. De lo antedor podemos ver como en la
actualidad se le da un cardcter eminentements econdmico a la sucesion.

Sigulendo con le tema de lo deslgnacién de herederos debemos
establecer, que no se debe delar duda alguna sobre quién es la persona
que ha de suceder al testador es asi como el Cédigo Civil establece en su
art, 1386 “'El heredero debe ser instituldo designéndolo por su nombre y
apellido, y si hublere varios que tuviersn e mismo nombre y apelliido,
deben agregarse ofros nombres y circunstancias que distingan al que se
guiere nombrar.”

La desigancion de heredero debe ser hecha por el testador, y que sl
delase que fuere un fercero el que la hiclera no se estarla cumpliendo con
la ibertad de voluntad del testader, ya que se estarla a la voluntad del
tercero romplendo de esta manera con una de lkas caracteristicas
principales del testamento. Se puede dejar a la voluntad de un tercero la
designaclén de heredero, cuando el testador designe sucesor de su
herencia a un ndmero indeterminado de personas pertenecientes a un

(13} Floris Margadant, Gulllermo. EL DERECHO PRIVADO ROMANO. Editorial Esfinge S.A.
México, D.F, 1982, Décimo Edicion. Pag, 463.

(14)  Urbe F. Luls. Op. Cit. Pag. 82,
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grupo especlfico o clase, aqui un tercero podrd, sl es que no io hizo el
testador designar la persona que gozard de los beneficios de la herencia.

He fratado de destacar denito de este trabgjo el aspecto de la instifucion
de heredero, en virtud de que es de gran Importancia tenerlo en cuenta
hoy en dia, ya que como lo he menclonado en lneas anterlores, el
car@cter que ha adaulrido en la actuaiidad es Unlcamente econdmico, al
contraste del carGeter que tenia en Roma que era una continuacidnde ia
personalidad. Para mi es de gran Importancia este aspecto, podemos
decir que no existe conclencia de la responsabiiidad que trae consigo el
ser designado heredero, ya que Unicamente comparece e heredero con
ol fin de obtener un beneficlo econdémico, aqui haclendo un paréntesis
podemos establecer el condiclonamiento a la designacién de heredero
mediante un fideicomiso déndole una nueva fisonomic a la Institucién.

Dentro de la designacién de heredero existen clertas modatidades en su
Institucion. Al igual que las modalidades de las obligaciones tenemos a la
condicion, el término 0 plazo, el modo ¢ carga vy la expresibn de causa.

Para hablar de 1a condicidn tenemacs necesariamente que vinculardo con
una sltuaclén de dependencia o “'pendencia’ en aonds la reqiizacién de
un acto va a depender de determinado acontecimiento, esto cuando
hablamos de condiciones suspensivas. O blen la teminacion o el fin de
una sttuaciéon prevista por ei acontecimlento de un hecho o acto de
redlizacién Inclerta cuando hablamos de condiclones resolutoras. En
matera de obligaciones serd condicién suspensiva cuando de élla
depends el naclmiento de una obligaclon y seria resolutoria cuando de
olla dependa la terminacion de una cbligacion.

Podemos definir que ia Institucién de heredero puede estar sujeta tanto a
condiciones supensivas como resolutorias, y o cumplirse esta condicién
tendrd eficacla la institucion de heredere y por consigulente al heredero
podrd ser acreedor de una serie de derechos y obligaciones, digo podra
ser ya que puede repudiar lo herencia.

Ahora bien no todas las obligaciones que se establezcan en un
testamentc son vdlidas, el Cédigo Civii diferencia en dos partes las
condiclones que no puedan establecerse en un testamento, primero un
grupo que anula la Institucién de heredero, por la cual deducimos que son
condiciones Imposibles de que se lieven a caboy estas son dos:

) Las condiciones fisicas o legalmente imposibles Art, 1347 C.C.,como
ejemplo podriamos suponer que para ser heredero de determinada
persona, tuviera que ser propietario del monumento a ia Revoluclon,

b) Las condiciones de que el heredero haga en su testamento disposl-
cion a favor del testador o de otra persona, Como lo menclonamaos
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anteriormente estas disposiciones anulan fa Institucldon de heredero y
si se establecen en el testamento y no se designd heredero en
segundo lugar, se tendrd que abrir la sucesién Intestamentario, es
difici saber de un testamento que contenga disposiciones de este
tipo pero no Imposkble.

Aqul cabe hazer mencién de la Importancio que adqulere el testamento
Publico ablerto, ya que como se elabora bajo ia supervision de un periio
on derecho como lo es el Notario Piblico, es més dificll que tenga este
tipo de fallas el testamento otorgado ante €l, y por lo tanto la institucion
de heredsro quedaré garantizada.

En relacibn con el oiro grupo de condiciones de los que habla nuestro
Codigo Civil, se reflere a 4 y no son tan graves como 1as anterlores por lo
cual la instituclén de heredero subsistird, aln sl se establece alguna de las
condiclones, y Unicamente se tendrén por no puestas tenlendo eficacla
las demds disposiclones relativas.

Ef articulo 1355 nos dice que se tendran por no puestas, los condiciones de
no dar o de no hacer. la condicién de no impugnar el testamento o
disposicion aiguna so pena de perder el cardcier de heredero o legatario.
El ariiculo 1358 establece que se tendr@ por no puesta la condicion
impusesta al heredero de tomar o dejar de tomar estado. Considero que el
legislador ol establecer que esta condiclon se debe tener por no puesta,
tomé en cuenta que limita aspectos que van mas alld de la facultad de
disposicion que se tlene sobre los blenes, y podiamos hablar de una
coacclén de la fibertad del ser hurnano.

Asimismo el arficulo 147 del Cédigo Civll referente @ los requisitos para
contraer matrimonio establece, que cudquler condiclén contrara a la
perpstucién de la especie o a la oyuda mutua que se deben los
conyuges, se tendi@ por no puesta.

Como excepcion a la condicién anterlor tenemos la posibilidad de legar
- una pensién alimenticia o usufructo que equivale a esa pensldn a una
persona mientras se encuentre soltero o viudo.

Por (ltimo tenemos la condicidn que establece el articulo 1380, donde se
establece que se tendré por no puesta la designaclén del dia en que
deba comenzar o terminar la institucion de heredero, ya que estaramos
hablondo de términos para ocupar el cargo.

Nuestro Codigo Civil establece que para que el heredero pueda suceder,
bastard que sea capaz ol momento de la muerte del testador, arficulo
1334, esta es una condicién para ser heradero y en los arifculos que e
siguen establece que sl la Institucion de heredero estuviere sujeta a
condicién, deberd ser capaz at momento en que se cumpla la condiclon,
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sl falleclere el heredero designado en e! testamento antes que el testador,
no transmitiré sus derechos a sus sucesores, ya que sl muere antes no
cumple con el requisito de capacidad, sltuaclén légica, por la cual no
adqulere derechos y por lo tanto tampoco podrd transmitiros.

Por Uitimo y para terminar con el tema de las condicionss hablaremos de
los efectos de las mismas, y sobre el particular como o senala el maestro
Rojina Villegas,'® la doctrina distingue tres momentos:

Primero: Antes de que la condicién se cumpla;
Segundo: Una vez cumplida la condiclon, y
Tercero: Cuando exista certeza de que la condicion no podr@ realizarse.,

A continuaclon analizoremos los efectos de los fres casos antes senalados:

Prmero: Antes de que se cumpla la condiclén suspensiva et derecho del
heredero o legatario no puede nacer. Su existencla depende justamente
de un acontecimiento futuro de redlizacién inclerta. St la condicion es
resolutoria, entonces nace desde luego el derecho del heredero o del
legatario como sl fuera puro y simple; pero su existencia juridica
dependerd de que no se redlice la condiclén. Por consigulente, en este
caso el heredero o legatario deben recibir 1o que les corresponda con los
frutos respectives desde el dio y hora de la muerte del autor de la
sucestdn, con la posiblidad de restituirlos st ia condicién resolutoria se
cumple.

Segundo: Una vez cumpllda la condicién suspensiva se refrotraen sus
efectos y el derecho del heredero o legatario se tienen por existenies
desde el dio y hora de la muerte del de cujus. Se requiere, ademds, que el
heredero o legaiaro vivan cuando se cumpla la condiclén, pues si
hubleren fallecido antes caducardn sus derechos, no obstante que
después se realize el acontecimlento futuro y que por su alcance
retroactivo deblera considerarse como existente el derecho ontes de ia
muerte...

Traténdose de las condicionss resolutorias, una vez cumplidas, se destruye
o resuelve el derecho del heradero ¢ del legatario, también con alcance
retroactivo a menos que el testador hublese dispuesto lo contrario. Por lo
tanto, deberdn restitulr lo que hubleren recibldo con sus frutos,

Al extinguirse totaimente el derecho del heredero o del legatario por el
cumplimiento de la condicion resolutoria, debe abrirse la sucesion legfima
para aquelios blenes que vuelven a la masa hereditaria debldo al efecto
restitutorio de esa modalidad.

(18)  Rolina Villagas, Rafael. COMPENDIO DE DERECHO CIVIL, BIENES, DERECHOS REALES Y

SUCESIONES. Editorial Porria $.A. México, D.F., 1989. Vigésma Primera Edicion, Pags.
298y 299
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Terceto: En aquelios casos en que exista certeza de que la condicidn
suspensiva no podré cumplise, por haber transcurmido el piazo que se
sefald para su realizacién o blen, porque dada su naturaleza no podrd
tener verificacién fuera de clerta épcca, entonces el derecho del
heredero o legatario no llega a nocer y deberé abrirse la sucesion legitima
por la parte que se les hublere asignado. En este sentldo ef articulo 1599
dispone que: La herencla legitima se abre: lli.- Cuando no se cumpla la
condictéon impussta al heredero’. El caso de certeza absoluta en cuanto
a que ya no podrd cumplirse la condicién es igual al de no cumplimiento
definitivo y por lo tanto, debe tener la misma solucion juridica.

Respecto a los condiclones resolutorias, dado que el derecho del
heredero o del legatario produce desde lusgo sus efectos, como sl la
Instituclén fuere pura vy simple, una vez que se tiene certeza de que la
condicién ya no podré cumplise, motivar@ que se consolide definitiva-
mente.’

EL PLAZO O TERMINO: Para la Institucién de heredero no se puede sujetar a
un plazo o término segin lo establece el citado arficulo 1380 del Codigo
Civil, pero para sfectos de legados si se permite, pero como lo establece
nuestro Codigo en el articulo 1702, tendré sl ejecutor que otorgar fionza a
satisfacclon det legatario, Garantizando la enfrega en su debldo tiempo.

Rojlna Villegas,® nos habla de términos suspensivos o extintives, ““tratén-
dose del témino suspensivo, como existe la certeza de que a partir de
clerto dia adquiriré el heredero, cormrespondléndcie solo los frutos de los
bienes que reciba desde la fecha de realzackon del término, deberd
tombién abrise la suceslon legiima para que entretanto el usufructo
corrssponda a los herederos por disposicidn de la Ley'',

“Respecto al tormino exiintivo, sl se le compara con la condicidon
resolutoria, se advertird tamblén que sl la Ley permite en el segundo caso
la extincién del detecho por reclizarse el acontecimiento futuro e inclerto,
liemando entonces a los herederos legitimos, famblén daberd aceptarse
lgual solucion para el caso de que el derecho del heredero dependa de
un término exiintivo. La UOnica diferencla consiste en que el heredero
tendrd el caracter de usufructuario, eliminéndose asl la incertidumbre en
cuanto a su calidad, pues necesarlamente llegard el dia en que los
herederos legitimos reclban su parte.”

EL. MODO O CARGA, esta modalidad en la institucion de heredero no
suspende la disposicidn testamentaria, nl tampoco depende de esta la
eficacia del testamento, como su nombre Indica &s una carga que puede
consistir en una obligaclon de dar, hacer o no hacer que el heredero tiene
que cumplir en virtud de ser beneficlario del testamento vy por que asf lo
dispuso el testador,

(16)  Rojina Villegas, Ratael. Op. Cit, Pag. 300.
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En caso de que no se dlera cumplimiento a esta carga lo (nico que
sucede s que la Institucion de heredero puede ser susceptible de
revocacion

Sigulendo este orden de ldeas podemos declr, que a diferencia de la
condicion, en la carga la institucion de heredero existe sin necesidad de
que acontezca algo o se redlice un supuesto como sucede en la
condicion, aqul el heredero tendré que cumplir con la carga que le ha
Impusesto el testador en favor de un tercero.

La persona beneficiada con la carga pusede exighr del obligado el
cumplimiento de la misma.

Nuestro Codigo Civil en su arifculo 1361 consldera expresaments q la
carga como una condicldn resolutoria por la cual, una vez que se ha
cumplido con la obligacién impuesta empezard o surtir efectos la
institucién de heredero y legatario,

Si existiere renuncla del heredero o legataro a la sucssién. la carga se
pagard con la parte proporcional que les corespondlere, obviamente sl se
cubren deudas y resultare menor el beneficlo al legatario, la carga de
lgual forma ser& disminuida.

Existen otras modalidades acerca dse Ia institucion de heredero como lo
son las sustituciones v el derecho de acrecer, las cuales explicaremos a
continuacléon,

LA SUSTITUCION, es la designacion de una 0 varias personas, para que a
falta de los designados en primer lugar ocupen el cargo a ellos conferidos,
esta es la sustituclOn que acepta nusestro derecho, ya que existe la
sustitucion fidelcomisarla, que se do en el momento en que q falta del
instituldo en primer lugar, ocupa el cargo oifra persona previoments
designada por el testador.

Se les ha liamado sustitucion directa o subsidiaria, e indirecta o sucesiva, ia
primera como ya lo vimos y segun 1o que establece José Arce vy
Cervantes,'”” se da cuando el sustituto recibe el beneficio por defecto del
primer llamado (Instituido) que no quiere © no puede recibir la herencia,
Aqui s6lo una de ias dos personas ocupa el cargo.

La sustitucidon Indirecta, sucesiva, cblicua o fidelcomisarla como se le ha
liamado, se da cuando el sustituto recibe la herencia después del primer
favorecido que la disfrutd clerto tiempo o qus es Interpésita persona.

En sste tipo de sustituclon las dos personas heredan en forma sucesiva, de
ahl su nombre, esta sustitucién es la que estd prohiblda por nuestro
derecho.

(17)  Aice y Cervantes, José, Op, Cit. Pag. 82.
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“'Quedan prohibidas ias sustituciones fideicomisarias y cualquiera otra
diversa de la contenida en el articule anterior, sea cual fuere la forma que
se le revista’ Art. 1473 C.C., el artfculo 1472 C.C. acepta ia sustitucién
directa.

No trataremos aqui de elaborar un amplio andlisls sobre as sustitucionss,
pero expondremos tas reglas generales de su operacién.

Queda claro gue a falta de! Instituido en primer lugar, ocupard el cargo el
substituto, et cual lo hard en los mismos términos y proporcién en que
hublera sldo el instituido en primer lugar, a no ser que exista disposicién
expresa que sea en sentido opuesto o blen que los gravémenes o
condiclones sean estrictamente personales.

Si existe sustitucion que contravenga al articulo 1472 Unicamente se tendrd
por no puesta y no perjudicard al lsgado o herencla, muchoe menos la
eficaciay validez del testamento.

Existe una excepcldn marcada en el articulo 1480 donde el padre pueda
dsjar una parte © lo totalidad de sus blenes al hijo, con la carga de
transferlrlos a hijos que tuviera hasta la muerte del testador, ya que en este
caso el heredero se considera usufructuoro, se Incluye a 10s hijos
concebldos aplicando a centrario sensu lo preceptuado en el articulo
1414, existe la limitante de que Unicamente operard la sustitucion hasta los
hijos de los herederos, sl se hiclere a descendientes ulteriores se con-
siderar@ nula la disposlcidn.

El DERECHO DE ACRECER consiste basicamente en la facultad de que a
falta de algin heredero o heredercs, slempre y cuando asl o haya
establecido el testador, los herederos o legatarios que sobrevivan podrén
incrementar su haber en la masa hereditaria con la parte que le
corresponderia ol heredere o legatario premuerto. Cabe hacer la
aclaracion de que solamente operard este derecho si asl lo ha
establecido el testador, ol derecho de acrecer no opera en la sucesion
legitima cuando el heredsro ¢ legatarlo premuerto estuvo casado o dejb
descendencia.

1.3. ALGUNAS TEORIAS ACERCA DEL TESTAMENTO

Estas teorias las explica el maestro Urlbe,1® y sobre cada una de ellas nos
dice lo sigulente:

TEORIA OBJETIVA, Establece que el heredero representa por mandato la
personalidad econdmica del de cujus. Esta teoria ha sido muy crificada,
ya que no hay fundamento para considerar que el autor de la sucesion,
que ya ha muerto, sobreviva para ios efectos derivados de dicho
mandato.

(18) Uilbe F., Luis, Op. Cit. Pags. 117y ss.
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TEORIA SUBJETIVA, Esta teoria relaciona la Idea de sucesidén con la
personalidad del autor de la sucesion y establece que el heredero debe
ser el continuador de la voluntad subjetiva del de Cujus, relacionan la idea
de la suceslon con la personalidad del difunto, sosteniendo por ofra parte
que el heredero tiene su razdn de ser, en ta necesidad de continuar con la
personalidad del difunto.

TEORIA MATERIALISTA, Sostiene que lo herencia es Unicamente uno
fransmision material de los blenes y obligaclones del autor, asimismo nlega
que entre los romanos las relaciones fuesen consideradas como una
universitos.

L4. TIPOS DE TESTAMENTO

Corno se ha establecido anterlormente nos ocuparemos bslcamente del
testamento Plblico Ablerto debldo a los ventajas que hay en utilizaro,
pero haremos un andlisls de todos los fipos de testamento que reguic
nuesthra Ley para poder distingulr uno de 10s slementos indispensabies para
la existencia de este acto juridico, estomos hablando de la solemnidad,
VeQImos COmo operan y en que causas se pueden otorgar o8 diferentes
tipos de testamento que existen.

Partiendo de lo general a lo parficular primero tendriamos que dividir los
tipos de testamentos en das grupos, ya que s encuentran clasificados
como ordinarios o especiales, dentro de! primer grupo tenemos ol
testomento pablico oblerto, el publico cerrado, y el oldgrafo, vy pertene-
cen al grupo de 1os especiales el testamento privado, e militar, ef maritimo
y el hecho en pafs extranjero.

A los testamentos ordinarios se les lama asf debido a gque se otorgan en
situaciones comunes, y a los especiolas porque las clicunstancios que
prevalecen en ese momento no pemitifan que s& otorgara en forma
ordinaria, otro aspecto que los hace diferentes a uno y a ofro es el hecho
de que en los testamenios ordinarios se requiere de un mayor nimero de
solemnidades, y enconfromos como una caracterstica bésica que o
duracién del mismo serd Indefinida, mlenfras que en los testamentos
especiales su duracién serd de trelnta dics.

TESTAMENTOS ORDINARIOS

EITESTAMENTO PUBLICO ABIERTO

Al testamento plbilico abierto se le denomina de esta manera deblido a
dos simples razones, es publico debide a que se plasma en un instrumento
publico como lo &5 ef protocolo notarial y ablerto, porque esto autorizado
por et Notario qulen es el que redacta la voluntad del testador en el
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protocolo y o lee en voz dita ante éi testador v los testigos, quisnes lo
firmarén en presencia del Notarlo.

Asi el oriiculo 1511 establece: "‘Testamento Plblico ablerto es el que se
otorga onte Notarlo y tres testigos Idéneos’ el articulo 1512 establece la
forma en que este deberd slaborarse, es dech, en forma verbal el testador
expresard 1as disposiciones que quiera se establezcan en et pratocolo del
Notario quien le dard forma @ las exigenclas del autor y redactard, para
que después en un solo acto cuse deberd ser continuo de principlo a fin, es
decl, sin Interrupclones ios leerd al testador y a los tres testigos, quienes o
firmarén st @s que estén de acuerdo, e Notarlo deberd cerclorarse de la
caopacldad de los compareclentss, sobre este particular, cabe hacer
mencitn que el Notario certificard en el protocolo que &l se cerclord de la
capacidad de los comparecientes.

Una vez lefdo el testamento, el Notarlo senala el lugor, dia, mes, ano y
hora en que se llevd a cabo ef testamento, firmando el testador vy testigos
autorizéndolo definitivamente en ese momento,

Este tipo de festomento es el que se considera mejor elaborado, ya que se
reqliza bajo la asesoria y viglancia de un perito en la moteria como lo es el
Notario.

Con esto o Unico que s& pretende establecer, s que este testamento
dificimente podr&@ adolecer de fallos o contener clusulas que contra-
vengan disposiciones de orden publico y por lo tanto ser declarado
Inexistente o ineficoz

EL JESTAMENTO PUBLICO CERRADQ

El testarmnento pablico cerrado tiens clertas desventaljas respecto d los
ofros tipos, como lo es ef hecho de que no puede ser realzado por
personas que no sepon feer, al efecto el arficulo 1530 establece “'Los que
no saben o no pueden leer, son inhd&blles pora hacer testamento
cerrado’’,

Como bien lo establece Luis F. Urbe ** el testamento publico cerado se
caracteriza porque los solemnidades especiales de que eston revestidas
todos los testomentos en este caso concreto, se tienen que redlizar en dos
ocaslones: primero ol otorgarse y posteriormente cuando se abre el
mismo.”’

La forma general © mds comun que hay para hacer este festamento es
que el testador en papel comin; escriblrd de su puno y letra el
testamento, firmando en cada una de los hojas of margen y al final, el
papel en el gue conste el testamento o el que le sirva de cublerta deberd

019)  Urlbs ., Luls. Op. Cit. Pag. 180.
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estar sellado y lo exhibird af Notarlo en presenclo de tres testigos,
sblamente se exhibe, no es necesarlo que lo entregue, ya que el Notailo
Gnicamente dard fe de un acto, ol exhibir el documento lo hard el
testador y declarard que en el documento que estd exhibiendo se
encuentra contenida su Gltima voluntad, el Notarlo dard fe del otorga-
mlento, expresando que se han cublerto las formalidades que I Ley
establece, constancia que se asentard en la cublerta del documento y
que firmardn en la cublerta del documento testador, testigos y Notarlo,
qulen ademds Imprimiré su sello. una vez sellado y autorizado se regresa al
testador, asentando el Notarlo en su protocolo y en el acta que al efecto
se levante, el dfa, hora, lugar, mes y ano en gue se llevd a cabo la entrega
y autorizacltéon del testamento.

Estos son los requisitos y formalidades que se requleren para el otorgo-
miento y autorizacién del testamento, posteriormente el testador o podra
conservar en su poder, entregario a personas de conflanza o deposltario
en el archivo judiclal Art. 1537.

En case de que el festamento se Quiera presentar en el Archive Judicial, el
testador deberd entregario al encargado qulen osentard la razén de
depésito o entrega correspondientes, en el libro que para tales efectos se
lleve en el archivo, esta razdén deberd ser fimada por el testador y por
quien recibe el documento, al testador se le proporcionard copla de la
razdn de entrega que servir@ de constancla; para recoger el testamento
de! archivo se atenderé a ia misma mecanica que en la entrega. Tanto la
entrega como a extraccidn del testamento podrdn hacerse medianie
apodsrado, el apoderado debe ser nombrade mediante un mandato
otorgado ante Notarlo,

Una vez que fallezca el testador, se realizard el octo solemne de apertura
del testamento, el Juez gue conozca del julcio sucesorio hard comparecer
al Notario y a los testigos que concuriieron al otorgamiento, posteriormente
y previo reconocimiento de firmas y de hacer constar que el testamento
asté cerrado, el Juez abrird el testamento y decretard la publicacion y
protocolizacién del festamento a efecto de lffevar a cabo la radicacién
testamentaria, la cual deberd radicarse, s es exirgludicial, ante un Notario
que tenga su domicliio dentro de la misma jurisdicclén del Gitimo domicliio
del testador en donde haya habitado mds de sels meses.

Lo anterlor se sigue cuando no nos encontramos con casos especlales
para el otorgamiento de este tipo de testamento, como lo serfa sl caso de
Sordomudos o que el testador o testigos no supleren firmar o escribir, en
este caso y por regla general, cuando el testador no pudlere escriblr, e!
testamento lo redactard &l y lo escriblrd ofra persona a su ruego, firmando
al calce v al final del testamento a uego del testodor, en este case la
persona que hava escrito y firmado el testamentc G ruego del testador
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deber@ comparecer ante e Notario, y se asentard esta situacidn firmondo
en la cublerta ante el Notario a ruego del testador junto con {os testigos.

En dado caso de que el festador esciibld de su puio y leira su testamento
y al momenio de su otorgamiento no pudiere firmar, lo har@ a su ruego
otra persona distinta de los testigos, lo mismo sucederd en caso de qus un
testigo no pudiere firmar en el momento, solo en caso de extrema
urgencla podré firmar uno de los testigos por ef que no pueda hacerio o
por el testador, pero el Notario deberd asentar esta ckcunstancia en el
acta que al efecto se realice.

El sordomudo st podr& llevar a cabo este tipo de testamento pero no
podrd hacerio a ravés de procurador, el tendrd que escribirlo de su puno
y letra forosamente, y ser@ acompanado al Notarlo por cinco tesfigos
deblendo escribir en ia cubierta del documento, que ohl se encuentra su
Uitima voluntad, y que va escrita y firmada por é1, haclendo el Notario las
aclaraciones respectivas en el acta que at efecto se deba realizar.

Como vemos este fipo de testamento es mdés complicado que el
testamento publico abierto, la ventala oquf es que se mantiene en secreto
la voluntad det testador y solo &l es quien la conoce, por &30 también es
conocido como testamento mistico o secreto.

EL TESTAMENTO OLOGRAFO

. Eltestamento olografo es aquel que es sscrito por el testador de su punoy
letra, existe la Iimitacion de que Unicamente pueden testar por medio de
este testomento las personas que hayan adquirido ia mayoria de edad.

Este tipo de testamento ademdés de ias coracteristicas antes enumeradas,
deberd ir firmado por el festador quien senalaré el dia, mes y ano de
otorgamiento, deber& el testador eloborario por duplicado e imprimiid en
cada elemplar su husila digital,

Los disposiciones testamentarias Irén dentro de un sobre seliado y lacrado
que el testador entregard en el Archivo General de Notarfas en presencia
de dos testigos que lo conozcan, tendr@ que flevar los dos testamentos
uno de los cuales se quedard en el archivo y ofro que le serd devuelto of
testador, previas las anotacionsas que haga en el mismo el encargado del
archivo, es decir, ol tevar el testador al archivo su testamento, el
encargado verificard que ef sobre que recibe del testador se encusntre
seliado v lacrado y con la sigulente leyenda: “‘dentro de este sobre se
contiene mi testomento’’, leyenda que tendrd que ser escrita del pufio y
lefra del testador.

£l encargado del archivo una vez que vea qus dichos requisttos se han
cumpilido, expresaré el dia y hora en que se hace el depdsito, dicha
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anotaciéon ser¢ firmada por el testador, encargado y testigos que
acompanen al testador.

El duplicado de! testamento se regresard al testador previa anctacléon que
redlice el encargado del archivo en el sobre con la siguiente leyenda:
recibl el pliego cerrado que el senor.. afima contiene original de su
testamento oldgrafo. del cual segin afimnacién del mismo sefor, existe
dento de este sobre un duplicado (articulo 1556 Cédigo Civil) haclendo
una anotacion el encargado del archivo, fa cual fimard el testador, los
testigos y el propio encargado.

Hasta aqui hemos visto 1os pasos necesarios que se tienen que realizar
para lo elaboracién y depbsito del testamento y los requisitos que se
tienen que llenar para que el acto tenga validez.

Posteriorments, el encargado del Archivo General de Notarias realizard las
anotaciones respectivas en el libro correspondiente y conservard el original
bagjo su responsabliidad, ef cual subsistird hasta que le sea requerido, ya
sea por el proplo testador o por el juez que conozca de la sucesion,

Existe disposicién expresa en nuestra Ley para invalidar este tipo de
testamento si s comprueba que existe algin Indicio que presuponga la
violacién del mismo o de las fimas de quienes tienen que hacerlo, es
declr, st se han viclado los sellos o existen enmendaduras, raspaduras en
flrmas o en el contenido dei testamento. En este caso el Juez decretard la
Invalidez del testamento, vy sl no exlstiere otro entregado con anterioridad
o posterioridad se abrir@ la sucesion legitima.

Para gque se remita el testomento ante el Juez o0 Notarlo para que se
radique la testamentaria estos lo tendrén que solicitar al Dlirector del
Archivo General de Notarias por escrito.

TESTAMENTOS ESPECIALES

Dentro del grupo de testamentos que se clasifican como especiales
tenemos al testamento privado, el militar, et martmo y el hecho en pals
extranjero, a estas formas de testamento se les considera especiales,
porque se otorgan bajo clertas circunstancias especiales y en forma
casulstica, debldo a un estado de emergencla y Gnicamente tendran
como ya hemos visto un periodo de vigencla de treinta dfas posteriores a
su otorgamiento.

Anionio de Ibarrola2 reqliza una clasificacion més amplia de los
testamentos especiales y los divide en cuatro grupos:

(20) lbanola, Anlonlo de, Op. Cit. Pags. 579 y ss..
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PRIMER GRUPQ, Testamentos especicles por razén de la persona del
testador.

0) Testamento del loco,
b) El hecho en lengua extranjera.
c) El del sordo.
d) El del sordomudo y el dsl mudb que sabe escriblr.
@) El hecho en iInminente peligro de muerts.
SEGUNDO GRUPO. Testamentos especiales por razdn del lugar.
Q) El testamento hecho en pafs extranjero.
) El testomento maritimo.
TERCER GRUPO, Testamentos especiales por razbn del tlempo.
Q) El festamento privado.

CUARTO GRUPO. Testamentos especlales por razédn de o persona, del lugar
y del flempo.

a) El testamento del militar.

Nosotros estudiaremos los cuako tipos de testamentos especiales que
reconoce nuesha Ley.

EL TESTAMENTO PRIVADO

Este fipo de testamento, lo haré el testador en presencia de cinco testigos,
aquf el testador escriblrd sus disposiciones testamentarias sl es que puede
hacerlo, sl no, lo har@ uno de los testigos, no es requistic de existencia del
testamento el que sea elaborado por escrito, no asf la presencia de los
testigos, ya que puede darse el caso de que testador y testigos no sepan
escriblr, el articulo 1568 también acepia o testamento en estas clrcunstan-
clas cuando sea de suma urgencla su otorgamiento, caso en el que
Unicaments se requerlr@ la presencla de ires testigos ldéneos.

La forma de elaborar el testamento serd parecido al procedimiento que se
flene que segulr en el testamento Piblico Ablerto con excepcién de la
presencla del Notfario PUblico.

El testador redactard su dltima voluntad en presencla de los testigos, sean
3 & 5 segdin sea el caso, y st se hace por escrito v sl supleren firmar todos,
testigos y testador firmardn el documento.
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Sl alguno de los testigos no supiere escrblr firmard otro a su ruego misma
situaclon st el testador, no pudiere ¢ no suplere escribir.

El sordo puede otforgar testamento privado dando lectura 8l a su
testamento, o blen estableciendo frente a los testigos si es caso de
extrema urgencla, sus disposiclones testamentarlas en forma verbal.

El clego tamblén puede testar bagjo este sistema, dando lectura del
testarmento dos veces, los personas que dardn lectura, serén testigos o
blen un testigo y una persona que designe el proplo testador.

Todas los formalidades se deberan llevar a cabo en un acto sin
interrupcidn de principio a fin.

Este testamento est@ permitido en los sigulentes casos:

* Cuando el testador padece de alguna enfermedad que por su grado
de pelgro no da flempo para que ocura ante Notaro a realizor
testamento; o blen cuando no exista Notario en el lugar & Juez que
actle por ministerio de Ley, la fraccién il del articulo 15656 habla de
actuacion por receptoria.

« S existiare Juez © Notarlo cuando sea imposble que acudan al
otorgamiento del testamento.

« Y por ultimo cuando los millitares o asimiicsdos del ejército llegaren al
lugar en campana o sean prisioneros de guerra.

Ademas de las circunstanclas anterlormente descritas, es necesario que el
testador este Imposibilitado de otorgar testamento olbgrafo.

Es por eso que este testamento es considerado dentro de los testamentos
aspeclales, yo que como hemos visto Unicaments en clertos casos
particulares se puede oforgar y ser vélido, respecto a la validez del
testamento ademds de o antes menclonado requisre que una vez que
fallezca el testador el Jusz declare como formal testamento dsi de cujus,
las declaraciones de los testigos; los cuales contendran, el lugar, horg, dia,
mes y ano en que se otorgd el testamento, la declaracién de haber
escuchado, reconocido y visto al testador en forma clara, establecer los
disposiciones del testador, aclarar sl era capaz de testar, es dect, si se
encontraba en cabai juicio para realizar el testamento vy libre de toda
coaccldn y violencia, el motivo por el que se otorgd el testamento bajo
esta forma y sl saben que el tastador fallecié o no de la enfermedad o por
el motivo que otorgd el testamento, es deck, el peligro o causa urgente
que lo molivd, ya que el testamento privado surtird todos sus efectos si el
testador fallece con motivo de la enfermedad padecida al momento de
su otorgamiento o por el peligro en que se encontraba, o bien dentro del
mes siguienie ol mes de desaparecida la causa que lo orgind. Articulo
1571 Cédigo Civil.
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La daclaracién de los testigos serd pedida por los interesadns una vez que
sepan de ia muerte del testador y ia forma de su Ottima disposicion.

En caso de que unc de los testigos falleciers o no estuviere después de la
musrte del testador, la declaracion ante Juez se hard por los testigos
restantes, siempre gue sean idéneos y que no sean en Menor NUMero que
tres, por lo cual sl un festamento privado es otorgado por a suma urgencla
que presupone el articulo 1569 y solo son tres testigos y algunos de ellos
falleciere o se encuentra dusenie no podr@ el Juez decretarlo como
formal testamento.

La ausencia de un testigo slempre que no sea con dolo y sean dos ios
testigos no seré Impedimento para llevar a cabo la declaracién de los
testigos.

Sl se suplere el paradero de los testigos se les solicitard su declaracion
mediante exhorto que solicitaré el Juez que conocld del asunto.

Como bien fo senala Antonlo de ibarrola 2! la Ley adolece de algunas
fallos en esta materia, como él lo establece, estd mal Inspirada, ya que
debld otorgar facultades a alguna ofra gutoridad, péroco o médico a fin
de que recibleran el testamento ya que de esta forma existifia menos
posibilldades de falsedad.

ELTESTAMENTO HECHO EN PAIS EXTRANJERO

tos testomentos de Nacionales en pafs Extranjero, deber&n otorgarse o
entregarse ante el agente diplomatico o consular representante de
México en el Pals de que se trate, dicho testamento solo producira
efectos, como lo senala el articulo 1593, si se otorga de acusrdo con las
leyes del pais en que se otorgaron (la Ley del lugar rige el acto), sigulendo
el principio general de derecho.

El articulo 1594 senala que los secretarios de legaclén fos codnsules y
vicecbnsules solo podién actuar como notarlos o receptores de testamen-
tos en el caso de que los disposiciones testamentaras tengan ejecucion
en el Distrito Federal. Aqui podria surgir la duda sobre que pasaria sl 1as
disposiciones testamentorias deban tener ejecucion en alguno de los
Estados de la Republica, sobre el particular considero que existe una
laguna en ia Ley, ya que el C.C. del Estado de México en su articulo 1427
preceptla: ‘En el Estado se reconoce plena validez o los testamentos
militar, maritime y ol hecho en pais extranjero, sl s& gjustan al Codigo Civil
de aplicacidn federal y disposiciones federdles relativas.”* De la lectura
anterior podemos entender dos situaciones. Primero, que las disposiclones
testarnentarias de oplicacion en los Estados sean plenamente reconocidas
por estos, en cuyo caso no habrd problema, y la ofra es que e C.C. de

(21)  Ibarola. Antonle de. Op, Cit. Pag. 685.
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aplicacién federal limita o los Secretaros de legacidn, Coénsules y
Vicecbnsules en su actuacion Gnica en el Distrito Federal. Pero considero
que esto as Unicamente materia de interpretacion de las Leyes.

Existen dos posibilidades en el otorgamiento de testomento fuera del pais,
es decir, que se otorgue testomento en el protocolo del Consul actuando
en funclones de Notarlo, caso en el que remitirdn o la Secretaria de
Relaciones Exterores copla autorzada del testamento que se hublere
otorgado ante ellos, ia secretaria se haré cargo de las publicaciones en los
periédicos sobre la noticla de muerte del testador, para que los
interesados realicen los framites para Ia apertura del festamento, en estos
casos el testamento llevaré el sello del Consul 0 de quien hublere
otorgado el servicio.

En el caso de que los agentes Consulares o Diplomaticos, Gnicamente
reclbleren el testamento, (olografo) lo remitirdn a la Secretaria de
Relaclones Exteriores, con el fin de que en un término de diez dias se haga
llegar al Archivo General de Notarlas, en cuyo caso 9! consul, viceconsul o
secretario de legaclén, dar@ un reclho de la entrega.

EL TESTAMENTO MARITIMO

Este tipo de testamento lo pueden llevar a cabo gulenes se encuentren a
bordo de navios de la marina naclonal y en alta mar, ya sea navios de
guerra o mercantes, la persona que qulera testar o hard en presencia de
dos testigos y del capltdn de la nave, quién serd el encargado de dar
lectura ot mismo, firmando en &l 1os testigos. el capitén y el proplo testador.

Al lgual que en los otros fipos de testamento, las disposiciones testamen-
tarlias, serdn claras y terminantes, en caso de que alguno de los
compareclentes no suplere © no pudiere firmar, frmard ofra persona a su
ruego, slempre deberd de existir por lo menos dos firmas de testigos, st el
testador no pudiere o no suplere Intervendrd otro testigo mas frmando y
escriblendo el testamento a ruego del testador, en caso de suma urgencia
uno de los instrumentailes lo hard y no habrd necesidad de llamar a otro
testigo. pero tendrd que hacerse menclén de estas clicunstancias en el
testamento.

El sordo deberd leer su testamento y sl no pudiere hacero designard o una
persona para que lo haga a su nombre.

Cuando sea clego el testador se daré doble lectura al testamento, la Ley
no establece quienes, pero se supone que una de éllas serd el capitan y
otra uno de los testigos o la persona que el testador designe, sf el testador
no suplere el idioma espanol el testamento lo har@ en su lsngua natal,
mismo que serd traducido por dos Intérpretes quienes también firmardn el
testamento, sl no suplare escribir uno de los intémpretes lo escribird segin le
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dicte el testador y leide y aprobado por et testador, se traducird al espanol
por los dos intérprates, sl tampoco sabe ieer dictard al intérprete v se
procederd en la misma forma.

En caso de que el capitdn de la embarcacién fuere gulen otorgara el
testamento, ocupara su cargo et que le sucediere en sl mando.

El testamento maritimo se hard por duplicado, el testamento debidemente
fechado y firmado se conservard entre 'os papeles de mas importancia de
la embarcacidn y se fomard razon del otorgamiento en el diarlo de lo
nave (bitécorq). .

Cuando la embarcacién llegue al primer puerto en donde exista consul,
viceconsul mexicano, o agente diplomético, entregard a este uno de los
ejemplares del testamento y copia de la anotaciéon realizada en el diario
de lo embarcacién; sl no desembarca el borco en su vigje en el extranjero
o donde lo hiclere no existlers algln agente diplomatico o consul, el
capltén del barco al legar al primer puerto naclonal entregard uno o dos
ejemplares del festamento segin sea el caso a la autoridad martima del
lugar, en este caso a ia copltonia de puerto.

El capltén al entegar el ejemplar del testomento ya sea a un agente
diplomético, consular o a la cutoridad naclonal del puerto segin sea el
caso, exigird recibo por el documento y asentard dicho recibo en el diario
de la embarcacion.

Asimismo a5 obligacion de qulen recibid el testamento, elaborar un acta
haclendo mencién a los hechos e inmediataments Junfo con el ejemplar
del festamento enviarlo a la Secretaria de Relaciones Exteriores, aqul se
encargarén de hacer la publicactén de la muerte del testador, de esta
forma los Inferesados promoverén la apertura del testamento.

El testamento maritimo seré véiido si se cumplen todos los requisitos antes
menclonados pero Gnicamente surtlrG sus efectos si el testador fallece a
bordo de la embarcacidon o en aiglin lugor donde no pudo haber
otorgado testamento o ratificado el ya otorgado.

Ei articulo 1592 senala que en ¢caso de que por deferminadas razones NO
se suplere sobre la muerte del testador, se estar@ a lo dispusesto por el titulo
del Codigo Civilde los ausentes e Ignorados.

EL TESTAMENTO MILITAR

Dentro del grupo de testamentos especiales se encuentra el testamentc
militar, debido a las caracteristicas qua tiene el mismo, pero es importante
hacer la anctocldn que realiza iManuet Borja Sorlano? al establecer gue es

{22) loanclo, Antenle de. Op. Cit. Pag. 589,
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especial este testamento en cuanto a la forma maés no en el fondo que es
el comin y corente,

Este testamento puede ser otorgado en forma verbal o escrita ante a
presencla de dos testigos pero es necesarlo que se redlice en el mismo
momentoc de entrar en accldn de guera o enconirarse herido en el
campo de batallg, sobre esta ditima suposicién no hay ningln problema,
es entendible por lo clara razén de peligro o extramao urgencla, pero en
cuanto a lo declaracién de entrar en accidén de guera, tiene sus
objeclones, es declr, no se necesita una declaracldn formal para que se
pueda otorgar, o bien sl se hace la declaracioén y no hay peligro se puede
otorgar sin ningun problema en cualquler otra forma.

Se debld haber pensado como en el testamento privado en una situacidn
inminente de peligro o de suma urgencia.

El testodor declara su voluntad ante dos testigos o blen les entregard el
sobre donde contenga sus disposiciones testamentarias, siempre y cuando
estén firmadas de su puno y letra.

Generalmente los militares otorgan este fipo de testamento aunque
también io pueden hacer los prisioneros de guemra y aquellos que nho
slendo militares se@ encuentren en uno de los supuestos antes menclonados
y que marca el articulo 1579 del C.C.

Cuando muera el testador y el testamento sea por escrito, se hard llegar @
la aqutoridad judicial competente por medio de los testigos gulenes 1o
entregardn al Secretario de la Defensa Naclonal, qulén se encargard de
remitiro al Juez para que este Ultimo 1o declare como el formal testamento
del De Cujus.

Si el testamento fuere verbal, los testigos informarén a! jefe de la
corporacién, quien dard parte o la Secretaria de la Defensa Naclonal, y
esta a su vez dl juez competente, quién una vez que los testigos declaren
sobre el lugar, dia, hora, mes y ano en que se otorgd el testamento, v las
deciaraciones que se refiere el arficulo 1574,declarard como formal
testamento el dicho de los testigos y de esta forma se tendré que radicar
ol testamento y ejecutar las disposiciones testamentarias.

1.5. EL ALBACEA

La palabra albacea proviene del Grabe (AL WACH que significa en
espanol antiglio cabezalero o monsesor.

La Institucion de albacea proviene de una figura que existic en roma
denominada sl familia emptor, quien en el testamento Per Aes et Libram
adquiria ia herencia del de cujus y se encargaba de la ejecucion de las
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disposiciones testamentarias encomendadas por el testador,

Al efecto Florist Margadant senala® que el fomilice emptor era en efecto
un comprador de! patrimonio pero que esta compraventa era ficticla, este
famillae emptor surgi6 en el testamento en forma de confiato o
testamento mancipatorlo, el cual tenia los ventoles de la mancipatio pero
tomblén ofrecio clertas desventajas como la Irevocabiiidad del mismo, vo
que como era en forma de contrato no podia anularse por voluntad de
una sola parte, ademds se daba publicidad a este actc y de esta forma
era conocido et contenldo del mismo, creando en muchas ocasiones
disgusto entre los herederos provocando conflictos que dificultaban la
oxistencia pacifica del testador.

La figura del familioe emptor fue evolucionando hasta que se convirtid en
albacea ya que se le entregaban las tabulas fiimadas por los testigos, pero
cenradas en donde existia las disposiclones det testador, el de esta forma
ya no compraba pafrimonio, sino que era depositario de los blenes y se
encargaba de ejecutar estas disposiclones es por esta razdn que al
albacea tamblén se le conoce como ejecutor testamentarlo.

A continuacién hare un andlisis sobre lo que es el albaceay cuales son sus
funclones.

Sobre la naturaleza juridica del albacea se ha hablado mucho, existen
diferantes tecorlas que van desde la que explica el albaceazgo como un
mandato post mortem, hasta las teorias de la representaclén, pasando por
la teorfa de la tutelo y otras como la del derecho sui generis. Aqul
expondremos algunas de ellas.

Luls F. Urlbe establece?d ' que el albacea es un representante de la
“'sucesion de”’, ya que el considera g la sucesion como una persona
moral, o cual para fings practicos da una sotucion al problema pero en
reglidad no nos convence.

Lo que a mi parecer resuelve el problema, es la Idea de que el albacea e
un érganc representative de todos los intereses vinculados por fa herencla.

Asl ol maestro Rojina Villegas estableca sobre el albacea?s “'son ias
parsonas designados por el testador o por los herederos para cumplir las
disposicionss testamentarios o para representar a la sucesion y ejercitar
todas las acciones correspondientes al de cujus, asf como para cumplir sus
obligaciones, procediendo a la administracién, liquidacién y divisidn de la
herencia. Es decir, los albaceas son {os driganos representativos de la
comunidad hereditaria para proceder a su administracién, liquidacion y
divisidn v, en su coso los gjecutores de las disposiciones testomentarias’.

(23)  Flodis Margadant, Gullermo. Op. Cit. Pag. 467.

{24} Uribe F., Luis, Op. Cit. Pag 104.

(25)  Rojina Villegas, Rafast. Op. Cit. Pog. 334,
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El albacea tiene una serie de coracteristicas que Jo hacen diferente a
cualquier ente juridico con el gue se le pretenda comparar, @ continua-
clén veremos fo que es el cargo del albaceczgo.

Por principlo de cuentas diremes que es voluntario en cuanto a la
aceptacién pero obligatorio una vez que se ha aceptado, aungue es
renunciable, y esto Gnicamente bajo causa justificada (arficulo 1696 C.C.).

Es personalisimo, ya que no puede delegar el cargo, y tampoco es
susceptible de transmiston por herencla, pero sl puede actuar a través de
mandatario (art, 1700 C.C.).

Es temporal ya que se fija un plazo determinado de un aio para cumplir
con sus funciones (art. 1737 C.C.).

Los albaceas pueden ser de tres fipos, testamentarlos, legitimos y dativos,
aquf hablarernos del testamentario quien tiene a su cargo el cumplimiento
del testamento hasta la particién de los bienes, al dlbacea se le ha
constderado un continuador de ias relaclonss patimoniales del De Cujus.

En cuanto a la capacidad para ser albacea existe el principlo general de
que podran ser albaceas todas las personas a quienss expresamente la
ley no se lo prohiba partiendo del principio general de derecho que
establece que la caopccidad se presume salvo piueba en contraro.
Respecto a la capacidad tenemos que el articulo 1679 y 1680 senala
qulenes no podian ser aibaceas aqul y como lo senala Antonio de
barrola? existen dos tipos de incapacidades, lo absoluta vy la reiativa
como ejemplo de la iIncapacidad absoluta tenemos el primer pdrafo del
articulo 1679 'No podran ser aioaceas el que no tenga la libre disposicion
de sus bienes’ y como ejemplo de incapacidad relativa la fraccion v def
articulo 1680 “'Los que no tengan un modo honesto de vivir, ya que la
incapacidad desaparecerd sl la persona cambia esta situacion””.

A su vez el dbacea testamentario puede ser universal o especial es
universal cuando se le encomienda la ejecucion fotat de las disposictonss
testamentarics y especial cuando Unicamente se le encomlenda el
cumplir una parte del testamento, lamado también sjecutor especial.

Habré albaceas mancomunadaes cuando dos o mds sjecuten el cargo al
mismo tiempo y tomen 10s acuerdos por mayoria o por unanimidad, seré
sucesivo el desempeno del cargo cuando a falta del designado en primer
lugar lo hiclere quien ha designado el testador para desempenar 8l cargo
en segundo lugar.

Dentro de las funciones del albacea tenemos que se sujetard a las
facuitades que le haya designado e} testador; asi mismo e! albacea tiene
las sigulentes obligacionss:

1) Usvar a cabo la presentacion del testamento.
(26) Ibanola, Antonlo de. Op. Cit. Pag. 716.
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2) La formacién de Inventarios. Esta funcion estriba en realizar un inven-
jarlo de los blenes rombrados en ef testamentoy presentarlo dentro
de ios diez dlas sigulentes al oceptar el cargo.

3) Administracion de los bienes y rendicldon de cuentas. Se refiere a no
malograr ios bienes y administrardos como buen padre de famillia, y
cada ano tendré que rendir cuentas de la administracidn de los
bienes, para poder ser ratificado en su cargo, esta rendicion de
cuentas la deberd& llevar a cabo dentro de los cinco dias sigutentes
al sjerciclio anual de su cargo.

4) Pago de los deudas moriuorias, hereditarias y testomentarias, Se
reflere a los gastos de funeral, los que el testador haya adquiddo
con sus acreedores y 1os que dispuso expresamente en el testa-
mento.

5) La participacién y adjudicacion de los blenes entre los herederos y
legatarios. Esta es quiza una de 10s funciones ¢ las que la mayoria
de la gente le brinda mds Importoncla, ya que es la reparticion de
los blenes segn las disposiciones testamentarias, en esta parte es
donde la cl@usulc fiductara y en si el fideicomiso interviense en forma
directa, asi mismo la actuacion del Notarlo en el acte de adjudica-
clon de ios blenes en favor de ios beneficiorios se hace presente.

6) La defensa en juicio y fuera de &, asi de la herencia como da la
vaolidez del testomento. Bl albacea debe actuar como defensor de
los intereses de herederos y legotarios luchar con medios proplos y
haciéndose valer de otros para cumpliry hacer cumplir las disposi-
ciones testomentarics.

7) Representar a la Sucesidn en todos 1os juicios que hubleren de pro-
moverse en su nombre o que se promovieren contra de ella esta
funcion flene su base en la confianza del testador para el nombra-
miento del albacea ya que considero a la misma como o persona
mds capcz para desempsenar el cargo, y que en delerminado
momento haré todo lo posible por proteger a la sucesion y vigilar sus
Intereses.

8) Garantizar su manejo. Ya sea con fianza prenda o hipoteca de
acuerdo a las bases que establecen los articulos 1708 y 1709, dicha
garantia deberd ser suficiente para garantizar blenes muebles vy los
frutos o productos producidos en término promedic durante el
Uimo quinquenio, o los del Gitimo ano a elecclén det lusz en caso
de fincos rGsticas, o blen por ef Importe de las rentas case de bienes
raices durante el ditimo afio en el caso de negociociones mercan-
tiles, por el 20% del valor de las mercancias y bienes muebles per-
tenecientes a las empresas.
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En el Unlco caso en que no sstard cbligado a prestar garantia serd
cuando el albaceo fambién fuere heredeio y su porcion hereditaria
garantice en los terminos arrba especificados.

El albacea no es duetio de los bienes heraditarios sino que Unicamente es
un poseedor derivado como lo establece Rojina Villegas?? y la posesién
orfliginaria se transmite a Ios herederos y/o legatarios ol momento de lo
muerte del de Cujus.

La Ley Ie ha fijado clertas restricciones en cuanto a su actuacion, veremos
cuales son. Ef dlbacea no puede gravar ni hipotecar los bienes, sin
consentimiento de los herederos o legatarios en su caso’’, articulo 1719.

Asi mismo en cuanto o arrendamiento de blenes el ariculo 1721
establece: “'El albacea sblo puede dar en arrendamiento hasta por un
ano los blenes de la herencia, para arrendaros por mayor tiempo,
necesita del consentimiento de Ios herederos ¢ de los legatarios en su
case’’.

Es importante resaltar en este punto que a través de un fideicomiso todas
estas circunstancias podrian planearse y obtener mejores resulfados con la
intervencién del departamento fiduciario del banco. ya que si existieren
menores que hubleren sido designados herederos © hublere discrepancia
entre ios mismos, alguna deuda que pagar ¢ algin gasto urgente como lo
establecs el articulo 1717 se necesitario autorizacion judicial 1o cual haria
mas complicado y dificil el trdmite, en cambio si en el fideicorniso se
establece alguna disposicién sobre el particular se evitarfan problemas vy
ahorro en tiempo y dinero 1o cual es beneficio parg los herederos, ya que
como lo establece ef articulo 1765 si no esta de acuerdo la mayoria de los
herederos, el juez decidird.

De lo anterior podemos observar como el albacea se encuentra limitado
en su actuacion y no tiene capacidad para celébrar todo tipo de actos
juridicos, respecto a lo venta de bienes se tendré que realizar con el
consentimlento de 1os herederos.

Aparte de estas pronibiciones respecto a los blenes tenemos que como el
desempeno del cargo es personalisimo, no podrd delegar el cargo, no
Implicando que no puedo actuar mediante apoderado como ya o
hemos visto anterictmente.

Ei articulo 1745 senala las causas de terminacton del cargo.

{27) " conforme al artfculo 1704, el derecho a la posesion de los bienes hereditarios se
iransmite, por ministerio de ley, a los herederos y a les ejecutores universales, desde el
momento de la muerte del auter de la herencia, salva lo dispuesto en e articulo 205,
Dicho precepto debe entenderse an el sentido de que a los herederos se transmite la
posesidn originarla y of albacea la posesién derivada...”” Rojino Villegas, Ratael. Op.
Cit. Pag. 339.
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Q) Por el t&rmino natural del encargo, es decir, gue se haya cumplido
la misidn del albacea en el testamento.

b) Por muerte, aqui cabe hacer mencion gue tanto la muerte del alba-
cea, como la de los heredercs en el case de que no exista designa-
cidn de herederos en segundo lugar, por lo cucl se tendrd que abrir
la sucesion intestamentaria y nombrar nuevo albacea.,

¢) Por incapacidad legal declarada en forma, senala Anfonio de lbar-
rola 28 que en este caso terminard el cargo de albacea, mas no el
albaceazgo, ya que al igual que en el inciso anterior habra que
nombrar uno NUeve.

d) Por excusa que el juez califique de legitima con audiencia de 10s
interesados y del ministerio publico, cuando se interesen menores o
la beneficencia pdblica.

Asf el articulo 1698 Codigo Civil senala que pusden excusarse de ser
albacecs:

1) Los empleados y funcionarios publicos.
1) Los militares en serviclo activo.

11l Los que fueren 1an pobres que no puedan atender el alba-
ceazgo sin menoscabo de su subsistencia,

V) Los que por el rnal estado habltual de salud o por no saber leer ni
escribir, no puedan atender debidamente el albaceazgo.

V) Los que tengan sesenta anos cumplidos.
VD Los que tengan a su cargo otro albaceozgo.

El albacea que presentare excusa para el desempenc del cargo
deberd hacerlo dentro de los sels dias sigulentes ai que conocld
de su nombramiento o sl ya lo conociere dentro del mismo tér-
mino después del fallecimiento del testador, mientros se decida
sobre su excusa, deberd desempenar el cargo (ars. 1697 y 1699).

&) Por terminar el plozo senalado por la Ley y las prorrogas concedidas
para desempenor el cargo como 1o hemos establecido anterior-
mente el plazo sefalado es de un ano y prormogable por oiro ano
previarendicion de cuentas at efecto Ibarrola senala aue el solo
transcurso de un afo no priva a la sucesion de su representante sino
que se requlere de resolucion judicial.

(28)

ibarola, Antonlo de. Op. Cit. Pog. 723.
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) Por revocacién de sus nombramientos, hecha por los heredercs, se
tiena por entendido que tendrd que ser por mayoria de os here-
aeros quienes soliclien la revocacion, decldiendo el juezy como o
establece el articulo 1746 en el mismo acto deberd nombrarse el
albacea substituto,

@) Por revocacion, la revocacién cbedece a un incumplimiento en la
actuacion del albacea o a malos manajos que presuponen falta de
responsabilidad y debido a lo obligatoriedad que tiene el albacea
de cumplir con lo establecido en el testamento y la Ley, pusde por
iniclativa de cudlquier heredero y por sentencla de juez ser remo-
vido de su cargo. Articulo 1748.

Cuando hablomos de las funciones del albacea en paginos anteriores
establecimos que una de Ios funciones que mas interesan alos herederosy
que oforga el cardcter preponderantemente econdmico lo es el inven-
tario de la herencla, particlén de la misma y adiudicacién de los blenes,
de lo cual hablaremos a continuacion, ya que aparte del interés que se le
otorga por los beneficiarios y ser un de los obligaciones del albacea por la
cual puede incurrir en responsabilidad penal, tiene relacion directa con el
capfiulo IV del presente trabgjo.

Partiendo de la definiclén de herencia que nos proporciona Rafael de
Ping? “"Sucesion en todos los bienes derechos y cbligaciones de una
persona que no se extinguen por su muerie’’, debemos entender y
sabemos que dicha suceston a titulo universal es sobre los activos y pasivos
que hubiere adquirido el testador, por lo ranto la primera parte se refiere a
lo realizacion del inventario lo cual tendrd que flevar a cabo el abacea
Como una obligacion dentro de un término de 10 dias después de haber
aceptado el cargo, deblendo presentario Junto con los avallos respectivos
en un término de 60 dias (articulo 966 CPC Estado de México), en el caso
que los beneficlarios de o herencia fueren msnores de edad ©
Instifuciones de Asistencia Privadas, el inventario lo realizard el actuario del
juzgado o Motario. quién serd nombrado por la mayoria de los herederos.

En cuanfo a la liquidacion de la herencia, es el segundo poso que se tiene
que redlizar una vez que se ha formulado el inventario, y que s aprobado
por el juez, se procederd ¢ liquidar los pasivos que hubiese adquirido el
testador, en esto liquidacidn de pasivos no aportardn capital los legatarios
a menos que haya dispuesto otra cosa el testador dentro del testamento,
si @3 el coso de que no existan herederos designados vy se haya dividido
todo el patrimonio en legados se tendr@ a todos con el cardeter de
harederos y por lo tanto tendrdn que responder de 0s pasivos.

Nuesiro Codigo Civil establece un orden para el pago de las deudas:

(29)  De Pina Vara, Rafael. DICCIONARIO DE DERECHO. Editorial Porra $.A., México, D.F..
1981. Décima Edicion. Pags. 286 y 287.
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—

. Peudaos Mortuorios. Sies que no se hubiesen pagado yo ontes de
realizar el Inventario.

2. Gostos de rigurosa conservacion y administracion de la herencia, asi
como los créditos alimenticios que puedan también ser cublertos
anfes de la formacion det inventario.

3. Las deudas hereditarias que fueren exigibies, es decir, los que haya
adquirido el testador antes de su muerte y que haya garantizado
con sus blenes, sl No fueren exigibles podran no cubrirlas, ya que no
existe obligacién de hacerlo.

4. Posteriormente todas los demds deudas, conforme fa sentenclade
graduacién de acreedores, art. 1767, 0 blen en el orden que $o pre-
senten, st existieren acreedores preferentes se les pagard primero.
Previa caucion del acreedor de mejor derecho.

El legotario fiene una responsablidad subsidiaria con el heredero y no
podrian ser cublertos los legados si no hubleren asignado bienes para
flquidar los pasivos.

En lo que se refiere a ia paorticidn de lo herencla es el acto por medio del
cual, se le olorga o cada heredero su haber en el caudal o masa
hereditaiia, aqul surge el problema como lo sefala José Arce vy
Cervantes©, si existe © no un traslado de dominio al realizar la particion,
considero que si existe unoc traslacién en el dominio de la cosa, ya que si
bien se tiene un derecho desde el momenio de lo muerte del testador,
este derecho e un derecho a ser propletario, es una especialiva, ya que
podemos repudiar ese derecho, y al momento de o muerte opera en
todos los sentidos la transmision de 1o propiedad del de cujus hacla los
herederos, yo no consldero como lo hacen José Arce Cervantes y Becerra
Bautista en que sea un acto declarativo de derechos y por lo fanto no
exista una fransmisién de propiedad. es tan simple como el hecho de que
al fallecer el de ¢cujus el heredero va a ser propietario de algo que antes
no le pertenecia.

La porticlon se tlene que llevar a cabo de acuerdo con las disposicionss
estoblecidas en el testamento, fundamento del cual hemos partido para
la reatizacién del presente frabajo, en caso de que no existiere testamento
lo puede hacer el juez conforme a los insamientos que marque la Ley.

En el primer caso de paricion lo hard el abacea cumpliendo con la
obligacién de cumplir la voluntad del testador, en la pariicion judicial la
hard el juez.

(30)  Arce y Cervantes, José. Op. Cit. Pag. 197.
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En cuaonto a lo adjudicaclon, senala Pina Varg?! ‘‘es el acto judicial
consistente en o gtribucion como propia persona determinada de ung
cosa, musble o Inmueble, como consecuencia de una subasta o particidn
herediiaria, con la consiguienie entrega de la misma a la persona
Interesada’’,

ta anterior definicidn nos habla de adjudicacién en forma general. en
cuanto a la adjudicacion hereditaria Rafael de Pina Establece:2 **Distribu-
clion entre los herederos del haber que les corresponda, hacléndolo
constar por medio de hijuelas o lotes asignados individualmente a cada
uno de ellos.””

Partiendo de esta base podemos afimnar que la adjudicacion si es un acto
traslativo de dominio y por tanto constitutivo de un derecho.

Con esta etapa de adjudicacion de los blenes, se termina el albaceczgo y
la sucesidn, los herederos o legatarios pasan a ser adjudicatarios,
quedando perfectamente cumpiida la voluntad del testador gracias al
buen desempeno del albacea, de aqui la importancia de designar a una
persona honesta, responsable y capaz para desempenar este cargo.

31}  De Plna Vara, Rafael. Op. Cit. Pag. 57.
(32)  Ibidem.
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CAPITULO I

2.1 DESARROLLO HISTORICO DEL TRUST

Tanto el Trust como el Use o Uso, son las Instituciones inglesas que mds
elementos han aportado al fideicomiso mexicano, sin embargo casi todos
los autores tratan de ubicar el nacimiento del fidsicomiso mexicano en el
derecho romano, debido a ia utilizacién de la palabra *fideicomissum’’,
Pero en si el fideicomissum romano no tiene las caracteristicas del
fidelcomiso mexicano, por eso considero ol igual que el autor Guillermo F.
Margadani @ que el fidelcomiso en México, tiene sus ralces en el Use y
trust ingleses.

El Trust puede estudiarse en base a dos enfoques, el econdmico y el
juridico, y por lo que a nuestra materia nos interesa, se dice que el Trust
aparecld como Institucion Juridica en Inglaterra hacia el Siglo X, en
donde surgen los Usos que no eran mds que transmisiones de fierras a
prestanombres para evitar el pago de clertos tibutes feudalss, y algo més
grave evitar que les fueran apllcadas 1os Leyes de manos muertas, es por
eso que Rodolfo Batiza cita al outor BACON Sir Francis en su obra
“'Reading Upon The statute of Uses'* 3 en donde senaia que el Trust al
igual que los Usos tuvieron los mismos padres, el Fraude vy el temor, y la
misma nodriza: un tribunal de conciencla; siendo el origen de ambos una
Intenclén ilicita y codiciosa. Pero después de este dudoso y negatlvo
origen tenemos que el trust, es ahora una de ias figuras Juricicas de mds
relevancia en el Derecho Anglosajén, ya que hoy en dia se utiliza para
consegulr un sinfin de objetives siempre y cuando sean licllos y no
contravengan el Orden Pablico, oqui la similltud con el fideicomiso
Mexicano

Sin pretender establecer ung definicidn del trust, podemos declr que en
esta figura, una persona llamada settlor, transfiere todo 0 parte de sus
bienes a ofra persona dencminada trustee poro que este redlize
determinados fines con los mismos. s indispensable para que exista trust,
que exista la cosa ''res’’, ya que es la materla sobre [0 que se va a
constiiuir el frust. Pierre Lepaulle ia denomina como un elemento activo del
patrimonio sobre el que pueda recaer el trust.3s

Al frustee se le tlene que decr que hacer con esa ‘'res” y todo en
beneficio de und tercera persona denominada cestul que trust.

(33) Lo que actuclmente se llama fideicomiso en México no as una institucién derivada
directamente del Derecho Romano, sino mds bien una transformacién del trust
anglosajon, infroducido en Méxice, a través de Panamd, en 1924, En 1932. el fidsico-
miso se estruciurd de nusvo enia Ley de Titulos y operacionss de Crédito...”

(34)  Batluza, Rodolfe. EL FIDEICOMISO TEORIA Y PRACTICA, Editorial Porrda S.A. México, DF.,
1960. Primera Edicién, Pag. 21.

(35)  lepaulle, Plerre. TRATADO TEORICO Y PRACTICO DE LOS TRUSTS. Editorial Porio S.A.,
México D.F. 1975. Primera Edicion, Pag. 7.

41



CAPITULO I

El frust s un instrumento de gran flexibilidod por medio del cual se pueden
conseguir diferentes y variados objetivos entre los que figura la préctica
disposicion de los blenes en beneficio de un sinnimero de personas, sean
fisicas o juridicas.

Antes de que surgieran los Trusts, existio el Uso, el cuadl es el antecedente
Inmediato de los trusts, y no fue mas que el Instrumento ideado por el
pueblo inglés para defenderse de las injustas y gravosas cargas que
Imponia el sistema feudal el Uso se podia consifitulr medlonte un acto
entre vivos o bien por testamento pero siempre a un prestanombre,
generaimente pora llevar a cabo fines licitos, ya que los Usos no estaban
reguiados por e Common Law aunque también se podian redlizar fines
licltos pero que no eran reconocidos en la Ley. Dentro de este grupo
podemos nombrar 10s Usos que con &l fin de transmillir la propledad de la
tierra via testamento se utlizaba a una tercera persona para llevar a cabo
dicha transmislon; ya que se consideraba I tenencia feudal como una
relacldn personal, vy no era susceptible de fransmisidn hereditaria. Entre los
Usos con fines fiiclios podemos nombrar como anteriormente o hicimos la
evasion de clertas cargas tributarias.

Existen 4 tsorfas que hablan sobre el origen del Uso: La tecria Romana, a
Alemana, la Aborigen y la Indetenminada.

La teoria Romana lo compara con &l fideicomiso o el usufructo romanos,
haciendo referencia a que se trata de un acto de confianzo.

La teoria Alemana lo compara con la figura conocida como Salman, que
viene slendo la forma mds antigua del Albacea, a qulen en vida se
fransmition cierfos bienes para que cumpliera con la finalidad que le
habian encomendado respecto a los propios blenes cuando llegara la
muerte de la persona que Hevd a cabo el encargo.

Lo Tercera teoria senala que el Uso derva del mandato, @l cual en un
principio se utiizaba tnicamente para blenes muebles y posteriormente se
extendio para los bienes inmuebles.

Por Gifimo tenemocs lo teoria que explica que e Uso no es mas que un
resultado de la propla naturaleza humana, ya que el acte de entregar un
bien para que esta persona a su vez le entregue a ofro es proplo del ser
humano, acto que vemos dia a dia. con qulenes no tienen mayor
conocimiento que una idea de conservacion de los bienes propios, Esta es
la hipdtesis a la que doy mds validez, ya que las otras figuras, explicadas
por las 3 Teorlas anteriores, también estén sustentadas en la idea de la
conservacion del bien y por lo tanto son actos proplos de la naturaleza del
ser humano.

El Uso tenia los siguientes elementos personales:
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a) Seftlor. Era el propietario del bien inmueble.
D) Feoffe to use. Era el Que recibia el bieny lo transmitia @ un tercero.

Cestui que use. Quien ero el beneficiaric de la entrega del bien, el cual
podiaser un tercero o el mismo Settlor.

Uso sin lugar o duda fue la respuesta al injusto sistema feudal, aqul la
diferencio con los ofras figuras o las que se atribuye el orgen del
fideicomiso mexicano como lo son el fideicomiso romano, el mayorazgo v
las capellanios. El Uso no solamente fue utilizado para asuntos relaciona-
dos con las suceslones testamentarias, era un instrumento muy flexible que
servia para muchaos finalidades, esta caracteristica 1a recogid el trust v
posteriormente se fransmitid al fideicomiso mexicano. Ahora estudiaremos
al trust, basdndonos en el irust norteamericanc del cual hay poca
diferencia con el inglés.

El desorrollo historco del trust se llevd a cabo en 4 etapas, pariendo dei
desarrolio del Uso el cual es su antecedente inmediato. En estas etapas el
Uso fue modificindose hosta gue surgleron los trusts, ahora vemeos como el
frust se puede utilizar para fodo tipo de bienes, mientras que el Uso
Gnicamente se ulilizaba en los bienes inmuebies. Esta es una de sus
principales modificaciones y porsupuesto uno de ios mdas grandes logros.

La primera de Ios etapas, comprende desde e! Siglo Xill, que es la fecha
en que aparecen 10s Usos en inglaterra, hasta principios del siglo XV. En
esta época como explicamos anferiormente el Uso empieza a tener gran
fuerza, todo esto, debido a su cardcter iliclio, asi e! Estado se ve en la
necesidad de expedir diversas Leyes que impadian la restifucion del bien
al verdadero dueno, para de esta forma evitar que se recurriera ol Uso y
por 1o tanio evitar el froude a Gereedores. ya para 1391 se amplian estas
disposiciones emitidas por el Goblemo y se aplican las Leyes de manos
muerias, paro evitar que las ordenes rellgiosas de los Franciscanos
poseysran bienss. prohibiendo la transferencia en Uso en favor de estas
corporaciones.

La segunda etapa comprende desde principios del siglo XV hasta la
promulgacion de la Ley de Usos, cuyG creacion fue producto de la
necesidad de la existencia de una Ley que regulara los abusos existentes,
ya gue contidad de quejas se presentaron en virtud de que los feoffes que
eran los prestanombres, no cumplian en muchas ocaslones con las
obligoclones encomendadas, ya que no existia por escrito un ordena-
miento que los obligara y por lo tanto escapaba al Common low o
oplicacidn de las Leyes. Es asi como el canciller, en su car@cter do alto
mandatario eclesi@stico musstra deseos de hacer justicia, obligando a los
feoffes a cumplir con sus cobligaciones morales, cumpliendo con las
disposiciones a gue se habian sujetado, situacidon que fue temporal y que
no todos cumplian.
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gran madurez, y solo le resta afinar clertos aspectos de detalle.

De esta manera legamos a lo que s& conoce como el trust moderno,
cuya definicion nos hace pensar inmediatamente en el fideicomiso
mexicano. *'un trust es una relaclén fiduclaria con respecio a determing-
dos bienes, por la cual la persona que 1os posse (trustes) esta obligada en
derecho equidad a manejaries en beneficio de un tercero (cestui que
frust). Este negocio surge como resultado da un acto volitivo expreso de la
pearsona que crea el frust (setlor).38

Es asi como el Uso se transforma. y el trust es utilizado actuaimente como
un medio que en definitiva garantiza el manejo y ejecucion de un sinfin de
actos cotidianos en la vida soclal, Juridica y econdémica de los paises en
donde opera.

A confinuacidn veamos aiguncs de las formas en que es utilizado esta
figura.

2.2, LAS TRUST COMPANIES

Los fust companies surgen a roz de gque en Inglaterra no exlstia la
posibiidad juridica de que una persona fisica pudiera desempenar las
funciones de trust, asi estas frust compaonies No son Mas que empresas que
operan como el fiduciario en nuestro fideicomiso y que otorgan una serie
de servicios tanto a personas fisicas como a grupos de personas y
empresas.

Estd Institucion sin duda alguna ha aicanzado su méximo desarrolio en los
Estados Unidos de Norteamerica, en donde aparecen a principlos del Sigio
XiX, pero que desde entonces empezaron a tener gran aceptaciony gran
quge a gz de los drasticos camblos que empezd a tener esa naclon.
Dichos camblos basados en la evolucidn de una sociedad de fipo
agricola mercantit hacia una sociedad preponderantementes industial,

£stos cambios fenion que ser financiados por empresas de gran compleji-
dad, en donde se proveian de recursos de diferentes procedencias. Asi en
los primeros anos se establecieron estas empresas en el Noroeste de los
Estados Unidos de Norteamerica, ya para el periodo de 1840 o 1890 se
introduce el Corperate Trust, que no es mds que un trust para socledades,
en el ofio de 1874 surge un hecho de gran importancia, ya que por
primera vez se crea un departamento especlalizado dentro de las
empresas para que se encargue de los depdsitos en efectivo que se
redlizon en ese Banco, destinades a un trust, agui vemos la similitud que
existe con lo que conocemos como el departamento fiduciardo de las
Socledades Naclonales de Crédito que operan en nuestro Pais.

(387  Villagordoa lozano, José Manuel, Cita a Jorge Semano Trasvina, DOCTRINA GENERAL
DEL FDEICOMISO. Editorial Porrdc S.A. México D.F. 1982, Segunda Edicidn, Pag. 18.
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La Clase de servicios que prestaban estas empresas era diferente al que
ahora imparten, ya gue en un principlo operaban como depositarios de
cantidades de dinero a fin de destinarlo a diferentes inversiones para tratar
de obtener mejores ganoncias, prueba de esto es que el American
institute of Banking, define sus servicios como aquellos que consisten en ia
distribucion de patrimonios, la administracion de frusts, el desempeino de
tutelos y fa ejecucidn de mandatos, en todos los casos pertinentes, para
personas fislcas, empresas comerciales, unidadss de goblemo municipales
y estotales, y fundaciones e instituclones publicas educativas, sociales,
recreativas y de beneficencla. En suma los negocios del trust consisten en
el culdadoy la administracion de los bienes de otras personas’” 3¢

Asl tenemos que los funciones de un departamento de trust pueden
clasificarse en tres categorias:

1) La diskibucidn de patrimonios.
2) La administracidn de trusts y de tutelas.

3 La ejecucidn de mandatos.

Estos servicios que prestan las trust companies, ios llevan a cabo como
compania, esto es, cuando han sido designados trustee.

Esta aciaractdn tiene razdn de ser en virtud de la similitud que existe con la
deslgnacion de albacea de una institucion fiduciana dentro det fidelco-
miso testamentario, que es el tema que nos ocupa y que veremos a fondo
mds adelante,

Los tres funciones o categorias antas mencionadas fambién son desem-
pehadas en los trust personales, a continuacion explicaremos en que
consiste este Hipo de trust y los tres servicios més importantes que presian
parq efectos de este frabgjo.

2.3. LOS TRUST PERSONALES

A este tipo de frust se les denomina de esta manera, on virtud de que lo
persona que se hard cargo del mismo, y quién es el obligado para
desempenarlas funciones encomendadas, es una persona fisica.

DISTRIBUCION DE PATRIMONIOS, En estas funciones, el frustes se encargard
de planear los patrimonios en cuanto o su distribucidn, es la funcldn de
repartl los bienes de las personas fallecldas, aqui encontramos el parecido
de la instituclon con 1o designacién de albacea, ya que se encorga de
cubrir los posivos si @s que hublere, y posterlormente se encargard de
repartic a los beneficiarios los demés blenes que infegran el caudal
hereditario, de acuerdo a las disposiciones de festador.

{39)  Stephenson, Gilbert T. BEGINNINGS OF TRUST COMPANIES. Citado por Rodolfo Batiza,
Op. Cit. Pag. 384,
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ADMINISTRACION DE TRUST Y DE TUTELAS. En o administracion de trusts y de
tutelas, unG persona deja ciertos bienes a una compania de frust, 0 a una
persona fisica, a fin de que los destine en favor de una tercera persona,
con el fin de adminisirar los bienes para posteriormente distribuirlos.

En este tipo de trust, y dentro del trust de administracion existe o que se
lama el trust contraoctual, en donde el creador del trust celebra un
convenlo con el frustee en donde se fiian los términos y condiciones a que
se deben suletar.

Los trust contractuales quedan comprendidos dentro del grupo de los
llamados living trusts, ya que son eficaces y surten todos sus efectos
durante la vida detl settlor, en cambio el frust en Adminisiracidn que surte
sus efectos o la muerte del Creador del trust, se encuentra ubicado dentro
de los Insurances Trusts, mismos gue conocemos como fidelcomisos sobre
seguros de vida.

DESEMPENO DE TUTELAS. Respecto al dessmpeno de futelas, el tusiee
debe actuar conforme a lo establecido en el trust 0 en el testamento
segun sea el caso, pero como sabemos en los Estados Unidos de
Norteamerica si blen se rigen por la Constifucién Federal, cada estado de
la unidn, tisne su propia legisiacion, la cual es diferente en cada entidad,
asi tenemos que en materia de tusts la Ley se aplica de 2 formas con lo
que se refiere a tutelcs.

En unos Estades existen 2 closes de tutelas uno para los blenes.y otro para
los menores, en el primer caso el trustee se va a encargor de su cuidado y
custodia, ya que la naturaleza del frust no permite el cuidado de los
menores o Incapacitados, a su vez lo guarda y culdado de los menores e
incapacitados quedard a cargo de un pariente ¢ aigln amigo.

En ofros Estados sl se designa a unag institucién come la encargada det
culdado de los menores e Incapacitades, asf como de los bienes se tendrG
que redlizar de esa manera, quedando obligada la institucion.

EJECUCION DE MANDATOS. Lo que hace al frust para glecutar mandatos
© comisiones, comprende varias actividades entre las que destacan por su
importancia, lo de depositario, apoderade y adminisirador, Como deposi-
tarlo, lo institucidén se comporta como custodio y conservador de los
blenes, esto en el caso de inmuebles y en el caso de valores cobra los
frutos © productos al vencimienio de tos mismos y redliza en general todas
las gestiones para su cobro y deposito de acuerdo a las instrucciones del
depositante.

En el caso de blenes inmuebles los arregla vy reallza mejoras sobre estos y
entrega el producto de la renta al beneficiario, pago impuestos y se
encarga en general de [a conservacion del bien.

Los facultades que tiene como gpoderdo no se diferencian mucho a ios
del administrador, pero fambién tiene el trustee la facultad de ejercitar

a7



CAPITULO (I

derechos de volo deirivados de acclones y sustitur o delegar esta
facultad, cobrar deudacs y transferir bienas muebles e inmuebies.

2.4. TRUSTS PARA EMPRESAS

A diferencia del trust companie y el frust personal, el trust para empresas
Implica ta participocidn de una empresa, pero, actuando como Cestul
que trust, es decir, va a ser la persona que se va baneficiar con la
ejecucidén del frust,

Al lgual gue en los ofros tipos de trust, se manejan los servicios de
administraciéon de trust, y el de ejecucion de mandatos. los cuales ya
hemos explicado en Incisos anteriores, existe el que caracteriza a este trust,
al cual se le ha denominado de liquidacion de empresas.

ADMINISTRACION DE TRUST. Para entender la administracion de  trusts
debemos referimos al desarrollo que hubo en los Estados Unidos de
Norteamerica, ya que para la creacion de la infraestructura de este pais
era necesario la obtencion de préstamos, pero como se habloba de
grandes cantidades de dinero no era posible obtenerlo de una sola -
persona, asf las institucionss funcionaban como trustees, quienes recibian
capital de diferentes prestamistas, mismo que on forma de crédito
destinaban a quienes se iban a encargar de reaiizar las obras, con &l fin
de tener capiial de trabajo suficiente. Para asegurar dichos préstamos, los
deudores dejaban en garantia ciertos bienes, mismos que sran gravados
con prenda ¢ hipoteca y que a su vez eran documentados mediante la
emision de obligaciones o de pagares. siendo los beneficiarios los
prestamistas, asi, al #érmino del plazo para reintegrar las cantidades sl no
se llevaba a cabo estq, se hacian efectivos los derechos de fos tenadores
en contro del deudor sobre las garantias que hubiesen otorgado, caso
contrario, sl cumplia con la obligacidn se lberaban ios bienes dados en
garantia.

EJECUCION DE MANDATOS. En cugnto o lo ejecucidbn de mandatos y
comisiones, estos Trusts bdsicamente tienen 2 findlidades. primero se
encargan de llevar el conirol de los acciones de los empresas ¥ de sus
acclonistas, generamente se emplean en empresas demasiodo grandes
donde se dificulia llevar este control, evitando asi las ceslones iregulares
de acciones, y en segundo lugar cuando determinado grupo de
accionistas quieren mantener ung politica dentro de la empresa por
determinado tiempo. o celebrar un convenlo, en este caso nombran a
determinados trusiees con este fin,

UQUIDACION DE EMPRESAS. En este supuesto la funcion del trust es llevar a
cabo la liquidacién de la empresa de acuerdo a las reglas que para tal
efacto senalen las Leyes del pas, el Trustee actuarG como el Liquidador de
lo empresc vy rendird cuentas @ quién tenga que hacerlo despuds de
haber cubierte ias deudas de o empresa con l0s acreedores que tuviere y
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haber liquidado al personal de i misma. esto en base de la prelacion que
exlsta para el pago de deudas.

2.5. NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO

Lo ambigledad de la tey, ha sido un factor determinanie por el cual
diversos tratadistos no han podido unificar un criterlo acerco de la
naturgleza juridico del fidelcomiso en México, ya que se habla del
fidelcomiso como un confraio, blen como una afectaclon, como man-
dafo, que se puede constitulr por acto enire vivos o por testamento, lo
clerto es que la mayoria de los autores tlenen razén en sus puntos de vista,
por 1o cual en esta parte del frabgjo trataremos de analizar los mismos y
llegar a un punto de partida para el estudio de! fideicomiso.

TEQRIA DEL MANDATO

Esta teoria la sustenta el famoso jurista Panameno David Alfaro, quién trato
de integrar a los paises lotinoamericanos e frust anglosajén, como una
Instifuclén necesaria para el desarrollo econdmico de estos paises. Su
teoria se basa en la idea de que el fideicomiso ''Es un mandato
irevocable, en vidud del cual se transfiere al fiduciario, determinados
bienes para que disponga de ellos y de sus productos segin la voluntad
del que los entrega, lamado fideicomitente, en beneficio de un tercero
llamado fideicomisario”’ 2 De esta definicion podemos establecer que
Alfaro, nos habla de un mandato especial, segin lo establece el Uitimo
pdarafo del Arficulo 2554 de! Cédigo Civil.

Alfaro establece que se trata de un mandato debido ol andlisls que realiza
del fideicomisc Roemano y del Trust inglés en donde el elemento asenclal
de estas dos figuras es la existencia de una persona gue ejecuta un
encargo que le ha sido encomendade por ofra, lamesele trustee o
fiduciaro, esto comparado con la figura del mandato regulada por
nuestro derecho, en donde el mandato es un contrato por medio del cual
una persona encarge a oha la ejecucién o direccldn de determinado
negocio, podemos decl que el andlisis y la simiiitud entre lcs figuras no es
de! todo Incorrecto, pero creemos que el fideicomiso se encuentra més
fimitado en su campo de actuacidn que el propio mandato. la teorla de!
Alfaro se vib criticada en virtud de que el Trust era un acto por naturaleza
Imtevocable, y el mandato se extingue por causa de muerfe?! y es
revocable, a lo cual Vilogordoa establece:#2' &l mandato se extingue por

(40 Vllagordoa Lozano, José Manuel. Op. Cit. Pag. 87.

(41} E aricuto 2595 del Cédigo Civil pura el Distrito Fedara! establece: "l mandato
ferming;...

Wi, Por la muerte del mandante o del mandatario;...”
{42)  VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op. Cit, Pag. 87.
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la muerte el rnandante v puede ser revocada por él en cualquier tiempo.
Esto basta para evidenciar que el mandato ordinario de los codigos civiles
seria del fodo Ingficaz para afrontar los situaciones que se arreglan por
medio de trusis’”.

De lo anterior podriomos dechr que ta solucidn a este problema, seria la
creacion de un mandaio especial irevocable, para que de esta forma los
blenes o derechos materia del mandcto formardn un patrimonio indepen-
dlente y del cual el fiduciario seria responsable, obligéndose a cumplir con
lo estipulado por el mandante, pero agui surge nuevamente el problema
del otorgamiento de un mandato irevocable, nuestra legislocion esta-
blece que solo podrén ser irevocables los mandaios que se otorguen
como medio para cumplir una obligacion previomente asumida. 0 como
una condicion en un contrato. Articulo 2596 del Codigo Civil.

Existe desde mi punto de vista una ciitica a esta teoria que en definitiva
nos hace desecharla, y la cual es sustentada por el maesiro Ramodn
Sénchez Medal quién establece B 'no pueden confundirse o identificarse
¢l fidelcomiso y el mandato, por estas razones:

1. El mandante no pierde en ningln caso la legitimacion o la posibili-
dad juridica de realizar &l mismo los actos juridicos que ha enco-
mendado al mandataro, aungque se trate de un mandoto irevoc-
able o0 se eslé en presencia de un mandato general amplisimo.

En cambio, los actos juridicos que el fiduciaro debe realizar en eje-
cucién del fidelcomiso y por encargo del fidsicomitente, sdlo el pro-
plo fiduciario y no el fidelcomitente estds legitimade paro levarlos a
cabo por virtud del mismo fideicomiso.,...

2. En el mandato, el mondatario obra siempre por cuenta del man-
dante y su aciuacién es siempre en nombre de este, cuando se
trata del mandato representativo, o en nombre propic cuando se
trata del mandato sin representacion....

En cambio, la actuacion del fiduciario nunca es en representacion o
en nombre del fidelcomitente, nisiquiera por cuenta de éste, puasto
quela oc?uoclén del fiduciario es slempre en nombre proplo y por
cuenta propia...”

Expuesto lo anterior, podemos desechar esta teoria, como aquelio que
resuelva el problema de la naturaleza Juridica del fideicomiso. no sin antas
aclarar que las ideos de David R. Alfaro y los exposiciones que propuso,
fueron el punto de partida para que otros tratadistas se interesaran en el
fema,

[43)  sénchez Medal, Ramén. DE LOS CONIRATOS CiVILES. Editorial PorrGa 5.A. México D.F,
1982, Sexta Edicidn. Pog. 509,

50



CAPITULO I

TEORIA DEL DESDOBLAMIENTO DEL DERECHO DE PROPIEDAD

Esta tecria es sustentada principaimente por el autor Itallano Remo
Franceshell, quien pugna por la proteccidon dsl bensficiaro en el Trust
inglés, pero para poder lograr esta proteccion, se tiene que llevar a cabo
el desdoblomiento del derecho de propiedad en dos derechos de
propledad, cuyos fitulares son personas diferentes, pero slempre con el
mismo objeto. Estos dos sujetos son el flduciaio o el Trustes y el
fidelcomisaric o Cestui que Trust, en donde el primero gozard de lo que se
llama seforio legal v el segundo de un senorio equitativo, nosteriormente vy
para fratar de hacer mds comprensible su teoria, explico este desdobla-
miento de la propiedad en un derecho de propiedad formal exterior para
el fiduciaro o irustes y un derecho de propisdad sustancial o intemo al
fidelcomisario o cestui que trust. Lo que nosoiros conocemos come un
derecho de disposicion y un derecho de goce, atributos de la propiedad
regulados por nuestra legislacion.

Esta teoria es sinfesis de una division de los derechos de la propledad en
dos partes, en donde cada una de estas dos partes va a ser titular un
derecho distinto, uno de los cudles es el fidelcomisarlo, quien tiene 1o
tfitularidod econdmica, y el otro, el fiduciaro, qulen tendra la titularidad
juridica.

Nosotros no podemos aceptar esta teoria. en vifud de que no podemos
tomar como punto de partida la divisibn de un derecho que por sus
caracterfsticas es abscluto y por lo mismo la imposbliidad de dos titulares
del mismo derecho, no asi en el derecho inglés en donde st se puede
presentar esia situacion, pero como aqul estamos estudiando el fideico-
miso y no el Trust, esta teoria, aunque es interesante su planteamiento
queda desechada para establecer un punio de partida en el estudio de
este tama.

Otros autores han tratado de establecer la Naoturdleza Jurldica del
fideicomiso basado en los ideas de Lepautle, quien concibe el fideicomiso
como un patimonio de afectacion, de esta manera pasaremos a estudiar
los puntos de vista de algunos auiores basados en este principlo.

Juan Landerreche QObregbn, establece que:#4 'kl fideicomiso s fundomen-
talmente un patrimonio que se afecta o un fin deferminado. Para
entender este concepio y su alcance, es indispensable partir de la nocidon
de propiedad considerada en un sentido mdés amplio, como focuitad
exclusiva de usar y disponer de los bienes.””

Este qutor parte de la bose de que para que exista el fideicomiso o Unico
que se requlere es la existencia de un érgano que realice el fin que se

(44)  Landeriche Obtegdn, Juan. NATURALEZA DEL FIDEICOMISO EN EL DERECHO MEX!-
CANO. Revista de Datecho y Ciencias Soclales. Tore IX. Pags. 196 Y 197.
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persigue. No podemos aceptar esta posicion, ya que [0 que nos propone
Landerreche es un patrimonio sin tituiar.

Este aufor considera que los elementos de existencia del fidsicomiso son
dos:

1) Un fin licito que alcanzar.
2) La destinacién de ciertos bienes a su realizacion.

A este segundo elemento, le agrega lo existencia de una persona que
maneje este patrimonio. La afectacién de un patimonio por pane dsl
fideicomitente no transmite ia propledad, y en eso estomnos de acuerdo ya
que puede el fidsicomitente reservarse este derecho, pero este autor
establece que ol afectar en fideicomiso un patrimonio, existe un
desmembramienio de lo propiedad, por una parte el derecho de
aprovechamiento que es bésicamente el fin del fildelcomiso, y por la ofra,
la facultad de ejercitar los derechos vy obligaciones referentes a los mismos
blenes. el primero de estos derechos corresponde al fidsicornisario, qulén
puede © ne existir ol momento de la afectacion del patimonio, vy el
segundo coerresponde dl fiduciario quién segin Landerreche, es la Unica
persona necesaria para crear un fideicomiso.

No podemos aceptar esta sifuacidbn en nuestro derecho, porque como
atinadamente senala Villagordoas® no es poslble que aceptemos la
existencia de un nuevo derecho real, que se puede crear a través del
fidelcomiso en virtud de una desmembracion del derecho de propledad,
yo que en un fideicomiso no solo se afectan blenes, sino derechos
personales, por lo tanto seria totalmente ildgico concebir la creacion de
un derecho real sobre un derecho personal.

Més adelants, en su teoria, establece la autonomia del patimaonio del
fideicomlso, con 1o cual estoy de acuerdo ya que dicho pairimonio se
separa del paltimonio del fideicomitente, no quedando sujeto o grava-
men alguno que no sea el propio fidelcomiso. Pero mds adelante en su
explicaciéon dice ''por razén igualmente de la autenomia del patrimonio
del fideicomiso, debe concluirse que las obligaciones contraidas por el
fidelcomisario en el desempeno de su cargo, solo pueden hacerse
efectivas en el patiimonio del fideicomiso sin que por ellas sea responsable
el fiducliano’’. Lo cual siento un poco vagoe, ya que debid aclarar el autor
que sobre la obligacion de cardcter econdomico solo responderd el
patimonio del fideicomiso, ya que el fiduciario es responsable de las
obligaciones contraidos en el contrato inicial, come lo veremos mds
adelante.

45}  Viliogordoa Lozano, José Manuel, Op. Cit. Pag. $7.
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TEORIA DE RODOLFO BATIZA

El princlpal aspecto de lo tecria de este autor, es ta crtica a ias teorias
existentes sobra la naturaleza juridica del fideicomiso como un negocio
fiducioro.

Establece, y o mi modo de ver muy atinadamente, que el fideicormiso no
es una especle dentro de los negocios fiduciarios, ya que no coexisten dos
contratos como lo sustentan los autores que apoyan esta teorfa, es dect,
la teoria del negecio fiduciario la explican a través de la existencla de dos
elementos uno externo y otro intemno, el primero que es exterlorizado por
los partes y que es juridicamente obligatorio y el segundo, el cual s un
convenio entre las partes ¢que solo tiene eficacia entre ellos.

Siguiendo este orden de ideas, consideramos que el fideicomiso no puede
encuadrarse dentro de un género de figuras atipicas, como Arrechea
Alvarez establece® “El fideicomiso es un negocio nominado, esto es
reglamentado, tiplficado: el negecio fiduclaro no es tipico, es un contrato
inominado. Las relaciones entre Fiduciante y fiduciario, se rigen por la
extricta buena fe, los relaciones entre las partes del fideicomiso estan
reguladas por la Ley y por el acto constitutive del negocio. & fidelcomiso
como negocio, existe independientemente de que haya un contrato con
una Fiduciarla: es efecto de la manifestacion de la voluntad unilateral del
fideicomitente. En cambio, la fuente del negocio flduciaiio esta en el
doble contrato entre Fiduciante y fiduciario™.

Pasondo a ofro aspecto de la teoria de este autor, y en lo relativo a la
declaracion unilateral de voluntad, Batiza establece que la Gnica base
para la cual &i fideicomiso se considera como una declaracién unilateral
de voluntad, es lo establecido en el ariculo 352 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, el cual a la letra dice: Bl fideicomiso
puede ser constituido por acto entre vives o por testamento. Lo
congtitucion del fideicomiso deberd constar siempre por escrito y cjustarse
a los términos de la leglstacidén comin sobre transmisidon de los derechos o
la transmisidn de propiedad de las cosas que se den en fidelcomiso’’. De
esta definicion v 1o establecido en el articulo 346 de la mencionada Ley, se
pueden deducir ias bases que el legistador tomd para caracterizar el
fideicomiso, mismas con las gue Batiza no esté de acuerdo y las clasifica
COmo escasos pare poder establecer que o Naturaleza Juridica del
fidelcomiso se basa en una declaracién uniloteral de voluntad, asimismo
manifiesta que asta no posa de ser una simple oferta o policiiacion.

Batiza se concreta a basar su teoria en €l origen contractual, especifico-
mente en la categoria del contrato bilateral, sinalogmdtico perfecto,
basado en la condicion resolutora tacita segun el cual el pacto comisorlo
se entiende Implicito en Ias obligaclionas reciprocas.

(46)  Baliza, Rodolfo. Cita a Arrechaa Alvarez, Maxirnino, Op. Cit. Pags. 124y 125,
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Mi punto de visto concuerda con el de este autor al estoblecer que &}
fideicomisc &5 un ocio contractugl, cunque considero que 25 © un
contrato pluritateral bajo una regulacion muy especiat.

Agui cabe hacer mencion ¢l punto de vista del maestro Ramoén Sénchez
Medal 47 quien establece lo feoria de la legitimacion, teoria con la que en
gran porfe estamos de acuerdo, este autor nos da algunas detiniciones
sobre propledad y legitimacién, esta dltima como el fundamenio de los
actos sobre el patrimonlo gjeno. Vomos a damos a 1o tarea de trafar de
entender esta sencilla teorio.

“Para este propdsito sitve el concepto de tegitimacidon aplicado a la
propiedad y o los contratos y que constituye el fundomento de los actos
sobre el patimonio gjeno.

Propiedod y legitimacion son por regla general dos conceptos sobrepues-
tos que radicon en los misma persona, por cuanto que qulen fiene ia
propiedad de un determinado bien, es de ordinario igualmente quien estd
legitimado para disfrutar y disponer de ese blen.

Con todo, propledad y legitimacion pueden, por excepcion disociarse y
radicar en distintas personas.

Los onteriores observociones nos llevan o distinguir claramente los dos
conceptos en cuestion, para entender como propledad o sifuacién
juridica de un bien determinado que pertenece o forma parte de un cierto
potrimonio, en tanto que por “legitimacion’ ' ha de entenderse 1o faculiad
concedida o reconocida a una persona por la tey para disfruiar y
disponer de dicho blen.”’

De lo anterior podemos declr que el fiduciorio se encuentra legitimado
con facultades y podesr sobre los bienes fideicomitidos para relizor los
finalldades del fideicomiso,

Otra de las opiniones sobre ia naturalezo juridica de! fideicomiso nos la da
el maestro Joaquin Rodriguez y Rodriguez, quién sustenta su teoria basada
sobre tres puntos sspecificos.

a) Como negocio Juridico,
b) Como modolidad del derecho de propiedad.y:

¢) Como operacion boncaria.

Como negocio jurdico lo enclava como una varedad de los nagocios
fiduciorios, en donde como ya se ha establecido en lineas anteriores,
existe un aspecto real o externo, y un aspecto intemno que restringe la
primera operacidn y que solo tiene efectos entre las partes.

{47} Sénchez Medal, Ramén. Op. Cit. Pags. 513 y 514,
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Rodriguez y Rodriguez basa su primera acepcién del fidelcomiso como
negocio juridico, al establecer4 “‘Es evidente que el fideicomiso debe
considerarse como un negocio juridico en vidud del cual se atibuye o
fiduciario ia titularidod dominicai sobre ciertos bienes con la limitaciéon de
caracter obligatorio, de reclizor solo aquelios actos exigidos por &l
cumplimiento del fin para la realizacién del cual se destinard’™.

En relacidn con el segundo punio para establecer su teoria acerca de la
naturaleza jurdica del fideicomiso, se basa en la existencla de una
fraslaclon de dominlo en favor del fiduciario, la cual se regird de acuerdo
a las siguientes bases:

1) Se gjerce en funcidn de un fin a redlizory no de acuerdo al interés y
voluntad del fiduclario.

2) El beneficio recae sobre el fideicomisario.

3) Se encuentra limitado en cuanto ala disposicibn que pueda tener
sobre el bien.

4) Una vez extinguldo el fideicomiso, los blenes deben ser devueitos ai
fideicornitente excepclén en donde los fidelcomisarios son alguna
persona de crden pdblico, Instituciones de beneficiencia o cul-
furales.

Por (lfimo la caracteristica gue le da como operacion bancara anicc-
mente atiende o la situacién prevista en el articulo 75 Frocclén XiV del
Codigo de Comercio, en donde se esiablece que &l fideicomiso es un
acto de comercio, realizado por una Institucion Bancaria.

Asl podriamos explicor una serle de teorias y puntos de vista de diferentes
autores, asi como las criticas y comentarios que ellos mismos realizan pero
considero aque los princlpaies teorias ya han sido expresadas en este
trabgjo. Luego entences pasaremos a establecer el punto de vista muy
personal gcerca de la naluraleza juridica del fideicomiso.

Generalmente y en la mayoria de los casos el fideicomiso se constituye a
través de una oferta hecha al fiducicrio, ya que existe la posibilidad de
constitulse a través de una orden de 1ipo judiclal, pensemos en una
pension alimenticia, pero como muchos autores lo sefalan, considero que
en ¢! fideicomiso se pueden distinguir dos etapas, primero la de su
constitucion y postericrmente la de su ejecuclon, dos etapas qQue no
pueden ir separadas, no las debemos considerar como dos puntos distintos
en el tiempo, sinc como dos partes en ios que se realizard el fideicomiso
para que surta sus efectos, en la primera parte, existe una decloracién del
fideicomitente la cual es una oferfa dirigida al fiduciano, misma que si es

(48)  Villagordoa Lozano, José Manuel. Cita a Joaquin Rodriguez Rodriguez Op. Cit. Pag.
N
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aceptada, ambas partes quedan obligadas. En una segunda etapa se
obligan el fideicomitente y fiduclario con e! fidelcomisario, quién puede o
no existir, y esto segunda efapa se concluye con la celgbracidn de un
contrato que regird los bases de la relocidn plurilateral, por o cual
podemos aiinmar gue la Naturaleza Juridica del fidelcomiso es un contrato.
Mismo contrato que firman fiduciario y fidelcomitente, en donde no
comparece el fideicomisario, pero queé a la vez este controto tiene como
fin beneficiar al fideicomisario, quién puede o no existir al momenio de la
constitucidn o blen ser el proplo fideicomitente. En este confrato no existe
una fronsmision de la propiedad por parte dsl fideicomitente al fiduciario,
sino que Unicamente queda investido de legitimacidn pata actuar sobre
un patrimonio gjeno.

Como podemos apreciar es un poco complicado este fipo de contrato,
pero esta sifuacidn es debido a la amplitud del fidelcomiso v a la
ambigledad de la propla Ley, esto hace més dificlt determinar cual es el
marco juridico sobre el cual se basa y surge esta figura, sin embargo yo
slgo en la convincente idea que he expuesto en liheas anieriores.

De lo anterior podemos establecer una definicion del fideicomiso, para
posteriormente posar o esfudiar los tipos de fideicomiso, segln lo
clasificacién més comin que conocemos.

Es el acto por medio del cud una determinada persona denominada
fidelcomitente, embiste de legitimacion a una Institucion gue recibe el
nombre de fiduciario, para que esta redlize 10s fines y de cumpiiniiento a
una serle de disposiciones previamente pactadas por ambas partes sobre
los blenes y derechos propiedod del fideicomitente en beneficio de oha
persona denominado fideicomisario, quién puede ser e! propio fideicomi-
tente o una tercera persona.

2.6. EL FIDEICOMISO DE INVERSION

Consiste en o afectacion a un fideicomiso de una determinada cantidad
de dinero que entrega el fideicomitente at fiduciardo para que ésfe ia
invierta en titulos, valores, o bien realice operaciones con el dinero para
obtener rayor beneficio por el manejo del mismo, garanfizando un
mhimo de ganancia paro el beneficiario, que en la mayor parte de los
casos es ef propio fideicomitente, Ibgicamente en el fidsicomiso testamen-
tario los beneficiarios serén los herederos.

La mavyoria de los autores nos hablan del fideicomiso de inversidn como
aquel en donde el fidelcomitente afecta una suma de dinero en
fidelcomiso con el fin de que posteriormente el fiduciado lo preste a
terceras personas, quienes tendrén que pagar en un plazo determinado
con clerto inferés y condiciones, garantizando obviomente dicho prés-
tamo.
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Para conclulr podemos decir que también se puede ofectar en un
fideicomiso de inversion clertos bienes, derechos o acclones ¢ fin de que
el fiduclario obtenga una gonancia en favor del fideicomisario o
fideicomitente, ya sea por su comercializacion o por su inversion.

2.7. EL FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION

Este tipo de fideicomiso se parece al fideicomiso de inversion, Julldn Bemal
Moling, Inclusive los estudia en forma conjunta y los diferencia del
fidelcomiso frasiativo de dominlo®, haclendo referencia que se frata de
fidelcomisos completamente opuestos en sus fines ya que en el fidelcomiso
de administracion no se fransmite lo tfitularidad del bien al fideicomisario,
sino que et fiduciardo Gnicomente tendr@ los blenss y derechos paro su
guarda y custodia con el fin de aprovechar los frutos, asegurdndose que
los reciblrd el fideicomisario designado.

Este tipo de fideicomisos son los que justamente se monejan en los
lamados fldeicomisos en Zona Prohibida con el fin de que exiranjeros
adquieran el uso, goce y disfrute de los blenes con las limitaciones que
tienen, (Uso comercial o turistico).

£s tan amplio el fidsicomiso que se puede constitulr para que la Fiduciaria
se encargue del cobro de rentas, pago de impuestos que afectan al blen
0 combinado con el fideicomiso de Inversion, destinarlo a fines educa-
clondles de desarrolios inmobiliarios, asistenciales, efc...

Rodaifo Batiza Unlcomente habla sobre la tronsferencia de bienes
inmusbles 1o cual es un poco dudoso y que con la exposicton que hace
Villagordoa tozano, queda aclarodo este aspecto®. Por principlo nos
habla de una transferencio de bienes 0 derechos para gue el fiduciario
proceda o efectuar los operaciones de guarda y conservacion o cobro
de los productos de los blenes fidgicomitidos que le sendle el fideicomi-
tente, entregando los productos o beneficios al fidelcomisario.

Atinadomente este autor hace ung separacion de dos actividades
fundamentales en este tipo de fidelcomisos.

) La actividad de inversion.
b) La actividad de administracion.

Lo cuat concuerda con 1o que hablomos en el principlo de este inclso
sobre el parecido enire el fideicomiso de Inversién y el fidelcomiso de
Administracion.,

(49} Bemal Molina, Jullén. PRACTICA Y TEORIA JURIDICA DEL FIDEICOMISO. Grupo Editerial
Miguse! Angel Poriio S.A., México DF. 1988. Primera Edicibn. Pag. §8.

80)  Villagordoo Lozano, Jesé Manuel. Op. Cit. Pog. 195.
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La actividad de Inversion segin Vilagordoa, consiste en que el fiduciario
adquiera con cargo al patrimonilo Fideicomitido, los blenes que le senale el
fidelcomitente, aquf el fiduciario siguiendo las instrucciones del fidelcomi-
tente en el aclo constitutivo deberd invertir con cargo ol pefimonio
fidelcomitido los bienes que producen un rendimiento, como 1o son
acciones y obligaciones de las socledades, cédulas hipotecarias, valores
de renta fija, o blen como ya lo hablomos mencionado préstamos a
empresas 0 personas fisicas.

La otra actividad, a la que le ha lamado de Administracion consiste en la
guarda y conservacion de los bienes afectados en fideicomiso, el cobro
de los productos y ia entrega de los mismos al beneficiario, es decir, la
administracién que harfa un buen padre de famitia.

En todos los fidelcomisos se puede crear un comité técnico pero en este
en especial, se recomienda su intervencidn, para de ésta forma resolver
sobre las inversiones que pratenda realizar el fiduciario,

Esfos fidelcomisos son convenientes como lo senola Villagordoa para que
protejan determinados patrimonlos cuando su titular es una persona que
sufre cualguier tipo de incapacidad no solo de cardcter legal, sino por su
Inexperiencia en los negoclos puede exponerio y perderio o sufrir
menoscabo en el mismo. Es estd una de las razones que me han inclinado
a elaborar este frabajo, ya que oforga una seguridad juridica @ los bienes
que de un dia a otro se adquieren via testarnento.

2.8. EL FIDEICOMISO DE GARANTIA

Debemos tener en claro que éste tipo de fideicomiso y debido al fin que
persigue es un contrato accesoro, yo que se lleva a cabo por razdn de
uno principal que le da origen. Este contrato principal se lleva a cabo
enfre el fideicomitente deudor y el fideicomisario Acreedor. El fidelcomiso
consiste bdsicamente en la transmision por parte del fldelcomitente
deudor al fiduciaro de ciertos bienes 0 derechos, para de esta forma
garantizar el cumplimiento de una obligacion previamente asumida entre
el fidelcomitente deudor vy el fidelcomisaric Acreedor.

Este fideicomiso ha sustituido en una gran proporcidn a los contratos de
prenda e hipotecao, esto a virtud de la eficacia y los buenos resultados que
reclbe el fidelcomisario acreedor con esta forma de garantizar,

En el contato que se redliza en este fidelcombo se pacton los
disposiciones relativas a plozo de vencimiento, pago de Intereses mora-
torlos, causas de rescision, el rtéimite a seguir para la venta si la obligacion
no se cumple, etc...

58



CAPITULO Tl

Sobre este Ultirmo punto muchos autores han atacado la validez de estos
fideicomisos comporéndolos con un pacto comisorlo, ya que establecen
que exisie una transmisibn directa de los blenes o derechos al fideicoml-
sarlo, lo cual no opera, en virtud de que en el clausulado del contrato se
establece el procedimlenio para llevar a cabo la sjecucion de fidelcomiso
en base a lo preceptuado en el articulo 341 de la LGTOC. en donde se
faculta al acreedor fideicomisario para pedide af Juez la venta de los
bienes o derechos dados en prenda cuando se termine la obligacion
asumida.

Este procedimiento de ejecucion se criticd debido a que era el que se
aplicaba en la venta de bienes inmuebles sobre los gue existe un derecho
real, arguyendo que en estos fidelcomisos donde se fransan tantos bienes
Inmuebles con el Unico fin de garantizar, no existia un derecho real.

Sin importar esta criftica se ha seguido con este procedimiento ejercitando
el fiduclario las facultades de dominio para hacer efectiva la garantia.
Situacién por la cual ha tenido gran aceptacidn este fidelcomisc.

A falta de disposicion expresa sobre el procedimiento a que se someterd
en caso de incumplimiento, se aplicard lo establecido en el articulo 1051
del Cédigo de Comerclo.

Articulo 1051. E! procedimiento Mercantii preferente a todo es el conven-
cional, a falta de convenio expreso de los partes Interesadas se
observarian los disposiciones de este libro y en defecto de estas o de
convenio, la Ley de Procedimientos Local respectiva.

Como senaia Villagordoa Lozano #! el fundamento legal antes invocado
apoya el procedimiento convenclional que pacta el fiduclaio en estos
tinos de fidelcomisos. Este procedimiento sigue una serie de circunstancias
que se tienen que very que a continuacién hacemos mencion.

a) Para que el fiduciario pueda proceder a la venta del Patrimonio fi-
delcomitido, es necesario que exista solicitud previa del fidelcomi-
sario acreedor y que se compruebe el incumplimiento de la obliga-
cidn primordial garantizada con la exhibicion de los documentos
que acreditan la existencia de la obligacién.

b} Que el flduciarlo proceda a requerir del deudor ef pagoe de las pres-
taciones adeudadas, fijGndole un plazo razonable para que dicho
deudor cumpla con sus obligaciones, ya que en caso contrario, el
fiduclario precederd a la venta del Inmueble dado en garantia.

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

(81)  Villagordea Lozanoe, José Manusl. Ob. Cit. Pag. 191
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d) Que se determir{e el procedimiento que deba segulr el fiduciario
parala venta de ia garantia.

8) Que se establezca que el deudor tendrd derecho al tanto, y que
podré ejercitarlo en su propio beneficio 6 en provecho de la per-
sona que senals, y que en todo caso serd preferido en igualdad de
condiciones, a cualquier tercero Que desee adqulrr los blenses o
derechos fideicomitidos.

Este procedimiento no tiende mds que a evitar entre otras cosas que a
través del fideicomlso se hagan efectivos los pactos comisorios en los que
sin previo procedimiento, el acreedor fiduclario adquiere los blenes o
derachos en calidad de pago.

A contfinuacidn haremos un andilisis de los derechos y obligaciones de los
elementos personales que intervienen en el fideicomiso.

2.9. DERECHOS Y OBLIGACIONES

A) EL FIDEICOMITENTE

Debemos entender como fidelcomitente a la persong, sea fisica o moral, y
a los autoridades judiciales o adminstrativas que disponen de ciertos
blenes o derechos, pora afectarlos en fldeicomiso, esta persona ©
autoridad, debe. cumplir con ciertos requisitos, como 1o es el que sea
capazy el que tenga facultad de disposizion sobre 10s blenes o derechos,
con lo cual podemos hablar que podrén ser fidaicomitentes los dueios de
@505 blenes © derechos, o las personas que expresamente estén autoriza-
das para poder disponer de determinada cosa (por mandato). Pensemos
aqui en los fidelcomisos plblicos, donde el duerio de los bienes es el
Estado, ya que no es el quien comparece sino un representante, o en otro
caso sin ser duenos comparecen como fideicomitentes los albaceas.

Luis Munoz establece®? el fideicomitente es la porfe negoclal que
mediante declaracién unilateral de contenido Volitivo que no es negocio
autdnomo, sino fraccidn de negoclo. preste su asentimiento a las clausulas
generales y condiciones Juris del fidelcomiso, constituyendo un patrimonio
separado en propiedad fiduciaric™’.

El arficulo 349 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
establece “'Solo pueden ser fidelcomitentes las personas fisicas o juridicas
que tengan la capacidad necesaria para hacer la ofectacion de bienes
que el fidelcomiso implica y los autoridades judiciales o administrativas
competentes, cuando se frote de bienes cuya guarda, conservacion,

(200  Muiicz, Luls, EL FIDELCOMISO MEXICANQ. Editor y Distribuirdor Cardenas. México 1973
Segunda Edicién, Pag. 441.
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administracion, liquidaclion, reparto © engjenacion, corresponda a dichas
autoridades, o ¢ las persenas que estas designen.

Batiza critica estd definicidn al establecer que lo guarda, conservacion,
administracion, liquidacién v el reparto no son facuitades Juridicas
suficientes para poder constituir un fideicomiso, ya que para su constitu-
cion se considera indispensable la transmisibn de blenes a favor del
fiduciario.

Lo que este cutor pretende explicar es que las facultades antes
enumeradas ne dan un derecho de disposicion sobre los blenes,

A su vez, el fidelcomitente dentro del fidelcomiso es un siemento personal
que goza de clertos derechos, mismos que a continuacién estudiaremos.

Como aspecto general diremos que el fidelcomitente tendrd los derechos
que asl se reserve dentro del fideicomiso, el articulo 351 de la LGTOC
establece, *'Los blenes que se den en fideicomiso se consideraran afectos
al fin a que se destinan, y en consecuencia sclo podr@n ejercitarse
respecto a ellos los derechos y acciones que al mencionado fin se refteran,
salvo o que expresamente se reserve el fideicomitente’”.

Otro de los derechos que tiene el fidelcomitente es la designacion de
varios fldelcomisarlos, siempre v cuando estén vivos a la muerte del
fideicomitente, es decl, pueden ser varos fideicomisarios en forma
simultdnea donde no existiia problema y también los puede institulr en
forma sucesiva como 1o establece la Fracclén il del articulo 359 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédiio, es decir, sucesivamente a
vailas personas por muerte de la anterior, salvo el caso de que la
substifucion se realice en favor de personus que no estén vivas o
concebidas ol momento de la muerte del fideicomitente, en cuyo caso
queda prohibido el fideicomiso.

Asi mismo el fideicomitente puede designar varios fiduciarios para que
simultdnea o sucesivamente desempenen el cargo, estableciendo el
orden y las condiciones en que se deban hacer las sustituclones, pero no
debe ir en contra de lo establecido en ef acto constitutivo del fideicomiso.
En caso de renuncia o st no aceptare el desempeno del cargo operard la
sustitucion, sino se da esta cesard el fidelcomiso.

También tiene el derecho de modificar el acio constitutivo. En caso de
que se modifiqguen las finalidades. se flene que tener en cuenta y
considerar los derechos del fideicomisario y l0s derechos de terceros,

El fideicomitente tiene el derecho de supensar el fideicomiso, st se
establecld como facultad expresa dentro del contrato, sl no, se entlende
como hecho al tener el derecho de requerir al fiduclario la rendicion de
cuentas, el de exigir su responsabliidad y en su caso la remocion.
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El fidelcomitente también tiene derecho a pedire al fiduciario la rendicién
de cuentos del figeicomiso, exigife las responsabilidades en que el
fiduclario pudlere haber Incurrido por clertos manejos y también tiene el
derecho a remover de su cargo al fiducioro, esto en virtud de que no
rinda cuentas del fidelcomiso en un plazo de 15 dias, o bien cuando por
sentencio ejecutorlada sea declarado culpable de lus pérdidas o el
menoscabo que sufran 1os bienes fideicomitidos.

La facultad del fideicomitente de pedir rendimiento de cuentas puede
estipularse en el acto constitutivo.

Ahora bien, veremos dos de los derechos mas importantes que tiene el
fideicomitente sobre ios bienes, que no quiero decir con esto que los antes
menclionados carezcan de importancia.

La transmision de los derechos por parte del fideicomitente a sus herederos
o bien por cesidn, se ha discutido mucho, al efecto Luls Munoz
estableces *‘Todos aquellos derechos del fideicomitente que no se
extingan por su muerte pasan a sus herederos’’, este autor basa su idea en
lo establecido por el Ardiculo 1281 del Cédigo Civit que a la letra dice
**Herencia es la sucesion en todos los blenes del difunto v en todos sus
derechosy obligaclones que no se extinguen por la muerte””.

Estoy de ocuerdo con o que establece el autor, pero sliempre y cuando la
transmision de 10s derechos se limite o lo no modificacidn del fideicomiso,
en aspectos que perjudiquen al fideicomisario 0 a terceros.

Respecto al derecho de reversion de [os bienes a fovor del fideicomitente
o de sus herederos en caso de exiincién del fideicomiso, hay quienes
consideran que no existe ese derecho de reversidn situacién con la cual
no estoy de acuerdo, ya que estamos hoblando de un fideicomiso que yo
se termino, y que los blenes o derechos que subsistan fendrén que ser
entregados a aiguten que tengo derecho a ellos

Ofro de los derechos del fideicomitente al cual le he otorgado gran
importancia, es el derecho de revecar el fideicomiso, ya que basado en la
Idea que manejamos en el capitulo referente a la Naturaleza Juridica del
fidelcomiso, hemos dicho que se trata de un contrato, asi entonces, !
fidelcomitente en el contrato constitutivo podré reservarse el derecho de
revocar el contrato, sin imponer ninguna condicion. Con esto considero al
fidelcomiso como un instrumento que por esta caracteristica se gjuste ¢ los
necesidades camblantes de quien lo creaq.

Oftros derechos dei fidelcomitente lo son el separar los bienes afectados en
fideicomiso de los bienes de la quiebra. Por Ulimo el derecho que se
reserva de poder dar por terminado el fideicomiso por convenio expreso
entre fideicomitente y fiduciario.

(83}  Mudog, Luls. Op. Cit. Pag. 450.

62



CAPITULO 1

Una vez que hemos visto los derechos que tiene el fideicomitente,
pasaremos a explicar en forma breve los obligaciones o que estd sujsto,
que bésicamente son dos.

1) Ef pogo de gaostos y honorarios of fiduclario.
2) El saneamiento para el caso de eviccidn.

Con lo que respecta al poge de gaostos y honorarios al fiduciario no cabe
duda sobre este derecho que fiene el fiduciaro, estos gostos y honorarios
los filarG el proplo fiduclario en el acto constitutivo del negocio, sobre el
parficular se aplica ontlogamente el articulo 2577 del Cédigo Civil of
establecer: "B mandante debe anticipar at mandotario, st éste fo pide, las
cantidades necesarias para o ejecucion del mandato...””

gl ofro de los deperes del fideicomitente como consecuencia de lo
transmisidn que opera en el fideicomiso sobre los blenes, es el de
responder del saneamiento en caso de eviccidn.

B) EL FIDUCIARIO

El fiduciario es la persona sobra quien recae la obligacion de ltevar a cabo
los fines del fideicomiso. El cumplimiento del fideicomiso o realiza en razén
de la faculiad que le otorga el fideicomitente of momento de contratar en
el acto constitutivo. En México, a diferencia de otros sistemas, el fiduclaro
forzosamente tlene que ser una Socledad Nacional de Crédito, represen-
tada para todos os actos en donde infervenga, por una persona fisico a
quien se ho facuitado previamente parc desempenar el cargo v ol cual se
le conoce como Detegado fiduciario.

Como el fideicomitente, el fiduciardo fambién tiene ciertos derechos y
obligaciones tanto con el fideicomisario como con el fideicomitente, asf
podriomos decir que los derechos del fideicomitente son obligaciones del
fiduciorio y viceversa, pero nos llevaric gran parte de este trabajo tratar de
explicar cada una de las obligaciones y derechos que tiene el fiduciario,
tanto con el fideicomitente como con el fldsicomisario, esto es en virtud
de que estos derechos y obligociones se deben y tlenen que precisar en
forma casufstica, ya que fo noturaleza juridica de los blenes y derechos
que Integran en cada caso el patimonio fidelcomitido deben tener un
tratamiento especial, lo mismo opera cen los fines perseguidos en cado
fideicomiso, yo que no son los mismos fines perseguidos en un fidelcomiso
de administracion que en un fidelcomiso de gorantia, o bien en un
fidelcomiso testamentario, por lo cual estudiaremos las obligaciones del
fiduciaiio en base a lo closlficacion que todos conocemos como 1o son las
obligaciones de dor, hacery no hocer.
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En lo que se refiere a los obligaciones de dar podemos establecer que
béslicamenie se refiere ¢ cubrir al fidelcomisario las cuotas que le
correspondan © bien, a cubrir sus gostos, es declr, cubrir ios beneficios det
fidelcomiso dandole cumplimiento.

En lo relotivo a las obligaciones de no hocer, tenemos que el fiduciario no
podrd reolizar acto alguno que contravenga las disposicionss det
fidelcomiso, asi como no excederse en sus facultades y no hacer mal uso
de los bienes y derechos fransmitldos por ef fideicomitente.

Las obligocionas de hacer se refleren primeramente a fo estipulado en el
contratoy a cumplir con los fines del fidelcomiso.,

Aunque en forma general no es dificl determinar las obligaciones del
fiduciario, existen autores que prefieren especificar ias obligaciones, no
considero qus sea lo corecto por los razones yo expuestas pero de
manera snunciative estableceremaos algunos de las que a mi juicio
considero de mayor importancia.

Tiene que levar el control vy conservacion de los bienes, separacion det
patiimonio fidelcomitido por cada fideicomiso e identificaciédn del mismo,
pago de Intereses e impuestos, qjustarse a 1os instruccionss del fidelcomi-
tente, llevar y rendlr cuentas, no delegar los focultades, informacidon
constanie y tener slempre con el beneficiario lealtad e imparcialidad.

Con relacidn a los derechos det fiduciario, podriamos establecer que tisne
la facultad de exigir los gastos y honorarios generados por los actividades
que crea el fideicomiso, asi mismo tiene derecho con excusa grove de
renunciar o 1o aeeptacion del cargo.

Et fiduciario fiene clertos derechos y faculiades de dominio sobre los bienes
ofectos al fidelcomiso, pero se encuentran restringidas y condicionadas a
la reclizacion del fin perseguldo en ef fideicomiso, pusde arrendar, llevar a
cabo mejoros vy reporaciones en los bienes, emplear personal para &
cumplimiento de os fines, y levar o cabo gestiones de pleitos y cobranzas.

Es asi como de una forma simple hemos visto 1o concearniente ol fiduciario,
ahora pasaremos a estudiar los derechos y obligaciones del fidelcomisario

C) EL FIDEICOMISARIO

También conocido como beneficlorio, es la persona gue goza de los
beneficios del fidelcomiso, el fidsicomisaric como parte slempre debe
existr dentro de un fidelcomiso, pero como compareciente, existe la
posipliidad que exista 0 no en la constitucion del fideicomiso, © bien este
puede ser Indeterminado.
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La obligacién principal del fidelcomisarlo es cubrir los gastos y honorarios
del fiduciaro. obligacion que muchos autores consideran subsidiaria. a lo
cual podemos agregar que serd subsidiaria 'a obligocién, tratdndose de
fideicomisos constituldos intervivos, no asi en el caso del fideicomiso
testamentario.

Por otra parte el compo de tos derechos del fideicomisario, &s més amplio
con lo que respecta a sus obligaciones, el mdas importante de sus derechos
y esencial en ¢l fidelcomiso es el poder exigh el cumplimiento del
fideicomiso, esta faculiad serd exigible en contra del fiduclario, quién es el
encargado de dar cumplimianto al fideicomiso.

Ota de ias faculiades que tisne al fidelcomisario, es la de promover 1as
diligencias judiciales necesarias para proteger los blenes cuando estos
estuvieren en peligro de perderse o sufrir un menoscabo. El articulo 355 de
la LGTOC, senala ... el destacar la validez de los actos que este cometa
en su perjuiclo...”” Luego entonces se dice que también tiene faculiad de
anular los actos del fiduciario cuando este acte de mala fe o en exceso
de los facuitades que le oforga el acto constiiutivo.

Ofro de los derechos es el de defender el patimonio y reivindicar los
bienes para que estos se reintegren al patiimonio del fideicomiso, esta
facultad tombién se le otorga cuando el fiduciario haya actuado en
exceso de sus facultades. Sobre el particular se dice que el fidelcomisario
tlene una accidn relvindicatorio sobre los bienes, situacion que no
podemos asimilar, ya que esta accidén conforme a nuestro sisterna, solo la
pueden ejercitar los propietarios de la cosa, y el fideicomisario no tlene esa
caoracteristica, por eso, s& habla de que tiene facultad de restitulr la cosa
ol patirmnonio de! fideicomiso, situacidon que no va en contra de los Leyes
aplicebles ol efecto.

El fideicomisaric podrd pedir al fiduciario ta rendicién de cuentos, sl este no
io hiclere dentro de un término de 15 dias, podra el fideicomisario exiglr su
responsablidad y pedir la remocion de! fiduciaro, lo mismo suceder@
cuando por sentencia ejecutoria, seo declarado culpable de la pérdida o
del menoscabo del patimonilo.

E fideicomisario también tiene la facultad de terminar anticipadamente,
nulificar o revocar el fideicombso, st asi se establece en el contrato.

Asi mismo {a Ley no reconoce el derecho que tiene el fideicomisarlo de
renunciar al beneficio del fidelcomiso, situacidn que es sin lugar @ dudas
un derecho del cual goza, en virtud de la libertad que tienen las partes.

La cesion de los derechos del fideicomisario, se regirG en base a sl se ha
permitido levarlo ¢ cabo o no en el acto constitutivo, o bien lo permita la
Ley o la propla naturaleza del derecho, esto es, st se frata de obligaciones
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personales. Por regla general se entenderd a los derachos y obligaciones
que s2 pacten en el proplo contrato, pero podré hacer valer las que se
han mencionado con anterioridad, por (ltimo y como ya o hemos visto
anteriormente, pueden ser varios los fideicomisarios designados, ya sea
simultdnea o sucesivamente, en este UIimMo caso se deberd tener culdado
en lo previsto por el articulo 359 Fraccion i,

2.10. FORMAS DE TERMINACION

En esta parte del trabgjo no se pretende Unicamente enumerar las causas
de extincion del fideicomiso y remitimos ai articulo 357 de la LGTOC. Sino
que pretendo establecer las posibles consecuencias de la terminacién del
mismo.

Siguiendo este orden de Ideas, empezaremos con el derecho de reversion
de los bienes gue establece el articulo 358 de la citada Ley en favor del
fidelcomitente o sus herederos, ahora sl en el fidelcomiso se dispuso ofra
cosa como podria ser la transmision al fideicomisario se tendrd que llevar a
cabo, o bien el proplo fideicornitente puede reservarse la facultad de
designar ¢ quién deben transmitirse los bienes al momento de ia
terminacién. Lo Unico que no puede suceder es que el fiduciario se quede
con los bienes.

En los cases de extincion de fideicomisos cuando existan bienes inmusbles,
se tendrd que hacer la anotacidn correspondiente en el Registro Plblico
de la Propiedady del Comercio. )

Cuando con motivo de la terminacién se tengan que fransmitir bienes
inmuebles, se tendrédn que pagar los fmpuestos correspondientes ol
Trastado de Dominio, y st fuare el caso el Impuesto sobre la Renta.

Si ocurre ia pérdida de los bienes, terminaria el fidelcomiso, compardndolo
con la causal que establece la imposibilidad del fideicomiso, pero existen
acclones de tipo penal en contra del fiduciario por la pérdida de la cosa.

Otra de los cousas y que ya vimos en el inciso relativo al fidelcomisario es
cuando sste renuncia al beneficto del fidelcomiso.

Ahora si, en forma enunciativa veremos Ias causas de terminacion que
establece el articulo 357 de la LGTOC.

Q) Por la realizaclon del fin para el cual fue constituido.
b) Por hacerse éste imposible.

) Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva
de que dependa o no haberse verificado denfro del término sena-
lado al constitulrse el fidelcomiso o, en su defecto, dentro de! plazo
de veinte anos sigulentes a su constitucion.
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Sobre sl particuiar Julién Bemnaol Molina establece™ " 'Es interesante
la observacion de que el fideicomiso pueds ser mayor o trelnta
anos, st el fideicomisario es persona fislca, pues la imitacidn o la
extincion del plazo de treinta onos se refiere a personcs moralgs o
juridicas que sean ¢ no de orden publico o Institucionss de benefl-
cencla’. Lo anterior lo afima este autor basado en una rigurosa
interpretacion de ia fracclon tercera del articulo 359 de Ia LGTOC.

d) Por haberse cumplido lo condicidn resolutoria a gue haya quedado
sujeto.

@) Por convenio expraso entre el fideicomitente y el fideicomisario.

) Por revocacion hecha por el fidelcomitente cuando este se haya
reseivado expresamente ese derecho ol constitulr 8! fidelicomiso.

Como lo diimos antericrmente esfa enumeracion es enunciativa, mas no
limitativa, yo que las partes pueden establecer sus propias causas de
terminacion, o bien por determinados actos de las portes se puede dar
por concluido el contrato.

(64)

Bernal Malling, Julién. Op. Cit. Pag. 94.
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Ya vimos en el primer copftulo de este trabgjo 1o que es el testamento
publico ablerto, luego entonces, dentro del clausulado del testamento, el
autor del mismo, podrd sujetar la reparticién de los bienes, asi como el
cumpiimiento de clertas obligaciones y derechos a un fidsicomiso, en este
caso esfaremos hablando de un testarnento con clGusula fiduclaria.

Este fipo de testamento da lugar o la unidn de dos figuras juridicos de gran
importancia como 1o son el testamento y el fidelcomiso, estudiadas baojo
patrones distintos, ya que el fldeicomiso es conslderado como un contrato
y el testamento como uno declaracién unilateral de voluntad, lo cual nos
da lo pouta para establecer lo naturaleza juridica del fideicomiso
festamentario,

3.1 OPERATIVIDAD DEL FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

Este inclso del trabojo lo dividirernos en 2 partes para que su estudio sea
més comprensible. Tenemos que partir de la bose que el testamento con
ciGusula fiduciaria, famblén conocido como fideicomiso testamentario y
como fideicomiso de planeacién patimonial pusde ser constituido por
acto entre vivos o por testamento, es aqul donde haremos la division de
esta parte de!l trabgjo.

Cabe hacer la aclaracion que no estudiaremos al fidelcomiso testamen-
tario desde el enfoque que se le ha querldo dar como negocio bancario.
Convencide de la importancia y grandeza de nuestro derecho civil partire
de lg bose de que la figura gue sirve de sustento es el testamento.

Primeramente explicaremos en que consiste y como opera ¢! fideicomiso
testamentario constituido entre vivos.

Previomente a la realizacion del festamento, el festador, quién también
tendré el carGeter de fidelcomitente, acudird a una institucion fiduciara
debidamente autorizada a fin de celebrar un contrato de fideicomiso er:
donde haré conocer al promotor fiduciario de los blenes que flene y que
pretende afectar en fideicomiso. asi como los derechos, acciones y todo
lo que sea susceptible de valorizarse econémicamente. También dard a
conocer las Intenciones que tiene, y como desea se distribuyan los bienes.

El promotor fiduciario quién serd@ el encargado de estudiar el negocio vy
reglizar el contrato, dejard ver la mejor opcibn al fideicomitente con el fin
de llevar a cabo la firma del contrato de fideicomiso.

Genargimente y por mayor comodidad se manegjan los fideicomisos de
Inversion, mismos que no tienen mayor problema, ya que el fideicomitente
destina en estos cierta cantidad de dinero © acciones para que el
fiduciario los Invierta en dlguna de las diferentes inversiones que no seon
rlesgosas y que produzcan un Interés ofractivo, quedando como benefi-
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ciarlo e propio fideicomitente y como fideicomisarios  sustifutos 1os
herederos designados en el testamento, el fiduciaric se encargard de
distribulr estas contidades de acuerdo o los eventos que sedale el
fideicomitente en el contrato.

Posteriormente sl fidelcomitente-testador acudird ante el Notario con et fin
de elaborar el testomento plblico abierto, y en ese momento le hard
saber al Notario que ha afectado clertos bienes, o Ic fotalidad de bienes y
derechos en un fideicomiso 1o cual hord plasmar el Notario en el
testamento, de esta forma quedard eloborado un testamento pablico
abierto con cldusula fiduciaria, mismo que una vez firmado por el testador
y los 3 testigos tendrd plena validez. El testador fidelcomitente tendrd que
levar a lo Institucién fiduciaria una copia del testamento, en donde lo
conservarGn como el acto gue si blen ne da origen ol fideicomiso, si es
considerado desds mi punto de vista como el acto principal de esta
dualidad de actos juridicos.

A partlr de este momento queda asegurada la sucesion testamentaria con
ejecuclon de las disposiciones testamentarics a cargo del fiduclaro, quién
fendrd una estrecha comunicacién con los fideicomisarios en segundo
lugar quienes son herederos en el testamento, pora que ol momento de lo
muerte del testador las disposiclones testomentarias se cumplan en su
beneficlo.

Las instituclones fiduciarias como una opsracidén cotidiana revisardn las
esquelas que se publican en los periddicos diariomente para ver si alguno
de los fideicomitentes que ha otorgado este tipo de fidelcomiso ha muerto
y asi empezar a cumnplir con sus Uitimas disposiciones.

El promotor fiduciario ser@ el encargado de hacer cumplir las disposicionses
testamentarias, mismas que pueden ser en corto, mediano o largo piazo,
para tal efecto en los Instituciones fiduclarias en base a un programa de
computacion al cual e denominon agenda de eventos, e promotor
fiduciario vaciard toda la informacion, condiciones, fechas y eventos a
realizar en el futuro, mismas que se han estipulado previamente en el
contrato de fidelcomiso, con este sistema dia con dia se emitira un listado
de los eventos que se tienen que realizar ya sea ese dia, o proximos a
reqlizarse, para que el personal de la Institucién fiducicric se prepare y de
cumplimiento a 1as disposiciones del contrato, por ejemplo emitir cheques,
vender acciones, cobrar rentas, hacer depbsitos, pagar colegiaturas,
poner en venta o arendor bienes Inmuebles, efc..., fan amplio como la
Imaginacién del testador.

La institucion fiduciaria cobrard por estos servicios de estudio y acepiacion
del negocio una cuota fija al inicio, misma que varard de acuerdo a la
complejidad del negoclo.
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Se ho crficade mucho este fipo de fidelcomisos porque se dice que al
esteblecer en el fideicomiso ciertas disposiciones que se cumplan poro
después ds la muerte se esiG evitando y sustituyendo la realizacidn de
testamento, io cual considero que no es clerto, ya que los beneficiarios del
fideicomiso son fideicomisarios mas no herederos © legatarios y la Unico
forma de fronsmitir los blenes y derechos para después de fa muerte que
nuestra legisiocion reconcce es mediante la sucesidn testamentaro o
legftima.

Sobre el particuiar, JuliGn Bermnal Molino senaia’ ta doctino mas auto-
rizada considera que esta manera de disposicion seria testornentaria v
podria ser nula por no tener las formalldades que dispone el Codigo civit
(articulos 1500, 1511 of 1520, 1565 al 1578, 1579 «l1582, 1583 ol 1592 y 1593
ol 1598). Serian tombién aplicables los orficuios 1281 y1282 y 1295 de!
mismo Cédigo Civil. Cabria ta posibliidad de que un heredero objetara
esta disposicion Invocondo su nulidad por falta de forma. De aqui que
seria necesario se otorgard un testamento para que el fidelcomitente
testador resolviera la situacion de bienes pora después de su muerte, Ef
testamento es un acio unilateral, no puede resultar de un contrato enire
fidelcomitente y fideicomisario; es un acto personalisimoy solemne.”’

La naturaleza jundica de los actos, es un buen argumento para establecer
la Imposible forma de suceder através de un fideicomiso simple, sobre
todo en el caso de ios blenes Inmuebles.

La otra forma de otorgar este tipo de fideicomiso es g través de la
sucesion del testador, es decir, en este caso a diferencla del anterior, el
testador ya fallecid v el albacea de la sucesidn en nombre de esta,
comparecerd a una Instituciéon fiducioria a celebrar ef contrato de
fideicomiso de ccuerdo a la Uifima voluntad del festador, ya que
previamente el testador ha otorgadoe testamento, haciendo mencién en &l
clausulado del mismo que &s su voluntod que determinados bienes o
todos sus bienes y derechos se afecten en fideicomiso designando como
peneficiarios a determinadas personos, en este caso sl el testador no
reaiiza el testamento asesorado por clguna persona que conozca los
alcances del fideicomiso, se puede inCurrir en un grave problema, ya que
o bien se limita o la institucidn fiduciaria para la celebracion del contrato
de fideicomiso perjudicando a los heredercs, © bien se pusde establecer
la constitucion de un fideicomiso en una forma muy general, lo cuat
impedird saber ol albacea que es lo que ef testadar realmente queria, de
estas 2 hipotesis lo mas grave es que se limite la actuacion del fiduciatio,
ya que el fiduclaro si considera que el fideicomiso seria inUil o bien no
fuere negoclo para &, se rehusard a oforgaro y en este coso estarsmos
onte el problemo de como distribulr los bisnes del difunfo, aplicando
supletoriamente las Leyes de derecho comun, guedando como herederos

(58)  Bermnal Moling, Jultan, Op. Cit. Pag. 75
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por partes iguales todos los designados, pero se tendrio que acudir al juez
para que decldiera en este sentido lo cucl traeria confratiempos y
problemas de caracier econdmico gue es 10 que se frata de evitar con el
otorgamiento de un testamento.

En el segundo supuesto, si no se elabora claromente el testamento y al
contrario. se establece en forma general io afectacidn en fideicomiso de
los bienes y derechos, ef albacea puede manejar la sttuacién, perjudi-
cando a los herederos o blen los puede beneficiar, pero sl lo que se frata
es de oforgar un testamento que garantice la seguridad juridica y material
sobre los blenes y que los herederos gozen del beneficio, debe otforgarse
claramente y con la perfecta asesorfa de alguna persona que conozca
de la materia, por eso pienso que el festamento publico ablerto es el mas
adecuado.

Para evitar el problema del mal desempefio del albaceazgo, el testador
puede designar albacea a una Institucidn fiduciara, quién se encargard
de celebrar el fideicomisc y repartir los bienes de acuerdo a Ilos
disposiciones del testador, El fideicomiso durard el tiempo que establezea
ol testador, segin las condiciones que se hubleren establecldo, tlempo
durante el cual el fiduciado se encargaré de su vigilancla, control y
administracién.

La forma de operar de un fidelcomiso constituido por la sucesién del De
Cujus, operard en la misma forma que el constituido por el propio testador.,
el cual he explicado con ontetloridad.

3.2 LA RELACION FIDUCIARIA

La relacidn fiduciaria se puedy dar de diferentes formas en éste fipo de
fideicomlso, aunque siempre seran 3 las partes que Intervengan en el
fidelcomiso, podemos decir que sl el fideicomiso es constituido Intervivos
serd fideicomitente el propio testador, fiduciario la Institucidn, y fideicomi-
sarios el proplo Testador y en segundo lugar los herederos, pero cabe
hacer la aciaracién gue de laos condiclones confractuales dependerd Ia
relacién fiduciaria, ya que puede ser bllateral o pluriateral en caso de que
exista o no fideicomisario.

Las partes integrantes de Ia relacldon como ya ha quedado dicho son tres.
el fideicomitente, e} fiduciaro y el fideicomisario, la afirnacién de que @
falfa de una de las partes no pueda haber fidelcomiso no es valida en
nuestro sistema juridico; por otra parte no existe objecion en la Ley para
que exlsta mds de un fideicomitente, esto se puede dar en el caso de la
copropledad, tombién puede confundise en la misma persona las
calidades de fideicomitente y fideicomisario, © blen, no existir ef fidelcomi-
sario, pero siempre debe haber fidelcomitente y fiduciario, ya que este
Ultimo es el medio para realizar los fines de! fideicomiso.
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En cuanto al nimero de fideicomisarios que pueden existh en un
fidelcomiso, la Ley dispone que sl fidelcomitente puede designar varios
fidelcomisarios para que reciban simulténea o sucesivamente (art. 348
LGSM).

En cuonto al objeto del fideicomiso tiene que ser un bien ya gque no se
puede concebir el cumplimiento de determinados fines sl no se lleva a
cabo sobre dlguna cosa que sea de utiidad al hombre, entendiendo por
blenes, los muebles y los inmuebles, los corpdreos y los iIncorpdreos y los
presentes y futuros como bien lo senala Rodolfo Batiza.''Pueden ser
objeto de! fideicomiso toda clase de bienes y derechos salvo aquelios que
conforme a la Ley son estrictamente personales de su titular.”’ Pero esto lo
veremos mds odelante en este mismo capitulo.

Aqui hay que distingulr entre cbjeto y fin, el objeto ya lo hemos visto, el fin
del fidelcomiso que se persigue una vez que se da la relacién fiduclara
puede ser tan variado como el fideicomitente lo qulera, sobre este
particular la ley no limitq, Gnicamente establece que no debe ser
contrario al orden pablico ¢ la propia Ley y tener un fin licito. Partiendo de
estas generalidades podemos decir que la reiacion fiduciaria se inicia por
la constitucion del fidelcomiso, la cual se da intervivos o por testamento,
en el caso de un fidelcomiso intervivos la relacion fiduciara tendrd 2
momentos, primero la constitucion del fideicomiso sin que se ejecuten los
condiciones testamentarias en donde existirdn las 3 partes, pero la relaciéon
activa serd@ entre fideicomitente vy fiduclario y puede ser que nunca se
llegue al segundo momento ya que existe la posibilidad de revocar el
fideicomiso, pero en &l supuesto de que no se dé ia revocacidon y fallszco
el fideicomitente, surghG la nueva relaclén entre el fiduciario y el
fideicomisario, momento en el que las disposiciones testomentarias surten
sus efectos.

En el fidelcomiso constifuldo via testamento, solo existe un momento en
donde las partes famblén serdn tres y la relacién fiduciaria serd plurllateral.
(albacea, institucién fiduclaria y herederos), situacidén donde se enmarca
el testamento piblico abierto con cldusula fiduciaria. La constitucion del
fidelcomiso empleza a elecutarse en el mismo momento y surte todos sus
efectos.

3.3 LA CLAUSULA FIDUCIARIA

He dado la importancia que merece asta cldusula, por que como ya 1o he
explicado anteriormente una buena'y adecuada asesoria del fiduciario y
del Notario, decldird el manejo futuro y la seguridad que se pueda tener
sobre el buen cumplimiento del fideicomiso.

{56)  Ballza, Rodollo. Op, Cit. Pag. 169.
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En el caso de ios testarnentos fiduciarios constituidos intervivos, 1o que se
manegja es una cléusula mds sencilla, ya que Unicamente ilene que
hacerse mencion en el testamento, a que contrato de fidelcomiso hay
que sujetarse, yo que previamente a la firma del testamenio el testador ha
acudido a una institucion fiduciaria y se ha reclizado el contrato de
fideicomiso, un ejemplo de como se redactaria este tipo de clGusula es el
sigulente:

“'Lego en favor de mi hijo Sebastian, el inmueble ublcade en las calles de
Viena nimero cuatro, Colonia Roma, México Distito Federal. el cual
deberG adjudicarse de acuerdo a lo estipulado en el contralo de
fldeicomiso nimero XXX que he celebrado con anterioridad ante Multi-
banco Comermex S.MN.C., division fiduciara.””

A su vez el fideicomisc puede establecer respecto a este blen una serle de
circunstancias de acuerdo o ta voluntad del testador, como podria ser el
arrendamiento y pogo de colegiaturas o bien la venta del inmuebley la
reparticlon del producto entre los mayores de 25 anos, etfc...

En relacion con la Clausula fiducionia en los testamentos fiduciarios en
dcnde el albacea tendrd que comparecer ¢ nombre de la sucesion como
fldelcomitente para afectar en fidelcomiso ciertos blenes, ia cidusula fiene
que estar muy bien redaciada, ya que en este caso lo que se establezca
en el testcmento es lo que el abacea tendrd que conhratar con la
institucion fiducioria, esta forma es o o que yo le flamaria festamento
publico ablerto con clausula fiduciara, ya que las disposiciones fiduciarias
se estabiecen en el testamento, sin que por elio considere que la oira
forma de constitucidn carezca de validez. Aqui, el Notario que redaocte el
testamento debe entender perfectamente los necesidodes v la ditimao
voluntad del testador, pora que Unicamente se encargue del aspecto
juridico y elabore un preyecto que no limite al fiduclario en su actuacién y
que tampoco deje cbrar gl albacea en perjuicio de la sucesion, es decl,
se tiene que realizar un fideicomiso en donde la compilsfidad del mismo no
lo haga Impréctico, para darnos una idea de como ha de elaborar el
Notario esta clausula establecers ei siguiente sjemplo:

Lego en favor de mis hijos Sergio, Francisco y Juan el inmueble ubicado en
las calles de Atizapén de Zaragoza Numero uno, Unidad San Estebon,
Naucaipan de Jufrez, Estado de México, mismo inmueble que deberd
afectarse en fideicomiso y que serd arrendado en cantidad que no podrd
ser menor 0 3 veces el salario general vigente para el D.F,, elevado al oio
y que los frutos del arrendamiento pasardn a cado uno de ellos por pantes
iguales, hasta que el menor de los 3 cumpla 24 afos Momento en que se
venderd el inmueble al valor comerclal que tenga a la fecha y se repartira
el producio de la venta entre ios 3 herederos en partes iguales’”.

74



CAPITULO [l

Este es un ejemplo sencillo de uno clbusula fiduciaria, a continuacltén
darermnos un ejemplo de lo que seria la insercidn de un fideicomiso dentro
de un testamento, para que de esta forma no exista duda alguna de o
que sg tendré que realizar por parte de fiduclaro vy del albacea al
momenio de la muerte del testador,

Ejemplo:

*‘Escritura nmero diez mil novecientos sesenta y slete, en la Cludad de
Naucalpan de Judrez, Estado de México. Ante mi el Licenciado Horoclo
Aguilar Alvarez de Alba, Notario PUblico nimero treina y nueve de dicho
lugar, comparece e! Senor Serglo Ferndéndez Martinez, quien manifestd su
deseo de otcrgar testamento piblico ablerfo en presencla del suscrito
Notario y de los testigos que le acompaonan, de acuerdo a lo que se
contiene en los siguientes declaraciones y cléusulas.

DECLARACIONES

l.- Manifiesta el testador, ser de nacionalidad Mexicana, ser hijo de
los sencres Don Ignoclo Feméndez Corona y Dona Esperanza
Martinez Mancera de Femandez, ambos vivos, originario de México,
Distiito Federal lugar donde nacid el veintiseis de Octubre de mil
novecientos sesenta y cuatro, con domicilio en Retomo det Pirul
namero treinta y uno, Fraccionamiento Rincdn Colonial, Soltero, v ser
estudiante.

Expuesic lo anterlor, el testador otorga lo que se contiene en las
sigutentes:

CLAUSULAS

PRIMERA.- DESIGNACION DE HEREDEROS.- Serdn herederos en pri
mer lugar, los senores tgnacio Ferndndez Corona, y Esperanza
Martinez Mancera de Ferndndez, quienes serén designados fidelco-
misarios en primer lugar en el fideicomiso que se tenga que constituir,
en caso de que los herederos dasignados en piimer lugar fallecieren
antes ¢ al mismo tiempo que el testador, repudiaren la herencia o
fueren incapaces de heredar, se designa como heredercs en
segundo lugar a los sefores Esteban, Alsjondro, Gabriel, Gerardo vy
David, todos elios de apellidos Ferndndez Martinez, quienes son
hermanos del testador. Tonto los herederos designados en primer
lugar como los herederos designados en segundo luger tendrén
derecho de acrecer entre si.

SEGUNDA.- DESIGNACION DE ALBACEA.- El lestador designa como
albacea de su sucesion a Multibanco Comermex, Socledad
Nacional de Crédito,division fiduclaria, quién actuard g través de
su(s) delegado(s) fiduciario(s). En caso de que €l albacea designado
en primer lugar no pudlere 0 se excusare de desempenar el cargo,
designa como albacea en segundo lugar al senor Ricardo Kerstupp
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Medina, qulén tendr& que sujetarse a las disposiciones contenidas en
el presente instrumento y afectar en fidelcomiso ante 1a institucion
fiduciaria que él designe, los blenes, derechos y acclones que
pertenezcan a la presente sucesion.

TERCERA.- FIDEICOMISO.- Es voluntad del testador que todos sus
blenes, valores, acclones y derechos que Integren su coudal
hereditario, y después de cubiertas laos deudas y gravamenes de fa
sucesidbn sean manejados en un fidelcomiso que constituird por
efectos de este testamento el albacea de su sucesidn, en Multi-
banco Comermex, S.N.C., divisidn fiduciaria, o blen si el abacea
designado en primer lugar se excusare o rehusare a desempenar el
cargo, se atenderd a lo dispuesto en lo cldusula segunda que
antecede. Los términos y condiciones bajo 1os cuales se reghhd el
fidelcomiso se precison en el presente instrumento.

CUARTA.- CARACTERISTICAS DEL FIDEICOMISO.- Bl fidelcomiso pre-
visto en el presente instrumento tendrd las siguientes caracteristicas:

1.- FIDEICOMITENTE: La suceslén del festador senor Sergio Ferndndez
Martinez, representado por su albaceq.

2.- FIDUCIARIO: Multibanco Comermesx socledad nacional de cré-
dito, divisién fiduciara. o bien la instituclon fiduclario que el albacea
designado en segundo lugar estabiezca.

3.- MATERIA DEL FIDEICOMISO: Todos los bienes, derechos vy
acclones que formen el caudal hereditario del testador al ocurrlr su
fallecimiento.

4.- FIDEICOMISARIOS EN PRIMER LUGAR: Serdan fldeicomisarios en
primer lugor los senores Ignacio Fernandez Corona y Esperanza
Martinez Mancera de Fern@ndez, padres del testador.

5.- FIDEICOMISARIOS EN SEGUNDO LUGAR.- Serdn  fidelcomisarios
en segundo lugar en caso de que los designados en primer lugar no
pudieren, fallecieren antes o al mismo tiempo que el testador o
repudiren lo herencla, los senores Esteban, Alejandro, Gabriel,
Gerardo y David, todos ellos de apeliidos Ferndndez Martinez.

4.- COMITE TECNICO DEL FIDEICOMISO.- Serén mlembros del comi-
té técnico del presente fidsicomiso, los senores Esteban, Gabrie! y
Gerardo todos ellos de apelidos Femndndez Martinez, qulenes
tendr@n el car@cter de titulores, para el caso de que clgunc de ellos
no quisiere desempenar el cargo, quedard facultado para designar
a un suplente, quién tendr&é que ser alguno de los fidelcomisarios
designados en segundo lugor, en el caso de que cualquiera de los
miembros del comité no quisiere desempenar ef cargo perderd su
haber en la masa hereditaria, slempre y cuando su excusa a juicio
de los demds herederos designados en segundo lugar fuere
justificable.
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QUINTA.- FINES DEL FIDEICOMISO.- Son fines del presente fidelco-
miso los sigulentes:

1.- Que el fiduciario, una vez que se hayan cumplido los frémites del
procedimiento sucesorio respectivo, reclba y mantenga los blenes
que constituyen la masa hereditaria, los adminisire v distribuya
conforme a 1as siguientes bases.

A).- Que el fiduciario, siguiendo instrucciones escritas del comité
técnico que mds adslante se estabisce, Invierta e! fondo fideicomi-
tido proveniente de las contidodes que en efectivo formen parte de!
haber hereditario o de aquellos cantidades que provengan de la
venta de cualquier blen inmueble, en valores de renta fija de entre
los cprobados por el Banco de México, para inversiones en
fidelcomiso.

8).- Que el fiduclario con cargo al capital llguido da la sucesion que
en ese momento exista y hasto donde éste dicance, cubriré las
deudas que hayan quedado pendientes a cargo del testador.

C).- Que el flduclario con cargo a los rendimientos que se obtengan
por la Inverslon de los efectivos del fondo en fidelcomiso, proceda a
su distibucidn por conducto del comité técnico, en la forma
siguiente:

C.1).- Entregar@ mensualinente y en forma vitalicla a los fldeico-
misarios designados en primer lugar, senores Ignacio Ferndndez
Corena vy Esperanza Martinez Mancera de Ferndndez, con cargo a
los rendimientos que genere la Inversion, una suma de dinero
mensual para cada uno de ellos, equivalente a 7 veces el salario
minimo mensual que ija en esa época, en el Distrito Federal.

C.2)- &n el caso de que los fideicomisarios designados en primer
lugar fallecleren, en ese momento por instrucciones del comité
fécnico se lgs entregard el clen por clento de las inversiones
senaladas en el inciso A) a los fideicomisarios designados en
segundo lugar, qulenes lo repartirdn por partes iguales entre sl. :

D).- Que el fiduciario conserve en fideicomiso la propiedad del bien
inmueble que haya sido usada como casa habitaclon del testador,
concediendo a los fideicomisarios designados en primer y segundo
Lugoar, el derecho de usar y disfrutar dicho inmueble.

E).- Que el fiduclario, siguiendo instrucclonas del comité t&cnico,
proceda a la venta del inmueble y a ingresar el producto al fondo
del fideicomiso cuando los fideicomisarios dasignados en primer y
segundo Lugar no hicleren uso de la casa-habitacion.

F).- 8 hublere otros bienes Inmuebles formando parte del haber
hereditario, el fiduciario recibird los mismos y los mantendrd a efecto
de patrimonlo del fideicomiso, procediendo el fiduciaric conforme a
las bases que para la casa-habitacion del testador se deban seguir,
serd el propio comité técnico, quién se encargue de la adminisira-
cién de los mismos. por lo cual también estard a su cargo ei pago de
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impuestos y derechos que comrespondan por dichos inmuebles,
fenlendo lo facultad de exigir al fiduciario con cargo al patrimonio
de! fidelcomiso le entregue o reembolse las cantidodes que por tales
conceptos tenga que pagar, para 1o cudl presentard los compro-
bantes correspondientas.

G).- Que el fiduciario reciba los productos que se obtengan de la
venta de los inmuebles ofectados al patrimonie del fideicomiso, o en
su caso las indemnizaciones por conceptos de exproplacidn y los
invierta en los términos del inciso A) de este contrato.

H).- Que el fiduciario, con cargo a ios rendimientos de Ias inversiones
realizadas o de los efectivos del fondo en fidelcomiso por instruc-
clones del comité técnico, mantenga un seguro de gastos médicos
mayores en favor de los fidelcomisarios deslignados en primer lugar.

.- En caso de existr otra clase de inversiones © derechos propledad
del fidelcomitente, estos deberdn ser reinvertidos en el fideicomiso, y
su producto aplicado en los términos de los inclsos anteriores.

J).- Bl fiduclario por lo que se refiere al capital fideicomitido bajo el
supuesto establecido en el inciso C.2, se entregard por una sola vez
a los fidelcomisorios en segundo lugar por partes Iguales.

SEXTA.- ENTREGA DE LOS BIENES AL FIDUCIARIO.- EI  fiducliario
actuando tamblén como albaceaq, recibird todos los bienes vy
derechos que integren el patimonio del testador al ocumir su
fallecimiento. Asi mismo, se encargard de la administracion de los
inmuebles, valores y accliones que reciba, invertird en efeclivo en los
términos de la cldusula antedor inciso A) y de conformidad con las
Infstrucciones que por escrito le proporclione el comité técnico que
mas adelante se instituye. En caso de que el fiduciaro no recibiere
oportunamente dichas instrucciones, las inversiones se reaglizardn a
plazo fijo o varlable dentro de los oprobados por el Banco de México
para inversiones en fldsicomiso.

En el supuesio de qus el fondo fidelcomitido se encuentre Invertido
en valores de renta variable, el fiduciario ocurrird directamente a tas
Asambleas que se convoquen por tas emisoras, votando el acuerdo
que a su julclo mejor convenga a los Intereses del patrimonio
fideicomitido, en su caso, estard facultado para oforgar un poder en
favor de la persona gue por escrito le indique el comité técnico
establecido en este instrumenio, para que el apoderado com-
parezca en representacion del albacea.

SEPTIMA.- VENTA DE BIENES DEL FIDEICOMISO.- Si después de con-
stituldo el fideicomiso, dentro los blenes figura alguno que ¢ julcio del
fiduciario llegare a ser de dificil manejo, éste de acuerdo con las
instrucciones que le dirja el comité técnico lo venderd y con el
importe de la venta incrementard el fondo del fidelicomiso.

OCTAVA.- FUNCIONAMIENTO DEL COMITE TECNICO DEL FIDEICO-
MISO.- El fideicomitente con fundamento en lo establecido en el
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parnofo tercero del articulo sesenta y uno de la Ley Reglamentaria
del Sewicio Publico de Banca y Crédito, ha establecido un comité
técnico para lo cual formula las siguientes regios de funcionamiento:

a).- £l comité técnico estard integrado por tres miembrosy en
ningtn caso podra tomar decisiones cuando ef nimero de In-
tegrantes sea inferior al senalado.

b).- El comité técnico deberd reunirse por lo menos una vez al ano,
tomard decisiones por mayoria de voios y de cada reunidén se
levantard el voto correspondiente donde se Indique la persona que
ante el fiduclario deberd comparecer o fransmitir los acuerdos
fomados.

©).- El cargo de miembro del comité técnico en este fidelcomiso, es
honorifico y por tanto no tendr@ derecho a percibir - cantidad
alguna por el desempeno de su cargo.

NOVENA.- FACULTADES Y OBLIGACIONES DEL COMITE.- Serén facul-
tades y obligaciones del comité técnico:

@).- Instruir o fiduclurio sobre la mas convenlente Inversidn vy
relnverslon al patrimenio fiduciario, teniendo limitacion de que éstas
siempre serdn en valores de rento fija o varable de los oprebados
por el Banco de México para inversiones en fidelcomiso.

b).- instruir at fiduclario @ fin de que el remanente de los productos
sea Invertido, incrementandose el patrimonio fidelcomitido.

¢).- El comité técnico por unanimidad tendrd la facultad de instrulr
al fiduclorio para hacer enfregas extraordinarias de efectivo a los
fidelcomisarios en primer lugar a fin de sufragar gastos especiales.

d).- Instrulr @l fiduciorio respecto de los bienes fidelcomitidos, con
ejecucion a las clausulas de este instrumento,

e).- Instruir al fiduclaro para que por conducto del representante
que el propio comité iécnico senole, se ejerciten los derechos
derivados de las acciones fideicomitidas, ante las asambieas de
accionisias, tanto ordincarics como extracrdinarias.

f).- El comité técnico se reunird con la perodicidad que fuere
necesaria y sesionard vélidamente con la comparecencia de tres de
sus miembros. De todas las reunionses del comité técnico se levantard
acta que firmardn los comparecientes una copla de la cual deberd
remitirse al fiduciario.

agY- Invariablemente el comité técnico glrard sus instrucclones al
fiduclaric. mediante comunicacién escrita que deberan suscriblr fres
de los miembros de dicho comité.

h).- En general, resolver cualquier imprevisto en beneficioy consecu-
cion de los fines del fidelcomiso.

.- Las funciones det comité técnico serdn permanentes en tanto

subsista el fideicomiso.
o FESTA TESIS WO DEGE
SALIR DE (A BIBLIOTECA
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Cuando ef fiduciario obre gjusténdose estrictamente a los dicté-
menes o acuerdos del comité técnico, estard libre de toda
responsabiiidad.

DECIMA.- COMISIONES DEL FIDUCIARIO.- El fiduciario tendrd derecho
? cobrar las comisiones normales para cuaiquier operacion de este
ipo.

DECIMA PRIMERA.- RENDICION DE CUENTAS.- El fiduciario, una vez
constituldo el fidsicomiso deberd rendir cuentas semestraimente o
los fidelcomisarios designados © a su representantes tagales y al
comité téenico, acerca de las gestiones que lleve a cabo en
mlacién con el patrimonio fideicomitido.

DECIMA SEGUNDA.- DEFENSA DEL FONDO EN FIDEICOMISO.- Los
fidelcomisarios © sus representantes legales y el comité técnico en su
caso, tendrén la obligacidn de dar aviso al fiduclario de cualquier
sttuacion que pudiera afectar ol fideicomiso que en este instrumanto
se prevee, asi como la de designor a la persona o personas que se
encarguen de ejercttar los derechos derivados del mismo o que
procedan a su defensa, en cuyo caso el fiduciano no responde la
actuacion de tas personas designadas, siendo su Unica obligacion
oforgoaries Ios poderes y documentos Que al efecto necesiten.

El fiduciorio tampoco serd responsable de hechos o actos de
terceros que Impldan o dificulten el cumplimiento de los fines del
fidelcomiso que en este instumento se prevee, o perjudiquen a
patrimonio fidelcomitido.

En caso de urgencia, el fiduciado deberd tievar a cobo los actos
indispensables para conservar el patrimonio fideicomitido v los
derechos derivados de éste, oln en el supuesto de que vaya
abstenerse con posterioridad de ejercltar tales derechos.

DECIMA TERCERA.- ADMINISTRACION DEL FIDEICOMISO.- El fidu-
ciario administrard el poatrimonio fidelcomitido con las facultades y
obligaciones que se establecen en 10§ Arficulo doscientos setenia y
ocho y trescientos cincuenta y seis de o Ley General de Titulos v
Operaciones de Crédito.

DECIMA CUARTA.- EXTINCION DEL FIDEICOMISO.- EI fideicomiso
que en éste instfrumento se prevee, se extinguird uno vez que los
rendimlentos asf como el patrimonio se hayan entregado a los
fidelcomisarios de acuerdo o los finatidades establecidas en el
fideicomiso, también podré extinguirse por cuadlesquiera de los
causas establecidas en el Articulo trescientos cincuenta v slefe de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que sean compat-
ibles con las estipulaciones de los mismos.

Monifiesta el testador que con anterioridad a la calebracién de este
acto, no ha otorgado ninguna otra disposicion testamentaria, por lo
cual desea que o presente se cumpla como su Uitima y delfberada
voluntad.
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Yo el Notario Certifico:

i- Del conoclmiento y capacidad del compareclente, por no existr
signos externos que demuestren lo confrario.

l.- Que fueron testigos en este acto, los senores...

fil- Que slendo las trece horas con quince minutos del dia antes
menclonado, lef en alta voz el presente Instrumento al testador y a
los testigos que le acompanan, momento en que yo el Notario io
.autorizo definitivamente, Doy Fe.

Como podemos chservar es mas complicado la elaboracién de un
fidelcomiso. e incluirlo en un testamento. Pero tamblén podemos observar
como ef testador puede prever un nimero indeterminado de situaciones
que pueden llegar a ocurrlr, por lo cual podemos declr que es mds
completo, y ef testador tendrd una mayor tranguiidad.

La cléusuia fiduciaria pusde ser redactada de acuerdo a las necesidades
del testador, con la Intervencién dei Notarlo y de la institucion fiduciarla en
sU Caso, para lograr mejores resultados.

Los notarios generalmente no hacen referencia a todo el confrato de
fidelcomiso como o hemos hecho anteriormente, pero esta serfa una
solucion al problema de dejar o criterio de otros la elaboracion del
fidelcomiso. Lo que comunmente se acostumbra es el hacer mencidén en
el testamento de que determinados bienes o derechos deberdn de
afectarse en un fidelcomiso, pero insisto st queremos lograr la seguridad
juridica y material sobre los blenes materia de la sucesidn, y sobre el
exacto cumplimiento de la dlfima disposicion, este es el medio odecuado
paralogrario.

Para lograr lo anterior debe de existr una estrecha relaciéon entre las
Instituciones fiduciarias y los notarios, sttuacidn que no es dificl de lograr, ya
que en la actuglidad y en (0s operaclones colldionas de apertura de
créditos lo existe.

Ademés algo que es imporiante es el hecho de que en relacidén con
bienes inmuebles, el Notarlo que conozca del fidelcomiso tendrd que
flevar a cabo la anotacion conrespondients en el Registro Publico de la
Propledad, y esto sin lugar a duda es un obstéculo para poder destinar el
Inmueble a un fin distinto del senaiado en el fideicomiso testamentaorio,

Por Gitimo vy para terminar con el tema de la cldusula fiduciaria podemos
dechk que en el primer supuesto la cldusula fiduciara flene efecios
declarativos y en ef segundo supuesto, efectos constitutivos de derechos.
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3.4 BIENES MATERIA DEL TESTAMENTO FIDUCIARIO

£l objeto © moteria det fideicomiso en general esta constifuido por los
bienes o derechos que se afecten o entreguen ai fiduclario parg
destinarse o un fin determinado, el masstro Luis Muioz,57 considera que
debe entenderse por objeto del contrato ef bien o los bienes que los
partes fienen en relocidn. Por su parte e masesiro Alfaro afima®® *'Debe
mantenerse con culdado la distincion entre objeto 0 pafrimonio y fin del
fidelcomiso, términos que con frecuencia se& emplean como sindnimaos, sin
serlo. £l objeto consiste en la cosa que es materia del fidicomiso, en tanto
que el fin es el resultado que se persigue con sus constitucion'’.

Pueden ser objeto del fideicomiso todos los blenes muebles e inmuebles
que sean estimables en dinero y cuya administracion o venta sea
redituable para el fiduciaro, es declr, seran todos aquelios que tengan un
valor estimable en dinero, y en el cual el fiduciario obtenga un benesficio al
constitulr el fidelcomiso. De lo onteror deducimos que los fidelcomisos
debldo a los gastos que se tienen que cubrir al fiduciaro, no son utiiizados
por gente de escasos recursos, Los blenes que se afecten en fidelcomiso
se destinarén o redlizar el fin del fideicomiso, es decir, serdn fa materia
Indispensable para que el fidelcomiso opere, ya que no son ol fin ni ta
causa, sino ef objeto del fideicomiso.

Respecto o o clasificacién de los blenes fenemos que son considerados
bienes muebles aquellos que pueden trasiadarse de un lugar o ofro ya sea
por aiguna fuerza exterior 0 que s& muevan Por sl Mismos, los derechos son
considerados como bienes muebies, mds adglante hoblaremos de los
derechos. Para efectos del testamento fiduciario Gnicamente pueden ser
afectados en fidelcomiso aquelios bienes cuyo titulor es el tesfodor, es
dech, aquelios sobre los cuales el testador tlens el poder o ia faculiod de
disposicion,

Respecto a los bienes Inmuebles el fidelcomiso puede ser de adminisira-
clén o de garantio, y es en los blenes inmuebles donde se crea el
problema o la dificultad en los sucestones, debido a clertos factores como
1o s0n:

1) £l que no se pueds adjudicor de una manera senciila como {os bie-
nes muebles, ya que ia posesion del mismo no nes da derechos de
propledod, a parte existe la inscripcion en ef Registro Publico de la
propiedad que sirve para dor publicidad o los actos juridicos cele-
brados entre las partes y de esta forma ia inscripcion hace mas dificit
una adjudicacion que vaya contra de derecho.

(57)  Munoz, Luis. Op. Cif, Pag. 343,

{58)  Batiza, Rodolfo. PRINCIPIOS BASICOS DEL FIDEICOMISO Y DE LA ADMINISTRACION
FIDUCIARIA. Editoriol Porria §.A., México D.F. 1977, Pimera Edicion. Pag. 58.
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2) Generalmente no admite comodo divisicn el bien entre los herg-
deros, por lo fanfo existe la tendencia a vender los bienes y repar-
tirse el dinero producio de la venta.

3) Genera ciertos gastos la adjudicacion de estos bienes.

El proyecto Alfaro establecia ""que puede constitulse fldeicomiso sobre
foda clase de blenss muebles o inmuebles, corpbreos o Incorpéreos,
presentes o futuros’” (Art, 20), concluio este autor refiiéndose a los bienes
que el objeto del fideicomisc, forosamente tlenen que recaer sobre un
blen.

Sobre el porticulor los Leyes de la materia no nos dicen nada, por lo cual,
aporte de atender a los consideraclones anteriores, recurdendo a las Leyes
del orden comun tenemos que pueden ser materia del fideicomiso
testamentario, todos aquelios bienes que existan dentro de la noturaleza,
que sean determinados © determinables y que se encuentren dentro del
comercio, con la conslderacidbn hecha anteriormente de que sean
susceptibles de valorizarse en dinero,

3.5 EL TESTAMENTO FIDUCIARIO SOBRE DERECHOS

El proyecto Vera Estanol establecla en su articulo décimo tercero 'Pueden
ser objeto de fidelcomiso los bienes inmuebles y derechos readles,
cualesquiera clase de valores, créditos, fitulos, papeles, dinero efectivo y
blenes Inmuebles en general, y cualesquiera derechos, excepto aqueilos
que confome a la Ley, no pueden ser ejercidos sino directa e
Individuaimente por la persona a quien pertenecen’.

La misma idea aporta el proyecto de la asoclacion de Bangueros, asf la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 251 parafo
primero estoblece. “'Pueden se objefo de fidelcomiso toda ciase de
blenes y derechos, salvo aquellos que conforme a ia Ley sean estricta-
mente personales de su titular'’,

Como podemos observar, la Ley es muy generaly por lo cual tnicamente
excluye aquellos derechos como el uso, Io habitacion, el usufructo, los
derivados de una relocion laboral los dervados al patrimonio de familia
derechos de autor etc..., es declr, los estrictamente personales del titular y
que por su naturaleza o por disposicion de la Ley son infransferibles,

Ahora bien, una vez que hemos identificado cuales derechos pueden ser
materia del fidelcomiso, estableceremos que el fideicomiso afecta estos
derechos. Unicamente transmitiondolos a quienes el fldeicomitente
designe para que el beneficiorio goce de esos derechos, pero no serdn
suscoptibles de venderse O negociarse y esto por practica en las
Instituciones fiduciarias yo que se podria caer en alguna responsabilidad y
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como lo he menclonodo antes las Insfifuciones fiduciarias tratan de Hlevar a
cabo fideicomisos en donde mientras menor responsabiiidad puedon
adaquirir es mejor para elios.

Yo no estoy de acuerdo con esta situacion, ya que seria mas fécil, valorar
econbdmicamente determinados derechos ponerios en venta y et producio
de la venta tombién es un beneficlo y de forma inmediata para los
herederos, aungue oqui se tendria que ver sobre que tipo de derechos
estamos hablando, como ejemplo y para terminar con este tema diremos
que son susceptibles de afeciorse en fidsicomiso (os derechos que se
tlenen sobre acclones, el derecho de propiedad, el derecho de suceder,
efc..)

3.6. EFECTOS DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO CON CLAU-
SULA FIDUCIARIA

El testamento con clausulo fiduciaria aporentemente surfe sus efectos ol
momento en que el testador fallece y ¢si es, i 85 que estamos hablando
de los efectos que genera el propio contrato de fideicomiso v el
testamento, pero aparte de que se cumplon las disposiciones testamen-
torios y fiduciarios e testador gozord de una seguridad y tranquilidad que
antes no tenia, ya que los blenes que durante toda su vida habia logrado
obtener van o tener el destine que tes quizo dar, esto es uno tranquilidad
que se obtlene of prever cualquier sltuacion futura, en esfe coso el
testamento, sea cual seo ia forma en que se otorgue, serd el medio para
lograr esa tranquilidad en e testador.

ta clausula fiduclaria y el fideicomiso otorgon una seguridad al testador
quien no dudaré que las disposiciones testamentarias que el previomente
ha establecido se cumplan como su (ltima y Jdeliberada voluntad,
ademds oforga una seguidad jutidica sobre la suceston y una seguridad
moterial sobre los blenes materia de la sucesidn, garantizondo o los
herederos los beneficios de la misma. Estos son efectos subjefivos que
influyen en la mente de los personas para que otorguen testamento y de
esta forma se logren diferentes objetivos, el principal prever una deter-
minado situacion Juridica sobre los bienes y de esta forma beneficiar a
quien tiene derecho a elio, aparte, a través de la Intervencion de una
institucion fiduciaro se logra una mejor inversion y administracion de los
blenes materia de la sucesidn testamentara, ya que se cuenta con el
osesoramiento de profesionales en la materio.

De lo anterior podemos deducir qus los efecics del testomento fiducloro
afectan tanto al testador como ¢ los herederos: af testador como ya se ha
explicado y o los herederos en una mayor ventaja y beneficlo de la
sucesion testomentaria.
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3.7. LOS BIENES MUEBLES Y EL FIDEICOMISO DE INVERSION

Uno vez que hemos definido cuales son los bienes muebles, podemos decir
que por su nafuraleza son los mds faclles de englencr vy de esta forma,
adquliir con el producto de esa venta acciones o documentos que se
monejan en el dmbito financiero con et fin de constitur fidelcomiso de
inversidn. o blen afectar en fideicomiso el dinero v que el fiduciaro se
encargue de redlizor los Inversiones mismas que por seguridad serén de
renta fija pero con el mejor rendimiento que se pueda obtener.

El fidelcomiso de Inversibn dentro de los testamentos fiduciarios 25 el que
mas se maneja, ya que el festador gensralmente fiene sus ahorros en el
banco, y al fallecer dispone de éi tratando de beneficior a tos herederos,
yo sea entragando dichos cantidades al cumplimiento de un término, o
blen cuando se cumpla determinada condicién, en el caso de que existan
menores de edad se puede garantizor su educacidn y aimentacion
obligando a la institucion fiduclara.

Un efemplo de este tipo de fideicomisos son las dlamadas cuentas
maestras, en donde existen disposiclones testamentarias para que en el
supusesto de que fallezca el titular de la tarjeta, el beneficlario designado
en la soficitud gozard de los beneficios econdmicos.

3.8. LOS BIENES INMUEBLES Y EL FIDEICOMISO DE GARANTIA Y
ADMINISTRACION

Generaimente en todas los sucasiones, sean testamentarias o legitimas, el
problema de la reparticion de los bienes radico en los que conocemos
como inmuables, basicomente por su dificll divisién, es decl, no admite
comoda divisibn en cuanto a la especie, en este trabajo se pretende
demostrar como la opcldn de la clausula fiduclara, oparfe de la
seguridad juridica y material que se tiene sobre los blenes, es una opcidn
para manejar esto dificil situacidn que se presentard a los herederos.

La solucibn mds practica y coman a este problema, es la venta del
Inmueble y repartic el producto de la venta en ia parte que les
corresponda a los herederos, quedando muchas veces desprotegidos
algunos de ellos, esto se da aldn en contra de la voluntad del propio
testador, la intervencion del fiduciorio como ya se ha explicado hard
cumpilir al ple de la lefra las disposiciones testamentarias, pero aparte de
esta situacidn, existe la ventaja de que el festador ¢ el albacea segln sea
el caso tendrén o osesoria det fiduciorno para que los blenes inmuebles se
afecten en un fideicomiso ya sea de administracion o de garantia segin
las necesidades de los herederos.

Aqui nos enconframos en diferentes hipdtesis en donde segun sea la edad
de los herederos, el estado que guardan, vy la voluntad del testador, se
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podrd, con la intervencion del fiduciario afectar en un fideicomiso el
inmueble para que Ios herederos no plerdan la propiedad del bieny el
fiduclario pague escuelas o bien entregue cantidades mensuales a los
herederos durante el pericdo en que estos terminen sus estudios, o algin
plaze previomente determinado, quedando como garantia el inmueble, y
de esta forma se puede evitar un desequilibrio en la forma de vida de los
herederos, quiz&d un factor no de Interés juridico pero el cual considero de
importancia.

Oftra cpclén que podemos tener en el caso de los blenes inmuebles es un
fideicomiso de administracidn, en donde el fiduciario se encorgard de
administrar el bien inmueble. Es decir, se encargaré de arrendar el bien
inmueble, cobrar las rentas, realizar los pagos de impusstos por cuenta y
orden de los herederos, y estos sin mayor problema lo Unico que tendran
que hacer es recoger en las oficinas del banco que ellos designen el
cobro de estas rentas, evitandose problemas con los arrendatarios, ya que
an coso de que se quisiere habitar la cosa o bien venderla y los
arrendatarios no quisleran desocupar, se podrd también obligar al
fiduciario a llevar los trarnites judiciales correspondientes a fin de
desocupar el bien.

No con esto queremos decir que las instituciones fiduclarias cuenten con
todo el personal para redlizar todas estas actividodes pero ellos se
encargardn de contratar a personal especializadio, y con el apoyo de los
diferentes departamentos del banco al que pertenecen, se podrd dar una
solucion mdés rapida a los problemas que se presenten sobre todo en el
caso de que los herederos No conozean de estos supuestos.

Esto es en forma general el sisterna de operacidén en caso de que existan
blenes inmuebles de por medio. pero el fideicomiso se puede gjustar a jas
situaciones que el propio testador establezca o bien, a la situacion que
guarden los herederos, ya que tiens la flexibildad de cualquier tipo de
contrato y es adaptable a las necesidades e imaginacion del fideicomi-
tente.

3.9 EL ALBACEA Y EL COMITE TECNICO

Tanto el comité técnico como el Albacea. tienen la funcién de
odministracién, uno en el fideicomiso y el otro en el testamento.

El comité técnico es un cuerpo colegiodo que el fidelcomitente designa
en el acto constitutivo del fideicomiso y que va a actuar de acuerdo a ias
facultades que el propio fidelcomitente le otorgue, generaimente fiene
funciones de adminisiracion en el fidelcomiso v también puede tomar
declsiones segin las facultades que se le otorguen, su vigencia fambién
dependerd de la voluntad del fideicomitente.
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€l origen de estos comités, lo tenemos en ef trust para empresas, en donde
personas de grondes conocimientos en io materia se reunian en un cuerpo
colegiado pora dar osesoria técnica a los empresas, es decl, no
funcionaban directamente con los seffiors, Gnicamente eran auxiliares.

En el fldelcomiso testamentario pueden © no existir y en este caso
concreto tendrian focuftades similares o los del albacea, es declr, vigiiar
que et fiduciario de cumplimiento total o lo Gifima voluntad del testador.

No creo que sea necesario integrar un comité técnico en una sucesion, en
donde el monto de los bienes no sea cuontioso vy el fidelcomiso sea
sencifio, el comite técnico debe designarse en aquelios fidelcomisos que
sean compiejos y que por Io mismo la tomo de decisiones deba discutise
ampliamente. hay quienes afiman que &s una imitactén al fiduciaro, pero
también hay personas que opiton que el comité técnico es un
continuador de la voluntad del fidelcomitente, ya que seré este cuerpo
coleglado el que se encargue de tomar fas decisionss sobre 1os problemas
que se presenien dentro del fidelcomiso.

Ef albacea por su porfe y como ya lo hemos visto en un capitulo anterior
tiene funciones de administrador y ejecutor testamentario. Ambaos figuras
son parecidas, perc hay que tomar en cuenta que la cesignacion del
albacea es forzosa parc que exista alguien que elecuts las disposiciones
testamentarias.

Para cancluir diremos que las funciones de ambos son muy parecidas pero
el periodo de actuacién de ambos es diferente, ya que uno se encarga
de la constitucion del fideicomiso, vy el ofro actia en la ejecucion del
mismo.

3.10 MOMENTO DE TERMINACION

Existen diferentes causas por las cuales pusde terminar este tipo de
fidsicomisos.

El primero de estos es por acuerdo entre ef fiduciarlo y los herederos, G
diferencla de los demds fideicomisos y por la naturaleza misma del
testamentario, el consentimiento lo oforga el fidelcomisario y no el
fidelcomitente.

Esta forma da terminocién Unicamente operard en el caso de que no
existan condiciones pendientes de cumplir, © bien situaciones especificas
que el testador hublere estableclido.

Es de gran importancia sl hecho de que se haga esta aclaracion, ya que
sl se pudiera dor por tesminodo el fideicomiso dependiendo de la voluntad
del heredero, y este tuvlere algunas carges o condiciones que cumplfr,
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inmediatamente fo extingulia pora gozar en formao inmediata de fos
beneficios de la herencia.

Otra de los couscs es que el plazo por el cual se fijo haya franscumido,
también sl fraonscurre el méximo de tiempo que la Ley establece.

Si se cumplen los fines def fideicomiso e! fideicomiso terminard, general-
mente esto se da cuando los herederos rechben en su tofalidad fos
beneficios que el testador dejd en su favor.

También puede terminar por alguna causc imputable al fiduciardo, por
malos monejos de este, caso en el que se le removerd de su cargo y
entonces si no se previo esta situacion no existird flduciono para
desempenar el cargo.

QO blen terminard cuando no sea costeable el fideicomiso y su administra-
clén no le convenga al fiduciario, en todos estos casos et fiduciorno tendré
que rendr cuentas al fidslcomisario hacléndole entrega de los bienes
fidelcomitidos si es que existieren segin sea ¢! tipo de fidslcomiso que se
halla manejado.
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He querido destacar este aspecto dentro del trabcgjo, debido a la
importancia que presenta, ya que & pago de los impuestos es una forma
de demostrar el Interés que se tiene sobre la propiedad y ¢ la vez da una
seguridad y evita problemas posteriores, porque en lo relativo o blenes
inmuebles, es muy comin que todos tomemos posesidn de los bienes y
dejemos ta cusstidon impositiva en un segundo orden ya que lo que nos
Interesa es ocupar el blen y como la posestéon se puede decir quse es un
noventa y nueve por ciento de la propledad, repito, los impuestos 10s
hacemos a un lado. Es aqui en donde el fiduclario y el Notario intervienen
para verificar que estos impuestos se paguen en su momento y se
garantice la adquisicidn via herencia.

Si bien el pagar impuestos no es algo que a fodos nos guste hacer, hay
que tomar en cuenta que mienkras maés tlempo se deje pasar, la carga
tibutaria seré més gravosa, y tener slempre en mente que tarde o
temprano se tendrGn que pagar.

Partiendo de este orden de ideas vemos la necesidad que existe v la
obligacldén que tiene el causante de cubrir los Impuestos que forzosamente
se tlenen que pagar en una tronsmision de blenes inmuebles via sucesorla,
sea mediante fidelcomiso o bien sin lg intervencidon de una institucion
fiduciarla.

Haremos un poco de historia para entender el desarrollo gue han fenido
los impuestos que directomente se relacionan con el fideicomiso v lo
fransmision de blenes.

Después de ia época porfirisia y del periodo revolucionario, et goblemo se
enfrentd a lo necesidad de allegarse de recursos para poder dar la cara a
los graves problemas econdmicos a que se enfrentaba el pais, de esta
forma se establecieron un sinnimero de impuestos especiales, pero cobe
hacer la actaracion que la gran mayoria carecion de técnica juridica, y lo
mds grave que algunos eran anticonstitucionales, de esta forma para el
ano de 1937, el 31 de diciembre se expidid la Ley General sobre
Percepciones Fiscales de lo Federacion, misma que tuvo un ano de
vigencla y es el antecedente mds remotc de la codificacion fiscol que
actuaimente conoccemos. Posteriormente el 31 de diciembre de 1938 se
promulgd el Codigo Fiscal de la Federacidn, mismo que abrogd a o
anterior Ley, este Codigo ya contenia avanzados principios en materia
tributaria, y en lo que a! fldeicomiso corresponde, en su articulo 21 definia
a las unidades econdmicas, dicho articulo decia: “'la calidad de sujeto o
deudor de un crédito fiscal puede recaer... V.- sobre cualquier agrupacion
que adn sin tener personalidad juridica. constituya una unidad econdmica
diversa de la de sus miembros. Para la aplicacion de los leyes fiscales, se
asimfian estas agrupaciones © 1as personas morales mencionadas en la
fraccléon il de este articulo.”
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El fidelcomiso no fue reglamentado dentro de este Cbdigo, pero lo
definlcidn antes expuesta de ias unldades econdmicas nos hace ver que
el fideicomiso reune los requisitos para entendero como ial, por lo tanto
causaban impuestos como una persona moral.

Posteriormente el Codige Fiscal de 1966 que obrogd al anterior,establecia
que los Impuestos derechos y aprovechamientos, se regulardn por las leyes
fiscales respectivas, en su defecte por este Codigo y supletoriamente por
el derecho comun..., esto frae como consscuencia que cada Ley en
especial va a regular la actividad de los fideicomisos.

Es por esto que en el presente frabajo estudiaremos 10§ impuestos que
gravan al fidelcomiso cuando en este existen bienss inmusbles v se ha
estabiecido que la fiduciario se encargue de su administracion y entrega.

4.1 IMPUESTO SOBRE ADQUISICION DE BIENES INMUEBLES

El antecedente inmediato de este impuesto lo es la Ley General del Timbre
del 31 de diciembre de 1975, en esta Ley se establecia que eran objeto de
impuestos y derechos, todos los actes, contratos o documentos no
mercantlies, efectuados, celebrados, expedidos 0 que surlieran efectos en
los Estados unidos Mexicancs. Como podemas observar ne solo gravaba
los actos 0 hechos juridicos, sino también la simple expedicidon de coplas
cerfificadas.

En o que respecta al fideicomiso el articulo segundo de la mencionada
Ley en su fraccidn segunda establecia que seifa motivo de este impuesto
el acto constitutlvo del fidelcomiso cuando se afectara un bien inmueble,
o cuando se reaqlizora la cesidbn de derechos por el fidelcomitente o el
fideicomisario.

En esta época era muy utlizado el fideicomiso en virtlud de que si sa
establecia la transmislon del bien en favor del fideicomisarlo como uno de
los fines del fidelcomiso. o blen que este pudlera ceder sus derechos, no
gravaba esta operacion fa mencionada Ley, slkempre y cuando se hublere
cubierto el impuesto en la constitucldn del fidelcomiso, lo cual era un
atractivo para los inversionistas, ya que el impuesto se pagaba una sola
vez, y en la aoctualidod se tiene que cubrir el impuesto cuantas veces se
cedan los derechos en favor de terceras personas.

Uno de los pringlpales aspectos que laman la atencion es et hecho de
que la Ley establecio que estaban exentos de los impuestos y derechos,
los actos constitutivos del fideicomiso de administracion, de garantia o
testarmentarlos. ya que en estos se consideraba que no existia transmision
de propledad.
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El primero de enero de mil noveclentos ochenta inicla su vigencia o Ley
del Impuesto sobre Adquisicién de Bienes iInmuebles, o cual deroga a la
Ley Generoi del Timbre, esta nueva Ley Unicamente va a regular los actos
inherentes a la transmisidn de bienes Inmuebles. por [0 cual los demads
actos que la Ley anterior regulaba quedabar sin un fundamento sobre el
cual pudieran seguir existiendo, osi’ la Secretaria de Hacienda Y Crédito
Pdblico, suspendié el cobro de los impuestos y derechos que ia Ley del
Timbre gravaba,

El impuesto sobre adquisicién de bienes inmuebles, en su Inicio fue un
impuesto de tipo federal, pero mds tarde y de acuerdo a los convenios de
coordinacion fiscal entre 10s gobiemos Estatales y el Goblemno Federal, se
establece la facultad de los Estados del cobro del mismo, y en lo
actualidad se trata de un impuesto local, este impuesto es conocldo en el
Estado de México como Impuesto al Traslado de Dominio, y en materia de
fidelcomisos y en sucesiones que es la materia de este frabajo veamos o
que establece.

Este Impuesto grova a los herederos ya que son ellos i0s que van a
adjudicarse el bien, yo sea via fidelcomiso o bien via testamento, el esplritu
de la ley consite en gravar el beneficio patdmonial gue obtenga una
persona. sea fisica o moral, y sea por el medio que sea, slempre que exista
un Incremento en sus bienes, hablando Ibgicamente de bienes inmuebles.
De esta forma el Estado intervendrd gravando ese beneficio econdmico.

A) SUJETOS DEL IMPUESTO

La Ley en este aspecto es muy clara ol establecer que son sujetos del
impuesto sobre adquisicion de bienes inmuebles, hablando en el Distrito
Federal, ya que en el Estado de México es conocido como Impuesto al
Troslado de Dominio, los personas fislcas o morQles que adguieran
inmuebles que consistan en el suelo o en éste y las construcciones
adheridas a él, ubicadas en el Distito Federal asi como los derechos
relacionados con los mismos.

En el caso del fidelcomiso testamentario, no hay lugar o dudas que las
personas que tendrén que cubrir el Impuesto serdn los que hayan sido
designados fideicomisarios, que generalmente son los proplos herederos,
en este caso el pago del impuesto serd propocional de acuerdo al
nimero de odjudicatorios del bien, el clen por clento del pago del
impuesto tendré que pagarse, pero cada adjudicatorio respondera con la
parte que le coresponda del bien, es decir, en este momento ya estamos
hablando de una copropledad.

Existen clertas personas que por la sltuacién especifica en la que se
encuentran, o bien por su naturaleza ¢ debldo a ios actividades que
recdlizan no estdn obligadas al pago de este impuesio. A continuacién
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mencionaremos en que casos y quienes no estdn obligadas ol pago de
este iImpuesto.

a) En las adquisiciones realizadas por las instituciones de asistencia o
beneficiencia outorizadas por los leyes de la materig, instituciones
publicas de ensenanza y esigblecimientos de ensenanza propiedad
de parficulares con autorizaclén o con reconocimisnto de valide:z
oficial de estudios en los términos de la Ley Federal de Educacion,
onicamente por ios bienes destinados exclusivamete a fines educati-
VOS.

b) En las adquisiciones que se realicen al constitulr o disolver la socle-
dad conyugal, asi como en el acio en que se camblen los capiiula-
ciones matrimoniales. No queda incluida en esta fraccion la transmi-
slon hereditorla de la parte correspondiente a cada conyuge enla
sociedad conyugal.

¢) En las adquisiciones por los Estados, el Distrito Federaly los Munici-
plos, en caso de reciprocidad.

d) En las adquisiciones por los partidos y asociaciones politicas para su
pPropio uso.

@) En las adquisiciones realizadas por organismos descentralizados de
la Federacion, del Distito Federal, de los Estados y de los Municiplos.

B) MOMENTO DE CAUSACION

La Ley de Hacienda del D.F. establece en la fraccidon X del articulo 25 “'Se
entiende por adquisicién los actos que se realizan a través del fidelcomiso,
asl como la cesidn de derschos en el mismo.””

El coédigo fiscal de la federaclon establece que existe engjenacion de
blenes a iravés de fideicomiso en los siguientes supuestos:

Articulo 14, Fraccion 1V.- La cesion de los derechos que se fengan sobre
los bienes afectos al fideicomiso en cualquiera de los sigutentes momentos.

a) En el acto en gue el fideicomisario designado ceda sus derechos o
de Instrucciones at fiduciario para que transmita lo propledod de los
bienes a un ercero. £n estos casos se constderard que el fidelcomi-
sario adquiere los bienses en el acto de su designaciony que los
englena en el momento de ceder sus derechos o de dar dichas
instrucclones.

Esta aclaracion que se hoce en la parte final del Inciso o) obedece a que
en muchas ocasiones el fidelcomisario evitaba el pago del impuesto, por
haberse establecido en el fideicomiso la posibiiidad de fransmiilr los bienss
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a un tercero, con lo cual se decia que el que transmitia los blenes era el
fidelcomitente y asl pasaba el tiempo vy el fidelcomisario podia disfrutar ei
bien y ol momento de venderlc el que pagaba el impuesto era el nuevo
adgulrente, evadiendo de esta forma un pagoe. Ahoro en el supuesto de
una transmision a un tercero, se causard un doble pago de este impuesto
uno que cubrirg el fidelcomisaric y otro el nuevo adquirtente.

b) En el acto en el que el fidelcomitente ceda sus deiechos si entre
astos se incluia el de que los bienes se fransmitan a su favor.

Esto es, que el fideicomitente tenga la posibilidad de readaquirir [os bienes y
cedda esos derechos

Ariculo 14 Fracclén V. En el acto en el que el fidelcomitente designa o se
obliga a designar fideicomisario diverso de él y siempre que no tenga
derechoe a readquirr del fiduciarlo los bienes.

Supuesto que no se puede dar en el fideicomiso testamentario. Si blen en
el constituido intervivos se puede, no es asl en aquel constituido por el
aibacea en representacion de la sucesion.

En este caso estaiamos hablando de alguna modificacion al fideicomiso o
bien que se cumpia una condicidon prevista por la cual extingue este
derecho.

C) FORMA PARA DETERMINAR EL MONTYO DEL IMPUESTO.

Para determinar el monfo del impuesto a pagar, debemos tener en
cuenta scbre que valor tendremos que efectuar el cdlculo. la ey
establece que son tres Ics valcres que se tienen que tomar en cuento para
estos efectos.

Q) Bl valor catastral,
b) Bl valor de operacion, y
¢) Bl valor de avaldo.

En ol caso del fideicomiso testamentario, Unicamente tomaremos en
cuenta el valor catostral y el valor de avallo, ef primero de estos esta
determinado por e monto que aparece en 105 recibos dei pago de
impuesto predial, el volor de avalto serd determinado por alguna
institucidbn autorizada para reqlizor avallios, al efecto el articule 40.- de!
C.F.F.. establece quienes pueden realizar avalios.

De los valores que se fomen en cuenta, e! valor que resulte mds elevado,
sobre ese monto se calculard el pago del impuesto. En el Distrito Federal se
. pagard un diez porclento de dicho valor una vez que haya llevado a
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cabo una reducclon de "X ndmero de anos de salario minlmo, esta
reducclon la explicaremos mas adelante.

En el Estado de México, el pago se hard sobre un slete porciento maés el
quince por ciento por concepto de fomento a la educacion en el Estado,
del valor més alto menos lo reduccion.

Esta reduccion puede ser de tres formaos en el Distrito federal:

1) Se puede reducir del valor més elevado. 5 veces el salario minimo
general para el D.F., elevado al ano de la zona econdmica que
corresponda al D.F., esta es la noma general.

2) En el ¢caso de que elvalor del inmueble no sea mayor a 10 veces el
salario minimo anualizado y el inmueble sea una vivienda, se tendr&
derecho a una reduccién de 8 veces el salario minimo anualizado.

3) Cuando se frate de viviendas cuyo valor sea mayor de 10 veces el
salario minimo, y menor de 13 veces dicho salario anudlizado, la
reducclon serd de cinco veces el salario adiclonada con el monto
que resulte de disminuir de tres veces dicho salano 1o cantidad en
que exceda el valor del inmueble diez veces el salario minimo men-
clonado.

Lo reduccion de esta Uitima opcidn no es del todo clara y es en la que
puede existr alguna duda, pero para no chondar més en el asunto
diremos que es una deducclén mayor a la regla general.

En el Estado de México también operan tres tipos de reducciones, pero o
diferencla de las que operan en el Distiito Federal, aqui se da por zonas
econdmicas, asi fenemos que para los municiplos de control opera una
reduccion de cinco veces el salaric minimo anualizado, para ios munici-
plos de desamrollo normnal, una reduccién de seis veces el salario minimo
onualizado, v para los municipios de impulso, una reduccidon de siete
salarios minimos anualizados.

Cabe hacer menclén que estas reducciones solo se podrdn llevar a cabo
en lotes de terreno y en inmuebles destinados a viviendas, inclusive para
edificios de departamentos habitacionales, no asi pora hoteles.

D) DECLARACION DEL PAGO DEL IMPUESTO

E} articulo 29 de la ley de Haclenda del Departamenio del Distrito Federal
establece:

“El pago del impuesto deberd hacerse mediante declaracién que se
preseniard dentro de los quince dias siguientes a aquel en que se reclice
cuolquiera de los supuestos que a continuacion se senalan:
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.- Cuando se adjudiquen tos blenes de la sucesidn o transcuran tres
anos de la muerte del autor de la misma, si durante dicho plazo no se
hublera llevado a cabo la adjudicacién, osf como el cederse 105 derechos
hereditarios o of engjenarse blenes por la suceston. En estos Ulfimos casos e!
impuesto se cousard en el momento en que sg redlice la cesidn o lo
anajenacién independientemente del que se cause por el cesionarlo o por
el adquirente.

i.- Cuando se realicen los supuestos de enagjenacion o través det
fideicomiso.”

Esta parte del trabgjo vy ia referente al momento de causacion marcada
en el inclso B) van infimamente ligodas. En el casc del testamento
fiduclario el momento de causacion podré ser en tres supueasios:

1. Previamente a la muerte del testador y una vez constituido el fidsi-
comiso.

2. Posterior a la muerte del tesiador al momento en que el fiduciario
transmita los biegnes a los heraderos.

3. Almomento en qus el albacea constituya el fideicomiso por cuenta
de lo sucesidon y por disposicién testamentaria.

Como estamos hablondo de bienes Inmuebles forzosamente se tendr@
que flevar a cabo esta adjudicacion, o blen la exiincldon total det
fideicomiso y la fransmisidon de los bienes en elecucidn del mismo, en
ambos casos el Notario lo hard constar en escritura piblico y retendrd el
monto de los impuestos a pagar. E! Notario tamblén serd quien haga el
céiculo de dicho impussto y enterard el pago dentro del plazo que se ha
establecldo, quince dias después de o fecha de firma de la escritura.

En fos casos en gue debido al valor del bien no se cause dicho impuesto,
se tendr@ que cubrir una cuota fjo y por fo tanto el Notarlo tendrd que
fievar a cabo lo presentacion de la declaracion correspondlents, la cuota
fia coresponde a una cantidad equivalente a cuatro salarios minimos
diarios.

4.2 DERECHOS

Son las cantidades que se tlenen que cubrir por los servicios que presta el
Estado en sus funciones de Derecho Plblico, o por el uso o aprovecha-
miento de los bienes de dominlo publico propledod de éste.

En este caso son los pogos que s¢ tienen que reatizar para que el Registro
Piblico de lo Propledad otorgue ef servicio de llevar a cabo las
anotaciones correspondientes que recaen sobre los blenes inmuebles lo
cual a la vez serd un impedimento para que seé haga un mal uso de los
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rnismos, aunque estamos hablando de un pago que hay que redilizar, da
una garantio al propletario dei bien.

El pago de los derechos deberé reglizario el contribuyente previamente a
la presentacion del serviclo, es decir, antes de que ia escritura correspon-
diente sea presentada en el Registro Publico de la Propledad para su
Inscripeion, en virtud de lo anterlor podemos decir que en este tipo de
derechos no puede haber multas o recargos.

A) MONTO DE LOS DERECHOS

Por 1o Inscripciédn del fideicomisc asi como su cancelacion se pagard una
cuota flja, correspondiéndole a la inscripcidn de fideicomiso Indistinta-
mente si es de administracion o de garantia la cantidad de setenta y
cinco mil pesos, lo mismo se pagard por la cancelacion.

B) LA FUNCION NOTARIAL

El Notario Plblico interviene en tres momentos en e! procedimiento del
testamento fiduciario desde su constitucion hasta que se adjudica el blen.

El primer momento puede ser ia elaboracidn del testamento, en donde
como se ha establecido la mejor forma de otorgarse es a través de un
Notario Plblico, en esta parte no hay pago de derechos.

El segundo momento es la constituciéon del fideicomiso. mismo que se tiene
que selaborar en escritura pUblica, aqui el Motario retendrd el monto de los
derechos a paogar por la inscripcidbn de la escritura que contenga la
constitucion del fideicomiso, v el se encargard de pagarlo, posteriormente
remitird al fiduciario debidamente inscrito dicho testimonio, o bien, segin
seq el cuso, a los propios herederos. En esta segunda stapa la constitucion
del fideicomiso serd de acuerdo ¢ las disposicicnes testameniarias
establecidas, sl se establecio que o transmisidn opera en ese momento,
también se fendrdn que pagor derechos por la transmision del blen, en
este caso se pagard 7.5 pesos al millar sobre el valor del bien, si es que el
Inmueble se localiza en el Estado de México, y sl se encuentra en el Distiito
Federal, el pago de los derechos se hard de acuerdo a un tabulador
especial.

El valor sobre el cuat se pagarén estos derechos serd aquel que establezca
el avallo que para estos efectos se practique.

El tercer momento en donde interviene el Notario, es en la extincldn del
fidelcomiso, en donde se pagord la cuota fija anteriormente mencionada
por dicha cancelacion, puede ser que sea hasta este momento en donde
se lleve o cabo la adjudicacién del bien, entonces se pagard hasta este
momento el monto de los derechos por la transmisidn de propiedad, asi
como sl pago de los impuestos respectivos.
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4.3 IMPUESTO SOBRE LA RENTA

Para el estudio y comprension de este impuesto tenemos que partir de la
base que se frata de uno carga tribuiaria que grava la utilidad, ya sea por
medio del arendamiento o bien por la engjenacion de blenes Inmuebtes,
por lo cual serd el vendedor o arrendador qulen tendré que cubrirlo, en el
case del testamento fiduciaro a simple vista no existe una persona que
obtenga esta utiidad, ya que las disposiciones testomentarias y fiduclarias,
empezaron a surtir efectos después de la muerte del testador, es declr, no
existira el sujeto activo de la relacion tributaria, pero si en las cldusulas del
fideicomiso se establece la posibilidad de arrendar o vender, si se causard
este impuesto, y quien tendré que pagario es el fidelcomisario.

A) OBJETO DEL IMPUESTO

El objeto de este impuesto es el gravar lo ganancla que pudiera tener el
fidelcomisario en el caso de enaglenacion o bien el beneficlo econdmico
que tiene en virtud del arrendamiento, siendc en el arendamiento una
cuota fija y en ia enaienacion serd indeterminado, hasta el momento en
que se genere, es decir, el pago del impuesto por enajenacién no esté
sujeto a una cuota fija, sino se determina a fravés de un procedimiento el
cual estudiaremos mdés adelante.

B) MOMENTO DE CAUSACION

Al igual que la forma de determinar et pogo del impuesto en el
arrendamiento y engjenacion de blenes Inmuebles, el momento de
causacién es diferente, en el arendamiento se poga este impuesto
aunque en forma provisional al término de cada cuakimestre y se
presentara otra declaraciéon en forma anual, es declr, se pagard en forma
sucesiva este impuesto mientras exista el arrendamiento, en cambio en lo
engjenacién de bienes inmuebles, se pagard por una sola ocosion al
momento de transmitir la propiedad, el Notario se encargard de
determinar el monto a pagar y et retendra dicho impuesto a la fima de los
escrifuras correspondientes.

C) PAGO DEL IMPUESTO EN FIDEICOMISOS DE ADMINISTRACION

Cabe aclorar que el impuesto no se paga por la practica o desempeno
del fidelcomiso, sino que al hablar del fideicomiso de administracion y
establecer en este capitulo el régimen fiscal sobre bienes inmuebles,
hacemos referencia a que el amrendomiento de bienes inmuebles
mediante un fidelcomiso, ser& mediante un fideicomiso de administracién,

Aqui la Ley considera el uso o goce temporal como un ingreso del
fidelcomitente, pero en el caso del testamento fiduciario, como ya se ha
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establecido, los rendimlentos que genere el uso o goce serdn Ingresos de
los herederos-fideicomisarics.

La institucion fiduciaria serd la encargada de realizar 10s pagos por cuenta
del fidelcomisario, mismos que serdn provisionales y en forma cuatimestral,
esto es, en los meses de mayo, sepliembre y enero del siguiente ano. &
paogo o realizard en las oficinas autorizadas. &l monto del pago serd el 10%
def fotal de los ingresos del cuatrimestre anterior, sin derecho a deduccion
alguna, la Institucion fiduclaria durante el mes de enero del sigulente ano
a mads fardar, entregard al fiduciario los rendimientos del arrendamiento
acompanado de los reclbos de pogo de todos los Impuestos y de todas
los deducciones conespondientes del ano anferior. Lo anterlor ser&
aplicable en el caso de que el fidelcomitente no haya dispuesto que o
enirega de os rendimientos se hicliere en forma mensual o hubiere
establecido aiguna ofra condicién.

Dy PAGO DEL IMPUESTO EN FIDEICOMISOS TRASLATIVOS DE DOMINIO

Ei fidelcomiso trasiativo de dominio es aquel por virtud del cual el
fideicomitente transmite sus bienes al fiduciario, para que este posterior-
mente lo transmita al fidelcomisario, designando corno fideicomisario a la
persono o personas que tendrdn la titularidad de los bienes bajo clertas
condiciones que se tlenen que cumplir.

Para efectos del pago de este impuesto la Ley del impuesto sobre a renta,
considera que existe enajenacion, en los supuestos que hemos visto en el
Inciso relativo af impuesto sobre Adquisicidn de Bienes Inmuebles estable-
cido en la fraccidon IV del articulo 14 del Codigo Fiscal.

El pago del impuesto que resulte a cubrir lo efectuard ef Notario por
cuenta del englenante, si no causare impuesto la venta del inmueble, de
todas maneros se presentard la declaracion en ceros en la oficing
autorizada para tales efectos.

Ey PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR EL MONTO DEL IMPUESTO SOBRE LA
RENTA EN OPERACIONES TRASLATIVAS DE DOMINIO

Para poder deferminar el monto del Impuesto a pagar, se tendrd que
tomar en cuenta 10s siguientes factores:

a) Costo de aquisicién,
b) Fecha de adauisicion,
c) Fecha de venia,

d) Monto de fa operacion, y
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e) Nimero de engjenantes, en caso de que el vendedor haya
adaquirido el blen siendo casado, se tendrd que tomar en cusnta el
régimen matimonial bojo el cual se casd, en caso de que el régl-
men sea el de sociedad conyugatl se le dard igudl fratamiento fiscal
que al de ia copropiedad.

El procedimiento para determinar el monto a pogar, se iniciard gjustando
el valor de adquisicion del bien de acuerdo a la tabla de gjuste que emite
ano con ano el Congreso de la Unibn, esto sernvird para determinar el
precio que a la fecha tiene el inmueble segin el monto de adquisicion, es
decir, se muitiplicard el valor de adquisicidén por un factor predeterminado
en dicha fabla que ira incrementéndose de acuerdo al nimero de afos
que hayan transcurido entfre Ia fecha de adqguisicidn y de venta, este
factor se le conoce como factor de djuste. en las reformos fiscales
publicadas ef 1o. de enero de 1989; se establece que el inmueble se
podré dustar de acuerdo a esta tabla que emite el Congreso ano con
ano, o bien actualizar el valor del bien de ocuerdo al indice naclonal de
preclos al consumidor.

Una vez que se ha gjustado el valor del blen, se comparara con el valor de
operacién, si el valor de operacidon es menor, habrd pérdida fiscal y porlo
tanto no habrd impuesto que pagar, de fo contrarlo, se restarG el valor de
operacion al valor gjustado y o diferencia que se ebtenga serd la utiiidad
gravable, esto es, el monto sobre el que se calculard ef Impuesto.

La utiidad gravable se dividird entre el nimero de engjenantes, posterior-
mente la cantidod que resulte se dividr@ enfre el nimero de anos
transcurridos entre la fecha de adqusiciény la fecha de engjenacion, ala
canfidad que resulte se le aplicard ia tabla del orticuio 141 de la Ley del
impuesto sobre la Renta, en dicha fabla se deduciran algunas cantidades
y s& muitiplicarén por un porcentaje dependiento del range de utilidad
que se tenga.

Posteriormente se multiplicard por el nimero de anos transcurridos lo cual
nos dard el monto a pagar por cada uno de los enajenanies, para
obtener el monto del impuesto total a pagar se multiplicard el pago
parcial por el nimero de engjenantes y asl cbtendremos el total a pagar.

Para determinar este célculo debemos tener en cuenia algunos aspectos
especiales:

1. 8i no tenemos valor de operacion, se tomard como valor de venta
el valor del avalGo practicado por alguna autoridad Fiscal, por
alguna Institucion de Crédito, la Comision de Availos de Blenes
Nacionales, © por un coredor pUblico.
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2. En el coso de que se vendan terreno y construccion, se depreciar
ol valor de las construcciones en un 3% anual,

3. Para efectos de lo establecido en el inclso anterior, si no es posible
determinar el monto de adqusicion de las construcciones, se tomard
como tal un 80% del valor de adquisicion.

4, En el caso de que se haya adqulrido el bien via sucesion, el monto

de adqusicion serG el precio en que haya adquirido el autor de la
sucesion.

De esta forma tenemos determinado el Impuesto que en todos los casos es
diferente, ya que como vimos anteriormente intervienen muchos factores
para determinar el monto a pagar.

Es asi como se ha establecido en una forma amplia 05 impuestos vy
derechos que se tienen que cubtlr en una operacidn de transmision de
propiedad a través de un fideicomiso, lo anterior con la intencion de dor a
conocer que no es gravoso la constitucion del mismo, y que el factor
dinero no sea un impedimento para infentar contratar con las instituciones
fiduclarias, sobre todo, si se obtiene la seguridad y certeza juridica que nos
puede proporcionar.
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1. E} testaomento se basa en la faculiad de disposicidn de los blenes que
tiene su fifular, asi como en el derecho a testary el derecho a heredar.

2. H testfamentoc es un ocio jurdico unllateral, solemne, revocable,
personaiisimo y previsor de dstarminados situaciones futuros que se
encuentra sujpto a una condicion resoiutoria, en donde opera en su mas
grande expresion la autonomia de la voluntad.

3. La institucién de heredero es un requisito esenclal para gue quede
garantizada la sucesidon del De Cujus, en donde se debe tener una exacta
ldea de los obligaciones, derechos y responsabilidades que implica
aceptar este cargo.

4. En todos los tipos de testamento que nuestro Cédigo Civil reconoce
deben de cumpllrise una serie de requisitos para que el acto jurdico tenga
plena eficacia, a la vez debe contener disposiciones que no sean
contfrarias @ la Ley, por 1o cual considero que la mejor forma de otorgar
testamento es oquella que se redlize bajo 1o supervision de alguna persona
especlalizada en la materio. ¥ el testamento publico abierto nos ofrece
estas ventajos.

5. E adlbacea, sea testamentario, legitimo o dativo, serd slempie un
representante de todos los intereses de la sucesion, para lo cual gozard de
determinadas facultades vy a su vez tendré que cumplir con todos las
obligaciones que representa el cargo para dar cumplimiento a las
disposiciones testamentarias.

6. Lo sucesidon es una figura juridica con caracterfticas propias que a
veces se e ha considerado como persona moral, lo cual resuelve algunas
situaciones practicas, pero que en reclidod no tiene una regulocion
especial.

7. Bl trust es la figura juridica que mdas parecido tiene al fidelcomiso
mexicono, no consideramos que seqa su antecedente, pero si fue el
modelo que sivid de base para instituir en paises latinoamericanos el
fideicomiso.

8. Lo naturaleza juridica del fidsicomisc mexicano deriva sin lugar a duda
del acuerdo de voluntades del fideicomitente y fiduciaro, afectando en
fideicomiso los bienes y derechos propledad del fideicomitente, La
institucion fiduciaric en el ejercicio de sus funciones estard plenamente
legliimada para dar cumplimiento alos fines del fideicomiso.

9. El testamento plblico ablerto con ctausuta fiduclada, es una figura que
flene sus origenes en uno declaracion unllateral de voluniad, y que
posteriormenie da origen a un contrato de fideicomiso, por 1o cual estard
regulcdo por nomas de derecho civil y mercanti.De io anterior se
desprende que se habla de un contrato constituido en vitud de la
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manifestacién de voluntad det fidelcomitente-testador contenida en su
festomento, quién dispondrd de fo totalidad, © de parte de sus bienes
para gue seon afectodos en un fideicomiso ante una Institucion fiduciaria
que puede ser designada por el mismo testador o dejarlo a o voluntad de
terceras personcs.

10. La clbusula fiducioria incluida en los testamentos es de una gran
significacion, ya que esta es Io que otorgord la confionza af testador de
que sus blenes y derechos tendran el fin que &l les quizo dar.

11. Aunque existen bases suficientes para determinar que ia base del
testamento con clousuta fiducioria o fideicomiso testamentario io es el
testamento, considero que debe existir en nuestra legisiacién una regula-
clon especifica, en ¢l sentido de que para que pueda existir el fldeicomiso
con disposiciones tastamentarias, debe existir un testamento previo, es
declr, que sea necesatio el oforgamiento del testamento, yo que no
debemos aceptar las transmisiones parcioles que ofrecen los fidelcomisos
con disposiciones que surten efectos para después de la muerte del
fidelcomitente.

12, Asimismo, debe reguiarse en forma concreta las previsiones en caso de
que ninguna Institucion fiduciaria desse aceptar el cargo, ya que no es
posible que una sucesion testomentaria tenga que estor sujeta o la
decision o copricho de una tercera parte.

13. De lo expuesto anteriormente, podemos afirmor que el festamento
pablico abierto con cléusulo fiduciaro es una gorantia para el perfecto
cumplimiento de la Ultima voluntad del testador.

14. B fipo de fidsicomiso que se constituye para dar cumpliriento a esta
Uttima voluntad es diferente o 1os demas fideicomisos, ya que el albacea
constitulrd el fidelcomiso Unicamente dando cumplimiento a lo estable-
cido en ofro acto previomente celebrado; el testamento.

15, Uno de los mds grandes principlos de derecho como lo es la libertad
para contratar y 1o facll revocacion del acto, se da ampliomente en ia
figura del testomento y dei fidelcomiso en su méxima expreston, pero una
vez que el testador fallece, ya nada se puede hacer, yo que el fidelcomiso
operard de acuerdo a los Jitimos deseos del fidelcomitente-festador.

16. Podemos decir que todo este proceso es preventivo, ya que de no
dejar establecida la disposicion testamentario, no podriomos hablar de
una clausula fiduciaria, por lo cuot deducimos que el acto generador es el
testamento.

17. Bl proceso de constitucién def fidelcomiso testamentario hasto el
cumplimiento del mismo se da en dos etapas, el primero ds eflos lo
comprende la comporecencia ante et Notario Plblico a oforgar testa-
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mento publico abisrto, que es la forma mdas sencilla y con menes rlesgo de
error en la elaboracién del testamento, la segunda etapa se lleva a zabo
después de lo muerte del testador, en donde el albacea y la Institucion
fiduciara serén los principales protfagonistas. El albacea como quedd
establecido, puede ser la propla institucidn fiduciario, y serd el abacea
quién a nombre de la sucesién y en glercicio de las facuitades que goza
como representante de la misma constituya el fideicomiso cumpliendo
con la (lima voluntad del testador,

18. Aqui podemos apreciar como la seguridad jurdica se presenta en
cada Instante del proceso, ya que sl el albacea quislere hacer mal uso de
los bienes y destinarlos @ otro fin que no sea el establecido en Ia cldusula
fiduciaria, o en el proplo fidelcomiso, a momento de presentar el
testimonio notarial en donde conste el testameanto, se tendr& que atender
Gnica y exclusivamente a lo sstablecido por el De Cujus, no se puede
destinar a ofro fin porque existe una limitante que ha dejado sestablecida
en el testomento.

19. Respecto a las caracteristicas de esta figura, diremos que la flexibilidad
que nos presenta, ofrece una serie de opciones y alternativas que se
pueden establecer de qcuerdo a la voluntad del fidelcomitente,
pudiendo de esta forma suletarlo a clertas condiciones que en un
testamento no se podrian establecer, pueden afectarse an el fidelcomiso,
titulos de crédito, joyas. accionses, dinero en efectivo, blenes inmusebles,
derechoes. efc.... todo fo que la imaginacion y las pretensionas del testador
requieran. De ahi el gron desarrolio que ha tenido de algin tiempo no muy
lejono @ o fecha, ya que ha demostrado ser el medio mas eficaz y
adecuado para la consecucldén de determinodos fines, que s bien se
podrian obtener por algliin ofro medio, no se hubleran redlizado exacta-
mente como lo quizo el testador.

20. Un gran beneficio io es la garantia de la permanencio y existencia de
la institucién fiduciaria, ya que si fallece alguno de los herederos o el
albacea, los herederos que le sobrevivan seguirGn percibiendo los
beneficios del fideicomiso.

21. La posibilidad que se tisne de nombrar a un comité técnico, es ofra
ventQja, ya que como cuerpo colegiado actia como supervisor del
fldelcomiso, desempefiando funciones de vigilancia sobre el fiduclario,
ademds que st llegare a surglr cualquler eventualidad, el comité técnico se
encargard de tomar la mejor decision en beneficio de la sucesidn, y
slempre se estard actuando sobre ios lineamientos previaments fijados por
el testador.

22. Respecto a los blenes y derechos que reciben los herederos, estos
sern en mayor cantidad en comparacién a lo que se pudo haber
recibido sila enfrega de los mismos hubiera sido iInmediato.
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23. Existe la idea generalizada de que el constitulr un fideicomiso es una
cargo pesada y que es onerosa la uillizacion del mismo, pero debemaos
hacer la aclaracién que fodo depsenderd del valor de los bienes sobre el
que se vaya a constituir el mismo, de los fines que se pretendan perseguiry
de la institucion fiduciaria que lleve a cabo el mismo, ya que aungue
existen aranceles, existe cierfa discrepancia entre las instituciones fidu-
clarics.

24. El aspecto fiscal que s explicd dentro del trabgjo, es de vital
importancia, ya que si blen sabemos que habrd una erogacién de dinero
al momento de dar cumplimiento con las disposiciones tritbutarias por parte
de los adjudicatarics, lo que el autor de la sucesidon pretendid al hacer
testamento es que se efectuard la ransmisidn garantizando la suceslén.

25. La obligacidn de pago de los impuestos comespondientes por
concepto de la transmision es una cbligacién que no todos conocemos y
gue generalmente no llevamos a cabo, al efeciuar estos pagos se
acabaré con la decidia que opera en las sucesiones para seguir adelante
con los trdmites de adjudicocion, esto significa que en clerta forma se
obiigard a los herederos a tener interds en o adquisicion del blen y o
disfrutor del mismo, operando la seguridad material de la que hablamos
durante gran parte del trabgjo.

26. Por (imo es necesario mencionar io importante que serio dar a esta

amalgama de figuras juridicas el apoyo y difusidn necesarios para que la

socledad en general goce de los beneficios que ofrece, y de esta forma

sea una solucidn accesible y eficiente a sus necesidades, como ejemplo

podemos declr que se fe diera la difusién que en algin tiempo se le did a
fravés de la radio al testamento olograrfo.
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