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PREAMBULO.

“E PUR SI MUOGVER”, y a pesar de todo se mue-
ve, exclamé hasta lo Gltimo el italiano Galileo Galilei,
confirmando o epinade por el polace Nicolds Copérni-
co al referirse a que la Tierra giraba alrededor del Sol,
que motivd fuera considerads -hereje,

Lo anterior tiene su razén de ser; sobre el fideico-
miso en nuestro Derecho se ha escrito mucho, se han
emitido las mas diversas opiniones, se han sustentado
interesantes conferencias por les juristas mdis capaces,
sobre el problema de precisar la verdadera naturaleza
del mismo, donde encajarlo como figura juridica, en
un Régimen de Derecho cemo el nuestro, que desde el
Derecho Romano, hasta nuestros dias, es causalista, se-
cular, conservador (no cobstante la evolucién a que e}
Derecho esta sujeto), ya que no aceptamos un efecto
sin causa, y siempre nos hemos inelinado juridieamen-
te hablando: en que primero es ser y luego la razén de
ser, y viene en apoyo de nuestro aserto, los principios
de derecho del “Novisimo Sala Mexicano”, de Juan Sa-
la, que establece en su Tomo IY, “lia mas pequeha va-
riacién en el hecho hace variar el derecho”, pag. 837, re-
gla No. 138; “Los casos nuevos necesitan nuevas dispo-
siciones”, pag. 853, Reegla No. 264, y partiendo de otro
principio en la misma obra y del mismo autor que pro-
¢isa “El derecho nace del hecho”, de estas apreciaciones
nos encontramos con qué, a pesar de que el fideicomi-
co no estd por razones de causalidad debidamente ea-
talogade en forma precisa y correcta como determina-
do tipo de figura juridica en nuestro Derecho Patrio, a
pesar de todo, &l funciona y desarrolla importantisimas
funciones principalmente, en el hecho de producir ri-
queza, qué, desde luego, beneficia al campo de la Ece-



~ nemia, piedra angular del progreso de los Estados.

Aungue lo apuntado no es el motivo determinante
de nuestro trabajs, sine que éste, se advierte del titule
del mismo, asi como del Indice, no quisimos pasar por
alto, el no dejar constancia de lo anterior, qué, ello, pre-
cisard que no trabajaremos en un tema facil, sino todo
lo contrario, harto dificil, en el que pese a los estudios
valiosisimos de nuestros crudites en la Ciencia del De-
recho, atin no encuentran soluciones precisas, acertadas,
definitivas en muchos aspectos del fideicomiso, sin que
ne obstante, sintamos admiracién y gratitud por todos
les juristas tante nacionales como extranjerss; por su
valiosa aportacién a dicha figura; qué seria de noso-
tros sin el desvelo y afdn de tales dectos en la materia,
vivos ¢ ya desaparecidos, posiblemente estariamos en
tinieblas a este respecto; esto motiva, que, aunque este
trabajo no tiende a ser doctrinario, sino mas bien prac-
tico, no por esto a manera de pilares, mencionemos to-
das aquellas citas, ejecutorias, legislaciones, ete., en lo
muy preciso, para poder fundamentar lo que nos pro-
ponemos escribir, a efecto de llegar al fin deseado.

Por todo Yo apuntade, sé que habré de ser compren-
dide por quienes me harin el honor de examinarme,
ésto es, de que soy una persona que apenas termina sus
estudios de 12 Licenciatura en Derecho, y, de que mi
unica cualidad es la de proceder con toda la buena fe
que en mi cabe, con toda mi voluntad, y, con mi agrade-
cimiento imperecedero para les que ya han puesto todo
lo que estd de su parte nara lograr que el Derecho esté
actualmente tan evelucionado, y que tendra que serlo
a través de los siglos, pues el Derecho permanece en
constante evolucion; no puede permanecer estatico,
pues estd referido a satisfacer las necesidades huma-
nas, a lograr el orden social, por ello, en nosotros no
podra nunca encajar la frase de Platon: “LA INGRA-
TITUD PRINCIPIA CUANDO TERMINA LA GENE-
ROSIDAD”, perque la generesidad nos la han brindado
los juristas va ides, los que viven y los que sigan vivien-
do.

ALFREDO SALGADO LOYO.
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CAPITULO 1|

ANTECEDENTES HISTORICOS
DEL FIDEICOMISO.

1.—INTRODUCCION.

Poy razones de método, este trabajo debe iniciarse
por hablar de los antecedentes historicos del fideicomi-
so; para ello, hemos consu'tado desde los textos roma-
nos hasta los autores actuales tantc nacionales como
extranjeros hasta doude nos ha sido dable hacer tal in-
vestigacion que, después de haberla hecho, nos da una
resultante no muy convincente, acorde y positiva, dada
la naturaleza un tanto eluciva de esta figura juridica,
que nos hace recordar la frase de Goethe: “mas luz”.

Decia Arquimedes: “Dadme un punto de apoyo y
moveré al mundo”; esta metafora, tan bella, pudiera ha-
cerse posible, partiendo del mecanismo que conocemos
de la funcién a desarrollar por la palanca y atn cuan-
do resulta ilusoric €l pensar que pudiera haber un pun-
to de apoyo v una palanca y una fuerza capaz de mover
a la tierra, por lo que lo anterior no pasa de ser una
ilusién, un espejismo; no lo es tanto el desentranar lo
que el sabio quiso decir y, sin embargo, tratdndose del
fideicomiso v como lo advertiremos a través de su histo-
ria, concluiremos que, en nuestro Derecho, no ha sido
dable el lograr centrar o concretar en forma juridica,
a esta figura; no obstante ello, es de esperarse que,
siendo de intcrés para los juristas el lograr el fin que
se han propuesto, algiin dia se logre lo que hasta aho-
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ra se considera un imposible.

lo anterior no ha sidc nunca problema; pero para nues-

‘tro medio de sistema de derecho escrito, en que impera
la relacion de causalidad si ha sido un problema que ha
motivado distintas polémicas, estudios, monografias,
conferencias ete, y ello lo advertiremcs al analizar su
trayectoria, apreciaciones y especulaciones que se han
hecho durante siglos, a partir del Dereche Romano, que
es por donde principia nuestra historia de estos antece-
dentes, del fideicomiso, que es la figura juridica que
hemos esdogido para nuestra Tésis, Aunque si bien
nuestro trabszjo esté enfocado desde cierto punto de
vista pragmatico, en relaciéon con esta figura de dere-
cho, tendiente a buscar Ios medios por no decir la me-
dida de hacerlo mds seguro de acuerdo con las funcic-
nes que tiende a desarrollar tanto juridica, social y eco-
némica; pere, mas ain, dada las variadisimas formas
que tiende a vealizar en la vida real, por ejemplo, de
administracién, sucesorales, de vension, de garantia,
de pago, ete. es la conditio sine qua non de este tra-
bajo y que origina el que haya advertido la convenien-
cia de darle en aquellos casos necesarios, tal solidez pa-
ra los propietarios del bien fideicomitido, las debidas
medidas de seguridad, a efecto de que el ser humano no
solamente vea con buenos ojos al fideicomiso, le dé la
categoria a que tiene derecho, y le tenga la confianza a
ung figura tan nueva como lo es ésta en nuestro Dere-
cho Mexicano.

Luego nuestro trabajo es practico, relacionado con
el fideicomiso, si; pero desde un punto de vista ya in-
dicado de sitvarlo en tal forma que él despierte con-
fianza en la persona, tanto fisica como moral, ya que
estimo es el camino a seguir para los grandes, media-
nos y pequefios capitales que tenderan a llevarnos a
un sitio de privilegio, para lograr el progreso de nues-
tra Patria, con las reformas pertinentes que se hagan
parz;u lograr tales objetivos a las leyes que le son apli-
cables,

) v/ —

Para los paises consuetudinarios como Inglaterra, -



- Con esta breve introduccién, principiaremos pues,

~este primer capitulo de nuestro trabajo, o sea, antece-

- dentes histéricos del fideicomiso, principiando como es
de ,logl'ca, por el Derecho, que de un hecho simplista le
did origen el Derecho Romano.

2—EN EL DERECHO ROMANO.

~ Existieron en el Derecho Romano algunas institu-
ciones juridicas que han sido consideradas por algunos
autores como antecedente de nuestro fideicomiso, por
ser nuestro derecho un sistema juridico descendiente
del Romano, siendo principalmente el pacto de fiducia
y el fideicomizo.

En lo que respecta al pacto de fiducia podemos de-
cir que era un acto inter viyos, siguiendo a Arias Ra-
moz, Enciclopedia Juridica Omega. Tomo XII, en la pa-
gina 203, nos dice que era un procedimiento de trans-
mision de la propiedad por medio de la mancipatio y
de la injure cessio, en la cual se llegaba al convenio
por el que el accipiens se comprometia a la devolucion
de las cosas que se le daban o destinarlas de acuerdo a
lo pactado.

Era muy usado en los contratos por virtud de los
cuales se entregaba alguna cosa, cen el fin de que fuera
devuelta, como el mutuo, comodato, depédsito o prenda,
Eugene Petit, “Tratade Klemental de Derecho Roma-
no”, Pag. 821, y se procedia de la siguiente manera: se
transmitia la propiedad de los bienes que se entregaban
por medio de las formas antes citadas, agregandose un
pacto por virtud del cual, “el adquirente se comprome-
tia a volver a transferir, en momento oportuno, la cosa
1 antiguo provietario”; que fué lo que se denomind co-
mo pacto de fiducia.

En un principio, al ignal que como posteriormente
veremos, acontecio en el fideicomiso, la obligaciéon en
el pacto de fiducia por parte del adquirente era moral,
basada en la buena fe del mismo, aunque con el tiempo
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se le dié obligatoriedad juridica, creindose ademds,
para defensa de los derechos que surgian por el pacto

~de fiducia, la accién fiducia directa y la accién fiduciae
contraria; Petit, pag. 321.

Se utilizaba el pacto de fiducia para garantizar
créditos y diversas obligaciones patrimoniales, denomi-
nandose en este caso “fiducia cum creditore”, Enciclo-
nedia citada, pag. 203; la cval funcionaba transmitiendo
la propiedad al acreedor, de acuerdo con la concepeidn
que e] romano tenia del derecho de propiedad o sea, que
la adquiria en forma absoluta; y si el deudor no cumplia
con su obligacion, sélo tenia un derecho personal en
contra del acreedor adquirente de] bien, ya que éste
era el propietaric y podia disponer del bien, por 1o que
el deudor no podria reclamar la cosa de un tercero
adquirente, Raul Rodrigurz, “El Fideicomiso”, pig. 29.

Se creaba respecto de la relacién juridica garanti-
zada un derecho real de garantia, por lo que se consi-
dera como un antecedente de la prenda y la hipoteca,
las que al nacer desplazaron a la figura fiduciaria de
garantia.

Otra aplicacién de este institucién fué la de la “fi-
ducia cum amico contractz”, Enciclopedia citada, pig.
203, en la que el accipiens del esclavo mancipado se
comprometia a manumitirlo, o se les transmitia bienes
a un amigo con el pacto de fiduc'a, con la obligacién de
devolverlo o restituirlo cuando se lo pidiera o en la fe-
cha que se hubiere pactade

“Fidei-comissum: a la conciencia fiel” tal es el
gignificado del que deriva el ceneepto del fideiccmiso,
Luis Muficz, “El Fideicomiso Mexicano”, Pag. XIII.
Las raices latinas “fides” (fidelidad, fe, lealtad) y
“Commssium” (Comision, encargo secreto o confiden-
cial) nos dan una idea del concepto romano de esta
institucion, Diecionario Liatinc-Espafiol Valbuena, Pe-
tit, en pag. 530, nos dice que los autores definen el fi-
deicomiso “como llamamiento por la voluntad del hom-
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*bre a la, obtencmn gratuita de un patrlmomo 0 parte
e una cosa determinada, con palabras
de él, o de una cosa determinada, palabras de rue-
go en acto unilateral y revocable”,

K] fideicomiso romano era una siplica que dirigia
una persona a otra que se le llamé fiduciario, para que
ésta en ejecucion de la voluntad de aquél, entregara

ciertos bienes o la totalidad de su patrimonio, a una

tercera persona que sevia la beneficiada y que se le lla-
mo6 fidelcomisario.

Se desarrolla el fideicomiso como una figura de
transmision de los hienes mortis causa, en virtud de en-
contrarse la materia de sucesiones dentro del Derecho
Civil Romano, el cual era sumamente rvigido v formal,
v ror medio del tideicomiso se lograba proteger y quae
se lograran vealizar las liberalidades de los ciudadanos
romanos, cuando éstas no cumplian los requisitos que
exigia el Derecho Civil Romano, Carlos Maynz, “Curso
de Derecho Romano”, Tomo IH, pag. 579; dentro de los
que destacaban pr enondel’dntementu el que la personx
a quien se queria beneficisr transmitiendo sus bienss
por causa de su muerte, no tuvieran la “testamenti fac-
tio passiva”; que los ‘testamentos fueran eseritos en
tatin: para burlar la Lex Faleidia, segin Ia cual no se
nodia disponer por medio g legados de mas 6+ las tres
cuartas partes de la herencia, quedando entonces una
cuarta, llamada cuarta falcidia a la que el heredero te-
nia derecho a retener. Por esa razon surgié la necesi-
dad de confiar sus disposiciones a la buena fe de su he-
redero, Hamado entonces nevedei fidei committere, de
un legatario o de un fideicomisario, para que éstos en
ejecucion de su voluntad, lograran que llegaran los bie-
nes a las terceras personas beneficiadas por su deeision.

Las relaciones que nacian del fideicomiso no tenian
obligatoriedad juridica, a la luz del Derecho Civil Ro-
mano, y sélo surgian obhgaclones morales para el he-
redero Fiduciario o legatario en quien conflaba por su
uena fe, el de cuius, y en cierta manera, una sancién




de la opinién piblica, ya que si no se cumplia con el
fideicomiso decaia su reputacién como “buen padre de
familia” ante la sociedad romana.

El fideicomiso no estaba sujeto a ninguna forma
determinada, se podia hacer por medio de un testemen-
to, un codicilo, en un simple escrito y hasta en una st-
plica verbal, que se basaba en 1a bona fides del fiducia-
rio. La voluntad para constituir el fideicomiso podia
ser manifestada en forma expresa, de la manera antes
ejemplificada o tacitamente, al grado de constituirse
cuando el de cuius rogaba a su heredero que dividiera
con otra persona el caudal relicto o loc mantuviera en
copropiedad, o cuando debiers realizar el heredero un
testamento en favor de una tercera persona; 6 cuando
les prohibia testar en cuanto tuvieran hijos. Podia ade-
mis, el fideicomiso romano estar sujeto a modalidades
que dictara la voluntad del fideicomitente.

A fines de la Reptblica, habia mermado la utilidad
de los fideicomisos, en virted de que no se cumplian,
pues era una época como afirma Guillermo Floris Mar-
gadant, “Derecho Romano”, Pag. 487, en la que valia
mas el dinero que la buena reputacién, por lo que no s
cumplian los fideicomisos y2 que no existia ninguna
obligacién juridica. Por esta razon, durante el periodo
de Augusto, se encomendé a los consules que vigilaran
el cumplimiento de los fideicomisos y que usasen de su
autoridad para proteger a los beneficiados por los fi.
deicomisos.

Claudio instituy6 dos pretores para que se encar-
garan de las cuestiones fideicomisarias, por lo que se les
Hamé “Praetor Fideicommisarius”, Petit, pag. 579, yse
les dié la misma jurisdiccién a los gobernadores de las
provincias, Maynz, pag. 579; pero, en virtud de no en-
contrar disposiciones relativas a la materia, los juzga-
ban con absoluta libertad, tomando en consideracion
las relaciones entre el fideicomisario y la persona en-
cargada del fideicomiso, hasta que posteriormente el
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“ conocimiento de estas cuestiones se atribuyoé a los jue-
~-ces ordinarios. ‘ ‘

A pesar de que con el tiempo se les fué dando fuer-
za y obligatoriedad a los fideicomisos, por medio de :a
jurisprudencia, era necesario crear reglas que regula-
ran ésta nueva institucion juridica y, en consecuencia,
se crearon normas que tendievon a darle un caricter
analogo a las herencias y a les legados, como lo demues-
tra un Decreto del Senado 2n tiempos de Adriano, en
que se declaré ineficaces en provecho del fisco los fidei-
comisos dejados a los peregrini v a las personas incier-
tas, Maynz, pag. b82.

Con estos cambios conceptuales se le quitd elastici-
dad al fideicomiso, ya que suplia perfectamente a las
herencias y a los legados para aquellos que no tenian
la testamenti factic passiva, aunque no totalmente, con-
servando cierta flexibilidad.

Los bienes que se daban en fideicomiso podian ser
determinados, y se constituia entonces un fidelcomizo
particular, o sea, los que se asimilaban a los legados, 6
bien se podia dar toda la herencia o una parte alicuoza
de ella, denominandose en este caso, fideicomiso uni-
versal, asimilindose a la figura juridica de la hersanecia.

El procedimiento de ejecucién de los fideicomisos
particulares era similar al de los fideicomisos univer-
gales, yva que cra muy complicado que el heredero-fidu-
ciario ejecutara la voluntad del de culus haciendo la
tradicion de las cosas corporales v la cesion de lus cré-
ditos, por lo que se acudia eeneralmente a una forma
mas sencilla de transmisién de los bienes relictos fidei-
comitidos, (ue era por medio de una venta imaginaria,
Maynz, pag. 752.

Desde su creacion en el Derccho Romano, esta fi-
gura juridica rompe ya con los moldes o esquemas tra-
dicionales del derecho, Margndant, pag. 489, puss en
muchos casos el heredero 6 herederos eran él o los fi-
duciarios, y con esto el heredero y fiduciario se coa-
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uvertm en propietario fiduciario de los bienes que inte-
~graban el caudal hereditario fideicomitido o de una par-
te determinada de esos blenea, hasta el momento en que
estaba obligado a restituir los HMenes a los fideicomisa-
rios, por lo que se apartaba tajantemente del principio
de la perpetuidad de la propicdad.

El fiduciario romano teris muchas ventajas, va
que ademds de disponer de los bienes, solo respondia de
culpa en concreto; a veces tenia derecho a vivir a cos-
tas de la herencla como la restitucion de log bienes a
los fideicomisarios ne era inctant anea, podia prolon-
garse por un tiempo que fué lo que di6 Iugar a que du-
rante ese lapsc se ducra que »] fiduciario ostentaba so-
bre los bienes una “propiedad fiduciaria”, y por lo cual
podia usar de los bienes mientras no los re estituyeran
a los fideicomisarios, podia nagar deudas de la herencia
con €sos bienes fideicomiti d0° dando lugar a una cla-
se de fideicomisos llamados de vesiduo.

Una de las caracteristicas muy importantes de!
fideicomiso romano y que conservo, fué la substitueiin
fideicomisaria, es decir, el poder designar al fideicomi-
sario del fIdEICOI{llsallO para asi poder controlar el
camino que seguirian los bienes en las siguientes gene-
raciones. Esta figura no es posible en las herencias y
los legados, La substltucmn fideicomisaria se permitio
por una generacion en la época clisica y por cuatro ge-
neraciones en la época de Justiniano. En la Edad Med'a
no habia limitacién de geaeraciones para aplicar la
substitucién fideicomisaria, siendo la forma mas cono-
cida que adoptd: €] mayorazge. Esta vinculacion fidei-
comisaria por generaciones fué prohibida por la revo-
lucién francesa, pues era contraria al prmuplo de la
libre circulacién de los bienes, Margadant, pag. 487.

lf\dexcomlso tenia una concepeién y un al:ance
mis genérico que las herencias v los legados, segin el
€aso, “de ser un fideicomiso universal o un fideicomiso
partlcular vespectivamente.  Iugene Petit, pig. 579,
nos sefiala las siguientes diferencias entre los fideico-
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misos particulares y los legados:

1.— Los legados solo podian constituirse en un tes-
tamento, debiendo cumplir con todos los requisitos y
formalidades que exigia el Derecho Civil Romano; en
tanto que los fideicomisos se podian realizar de muy di-
versas formas, como antes he apuntado.

2.— Sélo se podia legar a cargo de un heredero;
en tanto que el fideicomisc podia ser puesto a cargo de
un heredero, un legatario, un fideicomisario, un here-
dero ab-intestato, ete.

3.— Los legados debian ser escritos en latin en los
testamentos, en cambio los fideicomisos se podian es-
cribir en griego y hasta crear en forma verbal. Kl pro-
blema de éstos Gltimos, era la prueba de su creacion,
en tiempos de Teodosio se exigia que se acreditara con
cinco testigos.

4— 108 fideicomisos se podian dejar en favor de
personas que no tenian la testamenti factio, aunque
con el tiempo se restringio la amplitud de los fideico-
misos, como lo demuestra el decreto del senado en tiem-
pos de Adriano, que ya hemos mencionado, y el senado-
consultc Pegasiano que establecia la prohibicién de ser
fideicomisarios a los célibes y los orbi.

Considero que las ultimas tres diferencias que
nos menciona Petit, quedan comprendidas en la prime-
ra, que es general, y que sélo se describen para mayor
claridad de la primera diferenciacion.

5.— “El fideicomisario solo adquiere un derecho de
crédito. Su accion la llevaba ante el magistrado y el
presidente de las provincias, quienes no entregaban nin-
guna férmula y juzgaban ellos mismos el asunto: es una
cognitio extraordinaria”. Petit, Pag. 579.

6.—Segtin ¢l Derecho Civil Romano, cuando un tes-
tador habia instituido un heredero, ya no podia disponer
ce sus bienes por herencia o por legado para cuando su
heredero muriese, pero en cambio, por medio del fidei-
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_comiso podia rogar a su heredero que a su muerte res-

~ tituyera la herencia o una parte de la-misma, a- deter-

minada persona, que fué lo que ¢i6 origen a la substi-
tucion fideicomisaria.

En la época de Justiniano, desaparecieron éstas di-
ferencias, pues se asimilaron ambas figuras, Petit, pag.
580. E] fideicomiso universal fué una verdadera suce-
sién hereditaria, ademds, se puede aglicar al mismo la
Ley, por la que Justiniano considerd a los fideicomisos
de la misma naturaleza que los legades, con las reser-
vas debidas por tener diferencias imvortantes, Maynz,
pag. 754.

Justiniano actualizé el senadoconsulto Trebeliano,
en el que se establecia que el fiduciario que aceptaba
voluntariamente cumplir con la decision del autor del
fideicomiso, tenia derecho a retener la cuarta parte d=
la herencia, por lo que se 12 llamé “cuarta trebeliana”,
Maynz, pag. 754, y si se negaba a entregar los bienes,
el magistrado no sélo podia obligarlo a cue lo hiciera,
sino que podia declarar que las transmisiones habian si-
do hechas y el fiduciario quedaba desvinculado de los
bienes fideicomitidos,

Por las caracteristicas descritas de] fideicomiso ro-
mano, concluimos en concordancia con Margadant, pig.
487, que no podemos decir que el fideicomiso mexicano
tenga su antecedente mds remoto en aquél, va que sélo
lo es indirectamente, por ser una figura juridica similay.

3~—EL TRUST “ANGLO-AMERICANO”

El trust se di6 a conocer a fines del siglo pasado,
en forma universal, como un concepto econdémico, debido
a que en esa épcca hubo grandes empresas que se cons-
tituyeron bajo la institucién juridica del trust, lo que
di6 lugar a que se conociera, como una gran empresa
monopolizadora por su magnitud y control del merca-
do en que se desenvolvia, independientemente de que la
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palabra trust en el idioma inglés también significa mo-
nopolio,

Si este concepto econdmico es completamente aje-
no ala institucién juridica del sistema de derecho anglo-
americano: el trust, mds apartado sera de lo que es el
concepto del fideicomiso mexicano. Trust significa con-
fianza, y desde un punto de vista juridico, abarca una
serie de relaciones fiduciarias, entre las que se encuen-
fran por ejemplo e] depdsito, el mandato, el albaceazgo,
ete.

Aparece esta institucién en su primera forma, pro-
bablemente en el Siglo XIII en Inglaterra por medio de
los uscs que “eran transmisiones de tierra a favor de
prestanombres (Feoffes to uses), con los cuales busca-
base obtenzr determinados propésitos como evitar la
exaccion de ciertes tributos fiscales v la aplicacién de
las leyes de manos muertas (Statutes of mortmain), Ba-
tiza, “Fideicomisc. Teoria y Practica”, pag. 24; por esa
razon considera el autor que el nacimiento de los usos
tuvo una causa ilicita y codiciosa.

Con el transcurso del tiempo, se ha estructurado
la institucion juridica del trust a través de la jurispru-
dencia, dandc lugar a una de las figuras juridicas mas
valiosas del derecho anglosajon v ha pasado a ser, des-
pués del contrato, de las mas importantes.

Antes de entrar al estudic del trust es muy impor-
tante considerar la afirmacion de Scott, que nos cita
Batiza, pag. 28: “Aun cuando existen diversas figuras
juridicas idéneas para situaciones especiales, como el
depésito, el albaceazgo, la tutela y la hipoteca, €l trust
puede utilizarse para alcanzar cualesquiera finalida-
des, siempre que sean licitas, qua no contravengan el
orden pablico. El trust, observa éste autor, es una for-
ma de disposicion de bienes cuva flexibilidad extraor-
dinaria permite que las obligaciones y facultades del
trustee sean las que el creador (settlor) determine; los
derechos del beneficiario aquellos que desee conceder-



le, subordindndolos si asi lo quiere, a la decision discre-
cional del trustee; casi no hay reglas téenicas que res-
trinjan la constitucién del trust, que puede ser y ha si-
do utilizado para el logro de una ilimitada variedad de
objetivos, entre los cuales uno de los més importantes
es la estabilidad financiera de la familia, facilitada por
la facilidad de constituir derechos sucesivos de conte-
nido y duraciéon diversos sobre los mismos bienes; el
trust ha garantizado, cuando menos hasta cierto punto,
la proteccion de los beneficiarios en el goce de sus de-
rechos al hacerlos inalienables y ponerlos fuera del al-
cance de los acreedores; mediante el trust puede dar-
se independencia econdémica s la mujer casada, ¢ inclu-
sive ha acrecentado la eficacia protectora del seguro
de vida, impidiendo que la indemnizacién se consuma o
se disipe”.

Con respecto a lo afirmado por Scott, Lepaulle nos
dice que el trust sirve para todo, y el mismo Scott lo
sintetiza diciendo: “Los fines para los cuales puede em-
plearse son tan ilimitados como puede serlo la imagi-
nacion de los ahogades”, Batiza pag. 25.

El trust moderno es una evolucion del antiguo uso
inglés, segtin Maitland, Batiza, pig. 28, el término uso
no proviene del latin “USU”, sino de “OPUS” que se-
gin documentos del Siglo VII y VIII, era “ad opus” y
que queria decir “en su representacién”,

Algunos autores, como Keeton, Blackstone y Perry,
sostienen que el modelo del uso fué el fideicomiso roma-
no, asi también Claret y Marti, Bauche, “Operaciones
Bancarias”, pag. 322, considera que el trust tuvo su
origen en la fiducia romana, apareciendo primero el
uso, para evitar el peligro que sobre las tierras recaia
ror las cargas feudales, las confiscaciones, las leyes dice-
tadas contra las manos muertas; aunque aclara el mis-
mo autor que existen profundas diferencias entre el
trust y la fiducia romana: en el trust, el trustee no
puede aprovecharse de los bienes, por el contrario, en
la fiducia romana si; el trust se crea por un acto uni-




lateral de afectacién de "biénes, la fiducia por ‘un acto
bilateral; en el trust pueden exigir su cumplimiento ter-

ceras personas, en cambio la fiducia no es oponible a
terceros.

Otros estudiosos del trust, como Holmes, opinan
que el trust es de origen germanico derivando de la fi-
gura del “thenhand” o “Salman”, que era un primitivo
albacea al que una persona le transmitia sus bienes en
vida, para que a su muerte los destinara de acuerdo a
su voluntad.

Algunos otros, entre ellos Maitland le da un naci-
miento aborigen, creado por las normas del “Common
Law” relativas al mandato, dando lugar a un manda-
to distinto, sin estar SUJeto a una forma determinada.

Respecto a la posicion de los que consideran que el
trust tiene un ongen indeterminado, considero oportu-
no clta a Batiza, pag. 31, quien qlgumndo a Potter nos
dice “que para atvibuir al uso origenes precisos y defi-
nidos no toman en cuenta el desconoeimiento prevale-
ciente acerca de la primitiva jurisdiceion del canciller,
y que el acto de entregar bienes a una persona para que
los emplee en beneficio de ctra es inherente a la natu-

raleza humana, pudiendo observarse a dlamo, aun en-
tre nifios inocentes de toda concepcién juridica”.

El “trust anglo-americano”, ha tenido un desarrcllo
que se divide en cuatro perlodos el primero, que va
de su nacimiento al Siglo XV, en el que el uso }“CCIbO la
sancion del canciller y engendra consecuencias juridi-
cas; el uegundo que abarea hasta la promulgacién de
la Ley de los usos del Siglo XVI; la tercera etapa se de-
senvuelve hasta el Siglo XVII; y ya en la cuarta etapa
es el desarrollo del concepto del trust moderno, Batiza,
pag. 31

Durante el primer periodo, en forma analoga al fi-
deicomiso romano, los usos consistian en obligaciones
de caracter mor a], cuyo cumplimiento dependia de la
buena fe del prestanombre. A fines del Siglo XV, alcan-
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za el uso el caracter de Institucion Juridica, al quedar
bajo la tutela de los Tribunales de Equidad, que se for-
maron por el conjunto de cancilleres a lcs que 2l rey les
habia dado facultades para que con apego a la equidad
protegieran las relaciones obligatorias que surgian de
los uscs. Operaban en Inglaterra dos clases de Tribu-
nales: los Jueces de Derecho ComGn (Common law) y
los Jueces de Derecho de Equidad (Equity). En ambas
jurisdicciones no coincidian las Instituciones Juridieas,
sino que eran complementarias (cita de Dominguez
Martinez en “El Fideicomiso ante la Teoria General del
Negocio Juridico”, mencionando a Roberto Molina Pas-
quel, pagina 140). Pero, en virtud de esta deble clase de
justicia que habia en Inglaterra, si se presentaban con-
tradicciones porque en cuanto un Tribunal del Common
Law consideraba al feoffe to use un propietario legal
sobre los bienes dados en uso, los Tribunales de Equi-
dad oponian en equidad al cestui que use como propie-
tario en equidad de esos mismos bienes, y de esta mane-
ra se lograba evitar que los prestanombres abusaran de
la confianza que se les habia conferido, no pudiendo de
ésta manera ni disponer de los bienes en provecho pro-
pio, ni apropiarselos en definitiva para si.

Ya en la segunda etapa de su desarrollo, por la san-
cion de los Cancilleres a los usos, dandoles efectos ju-
ridicos, se reconoce que los beneficiarios tenian un de-
recho de equidad y no un simple derecho de erédito, apli-
cando entences por analogia algunas reglas del common
law relativas a la propiedad.

La Ley de los Usos de 1535, nos dice Batiza, pag.
35, siguiendo a Scott, ‘“no decreté la ilegalidad de los
usos ni privo al cestui que use de su derecho de equi-
dad, sino que adjudicé a su favor el titulo legal del
bien puesto en uso. Dispuso, efectivamente, que cuando
una persona estuviera en posesién dominical (seised),
para el uso, trust o confianza de una o varias personas,
o de alguna entidad publics, a ellas corresponderia en
su integridad el derecho a los bienes, cesande la pose-
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si6n deminical existente sobre los mismes. Asi pues,
los uscs no fueron prohibidos: conforme al tecnicismo
legal, quedaban tan sclo ejecutados, ésto es, hacia el
cestui que use dueiio legal que dejaba de tener un de-
recho de equidad convirtiéndose de esa forma en el Oni-
co duefio, en tanto que el feoffe to use venia a ser por
completc eliminado”.

En el Siglo XVI, después de la Ley de los Uscs, se
empez6 4 presentar este rtendémeno: una persona daba
sus bienes a otro para que los usara o se beneficiara una
tercera (cestui que use) pero ésta ultima cedia estos
derechcs a una cuarta persona, por lo que la Ley sélo
funcionaba respecto del primer uso, considerando co-
mo propietario al que designamos como tereera perso-
na, perc la cuarta persona  que cbtznia los heneficios
sobre Ics bienes no quedaba sujeta a la Ley; por lo que
si la tercera persona era el propietario legal, la cuar-
ta perscna que se beneficiaha segula siendo el propie-
tario de equidad, entonces para no confundir a este se-
gundo uso con 2l primero que ya reconocia la Ley, se
le di6 €] nombre de Trust y el feoffe to use nagd a ser
el Trustes (fiduciario) y el cestui que use se convirtio
en cestui que trust (beneficiario), Radl Rodriguez, “El
Fideicomiso”, pag. 37.

Afirma Scott que ya en la cuarta parte de su desa-
rrollo, Batiza, pag. 36, “era factible 21 dzsdollamiento
0 la separacion entre el Dervecho Legal y el Derecho del
Beneficiavio. Los jueces del Common Law vy log Canci-
lleres coincidian en cuanto a que la aplicacion de la
Ley no debia extenderse mds alla ds su texto literal,
de ahi que se reconociera en ciertas sitvaciones que 2l
titulo legal no se habia desplazado a favor del duefio
en equidad, es decir, que el uso no habia sido ejecutado”.

El Trust Norteamericano ha tenido un desarrollo
mayor al Inglés, aunque en esencia es la misma institu-
cion, debido a que en los Estados Unidos se ha comer-
cializado, o sea, se ha profesionalizado dentro de la ac-
tividad bancaria.
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nes de Crédito”, pag. 288, “en Estados Unidos la posi-
cién del ‘trustee’ (fldumauo) tiende a ser profesionali-
zada. En Inglaterra el trustee individual no recibe com-
pensacion por cu trabajo.. ¥n Estados Unidos, si reci-
be compensacion”, Esta es la vazén del desairollo alu-
dido, formandose Trust Companies y fiduciarias espe-
clahzadas lo que ha traido consige que e¢ haga  del
Trust una achwdad casi exclusivamente bancarla

Nos dice Bauche Garciadiego, pag. 323, refiriéndo-
se a Claret y Marti, “que en la generalidad de las legis-
laciones, exceptuando las anglo-sajonas y las en ellas
1nsp1rar1as que admiten y regulan el trust, la fiducia no
estd prevista en ningin texto legal, pero tampoco estd
prechibida. En Espana Alguer y Blas Pér ez, opinan que
cabe aplicar la amplitud de mareen de libertad de con-
tratacion que establece el articulo 1225, puesto que no
hay contragentido en que una persona adquieia la ti-
tularidad de un derecho v se chlicue a no usar de é) si-
no con ciertcs fines, ni que su derecho quede limitado
e ineficaz frente o determinadas pevsonas, Grasetti en
Italia sostiene: “No existe ningura insuperable dificul-
tad en nuestro sistema Ju1 idico para admltlr en linea
de principio, la validez de una atribucion de derecho
efectuada mediante negocio fiduciario casual”., En-
neccerug, en Alemania, llega sobre el cago a la siguiente
conclusion: “Es indudable la validez del negocio fidu-
ciario, mclaqo estd expresamente reconccido por el pa-
ragrafo 223 en el caso, muy importante, de transmi-
sion de un derecho para sexuridad de un crédito”. En
Alemania un Tribunal no reconocié a un Trustee en
una qmebxa _por considerarlo solo como una “pro-for-
ma” aue es “una simple institueién téenica del derecho
inglés”, tales apreciaciones y citas de Bauche.

Respecto del trust, sostienec Bauche, debe
estar e\presamente ]eomlado porque consi-
dera que en 1(1 relacion fiduciaria del trust surge una
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obligacién de cardeter real, lo que nc puede ser admiti-

do en los paises como IFrancia.. México, etc,, que si-
guiendo las ideas de autores como Planiol, que conside-
ran limitada la lista de derechos reales establecidos por
la Ley, por el contrario, de la fiducia sélo emanan obli-
gaciones de caricter personal.

En Europa Continental no se admite el trust, ex-
cepto en el Principado de Liechtenstein que tiene una
Ley sobre Trusts. En Japon existe también una ley so-
bre Trusts de 1922 y una sobre Trusts comerciales de
1923. En Quebec, Canada, en 1879 se promulgé una ley
sobre la fiducia en donde se regulaba expresamente el
trust. Bauche, pag. 324.

Considero oportuno citar algunas de las definicio-
nes mas aceptadas de trust, de autores ingleses, norte-
americanos y de juristas no sajones, para entresacar de
todas ellas los elementos, caracteristicas y estructura-
cion de la institucion juridica en estudio:

Ratl Rodriguez, “El Fideicomiso”, pag. 49, cita a
Underhill, inglés, quien expresa la siguiente definicion:
“El trust es una obligacion de equidad que impone a
una persona el deber de disponer de los biencs sobre
los que tiene el control (“trust property”) en benefi-
cio de otras lamadas beneficiavios (“cestuis que
trusts”) entre les cuales puede encontrarse ¢lla misma.
pudiendo cualquiera de ellos exigir el cumplimiento de
la obligacion”.

El mismo autor cita la definicion de Story, inglés,
que: “Considera al Trust como un derecho, titulo o in-
terés en equidad, propiedad real o personal sobre bienes
o derechos, distinto de la titularidad de derecho comtn”.

El autor se refiere a los {ratadistas americanos
Seott v Keeton, quienes emiten la, siguiente definicién:
“El trust es una velacién fiduciavia con respecto a bie-
nes, que impone a una persona titular del derecho de
propiedad, obligaciones en equidad, de¢ disponer de la
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propledad pa a bencf1c1o de otra perso» relacion que
surge como resultante de la mani estacion de la inten-
_cion de crearia”.

Ratl Rodriguez, pagina 50, analiza las definiciones
de los juristas no sajones, y al referirse al francés Le-
paulle, indica que éste hace suya la siguiente defini-
cion: “El trust es una institucion juridica que consiste
en un patrimonio independiente de todo, sujeto de de-
recho y cuya unidad esta censtituida por una afecta-
cion que es libre dentro de log Fmi"req de las leyes en
vigor y del orden publico”. Al referirse al autor italia-
no Franceschelli, indica la definicién (n éste que es co-
o sigue: “El trust es una relacidn iiduciaria derivada
de la voluntad privada o de la ley, en virtud de Ia cual
el que tiene (trustee) sobre determinados bienes o de-
rechos la propiedad formal (propiedad tratandose de
bienes corpoéreos y titularidad tr atandose de derechos)

estd obligado, por efectc de la propiedad substancial
(propledad del  beneficiario o fideicomisario) que no
tiene, a custodiarles o a administrarlos, y en cualquler
caso, a servirse de ellos, para :)rovecho “de uno o mas
beneficiarios entre los cuales puede estar é1 ccmpren-
dido o de un fin”.

Adviértase de las definiciones de los autores cita-
dos, no obstante sus distintas macionalidades, que en el
fondo existe la misma temadtica, el mismo sentido, la
misma idea, la misma comprencién del problema cues-
tionado y, ello no podria ser de otra manera, toda vez
que se parte del mismo principio, y se pretende llegar a
un fin, que a la postre es el mismo, o en otras palabras
dar un bien a una persona para que en cumplimiento
de la voluntad de quien lo otorga, lo realice y obtengan
los beneficios terceras personas o €l mismo que lo did.

Los elementos personales y otros esenciales que
aparecen en las definiciones apuntadas del trust y su
equivalente en el fideicomiso mexicano son:

Settlor: Corresponde al fideicomitente y es la per-




'sona fisica o moral que hace la afectacion de kienes en
trust, o sea, que es la persona que al manifestar su vo-
luntad constituye un trust. Debe de tener la capacidad
legal necesaria. El settlor se llama también trustor.

Trustee: Es el fiduciaric, o sea la persona con la
capacidad necesaria para adquiriv la titularidad o pro-
piedad de los bienes o dereches que son afectados al ob-
Jjeto del trust, es decir, gue los adquiere en funcién de
un fin, que se establece o =& fijan las bases pava detey-
minarlc en [a ccnstitucion del trust. Ll trustee es el
ejecutor del trust, debe conocer por lo tanto de los ne-
gocios que se le encomiencen, v tener domicilic en la
jurisdiccion comypetente en donde deba de realizarse la
operacion fiduciaria,

Cestui que trust: Corresponde al fideicomisario, o
sea el beneficiaric d=i tyust; persona fisica o moral ca-
paz de adquiriv los beneficios que emanen de la ejecu-
cién del trust.

El objeto material del trust debe recaer sobre bie-
nes, pueden ser muebles o inmuebles, corpdrecs o incor-
poreos, encontrandose dentro de éstos Gltimos los dere-
chos; se puede resumir a todo bien apreciable en dinero
y que se encusntre dentro del comercio, denomindndo-
se “patrimonio de trust”.

El objeto-fin del trust es el destino que se le da a
los bienes o sea, el zentido de la afectacion del patri-
monio del trust; a ésto se le denomina también “térmi-
nos del trust”, que segiin Scott, el trust es un negocio
juridico, pues el settlor, creador del trust, serd el que
impondra las clausulas que regulen al mismo, serd la
expresion de su voluntad la que regule el acto, siem-
pre y cuando ésta no vaya mas alla de normas y prin-
cipios juridiccs. Las normas referentes al trust gene-
ralmente son supletorias, para cuando el settlor no
prevé schre todas las situaciones o hechos que puedan
presentarse; ademds, se toman en consideracion los ac-
tos implicitos del settlor y las circunstancias que influ-
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yeron en la constitucion del trust, para deducir de las
mismas la auténtica voluntad del settlor, Batiza, pag. 50.

En cuanto a la naturaleza juridica del trust, nos
explica Batiza, siguiendo a Scott (cbra citada, pag. 44),
que €l Trust no se hubiera desarrollado si no hubiera
existido la dualidad de tribunales, unos de derecho es-
tricto o common law y otro de derecho de equidad o
equity, con independencia, ya que habia diferencias
esenciales en el procedimiento; en lo que las sentencias
de los juicios de derecho estricto creaban y declaraban
derechos en el actor, las de derecho de equidad solo im-
ponian deberes en el demandado; por esa razon erva la
maxima aplicable que nos cita Batiza, pag. 44: “La equi-
dad actiia sobye la persona”; de ahi que cuando una per-
scna tuviera un titulo lepal sobre determinados bienes,
por una sentencia de equidad se le podia obligar a que
ejercitara su derecho en beneficio de otra; los cancille-
res no séle consideraban las obligaciones personales, si-
no que protegieron el derecho de los beneficiados. Con-
sidera el mismo autor, siguiendo al norteamericano,
que el resultado de este mecanismo de procedimientos y
derechos, que surgi6é per la dualidad de jurisdicciones,
fué lo que origind “algo Gnice: una forma dual del de-
recho de propiedad, en que, de una parte, estd €] trus-
tee, a quien corresponde el titulo Jegal; de otra, el be-
neficiaric, quien tiene la propiedad de equidad”; mismo
autor, misma obra, misma pagina.

Enlazando esta conclusién con la explicacién del
mecanismo del sistema juridico inglés, resalta que al
proteger el canciller el derecho del beneficiario corre-
lativo de la obligacién personal del trustee, surge el de-
recho de propiedad equitativa. Ya durante el Siglo XV
se podia oponer este derecho a terceros adquirentes que
tuvieren conocimiento del mismo: frente a los herede-
ros del trustee; a los adquirentes a titulo gratuito. De
lo anterior resulta que el Canciller no comparoé al de-
recho de propiedad equitativa con la proviedad legal
que protegia el common law, pues si e] adquirente te-
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- nfa un titulo oneroso y no tenia conocimiento del- dere-

che del beneficiario, no valia éste frente al titulo legal
que amparaba el derecho estricto, En algunos aspectos
eran analogos amboes derechos, aunque tenman grandes
diferencias, tales como la que el benetficiario no estaba
sujeto a cargas feudales.

Para algunos autores como Claret y Marti ven en
esta figura una dualidad de propiedades, una formal,
exterior y que corresponde al trustee llamada propie-
dad fiduciaria, y otra substancial o econémica que co-
rresponde al beneficiario. Esta concepeion del desdobla-
miento de la propledad no es facilmente asimilable a
nuestro sistema de derecho de cardcter romanista, Pa-
ra Renato Corrado el aspecto fundamental del trust, es €l
desdoblamiento de la propiedad y la coexistencia por
lo tanto de dos derechos reales sobre el patrimonio del
trust, o sea, el trustee es el propietario at law, al que
se contrapone el derecho real del beneficiario: at equi-
ty, Bauche, pag. 328.

Otros autores no coinciden en que exista una dua-
lidad de propiedad, sino que “es una sola propiedad de
ownership, en la que la titularidad puede recaer en per-
sona diferente de la que goce, disfrute o reciba sus be-
neficios, por la cemplementacién que realiza el equity
on common law”, Dominguez Martinez, pag. 143.

“Al desenvolver los principios del derecho de usos
y trusts, agrega Scott, los cancilleves estuvieron en ap-
titud de hacerlo porque su actuacién fué mas pragma-
tica que logica; si se hubieran guiado tnicamente por
razonamientos juridicos, dificilmente habvian estructu-
rado el concepto de trust, v si hubieran tenido que clasi-
ficarlo, ya como un simple derecho de erédito, o como
un derechoe real, su libertad de accidon habriasse visto
considerablemente restringida. I.os cancilleres pudie-
ron crear una especie nueva de propiedad, a la que sin
embargo faltaban algunos atributos de la propiedad le-
gal, so pretexto de que se limitahan a ordenar el cum-
plimiento de les dictades de su conciencia”. Batiza,
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- Se ha tratado de conceptuar al trust juridicamente,
~considerando la obligacion del trustee y wor otro lado,
el derecho que tiene el beneficiario en relacién con los
bienes, debiendo ser integrandoe la relacién juridica que
nace del mecanismo de este negocio juridico, o sea no
s6lo obligacicnes del trustee respecto de los bienes ob-
jeto del trust, sino también los derechos que el benefi-
ciario tiene sobre los bienes, en forma conjunta v el efec-
to que tiene esa relacion juridica frente a terceros, pues
al celebrarse una relacion fiduciavia, por ese sélo he-
cho, ge deberdn realizar una serie de actos y consecuen-
cias que derivan de la relacion y que se producen auto-
méaticamente y de pleno derecho, Batiza, siguiendo a
Scott, pag. 46,

Por la misma flexibilidad de esta institucion juridi-
ca, permite una gama de formas casi ilimitada, que al-
gunos autores han tratado de clasificar sistemadtica-
mente; siguiendo a Cheshire, que considero la clasifi-
cacion mas completa de las que nos cita Batiza, pag. 51.
Los trusts pueden ser creados de dos maneras, segin
la cual toman su nombre: a) Voluntarioy b) Por mi-
nisterio de Ley, que a su vez se subdividen tomando
en cuenta sus diversas caracteristicas de creacidn, for-
macién, realizacidén, etc.

Los trusts voluntarios pueden ser trusts expresos
6 trusts implicitos, a su vez los primeros pueden ser:
trusts ejecutados o trusts por ejecutar,

Los trusts que nacen por ministerioc de Ley se
subdividen en trusts interpretativos v en trusts resul-
tantes.

E] trust expreso es €l que se crea intencionalmente
por el settlor, pudiendo ser en un convenio o un testa-
mento vy hasta en forma oral, siempre y cuando sea So-
bre muebles en el Gltimo caso.

El trust ejecutado es aque] en el que el settlor ha
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, amfestado de tal manera su voluntad, que no requie-
re ninguna modalidad ni accién para que se realice.

El trust por ejecutarse, por el contrario, serd aquel
en el que se le concedan derechos a los beneficiarios,
aunque no sea inmediatamsnte y sujetandolo por 1o
tanto a algln acto.

El trust implicito es el gue resulta de interpretar
la voluntad de las partes respecto de algtn acto, ya
que aunque expresamente no se constituye, se obtiene
por las circunstancias en que se celebré el mismo; se
infiere su celebracion, por eso algunos autores pref1e-
ren denominaylo trust inferido.

Los trusts por ministerio de Lev, son los que se
crean, como lo dice su nombre, por aplicacion de la Ley.

El trust interpretativo no debe confundirse con el
trust implicito, ya que el interpretativo es el que sur-
ge por la dphcacwn de la Ley, de su interpretacion, y
el implicito por la interpretacién de la voluntad de "los
particulares.

El trust rvesultante no lo define Cheshire y solo nos.
explica las formas en que puede surgir; una es cuando
una. persona adquiere a nombre de otro, o sea, que ese
otro es el que paga el precio, por lo que se crea el trust
a favor de ese tercero que paga, a menos que se deduz-
ca 0 expresamente Se manifieste que se trata de una
transmision a titulo gratuito: y otra forma es cuando un
trust expreso no se realiza total o parcialmente y Ia
propiedad de les bienes revierten al settlor, salvo pacto
en contrario en el instrumento constitutivo del trust
expreso.

Scott clasifica al trust casi en términos parecidos a
Cheshire, Existen otras clasificaciones sobre el trust,
pero las mas significativas e importantes son las ya an-
tes enunciadas, ¢n especial 1a de Cheshire.

En virtud de que el trust sirve para casi todo:
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importante difcrenciarlo con una serie de figuras juri-
dicas a las que se asemeja:

El trust es una figura diferente al contrato, con
fundamento en tres princivios: primero, en el contra-
" to sdlo pueden exigir su cumgplimiento las nartes que
lo crearon, en el trust lo puede exigir el beneficiario
que noe intervino en su creacién; segundo, todo contrato
debe tener una “consideration” o sea, “una causa” se-
guin la escuela francesa, en cambic en el trust no es ne-
cesaria; y, tercero, por el “status”, es decir, la relacién
juridica que liga a los contratantes, es por la voluntad
de las partes y en el trust, la relacién juridica que
existe entre el trustee y el heneficiario deriva del orden
juridico; Batiza, pag. 57.

Con el contrato de mandato hay diferencias radi-
cales, tales come que por el mandato no se transmite la
propiedad de los bienes al mandatario, sino que éste s6-
lo actiia en representacion del mandante v bajo su con-
trol; el mandatario actuando dentro de sus facultades
puede llegar a obligar contractualmente al mandante,
el £xustee, nunca.

Cen relacién a otros contratos, cada uno en parti-
cular presenta sus diferencias propias, ademéas de las
generales ya explicadas.

Para adoptar el trust “anglo-americano”, en los
sistemas juridicos romanistas ha sido una ardua labor,
que a pesar de haber tranccurrido cerca de medio siglo
de haber sido aceptado en México y en varios pafses de
Latinoamérica, no se ha logrado, particularmente en
México, adoptar a nuestro sistema de derecho, pues no
se han puesto de acuerdo la mayoria de nuestros auto-
res acerca de su naturaleza juridica, que clase de pro-
piedad o de titularidad se le transmite al fiduciario, ete.,
cuestiones que analizarsmos mis adelante, por ahora
sélo considero oportuno citar unas paiabras muy acer-
tadas que nos dice Batiza, pag. 73: “En la adaptacién
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de versiones del trust a los sistemas de tradicion de de-

recho romano, de seguro no se logrard una traslacion
perfecta de la institucién inglesa en su integridad y
madurez: en el orden juridico faltard desde luego el

antecedente basico de la distincidn entre equidad y de-
recho estricto”.

Por tltimo, respecto al trust algo-americano, solo
aludiré a las principales interpretaciones dadas por ju-
ristas no sajones a esta institucion, las que encontrare-
mos en Lepaulle y Franceschelli.

Lepaulle sostiene su teoria del patrimonio afecta-
cion, y lo deduce de los siguientes razonamientos: pri-
mero, una de las teorias predominantes es la que consi-
dera esencial que el cestui que trust tiene un derecho
de crédito, en contra del trustee, teoria que no resuelve
la cuestion del derveche real de propiedad que existe en
todo trust y que se dividz para algunos en trustee y el
cestui que trust, segtin hemos explicado, ademas es su-
mamente débil, pues se puede constituir un trust sin
haber designado al trustee; irenos fundada es la segun-
da posicion que sostienen algunos autores que conside-
ran como esencial un derecho real en favor del benefi-
ciario, cuando el objeto del trust pudo haber sido un
derecho personal, ‘“un derecho real sobre un derecho
personal,  qué logomaquia!”. Batiza, citando a Lepaulle,
pag. 75. Puede ademads creavse un trust sin que exista
beneficiario, por ejemplo: para decir misas en descanso
del alma del settlor, para cuidar estatuas o mausoleos,
para construir una estatua, ete. Considera que no es
posible conceptuar al trust por posibles derechos o per-
sonas que no son esenciales en su constitucion; dentro
de esta explicacion sélo nos falta ejemplificar un trust
sin settlor, como seria un trust interpretativo; por lo
que concluye que lo unieo esencial en tode trust es un
patrimonio distinto, autonomo y una afectacién sobre
el mismo a un fin determinado.

Por su parte Franceschelli, Batiza, pig. 76, consi-
‘dera al trust como una relacién fiduciaria, gue surge
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por las necesidades de la humanidad, en virtud de ser el
derecho romano y el anglesajon sumamente rigidos y
formalistas ya que taxativamente regulan sus derechos
reales, lo que limita en posibilidades a las nersonas pa-
ra realizar sus actos juridicos. En el trust, negocio fi-
duciario, surge un nuevo fendémeno en la ciencia juridi-
ca, el desdoblamiento del derecho de progiedad, o sea,
cuando ciertos bienes pasan a formar parte del patri-
monio de] trust, sobre los mismces existen dos propieda-
des con carvdcter real ambag, una que pertenece al
trustee: llamada trust “ownership” como un legal “sta-
te”, y la otra que pertenece al beneficiario: “heneficial
ownership” como un equitable state, (mismo autor,
pag. 79), en cuanto se constituye ¢l trust surge el des-
deblamiento de la propiedad, y en cuanto se unen am-
bas propiedades en un mismo sujeto: cesa el trust.

~ Con lo anterior damos por terminado el aspecto
histérico juridico evolutivo en el dereche anglosajon, pa-
sando a estudiar el fideicomiso en el derecho mexicano.

4—EN EL DERECHO MEXICANO

El fideicomiso entrd en México en los campos del
Derecho Mercantil, considerando Roberto Molina Pas-
quel en su articulo “Recepcién de Instituciones Juridi-
cas Anglosajonas en América Latina”, pag. 247, publi-
cado en la Revista Juridica Veracruzana, de 1964, Edi-
tada por el H. Tribunal Sunericr de Justicia del Esta-
do de Veracruz, que fué lo correcto y no debié haber
entrado por el derecho civil por la diversidad y con-
traste de la tradicion e idiosincrasia de los pueblos norte-
americano y mexicano; en posicién contraria tenemos al
Lic. Antonio de Ibarrola quien en su obra “Cosas y Su-
cesiones” estima que esta figura (el fideicomiso), entro
a nuestro Derecho por la puerta falsa, al haberse esta-
blecido en la Ley General de Titulos v Operaciones de
Crédito ya que debi6 haberse legislado en el campo del
Derecho Civil, pag. 666.
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El fideicomiso que se introdujo en México en este
siglo, fué una adaptacién paulatina del trust angloame-
ricano, con un desarrollo lento. Bauche, pag. 835. “Con
evidentes conexiones l6gicas con la fiducia y el fidei-
comiso romanos y con el fideicomiso testamentario del
derecho espafiol y mexicano; histéricamente el fideico-
miso mexicano deriva del trust anglosajon, hijo a su
vez, del fideicomiso romano ¢ de ciertas instituciones
germanas”, (Rodriguez Rodriguez, “Curso de Derecho
Mercantil”, Tomo 1II, pag. 122).

La primera vez que se utiliz6 el trust en nuestro
pais, fué a principios de siglo cuando atn no estaba es-
tablecido €] fideicomiso en México; funcionaba el “trust
deed”, pues lo permitia la Leyv sobre Ferrocarriles de 29
de Abril de 1899, creado en el extranjero surtia sus efec-
tos en Méxicc conforme a las Leves Mexicanas, pues
dicho trust servia de garantia en emisiones de bonos
destinados a financiar la construceion de ferrocarriles,
se desmembraba el trust en varios elementos segiin sus
efectos, para poder aplicarle las Leyes Mexicanas, por
lo que operaban los contratos de préstamo, mandato e
hipoteca que regulaba el Codigo Civil de 1884, Batiza,
pag. 83.

Antes de que se legislara por primera vez en Méxi-
co el fideicomiso, existieron tres proyectos en los que se
intent6 implantar en nuestro pais, y los que influyeron
en forma determinante en nuestro legislador para es-
tablecerlo.

En 1905 el Secretario de Hacienda, José Ives Li-
mantour, envié un proyecto que segin afirma Batiza,
pag. 84, fué elaborado por el Lic. Jorge Vera Estafiol,
aunque posteriormente se le conoci¢ como “Proyecto
Limantour”, a la Camara de Diputados, v que consistio
en una “iniciativa que faculta al Ejecutivo vara que
expida la Ley por cuya virtud puedan constituirse en
la Republica Instituciones Comerciales encarpadas de
desempefiar las funciones de Agentes Fideicomisarios”.
En su exposicion de motivos argumentaba que era ne-
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~cesario implantar en México las organizaciones espe-
ciales que se llamaban trusts companies o compaifiias fi-
deicomisarias en los paises anglosajones, para satisfacer
los negocios comerciales que se habian desarrollado en
nuestro pais; explicaba que su {uncién fundamental era
ejecutar actos y cperaciones en los que no tenian in-
terés directo sinc que obraban como intermediarios, eje-
cutando imparcial y fielmente actos y operaciones en
beneficio de lay partes interesadas o terceras personas,
Iistas instituciones tienen por objeto interponer su me-
diacion para asegurar el cumplimiento futuro, de buena
fe, en condiciones eficaces y convenientes, de las
obligacicnes creadas al amparo de un contrato o de un
acto; aunque dichos actos los vueden realizar particula-
res, pero por ser una funcién que se aseraeja al crédi-
to, que también puede ser realizada por particularas,
se hacia necesaria una reglamentacién esnecial legisla-
tiva, para garantizar en forma efectiva los intereses de
quienes confian en esas institucicnes.

El proyecto de ley que nresentd el Secretario de
Hacienda Limantour, contenia ocho articulos, en los que
se establecia la siguiente caracteristica del fideicomiso:
podria consistir “en el encargo hecho al fideicomisario
por virtud de contrato entre dos o mas personas, de
ejecutar cualesquiera actes, operaciones o contratos
licites respecto de bienes determinados, para beneficio
de alguna o de todas las partes de ese contrato, o de un
tercero, o para hacer efectivos los derechos o cumplir las
obligacicnes creadas expresamente en el contrato 6
que sean consecuencia legal del mismo”. Art. lo. “El
fideicomiso importarda un derecho real respecto de los
bienes sobre los que se constituva, La ley definird la
naturaleza y efectos de ese derecho y los requisitos pa-
ra hecerlos valer”, articulo 30. “Para que una institu-
cion fideicomisaria pueda considerarse legalmente cons-
tituida, deberd llenar precisamente los requisitos que
sefiala la Ley y ser autorizada por la Secretaria de Ha-
cienda al comenzar sus operaciones”, articulo 4o. “Se
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'faculta igualmente al ejecutivo para que modifique la
legislacion civil, mercantil y procedimientos, en los
puntos en que ello sea estrictamente necesario para
asegurar la funcion de las instituciones fideicomisarias
y la firmeza de los contratos v actos que estén autori-
zados a ejecutar”. Articulo 8o.; Batiza, pag. &6.

Bl proyecto nunca fué discutido, se inici6 la Revo-
lucién Mexicana y quedd en el olvido.

Pasada la etapa revolucionaria que habia sacudido
al pais y cuando se encontraba ya en plena reconstruc-
¢ién o de una nueva estructuracién, y que era propicia
la recepcién de nuevas ideas, surgio un nuevo proyecto
en el ano de 1924: ¢l Proyecto Creel. Kl seiior Ernesto
C. Creel expuso ante la Convencion Nacional Bancaria
que se celebrd en la ciudad de Monterrey en ese mismo
afio, por ser él el autor: que se habia iniciado en la Re-
pubhca la creacién de companias bancarias de fideico-
miso y ahorros, dando algunas explicaciones de como
funcionaban estas companias que se llamaban en Esta-
dos Unidos “Trust and Saving Banks”, Batiza, pag. 87.
Proponia diecisiete puntos en que el E]ecutlvn se podia
basar para expedir la Ley; consideraba que se tenian
que reformay nuestras leyes e iraportando ias que rigen
a la institucion del fideicomiso, que en muchos casos
van en contra de las de origen romanista.

El Lic. Jorge Vera Estanol presentd ante la Secre-
taria de Hacienda en Marzo de 1926 un proyecto de Ley
de Companias Fideicomicarias y Ahoiro, que influyé
junto con las ideas de Ricardo J. Alfaro en nuestro le-
gislador de 1926.

Por la inquietud que existia de implantar en Mé-
xico una figura juridica similar al Trust anglo-america-
no, por los proyectos mencionados, por la primera Con-
venciéon Nacional Bancaria, que ya hemos aludido y en
la que se hizo hineapié en la necesidad de expedir una
Ley que regulara las compafiias bancarias de fideicomi-
so y ahorro, fué lo que principalmente di¢ lugar al pri-
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er 1ntento leglslatlvo par ; vijﬂfalitali‘r;-r ,

n Mex1c0

. La Ley de Instituciones de Crechto y Estableci-
“mientos Bancarios de 24 de diciembre de 1924 estable-
ce en su capitulo VII a los Bancos de I 1de1comlso de-
dicandole dos articulos, estableciéndose en el articulo
73: “Los Bancos de Fideicomiso sirven los intereses al
publico en varias formas y princizalmente administran-
do los capitales que les confien e interviniendo con la ve-
presentaciéon comin de los suscriptores o feredores de
bonos hipotecarios al g2 emitidos éstos o durante el
tiempo de su vigencia” y, estableciéndose en el articu-
lo 74, que los fideicomisos se regirian por la Ley Es-
pec1al que habria de expedirse. “Lemslacmn Bancaria”,
editada por la Secretaria de Hamendd Tomo 1I.

La ley que ving a reglamentar el fideicomiso fué la
Ley de Bancos de Fideicomiso de 30 de junio de 1926.
En la exposicién de motivos de dicha Ley se establece
que tales instituciones bancarias son un complemento
del Sistema Bancario Nacional, pero en virtud de ser
una institucién nueva en el pais, no se regulo sa estrue-
tura en la Ley que los creara, sino que se encargd su
estudio a la Comisién Permanente de la Convencion Na-
cional Bancaria, la que elabord el proyecto que se elevo
a Ley ¢l 30 de junio de 1926, Se estableci6 que el fidei-
comiso deriva de su similar en los paises anglosajones,
o sea que se realizd “la legalizacion de una institucién
juridica moderna que en otros paises, especialmente en
los anglosajones se practica hace largo tiempo... per-
mitiendo que las operaciones financieras v comer ciales
se hagan sin las trabas del derecho tradicional”. Legis-
lacion Bancaria citada, Tomo II1. Kl fideicomiso que
se implanta no es ioual 11 antiguo fideicomiso, espe-
cialmente el romano, pero dice al’ respecto: “la 1'eg1amen
tacion sancionada en la Ley constituye, en el fondo,
una adaptacion de las practicas anglosajonas”. Legisla-
cion Bancaria citada, Tomo III. ... con las modalida-
des necesarias para adaptarlas principalmente al Siste-
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~ma Bancario en México., Para concluir, nos dice dicha
- exposicion de motivos, “es indudable que la Ley expedi-
da constituye un ensayo para aclimatar entre nosotros
una nueva instituciéon y que, por lo tanto, habrd de
transcurrir algin tiempo antes de que produvzea sus
plenos vesultados, ademés que haya necesidad de intro-
c}ucér en ella las reformas que la practica vaya aconse-
jando”.

Lo establecido en esta Ley se transeribio en la nue-
va Ley de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios de 31 de agosto de 1926, por lo que analiza-
remos los principales puntos conjuntamente, mencio-
nandoe los articulos de ambas leyes, el de la Lev de Ban-
cos de Fideicomiso y el de la nueva Ley.

Se establece en los articulos lo., y 97, respectiva-
mente, que: “Los Bancos de Fideicomiso tendran por
chjeto principal y propio las operaciones por cuenta
ajena y en favor de tercero que autoriza esta L2y y cu-
ya ejecucién se confia a su honradez y buena fe”. No
entraremos al andlisis de la constitucién de las institu-
ciones bancavias fiduciarias, pues seria ociose y no es-
td relacionado con el tema a tratar en este trabajo.

En los articulos 6 y 102 se establecia, influenciados
por las ideas del jurista panamefio Dry. Ricardo J. Al-
faro, “el fideicomisc propiamente dicho s un mandato
irrevocable en virtud del cual se entregaban sl Banco,
con caracter de fiduciario, determinados bienes para
que se disponga de elles 6 de sus productos, segln la vo-
luntad del que los entreca, llamado fideicomitente, a
beneficio de un tercerc llamado fideicomisario o bene-
ficiario”, En relacion con este concepto de fideicomiso,
se corrchoran sus efectos en los articulos 12 y 108 res-
pectivamente que preceptiian: “los bienes entregados
para la ejecucion del fideicomiso se consideran salidos
del patrimonic del fideicomitente, en cuanto sea nece-
saric para dicha ejecucion o por lo menos como grava-
dos a favor del fideicomisaric. En consecuencia, no se-
ran embargables ni se podra ejercitar sobre ellos accién
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lguna-en-cuanto perjudiquen al fideicomise. Lo dis-
-puesto en este articulo no impedird que se demande la
- nulidad de] fideicomiso cuando éste se haya constitui-

~do-en fraude de los acreedores o sea ilegal por otro mo-
tivo”. Y en el segundo parrafo de los articulos 13 y 109
ge preceptia que “el fideicomiso constituido sobre bie-
nes inmuebles deberd ser inscripto en la Seccién de la
Propiedad, si hubiere traslacién de dominio, o en la de
hipotecas, en caso contraric, del respectivo Registro
Publico y £6lo producira sus efectos contra tercero, des-
de la fecha de su inscripeion, la cual comprendera las
instrucciones dadas per el fideicomitente al Banco pa-
ra la ejecucion del fideicomiso, asi como las facultades
que le haya concedido... para la inseripeion en €] Regis-
tro, se debe presentar también el documento en que
conste l1a aceptacion del Banco”.

En los articulos transcriptcs se considera al fidei-
comiso como un mandato irievocable especial poi el
que se transmiten los bienes al fiduciario, [qué cosa
mas absurda!, con ésto se permitivia hacer de las insti-
tuciones juridicas lo que cada legislador quisiera, pues
al afirmar que sale del patrimonio del fideicomitente,
los bienes tienen que haberse transmitido y los bienes
no pueden quedar en la nada, sino que deben pasar a for-
mar parte de un patrimenio, v no se explica por virtud
de qué acto se transmiten los bienes,

Los fideicomisos sélo se podian constituir con un
fin licito, articulos 7y 103 de las Leyes citadas. Se prohi-
bian los fideicomisos secretos, articulos 8o. v 104, ves-
pectivamente, Los fideicomisos se podian constituir por
Escritura Publica, Documento Privade v por Testa-
mento, articulos 11 y 106. Podian ser chjeto del fidei-
comiso bienes muebles, inmuebies, derechos reales, cré-
ditos, titulos, dinero, excepto los derechos personalisi-
mos, articulos 13 y 109. El Banco tenia todas las accio-
nes y derechos inherentes al dominio, aunque no se ex-
presaran al constituirse el fideicomiso, siempre que
fueran relativas a las facultades que le otorgara el fi-
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. deicomitente, articulos 14 y 110. Los articulos 15 y 111
de lag Leyes en cuestion prescribian que: “los actos que
sean objeto de] fideicomiso quedaran sujetos a las dis-
posiciones del Derecho Comun, en cuanto no estuviere
previsto en la presente Ley”.

Los fideicomisos se extinguirdn: por cumplimien-
to del objeto, por hacerse imposible su cumplimiento, por
no realizarse la condicion suspensiva en veinte afos,
por cumplirse la condicién resolutoria, y por convenio
entre fideicomitante y fideicomisario, articulos 18 y
114, vespectivamente. Una vez que se hubiera extingui-
do el fideicomiso, €l fiduciario daria los bienes objeto
del fideicomiso de acuerdo a lo que se hubiere conveni-
do, y a falta de disposicién expresa los devolveria al fi-
deicomitente, articulos 19 y 115 de las leyes analizadas.

La ciencia de]l Derecho no se estanca, evoweciona, y
las disposiciones que antes hemos estudiado fueron
sustituidas por la Ley General de Instituciones de Cré-
dito de 28 de Junio de 1932, la que en su exposicién de
motivos, deja constancia en el sentido de que la Ley de
1926 introdujo en México al fideicomiso, “rompiendo
la tradicion juridica”, (Legislacion Bancaria, Tomo III),
lo que nos hace recordar la opinién del tratadista Gui-
llermo Floris Margadant, en €] mismo sentido con res-
pecto al fideicomiso romano, de que al crearse esta figu-
ra juridica, rompié con los moldes del dervecho romano,
opinién citada anteriormente. Considerando ademas que
es una gran Institucion que servird para el desarrollo
econdmico del pais; pero, en virtud de no haberse pre-
cisado el caracter sustantivo de esta institucidén, en la
Ley que le didé vida, corresponderd a la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito del afio citado, darle
tal cardcter. Conceptia dicha exposicién al fideicomi-
30 como una afectacion patrimonial a un fin, que se en-
comienda a] fiduciario; aclardndose lo que la Ley que
fué abrogada obscuramente consideraba como un man-
dato irrevocable.

En la Nueva Ley sélo se autorizaban fideicomisos

— 53 —




en los que la fiduciaria fuera una institucion bancaria,
ya que a éstas las vigilaba €] Estade, impidiendo con
ésto, que se utilizara al fideicomiso para realizar subs-
tituciones indebidas o la constitucién de patrimonios
alejados del comercio juridico normal.

Se aclaraba que no deberia causar confusién el que
se autorizara también a las fiduciarias para que de-
sempefiaran mandatos, administraciones, albaceazgos,
sindicaturas, ete., per ser actos diferentes de sus fun-
ciones al ser titulares y ejecutores de fideicomisos.

En esa ley bancaria, ya no se regul6 al fideicomiso
sino que sblo se establecieron algunas normas que re-
gulaban a las instituciones fiduclarias como tales, acor-
de a lo que se aclaraba en la expesicion de motivos, en
que se consideré al fideicomiso como una institucion
juridica sustantiva y por tanto debia ser regulada en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,

De esta Ley siguieron las que requlan actualmente
al fideicomiso: La “Ley General de Titulos y Operacio-
nes de Crédito” de 28 de Junio de 1932 y la “Ley Gene-
ral de Instituciones de Crédito y Orcanizaciones Auxi-
liares” de 3 de Mayo de 1941, que serdn motivo de es-
tudio en el capitulo siguiente, al analizar el esquema del
fideicomiso como existe en nuestro mundo juridico ac-
tual, tomando en consideracién tanto la doctrina como
la jurisprudencia que rige a nuestro pais.
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CAPITULO (i

EL FIDEICORMISO



CAPITULO 1i
EL FIDEICOMISO

1—CONCEPTO Y SU EXPLICACION

El fideicomiso en México estd regulado actualmen-
te como una institucion juridica sustantiva en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932; en
su exposicion de motivos argumentan los legisladores,
que la importacién de instituciones juridicas extrafias
trae consigo una serie de peligros, pero que en virtud
de haberse reglamentado desde 1926 en la Lev General
de Instituciones de Crédito, se habia implantado y tra-
taria de lograr un enriquecimiento econdémico-juridico
en nuestro pais; corrigiendo esa reglamentacién con-
sideran un acierto el admitir sélo el fideicomiso expre-
so y limitar, ademds, a ciertas personas la capacidad
para ser fiduciarias.

El primer concepto que se tuvo en México de fidei-
comiso, considerdandolo como un mandato irrevocable,
siguiendo las ideas del Dr. Alfaro, habia quedado atras,
desde el ano de 1932, tanto en la Ley Bancaria como en
la de Titulos y Operaciones de Crédito, en que se consi-
deré al fideicomiso como una afectacién patrimonial a
un fin, siguiendo en este caso las ideas que elaboré Pie-
rre Lepaulle al analizar el trust. De esta infiuencia doc-
trinal surgié el articulo 346 de la Ley General de Titu-
los y Operaciones de Crédito, que no da una definicion
del fideicomiso, pero que si nos da una concepeién ex-
terna del mecanismo del mismo: “En virtud del fidei-
comiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin




1n a una 1nst1tuc10n f1duc1ar1a

Antes de estudiar las principales teorias que tra-
“tan de explicar la naturaleza juridica del fideicomiso
y de las definiciones mas importantes que se han elabo-
rado, haré una breve exphcacmn de como funciona el
flde1com1so cual es el mecanismo que se resliza en es-
ta 1nst1tuc1on, de acuerdc con la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito y Ley General de Institucio-
nes de Crédito y Organizaciones Auxiliares, v el criterio
que ha sustentado la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién.

Una persona manifiesta su voluntad de constituir
un fideicomise y se le llamar# fideicomitente; esa vo-
luntad debe recaer sobre bienes que estén dentro de su
esfera juridica y por tanto, pueda disponer de ellos;
esa misma voluntad debe consistiv en darle a esos bie-
nes un fin determinado, un destino o una afectacién,
que debera ser licita y se deberd precisar o determinar;
para la ejecucion de esa voluntad, o sea, para la realiza-
cién de la afectacion de los bleneL, se deberd encargar o
encomendayr esa funciéon a una institucién fiduciaria,
a la que se deberd transmitir los derechos y facultades
necesarias sobre log bienes, para que dicha institucion
pueda ejecutar la vcluntad del fideicomitente; los be-
neficios que produzea la ejecucion del fideicomiso po-
dré recaer en una tercera persona que se denominar,
fideicomisario y que podra ser el mismo fideicomitente,
nunea la institucién fiduciaria.

En estas palabras, genéricamente se advierte la
modalidad fundamental de la institucién. Sus finalida-
des pueden ser ilimitadas e infinitas sus per spectivas,
de tal suerte que el fideicomiso es un receptdculo uni-
versal de bienes y funciones, tomando en consideracion
que se_debe preveer que en ¢l futuro, frente a un nue-
vo régimen de relaciones sociales, pupde aumentar mas
atn su margen de amplitud.

— 58 —




. Es preciso hacer notar que debido a ser una nueva
~ institucién juridica en nuestro derecho y contener den-

tro de su estructura una variedad de elementos, muy
propios algunos de ellos, es una figura sui generis den-
tro de nuestro sistema Jurldlco y Ia mayoria de las teo-
rias que lo tratan de explicar son herméticas y tratan
generalmente de encuadrarlo dentro de alguna insti-
tucion secular. Se debe considerar cada una de éstas teo-

rias para descubrir de todas ellas la naturaleza juri-
dica del fideicomlso mexicano:

TEORIA DEL MANDATO.— El principal exponen-
te de esta teoria fué el jurista panameiio Dr. Ricardo
J. Alfaro, quien fué uno de los primeros que pretendio
se hiciera una adaptacion del trust anglosajon a los sis-
temas juridicos romanistas en Latinoamérica. Consiste
en consulelar al fideicomiso como un mandato irrevoca-
ble. Ksta tésis fué la que influyé en nuestros legisladores
de 1924 y 1926, como ya hemos visto. En su estudio pu-
blicado en 1920 Alfaro necs dice que el fideicomiso es
un mandato irrevocable en virtud del cual se transmiten
al fiducimio determinados bienes, para que disponga
de ellos y de sus productos segiin la voluntad del que
los entrega, lamado fideiccmitente, en heneficio de un
tercero denominade fideicomisario; Ricardo J. Alfaro,
“Adaptacion del Trust del Derecho Anglosajon al De-
1'echo Civil”, pag. 41 y 42.

Opinaba Alfaro que el fiduciario solo desempefiaba
el encargo que le hacia el fideicomitente, v si el contra-
to de mandato es aquel por medio del cual una persona
se obliga a prestar algfm servicio o a hacer alguna co-

sa por cuenta o encarge de otra, por lo que concluia que
el fideicomiso era un mandato, en el que el fideicomi-
tente es el mandante y el fiduciario el mandatario, Cla-
ro que el jurista panamefio se di6 cuenta que el simple
concepto de mandato es revocable, por el contrario el
fldelcommo no, y ademds en éste se efectuaba una trans-
misién de bienes al fiduciario, lo que es esencial en el
fideicomiso, lo que no sucede en el mandato, por €so es
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esencia es ser un mandato 1rrevocable lonando con es-
to desprenderse del dominio de las cosas ‘obieto del en-
~ eargo; solo asi se creaba un patrimonio distinto que
adqun'la e] fiduciario.

Es una teoria totalmente fuera de 1a realidad, ya
que si el mismo autor sostiene que lo esencial en e fi-
deicomiso es la transmision de los bienes al fiduciario,
por el contrato de mandatc, aunque sea irrevocable, no
se transmiten los bienes, solo se da una 1'epresentac1on
al mandatario, ademés existen multiples diferencias en
ambas figuras juridicas: el mandato puede ser verbal,
el fideicomiso siempre por escrite; el mandato es un con-
trato civil no necesariamente econdmico, €] fideicomi-
so es un acto juridico siempre con contenido econdmi-
co. En conclusion, el fideicomiso es una institucion ju-
ridica de mayor amplitud y complejidad que el mandato,
aungue en ambas figuras tengan que vealizar tanto fi-
duciario como mandataxio lo que se haya pactado en ca-
da uno de los actos juridicos vespectivos.

Fué duramente criticada esta posicién de Alfaro
y posteriormente modificé su definiciéon para quedar
asi: “El fideicomiso es un acto por virtud del cual se
transmiten determinadoes bienes a una persona llamada
fiduciaria para que disponga de ellos conforme lo or-
dena la persona que loqt ansmite, llamada fideicomiten-
te, a beneficio de un tercero llamado fideicomisario”,
pag. 50. Obtiene esta definicion de los tres elementos
que él considera constitutivos del acto:

1) La transmision del patrimonio;
2) La destinacién que se da al patrimonio, y
3) El encargo que debe ejecutar.
TEORIA DEL PATRIMONIO AFECTACION.—
Pierre Lepaulle, jurista francés, trata de encontrar la
naturaleza juridica del trust, al considerar como esen-

cial del mismo un patrimonio auténomo afecto a un fin
determinado, ya que ninguno de los tres elementos per-
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‘sonales que intervienen son esenciales para su constitu-
-cion. Esta teoria en términos generales fué la que adop-
- t0 el legislador mexicano de 1932; la forma como Le-
~paulle lleg6 a estas conclusiones, las expuse someramen-
te en el capitulo anterior.

Esta teoria la sostiene en México I.andereche Obre-
26n respecto del fideicomiso, y en los mismos términos
que el autor franeés, considera que se constituye un
patrimonio auténomo sin titular, y sobre esos bienes
s6lo pueden ejercerse los derechos y acciones referentes
al fin que se destinan los bienes; una prueba de ello, es
que los bienes dados cn  fideicomiso no entran en la
quiebra en que puedan caer €] fideicomitente, el fiducia-
rio y el fideicomisario, Dominguez Martinez, pag. 151.

Esta teoria es infundada, ya que parte de una fal-
sedad, d2 acuerdo con la afirmacién de Eduardo Gar-
cia Maynez, “Introduccion al Estudio del Derecho”,
pag. 283; “Todo derecho es, a fortiori, facultad juridica
de alguien, asi como toda obligacién necesariamente su-
pone un obligade”, por lo que hablar de patrimonio sin
titular no es posible; el fideicomitente se puede reser-
var derechos sobre los bienes al constituirse el fideico-
miso; ademds, no se puede desentranar la naturaleza
juridica del fideicomiso al s6lo considerar a uno de sus
elementos: afectacion de bienes a un fin determinado y
licito.

TEORIA DEL DESDOBLAMIENTO DE LA PRO-
PIEDAD.— Esta teoria ha sido expuesta por Remo
Franceschelli, autor italiano que hizo un estudio del
trust anglosajon para adaptarlo a los sistemas de dere-
cho romanistas; la explicacion de esta teoria también
la hicimos en el capitulo anterior. En México la ha se-
guido con relacion al fideicomiso Manuel Lizavdi Alba-
rran, quien considera que schre ura misma cosa concu-
rren dos dereches con efectos reales, uno que pertenece
al fiduciario y que no tiene contenido econémico y el
otro que pertenece al fideicomisario, que si contiene un
valor econémico, Dominguez Martinez, pag. 154.
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- Esta teoria es insostenible en nuestro Derecho: El

derecho de propiedad no se puede desdoblar, ya que ad-
mitirle seria desnaturalizar al derecho de propiedad
mismo; ademas, esta tesria no prevee el caso de que el
fideicomitente se reserve determinados derechos res-
pecto de los mismes bienes, lo que darfa tres derechos
diferentes sobye los mismos bienes,

TEORIA DE LA TRANSMISION DE DERECHOS
AL FIDUCIARIO.— Ecta teoria la sos’uenen Serrano
Trasvifia y Rodriguez Rodriguez. Consideran que en
virtud del fideicomiso se constltuye un patrimenio de
afectacion con destino cierto y determinado, que tiene
un titular: €l fiduciavio, quien ostenta los derechos fi-
deicomitidos, Dommgue& Martinez, pig. 157.

Logra esta teoria sugerar los criterios que conside-
ran al fideicomiso como un patrimonic auténomo afec-
to a un fin, sin titular.

Rodriguez Rodriguez analiza al fideicomiso como
una transmlslon de bienes al fiduciari io, considerando
EOr €s0 que Se c1 ea una hueva estructura en &l derecho
de propiedad”, pag. 121, pues dicha transmision pro-
duce efecto frente a tercercs, teniendo el fiduciario fa-
cultades dominicales limitadas, pucs se le transmiten
con relacion a un fin determinado. Concluye el autor
diciendo que: “il fideiccmiso tiene como titular juridi-
co al fiduciario; perc como titulares econdmicos al fi-
deicomisaric y al fideicomitente, Es titular juridico el
fiduciario por que él, aunque temporal v revocable, es
el duefio. Titulares econémicos son el fideicomisario y
el fideicomitente, porque a ellos van los heneficios de
la propiedad y la propiedad misma al concluirse el fidei-
comiso”; Pags. 121 vy 122. Pero esta teoria no es sufi-
ciente para aclarar la naturaleza juridica del fideicomi-
g0, por esa razén, 1 propic Rodriguez Rodriguez ana-
liza el tideicomigo desde un triple punto de vista: el pri-
mero ya explicado y cue lo considera como modalidad
del derecho de progiedad; el segundo como un negocio
juridico y, tercero, como una operacién hancaria.




~ Considera el autor al fideicomiso como un negocio -

juridico, siendo una modalidad de los negocios fiducia-
rios, los que ‘“‘se caracterizan por la discrepancia entre
el fin perseguido y el medio elegido para realizarlo”,
pag. 119. Los negocios fiduciarios son aquellos en vir-
tud de los cuales “una persona transmite a otra ciertos
bienes o derechos, obligdndose ésta a afectarlos a la
realizacion de una finalidad licita, determinada y, como
consecuencia de dicha finalidad, a retransmitir dichos
bienes o derechos a favor del transmitente”, Barrera
Graf Jorge, “Estudios de Derecho Mercantiit”, pag. 317.
Por la realizacion del negocio fidueciario existe una real
transmisién de la propiedad de los bienes al fiduciario,
es innominado, atipico, no regulado especificamente.

Rodriguez Rodriguez, pag. 119, considera al fidei-
comiso como “un negocio fiduciario en cuanto se trata
de un negocio juridico en virtud del cual se atribuye al
fiduciaric la titularidad dominical sobre ciertos bienes
con la limitacidn, de cavdcter obligatorio, de realizar
s6lo aquellos actos exigidos por el cumplimiento del fin
para la realizacion del cual se destinan”. Opino que es
acertado considerar al fideicomiso como un negocio ju-
ridico en el que se crea una relacion fiduciaria, pero no
un negocio fiduciario, ya que se puede concluir de lo
apuntado que son dos cosas distintas: el fideicomiso
es un negocio tipico, legislado, que se saben sus alcan-
ces, es un negocio Gnico; en cambio, los negocios fidu-
ciarios son atipicos, no se conoce su alcance, pues estin
formados por dos negocios: uno real, exterior, y uno
segundo, oculto, que contradice al primero y que sélo
surte efecto entre las partes; concretizando, estoy de
acuerdo con Garrviguez, citado por Batiza, pag. 82, “la
llamada fiducia legal encierra una contradiceién en sus
propios términos”.

Respecto a la opinién de Rodriguez Rodriguez,
pag. 122, de considerar al fideicomiso como una opera-
cién bancaria, estoy de acuerdo con tal afirmacién, pe-
ro sélo nos indica el aspecto formal del fideicomisc y
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resuelve el problema de fondo del mismo, -
 También considera el mismo autor, misma pagina,
al fideicomiso como un negocio indirecto, wues consis-
- te en realizar un negocio para obtener resultadecs nor-
malmente provenientes de otro, por ejemplo: compra-
venta, mandato, hipoteca, ete.

El malogrado maestro es uno de los que mejor ha
estudiado y comprendido al fideicomiso, pues se ha per-
catado de la singularidad de esta figura juridica, pues-
to que se presentan en ella varias faces, algunas de ellas
muy propias o especificas.

TEORIA DEL FIDEICOMISO COMO UN CON-
TRATO SINALAGMATICO PERFECTO.— Esta teo-
ria es sostenida por el multicitado jurista Rodolfo Ba-
tiza, pig. 112, quien concibe al fideicomiso de naturale-
za contractual, llegando a afirmar incluso que es un
contrato bilateral, sinalagméatico perfecto. Confirman-
dose, nos dice el autor, por la condicién resolutoria té-
cita que existe en todo fideicomiso, al tenor del articu-
lo 1949 del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales: “La facultad de resolver las obligaciones se
entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que
uno de los obligados no cumpliere la que le incumbe, Kl
perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimien-
to o la resolucién de la obligacion, con el resarcimiento
de dafios y perjuicics en ambos casos. También podra
pedir la resclucion atn después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resultare impesible”. El po-
der aplicar este articulo, coincide el autor en opinar
con Ruggiero, es exclusivo de los contratos bilaterales.
Afirma que en nuestra legislacion existen derechos re-
ciprocos que surgen por la celebracion de un fideico-
miso, y nes cita el articulo 138 de la Ley Bancaria vi-
gente, en que se obliga a la institueién bancaria a ren-
dir cuentas de su gestion, al ser requerida para ello,
o cuando sea declarada judicialmente culpable por pér-
dida o menoscabo de los bienes; también ticne derecho
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a renunciar la institucién fiduciaria, de acuerdo con el
articulo 137, incisos b y ¢, de la misma Ley, si el fidei-
comitente o el fideicomisario se niegan a pagar las com-
pensaciones que se estipularon a su favor, o bien cuan-
do los bienes dados en fideicomiso no rindan los pro-
ductos suficientes para cubrir dichas compensaciones,
lo que implica que en ambos casos estamos en presencia
de obligaciones reciprocas.

Esta teoria es parcialmente aceptable en tanto con-
sidera que se presentan relacicnes juridicas bilaterales
en los fideicomisos, cuestion que efectivamente aconte-
ce como lo ejemplifica y razona el autor, pero de ningu-
na manera comprende esta tecria todas las relaciones
juridicas y fenomenos de derecho que se presentan en
los fideicomisces, Esta teoria es errdnea, porque el fidei-
comiso ni es un centrato, ni menos atn sinalagmatico
perfecto.

TEORIA DEL FIDEICOMISO COMO INSTITU-
CION.— Esta teoria es sustentada por el Lie. Ildefonso
Ledesma Uribe, quien siguiendo las ideas de Maurice
Hauricuy, considera al fideicomiso como una institucién,
pues ésta tiene una vida autdrquica, hay unidad de ser
en la diversidad de sus 6rganos, con un derecho y una
justicia internos, basados en la confianza para no rom-
per esa unidad; tiene personalidad juridica, producen
efectos frente a terceros y se constituyen por la mani-
festacion de voluntad comin con intencion de fundarla,
de redactar sus estatutos, y la organizacion de la insti-
tucion corporativa, asi como el reconocimiento a su per-
sonalidad juridica. Concurren en el fideicomiso las si-
guientes caracteristicas que son propias de la institu-
cién: la permanencia, la idea de la comunidad institu-
cional y 6rganos con relacion a un orden normativo,

Esta es una de las raras teorias que tratan de expli-
car la naturaleza del fideicomiso como algo nuevo en
nuestro derecho y que no tratan de tipificarlo dentro
de los marcos legales o doctrinales de nuestro mundo
juridico.
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El maestro Cervantes Ahumada, pa2. 289, define al

fideicomiso, analizando el articulado de: proyecto pava
el nueve Codigo de Comercio, que son turdamentalmen-
te los mismos que la Ley General de Titulos y Opera-
ciones de Crédito, como “un negocio juridico por medio
del cual el fideicomitente constituye un patrimonio au-
tonomo, cuya titularidad se atribuye al fiduciario, para
la realizacién de un fin determinado”.

Por su parte, Luis Muifioz, “El Fideicomiso”, pag.
49, da su nocién de fideicomiso: “Es el fideicomiso ac-
to de comercio de los negociales; intervivos y también
mortis causa, y por el consiguiente negoeio juridico
mercantil bancario, mejor que operacion de crédito,
complejo, tipo, tipico, nommado, de fiducia, y de natura-
leza fiduciaria sujeto a clausulas generales n2gociales
o conditio iuris, con efectos reales, v en virtud del cual
una parte el fiduciante tradita la propledad fiduciaria
de una esfera o centro de intereses al fidueciario, que
en principio esta sujeto ex lege al deber de nzgociar,
constituyéndose de esta suerte un patrimonio d2 afecta-
c¢ion o separado para que el fiduciavio observe lcs com-
portamientos pactados y congruentes con la funcion
negocial, lo que incide en la esfera de intereses del fi-
deicomisaric y en la del fideicomitente a consecuencia
de la reversion”.

Rodriguez Rodriguez, pag. 119 y 122, al estudiar el
fideicomisg vespecto del concepto legal del mismo, con-
sidera se debe analizar desde tres puntos de vista:

a) Como un negocio juridico,

b) Una estructura como modalidad del derecho de
propiedad, y

¢) Como una operacion bancaria.

Concluyendo en la siguiente definicién: “El fidei-
comiso es un negocio juridico indirecto y fiduciario en
virtud del cual la institucién fiduciaria adquiere la pro-
piedad de ciertos bienes que le transmite el fideicomi-
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tente, con obligacién de dedicarlos a un fin convenido”.

- Analizando la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, y las detiniciones que he transcrito, consi-
dero que el fideicomiso es ante todo un negocio juridico,
de acuerdo a la clasificacién alemana de Jos hechos ju-
ridicog, o sea, un acto juridico respecto a la corriente
francesa. Iis un negocio juridico porque es la voluntad
de las partes la que constituye el fideicomiso, que engen-
dra consecuencias de derecho, es ademas un negocio ju-
ridico bilateral, pues nacera al concurrir las volunta-
des del tideicomitente y del fiduciario; para Cervantes
Ahumada, pag. 289, el acto constitutivo del fideicomi-
s lo es siempre una declaracion unilateral de voluntad,
y se funda en el articulo 352 de la Ley General de Titu-
los y Operaciones de Crédito, aue establece que e] fidei-
comis¢ £; puede hacer también por testamentos; para
Rodriguez Rodriguez, pag. 120, segun la clase de ne-
gocio que se realice, pedra ser unilateral, bilateral o
multilateral: en cambio, para Luis Muiioz, “El Fidei-
comiso”, pig. 24, es multilateral, pues los tres ele-
mentos personales son partes negociales, Opino que es
bilateial, a pesar de que pareciera que la afirmacién
de Cervantes Ahumada fuera la correcta de acuerdo
con la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédi-
to, pucs el articule 350 habla de que se puede constituir
fideicomisos sin designar nominalmente a la institucion
fiduciaria, aunque después establece la forma para lo-
grar su aparicion si ésta fueve posible; considero que
no fué acertado el legislador pues es esencial, constitu-
tivo del negocio juridico, la transmision de derechos so-
bre los bienss a favor del fiduciario, nor lo que se ne-
cesitara la aceptacion de éste, para que se constituya
el negocio juridico, aplicando supletoriamente los arti-
culos 1807, que establece que: “El contrato se forma
en el momento en que el proponente reciba la acepta-
cién, estando ligado por su oferta segin los articulos
precedentes”, y 2340 del Codigo Civil, que a su vez pre-
ceptiia que: “La donacién es perfecta desde que el do-
natario la acepta y hace saher la aceptacién al dona-
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dor”, No es esencial por su parte la voluntad del fidei-
~_comisario, porque o bien pudiera ser el mismo fideico-
mitente, o porque en caso de ser una tercera persona
y no acel,tdla los beneficios que pactaron a su favor en
el acto constitutivo, seria aplicable l1a fraccion II del
articulo 357 de la Ley Geneyal de Titulos y Operacio-
nes de Crédito, que habla de extincién del fideicomise
por hacerse éste imposible. In cambio, no es aplicable

esta fraccion cuando falta la aceptacwn del fiduciario,
porque no se puede extinguir lo que no existe,

El fideicomiso es un acto mercantil y més concre-
tamente una cperacién o un servicio bancario; al res-
pecto opina Cervantes Ahumada, pag. 288: “Tuvo nues-
tro legislador la atingencia de comercializar la opera
ci6n, instituyéndola como exclusivamente bancaria. So-
o la solvencia de los bancos y la vigilancia que sobre
ellos ejerce el Estado, han establecido las bases para la
aplicacion extensiva del fideicomiso”. Rodriguez Ro-
driguez, pag. 122, considera que para arl()ptzu al trust
anglosajon en nuestro derecho, nnphcarla un cambio de
nuestro régimen de pr opledad por 1o que se limit6 la
funcién de fiduciario a las instituciones de crédito ex-
presamente autorizadas, cuestion aue ahondaremos
en el inciso siguiente, en que trataremos los elementos

versonales del fideicomisc. Los bienes que se dan en fi-
deicomiso no entran en el patrimonio del fiduciario, por
lo que no repercuten en forma pasiva o activa en el
mismo, por lo que dentro de lag operaciones bancarias
queda comprendido como un servicio bancario. Con
fundamento en el articulo 350 de la Ley General de Ti-
tulos y Operaciones de Crédite, en relacion con el arti-
culo 75, f} accion XIV del (Lodwo de Comercio el fidei-
comiso es un acto de comercio.

En conclusion, considero que nc es posible hacer
una definicion completa del {ideicomiso, pues es muy
elastico, y sélo como hace Luis Mufloz, se pueden sefia-
lar sus multlples caracteristicas a manera de resumen
de todas ellas, y asi tenemos que para nosotros el fidei-
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comisc es un negocio juridico, bilateral, acto de comer-
clo, por virtud del cual una persona llamada fideicomi-
tente transmite dereches a otra denominada fidueiario,
sobre ciertos bienes o derechcs, los que se consideran
afectos al fin que el fideicomiiente les da, siendo el ti-
tular de dicho patrimonio de afectacién el fiduciario;
siendo posible pactar que los heneficios que se produz-
can y los bienes mismos pasen a una tercera persona
llamada fideicomisaric que podra ser también el mismo
fideicomitente.

4~—~ELEMENTOS

Los elementos que integran el fideicomiso, de acuer-
do con las diferentes concepciones que entre los juristas
nos dan de lo que es el fideicomiso se puede considerar
que existen: personales, transmision de derechos al fi-
duciario, los hienes o derechos que constituyen el pa-
trimonic del fideicomiso y una finalidad de esos bienes.

Los elementos personales que existen en todo fidei-
comiso son tres:

1) Fideicomitente,
2) TFiduciario, y
3) Fideicomisario.

Algunos autores sostienen que sélo es constitutivo
el fideicomitente, otros que sélo son esenciales el fidei-
comitente y el fiduciario, y otros que independiente-
mente de que sean elementos constitutives o esenciales,
en todo fideicomiso concurren los tres elementos.

FIDEICOMITENTE.— Es la persona fisica o moral
que manifiesta su voluntad con el fin de constituir un
fideicomiso, transmitiéndole al fiduciario derechos so-
bre los bienes que afecte al fin del fideicomiso. La
manifestacion de voluntad debe ser expresa, pues no se
admiten en nuestro derecho los fideicomisos implicitos.
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- Alfaro consideraba al fideicomitente como la fuente de
fideicomiso, Batiza, pag. 139. e
El fideicomitente se puede reservar derechos sobr
los bienes que dé en fideicomiso, entre los que destac:
el poder revocar el fideicomiso, conforme a la fraccion
VI del articulo 357 de la Ley General de Titulos y Ope-
raciones de Crédito. '

En el articulo 349 de la citada Lev se establece ex-
presamente que pueden ser fideicomitentes “las perso-
nas fisicas o juridicas que tengan la cavacidad necesa-
ria para hacer la afectacién de bienes gae el fideicomi-
so implica y las autoridades judiciales o administrati-
vas competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda,
conservacién, administracion, reparto o enajenacién
corresponda a dichas autoridades o a las personas que
éstas designen”,

Respecto a la posibilidad que establece la Ley, de
que las autoridades judiciales o administrativas puedan
ser fideicomitentes, estoy de acuerdo con Lizardi Alba-
rran y Batiza, en la obra de éste dltimo pag. 139, de
que no es posible en las hipétesis que plantea la ley,
salvo la que dice que las autoridades pueden enajenar,
pues en esa hipdtesis se supone que se trata de bienes
de la Nacion, de los Estados 6 de los Municipios y que
son autoridades competentes de acuerdo con las Leyes
respectivas para enajenar dichos bienes, pues si por
virtud del fideicomiso se deben transmitir derechos que
se tienen o se representan sohre los hienes en favor del
fiduciario, en esa sola hipétesis se podran transmitir,
no asi en las otras, por lo que no funciona esa parte del
articulo que comentamos,

El fideicomitente debe tener disposicién sobre los
bienes o derechos que dé en fideicomiso. Al constituirse
e] fideicomiso, se dice que los bienes salen de su patri-
monio y pasan a formar el patrimonio del fideicomiso y
s6lo tendra sobre los bienes, los derechos que se hayan
reservado ylareversion de los mismos sial extinguirse
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el fideicomiso no se pacté que se transmitieran a otra

- persona. Con fundamento en 2l articulo 350 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, el fideico-

mitente tiene deracho a sefialar varias instituciones fi-
duciarias para que conjunta o sucesivamente desempe-
flen el iideicomiso, establaciendo el orden y las condi-
ciones en que dehan de substituirse en su caso.

De acuerdo al parrafo IT del arti~ulo 138 de la Ley
General de Instituciones de Crédito y Ovrganizaciones
Auxiliares, el fideicomitente se puede reservar el dere-
che de pedir la vemocién del fiduciario, exigirle cuen-
tas o la responsabilidad en que incurra.

Los derechos que el fideicomitente tiene en relacién
al fideicomiso pueden transmitirse conforme al Codigo
Civil vivente, ya que la legislacién mercantil nada dis-
pone. Se puede transmitir por sucesion a sus causaha-
bientes, pues establece el articulo 1281 del ordenamien-
to citado, que “Herencia es la sucesion en todos los bie-
nes del difvnte y en todes sus derechos y obligaciones
que nc s2 extinguen por la muerte”. También se pueden
transmitiv intervivos los devechos del fideicomitente,
de acuerdo al articulo 2030, parrafo I, del mismo Codi-
go, en que se preceptia: “El acrzedov puede ceder sus
derechcs a un tercero sin ¢l consentimiento del deu-
dor, a menos que la cesién esté prohibida nor la Ley, se
haya convenido en no hacerla, o no lo permita la na-
turaleza del dereche”,

Existen otros derechos y deberes del fideicomitente,
pero que €s mas oportuno explicarlos en el elemento
personal corrvelativo a cstos derechos 6 deberes.

FIDUCIARIO.— Es la persona juridica a la que se
encomienda la realizacidn del fin a que se destinan los
bienes que se afectan en fideicomise. Debe ser una per-
sona juridica, porque conforme a lo que establece el
articulo 350, parrafo I, de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, que “Solo pueden ser fiducia-
rias las instituciones expresamente autorizadas para
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 Hemos visto en nuestros antecedentes histéricos
del fideicomiso, que siempre se ha limitado la funcion
-de fiduciaria a una persona moral, institucion de cré-
dito autorizada por el Estado, para actuar como fidu-
ciaria, no solo en las leyes, sino también en los proyectos.

Las instituciones de crédito para funcionar como fi-
duciarias, deberan, de acuerdo al articulo 20., parrafos
primero y segundo de la fraceién VI de la Ley General
de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxilia-
res: “Para dedicarse al ejercicio de la banca y el erédi-
to se requerira concesion del Gobierno Federal, que
compete otorgar discrecionalmente a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, oyendo la opinion de la
Comisién Nacicnal Bancaria v del Banco de México...
Las concesiones que otorga el Gobierno Federal se ve-
ferirdn a alguno de los siguientes gimpos de operacio-
nes de banca y crédito: ..VI.—Las operaciones fidu-
ciarias”. El articulo 44, incisoa) de la misma Ley pres-
cribe: “Las sociedades o las instituciones de crédito
que disfruten de “concesién” para llevar a cabo opera-
ciones fiduciarias estardn autorizadas en los términos
de esta Ley: a) Para practicar Jas operaciones de fi-
deicomiso a que se refiere la Ley de Titulos y Opera-
ciones de Credito”.

El fiduciario es e] elemento personal del fideicomiso
al que le transmite derechos sobre los bienes el fideico-
mitente, para que pueda realizar los fines del fideico-
miso, siendo limitades a aquellos que sean necesarios
para el cumplimiento del fideicomiso, Debera la fidu-
ciaria ajustarse a lo pactado en el acto constitutivo,
articulo 356 de 1a Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito,

Las instituciones fiduciarias no pueden excusarse o
renunciar al cargo, salvo que sea por causas graves a
juicio del Juez de Primera Instancia del lugar de su
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;’.domluho artlculo 356 de la Ley General de Titulos y

Operacmnes de Crédito. Siguiendo a Cervantes Ahu-
mada, pag. 293, no considero que las instituciones fidu-
ciarias estén obhgadas a aceptar los fideicomisos que
le sean ofrecidos, ya que al respecto expresa el maes-
tro: “Aunque la ley dice que la excusa para la acepta-
cion s6lo podrd basarse en causa grave, también califi-
cada por el juez; creemos que la acepfacmn es volunta-’
ria y que ningtn bance puede ser oblicado a aceptar un
fideicomiso contra su voluntad” : Batiza, pag. 180, tam-
bién considera anticonstitucional 1a obligacién de acep-
tar e] cargo. En pesicion contiraria tenemos a Rodri-
guez Rodriguez, pag. 126, quien considera obligatoria
la aceptacion del cargo de fiduciarvio, y a Luis Mufioz,
pag. 204, quien opina que el desempeiio obligatorio del
cargo por parte de lab fiduciarias no es contrario a la
Constitucion, pues “una interpretacion teleologica pro-
gresiva y sistematica del ordenamiento juridico y de
las normas de cultura, permite afirmar que el legislador
a desechado el vetusto e insolidario dogma de la volun-
tad en el dmbito negocial”,

Respecto a la venuncia del cargo por las Institucio-
nes Fiduciarias, si es acorde a la Constitucién y al de-
recho comun, pues si ya se obligaron a actuar como fi-
duciarias, & <6l por una causa grave podra renunciar a
su cargo, y dichas causas graves fueron establecidas
en forma taxativa por la Ley General de Instituciones
de Crédito y Organizaciones Auxiliares en €] articulo
137, que puntualiza. “Sélo se estimaran como causas gre
ves para admitir la renuncia de la Institucion I’lduma
ria al desempenio de su cargo en un fideicomiso: a).—
Que el Fideicomisario no pueda recibiv o se niega a re-
cibir las prestaciones o bienes de acuerdo con el Acta
Constitutiva del Fideicomiso b).—Que el fideicomiten-
te, los causahabientes y el fideicomisario, en su caso
se nieguen a pagar las compensaciones estlpuladas a
favor de la institucién fiduciaria, y ¢).—Que los bienes
o derechos dados en fideicomiso, en su caso, no rindan
productos suficientes para cubtir estas compensacio-

nes”.
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La funcién del fiduciario consistird en la ejecucién

~ de la finalidad que se le-encomienda en-el-acto consti- . ...

tutivo, la que debe cumplir, siguiendo }a méxima clasica
del derecho romano, “como buen padre de familia”;

Articulo 356, Ley General de Titulos y Cperaciones de
Crédito.

La fiduciaria debe desempefiar el carzo, pues éste
es indelegable; se ejecutan los fideicomisos por medio
de funcionarios especialmente designados que se deno-
minan Delegados Fiduciarios, de cuvo comportamien-
to responde directa o ilimitadamente la institueidn, sin
perjuicio de las responsabilidades en nue ellos incurran
civil o penalmente en forma wverscnal. Los delegados
tienen el caricter de apoderados, su nombramiento de-
be ser aprobado por la Comision Nacional Bancaria,
la que puede pedir ademds, su remocién, articulo 45,
fraccion IV de la Ley General de Instituciones de Cré-
dito y Organizaciones Auxiliares.

En el tdltimo parrafo del articulo antes citado se
prevée otra forma de ejecucion de los fideicomisos, a
través de un Comité Técnico, de la siguiente manera:
“En el acta Constitutiva del fideicomiso, o en sus re-
formas, que requeriran el consentimientc del fideicomi-
sario, si lo hubiere, podran los fideicomitentes preveer
la formacion de un comité téenico o de distribucién de
fondos, dar las reglas para su funcionamiento y fijar
sus facultades. Cuando la institucion fiduciavia obre
ajustidndose a los dictamenes o acuerdos de ese comité,
estard libre de toda responsabilidad”

En general la actividad bancaria de las institucio-
nes fiduciarias como titulares de fideicomisos, estd pre-
vista en los articulos 44, 45 y 46 de 1a L.y General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares.

El fiduciario tiene derecho a recibir por la acepta-
cién y ejecucién de los fideicomisos, una compensacion
monetaria, segin se menciona en el articulo 137, inci-
sos b) y ¢) de la Ley Bancaria en vigor. El Banco de
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México, de acuerdo al articulo 145 bis de la misma Ley
es'el que fija el makimo de las compensaciones que pue-
“den recibir las instituciones fiduciarias.

- FIDEICOMISARIO.— Es la persona fisica o mo-
 ral, capaz de poder adquirir los beneficios que emanen
~de la ejecucién de un fideicomiso. Pueden ser una o va-

rias perzonas los fideicomisarios, para obtener los be-
neficlos simultdnea o sucesivamente, salvo el caso de
concederle sucesivamente a diversas personas por cau-
sa de muerte de la primera cuando no estén vivas o
concebidas a la muerte del fideicomitente, fraccion II
del art’culo 359 de la Ley General de Titulos y Opera-
ciones de Crédito. Cuando sean mas de un fideicomisa-
rio y deban consultarseles su voluntad, si no se prevee
nada al respecto en e] acto constitutivo, se tomaran las
decisicnes por mayoria de votes, siendo los votos por
representacion y nc por personas; en caso de empate,
decidira el Juez de Primera Instancia del domicilio de
la institucion fiduciaria, articulo 348 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito.

Podri ser el fideicomitente quien reciba los benefi-
cios del fideicomiso ccupando el lugar de fideicomisario;
pero nunca el fiduciario, pues un fideicomiso en favor
del fiduciario es nulo de acuerdo al articulo antes citado.

La capacidad que es necesaria para ser fideicomi-
sario es la capacidad de goce. que en nuestro derecho
todas Jas personas la tienen, salvo excepciones, como la
de los extranjeros para adquirir en propiedad inmue-
bles en una franja de cincuenta kilémetros a partir de
la costa y de cien kilometros desde las fronteras.

Establece el articulo 347 de la Leyv General de Titu-
los y Operaciones de Crédito: “El fideicomiso serd vi-
lido aunque se constituya sin sefialar fideicomisario,
siempre que su fin sea licito y determinado”. Al respec-
to Cervantes Ahumada, pag. 294, considera que el fidei-
comisario no es un elemento esencial de los fideicomi-
sos. Por su parte, Luis Mufioz, “El Fideicomiso”, pag.
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233, si considera al fideicomisario como parte negocial
en el fideicomiso, ya que de acuerdo con el articulo 355
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito:
“E] fideicomisario tendrd, ademas de los derechos que
se le conceden por virtud del acto constitutivo del fidei-
comiso, el de exigir su cumplimiento a la instituciéon fi-
duciaria; el de atacar la validez de los actos que ésta
comete en su perjuicio, de la mala fe en exceso de las
facultades que por virtud del acto constitutivo o de la
ley le corresponda, y cuando sea procedente, el de rei-
vindicar los bienes que a ccnsecuencia de éstos actos ha-
yan salido del patrimonio objetc del fideicomiso... Cuan-
do no exista fideicomisario ¢ cuando éste sea incapaz,
los derechos a que se refiere €]l parrafo anterior corres-
ponderan al que ejerza la patria potestad, al tutor o al
Ministerio Publico, segin el caso”.

Del articulo antes transcripto, se deduce lo que Ro-
driguez Rodriguez, pag. 127, lama la posicién juridica
del fideicomisario, en la que considera que éste tiene to-
dos los derechos que en su favor se pacien en el acto
constitutivo del fideicomiso, ademads, por ley puede exi-
gir el cumplimiento del fideicomiso, nudiendo reivindi-
car los bienes que hayan calide del patrimonio del fidei-
comiso por mala fe o en exceso de facultades del fidu-
ciario. Al respecto, aclara que no se trata de una accién
reivindicatoria propia, puesto que el fideicomisario no
es el propietario, pero ¢n virtud de ser evidentemente
una accion real, peculiar, é] le llama accién reivindica-
toria Gtil, pues hace restituir los bienes ne para si, sino
para el fiduciario. Por su parte Batiza, pag. 267, consi-
dera que lo adecuado es la solucién que dan el proyecto
dela Asociacion de Banqueros de 1945, que prescribe que
el fideicomisario tiene derecho a obtener la restitucion de
los bienes que hayan salido del patrimonio del fideico-
miso en los supuestos planteados; y el proyecto del Co-
digo de Comercio, que establece que el fideicomisario
tendra el derecho de perseguir les hienes fideicomitidos
para reintegrarlos al patrimenio del fideicomiso cuan-
do indebidamente hayan salido del mismo. El autor ci-
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- tado, menciona a Molina Pasquel quien dice: “Los efee-
tos de la comentada reivindicacion son reintegrar los
bienes al patrimonio del fideicomiso, y no al patrimo-
nio del llamado reivindicante. Las tres fundamentales
diferencias de la accién a estudio junto a la auténtica
reivindicacion nos obligan a aceptar que la primera no
es una accién de reivindicacion, ni reivindicacion til, ni
reivindicacién de tipo especial o sui generis, sino que se
trata de una accién de revocacién, como lo ha llegado a
exponer €l doctor Rodriguez y Rodriguez”.

Al respecto, Cervantes Ahumada, pag. 294, conside-
ra que se trata de una accién persecutoria, como la
acepta el proyecto para el nuevo Cédigo de Comercio,
ya que tiene por finalidad hacer volver los bienes al po-
der del fiduciario, y el fideicomisario sélo tiene un
derecho personal, no real, en contra del fiduciario para
exigir el cumplimiento del fideicomiso o contra terce-
ros con el fin de obtener la restitucién de los bienes a
favor del fiduciario.

Lo anterior, estimames motive una acciéon de nuli-
dad absoluta, cuya procedencia origine, vuelvan las co-
sas a su estado primitivo, restaurando el derecho vio-
lado.

Ya hemos aludido al precepto leeal que otorga al
fideicomisario accién para pedir cuentas, exigir res-
ponsabilidad y pedir la remocion de la fiduciaria,

El fideicomisario puede transmitir sus derechos,
en la misma forma como lo hemos visto que lo puede
hacer el fideicomitente.

Se puede pactar en un fideicomiso, que el fideicomi-
sario sea el que pague los honorarios al fiduciario y se-
4, causa grave por la que podrd renunciar la fiduciaria,
el que no cumpla con tal obligacion el fideicomisario,
asi también serd causa grave de renuncia el que el fidei-
comisario no pueda recibir los beneficios del fideicomi-
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~b) del articulo 137 de la Ley Bancaria en vigor,

TRANSMISION DE DERECHOS AL FIDUCIA-
RIO.— Considero que es este punto ¢l aspecto funda-
menta] del fideicomiso, y en el que debo profundizar
més, pues de las soluciones a que llegue, serdn premi-
sas necesarias para elaborar el juicio relativo al tema
central de este trabajo, por lo que anslizaremos esta
cuestion en el capitulo siguiente,

OBJETO DEL FIDEICOMISO.— Sen los hienes que
constituyen el patrimonio del fideicomiso.

El objeto del fideicomiso es el elemento real o ma-
terial, y estd formado por los bienes fideicomitidos, No
se debe confundir con el “fin del fideicomiso”. Establece
] articulo 351, parrafo primero, de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito: “Pueden ser objeto
de] fideicomiso toda clase de bienes o derechos, salvo
aquellos que, conforme a la Ley, sean estrictamente per-
sonales de su titular”,

En virtud de que la Ley que regula al fideicomiso
no preseribe nada respecto a lo que considera como bie-
nes, nos debemos remitir al derecho comun, que conside-
ra como bienes a todas las cosas apreciables en dinero y
(ue se encuentran en el comercio; por lo tanto, y confor-
me al articulo 1825 del Codigo Civil, deben de cubrir
los siguientes requisitos:

a) Debe existir en la naturaleza,

b) Ser determinado o determinable en cuanto a su
especie, y

¢) Estar en el comercio.

De acuerdo a lo anterior, pueden ser objeto del fidei-
comiso toda clase de bienes muebles o inmuebles; cor-

péreos e incorporeos, encontrandose dentro de éstos ul-
timos los derechos; fungibles o0 no fungibles, ete.
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o LOD bleheo que se dan en fideicomiso pasan a for-
mar parte del patrimonic del fideicomiso, que es un pa-
trimonio ce afectacion, para algunos a utonomo y que
sale del patrimonio del fideicemitente para constituir
uno nuevoe. Segun lc establece la fraccion III del arti-
culo 45 de la Ley Bancaria, las fiduciarias deberan re-
gistrar en su contabilidad y contabilidades especiales
por cada fideicomiso que acepten, y en ningtn caso res-
pondera dicho patrimonic fuera de las responsabilida-
des que deriven del acto constitutivo v la Ley.

No rueden ser obhjeto de fideicomiso los bienes que
son estrictamente personales tales ecnmo el derecho de
uso, habitacién, patrimonio de familia, ete,

Se pueden dar en fideicomiso bienes futuros de
acuerdo al Cédigo Civil, que establece en su articulo
1826 que las cosas futuras pueden ser objeto de los con-
tratos, pero no el patrimonio de una persona para cuan-
do ésta fallezea, aungue preste su consentimiento,

El patrimonio del fideicomiso queda sujeto a la titu-
laridad del fiduciario, para que dste vealice €l fin del
fideicomiso. Cuando el objeto de] fideicomiso consista
en bienes inmuebles, deberd inscribirse en el Registro
Piblico de la Propiedad del lugar donde se encuentran
los bienes; surtiendo sus efectos contra terceros desde
que se haga la inseripeién, articulo 353 de la Ley Gene-
ral de Titulos y Operaciones de Crédito; cuando sea so-
bre muebles surte sus efectos contra tercero:

1) St es un crédito no negociable o un derecho per-
sonal, desde que el fideicomiso se notifica al deudor;

2) Si con titulos nominativos, cuando se endosen a
favor de la institucion fiduciaria y los registre su emi-
SOY €n Su €aso; y,

3) Si es una cosa corpérea o titulos al portador, des-
de que estén en poder de la fiduciaria, artlculo 354 de
la misma ley sustantiva.

FINALIDAD DE LOS BIENES.— Al constituirse
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un fideicomiso se han tramitado bienes al fiduciario,
formandose €l patrimonio del fideicomiso; en dicho ac-
to constitutivo, el fideicomitente precisara su voluntad
en el sentido de darle un destino a los bienes, una afec-
tacion, o sea, establecerd la finalidad a que se someten
los bienes en el fideicomiso. Recordemos que el articu-
lo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito nos dice que “el fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito determinado”, y el articulo 357, pa-
rrafo segundo, de la misma Ley, establece: “Los bienes
que se den en fideicomiso se consideran afectos al fin
a que se destinan, y en consecuencia. solo podran ejer-
citarse respecto a ellos los derechos v acciones que al
mencionado fin se refieran, salvo los que expresamen-
te se reserve el fideicomitente, los que para él deriven
del fideicomiso mismo, o los adquiridos legalmente res-
pecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucién
de] fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros”.

Los fines a los que se pueden destinar los bienes por
medio de los fideicomisos son inmensos. Son aplicables
las ideas de Scott y Lepaulle que ya transcribimos, ya
que es ilimitada la forma y destino que se le pueden dar
a los bienes, sobre todo por las variantes y necesidades
que Se nos presentan en la vida actual.

La finalidad se debe determinar al constituirse &l
fideicomiso, ademas debe ser licita, entendiendo por tal
la interpretacion a contrario sensu del articulo 1830 del
Codigo Civil vigente, que establece que: “Es ilicito el
hecho que es contrario a las leyes del orden piblico 6
a las buenas costumbres”,

El elemento personal que se encarga de realizar o
ejecutar la finalidad a que se somete el patrimonio del
fideicomiso es el fiduciario como titular del mismo.

La finalidad de] fideicomiso se ha denominado, si-
guiendo al trust, come los términos del fideicomiso, o
sea, que el fideicomitente manifestara su voluntad pa-
ra establecer las clausulas que regulen el fideicomiso,
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ya que como dijimos, el fideicomiso es un negocio juri-
dico, por lo que la expresién de esa voluntad va a ge-
nerar consecuencias de derecho y a normar al fideico-
miso en todo aquello que se ajuste a derecho.

3—CARACTERISTICAS

SUPLETORIEDAD DEL DERECHO CIVIL.— He
afirmado que ante todo el fideicomiso es un negocio
juridico y, por tanto, le son aplicables las normas de
derecho comin que rigen a les negocios juridicos, en
todo aquello que no se contraponga con la regulacién
especial del fideicomiso, precisamente con el fin de lle-
nar todas las lagunas que el legislador de 1932 en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito no previo,
para ser posible la utilizacién de los fideicomisos; co-
mo fundamento de la supletoriedad de la legislacion ci-

vil tenemos el articulo 20., fraccion IV y 352 de la mis-
ma Ley.

Tenemos como un ejemplo legal de que las solucio-
nes que se dan a los conflictos que presentan los fideico-
misos son normas de derecho civil, asi el articulo 351 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
previene que los fideicomisos que se constituyen en
fraude de terceros, podra ser atacado en todo tiempo,
por los interesados. Aunque tal disposicion no estuviere
prevista, con fundamento en lo antes dicho, al aplicar
supletoriamente el derecho civil se llegaria a la misma
solucidn, pues ahi se consagra la misma accién pauliana.

FORMA DEL FIDEICOMISO.— Kl fideicomiso de-
be de constar siempre por escrito, y puede ser intervi-
vos o por testamento, articulo 352 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito; Rodriguez Rodri-
guez, pag. 125, considera este requisito no como un ele-
mento esencial, sino como un elemento formal y lo de-
nomina camo un reguisito de prueba, fundandose en que
es posible Ia convalidacién del acto y por lo tanto sélo
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podmasel atacado de nulidad i'-lélatiwi,» 'a'}fti;cfulos,1795>

fraceion 1V, 1832 y 2282 del Cédigo Civil. -

= ELEMENTOS ACCIDENTALES — En los fideico-
~ misos se pueden presentay los llamados elementos acci-
dentales del derecho civil, o sea, las modalidades de las_
obligaciones: condicién, término, y ademas, el modo.

PROHIBICIONES EN LOS FIDEICOMISOS.— Se
establece en el articulo 359 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito, una serie de prohibiciones
en los fideicomisos: en su fraccion I se prohiben los fi-
deicomisos secretos.

En su fracciéon II se prohiben los fideicomisos en
los que el beneficio se conceda a diversas personas que
sucesivamente deban substituirse por muerte del ante-
vior,

En la dltima fraccion prohibe que 'a duracion de los
fideicomisos sea mayor de 30 afos para cuando el fidei-
comisario sea una persona juridica, salvo que ésta sea
de orden publico o una instituciéon de beneficencia, o
también que el fin del fideicomiso sea e} mantenimiento
de museos de caricter cientifico o artistico y que no
tenga fines de lucro. De acuerdo con Cervantes Ahu-
mada, pag. 298, no existe prohibicién nara que un fidei-
comiso tenga una duraciéon mayor de 30 afios cuando el fi-
deicomisario sea una persona fisica, y nos cita como
ejemplo que un fideicomiso puede tener como duracion
la vida del fideicomisario.

También establece prohibiciones para realizay fidei-
comisos la Ley Bancaria, ya que en el articulo 45 frac-
ciéon VI, parrafo segundo, “Las instituciones o depar-
tamentos fiduciarios se abstendrdn de aceptar el desem-
pefio de fideicomisos, mandatos o comisiones, mediante
los cuales reciban fondos destinados al otorgamiento
de créditos, que no se ajusten a las disposiciones de
cardcter general que al efecto dicte el Banco de Méxi-
co y de las que tengan por objeto la adquisicién de va-
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cuando estos no sean de los aprobados para este
fin por la Comisién Naciona] de Valores, o de los emiti-

. dos o garantizados por e] Gobierno Federal o las institu-

ciones nacionales de crédito”.

Esta pr ohibido para las fiduciarias realizar opera-
ciones interdepartamentales; responder a los fideicomi-
tentes del incumplimiento de los deudores por créditos
que se otorguen, utilizar fondos de los fideicomisos pa-
ra otras operaciones, etc.; articulo 46 de la referida
Ley Bancaria, que establece en siete fraceciones prohi-
biciones para los fiduciarios.

Cuando el objeto del fideicomiso recaiga sobre in-
muebles, y por lo tanto opere una traslacion de dominio
a una institucion fiduciarvia, que siempre es una socie-
dad anénima, conforme a la Ley Orgénica de la frac-
cion 1y IV del articulo 27 de la Constitacion y el decre-
to de 29 de junio de 1944, se requerird de una autoriza-
¢ibn administrativa que ‘deberd otorgar la Secretaria
de Relaciones Exteriores. Este requisito es inconstitu-
cional y asi lo ha solicitado la Barra Mexicana de Abo-

gados en 1956, que se levante la suspension de garan-
tlas que dio luga1 a este decreto, pues la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion ha sostenido que “el estado
de suspension de garantias solo duré hasta el primero
de Octubre de 1945”; informandonos, en Luis Mufioz,
pags. 150 y 131

EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO COMPLE.
JO.— Otro aspecto importante del fideicomiso es que
se trata de un negocio juridico de contenido complejo
ya que en el mismo puede concurrir multitud de causas
y a su vez de efectos de contenido econdmico social.

EXTINCION DEL FIDETICOMISO.— El fideicomi-
50 es un negocio juridico permanente, pues tiene vida o
vigencia durante un lapso que se prevee en
el acto constitutivo o en ultimo caso en la Ley. Al lle
gar el momento de la terminacién de esa vigencia, se
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dme que el fideicomiso se extingue, v asilc determina
la ley al sefialar en siete fracciones causas de extineién
de los fideicomisos en el articulo 357 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito. Estoy de acuerdo
con Batiza, pagina 815, en que dicha enumeracién no
es hmltatlva sino solo enunciativa, pues fué copiada
del proyecto ‘Alfaro a través de nuestras leyes relativas
de 1926, ya que no se tomaron todas las causas de ex-
tineién; como: destruccién de la cosa. renuncia del fi-
deicomisario y la resolucién del derecho del fideicomi-
tente sobre la cosa; por eso era correcto €l proyecto
Vera Estafiol, que al final de las causales que pl‘eSCl'lbla
expresaba que el fideicomiso también terminaria, en
los demés casos que segin la ley, dehen darse como ex-
tln%UldOS los derechos y obligaciones nacidos de los con-
tratos

La terminacion de la vigencia de! fideicomiso pue-
de ser un paso 6 consecuencia normal de su vida ecomo
negocm juridico, o por el contrario, que suceda alguna
cuestion que haga imposible la vealizacion total o par-
cial de éste. La ley sustantiva enumera las causales: I}
Por la realizacién del fin para el cual fué const1tu1d0'
ésta es la que se considera como la terminacion normal
de todo fideicomiso.

La segunda, es la que establece que por hacerse el
fideicomiso imposible se extingue; esta es una causal
general que engloba a las otras formas en que pueden
extinguirse los fideicomisos.

La fraccion IIT establece: “Por hacerse imposible
el cumplimiento de la condicién susmensiva de que de-
penda o no haberse verificado dentro del término sefia-
lado al constituirse e] fideicomiso o, en su defecto, den-
tro del plazo de 20 afios siguientes a su constitucién”;
considero, siguiendo a Batlza pag. 325, que esta causal
es erronea ya que no se puede hablar de extincién del
fldelcomlSO, si el fideicomiso no ha nacido, puesto que,
cuando un negocio juridico esta sujeto a condicion sus-
pensiva, no nace el mismo, por lo que si se sefiala un
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P lazo:en el acto constltutwo rara que se realice la con-
~ dicién suspenswa, 0 como maximo 20 afios, no se extin-
- gue el {ideicomiso porque nc existe, en todo caso se ex-
tingue la espectativa de derecho de su existencia,

- La fraceién IV establece: “Por haherse cumplido la
condicién resolutoria a que haya quedado sujeto”; es
innecesaria, pues el derecho comtn que es supletorlo,
consagra esta norma juridica como efecto natural del
cumplimiento de las condiciones resolutorias

La fraccion V establece: “Por convenio expreso en-

tre el fideicomitente y el fideicomisario”; en esta frac-
cion recalta la relacion juridica con contenido econémi-
co que existe entre el fideicomitente y el fideicomisario.

De Ia fraccion VI hice alusion de ella en el incise
segundo de este mismo capitulo, al hablar de los dere-
chos del fideicomitente; ya que puede reservarse el de-
recho expresamente, de revocar e] fideicomiso. Con es-
ta norma se comprueba también que el fideicomiso no
es un contrato, pues ¢l cumplimiento de los contratos
no puede deJarce al arbitrio de una de las partes, arti-
culo 1797 de Cédigo Civil.

En la fraceién VII se hace refercncia a la extincion
del fideicomiso que establece el parrafo final del arti-
culo 350, o sea, cuando renuncia la institueién fiducia-
ria, no acepta, 0 no es posible sustituirla, por lo que al
quedarse sin fiduciario se extingue el fideicomiso,

Luis Mufioz, “El Fideicomiso”, pag. 284, afirma que
salvo mtlpu‘amon expresa en contrario, si el fideicomi-
sario muere, ¢l fideicomiso se extingue, con fundamen-
to en la fraccion I del articulo 1038 del Cédigo Civil,
que preceptiia que el usufructo se extingue con la muer-
te del usufvuctuario, pero considero que donde la ley
no distingue no debemos distinguir v si la ley no con-
sidera expresamente al derecho del beneficiario ya sea
éste real o personal, como un derecho personalisimo, no
debe ser conziderado como tal, y por lo tanto, podran
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rio, si éste los hubiera aceptado.

REVERSION DE LOS BIENES — Es el efecto de
la terminacién de los fideicomisos, por virtud de la cual
y conforme lo establece el articulo ‘358 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, “Extinguido el fi-
deicomiso, los bienes a él destinados que quedan en
poder de la institucion fiduciavia sevdn devueltos por
ella al fideicomitente, o a sus heredevos. Para que esta
devolucion surta efectos tratindose de inmuebles o de
derechos reales impuestos schre ellos, bastard que la
institucion fiduciaria asi lo asiente en el documento
constitutivo del fideicomiso v que esta declaracién se
inscriba en el Reglsmo de la Pr opiedad en que aquél
hubiere sido inscrito”. Es decir, que si no se hubiere
pactado en el acto constitutivo el destino que seguirian
los bienes al término del fideicomiso, éstos deben ve-
vertir al fideicomitente, quien fué el que se desprendid
de ellos para constituir el fideicomiso.

De acuerdo al articulo citado, no serd necesario un
nuevo acto juridico para extinguir el fideicomiso, sino
que solamente bastard que la fiduciaria asi lo asiente en
el documento constitutivo de fideicomiso y que se inseri-
ba en el registro respectivo para que surta sus efectos.

4—CLASES DE FIDEICOMISO
Y SU APLICABILIDAD

En nuestra Ley de Titulos y Operaciones de Cré-
dito el fideicomiso es un negocm juridico tipico, que no
estd clasificado, y que segiin hemos explicado para las
finalidades que puede ser utilizado son inmensas, casi
ilimitadas, por lo que intentar una clasificacion com-
pleta es lmp(mb ¢ ademas de ser en cualquier caso, pu-
ramente doctrinal. Los critevios de clasificaciéon varian
de acuerdo a cada autor, por lo que seguiremos a aque-
llos que han elaborado o analizan una clasificacién
practica, de la veal funcionalidad de los fideicomisos.
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“Un ejemplo muy claro de la imposible clasificacion
de los fideicomisos, pues en los mismos se pueden pre-
sentar diferentes finalidades, es el caso que nos cita
Cervantes Ahumada, pag. 296, en el que nos describe
- un fideicomiso de la vida real con las siguientes finali-

dades: vender, demoler una finea, construir una finca,
contraer un crédito hipotecario, con emision de cédulas
sobre el edificio construido, rentar el edificio, destinay
los preductos a: cubrir exhibiciones del crédito hipote-
cario, pagar pensiones a los fideicomisarios, pagar pri-
mas de seguro y capitalizacién de la fideicomitente, y
cubrir gastos de administracion; al morir la fideicomi-
tente los administraria para beneficiv de las fideicomi-
sarias; a la muerte de la Gltima fideicomisaria deberia
transmitir los bienes a una institucién de asistencia que
se designd al efecto. Es notoria la amplitud del campo
de aplicacion del fideicemiso, puntualiza el autor citado.

Principales aplicaciones précticas del fideicomiso
en México:

FIDEICOMISOS TRANSLATIVOs DE DOMINIO.-
Son aquellos que consisten en que el fiduciario adquiere
los bienes dados en fideicomiso para transmitirlos en
propiedad al fideicomisaric, cuando se hayan cumplido
los requisitos que haya sefalado el fideicomitente.

Los fidcicomisos translativos de dominio pueden
surgir de dos maneras: a) Intervivos y b) mortis cau-
sa; con la diferencia de oue el primevo puede sey irre-
vocable si no se reserva el derecho de revocar el fidei-
comiso el {ideicomitente y en el segundo caso, siempre
serd revocable de acuerdo al derecho comtn. Los pri-
meros fideicomiscs funcionan euando existen dificul-
tades principalmente de tipo practico para enajenar
bienes, por lo que en esos casos sustituye a las diferen-
tes figuras juridicas por las cuales se puede transmitir
la propiedad: compraventa, permuta, donacion, apor-
tacién a una sociedad, ete. Los segundos son aquellos
que vienen a sustituir a los juicios sucesorios, para evi-
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~tar dichos trdmites y hacer las transmisiones de-la-he--~—

rencia mas rapidamente. Estos fideicomisos son siem-
pre revocables en virtud de que el Cadige Civil estable-
ce en el articulo 1295, que las disposiciones testamenta-
rias son por naturaleza revocables, v que cualquier dis-
posicién en contrario es nula de pleno derecho, por lo
que al disponer el fideicomitente de sus bienes para des.
pués de su muerte por medio de fideicomiso, vienen a
ser disposiciones testamentarias, por lc que les seran
aplicables las normas juridicas civiles que citamos.

Nog citan Cervantes Ahumada, nag. 295 y Batiza,
pag. 121, como ejemplo de fideicomisos translativos de
dominio, los que se constituyen sobre fraccionamientos
urbanos, asi puede pactarse que €l fiduciario reciba los
abonos de los predios y otorgue los titulos de propie-
dad a los adquirentes de los lotes cuando éstos hayan
cublerto sus pagos.

FIDEICOMISOS DE GARANTIA.— Son aquéllos
en los cuales el fiduciario adquiere los bienes que se dan
en fideicomiso para que se garantice una obligacion
principal que estd a cargo del fideicomitente, o de un
tercero en favor del fideicomisario. Por su propia na-
turaleza el fideicomiso de garantia es un negocio juri-
dico accesorio, pues va ligado a 1a suerte del principal,
ya que si éste se cumple, aquél se extingue y los bienes
revierten en favor del fideicomitente.

Este fideicomiso se ha usado como el sustituto de
la hipoteca, y para evitar el juicio hipotecario. Por me-
dio de este fideicomiso e traslada el dominio de los bie-
nes al fiduciario, para que si el fideicomitente incum-
ple con su obligacion, la institucion fiduciaria proceda
a la venta del bien, para que con su procucto se cubra
la obligacién principal garantizada.

Cervantes Ahumada nos dice, pag. 295, que esta cla-
se de fideicomisos se ha extendido a otros créditos y
se ha prestado a verdaderos despojos, opinando al res-
pecto, que considera contraric a nuestra Constitucion

— 88 —



el derecho del Banco a ejecutar la venta del bien dado
n garantia, ya que se trata de una verdadera atribu-
cién jurisdiccional, independientemente de que el deu-
+ dor (fideicomitente o un tercero) no demostrara haber

*cubierto el pago, puede tener excepciones que oponer a
“su aereedor, y el banco de ninguna manera esta capaci-
tado para juzgar y decidir la controversia; continia el
autor, ptoponiendo se establezca un procedimiento ju-
dicial sumarisimo, en que se autorice al banco a la eje-
cucion de la venta de los bienes fideicomitidos. Conside-
ro acertada la postura del inaestro Cervantes Ahumada,
pues de esta manera se lograria respetar las garantias
individuales que consagran los articules 14 y 16 de nues.
tra Ley Fundamental,

Por el contrario, €] Lic. Rodrigo Vasquez Arminio,
en su conferencia “Naturaleza Juridica del Fideicomiso
Mexicano y sus Principales Aplicaciones Précticas”,
pags. 28 y 29, explica que actualmente se ataca la vali-
dez de los fideicomisos de garantia, por encerrar en si
un pactc comisorio en perjuicio del deudor, posicién que
no comparte porque, nos explica el conferencista, los
fideicomisos de garantia se vienen celebrando en la
practica con determinadas veglas que establecen el
procedimiento que debe seguir el banco para ejecutar
el fin del tideicomiso, s6lo existiria pacto comisorio en
los fideicomisos en que se establezca que el incumpli-
miento de la obligacion principal por parte del deudor
(fideicomitente o un tercero), el fiduciario sin mas tra-
mite deberd transmitir los bienes al fideicomisario. La
manera como se pueden fijar esas normas para estable-
cer el procedimiento de ejecucion del fideicomiso, en
caso de incumplimiento de la obligacién garantizada,
se pueden fijar en el acto constitutivo del fideicomiso o
remitiree al procedimiento que se establece en los codi-
gos de procedimiento. Funda su postuva Vasquez Armi-
nio, en la eficacia legal que tienen los usos bancarios de
acuerdo a la fraccion III del articulo 2o0. de la Ley Ge-
neral de Titulos y Operaciones de Crédito.
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aquellos por virtud de los cuales ¢l fiduciario adquiere
los bienes que se dan en fideicomiso para realizar aec-
tos de administracion que se encarguen al fiduciario,
que pueden ser de inversion, de conservacion, de guar-
da, de productividad, de cobro, de ventas, ete., para be-
neficio del fideicomisario y como hemos visto anterior-
mente, también pudiera ser a favor del fideicomitente.

En esta clase de fideicomisos se pueden dar toda
clase de bienes y generalmente en todos ellos se busca
una inversion o administracién del fiduciario, para que
produzea un rendimiento para beneficio de las perso-
nas que se designen en el acto constitutivo.

En el fideicomiso se debe determinar o fijar las ba-
ses sobre las cuales el fiduciario vealice los diversos ac-
tos a que se obligue, tomando en consideracién que la
actividad fiduciaria es de buena fe, segin se estatuye
en la ley sustantiva del fideicomiso en el articulo 356,
pues se les obliga “a actuar como buen padre de fami-
]ia”.

Estos fideicomiscs scn sumamente practicos y de
gran utilidad, pues se legra proteger con ellos patrimo-
nios de incapaces, de personas que no conocen de ne-
gocios, que pueden sufrir pérdidas de sus bienes. Cuan-
do el fideicomitente sea el incapaz, se deberdn llenar
los requisitos del derecho civil para la celebracién del
acto constitutivo, compareciendo a través de su repre-
sentante legal.

En esta clase de fideicomisos, juntc con los de ga-
rantia, es donde resalta la atingencia, como le llama
Cervantes Ahumada, de nuestros legisladores, para so-
lamente autorizar para ser fiduciarias a las institucio-
nes de crédito, por ser éstas de “buena fe” en los nego-
cios, como dice Luis Muiioz, “El Fideicomiso”, pag. 104,
v estar vigiladas por la Secretaria de Hacienda y Cré-
dito Publico, Banco de México y Comisién Nacional
Bancaria.
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He tratado de hacer un esquema del fideicomiso a
la luz de su regulacién vigente, completidndole con algu-
nas apreciaciones doctrinarias de los grandes juristas
que he citado en su caso, y que son los que realmente
han logrado que se empiecen a comprender, a aclarar
esta nueva figura en nuestro derecho.

Habiendo llegado a tener un bosquejo de lo que es
el fideicomiso y como surgio éste, he dejado para tratar
especialmente en el capitulo siguiente, lo que considero
] aspecto fundamental del fideicomiso, que es donde
se encuentra la problematica del tema a tratar en esta
monografia, o sea, qué clase de derechos, propiedad o
titularidad le transmite el fideicomitente al fiduciario;
es decir, en pocas palabras qué debemos entender por
lo que se ha llegado a denominar la “Propiedad Fidu-
ciaria”.



CAPITULO 1M

PROPIEDAD FIDUCIARIA



CAPITULO il

PROPIEDAD FIDUCIARIA

1—EL CONCEPTO TRADICIONAL
DE PROPIEDAD Y SU EVOLUCION

La propiedad hecy tan combatida ha sufrido una in-
tensa transformacion en los tiempos modernos; el anti-
guo concepto romano de este derecho ha sido sustituido
por un concepto con tendencia socialista, en que el Es-
tado puede crear las modalidades que sean necesarias
a la propiedad.

Nos dice Luis Mufoz, “Derecho Civil Mexicano”,
Tomo 11, pag. 23, con acierto, que no hay necesidad de
busear un fundamento a la propiedad, ya que es un he-
cho histérico natural que ha aparecido en todos los
tiempos y en todos los paises.

Rafael Rojina Villegas, en su obra “Compendio de
Derecho Civil”, Tomo II, en que trata los “Bienes, Dere-
chos Reales y Sucesiones”, en su pdg. 78, nos define a
la propiedad como: “el poder juridico que una persona
ejerce en forma directa e inmediata sobre una cosa pa-
ra aprovecharla totalmente en sentido juridico, siendo
oponible este poder a un sujeto pasivo universal, por
virtud de una relaciéon que se origina entre el titular y
dicho sujeto”; encuentra el autor que en los demés de-
rechos reales distintos a la propiedad, no existe la ca-
racteristica de disposicién total, salvo en los derechos
de autor, aunque s6lo temporalmente.



* Los elementos del derecho de propiedad son facul-
tades que tiene e] titular del derecho: de usar y dis-
frutar de las cosas, asi como de disponer de las mismas.

El derecho de uso consiste en aprovechar las cosas
respetando su substancia. Este derecho puede transmi-
tirse como se hace en los contratcs de arrendamiento y
comodato, ya que sélo existe desmembramiento cuando
se trata de derechos reales, tal comc en este caso tene-
mos a los derechos reales de uso y de hahitacion.

El derecho de disfrutar de las cosas consiste en
gozar de sus frutos respetando su substancia; la trans-
mision de este derecho da lugar al usufrueto que es un
derecho real, y por lo tanto acontece un desmembra-
miento de la propiedad.

El derecho de disposicion consiste en poder enaje-
narla, en poder destruirla, en poder variar su substan-
cla, ete.

Los caracteres del derecho de propiedad son: ser
esencialmente exclusivos y naturalmente perpetuos. Es
esencialmente exclusivo porque su titular disfruta de
una cosa excluyendo, ¢ separando de su camino a los

terceros; y es naturalmente perpetuo, pues su titular
la ostenta ilimitadamente.

M. Lagrange, “Manual de Derecho Romano”, pag.
167 y siguientes, entiende por propiedad: “El dominio
(dominium), diandonos ¢l dominio pleno poder sobre las
cosas plenam in re potestam, Lib. 20, titulo sexto, No.
4, nos las hace propias: Asi, tomando el efecto por la
causa, dominio y propiedad son pues sinénimas”, El mis-
mo autor, y en igual forma, escriben otros como Kuge-
ne Petit en su “Tratado Elemental de Derecho Roma-
no”, Carlos Maynz, en su obra “Curso de Derecho Ro-
mano”, nos sefialan como elementos de los que se compo-
ne la propiedad diciendo que ésta comprende el poder
de ocupar la cosa, de reportar todos los servicios y pro-
ductos que puedan sacarse de ella, de modificarla, de
dividirla, de enajenarla y atn de desiruirla, salvo las
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~ uso,

ohibiciones. lega]es "Con 1deran qua pueden resuml'
mo elementos de la propiedad:

El usus, derecho de reportar de una cosa todo el
todos los servicios que pueda dar;

- IL— Frutus, derecho de percibir todos sus frutos;

IIL.— Abusus, derecho de disponer de la cosa, bien
sea enajendndola, o atin destruyéndola; el primero de
los estudiosos del derecho romano que he mencionado,
sefiala también como cunarto elemento a la v1nd1catum
o sea el derecho de reivindicar la cosa de mano de todo
detentador,

De lo anterior ha venido la definiciéon que nos dan
los comentadores de dominio: “Dominium est jus uten-
di; fruendi et abutendi, queatmus juris ratio patitur”,

La propiedad en ¢l derecho romano, ademas de los
elementcs que la componian; se sefialaban como sus ca-
racteristicas, que era un derecho absoluto, exclusivo y
perpetuc, Rcyna Villegas, Tomo II, pig. 80 anadiendo
Carlos Maynz que es ademas uuvocable en lo que
considerc que hablar de que el derecho de propiedad es
absoluto, es inexacto, ya que al tratar de desentrafiar
el verdadero sentido de la propiedad, atin en su forma
primitiva, considerindola como tal a la legislada por
los romanos, la propiedad tiende a ser una funcién so
cial y no como un derecho absoluto, idea que ha perdu-
rado hasta nuestros dias, teniendo un solo salto, que
en general ocurrid en todos los aspectos de la vida du-
rante la Edad Media, ya que en esa época el derecho de
propiedad si fue absol uto, pues el serior feudal no sélo
tenia dominio absoluto sobre log bienes, sino que ade-
mas tenia imperio sobre los vasallos que se encontra-
ban en sus prepiedades; pero, con el Renacimiento, y
después con la Revolucién Francesa de 1789, afortuna-
damente volvié a su curso normal este derecho real, Ro-
jina Villegas, Tomo II, pag. 81, y Joaquin Escuche
“chcmnano Razonado de Leglslauon y Juris )1uden-
cia”,
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Siguiendo con el andlisis de las caracteristicas de
la propiedad romana, que en general podemos decir ha
perdurado hasta nuestros dias, respecto a las caracte-
risticas de exclusividad, ya he apuntado que eéste carac-
ter es esencial en la propiedad, porque ésta pertenece
a determinada persona, excluyéndose las demas, y sien-
do posible oponerse a todo tercero; el caracter de per-
petuidad es muy relative, pues nada es perpetuo como
no lo sea el tiempo, y el propietario tiene una vida muy
corta; y en cuanto a la irrevocabilidad, considero que
esta en lo cierto Maynz, porque el propietario no puede
estar con respecto al peder que tiene sobre determinado
bien, sujeto a la voluntad de terceros, salvo el caso de
las modalidades que a la propiedad imponga el Estado, o
porque haciendo uso de su derecho, nerturbe a los co-
lindantes o a la sociedad y porque una autoridad com-
petente constrifia al propletario a no hacer un abuso
del derecho que estamcs analizando. Todas estas lti-
mas hipotesis de restricciones a la propiedad existian
en el derecho romanc, como actualmente. lo que nos sir
ve para demostrar que el derecho de propiedad no es
ni halsido absoluto, sino que siempre tuvo una funcién
social.

A partir de la Revclucién Francesa, hemos visto
que se le di¢ al derecho de propiedad el significado y
aspecto civil que le corresponden, desapareciendo ese
cardcter politico que tenia en la Edad Media, por €l que
otorgaba imperic, soberania 6 poder, convirtiéndose
simplemente en un derecho real de caracter privado
para usar, disfrutar y disponer de una cosa, en forma
exclusiva, abscluta y perpetua, aunque ya explicamos
que éstas dos tltimas carvacteristicas son relativas; ¢
sea, que renacié el concepto de propiedad del derecho
romano, con la diferencia de la fundamentacion filoso-
fica que se le di6 en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Civaadano en 1789, que influyé en las le-
gislaciones civiles europeas y latinoamericanas, y se-
gln la cual se concibié a la propiedad como un derecho
natural que el hombre trae consigo al nacer por lo que
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el Estado sélo tiene que reconocerlo, no que creaylo,

ya que es anterior al kistado y al derecho objetivo; con-
sidera ademéas al derecho de propiedad como absoluto
e inviclable, dando un concepto preeminentemente indi-
vidualista, con base en la tesis de que es un derecho
natural, innato, subjetivo, anterior al derecho objetivo,
que el Estado y la Ley solo reconocen, Rojina Villegas,
pags. 81 y 82,

El Cédigo Napolednico fué uno de los que mared la
pauta a seguir del siglo pasado y en €l se concebia al
derecho de propiedad como “El derecho de gozar y dis-
poner de las cosas, de la manera mas absoluta”; defini-
cién que critica Marcel Planiol, pues no se contemplan
en ella elementos importantes, ya que el derecho de pro-
piedad no es tan sélo absoluto sino que es esencialmen-
te exclusivo y naturalmente perpetuo, Antonio de Iba-
rrola, “Cosas y Sucesiones”, pag. 228,

En nuestro derecho civil no se siguio al Cédigo Na-
poleénico ni a la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre, al pie de la letra, sino que se introduce una modifi-
cacidn especial en el concepto de propiedad, en el Codi-
go Civil para el Distrito y Territorios Federales de
1870, en su articule 827, que fué reproducido en el arti-
culo 729 del Codigo Civil de 1884, y en los que se defi-
ne a la propiedad como “El derecho de gozar y disponer
de una cosa, sin mas limitaciones que las que fijan las
leyes”. Tin ambos Codigos existen preceptos que siguen
el concepto napclednico, asi se establece en el articuio
730 del Cddigo de 1884, que la propiedad era inviolahle
y que no podia ser atacada sino por utilidad pablica y
previa indemnizacién, corroborandose en estos precey-
tos que el cardcter absoluto de la propiedad es muy re-
lativo.

En nuestra Constitucion Politica de 1917, se fijan
las bases sobre las que actualmente se estructura el de-
recho de propiedad, pues en su articulo 27 estatuye: “La
propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentvo
del territorio Nacional corresponden originariamente a



la Nacidn, la cual ha tenido y tiene derecho de transmi- -
“tir—el dominio de ellas a los particulares, creandola
- propiedad privada”. Estoy de acuerdo con el maestro -
De Ibarrola, pag. 227, y hemos aludido a <llo, que la pro-
piedad nc es una concesion que dé el Estado, que éste
no la crea, ya que el Estado so6lo la tutela y reglamen-
ta, pues es un derecho natural,

En nuestra Carta Magna se establece también en el
mismo precepto, que la Nacién tiene en todo tiempo el
derecho de imponer a la propiedad privada las modali-
dades que dicte el interés pablico, pudiendo ademas,
expropiarse los bienes, siempre que sea por una causa
de utilidad piblica y mediante indemnizacién. En éstos
principios de cardcter eminentemente social, en que s2
actualiza la propiedad conforme a las necesidades de la
época y en las que resalta que la propiedad tiene una
funcién social que cumplir.

Este concepto actual de concebir a lz propiedad co-
mo una funcidn social tiene su principal exponente en
Leén Duguit, quien sustenté sus tesis en unas conferen-
cias en la Universidad de Buenos Aires en 1911, en dou-
de critico la doctrina individualista y el Cédigo Napo-
lednico, pues afirma que el dervecho de propiedad no o3
innato al hombre y anterior a la sociedad, considera an-
terior al derecho objetivo sobre €l subjetivo, por lo que
diametralmente se opone a la fundamentacion filosdfi-
ca de la propiedad de la Declaracién de los Derechos
del Hombre de 1789, fundando su tésis en el coneepto
de la solidaridad social, ya que todo el derecho objetivo
tiene como finalidad esa solidaridad, directa o indirec-
tamente, imponiendo deberes a gobernantes y goberna-
dos todos con el mismo fin: solidaridad social. Conside-
ra que en la propiedad, el hombre tiene el deber de la
solidaridad social, pues al ser poseedor de riqueza, su
deber aumenta en tanto esa riqueza tenga mayor in
fluencia en la economia de una colectividad, v no so6lo
debe de emplear esa riqueza en beneficio individual,
sino colectivo. Por estas razones, Duguit concibe a la 7
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,,.»propledad como una iuncmn soc1al y no como un dere-
~cho subjetivo, absoluto, inviclable, anterior a la socie-

dad y al Iistado y que las normas juridicas no lo puc-
den afectar, Rojina Villegas, Tomo II, pag. 83 y si-
guientes.

El aspecto negativo del derecho de propiedad que
también prevee Duguit, y que ya se planteaba en el de-
recho romano, pues se consideraba que el propietario
no podia abmar de su derecho en perjuicio de terceras
personas ni de la colectividad misma, hace pensar al
Jurista y llega al extremo de considerar que no debe
mantenerla improductiva. En su articulo 16 el Codigo
Civil vigente prescribe que “Los habitantes del Distrito
y Tervitorios Federales tienen obligacién de ejercer
sus actividades y de usar y disponer de sus bienes, en
forma que no perjudique a la colectivicad, bajo las san-
ciones eztablecidas en este Cédigo y las leyes relativay”.

En nuestro Codigo Civil vigente va no se da una
definicién de propiedad, sino que se establecen las fa-
cultades del propietario en su articulo 830: “El propie-
tario de una cosa, puede gozar v disponer de ella con
las limitaciones y modalidades que fijen las leyes”. El
aspecto negativo del derecho de propiedad lo establece
el articulo 840, que dispone que: “No es licito ejercitar
e] derecho de propiedad de manera que su ejercicio no
dé otro resultado que causar peljui(’iOb a un tercero,
sin utilidad para el propietario”. Se puntualizé en e
articule 831 Ja garantia constitucional que hemos aln-
dido, de que “La propiedad no puede ser ocupada contra
la voluntad de su duefio sino pov causa de utilidad »G-
blica y mediante indemnizacion”.

En lo que toca a las modalidades que se imponen a
la propiedad, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
¢idn, ha considerado en forma acertada, en sus tesis 823
v 833, pigs. 1517 y siguientes, Jumsprudenua edicion
1955, congruente Jjurisprudencia definida que: “Sélo el
Congreso de la Unién puede imponer modalidades a 1la
propiedad privada”; en contrario tenemos a De Ibarro-
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- la, que considera que la propiedad se encuentra regula-
da dentro del Cédigo Civil de cada Estado no debiende
interferir la Federacion, pero pasa por alto el maestro
de nuestra facultad, que el derecho de propiedad es an-
te todo una Garantia Constitucional, por lo que no en-
rresponde a la Legislatura de los Estados su modifica-
cion.,

Luis Mufoz, “Derecho Civil Mexicano”, Tomo 1II,
pag. 58, opina que el caricter legal del dominio, deno-
minandolo de esta manera en lugar de propiedad, por
considerar a ésta como la generalidad de los derechos
reales, y al dominio como el derecho real especial que
engloba el uso, disfrute y disposicién de una cosa; si-
guiendo con la idea del autor, de considerar al dominio
en nuestro derecho de suma limitacion, ya que las facul-
tades que de é] emanan se encuentran subordinadas &
las necesidades o conveniencias de la colectividad repie-
sentada en la Nacion, llegando a definirlo como: “El
derecho real es la facultad reglamentada que €] Estado
concede a una persona natural o moral de gozar, disno-
ner y enajenar total o parcialmente una cosa determi-
nada no excluida del comercio, con la mdependencia de
los cambios de poseeder que puede ésta tener mientres
perdure dicha facultad”.

Todo lo antes analizado de la propiedad ha sido des-
de un punto de vista estético, pero es importante estu-
diar a la propiedad en su aspecto dinamico, para coni-
prenderla en su totalidad, pues de qué serviria la pro.
piedad sin producir riqueza, sin satisfacer no sélo n:-
cesidades individuales sino scciales. Fs pues esta dina-
mica de la propiedad la que logra que la misma cum-
pla con su funcién social, siendo la principal la de pio-
ducir riqueza no sélo para €l propietario sino tambiér
para la colectividad; todo écto se logra, de dos mane-
ras, una que llamaria dinamica vertical o més bien di-
cha parabdlica de la propiedad, y otra dindmica hovi-
zontal de la propiedad.

Entiendo por dinimica parabélica de la propiedad-
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i la transmisién de una persona a otra de la misma, como

si pasara siguiendo la trayectoria de wuna paraboia;
siendo posible también, en ¢l caso de adquisicién de la
propiedad por cualquier medio, aunque no sea transmi-
tida por el propietario o el bien no lo tenga.

Asi vemos que en la doctrina y en la ley se estable-
cen varias formas de la adquisicién de la propiedad:

a) Por contrato, existiendo a su vez diversos nego-
cios juridicos que utilizan esta forma, como la compra
venta, donacion, permuta;

b) Por sucesién, ya que sea adquivida por heren-iz
o una parte proporcional de la misma o un legado;

¢) Por aportacién a una sociedad:
d) Por fideicomiso;

e) Por accesién;

) Por prescripeion;

g) Adquisicién de un tesoro, ete

~ Consiste pues, este aspecto dindmico de la propiedad
en un cambio del sujeto activo titular del derecho, res-
pecto del derecho real integrado en su totalidad.

La dindmica horizontal de la propiedad puede ser
de dos maneras: una en la desunién, desintegracion, o
como mas comunmente se ha denominado, como la das-
membracién de la propiedad y otva, en las afectaciones
a la propiedad con el fin de satisfacer diversas necesi-
dades.

¥l desmembramiento de la propiedad consiste en
la separacion de la propiedad de los derechos reales que
la integran, asi tenemos el usufructo, al que Bonnecase
define como: “El derecho real de goce sobre un bien
ajeno, que necesarlamente se extingue con la muerte”,
De Ibarrola, pag. 442. El articulo 980 del Cédigo Civii
vigente nos dice que el usufructo es “El derecho real y
temporal de disfrutar de los bienes ajenos”, Al consti-
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tuirse un usufructo el derecho de propiedad se desien

son mutilados, denomindndose los mismos como nuda
- propiedad.

Otros desmembramientos de la propiedad son el uso
y la habitacién. “El uso es el derecho real que consiste
en la facultad que tiene una persona de servirse de una
cosa y de aprovecharse de sus frutos inicamente hasta
donde basten a cumpliv sus necesidades y las de su fa-
milia”, definicién del maestro Gabriel Garcia Rojas,
apuntes de catedra. El articulo 1051 del Codigo Civil es-
tablece como prohibiciones para 2l usuario, de enajenar,
gravar o arrendar sus derechos total ¢ parcialmente, y
por lo tanto dichos derechos son inembargables.

El derecho real de habitaciéon lo define el articulo
1050 del Codigo Civil en la siguiente forma: “La habita-
cién d4 a quien tiene este derecho, la facultad de ocupar
gratuitamente, en casa ajena, las piezas necesarias pa-
ra si y para las personas de su familia”. Ts aplicable

para este derecho lo que prescribe el articulo 1051 que
antes mencioné.

En lo que toca a las afectaciones al derecho de pro-
piedad, como una forma por virtud de la cual, la pro-
piedad va a producir riquezas o satisfactores individua-
les o sociales, sin transmitirse de una persona a otra,
ni desintegrandose en sus componentes reales; y asi te-
nemos como formas de afectacion a los gravamenes, ta-
les comn las servidumbres, hipoteca y prenda.

Las servidumbres son definidas en nuestro Codigo
Civil en el articulo 1057 como: “Un gravamen real, im-
puesto sobre un inmueble en beneficio de otro pertene-
ciente a distinto duefio. Kl inmuehle a cuyo favor estd
constituida la servidumbre, se le lama predio dominan-
te; el que la sufre, predio sirviente”.

Otro gravamen es la hipoteca, aunque diversa de la

anterior, ya que éste es un acto accesorio, que garanti-
za uno principal. El articule 2893 de nuestro Cédigo Ci-
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vil establece: “La hipoteca es una garantia real consti-

- tuida sobre bienes que no se entregan al acreedor y que

da derechos a éste, en caso de incumplimiento de la
obligacién garantizada a ser pagado con el valor de los
bienes, en el grado de preferencia establecido por la
Ley”.

La hipoteca es una garantia real sobre inmuebles,
ya que tratandose de muebles la garantia real que se
puede constituir es la prenda, que unos define el articulo
2856 del Codigo Civil: “La prenda es un derecho real
constituido sobre un bien mueble enajenable para ga-
rantizar el cumplimiento de una obligacion y su prefe-
rencia en el pago”. En la prenda en forma contraria a
la hipoteca, se constituye cuando el bien se entrega al
acreedor, real o juridicamente, articulo 2858 del mismo
ordenamiento.

Toda la dindmica horizontai de la propiedad tiene
su explicacion, principalmente en lo que respecta al des-
membramiento de la propiedad, en la llamada elastici-
dad del derecho de propiedad, aue considera juridica-
mente a la propiedad como un punto de concentracion
de las facultades que emanan de 12 misma, pudiendo el
propietario scpararlos y enajenarlas una a una, De
Ibarrcla, pag. 441.

2.—EL CONCEPTO DE PROPIEDAD
FIDUCIARIA Y SU EVOLUCION

Al hablar de la censtitucion de los fideicomisos, he
considerado como un elemento real constitutivo de los
mismos, la transmision de derechos que hace el fideico-
mitente en favor del fiduciario sobre los bienes que se
dan en fideicomiso; esos derechos que adquiere el fidu-
ciario sobre los bienes es lo que ve ha denominado como
“propiedad fiduciaria”.

Opinan la mayoria de los autores que se trata de
una transmision real, objetiva, determinante, que da lu-
gar a que lcs bienes objeto del fideicomiso salgan de la
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esfera juridica del fideicomitente, para encontrarse den-
tro de la esfera juridica que delimita el acto constituti-
vo del mismo y cuyo titular es ¢l fiduciario.

Pero, ;es la propiedad fiduciaria, la misma que tra-
dicionalmente consagra nuestro Derecho Civil? Vemos
claramente que no, el propietario puede vender, gravar,
donar, aprovecharse de su propiedad; por el contrario,
hemos visto que el fiduciaric sélo tiene sobre los bienes
fideicomitidos las facultades que se le confieren en el
acto constitutivo del fideicomiso y nunca puede recibir
para si ni la propiedad de los bienes, ni los beneficios
que ésta produzca.

Si la propiedad fiduciaria no es considerada confor-
me al derecho civil, y hemos visto en el capitulo ante-
rior, al criticar la teoria que trata de explicar la natu-
raleza juridica del fideicomise, como si estuviéramos en
presencia de un mandato, cuestion que no sucede, pues
el fiduciario ostenta un deminio limitado sobre los bie-
nes fideicomitidos; por lo que estamos en presencia de
la incognita de la transmisién de los bienes. ;Qué es la
propiedad fiduciaria?, jper qué se le ha dado tal deno-
minacion a los derechcs que ostenta el fiduciario so-
bre los bienes? Trataré, en forma breve, de day algunas
ideas sobre la postura que al respecto han tomado el le-
gislador mexicano y los principales autores, asi también
considero importante recordar 2n pocas palabras qué
es lo que se dice de lo que corresponde a la propiedad
fiduciaria en el Derecho Romano y en el Derecho An-
glosajén.

En el Derecho Romanc hemos visto que existen co-
mo antecedentes indirectos y mediatos del fideicomiso
mexicano, el pacto de fiducia y el fideicomiso romano
(sucesorio), en ambos notamos que no se presenta la
propiedad fiduciaria, pues no era admitida en el Dere-
cho Romano, sino que era transmitida la propiedad de
los bienes en forma absoluta, en el primer caso el adqui-
rente del bien con quien se convenia el pacto de fidu-
cia y en e} segundo, al heredero fiduciario; quienes la
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adquirian como he dicho, en forma absoluta, con la obli-
- gacidn, primero moral y después juridica de hacer con
los bienes aquello que se hubiere convenido, fuera de
eso, eran duenos absolutos,

En el uso inglés, ocurrio lo mismo que en el Derecho
Romano, no se presentd la propiedad fiduciaria, sino
hasta cuando los cancilleres sancionaron el uso. “Al de-
senvolverse los principios del derecho de usos y trusts,
—nos dice Scott—, los cancilleres estuvieron en aptitud
de hacerlo porque su actitud fué mas pragmatica que
logica; si se hubieran guiado nada més por razonamien-
tos juridicos, diticilmente habrian estructurado el con-
cepto del trust, y si hubieran tenido que clasificarlo, ya
como un simple derechc de crédito o como un derecho
real, su libertad de accion habriase visto considerable-
mente restringida. Los cancilleres pudieron erear una
especie nueva de propiedad, a la que sin embargo falta-
ban algunos atributes de la propiedad legal, so pretex-
tc de que se limitaban a ordenar el cumplimiento de los
dictados de su conciencia”, Batiza, pag. 4b.

El problema de la propiedad fiduciaria en el trust
es distinto al de nuestro fideicomiso, pues en el trust
el trustee es el duefio legal, y en contraposicién a éste
tenemos al beneficiaric, que ostenta una propiedad
equitativa, reconocidas ambas propiedades por la dua-
lidad de jurisdiccicnes segtn explicamos en el inciso
tercero en el capitulo primero.

Salmond, jurista inglés, considera que “En el Trust,
la Propiedad Fiduciaria (Trust Property) es aquella
cuyos titulares son dos personas simultineamente, sien-
do tal la relacion entre los dos duefios que uno de ellos
esta obligado a emplear su derecho en beneficio del otro;
al primero se le lama trustee y su derecho es la propie-
dad fiduciaria; el segundo es llamado heneficiario y su
derecho es la propiedad beneficiaria”, Rodriguez Ruiz,
pag. 49.

Antes de entrar al estudio de la propiedad fiducia
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“ria en nuestro ordenamiento positivo, son importantes

= las palabras que nos apuntan Redriguez Ruiz, pig. 35,

de Manuel Lizardi Albarran, que considera que el legis-
lador mexicano por un proceso 16gico de imitacién adop-
t6 al trust, a nuestro sistema legal llamandolo fideicomi-
S0, —pienso que mas que una imitacion, era una necesi-
dad para la vida familiar, comercial, industrial, ete, de
nuestro pais—; asimismo, necs dice Lizardi, que se en-
contré el fideicomiso ante una scla categoria de nor-
mas juridicas y como su unica fuente el legislador, ade-
mds, un derecho de propiedad exclusivo, permanente y
absoluto, limitandose lcs derechos realss, ete., por lo que
para adoptarlo, tuvieron que crear un nuevo derecho de
propiedad temporal, en funcién de un fin, dandole al
fideicomiso una validez “erga omnes”, aclarando el au-
tor que de aceptarse tal postura en forma tajante, im-
plicaria un cambio en nuestro régimen de propiedad,
provocindose una verdadera revolucion; por lo que
limitaron entonces la funcién de fiduciarias a las insti-
tuciones de crédito y “dieron al fideicomiso un carieter
exclusivamente contractual y no el de un nuevo derecho
de propiedad”, pag. 36.

Al introducirse el fideicomiso en México, se consi-
der6 a éste como una especie de mandato irrevocable,
cosa totalmente errénea, pues en virtud del mandato no
se transmiten derechos al mandatario, en este casc a!
fiduciario, por lo que posteriormente fué reformado.

En las normas que rigen actualmente al fideicomiso
se comprueba que existe transmision de derechos del
fideicomitente en favor del fiduciario, asi en el articu-
lo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito se establece que se encomienda a la fiduciaria
la realizacién del fin del fideicomiso, considerandose en
el articulo 351 de la misma Ley, que los bienes dados en
fideicomiso se consideran afectos al fin a que se desti-
nan, pudiendo ejercitarse sélo respecto de ellos, los
derechos y acciones que al mencionado fin se refieran,
salvo los que el fideicomitente se haya reservado, Mas
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~ claramente el articulo 352 establece: “La constitucior
~del fideicomiso debera siempre constar por escrito ¥y
ajustarse a los términos de la legislacién comin sobre
transmision de los derechos ¢ la transmisién de propie-
dad de las cosas que se den en fideicomiso”. Hemos vis-
to que los devechos del fiduciavio en el fideicomiso y el
fideicomiso mismo, surten efectos contra terceros cuan-
do recaen sobre inmuebles, pues ordena el articulo 353
de la ley sustantiva, que deberd ser inscrito en la sec-
cién de la propiedad del registro phblico de donde st
encuentren los bienes,

También en la Ley Bancaria en vigor se reconoc?
la transmision de derechos al fidueiario, pues en el
inciso ¢), de la fraceion II del articulo 45, se establece*
“Cuando se trate de operaciones de fideicomiso por lu
que la institucién ejercite como titular derechos que le
han sido fransferidos con encargo de realizar un deter-
minado fin”,

En un principio nuestra Suprema Corie de Justicia
de la Nacion, consideré que el fiduciario sélo tenia fun-
ciones de mero administrador, Amparo Administrativo
210/73, Tomo LII, Vol. 30, pags. 2317-2325. Posterior-
mente la Suprema Corte rectificé su posicion y aceptd
el efecto translativo de dominio que opera en virtud del
fideicomiso, en que el fideicomitente transmite al fidu-
ciario, denominando tal derecho del fiduciario de muv
diversas maneras, tales como “dominio restringido”.
Amparo de Trabajo 3308/50 Semanario Judicial de 1o
Federacion, Tomo CVIII, Vol 20., paes. 1328 a 1339;
“Duedia Fiduciaria”, Amparo Civil, 4298/49, Semanario
Judicial de la Federacion Tomo CIIT Vol. 20., pdgs. 1768 a
1773; en el Amparo Civil 4572/48, Semanavio Judicial
de la Federacion, Tomo CV, Vol,, 30. pags. 2047 a 2057,
sostuvo en la ejecutoria, “que ¢l fideicomiso es transla-
tivo de dominio, ya que por virtud del contrato el fidei-
comitente queda privado de toda accién o derecho de
disposicion sobre el bien que es sn objeto, acciones y de-
rechos que se transfiere a la institucién fiduciaria para
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: ':el exacto y fiel cumplimiento del fm hclto que le es en-'
- comendado”.

La Suprema Corte ha puntualizado ya en jurispru-
dencia, el efecto translativo de dominio del fideicomiso,
pero ha considerade que el fiduciario tiene el dominio
sobre los bienes fideicomitidos para el fin que se le en-
comienda, pero no es propietario en el sentido tradicio-
nal, como antes he apuntado, por eso ha denominado a
tales derechos de la fiduciaria como- “Propiedad Fidu-
ciaria”, “Dominio Restringide”, “Duena Fiduciaria”
ete., veamos ahora a la luz de la doctrina juridica me-
xicana, que entienden los juristas por “Propiedad Fidu-
ciaria”.

En primer lugar tenemos al Dr. Joaquin Rodrig,uez
Rodriguez, que ha sido uno de los autores que mas ha
influido en nuestro medio. Al tratar este gran jurista
de encontrar la naturaleza juridica del fideicomiso, lo
analiza desde tres puntos de vista, dos que estudiamos
en el capitulo anterior y un tercuo concerniente a su
estructura como modalidad del derecho de propiedad,
concretandose en una sola frase su manera de pensar,
al considerar que por virtud del fideicomiso se “crea
una nueva estructura en el derecho de propiedad”, pag.
121. Fundamenta su pesicion en los articulos 352, 353 y
354 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré-
dito. Habla de que el dominio que tiene el fiduciario so-
bre los hienes en especial, son ecaracteristicas propias,
tales como las siguientes limitaciones de sus facultades
dominicales:

a) Las deberd ejercitar solo en funcién del fin a
realizar en el fideicomiso;

b) Los beneficios que se obtengan deben ser a favor
del fideicomisario, nunca en interés del propio fiducia-
rio;

¢) Los actos que realice el fiduciario fuera de sus

facultades, podrdn ser atacados por el fideicomisario.
y aun por el fideicomitente en su caso;
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- d) Cuando se extinga el fideicomiso y no se pacte
- otro destino para los bienes, éstos deberan volver al pa-
- trimonio del fideicomitente,

Considera que en los fideicomisos se constituye un
patrimonio separado, patrimonio fin o de afectacién,
siendo su titular el fiduciario, pues no esta de acuerdu
que un patrimonio fin o de afectacion sea un patrimo-
nic sin titular. Llega el autor al punto clave de la cues
tion al hacer la siguiente distincion: “El fideicomiso tie-
ne como titular juridico al fiduciario: pero como titular
economico al fideicomisario y al fideicomitente. Es ti-
tular juridico el fiduciario, porque é aunque dueiic
temporal y revocable es el duefio. Titulares econdmicos
¢l fideicomisario y el fideicomitente, porque a ellos van
los beneficios de la propiedad y la propiedad misma al
concluirse e] fideicomiso”, pag. 121. Tal postura es in-
correcta y correcta a la vez; es incorrecta desde un pun-
to de vista juridico, pues a nada nos lleva si con base
en un juicio de valcr econdmico, tratamos de saber ju-
ridicamente qué acontece en el fideicomiso; por el con-
trario, es correcta su afirmacién en cuanto hace resal-
tar el fenomeno econdémico que sucede en el fideicomiso,
algo nc previsto en nuestros moldes juridicos de tradi-
cion romanista, por eso afirmé al principio de la expo-
gicién de este autor, que se resumia su postura en la
frase que transcribi, pues el malogrado maestro no sé-
lo fué un gran estudiose de nuestro derecho, sino tam-
bién del derecho y doctrina extranjera, en este caso de
la angloamericana, que es donde podemos encontrar
les antecedentes historicos de nuestro fideicomiso.

Llega Rodriguez Rodriguez a denominar a la “Pro-
piedad Fiduciaria” como una “Titularidad Dominical”
cuando define al fideicomiso: “Como un negocio fiducla-
rio en cuanto se trata de un negocio juridico en virtud
del cual se atribuye al fiduciavio la titularidad domini-
cal sobre ciertos bienes con la limitacién de caracter
obligatorio, de realizar sdlo aquellos actos exigidos por
el cumplimiento del fin para cuya realizacién se desti-
nan”, pag. 119.
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" Rodriguez Rodriguez no sélo influyé enla rostura
“que adopt6 nuestra Suprema Corte, sinc ademés en di-

versos autores, asi tenemos a Mario Bauche Garciadie-
g0, que considera que en México, entre legisladores y
juristas superaron las dificultades para adaptar al fi-
deicomiso, admitiendo éste autor el desdoblamiento de

la propiedad en dos clases, “Overaciones Bancarias”,
pag. 335.

Mi maestro de Derecho Bancario de nuestra querida
Facultad, Lic. Agustin J. Sdenz y S4enz, en su articulo
“Certificados de Participacion Inmobiliavia y Certifi-
cados de Vivienda”, en su pagina 18, nos dice que: “El
fideicomiso es un negocic juridico, que crea una nueva
estructura juridica en nuestro derecho, y en virtud del
cual se atribuye al fiduciario la titularidad dominical
sobre ciertos bienes con la limitacién de caricter obli-
gatorio para el fiduciario, de realizar ¢6lo aquellos ac-
tos pactados en los fines del fideicomiso”.

J. Barrera Graf, “Estudios de Derecho Mercantil”,
pag. 319, considera al fideicomiso como un negocio fidu-
ciario, en virtud del cual, al realizarse existe una real
transmision de la propiedad de los bienes o la titulari-
dad de los derechos al fiduciario. Ista, nos dice el au-
tor, debe ser una transmision plena, ya que algunos au-
tores opinan que es una transmision relativa y la llaman
propiedad fiduciaria o hablan de un desdoblamiento
de la propiedad. Se basa el autor en las opiniones de
Cariota Fervara, al que cita en la misma pigina tex-
tualmente: “Decir que el fiduciario adquiere una pro-
piedad relativa o formal es sostener una imposibilidad
juridica, una falta de sentido; no hay una propiedad
interna y una propiedad externa, la propiedad solo es tal
si existe y vale frente a todos; se es propietario o no se
es propietario; una posicién intermedia, una posicion
de propietario solo nominal frente a determinada per-
sona, es inadmisible; el fiduciario es propietario y, por
tanto, lo es frente a cualquiera sin excepciones; la su-
ya no es ni puede ser una propiedad especial porque
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ésta no exista. No pudiéndose distinguir del derecho co-
“rrespondiente a otro titular es inexacto hablar de una
propiedad fiduclaria”,

Barrvera Graf admite la transmision plena de pro-
piedad que habla Cariota Ferrara, negando que sea po-
sible la participacién de ese derecho, perteneciendo a
dos o mas titulares; descarta ademas, la posibilidad de
‘hablar de una propiedad especial fiduciaria distinta de
la propiedad romana. Nos dice el autor, que aunque es
una transmision plena de propiedad, es temporal y limi-
tada solamente al cumplimiento de la finalidad del fidei-
comiso, sin que el bien objeto de la transmision aumen-
te en ¢l patrimonio del fiduciario; considero que €l au-
tor se contradice al hacer tal afirmacion, destruyendo
asimismo su postura, pues habla de la propiedad plena
y de limitaciones sobre la misma, ademas de que econd-
micamente no aumenta el patrimenio del fiduciario,
ino se referird esto mismo a lo cnue Rodriguez Rodri-
guez llama “los beneficios de la nropiedad y la propie-
dad misma”?, en la pag. 119.

Al profundizar el autor sobre este aspecto econd-
mico que sucede en los fideicomisos, eoincide con casi
todos los autores, que el fiduciario no puede conside-
rarse como propietario, ya que la propiedad o los dere-
chos que juridicamente se le transmiten no aumentan
ni disminuyen su patrimonio, razén por la cual, en caso
de quiebra del fiduciario, los bhienes que tenga en virtud
de algtin fideicomiso, no entran a 1a masa de la quiebra.

Por esa razom, varios autores sostienen tenazmente
con una vision realista la incongruencia econémica-ju-
ridica que presenta el fideicomiso.

Para el Dr. Raal Cervantes Ahumada, pag. 289, no
importa el problema de la prepiedud, pues se puede dar
en fideicomiso nc s6lo hienes, sino también derechos,
articulo 351 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito. Considera que a ninguno de los elementos
personales del fideicomiso se le puede atribuir el patri-
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monio fideicomitido, sino que por el contrario, estamos
en presencia de un patrimonio auténomo, afecto a un
fin determinado, y que en caso de que se tratare de de-
rechos dominicales, éstos habrian salido del régimen
normal de la propiedad, para quedar comprendidos, jun-
to con el patrimonio fideicomitido, bajo la titularidad
del fiduciario.

“El fiduciario es titular, no propietario (art. 838 del
proyecto para el nueve Codigo de Comercio), pag. 290;
entendiendo el autor por titularidad, “la cualidad juri-
dica que determina la entidad del poder de una persona
sobre un derecho o pluralidad de derechos dentro de una
relacion juridica”, misma pdgina. Continia diciéndonos
Cervantes Ahumada, que el poder del fiduciario serd de-
terminado por el acto constitutive o por la naturaleza
del fin a que se destinan los bienes, fundandose en el
articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito: “La institucién fiduciaria tendra todos los
derechos y acciones que requieran para el cumplimien-
to del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que
se establezcan al efecto...”

Roberto Molina Pasquel nos cita a Gustavo R. Ve-
lasco, en el articulo citade, pag. 247, pues considera que
este jurista es el que mejor ha elaborado una definicién
en términos de derecho nacional de lo que debemos en-
tender por el trust, habiendo tenido que rvecurrir al
concepto de “Titularidad” de un derecho, para abarcar
en forma general atn los derechos reales como la pro-
piedad.

En contra de lo atirmado por Rodriguez Rodriguez,
Luis Mufioz, “El Fideicomiso”, pag. 11, nos dice que el
fideicomiso como negocic juridico atvibuye al fiduciario
no la titularidad dominical, sino la propiedad fiducia-
ria, considerando a ésta como un derecho real, temporal,
que debe ser publicado con fines erga omnes.

Ocurre aqui , lo mismo que vimos cuando aludf en el
apitulo segundo a la naturaleza juridica del fideico-
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miso, que todos los autores tratan de encuadrar el fe-

- némeno juridico en los moldes tradicionales del derecho,
logrando muchas veces deformarlos para hacerlos en-
trar en los esquemas, y lo que en reatidad acontece, es
que no 80lo estamos en presencia de una figura juridica
nueva en nuestro derecho, sino que trae consigo una
modalidad al derecho de propiedad, y por simple logica,
se debe adaptar el fideicomiso a nuestro derecho, y no
a la inversa; por esc pienso es acertado Batiza, pag. 77,
al citar a Franceschelll y pensar que: “Antes de adap-
tar la vida a los esquemas juridicos reales, como suce-
de siempre, éstos g2 adaptan a aquella”, Fundandose es-
ta adaptacion en los principios de derecho del “Novisi-
mo Sala Mexicanc”, que mencioné en el préambulo de
ésta tesis, “El derecho nace del hecho”, “Los casos nue-
vos necesitan nuevas disposiciones”, ademéas, “La mas
pequena variacién en el hecho hace variar el derecho”,

Hemos visto que esta nueva figura fué creada por
el derecho inglés, y fué esto posible por la duplicidad
de tribunales y jurisdicciones, pero en nuestro pais no
acontece asi, por lc que se deben crear las normas ju-
ridicas nuevas que sean necesarias para reglamentar
esta institucién, debiendo ser acovdes a nuestro derecho,
por eso estoy de acuerdo con la afirmacién de Batiza,
pag. 133, de que: “La Onica actitud realista y razonable,
por tanto, es reconocer que ¢} fideicomiso ha producido,
més aun, presupone, un desmembramiento del derecho
de propiedad, un nuevo derecho veal con caracteres dis-
tintives propios, lo que podria denominarse “propiedad
fiduciaria”, cuya reglamentacion rebasa el marco de
las leyes mereantiles y que corrvesponde estrictamente al
Codigo Civil. Bstablecidas en 4ste, las bases de la “pro-
piedad fiduciaria”, al lado de los derechos reales ya
consagrados, no habra necesidad ninguna de reeurrir,
para caracterizayr el mecanismo peculiar del fideicomi-
so y al derecho de naturaleza especial que transfiere, a
un término de contenidos v alcances tan imprecisos”.
Confirma el autor su posicion, con el proyectado Regla-
mento dz2! Registro Publico de la Propiedad del lo. de
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- julio de 938, que establecia en su articulo 151, que en
la parte sezunda del registro particular de cada finca
se inseribirdn los t'tules por los que se cree, adquiera,
transmite, limita o extiiga el dominic y sus desmembra-
cione~ o la posicién orivinaria sobre inmuebles; y en su
art’culo 153, “rescribe que los fideicomisos se inscribi-
ran en la parte segunda, canceldndose la inscripeién de
propiedad de! fideicomitente.

También pareciera que Luis Muiioz estuviera de
acuerdo cen tal postura, aunque no ahonda en el pro-
blema y s6lo lo enuncia en su obra “El Fideicomiso”, pa-
gina 11, al decir que “La propiedad fiduciaria pudiera
ser el resultado de la desmembracion del derecho real de
dominio, y ello explicaria la reversién de la esfera de
los intereges fideicomitidos y sus consecuencias”.

Uno de los autores que mas ha estudiado y que sos-
tiene esta tesis con més firmeza, es el Dr. Jorge Alfre-
do Dominguez Martinez, en su obra “El Fideicomiso an-
te la Teoria General del Negocio Juridico”, pass. 197 a
205; comienza el autor por plantear el problema al
preguntarse qué acontece con el derecho de propiedad
que tenia el fideicomitente sobre los bienes que di en
fideicomiso, llegando a las siguientes hipétesis, o desa-
parece el derecho de propiedad, o éste se transmite a la
fiduciaria en un determinado gvado, o al fideicomisario.
Desde un principio descarta la Gltima hipodtesis, de que
la propiedad se le transmita al fideicomisario, pues los
beneficios que para él reporta el fideicomiso son deve-
chos personales en contra de la fiduciaria.

Coincide la opinion doctrinaria y nuestra legislacion,
en considerar como titular de los bienes fideicomitidos
a la fiduciaria, en ese sentido, especialmente hemos vis-
to a Cervantes Ahumada, y en igual forma piensan De
la Peza, citado por Dominguez Martinez, pag. 198, que
opina claramente que la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito en su articulo 356 confiere la titularidad de
los bienes fideicomitidos a la fiduciaria, aclarando que
“la titularidad equivale a las facultades establecidas en
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una relacién juridica dada en favor del sujeto activo de
- la misma”, Para estos dos juristas, nos explica el autor,
- no importa el problema de la propiedad, solo hablan de
la titularidad de los bienes fideicomitidos sin analizar
qué acontace con la propiedad de dichos bienes; tal pare-
ce que fuera su postura la primera hipétesis que plantea
el autor, de que desaparece el derecho de propiedad, o
mas bien que ésta queda al margen en espera de la eje-
cucion del fideicomiso; asi lo confirma el primero de
ellos, segin hemos visto en la pigina 289 de su obra.

Afirma Dominguez Martinez, pag. 199, “que la fi-
duciaria es la titular de los bienes fideicomitidos, dado
que el fideicomitente le transmite el derecho de
disponer de los mismos, pero al mismo tiempo, somos de
la opinion segin la cual, el propio fideicomitente con-
serva cuando menocs parte del derecho de propiedad so-
bre los mismos sélo que en estado latente”.

Al explicar su tesis el autor, alude al contenido del
derecho de propiedad, o sea al uso, disfrute y disposi-
cion de los bienes, diciéndonos que por el derecho de dis-
posicion, el propietario puede vender, donar, gravar,
desmembrar su derecho sl constituir sus derechos reales
de uso, habitacién v vsufructo; y por virtud del mismo
derecho, puede someterlcs al véeimen del fideicomiso.
Al analizar las principales tesis cue tratan de explicar
éste fenomeno juridico, opina el autor, que no es exacta
la interpretacion que se da al articulo 352 de la Ley Ge-
neral de Titulos v Operaciones de Crédito de que la
congtifucion del fideicomiso imylica una transmision de
bienes, pues el hecho de tiue para ambas situaciones se
observe las mismas formalidades, no significa que ocu-
rran los mismos actos juridicos o sus efectos. Tamnoco
esta de acuerdo en que g6lo sea una limitacion al dere-
cho de rropiedad. porque efectivamente existe un cam-
bio en In titularidad del bien, quedando ademds, éstos,
afectos a un fin determinado; por lo que el maestro de
nuestra Facultad, llega a la conclusion de que lo que en
realidad acontece al constituirse un fideicomiso, es un

— 117 —




desmembramiento del derecho de propiedad, siendo en
éste caso, el derecho real que se separa, es el derécho
de disposicidn; por esa razon, puede la fiduciaria reali-
zar actos de disposicién o de dominio en ejecucién del
fideicomiso: ceder, vender, permutar, donar, etc., siem-
pre y cuando estén comprendidos dentro de sus faculta-
des. Enseguida advierte Dominguez Martinez que el ca-
so del usufructo, del uso y de la habitacién, el propieta-
rio queda con la nuda propiedad, en cambio en el fidei-
comiso el fideicomitente no se reserva el derecho de
usar o disfrutar los bienes, a lo que replica, que en pri
mer lugar, con fundamento en el articulo 351 de la ley
sustantiva el fideicomitente se puede reservar tales de-
rechos, pero en caso de no hacerlo, no es que no se des-
membre el derecho, sino que generalmente se debe a que
tales derechos pueden ser la esencia de los fines del fidei-
comiso, de donde van a provenir los beneficios que va a
recibir el fideicomisario.

A mayor abundamiento el autor nos argumenta, que
aun en el caso de que no se reservara ningan derecho el
fideicomitente, una de las formas de extincion del fidei-
comiso es el acuerdo entre el fideicomitente y el fidei-
comisario, articulo 357, fraccion V. de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito. lo que demuestra
la vinculacion que existe entre el fideicomitente y los
bienes; ademads, al extinguirse el fideicomiso, “los bienes
que quedaron en poder de la institucion fiduciaria se-
ran devueltos por ella al fideicomitente o a sus herede-
ros”, Articulo 358 de la ley sustantiva, o sea, que no
existe una retransmisién al fideicomitente o se le ven-
dan o regalen, sino que se le devuelvan; observiandose
para tal efecto una forma especial, anotandose sola-
mente en el documento constitutivo y que esa declara-
cién se inscriba en el Registro Publico donde estuviere
inscripto €] fideicomiso, y no la formalidad que exige
la ley para la transmision de bienes inmuebles,

Como fundamento doctrinal de su posturs, el autor
nos cita un importante parrafo de Trabucchi, pag. 204:
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- “La propiedad existe aunque falte algunos de sus ele-
-~ mentos que forman su contenido normal. La propiedad,
cuando cesa la causa que limitaba su extension, recu-
pera automditicamente su plenitud. Se trata de] fené-
meno de la elasticidad, caracteristica de su derecho que
comprende un indeterminado nimero de facultades”.

Cencluye sus razonamientos Dominguez Martinez,
pag. 205, al considerar que “durante la vigencia del fi-
deicomiso, la intencién del fideicomitente permanece vi-
va debido a que la fiduciaria esta obligada a celebray to-
dos los actos tendientes a la realizacion de los fines del
fidetic,(,)miso, sefalados precisamente por el fideicomi-
tente”.

Como hemos visto, y en lo que tanto he insistido,
ante todo y sobre todo, estamos en presencia de una
nueva figura en nuestro derecho, por lo que considero
que muchos autores no estan en lo cierto al tratar de
encuadrar el nuevo fendémeno juridico en los moldes cla-
sicos, aunque claro que en derecho no se puede andar
inventando, por lo que creo que una posicion razonable
consistird en centrar la nueva figura juridica pa-
‘a encontray una mejor adaptacién a la misma. Si anali-
zamos cenclenzudamente cada una de las tesis que he-
mos visto, nos daremos cuenta que todas tienen razén en
parte, por lo que no me adhiero a ninguna en forma
absoluta, sino que considero que de todas ellas se puede
desentranar qué es la propiedad fiduciaria.

Acierta Rodriguez Rodriguez en considerar que
con el fideicomiso se ha creado una nueva estructura
en nuestro derecho de propiedad; asi como haber esta-
blecido la incongruencia econémico-juridica que presen-
ta el fideicomiso de acuerdo a nuestro derecho.

Barrera Graf también percibe ésta incongruencia,
sin embargo, como hemos visto, la pasa por alto.

Estoy de acuerdo con Cervantes Ahumada en que el
fiduciario es titular y no propietario de los bienes fidei-
comitidos, por lo que considero que seria més acertado
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denominar a la propiedad fiduciaria como TI’l"ULAIﬁ-

—--DAD FIDUCIARIA. Aunque no estcy de acuerdo que

el problema de la propiedad no importe, pues no es logi-
co pensar que desaparezca o que quede en la nada espe-
rando la ejecucion del fideicomiso.

En su gran mayoria los autores estin de acucrdo, u
lo que me adhiero, conlo que afirma Luis Mufioz, de con-
siderar a la propiedad fiduciaria como un derecho real,
temporal, que debe ser publicado con fines erga omnes.

En lo que toca al fondo de este poblema, estoy de
acuerdo con la tesis de Rodolfo Batiza que desarrolla
mas profundamente Dominguez Martinez, de considerar
que por virtud del fideicomiso, el fideicomitente trans-
mite el derecho real de disposicién de los bienes a la fi-
duciaria, desmembrando su derecho de propiedad; aun-
que este derecho que adquiere la fiduciaria es limitado
tanto por el acto constitutivo del fideicomiso como por
la ley, ya que en €] articulo 348 establece la nulidad pa-
ra los fideicomisos en faver de la fiduciaria. Es impor-
tante ademés, notar que el legislador protegié a los
propietarios que se desprendieron de su derecho de
disposicién, ya que solo lo pueden hacer en favor de una
institucion de crédito autorizada para actuar como fi-
duciaria, que ademés estin vigiladas por la Comision
Nacional Bancaria, Secretaria de Hacienda y Crédito
Ptblico y el Banco de México.

El fideicomitente puede desprenderse del derecho
de disposicion de sus bienes, con fundamento en el prin-
cipio de Derecho que prescribe “que quien puede lo
mas, puede lo menos”; y si el propietario puede vender,
donar, gravar, desmembrar el uso, usufructo, ete., jpor
qué razon no puede €] fideicomitente transmitir su de-
recho de disposicion?

Dominguez Martinez nos dice que el fideicomitente
conserva parte del derecho de propiedad e inclusive, to-
do el derecho de propiedad sobre los bienes fideicomi-
tidos “solo que en estado latente”; considero no es muy

— 120 —



clara la expresién del autor, “en estado latente”, para
explicar queé es lo que le queda de la propiedad al fidei-
comitente; por el contrario, creo esti en lo cierto mi
maestro de Derecho Civil, tercer curso Lic. Salvador Ro-
cha Diaz, cuando nos explicaba en clase que él concebia
a la propiedad como un estado 6 situacion juridica, que
se podia desprender de todos sus elementos, y seguiria-
existiendo la propiedad, como un estado juridico; tesis
que considero nos explica el fenémeno juridico que se
presenta en el fideicomiso.

La causa por la que considevo que se debe aceptar
que per medio del fideicomiso hay un desmembramien-
to del derecho de disposicion del derecho de propiedad,
es porque ésta, en cumplimiento a su funcién social, da
de si, se estira, es elastica para satisfacer las necesida-
des que l2 plantea el orden social, dando lugar ala lla-
mada Teoria de la Elasticidad del Devecho de Propie-
dad, scgtin la cual, nos dice De Ibarrola, pag. 441, “Juri-
dicamente la propiedad no es mas que un punto de con-
centracion de muy complejas facultades: el propietario
puede cepararlas y enajenarlas una a una’”.

3.—~CARACTERISTICAS DE LA
PROPIEDAD FIDUCIARIA

Cuando la institucion tiduciaria acepta un fideico-
miso, se constituye este negocio juridico y di lugar a
que surjan una serie de derechos v obligaciones a cargo
de la propia fiduciaria, pues serd la titular de los bie-
nes fideicomitidos. Esos derechos y obligaciones a car-
g0 de la fiduciaria son los que nog van a determinar en
qué medida o grado adquiere la titularidad fiduciaria,
es decir, qué alcances. consecuencius o caracteristicas en
general tiene la propiedad fiduecisria.

Es fundamental el articulo 356 de la Ley General
de Titules y Operaciones de Crédito que establece: “La
institucion fiduciaria tendrd todos los derechos y ac-
ciones que se requieran para el cumplimiento del fidei-
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comiso, salvo las normas o limitaciones que establezcan

--al efecto, al constituirse el mismo”. En primer lugar,

salta a la vista que cada titulavidad fiduciaria es dis-
tinta en cada fideicomiso, pues t2ndrd la amplitud o li-
mitaciones que le fijen los fideicomitentes en cada caso.

Desde luego, la ley establece las bases para fijar lo
que se debe entender por titularidad fiduciaria en gene-
ral, pues asi, en el articulo antes citado, se le dan a la
fiduciaria en una férmula geneval, todos los derechos
y acciones necesarias para lograr el fin del fideicomiso.

Poy virtud de esta titularidad, puede la fiduciaria
realizar actos de dominio o de administracion, segin
sean necesarios para el cumplimiento de la finalidad
del fideicomiso.

Prescribe el articulo 356 de ia Ley General de Titu-
los y Operaciones de Crédito, que ¢l fiduciario tiene que
actuar “‘como buen padre de familia”, lo que quiere de-
eir, que como titular de los bienes fideicomitidos estéd
obligado a conservarlos en su integridad material y ju-
ridica para el mantenimiento de la unidad patrimonial,
ademas, aplicando supletoriamente el articulo 835, pa-
rrafo IT del Codigo de Comercio, que establece que el
depositario debe responder del deposito, de los menosca-
bos, danos y perjuicios que las cosas sufran por su ma-
licia o negligencia. No solo estd obligado a conservar los
bienes, sino a realizar su funciéon con diligencia para
cumplir con la maxima romana naue contiene el articulo
que analizamos. .

Todos los gravamenes y cargas que tengan los bie-
nes fideicomitidos debe responder de ellos la fiduciaria,
con cargo a los mismos bienes, lo mismo que los impues-
tos que causen éstos.

La fiduciaria como titular de los bienes fideicomiti-
dos debe defender o promover los juicios que versen so-
bre los bienes fideicomitidos, pues aunque la Ley de Ti-
tulos y Operaciones de Crédito no dice nada al respec-
to, por analogia y en forma supletoria es aplicable el
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articulo 1705 del Cédigo Civil, que prescribe que el al-
bacea debe deducir todas las acclones que pertenezean a
la herencia.

Cuando analizamos la fiduciaria como un elemento
personal en los fideicomisos, vimos que ésta desempe-
naba su cometido y ejercia sus facultades, por medio
de uno o mas funcionarios que designen las propias ins-
titucicnes fiduciarvias, por lo que responden directa e
ilimitadamente por su actuacion. Tembién vimos que
pueden cumplir su cometido por medio de un comité
téenico, segun lo establece la fraccion IV del articulo 45
de la Ley Bancaria.

En pocas palabras, podemos decir que la titularidad
fiduciaria, tendra el alcance que el fideicomitente quie-
ra darle, segiin se establezca en el acto constitutivo.

Habiendo sentado la primera premisa de nuestro es-
tudio, es decir, de lo que es el fideicomiso y sus princi-
pales cavacteristicas, debemos pasar ahora a analizar
en qué consiste el 1iesgo, para despuss, entrar al pro-
blema que me he planteado, ; qué ocurre con los bienes
fideicomitidos en caso de un riesga?, ;quién debe resen-
tir su pérdida? Pasemos pues, a analizar qué es el riesgo,
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CAPITULO IV

EL RIESGO



CAPITULD I V

EL. RIESGO

1.—CASO FORTUITO Y FUERZA MAYOR

En el Deyecho Civil existen teorias sobre el incum-
plimiento de un deber o de una obligacién previa, sin
responsabilidad para aquella persona que la incumple,
cuando dicho incumplimiento se debié a un caso fortui-
to 0 a una fuerza maycr. Se fundan estas tesis, que son
generalmente aceptadas, en que 4 lo imposible nadie es-
ta obligado, segin reza un principio tradicional en de-
recho, pues eso es lo que ocasion: el caso fortuito o
una fuerza mayor, de impedir, o de imposibilitar, de
realizar o dejar de realizar conductas, ademaés de la pér-
dida o menoscabo patrimenial de alguien, pues aconte-
ce la pérdida de bienes. Establece el articulo 2111 del
Cédigo Civil: “Nadie estd cbligado al caso fortuito sino
cuando ha dado causa o contribuido a ¢él, cuando ha
aceptado expresamente esa respensabilidad, o cuando la
ley se la impone”; se precisa en este precepto, el princi-
pio general que ante €l caso fortuito nadie esta obligado,
apartando las excepciones, que explicaré en su oportuni-

dad.

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez. “Derecho de las Obli-
gaciones”, pag. 453, nos da un concepto de caso fortui-
to o fuerza mayor: “Es un acontecimiento que esta fue-
ra del dominio de la voluntad, pues no se les puede pre-
veer o atn pireviéndolo no se les yuede evitar, que impi-
de a una persona cumplir con la conducta debida, con-
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.. forme a la ley 0 a una obligacién originando con ello un
- dafio”, elaborando posteriormente un concepto propie -

del autor: “Es un fenémeno de Ja naturaleza, o un he-

cho de personas con autoridad publica, general, —sal-
vo caso excepcional—, insuperakle, imprevisible, o que
previéndose no se puede evitar, v que ovigine el que un
sujeto realice una conducta dafiosa, contraria a un de-
ber juridico o a una obligacion”; considera como sind-
nimos al caso fortuito y a la fuerza mayor. apovando su
criterio en que nuestro Codigo Civil las emplea indistin-
tamente a uno o a otro en supuestos andlopos, originan-
do ademas, los mismos efectos ambos. Cita el autor a
Marcel Planiol, para informarnos que en Francia si
hay autores que sostienen la diferencia en ambos con-
ceptos; en México tenemos a Rafael Rojina Villegas,
“Compendio de Derecho Civil”, Temo III, pae, 378, a
quien considero més acertado al respecto, pues al pun-
tualizar cada uno de los dos conceptos precisa sus dife-
rencias, asi nos dice que por caso fortuito debemos en-
tender: “El acontecimiento natural e inevitable. previ-
sible o imprevisible, que impide en forma absoluta el
cumplimiento de la oblicacién”, o sca, nos explica el au-
tor, que se trata de hechos naturales que pueden ser
previstos o no, pero que lo esencial es que deben ser
inevitables, para impedir el cumplimiento, constituyen-
do una imposibilidad fisica insuperable. Respecto de
la fuerza mayor nos dice que es “el hecho del hombre,
previsible o imprevisible, pero inevitable, que impide
también en forma absoluta el cumplimiento de la obli-
gacion”, sefialandonos como ejemrlo 1a guerra. Funda
la diferenciacion de estos conceptos en la doctrina es-
pafiola, aunque reconoce que nuestro Codigo Civil les
da el mismo significado y solo hace una diferencia es-
pecial en el articulo 2455, que habla de casos fortuitos,
ordinarios y extraordinarios, siendo éstos dltimos: “el
incendio, guerra, peste, inundacion insélita, langosta,
terremoto y otros acontecimientos ipualmente desacos-
tumbrados v que los contratantes no hayan podido ra-
zonablemente prever”. En relacion con este punto, es-
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- toy de acuerdo con Rojina Villegas que siguc a Bonne-

case, en que ambos conceptos tienen semejanzas y dife-
rencias: son iguales en cuanto a sus efectos, pues en los
des casos hay imposibilidad abscluta de cumplir, inevi-
tablemente, con ausencia de culpa y sin responsabili-
dad; pero son diferentes en cuanto al heche generador
que les da vida, ya que es importante hacer la diferen-
cia para puntualizar que en cada caso se hayan satisfe-
cho los requisitos o supuestos que generan un caso for-
tuito o una fuerza mayor; los hechos que generan un ca-
so fortuito son sucescs naturales, o sean fendémenos de la
naturaleza, por ejemplo: inundaciones por lluvias, terre-
motos, cte.; en cambio los hechos que dan lugar a la
fuerza mayor son hechos del hembre, dentro de los que
encontrames a los actos de autoridad, ejemplos: gue-
rra, leyes, decretos, enfermedades, ete.

ELEMENTOS DEL CASO FCRTUTITO Y LA FUER-
ZA MAYOR.— Trataré de explicar brevemente, como
es que cuando ccurren ciertos hechos, estamos en pre-
sencia de un caso fortuito o una fuerza mayor, hacién-
dclo conjuntamente, ya que como antes dijimos, su ani-
ca diferencia consiste en el hecho generador que les da
origen. X en primer lugar un fenémeno de la natura-
leza o un hecho humano, lo que originara un caso fortui-
to o una fuerza mayor respectivamente, por ejemplo:
fendmenos de la naturaleza: tembloves, inundaciones,
rayos, muerte, ete.; y como hechos humanos: guerras,
invasiones, decretos.

Los fendmenos naturales o hechos humanos dan
lugar a un obstaculo general para el cumplimiento de
las obligaciones a todas las persenas de una localidad,
salvo que la obligacién se ejecute con un hecho personal
del deudor.

Ese obstéculo que se crea e impide el cumplimiento
de obligaciones, debe ser insuperable, o sea, que debe
impedir en forma absoluta el poder cumplir con las obli-
gaciones, ya que si solo hace mas dificil su cumplimien-
to 6 mas gravoso, no estaremos en presencia de un ries-
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go, sino dentro de la “Teoria de la Imprewsmn” o de la*‘—
“excesiva onerosidad superveniente”. '

Algunos autores consideran que el fendomeno de la
naturaleza o el hecho humano que da lugar a un obsta-
culo general o personal y que impide de manera insu-
perable el cumplimiento de las obligaciones sin respon-
sabilidad, debe ser imprevisible, agregando otros, que
en caso de que sea previsible debe ser inevitable, y asi
nos dan su concepto de caso fertuito o fuerza mayor, tal
y como lo vimos €n Jos que transcribimos de Gutiérrez
y Gonzalez y Rojina Villegas; pero tal caracteristica es
irrelevante, ya que lo impmtdnte es que sea inevitable,
es decir, que de manera absoluta no se pueda cumphr
aunque se conozea el acontecimiento.

En opinién de Gutiérrez v Gonzilez, pag. 458, ese
obstaculo que impide que de manera inevitable se incum-
pla una obligacién, haciendo ¢ dejando hacer una con-
ducta, debe producir un dafio a una persona, para que
estemos en presencia del riesgo.

El efecto que produce un caso fortuito o una fuerza
mayor, es un dafio sin animo de causarlo, o sea que no
solo carece de dolo y de culpa, sino que esta fuera del
alcance de la voluntad del que incumple, por lo que la
ley exonera de toda 1espon:ab1hrlad fundandose en
el principio de derecho que ya hemos enunciado, de que

“a lo imposible nadie esta obligado™, salvo tres casos
de excepcién que se establecen en el mismo articulo
2111 que ya transcribimos, y que son:

1) Cuando el deudor ha dado causa o contribuido al
caso fortuito o fuerza mayor; en este caso, lo que su-
cede, mds que una excepcion es que se aphca otro prin-
cipio, ya que el deudor ha incurrido en culpa o en dolo,
por lo que si serd responsable.

2) También considera excepcién la Ley, cuando se
pacta en el acto juridico responder en caso de que se
produzean dafios por un caso fortuito o fuerza mayor;
dicha responsabilidad debe provenir de pacto expreso,
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~ de tal manera que no se podré obligar tacitamente, ade-

mas, la ley prevee ciertos casos en que serd nulo €l pac-
to en que se obligue al deudor a responder por dafios oca-
sionados por cago fertuito, tales como los articulos 2757
del Codigo Civil, que prescribe que sera nulo el convenio
por el que se pacte, que las pérdidas por caso fortuito
seran por cuenta del aparcero de ganados y el 2455 que
dispone que serd irrenunciable para el arrendatario el
derecho a una vebaja proporcional de la renta, cuando
perdiere mas de la mitad de sus frutos de una finca
rustica por casos fortuitos extraordinarios.

3) El dltimo caso de excepcidn, es cuando la ley ex-
presamente obliga a responder por dafios ocasionados
por caso fortuito o fuerza mayor; como ejemplos tene-
mos a los articulos 2505 y 2506 del ordenamiento civil
que respectivamente establecen, el primero, de que el
comodatarie pudiende haber salvado los bienes de ha-
ber empleado un bien ¢ bienes propios, hubiere preferi-
do conservar éstos, y el segundo nos dice que el comoda-
tario responde cuando la cosa dada en comodato haya
sido estimada al celebrarse el contrato, y se pierda por
caso fortuito, el comodatario debe dar su precio, salve
pacto en contrario,

Un aspecto importante es el que nos apunta el
maestro Gutiéirez y Gonzalez, pag. 460, de que no debe
existir una categorizacion de casos fortuitos o de fuer-
za mayor, que no se debe hacer una lista o catilogo,
pues muchas veces una misma clase de acontecimientos
constituyen casos fortuitos y otras veces no, sino que
se ‘debe considerar las caracteristicas de los aconteci-
mientos y las circunstancias en que sucedieron, o sea es
una cuestion de hecho, por lo que deben resolverse se-

gin cada caso, debiendo tener los jueces un amplio po-
der de apreciacion.

2.—~TEORIA DE LOS RIESGOS

Cuando acontece un caso fortuito o una fuerza mayor,
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_y seafecta deunauotra forma unacto juridico, de tal

- manera que impide el cumplimiento de un deber juridi-—

o y que ocasiona daflos patrimoniules en esa relacién

Juridiea, se dice estamos en presencia del riesgo, al cual

define Gutierréz y Gonzalez, pag. 463. como “un acon-

tecimiento futuro e incierto, no pasado, que impedira

el cumplimiento de un deber o de una obligacién, y que

su ﬁregleramén es ajena a la voluntad del que la incum-
ple”.

Manuel Borja Soriano, “Teoria General de las Obli-
gaciones”, Tomo II, pdg. 136, siguiendo a Hémard, apun-
ta la necesidad de distinguir en esta materia, entre el
riesgo de la cosa y el riesgo del contrato.

La pérdida de la cosa, nos dice el articulo 2021 del
Codigo Civil, se verifica por perecer la cosa o quedar
fuera del comercio y desapareciendo sin posibilidad de
recuperacién aunque se tengan noticias de ella; al ocu-
rrir la pérdida de la cosa, alguien tiene que sufrir su
pérdida, resentir una merma en su patrimonio, y pa-
ra quién podria perecer, sino para su propietario?; en
efecto, es el propietario el que debe resentir en su pa-
trimonio el menoscabo que ocasiona la pérdida de su
bien, por eso ha sido aplicada la maxima hasta nuestros
tiempos de “Res perit demino”, —“la cosa perece para
su duefio”—, pero ésto no tiene problemas cuando la co-
sa no es objeto de una chligacion, o sea, cuando esta-
mos en presencia de un contrato translativo de dominio,
de acuerdo al articulo 2014 del Codigo Civil, pues la
translacién de dominio opera por el mero efecto del con-
trato, es como nos lo afirmaba el maestro del curso de
Obligaciones, Lic, Salvader Rocha Dizz, la translacion
de dominio en los contratos relativos es un efecto de
derecho real; pero en cuanto la cosa es objeto de una
obligacion, de un deber juridico, surgen una serie de
hipotesis en que varia el planteamiento de] problema y
que, ademds, como lo hace Gutiérrez y Gonzalez, pag.
466, se debe estudiar el riesgo en velacion con los debe-
res juridicos, las declaraciones unilaterales de volun-
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~.tad y en relacién con les contratos, que es lo que ha da-
de lugar a la llamada “Teoria de los Riesgos”, que es el
conjunto de reglas que sirven para determinar quien
sufre las consecuencias, cuando se incumple una obli-
gacién sin culpa; en forma andloga niensa Rocha Diaz
quien la define como “un conjunto de reglas que nos
sirven para determinar la situacion de una obligacién
reciproca, cuando la otra resulte incumplida sin obli-
gacion de su actor”.

El maestro Gutiérrez y Gonzdlez, pag. 465, critica
a la expesicién cldsica que se da a la teoria del riesgo,
relaciondndola sélo con la imposibilidad de ejecucion
en las cbligaciones contractuales, ya que considera que
el problema a saber es a cargo de quien se pierde la co-
sa, quien scporta el dafio, quien sufre un menoscabo
patrimonial, ya sea que la cuestién se presente en un
contratr hilateral, o unilateral, en una declaracion uni-
lateral de voluntad, y vo agregaria a esta critica, quien
sufre la. pérdida de los bienes afectos en fideicomiso,
si aun Ins autores, ya que la Ley de Titulos y Operacio-
nes de Crédito tiene muchas lagunas. no han llegado a
un criterio uniforme acerca de qué es el fideicomiso,
por lo que considerc que es sumamente peligroso apli-
car la tecria de los riesgos del derecho comin al fidei-
comiso ¢n virtud de no haber encontrado éste, atin su
ubicacion en nuestro derecho.

Siguiendo a Gutiérrez y Gonzalez, péags. 466 y si-
guientes; Borja Soriano, pags. 136 y siguientes, trata-
ré de exponer brevemente cuiles son las diversas hipo-
tesis en que se presenta el problema de los rieseos, y
cudl es la solucion que nuestro derecho vigente les da:

El riesgo ocasionado por el incumplimiento
de un deber juridico. El incumplimiento del deber por
caso fortuito puede consistir en una accién, una omi-
sién o una comision por omisién, no respondiendo de
los dafios causados, sino que la victima los soportara,
y a su vez el que incumpla resentira los dafios que re-
ciba.
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—— El riesgo por el incumplimiento de una decla-
“racion unilateral de voluntad.- La impesibilidad de cum-
“plimiento por un caso fortuito de una declaracién uni-
lateral de voluntad libera al deudor, o sea, el que ma-
nifestd su voluntad y se obligé juridicamente, de toda
responsabilidad y se extingue la deuda; independiente-
mente de que consista en una obligacién de dar, hacer
o no hacer; ademaés, el deudor como duefio resentird la
pérdida de los bienes si los hubiera.

~—— El riesgo de los contratos.- Antes es necesario
distinguir varios supuestos en que se presentan los ries-
gos. De acuerdo con Gutiérrez y Gonzalez, que hace una
primera clasificacién de contratos con obligaciones de
dar, de hacer y de no hacer; dentro de las obligaciones
de dar cabe una subdivision, segin sean cosas genéri-
cas o especificas; y dentre de las esvecificas a su vez
también hay una distincién de que los contratos sean
unilaterales o bilaterales. KEstos contratos bilaterales
con obligacion de dar ceosa especifica, pueden ser a su
vez, translativos de dominic o no. Pasaremos ahora a
analizay cada una de éstas hipdtesis

—— Kl riesgo en los contrates con obligacién de
dar cosa genérica.- Las cosas genéricas son aquellas
que se determinan por peso o medida; cuando se extin-
guen por caso fortuito es aplicable la mixima “génera
non pereunt”, o sea que los géneros no perecen, por lo
que el deudor sigue obligado, ya que al no perecer los
géneros, siempre existe la posibilidad de que eumpla su
obligacion.

_ —— Kl riesgo en un contrato unilateral con obliga-
cién de dar cosa especifica.- Cuando el deudor en un
contrato unilateral incumple su obligacién por casc
fortuito, queda liberado de su obligacién de dar la cosa
especifica, y por supueste él resiente la pérdida del bien.

~—— El riesgo en los contratos con obligacién de dar
cosa especifica.- Es aqui donde se presenta la compleji-
dad del problema de los riesgos, ya que la cuestién con-
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- -siste en dar una sclucién, cuando una obligacion de dar

- un cuerpo cierto no pusde cumplirse por causa ajena al
deudoi, naciendo esa obligacion de un contrato bilateral,
0 sea que trente a esa obligacién incumplida sin respon-
sabilidad queda ctra, pendiente de ejecutarse o parcial
o totalmente ejecutada, que segtin sea la solucién que se
le dé & ésta otra chiigacion, dependerd quién cargue con
el riesgo 0 menoscabo patrimonial, ya que si se resuelve
que la obligacion ccrrelativa a la incumplida por caso
fortui:o, se extingue también, o si ha sido ejecutada to-
tal o parcialmente dard lugar a indemnizacion, el riesgo
sera a cargo del que se vié imposibilitado de cumplir por
casc fortuito; por el contrario, si a pesar de que se in-
cumple una, obligacién de un contrato bilateral en el su-
puesto que analizamos, la cbligacién correlativa sigue
vigente y debe cumplirse, el riesgo serd a cargo de éste
tltimo que debe cumplir a pesar de todo con su obliga-
cidn, La sclucion que se da a estos contratos bilaterales
con la chbligucién de dar cosa especifica, varia segin sean
translativos de dominioc o no lo sean:

—— El riesgo en los contratos bilaterales con obli-
gacién de dar cosa especifica cuando sea transmitida la
propiedad de la misma, o s2a en el caso de que sea trans-
lativo de dominie, rige la maxima “res perit domino”, en
virtud de que la transmisién de la propiedad opera por
el mero censentimiento de las partes, segiin hemos visto
lo establece el articulo 2014 del Cédigo Civil. Por lo que
algunos autores sostienen, entre ellos Rojina Villegas,
Tomo III, pag. 386, que la obligacién principal a cargo
del enajenante ha sido realizada, por lo que el compra-
dor o adquirente queda obligado a cubriy la contrapres-
tacidon y serd él, quien resienta el riesgo de la cosa. Tal
solucion es la que vesulta del articulo 2017, fraccién V
del Cédigo Civil, que establece: “En los casos en que la
obligacién de day cosa cierta importe la translacién de
la propiedad de esa cosa, y se plerde o deteriora en po-
der del deudor, se observaran las reglas siguientes: ...

V.— Si la cosa se pierde por caso fortuito o fuerza ma-
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- pérdida, a menos que ctra cosa se haya convenido”.

: *’jf'ydr;?la:'——obligacién -queda-sin- efeéto;,,y _el duefio sufre la

Estd en lo cierto Rojina Villegas cuendo afirma que
la solucién que nos da la ley es aplicable a todos los
contratos translativos de deminic, conu la compraventa
permuta, ete.; y ademds nos aclara que el problema de
los riesgos en esta hipdtesis se agudiza al tratar de
darle solucién a la contraprestacion del adquirente
concluyendo con la decisién antes dada y puntualizando
que en este casc, coinciden las maximas res perit démi-
no y res perit creditcre, pues el adquirente es duefio vy
acreedor de la cosa. )

—— B riesgo en un contrato bilateral no translati-
vo de dominio con obligacién de dar cosa especifica, se
le aplica la maxima romana “Res perit creditore”, o sea
que la cosa perece para el acreedor, seguin lo establece
el articulo 2024 del Coédigo Civil: “En los contratos en
que la prestacion de la cosa no importa la translacion
de la propiedad, el riesgo serda siempre de cuenta del
acreedor, a menos que intervenga culga o negligencia
de la otra parte”. En este caso, nos dice Rojina Ville-
gas, Tomo III, Pag. 889, también coincide que el acree-
dor es el duefio, pues se parte de la hipdtesis de que el
deudor sélo tiene el bien en forma temporal, en depdsi-
to, comodato, arrendamiento, transporte, hospedaje,
mandato, prenda, ete.

~—— EI riesgo en los contratos que crean obligacio-
nes de hacer o de no hacer, cada parte reporta sus da-
fios, ya que al extinguirse una obligacién por caso for-
tuito o fuerza mayor, se extingue la obligacién corre-
lativa, ya que para resolver el problema de los riesgos
en los contratos bilaterales, hay que apoyarse en la cau-
sa final de los mismos, entendiendo por ésta a la causa
de 1a obligacion, o sea la razén por la cual se asume la
obligacion y razon por la cual se explique que €] deudor
quede obligado; es una causa abstracta, siempre igual
en cada tipo de contrato, y aue es el principio que expli-
ca la veciprocidad de las obligaciones o de la bilaterali-
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;,fidad de 105 contlatos reconomda en nuestro derecho co-
- min en el articulo 1949 del Cédigo Civil, en que se es-
~tablecen el cumplimiento forzoso de la obhgacmn mas
dafios y yerjuicios o, la rascision del contrato y la ex-
cecion de contrato no cumplido.

3—~EL RIESGO EN LOS CONTRATOS
SUJETOS A ALGUNA MODALIDAD

El problema del riesgo tiene mayor significacion
cuando se presenten obligaciones que estin sujetas a
alguna modalidad, bien puede ser una condicién suspen-
siva o una condicién resolutoria. ; Quién deberé resen-
tir la pérdida del bien objeto de una obligacion que no
ha nacido, en €] caso de ser una condicién suspensiva,
0 que pudo haberse resuelto, pues posteriormente a  la
pérdida se cumplié la condicién vesolutoria?

Otro de los casos que siempre se han estudiado en
forma especial, son los contratos de compraventa con
reserva de dominio, regulado en les articulos 2312 y
2313 del Cédigo C1v1l perc, de acuerdo con Francisco
Lozano Nonegd, “Carto Curso de Derecho Civil”,
“Contratos”, pag. 166: “En esta modalidad el contrato
de compraventa se subordina a la conchcwn suspensiva
de que el comprador pague el vrecio”; por lo que consi-
dero que la solucmn aue da el Codigo Civil para los con-
tratos sujetos a condicion suspensiva en caso de que se
presente el 1iesgo, es aplicable en este supuesto.

Al analizar el articulo 1948 del Cédigo Civil, que
da la solucion para el riesgo en los contratos sujetos a
condicién suspensiva, v que dice: “Cuando las obligacio-
nes se hayan contraido bajo condicin suspensiva Y
pendiente ésta, se perdiere, deteriorare o bien se mejo-
wre 1a cosa que fué objeto del contrato, se observaran
las disposiciones siguientes: I.— Si la cosa se pierde sin
culpa del deudor, quedard extinguida la obligacién”;
Borja Soriano, pags. 148 y 149, nos dice que su fuente
es el articulo 1122 del Codigo Espaiiol, por lo que se re-
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mite a unos comentarios de ese articulo por los juristas
Manresa y De Buen, los que considero contradictorios,
pues el primero de ellos dice que puede surgir duda si
cuando la ley se refiere a que queda extinguida la obli-
gacién alude sélo al deudor, ¢ también se extingue la
vbligacion del acreedor; remitiéndose al Coédigo Argen-
tino, con el que estd de acuerdo, pues resuelve que tam-
bién se extingue la obligacién del acreedoy, el que ade-
mas tendra derechc a que le devuelvan lo que hubiere
entregado; por el contrario, De Buen considera que el
acreedor de la cosa no queda exento de cumplir con su
obligacién de pagar, pues afirma que el articulo 1122
10 tiene més alcance que el articulo 1182 del Cddigo Es-
pafiol, 0 sea que admite el principio de la retroactivi-
dad de la condicién, por lo que se aplica la misma so-
lucién que para las obligaciones puras.

También pareciera que Rojina Villegas, Tomo III,
pags. 387, 389 y siguientes, se contradijera, pues él re-
conoce que la compraventa con reserva de dominio es
una modalidad de la compraventa, concretamente una
condicion suspensiva, sin embargo, nos dice que en este
caso: “Se considerd que es el acrcedor el que debe su-
frir la pérdida; pero no se justifica la regla diciendo
que ya es €l dueflo; en la mayoria de los casos esta jus-
tificacion si es cierta, es deeir, cuando la obligacién de
dar no estd sujeta a condicion”: aungue é mismo con-
sidera injusta esta sclucién, ya que porqué va cl acree-
dor a sufrir e! riesgo si atin no es duefio de la cosa; y la
tnica justificacion que le encuentra es de caracter his-
torico, ya que en derecho romano la compraventa no
era translativa de dominio y ¢l comprador era sblo un
acreedor, no el duefio, adquiria la propiedad por medic
de otros actos como la “traditio”,

Posteriormente nos explica que ésta es la solucion
que adopto el Codigo Civil en 1884, pero ya en el de 1928
se sigue la posicion contraria, con la que estd de acuer-
do el autor, pues nos dice que: “Es evidente que al es-
tatuirse la extincion de la deuda, no solo se comprende
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la relativa a la entrega, pues este efecto no necesitaba
declararlo la ley, ya que se impone por la naturaleza
misma de las cosas, toda vez que por virtud del pereci-
miento ocurrido sin culpa del deudor, se produce su li-
Leracién de acuerdo con el principio que previene que
a lo imposible nadie estd c¢bligado... Ademas, también
se comprende la liberacion por parte del acreedor res-
pecto a la contraprestacién, que es en donde tiene ver-
dadero sentido disponer que la obligacion quedara ex-
tinguida. En consecuencia se llega a un resultado final
diamewralmente opuesto al del articulo 1343 del Co-
digo anterior, y en el que el perecimiento quedaba a car-
go del acreedor”.

En cuanto a la cuestion de los riesgos en el caso de
que las obligaciones estén sujetas a condicién resoluto-
ria, no hay ningtin precepto en nuestro Codigo Civil vi-
gente, por lo que la solucién debe ser en forma aniloga
a la que la ley da en caso de condicién suspensiva; con-
cluye Borja Soriano, pag. 149, que: “Debemos adoptar
en principio la regla de que la cosa perece para el deu-
dor; pero cuando la cbligacion tiene por objeto trans-
mitir la propiedad de la cosa, ésta perece para el enaje-
nante, que es el acreedor y €l dueno”.

Es mas claro Rojina Villegas, Tomo III, pag. 892,
en que ncs precisa las diferentes hipotesis que se pue-
den presentar; toma en cuenta, si se trata de contratos
translativos de dominio o no, si el perecimiento ocurre
antes de que se cumpla la condicién, o una vez que se
ha cumplido, 0 que exista certeza de que ya no podra
. realizarse; todcs esos casos en relacién con los articu-
los 1940 y 1941, en donde se consagran los efectos re-
troactives de la condicién resolutoria. La relacion de to-
das estas circunstancias y efectos juridicos son las que
nos daran la solucién de todas las hipitesis que puedan
plantearse, pues existen normas establecidas para cada
caso, como hemos visto, asi: si la condicién se cumple
antes, se retrotraen los efectos de la obligacion como si
no hubiera existido, por el contrario, si el perecimiento

[€2]
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ocurre antes que la condicidn, la obligacién estd surtien-
do sus efectos como si fuera pura y simple; respecto al
efecto translativo de dominio, sabemos que para los con-
tratos de este tipo se aplica el articulo 2017, fraccién V,
del Cédigo Civil, es decir, que es el duefio el que sufre
la pérdida, en cambio, si no es translativo de dominio,
se aplica el articulo 2024 del mismo ordenamiento, y el
riesgo serd a cargo del acreedor, que también es e] due-
no.

Vemos que el Codigo Civil acepta en todos los casos el
principio de que las cosas perecen para su duefio, pues
natural y 16gicamente es el propietario el que debe per-
der su bien por un caso fortuito o una fuerza mayor;
salvo las excepciones que hemos visto; por eso estamos
de acuerdo con Rojina Villegas cuando dice que solo
histéricamente se justifica la aceptacion del principio
de que las cosas perecen para el acreedor; pues son
ciertas las palabras de Jesserant, que nos cita Borja
Soriano, pag. 142, “La pérdida de la cosa se soporta na-
turalmente por el propietario en esta calidad y como
acreedor”.
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CAPITULO V

SITUACION DE LOS BIENES
FIDEICOMITIDOS ANTE EL RIESGO

1—PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Una vez que he sentado las premisas necesarias pa-
ra poder estudiar el tema central de esta tesis, haré el
planteamiento de la misma, en la forma mas simple po-
sible. Hemos visto que por virtud del fideicomiso, los
bienes sujetos a €l estdn pendientes de realizacion du-
rante un cierto tiempo, hasta que se ejecuta el fin del
fideicomiso, en que los bienes definen su situacion ju-
ridica; hemos visto asi también, que cuando estamos en
presencia de un caso fortuito o de una fuerza mayor,
se gcasiona un riesgo, es decir, 1a pérdida de bienes dan-
do lugar al incumplimiento de obligaciones sin respon-
sabilidad, ccasionando un menoscabo patrimonial para
aquél que soporta el riesgo, seglin vimos en el capitulo
anterior, Asi pues, la interrogante que se nos presenta
es jqué sucede con los bienes fideicomitidos, si éstos se
destruyen por un caso fortuito 6 una fuerza mayor?
;Quién debe resentir la pérdida de los mismos?

Desde luego, debemos considerar que el problema
se nos presenta muy dificil, pues en la ley sustantiva
del fideicomiso, no existe disposiciéon alguna al respec-
to, y como vimos en el capitulo anterior, la teoria de los
riesgos aceptada en nuestro derecho, la tenemos regula-
da en el Codigo Civil y se refiere a toda la problemati-

~— 143 -




ca que se presenta en relacién con las figuras ya acep-
tadas por nuestro derecho, que estan detinidas, como
lo son: la declaracién unilateral de voluntad, los con-

- tratos, translativos de dominio o no translativos de do-

minio, contratos unilaterales, ete.

Algunos autores consideran que propiamente la
cuestion juridica que presenta el problema de los ries-
gos, solo se dd en los centratos bilaterales, Rojina Vi-
llegas, Tomo III, pag. 383, siguiendo a M. Planicl; ya
que es aqui donde se presenta la veciprocidad de las
obligaciones, y si una de ellas sin responsabilidad se in-
cumple, pues a lo imposible nadie esta obligado, el pro-
blema sera saber si la contraparte, debe a su vez cum-
plir o nc con su cbligaciéon v dependiendo de tal solu-
cién, se sabrd a cargo de quien es el riesgo, pues sila
debe cumplir, serd a cargo de él, como acreedor quien
resentird patrimonialmente la pérdida; por el contrario,
si no debe a su vez cumplir ccn su obligacion, serd a
cargo del deudor e] resentimiento del riesgo.

El riesgo se presenta también en los fideicomisos,
pues hemos aceptado que es un negocio juridico bilate-
ral y, por lo mismo, se presenta la reciprocidad de las
obligaciones y quedan ademds los bienes, sujetos a una
relacion juridiea obligatcria,

Concluimos al final del capitulo antevior, que el
Codigo Civil aceptaba el principio de que las cosas pe-
recen para su duefo, aunque a veces lo considere acree-
dor de su propio bien, y en tal calidad le imponga el
riesgo, pues en estos casos, hemos visto que coinciden
la calidad de dueno y acreedor del bien.

Dado lo anterioy, llegamos al punto clave de 2ste te-
ma, pues en nuestro fideiccmiso no existe una unifor-
midad de criterio en torno a quien es el propietario de
los bienes fideicomitidos, pues la ley sustantiva no lo
precisa, ni atin nuestra Suprema Corte, Independien-
temente que mi postura sea la de adherirme a aquéllos
que ccnsideren que es el fideicomitente quien conserva

— 144 —



- la propiedad, en los termmos que ha quedado sentado en
el car itulo tercero, debemos considerar las principales
tesis e los autores mds connctados; pero, aunque tra-
taramos de dar sclucién a esta cuestién, tomando en
cuenta nuestra posicion, nos enfrentamos ante otro pro-
blema, que no es posible dar una solucién al riesgo en el
fideicomiso en forma unitaria, pues hemos viste que el
fideiccmiso es una figura }urldlca muy maleable, elds-
tica, por lo que seria injusto dar la misma solucién  a
un fice.comiso transiativo de dominio, que a un fidei-
comiso de garantia ¢ a uno de administy acién; pues son
muy diferentes en sus efectos, como en la intencion del
fideicomitente, su vcluntad no es la misma, ya que no
es lo mismo tener la idea de enajenar un blen o des-
prenderse de €, a garantizar una obligacién con un bien
propio, o dax éste bien sélo para que “lo administre una
tercera persona.

Es muy importante esta Gltima consideracion, pues
pienso que no debe darse una misma solucion a "todos
los fideicomisos. ¥n los fideicomisos translativos de do-
minio irrevocables, es sumamente dificil precisar en
qué momento el fideicomitente deja de ser el propieta-
rio, y cudndo adquiere la propiedad el fideicomisario.
En un fideicomiso de gavantia, la intencién del fideico-
mitente sélo consiste en gravar su bien, pero no dejar
de sexr su propietario; su posmon es qemejante al de un
propietario que hlpoteca su bien. En un fideicomiso
de administracion tampoco el fideicomitente desea de-
jar de ser propietario de sus bienes que da en fideico-
miso, sino que s6lo su objetivo es que la institucién fi-
duciaria se los administre,

Si a todo esto aunamos, el que los fideicomisos pue-
den tener finalidades translativas de dominio, adminis-
trativas y de garantias a la vez, como el eJemplo que
citamos del maestro Cervantes Ahumflda al presentar-
se un riesgo pueden plantearse problemas sumamente
complejos y tener que resolverse en forma inequitativa,
ante la diversidad de sujetos con diferentes calidades
juridicas.
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~ 9~RESENTIMIENTO DE LA PERDIDA
" DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS

La diversidad de los supuestos con que contamos -

para dar una solucién a este conflicte son muy variados,

y ala luz de las diferentes tesis se llega a difeventes so-
luciones, veamos someramente algunas de ellas:

En primer lugar, en contra de los autores que s0s-
tienen que no importa el problema de la propiedad, co-
mo Cervantes Ahumada y De la Peza, en este caso se
demuestra que es necesario determinar en dénde queda
la propiedad, ya que no desaparece: pues de acuerdo
con la teoria de los riesgos aceptada en nuestro Dere-
cho, sera el propietario quien resienta la pérdida.

Desde un principio, debemos descartar Ia posibilidad
de considerar que sea el fiduciario ¢l propietario con-
forme al derecho civil, 0 sea que también en contra de
Rodriguez Rodriguez que considera que el fiduciario
aunque temporal y revocable es el dueno, pues él mismo
reconoce que la propiedad y los beneficios de la propie-
dad, s6lo pueden estar en el fideicomitente o en e] fi-
deicomisario; por esa razén, los bienes fideicomitidos
no entran en el patrimonio del fiduciario y, ademaés
con fundamento en el articulo 137, inciso ¢) de la Iey
Bancaria, se estima como causa grave por la que po-
drd renunciar a su cargo la institucién fiduciavia, el
“que los bienes o derechos dados en fideicomiso, en su
caso, no rindan productos suficientes para cubrir estas
compensaciones”, o sea las de sus honorarios; pues
menos va a perder algo que no es suyo. En ese mismo
sentido tenemos a Batiza, pag. 281, y a Luis Muiloz, “El
Fidelcomiso”, pag. 231, que consideran como extineion
de la responsahilidad de la fiduciaria la pérdida de los
bienes por un caso fortuito o una fuerza mayor, remi-
tiéndose sélo al Codigo Civil, concluyendo que serd el
dueiio el que sufra la pérdida, pero sin aclarar para
ellos quién es el duefio. Tampoco Bauche Garciadiego,
pag. 335, nos aclara el problema, pues sigue a Rodri-
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guez Rodrlbuez / a Claret y Marti, tomando de éste 1l
timo la tésis del desdoblamiento de la propledad con-
siderando que la propiedad formal o fiduciavia co-
rresponde al fiduciario y la propiedad econémica o
sustancial al fideicomisaric; tesis fuera de nuestra con-
cepeion juridica, aunque advierte ¢! nuevo fenémeno
que se nos 1“1'e°enta en la ciencia del Derecho. Por es-
tas razcnes, también estoy en desacuerdo con la tesis
de Barrera Graf, que considera que el fideicomitente le
transmite la propiedad en forma absoluta al fiduciario.

“Los bienes fideicomitidos salen del patrimonio del
fideicomitente para formar el patrimonio auténomo del
fideicomiso, y lo Gnico que el fideicomitente tendrd en
su patnmomo en relacion con dichos bienes, seran los
derechos que expresamente se hayan 1e=elvado y el de-
recho de reversion al extinguirse el fid—eicomiso”, Cer-
vantes Ahumada, pdg. 292, y en forma analoga, Luis
Muiioz, “El Flclelcomso , pag. 197; no estoy de acuerdo
con tal afirmacion, pues he acreditado la necesidad de
determivar en dénde queda el derecho de propiedad de
los bieneg fideicomitides, y lo que sostienen es que la
propiedad queda en la nada.

El propio Luis Murioz, misma obra, pag. 198, nos
cita a Rabasa, quien al comentar el articulo 358 de la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, en lo que res-
pecta a la reversion de los bienes en caso de extineion
del fideicomiso, en favor del fideicomitente, opina que
es donde el legislador mis claramente demuestra el
desconocimiento de la naturaleza juridica de la institu-
¢ién que copio al derecho anglosajén; pues coloca al
fideicomitente como un nudo propietario de los bienes
fideicomitidos, ya que al extinguirse el fideicomiso se
consolidard como el usufructo, en su favor, volviéndose
a integrar la propiedad completa, gin tomar en conside-
racion los derechos del fideicomisario, pues confunde
al fideicomiso con otras figuras Jurldlcas como el man-
dato o el deposito, en que las cosas que dan tanto el
mandante o el depositante, nunca dejan de ser propiedad
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de aquellos por virtud de esos contratos; pero la esencia -
-del - fideicomisc angloamericano, es ser translativo de
la propiedad del fideicomitente al fiduciario y al fideico-
misario; quienes las reciben dividida, pues el fiduciario
es el titular del dominio legal de los bienes y al fideico-
misario pasa el derecho ulterior y definitivo del goce
y aprovechamiento del patrimonio, para su exclusivo
beneficio, o sea que, generalmente, salvo excepciones,
el fideicomitente se despoja en forma absotuta de su de-
recho de propiedad sobre los bienes que da en fideicomi-
s0; por lo que concluye que resulta absurdo disponer que
en todos los casos de extincion se reviertan los bienes
del fideicomitente, debiendo ser como juridica-
mente lo hace el derecho angloamericano, disponiendo
que los bienes pasen “a la persona que, segtn las circuns-
tancias en que el fideicomiso se extinga en cada caso,
tenga derecho a ellos conforme a los términos del acto
constitutivo y a la ley”, pagina 199; y lo que acontece
generalmente, es que es a los fideicomisarios a quienes
pertenecen los bienes, salvo que el fideicomitente se hu-
biera reservado el derecho de la reversion de los bienes,
pero, lo afirmado por Rabasa no €s exacto segiin el mis-
mo Luis Muioz, quien cita a Scott, que dice que en el
trust al terminarse, si no se ha estipulado a quién pa-
san los bienes, el trustee debe retenerlos para darlos al
settlor, lo que confirma la ley mexicana, que al respecto
proviene del proyecto panameno de Alfaro, que resuel-
ve en el mismo sentido. En igual forma Batiza, pag. 330,
y los proyectos de la Asociacion de Banqueros y el Cédi-
go de Comercio, que prescriben en el mismo sentido que
el articulo 358 de la Ley sustantiva.

En efecto, Rabasa descubre que ¢] legislador, sin re-
conocerlo ticitamente, esta de acuerdo con que la pro-
piedad de los bienes fideicomitidos queda en el fideico-
mitente, como una especie de nuda propiedad, pues co-
mo dice Dominguez Martinez, la ley habla de que los bie-
nes le seran devueltos al fideicomitente y no habla de
una retransmision de los mismos.

El propio Cervantes Ahumada, pig. 294, por exclu-
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cién también se puede decir que acepta esta solucion, pues
ccmo hemos visto nos dice que: “Los derechos de] fidei-
comisario no pueden ser considerados como derechos
reales sobre la cosa fideicomitida. Son derechos perso-
nales contra el fiduciario para exigir el cumplimiento
del fideicomiso, o contra terceros detentadores de Jlos
bienes fideicomitidos, para hacerlos volver a poder del
fiduciario”.

Es Dominguez Mayrtinez, como vimos en el capitulo
tercero, el que abiertamente sostiene que el propietario
de los bienes sujetos a un fideicomiso es el fideicomiten-
te, considerando que le queda la propiedad en estado la-
tente; ya que desde un principio descarta la posibilidad
de que sea €] fideicomisario su ostentador, “pues los be-
neficios que el fideicomiso representa para él, estin am-
parados por una serie de derechos de crédito contra la
institucion fiduciaria”, pag. 197.

Hemos visto que es fundamental saber quién es el
propietario para poder aplicar la teoria de los riesgos
que acepta el Cédigo Civil; y hemos visto también la
diversidad de opiniones que existen al respecto, por lo
que no tenemos un supuesto sélido para poder resolver
el problema, pero come nuestro objetivo es tratar de
dar una solucion para el caso de que se presente el ries-
go en un fideicomiso, tomaremos la tesis que aceptamos
para teneria como supuesto necesario para entrar al
estudio del problema.

En efecto, nosotros consideramos que es el fideico-
mitente quien sigue siendo el propietario de los bienes
dados en fideicomiso, que su derecho de propiedad ya no
sea absoluta, pues se ha desprendido del derecho de dis-
posicidn, no significa que no siga siendo propietario.
Teniendo este primer supuesto, pasemos a analizar las
diferentes hipotesis que se pueden presentar, y qué so-
lucion les dd el Codigo Civil,

Tratandose de un fideicomiso translativo de domi-
nio irrevocable, considero se debe aplicar el articulo
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el caso de que se presente <l riesyo en un contrato
translativo de dominio, pues prescribe que la chligacién
queda sin efecto y el duefio sufre la pérdida, a menos
que otra cosa se hubiere convenido, v el articulo 1948
del mismo ordenamiento, pues aunque no estamos en
presencia de una obligacién condicional por parte del
fideicomitente, si en forma andloga queda suspendida
su translacion de propiedad al fideicomisario, por lo
que es aplicable el precepto que establece, que cuando
las obligaciones se hubieren contraido bajo condicion
suspensiva y estuviere pendiente ésta, si la cosa se pier-
de sin culpa del deudor, quedara extinguida la obliga-
cion, siendo aplicable la interpretacion que aceptamos
de Rojina Villegas de este articulo, de considerar que
el legislador se refiere a la extincion completa de la
obligacion, o sea de ambas partes, por lo que serd el fi-
deicomitente el que resienta la pérdida en su patrimo-
nio de los bienes fideicomitidos, ya que se likera el fi-
deicomisario de entregar la contraprestacién que se
hubiere pactado, por aplicacion de los articulos cita-
dos, debido a la forma en que funciona e] fideicomiso en
nuestro derecho.

En los fideicomisos de garantia y los de adminis-
tracién, el problema es mas sencillo, pues €s mds facil
determinar que el propietario es el fideicomitente, y
que no es su intencién desprenderse de la propiedad de
los bienes, su voluntad consiste en garantizar una obli-
gacion o que le administren sus bienes una institucion
fiduciaria, respectivamente; por lo que en este caso es
aplicable el articulo 2024 del Cddigo Civil, para cuando
se destruyan los bienes por un caso fortuito o una fuer-
za mayor, ya que estamos en presencia de un caso ani-
logo al que previene tal precepto, que se refiere a los
contratos en que la prestacion de la cosa no importe la
translacién de propiedad y se presente en ellos, la pér-
dida de los bienes objeto del contrato por un caso fortui-
to o una fuerza mayor, siendo el acreedor quien debera
resentir el riesgo, debiendo interpretarse el precepto en
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el sentido que el acreedor de las cosas sobre las que no
- transmitié la propiedad es el duefio de las mismas; o
. sea, que en la prictica, se pueden presentar a su vez dos
hipétesis: la primera, en los fideicomisos de garantia,
en los que el fideicomitente generalmente tiene la pose-
sidén de los bienes fideicomitidos, por lo que no sera el
acreedor de los bienes, pues él tiene la posesion, pero por
ser él e] duefio de los mismos, resentira el riesgo en su
patrimonio, La segunda se presenta generalmente en
los fideicomisos de administracion, en los que se des-
prende el fideicomitente de la posesion de los bienes fi-
deicomitidos, y en este caso, ademas de ser el duefio
de los bienes, es acreedor de los mismos; por lo que es
aplicable en ambas hipétesis el articulo 2024 del Codi-
go Civil,

Considero que la solucién que a la luz de nuestro
derecho vigente se le puede dar al riesgo en el fideico-
miso, es justa sélo en los casos del fideicomiso de garan-
tia y lcs de administracion, pero no asi en el caso de Tos
fideicomisos translativos de dominio irrevocables, ya
que no es equitativa la vesultante, pues resalta la in-
congruencia que se presenta entre la voluntad del fidei-
comitente y el fenémeno juridico del fideicomiso, pues
pienso que una solucién justa seria establecer una for-
mula general, segtn la cual se dispusiera que los bienes
afectos a un fideicomiso, en caso de que se pierdan o
destruyan por un caso fortuito o una fuerza mayor, de-
berd resentir e] riesgo aquella persona que segin las
clausulas o normas que rijan al fideicomiso, vaya a ser
1a propietaria de los bienes; y de esa manera, en el ca-
50 de los fideicomisos translativos de dominio irrevoca-
bles, seria el fideicomisario quien deberia resentir la
pérdida de los bienes fideicomitidos, llegdndose enton-
ces a una solucion contraria a nuestro Derecho vigen-
te, lo que nos presenta un nuevo conflicto: o seguimos
con la teoria de los riesgos del Derecho Civil, dando
soluciones injustas, o creamos una solucién nueva para
estos casos en especial, dando lugar a dos normas juri-
dicas diferentes para tratar de =olucionar un mismo
problema: ol riesgo.
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—SOLUCION AL CONFLICTO

El nuevo conflicto que nos hemos planteado en
relacién con el riesgo en el fideicomiso, consiste en de-
terminar por qué camino debemos seguir, para resolver
la incongruencia que nos presenta la teoria de los ries-
gos en nuestro fideicomiso, o bien, seguimos la solucion
aceptada en nuestro Cédigo Civil, que en ciertos casos
presenta soluciones injustas, como vimos en ¢l inciso
anterior, o adoptamos una solucién general que en for-
ma equitativa resuelva el problema, dando lugar tam-
bién a que existan dos scluciones diversas, para el caso
de que se presente e] riesgo, una adoptada por el de-
recho comian y otra especal para los fideicomisos,

Pienso que ninguna de las dos soluciones sea lo ade-
cuado, pues aunque ambas se basan en argumentos so-
lidos; pues tenemos asi, quien sostiene que las nuevas
figuras o fendémenos juridicos se deben de adoptar al
derecho positivo y no a la inversa; por otro lado, tene-
mos quien sostiene que los cagos nuevos necesitan nue-
vas disposiciones. Precisamente por ser las dos sélidas,
se contrarrestan y eliminan entre si; pero, opino que
ambas opiniones son acertadas sino las contemplamos
en e} sentido opuesto, sino complementario, o sea, que
considero que se deben de interpretar en el sentido de
que los casos nuevos necesitan nuevas disposiciones,
las que se deben de adaptar al derecho vigente, siguien-
do simplemente la l6gica del méas logico de los sabios
de la humanidad: Aristoteles, quien considera que el
término medio es 1o mAs adecuado para resolver los
problemas que se nos presentan; y asi, concretando, se
‘deben erear nuevas disposiciones con el fin de adaptar
al fideicomiso a nuestro derecho sin ecrear duplicidad
de normas juridicas.

Considero se debe adicionar la Ley General de Ti-
tulos y Operaciones de Crédito y la Ley General de Ins-
tituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, con
normas juridicas en los cagos necesarios en que se de-
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- sean no fungibles y se hayan determinado, y debiendo

quedar el pago de la prima para aquella persona que
segln las clausulas o normas del fideicomiso vaya a
ser la propietaria de los bienes al ejecutarse el fideico-
miso, siendo el beneficiario del seguro la fiduciaria co-
mo titular del patrimonio fideicomitido, y ya ésta lo
debera entregar en ejecucion del fideicomiso, al que se
le deberian haber entregado los bienes y que fué el
mismo que pagé la prima.

Otra solucién podria ser la de imponer la obligacion
de que en una de las clausulas del fideicomiso se deter-
mine quién debera resentir el riesgo de los bienes fidei-
comitidos, con la sancién de que en caso de no estable-
cerse tal clausula, sera el fideicomitente quien }a resien-
ta, por aplicacién del derecho comiin.

Pero, no estoy de acuerdo con ésta tltima solucién,
pues ademas de que se puede caer en la solucién que
da el Cédigo Civil, ¢l legislador ha dispuesto que para
la interpretacién de los contratos, “Si alguna cldusula
admitiere diversos sentidos debera entenderse en €l mds
adecuado para que produzca efectos”, articulo 1853,
Cédigo Civil, o sea, que el mismo legislador debera te-
ner en cuenta este principio para legislar; y usi, hacer-
lo en el sentido de que los actos juridicos produzean los
efectos que se proponen, logrardo ademas en este caso,
dar una seguridad a las personas que desean utilizar
el fideicomiso para vealizar sus negocios juridicos, de-
mostrandose en la actualidad la importancia econémico-
social que tiene el mismo. Ademas, el seguro es un com-
plemento juridico necesavio para adaptar al fideicomi-
so a nuestro derecho, dandole mas solidez, mas con-
fianza; advirtiendo en la Ley Sobre el Contrato del Se-
guro, en su articulo lo., en qué consiste este contrato,
o propiamente su definicién, y a las obligaciones que
la empresa aseguradora queda obligada en caso de rea-
lizarse el dano que motivé la celebracion del contrato
de seguro; en el articulo 85 de la misma Ley, se esta-
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“blece: “Todo interés econémico que una persona tenga

~enque no se produzca un siniestro, podrd ser objeto de

contrato de seguro contra los danos”; y a su vez en el
diverso precepto ntimero 99 de la precitada ley, se esta-
blece: “La empresa aseguradora no responderd de las
pérdidas y dafios causados por guerra extranjera, gue-
ra civil, movimientos populares, terremotos o huracan,
salvo estipulacion en contrario del contrato”; se ad-
vierte que el legislader, no anduvo muy acertado al res-
pecto, porque si en un principio acepta que cualquier
dafio en un.bien que una persona suponga pueda ocu-
rrirle, puede asegurarlo, en el tltimo precepto trans-
crito, da a entender que la aseguradora no respondera
en casos como el de terremotos 6 huracan por ejemplo,
salvo estipulacién en contrario, lo que da lugar a pen-
sar que no le da mucha importancia a sismos, inunda-
ciones, y a otros males que pueden originar la pérdida
de los bienes, por lo que seria muy conveniente la refor-
ma a los preceptos de dicha ley, como en lo apuntado,
para ser congruentes, no solamente con la idea que
campea y motiva este trabajo, sino a lo que indicamos
en un principio, dar solidez y seguridad a los bienes
fideicomitidos en posible peligro para sus propietarios
en su desaparicion.

Tl seguro de los bienes fideicomitidos parece ser
que viene a suplir la duplicidad de jurisdicciones que
permitié en el Derecho Anglosajon la adaptacion del
trust, pues nosotros no tenemes un derecho de equidad
al margen de nuestro derecho escrito. que vengan a sal-
vaguardar los derechos que no estuvieren consagrados
en la ley.

Podria decirse que el contrato de seguro que se ce-
lebrara al constituirse el fideicomiso, en los casos que
ésto fuera necesavio, seria de mas beneficio y quiza de
mas trascendencia que el que puede obtenerse mediante
el tribunal de equidad que ya estudiamos en el trust
“Angloamericano”, que en nuestro Derecho sale so-
brando, pues para ello existen las acciones, recursos,
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- ete,, y Tribunales ante los cuales hacerlos valer, cuando
~la fiduciaria se excede de los términos del fideicomiso
celehrade en detrimento de quienes con ella lo realiza-
ron,

El fideicomiso, conceptuado por la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, cono una operacion
de crédito reservada exclusivamente 2 las instituciones
fiduciarius, ha sido una figura juridica que se ha utili-
zado con mucha frecuencia y por medio de ella se han
realizado multitud de servicios para el desarrollo eco-
némico del pais.

Fué ol Estado el que mayor uso le dié en los prime-
ros afios de su vida en México, ya que las grandes obras
plblicas como lo son las presas, las obvas portuarias, la
red national de caminos, ete., fueron realizadas median-
te financiamientos que se obtuvieron por emision de
bonos garantizados con fideicomisos autorizados por el
Congreso, Mnlina Pasquel Rcoberto, “Recepcion, Evo-
lucion, v Estado actual del Fideicomiso en el Derecho
Mexicanc” pag. 35, El mismo autor nog explica que el
apoyo financiero que tiene la industria en México esta
fincado en la politica seguida nor Nacional Financiera,
S. A, que en los Gltimos 20 afcs ha impulsado la venta
de Certificados de Participacidn, gavantizados con fi-
deicomisos de un fondo de valores cuyoes productos sir-
ven para hacor los servicios de aquelles.

En el sector privado el fideicomiso ha tenido un
gran degarrollo por su elasticidad y eran utilidad que
ofrece, ya ue es superior como garantia a la hipoteca
y a la prenda, pues ademas de que por su  mecanismo
presenta muchas ventajas, es mas expedito pues evita
los procedimientos judiciales, independientemente de
que ya opinamos que es conveniente una autorizacion
judicial a través de un procedimients sumarisimo.

Asi tammbién hemos visto, las grandes ventajas que
nos ofrece esta figura juridica. en otros campos, va
gea en los negocios, en la vida familiar, como seguro de
vida, etc.
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Para darnos cuenta de la amplitud de funciones que
-tiene el fideicomiso es muy claro a lo que llega el Lic.
Julidan Bojalil, “Fideicomisc”, pag. 55, respecto de la
amplitud del Trust, al preguntarse: jes que estamos en
presencia de una institucion juridica, o ante todo un sis-
tema de derecho patrimonial?; legando posteriormen-
te a la conclusion de ser una institucion juridica. sui
generis,

Esa razon, es la que nos marca el Lic. Carlos Quin-
tero Hernandez, en su articulo “El Fideicomiso y su
Aplicacién en el Ambito de los Negocios”, pag. 127, al
decirnos que en materia de fideicomisos no tenemos
problema de que exista una definicién legal que nos res-
trinja a un marco delimitadc, ya que es por la descrip-
cion y el andlisis de las disposiciones legales que los re-
gulan que podemos obtener €l concepto de fideicomiso
en nuestro derecho. Opina que el fideicomiso es una ins-
titucion muy agil que permite una variedad enorme de
modalidades, de clasificaciones, de tipos, los que llega a
concebir como un retc a la imaginacién de los aboga-
dos para utilizarlo en las formas que sea necesurio pa-
ra satisfacer las necesidades juridicas de los hombres.

Consecuente, con el titulo de éste ultimo inciso,
quiero concretar la temadtica de este trabajo, precisan-
do en forma sintética v como corolario, a la: “SOLU-
CION AL CONFLICTO”, como lo titulé, precisando lo
siguiente:

a).—E] bien fideicomitidc debe de garantizarse en
los casos contemplados, para no causar dafio a su pro-
pietario, por las lagunas existentes en la Legislacion re-
lativa, mediante el contrato de seguro, que desde luego,
puede ser voluntario, ya que, correspondera a quien el
dafio, menoscabo o pérdida total de su bien fideicomiti-
do pudiere hasta arruinarlo; decidiv si al constituir un
fideicomiso asegura el hien o bienes fideicomitidos.

b).—Y por qué no?, puede hasta llegarse por el
legislador a hacer obligatorio el contrato de seguro, al
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constituirse un fideicomiso consistente en bienes, cuya
pérdida, deterioro o menoscabo, perjudique a la Fede-
racion, a algin Kstado, a algtin Mumuplo 0 a alguna Or-
ganizacién Descentralizada, como Petroleos Mexmanos,
por ejemplo, ya que ello, eludiria lo apuntado.

En estos ultimos 1englones, hemos sintetizado, en
forma muy clara, cudl fué la idea que nos llevé a reali-
zar este trabajo, que quiza tenga el mérito de una poca
cde originalidad, no obstante lo sencillo del mismo; pe-
re, de las cosas sencillas y pequenas, muchas veces sur-
gen cosas de importancia, y ojala, tuviere yo esa suer-
te de haber aportado en este trabajo algo a un_ ackto
juridico tan en uso en nuestros tiempos: LA SENERA
FIGURA DEL FIDEICOMISO.

Es encomiable 1a labor que han realizado los gran-
des juristas que hernos estudiado a través de este tra-
bajo, pues gracias a ellos ha sido posible que el fideico-
miso en México se haya adaptado y funcione en la rea-
lidad, obtemeéndose del mismo, beneficios incalculables
para ‘el bien de nuestro Pais; es por ello que no quiero
pasar por alto el menuomx a los dos mejores exponen-
tes que han llevado el bastion entre los estudiosos no
s6lo del fideicomiso, sino de el Derecho Mercantil: el
Dr. Joaquin Rodliquea Rodriguez, desgraciadamente
ya fallecido y, el Dr. Ratl Cervantes Ahumada que es
un Mercantilista que ha traspuesto las fronteras de
nuestra Patiia, por su talento, dedicacion y estudio, de
esta Rama de 1a Ciencia del Derecho
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CONCLUSIONES

PRIMERA.— No obstante que el fideicomiso es una
figura juridica de veciente implantacién en nuestro De-
recho, es la mas prometedora para el auge de los nego-
cios, de importancia suma para la economia y progreso
de México.

SEGUNDA.— Es innegable la confianza que se tie-
ne a las instituciones fiduciarias, por su solvencia eco-
nomica, por su capacidad administradora, asi como por
la vigilancia que ejercen sobre las mismas la Secretaria
de Hacienda y Crédito Piiblico, el Banco de México y la
Comision Nacional Banearia.

TERCERA.— A pesar de lo expuesto en la conclu-
sién anterior, no deja de ser advertido por los juristas,
no asi para los no versados en Derecho, que los bienes
fideicomitidos pueden extinguirse por caso fortuito o
fuerza mayor, con gran perjuicioc para el propietario
de los mismos,

CUARTA.— Para dar mas garantia a los fideicomi-
508, en cuanto los bienes afectos a tal negocio juridico, y
en aquellos casos en que el bien fideicomitido pueda de-
jar de existir, o de tener valor alguno o muy menguado,
se tomen las providencias necesarias, v que la ley permi-
ta al respecto, haciéndose las reformas pertinentes, a
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y
la Ley General de Instituciones de Crédito y Organiza-
ciones Auxiliares, para adaptar el contrato de seguro
a los fideicomisos.

— 161 —



QUINTA.— No siendo muy adecuada la Ley Sobre
el Contrato de Seguro, seria muy pertinente, de acuerdo
con la tematica de esta Tesis, para lograr el fin desea-
do, hacer las reformas necesarias a los preceptos rela-
tivos de dicha Ley.

SEXTA.— El Contrato de Seguro en les Fideicomi-
sos, seria voluntario, por quienes desearen evitarse el
perder el bien fideicomitido.

SEPTIMA.— En ¢l fideicomiso en que los bienes fi-
deicomitidos fueren de la Federacion, de los Estados,
Municipios, Organismos Descentralizados; el Contrato
de Seguro podria ser hasta obligatorio, por razones
obvias, o sea, el interés phblico.

OCTAVA.— Es de inferirse en consecuencia, que la
solucién al problema radica en complementar al consti-
tuirse el fideicomiso, y en los casos gue sea menester,
mediante el Contrato de Seguro contra los Riesgos a
que los bienes fideicomitidos estan expuestos, lo que da-
ria una mejor adaptacion del fideicomiso a nuestro Sis-
tema Juridico.
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PALABRAS TFINALES

“NATURA NON FACIT SALTUS”, La Naturaleza
no hace saltos.- Leibnitz; si esto lo apliciramos a la
Ciencia del Derecho, podriamos afirmar que en ésta,
tampoco hay situaciones tan opuestas, tan variables,
tan sin sentido, sino qué, ocurre todo lo contrario, el
Derecho se va amoldando a las situaciones logicas que
las necesidades sociales van imponiendo. No obstante
elle, ya hemos visto que en el fideicomiso, que nace en
el Derecho Romano, pasa a regimenes de Derecho com-
pletamente distinto al nuestro, y en él encuentra aco-
modo y, de qué, en nuestro Derecho Patrio, por razones
imperiosas, y aun ante nuestro tradicionalismo, la re-
lacién de causalidad que priva en nuestro Sistema Juri-
dico, por razones de necesidad, se amolda tal figura a
nuestro Derecho y no lo contrario, o sea que nuestro
Derecho se amolde al fideicomiso. Pero, a la postre, he-
mos advertido no solamente la necesidad de esta figura
juridica, sino su utilidad préctica en el campo de los ne-
gocios, de la Economia, situaciones que tendrin que ir
en progreso y quizi, en proyeccion de encontrar un aco-
moco definitivamente juridico, encajando en la figura
que realmente le corresponda. Este trabajo, tiende a ser
practico, visto el tema, desde un angulo de seguridad
rara el bien fideicomitido, tal ha sido la idea que me mo-
tivo para hacer esta Tesis; no sé si he logrado mi pro-
posito; pero, a V.V. H.H., tocard el juzgarlo qué, al ha-
cerlo, sé que encontraré la eocmprension de Doctos
Maestros, que sabvan ser benevolentes para con el sus-
crito, habida cuenta, de que advertivan los incipientes
conocimiencos de quien principia a espigar en las arduas
disciplinas de la Ciencia del Devecho. Sea pues vuestra
induleencia, la que juzgue este modesto trabajo.

ALFREDO SALGADO LOYO.
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