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INTRODUCCION.

LLa presents tesis pretende satisfacer los requisitos de
orden acadeémiceo que impone nuestra alma mater para obtener el
grado de Licenciado en Derecho, cumpliendo el anhelo mas grande
que puede tener todo estudiante.

El motivo del presente trabajo de tdsis, as el analizar uno
de los aspectos fundamentales de una figura propia de nuestro
ordenamiento juridico, el Fideicomiso, centrdndonos en el estudio
y critica de las formas que conforme a la legislacién mexicana se
utilizan para constituirlo, y demostrar la necesidad de que se
realicen modificaciones a las estipulaciones referentes a sus
formas de constitucidn, establecidas en la Ley General de Titulos
y Uperaciones de Cradito, que se encuentran en vigor desde hace
sesenta affos, buscando tener mids claridad y efectividad en su
funcionamiento.

Esta figura estuvo inspirada en su origen, en el Trust
Norteamericano, figura juridica utilizada en Inglaterra, Estados
Unidos de Amé@&rica y otros paises anglosajones, en la realizacian
de diversas actividades; sin embargo, es necesario reconhoacer que
al estar fundamentada nuestra legislacidn, en principios emanados
del Derecho Romana, las figuras reguladas por &ste, también
contribuyeron a la configuracibn vy desarrollo de nuestro
fideicomiso.

Desde que aparecid en nuestra legislacidn, esta Ffigura ha
sido utilizada cada dia mds, 1o que ha propiciado su desarrollo y
evolucidn, por ser un instrumento juridico sumamente moldeable vy
versdtil.

En su evolucidn, ha llegado a ser un satisfactor de diversos
requerimientos’ de nuestra vida econdmica y social, que se ha
convertido en un instrumento que ha contribuido a la realizacidn
de diversas actividades, como han sido el leograr una completa
planeacidn patrimonial familiar, otorgar benaficios de indole
social a los trabajadoras, garantizar el cumplimiento de
obligaciones, coadyuvar en la realizacian de desarrol los
inmobiliarios, va sea turisticos, comerciales o habitacionales,
realizar operaciones de infraestructura, en las que sexista
coinversibn entre los sectores plblico y privado de nuestro pails,
etc.

Este rapido desarrollo gque ha tenido, puesto que aparecid an

nuestra vida Jjuridica apenas hace casi setenta ahos, le ha
permitido tener caracteristicas propias, diferenciindolo cada vez




mas de sus antecesores.

Sin embargo, resulta paraddjico que en una figura jurldica,
dindmica y versatil, que ha evolucionado tanto er pocos afios, las
disposiciones legales que lo regulan sean arcaicas, obsoletas y
sn algunos casos impracticas, puesto que desde la publicacibn de
la Ley General de Titulos de Cré&dito en 1932, los articulos que
ue refieran a &1, presentaron poca claridad y pese a ello, no han

enido cambio alguno.

No es intencidn de este estudio el analizar en forma
integral todas las caracteristicas del fideicomiso mexicano, ni
describir todas las diferancias que existen entre él1 y otras
figuras extranjeras, que son varias y evidentes, sino, como vimos
antes, solamente abarcar las formas de constitucidn de esta
y los conflictos que se dan por no haber claridad en la

figura
ley.
Finalmente, es. importante rasaltar Que conforme al
ordenamiento jurldico mexicano, el fideicomiso no tiene mas
en

limite que la imaginacibn y las necesidades de las partes que
21 intervienen, por 1o que se hace imperiosa la necesidad de que
se tenga una verdadera conciencia de la necesidad de realizar
cambios Jlegislativos, que se adecumn a la realidad que presenta
el fideicomise en 1la actualidad, toda vez que, como la
mencionamos anteriormente, es utilizado en 1la realizacidin de
diversas actividades, y ya presenta caracteristicas propias que
lo identifican como una figura juridica mexicana, diferente a sus
antecesores, y que es modelo para las legislaciones de otros

paises de Latincambrica. .
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CAPITULO I.

ANTECEDENTES HISTORICOS: DERECHOS ROMANO, GERMANICO Y ANGLOSAJON.

1. EN EL DERECHO ROMANO.

Ha s=ido motivo de discusidn para diversos autores Y
estudiosos del fideicomiswo, el considerar si el derecho rvomano
aportd algo a au actual concepcibn, ya que, por lo general, se ha
dicho que nuestra figura juridica es un descendiente directo del
trust anglosajbn, inclusive, como lo veremos mis adelant asil lo
reconoce ol legislador en la exposicibn de motivos @ varias
leyes, entre la que se encuentra la vigente Ley General de
Titulos y Operaciones de Creédito.

En nuestra opinidn, pensamos que el fideicomiso mexicano wi
estA inspirado por la figura anglosajona del trust, ya gque es su
antecedente inmediato, pues fu@ precisamente el observar el
funcionamiento y aplicaciones que ésta tenia en 1los Estados
Unidos de América, as! como las ventajas que ofrecia su
utilizaciodn, lo que motivo a nuestras autoridades administrativas
a estudiarlo, y posteriormente, en unién de las legislativas, a
incorporarlo a nuestro ordenaminento juridico, estructurando una

figura similar, pero adecuada a nuestras leyes de ascendencia
romanista.

Sin embargo, no podemos negar que pese a esta relacidn entre
trust y fideicomiso, hubo figuras an la Roma Antigua, que an
mayor o menor madida, deben ser consideradas también como
antecedentes de W®ste Ultimo, puesto que incluso algunos
tratadistas que buscan explicar el origen de la figura
anglosajona, encuentran sus antecedentes en el Derecho fomano.

Refiridndonos al Derecho Romano, encontramos que dos fueron
las instituciones juridicas gque por sus caracteristicas son
consideradas. como antecedentes del fideicomiso mexicano. una es

la fiducia, y la otra el fideicommissum. de las que hablaremos a
continuacidn.

*



A. La Frducias

El UDerecho Romano se caracterizd por la rigidez de sus
leyes, y la estcacez de preceptos, situacibn que ariginb que en
ocasiones, las romanas, para conseguir determinados resultados,
que na podian lograr directamente, dutilizasen un negocio juridico
para fines diversos de los que originalmente lo hablan inspirado.

Es decir, los ciudadanas romanos recurrian a procedimientos
indirectos para logear las finalidades que deseaban, vy

este
utilizar diferentes medios, occasiond el nacimiento de varias
figuras, entre las cuales se encuentra una Que e% considerada

como antecedente de nuestro fideicomiso: la fiducia.

Refiridndose a esta figqura, sehala Jose@ Manuel WVillagordoa
tozana gue "generalmente se aceptd como concepto de fiducia, a
aquella mancipatio. forma solemne de transmitir la propiedad,

hecha con 1la obligacidn del accipiens, guien la recibla, de
remancipar”. (1)

Algunas estudiosos consideran Que la fiducia pertenecia al
tipo da los contratos reales, gque se perfeccionaban con la simple
entrega de la cosa mater:a del contrato; inclusive se le ha
consideradn come una forma primitiva de la prenda, cuando se
realizaba para garantizar alguna obligaciédn o del camadato,
cuando se usaba unicamente para conceder el uso temporal vy
gratuito del bien transmitideo, &an beneficio de gquien lo recibia.

Lla utilizacibn de esta figura, propicid el surgimiento de
dos tipos de alla, la "fiducia cum creditore” y la “fiducia cum

amico", que por sus carateristicas tuvieron aplicaciones
distintas.

a) Fiducia Cum Ceditare.

Esta figura era una especie de prenda y tuvo gran
importancia en el Derecho Romano, puesto que se utilizaba para
gqarantizar el cumplimiente de determinadas obligaciones.

Conforme a este tipo de fiducia, un deudor para garantizar
2l cumplimiento de su deuda, transmitia ciertos bienes a

su
acreedor, quien los recibia en garantia, y a su ver se obligabs
(1Y VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel: “Doctrina General del

Fidewcamiso", Asociracidn de Bangueros de M8i:ico, Maéxico, 1976,
l&a. Ed., pag. (t



con el, en virtud del pactum fiduciae, a rcetramsmitirselos,
cuando hublere pagado el crédito.

En el supuesto de qgue el deudor no cumpliera con sua
obligacitn, el acreedor tenia el derecho de retener los bienes

para si, o para enajenarlas, y quedarse con el importe que
recibiera por ellos.

La wutilizacidn de esta figura,

propiciaba una injusticia o
daficiencia que se& presentaba ante el

incumplimiento de” deudor ,

#n virtud de que el acreedor estaba facultado para gquedarse con
los bienes dados en garantia, sin importar gque su wvalor fuese,
superior, vy no estaba obligado a regresarle 1la

diferencia al
deudor, puesto que la propiadad e los biehes se cansolidaba

en
@&l £i nNno se papaha la deuda garantizada,
b) Fiducia Cum Amico.
Era una figura similar a nuestro actual comodato, consistia

en un prestamo gratulto de uso que se utilizaba, cuando uns
persona transmitia a otra la propiedad de un bien, para que ésta
lo usase y disfrutase en forma gratuita en su provecho, y una vez
raalizados 1los fines canvenientes, o al veancerse l té&rmino

pactado, la perscna que tenia los bienes, los retransmitia al
propietarin. -

En ambas fiducias, la transmisidn de propiedad de la cowsa,
del tradens al fiduciario, ae hacla por las formas solemnes de

transmitir la propiedad gue existian, gque eran la mancipatio y la
in jure cessio.

En los dos casos, para constituir una fiductia, la
transmisibn de los bienes que realizaba el interesado, Yse
acompaMaba de un pactum o fiduciae, mediante

el cual, el
accipiens, que era quien recibia la propiedad del bien
transmitido, se obligaba a su vez frente al tradens, que era
quien la entregabas, de transmitirlo despubs de que se realizaran

determinados fines, al propio tradens o a una tercera persona®.
[$:3]

€1 pactum Ffiduciae, era un pacto fiduciario, es decir de
canfianza, que tenlia un contenido netamente moral, ya que la

abligacidn del adquirente de devolver el bien, estaba sujeta a su
buena voluntad. ’

{2) VILLAGORDOA LOZANG, José@ Manuel: Op. Cit, pag. 12

a



Tanty la fiducia cum creditore, como la fiducia cum amico,
cayeron en desuso durante =} (ltimo periode dei Derechoc Romana,
cuando las formas  tradicionales de transmitir la propiedad
existentes hasta entonces, fueron sustituidas por contratos
reales que adoptaran formas mis perfeccionadas, como la prenda,
l1a hipoteca y 21 comodato.

Fué precisaments en exta dpoca cuando surgid y flarecid la

otra figura romanra gQue tembién es  antecedente de nuestro
fideicomiso, Yy gque s precisamente a la que debe su nombre. el
fideicommissum.

B. €1 Fideicommissum.

La rigidex de las normas del Desrecho Raomane privaba a
numercosos ciudadanos de 12 posibilidad de dejar sus bienes en
herencia o legado a las personas 2 Quienes daseaban favorecer.

Ante esta situacibn, surgid la figura del fideicommissum,
gque ara uwtilizada por 1los ciudadanos romanos al hacer su
testamento para eludir las numerosas incapacidades v

prohibicicnes gue tenian aus leyes.

Etimolagicamente, fideicommissum deriva de las voces latinas
»fides", que significa & o confianza, vy "commitere* a
"commissum”, gQue significa comisidbn o encargo.

Como su nombre lo indica, el fideicommissum o Fideicomiso,
era un encargo de cenfianza que se hacia basado en la buena fé& vy
honradez ajena.

f.os romanos utilizaban el fideiccommisum, cuando querian
favorecer a una persona con la cual no tenlan la testamentt
Ffactia, por lo que rogaban a su herederoc que fuese el ejecutor de
su  voluntad, para dar a una persona incapaz conforme al Derecho
Romano, todas o parte de sus bienes.

Julian Bojalil, sefala que “el fideicomiso romano se
arigina, por una parte, por la tendencia de los testadores de
imponer su voluntad aln mas alla de su vida, respecto a 1los
bienes que tranamitian a sus herederos, y por otra parte, en e}
desea de eludir las numerosas incapacidades para heredar.
Indudablemente que el fideicomiso era la Unica forma pasible de
lograr que heredaran las personas incapacitadas por 1la ley
romana. como-los libertos, los pobres, los hijos pdstumos, 1los
casados sin hijos, los esclavos, los solteros, las amujeres, de
cenformidad con ciertas prohibiciones de aguella época, y en tal
circunstancia, el testador, para lograr beneficiar a quien, poar
ley, no podia heredar, buscaba un heredero o legatario aparente,

S



y ®n mortis causa, le suplicaba que los bienes que con motivo de
su fallecimiento le iban a ser transmitidos, 1los entregase
posteriormente en forma adecuada, a quien efectivamente debia ser
su beneficiario. Juridicamente el heredero aparente u hombre de
confianza, se convertla en propietario de los bienes heredados, y
solo en conciencia quedaba obligado a cumplir el encargo del
testadar’. (3

Conforme & esta figura, el heredero fiduciario debla
entregar los bienes objeto del fideicomiso a los terceros
beneficiarios, una vez que hubiese ocurrido el deceso del
testador, peroc también era valido que 1los entregase tiempo
despubds, es decir una‘'vez cumplido el plazo previsto por este
Ultimo, © una vez realizada determinada condicidin, estando
plenamente facultado para usarlos y disfrutarlos mientras tanto.

Ademds el fideicomiso no solo se utilizaba cuando los
testadores querian Ffavorecar a ciertas personas, sino que,
tambidn lo usaban los testadores para imponer su voluntad mds
aila de su vida, respecto de los bienas que transmitian a sus
herederos, ya que podian imponerles la obligacidn de inatituir, a -
su vez por heredera suya y transmitirl los bienes, a determinada
persona, pussto que a valido demignar por anticipado al
*fideicomisario del fideicomisario’, siendo éste el drigen de las
sustitucionas fideicomisarias, que actualmente estan prohibidas
paor nuestro derecho, ya que producen el estancamiento de 1la
propiedad a “manos muertas

El. fideicomiso podia ser particular, cuando se referlia a
determinados bienes, o universal, cuando comprendia a toda 1la
herencia. )

a) Constitucidn del Fideicommissum Romano.

En relacidn con las formas gque exigid el Derecho Romano para
la constitucidn de los fideicomisos testamentarios, encontramos
tres variedades:

— La sdplica verbal,
- El1 testamento y,
— Las codicilos.

Estas tres farmas, en un memento determinado, se
entrelazaron en el tiempo y coexistieron paralelamente.
(3) BOJALIL Julifan: "El Fideicomiso, Ed. Forrda, S.A., México.
D.F., 1963, pags. 35 y 34



A continuacien, hablaremaos brevemente de estas formas de
constitucidn que revistid el fideicomiso romano:

ail) La Bona Fides.

En su drigen, los fideicomisos romahos no revestian forma
alguna, ni formalidades juridicas, "y hasta se usaba hacerlos
verbalmente". 4)

Es asi que bastaba para constituirlos, el que los ciudadanos
romanns encomendaran a otros la realizacidn de actos que
legalmente no podian realizar, &sto es, un testador suplicaba al
heredero fiduciario que entregase un bien, o© varios, a
fideicomisario; estos encargos quedaban encomendados a la “bona
fides"” de bkste Ultimo o sea, a la buena voluntad de la persona
encargada, y no tenian fuerza obligatoria.

En osta #tapa no habia formalidades juridicas, el
fideicommiasum 8e constitula mediante una sdplica que hacta el
tastador & su heredero fiduciario, para que hiciese algo o
entregase una cosa determinada a un tercero beneficiaria.

a2) El Testamento.

Posteriormente, en una segunda @tapa, la forma tradicional
de constituir un fideicommissum, Ffué a travaés del clasico
testamento romano, revestido de todas las formalidades que
imponia la ley, y ahif, los ciudadanos romanos establecian
estipulaciones en las que rogaban a su heredero que entregase
cierta cosa & los herederos fideicomisarios incapaces de
adquirirlo conforme a la ley.

Este fideicommissum hereditatis nace de la necesidad de los
testadores romanos de disponer de sus bienes en beneficio de
personas impedidas por la ley para heredarlas: “el testador que
queria favorecer a una persona, con la cual no tenia la
testamentl factio, par lo que no tenla otro recurso que rogar a
su  herederoc que fuese el ejecutor de su voluntad, para dar al
incapaz, bien fuera un objeto particular, o bien la sucesidn de

{(3) YEJAR VALDES, Carlos: Estudios sobre Fideicomizso: "Aportacidn
del Fideicomiso Hereditario Romano a la Configuracibn del Actual
Fideicomiso Me:zicano". Mbxico Turlstico, S.A. 1980, pag. 244



todo ‘o en ‘parte”. (5)

t.os tdrminos que se utilizaban para constituirlo eran ‘“rogo
fideicomitio", fueron los gque dieron nombre a esta figura, en la
cual el testador eara el fideicomitente, el heredero o legatario
era @l fiduciario y el tercero incapaz, era el fideicomisario.

a3) El1 Codicilo.

Una vez que la creacion de fideicomisos se hizo frecuente vy
usual, surgid en los romancs el deseo de modificarlos, por lo que
para ello, tenian que revocar el testamento existente vy realizar

otro nueva, cumpliendo todos los requisitaos vy formulismoa
establecidow.
En vista de que el realizar todas esas formatlidades

resultaba impractico, aparecid la figura del codicilo, que vino a
simplificar los procedimientos existentes.

El codicilo era un acto de Qltima voluntad que a diferencia
del testamento, carecia de formalidades, por lo que fué utilizado
rapidamente por los ciudadanos romanos para disponer de sus
bienas, o bien, para ahadir diposiciones a los testamentos, sin ~
necesidad de que bstos se revocasen.

El procedimiento para la elaboracion de los codicilos, era
sancillo, puesto que unicamente consistia en la elaboracibn de
tablillas de barro o madera, en las cuales el testador consignaba
su voluntad, pudiendo constituir o modificar ahl un fideicomiso.

El brigen de los codicilos ae une estrechamente con el de
lom fideicomiscs, al tener caracteristicas similares, pues en
ambas figuras, los ciudadanos romanos se sujetaban a la buena Fé
de wu heredero, caonsignando su voluntad sobre las tablillas,
pudiendo recurrir o no al testamento.

Finalmente podemos agregar, gquk fuk tal el auge de los
fideicomisos consignados en un codicilo, que llegaron a ser
hechos sin la necesidad de que se elaborase un testamento: al
respecte Carlos Vejar Valdes expresa que el fideicommissum se
constituia en un testamento o en un codicilo, y que inciuso
lleqaba a "dejarlo alguien que hubiese muerto intestado". (&)

Pase a lo anterior, es decir, a la sencillez que presentaba
@l codicilo, debemos hacer mencidn que la forma normal que adoptd
(S) PETIT, Eugenio: “Tratado Elemental de Derecho Romano".
Editora Nacional, S.A. 1953, pag. S79
{&6) VEJAR VALDES, Carles: Op. cit. pag. 244
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el fideicomiso romano, fue la del fideicommissum hereditatis o
fideicomiso testamentario.

b) F3rmulas Sacramentales.

Con independencia de 1la forma que podia revestir la
constitucibn del fideicomiso, es decir, una suplica verbal, una
disposicidbn testamentaria o un codicilo, era necesario que se
utilizasen farmulas sacramentales para creario.

Las formulas sacramentales o locuciones mds usuales eran:
rogo, peto, cupio, mando vy desidero imperio, a las que se
agregaba la fbrmula precarie, que era una sbplica, pues el
fideicommisum era un ruego a-la fidelidad de otro.

Los fideicomisos en Roma, se establecian con sdplicas o
ruegos, porque, siendo un encargo hecho a una persona con base en
la confianza existente, era obvio que se usasen dichas frases, y
no ordenes.

¢) Cumplimiento del Fideicommissum.

Ya hemos visto que en la primer etapa, "el cumplimiento de
los fideicomisos, guedaba sujeto a la buena f& y a la conciencia
del heredero fiduciario" (7).

Como es de suponer, esta situacidn origind muchos abusos por
parte de los herederos fiduciarios, ya que al ne ser civilmente
exigible 1la ejecucibn de los fideicomisos. los therederos no
realizaban 1los encargos encomendados, apropidndose en muchos
casos de los bienes que les hablan sido entregados.

Sehala Guillermo Margadant que *... para muchos el dinero
valia mds que la buena reputacidn, y los fideicomisos quedaban, a
menudo sin  cumplir®. (8)

Ante tal situacidn, el emperador Augusto sncomendd a los
cénsules la tarea de vigilar la ejecucidn de 1los fideicomisos,
estableciéndose posteriormente, en tiempos del emperador Claudio,
{7) VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel: Op. Cit., pag. 13
{8) MARGADANT S., Guillermo F.: "Derecho Romano", Editorial
Esfinge, S.A., Sa. Ed., pag. S02
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un pretor especial al que se denomino "praetor
fideicommissaurios", que tenia a su cargo el vigilar su
cumplimiento. -

Con el transcurso de los afios, el fideicomiso sufrid toda
clase de restricciones andlogas a las que hubo en relacidn a las
hereancias y legados.

Afos después se promulgaron dos senadoconsultos que
reformaron y regularon sustancislmente al fideicomiso:

En el aMho Sé&, bajo el imperioc de Nerdn, se promulgd el
"Senadoconsulto Trebeliano, que equiparb el fideicomisario al

herederao, concedibndole la situacidn de "loco heredis” y "loco
legatari", y tranmsmitikndole las acciones hereditarias.
Al tener el fideicomisario las acciones hereditarias, vya

podia obrar en contra de los deudores. y a su vez ser perseguido
por los acreedores de la sucesidn.

El '"Senadoconsulto Pagasiano", promulgado en el imperioc de
Vaspaciano, equipard al fideicommissum, con el legado y concedid
al heredero fiduciario el derecho a retener la cuarta parte del
fideicomiso, o sea lo que se conoci® como la "cuarta pagasiana',
tal y como lo permitia la Ley Falcidia a los herederos gue tenian
la obligacidn de entregar bienes como legados.

2. EN EL DERECHD GERMANICO.

En el primitivo Derecho Germadnico tambi&in hubo instituciones
que tienen caracteristicas similares a nuestro actual
fideicomiso.

Al respecto, nos indica José@ Manuel Villagordoa Lozano, que
tres figuras pueden ser consideradas como antecedentes del
fideicomiso: la prenda inmobiliaria, el manusfidelis y el salman
o truehand. (%)

A. La Prenda Inmobiliaria.
Esta institucion guarda mucha semejanza con la fiducia cum
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creditore, & la cuel nos hemos referido anteriormente, puesto que
también se utilizaba para garantizar el cumplimiento de
obligaciones.

La prenda inmobiliaria constitufa un medio a traves del cual
el deudor transmitia a su acreedor un bien inmueble para
garanticar el cumplimiento de wuna obligacidn, mediante un
documento, al que se denomind "carta venditionmis", y al mismo
tiempo, #ste se obligaba con una contracarta a la restitucibn del
primer documento y del inmueble transmitido, en casc de que el
deudor cumpliera con su obligacidn en los términos acordados.

Se distingue de su contraparte romana, en que solo se
extendia esta garantia sobre bienes inmuebles, vy aguella
comprendtfa a todo tipo de bienes, ademds la diferencifa el
requisito formal de la entrmega de la carta venditionis y de 1la
contracarta, que no existlan en el derecho romano.

B. El Manusfidelis.

El manusfidelis era una figura juridica que operaba en las
sucesiones, y se utilizaba al igual que e1 fideicommissum, para
contravenir las prohibiciones y limitaciones establecidas en las
disposiciones legales existentes en el Derecho Germanico, que
tenian por objeto determinar y limitar la calidad de herederos
legitimos.

Expresa Villagordoa Lozano que "quien queria realizar una
danacidn inter vivos o post obitum, transmitla la cosa materia de
la donacidn a un fiduciario, llamado manusfidelis, mediante 1la
carta venditionis; el manusfidelis, inmediatamente despuéds de
dicha transmisibn - de ordinario el mismo dia -, retransmitia al
verdadero beneficiario la cosa adquirida, reservando el donante
un derecho mAs o menos amplio de goce sobre la cosa donada. para
que durante su vida lo disfrutara". 10

La persona que fungla como manusfidelis era escogida de
entre 1los integrantes del clero, par considerarse que era mds
seguro, ya que la carta se redactaba en términos tan amplios que
el manusfidelis podia disponer de los bienes transmitidos en su
provecho, y e concideraba que la reputacidn y honorabilidad de
los miembros de la Iglesia, era garantla para el cumplimiento del
encargo recibido y el buen uso de los bienes.

(10) VILLAGORDDA LOZANO, José Manuel: Op. Cit. pag. 15
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€. E1 Salman o Truehand.

Finalmente. la tercer instituciodn que existio en el
Germanico, que se ha cansiderado camo un
fideicomiso, fud el salman o truehand.

Darecho
antecedente del

Esta +Figura se referla a la persona que fungia como el
intermediario en la realiracidn de aperaciones que implicaban
enajenacianes de inmuebles; su funcion consistia en realizar 1la
transmisidn de un bien de este tipo, del propietario original at
sdquirente definitivo.

€l salman recibla sus facultades del propistarioc enajenante
Yy se& obligaba frente a &1, en forma solemne, para transmitir los
bienes al tercero destinatario de los mismos.

3. EN EL DERECHD ANGLOSAJON: INGLATERRA Y ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA.

B Por la cercania geografica gue tiene nuestra pails con 1los
Estados Unidos de América, y la influencia que éste ha ejercido
en todos las Ambitos, principalmenté en el comercial, encontramas
que el antecedente mds cercano del fidewicomiso mexicano, sstd  en.
sl Derecho Anglosajodn, ya gue prucisasente el observar =1 auge
del trust en wl vecino pals, y sus aplicaciones Jjuridicas vy
comercisles, hizo necesario el crear una figura similar, 1o  cual
ful reconacideo por los autores de los proyectos, y de las
diveruan leyes bancarias que han existido en México, incldsive
muta situacibn la sshalb el legislador en 1a exposicibn de
mbtivos de la vigente Ley Genaral de Titulos y Operaciones de
Credito, como veremos mas adelante.

Encontramos as! que @@ trust, es al antecedente inmediato de
nuestra fideicomiso, pero antes de hablar de #1, es necesario
referirnos no sola al precursor de esta figura, el use, sino
tambidn a las caracteristicas del sistema juridico anglosajon, en
el gue ambos surgieron y en el gue se desarvollaron.

A este respecto, Jorge Pita Medina afirma que "... los uses
y posteriormente a1 trust, fueron instituciones nacidas del
deracho de equidad & Intimamente relacionadas con los tribunales
de aguidad en Inglaterra, y que de todos los productos de la
equidad, &l mhs grande y al mks importante es el trust,
desarrollado siglo tras siglo en los tribunales de equidad.®” (311}

(11> PIRA MEDINA, Jorge: *Las Institu:iongs Fiduciarias vy el
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#. Common Law y Equity.

Para poder comprender las caracteristic s y desarrollo del
trust y de su antecedente, el use, debemcs tener presente que en
Inglaterra ha eixistido por siglos un doble sistema de derecho,
coeristiendo al mismo tiempo el Common Law con la Equity.

El Common Law e&s un conjunto de normas estrictas, que a 1lo
largoe de la historia, ha tenido por finalidad dar justicia a
tados, basindose en normas rigidas vy formales, que en un
principio solamente eran disposiciones elementales y apropiadas a
la gente rural de la Edad Media, pero que, como se vib en su
oportunidad, al irse presentando diversas situaciones, no eran
adecuadas para otras actividades que ya se realizaban en esa
&poca, tales como la industria y el comercio.

La ley inglesa en los siglos XI1 y XIII era muy rigida y sus
formalidades y tecnicismos se observaban estrictamente; las
tribunales de Common Law no dictaban rescluciones, a menos de que
las situaciones planteadas encajaran puntualmente en el supuesto
legal.

Al haber situaciones que escapaban a la ley, con frecuencia
se presentaron injusticias en los procesos, dejando a personas
que habian acudido en busca de ayuda legal y proteccidn, en
desamparo, por lo que surgid la necesidad de establecer un
sistema suplementario, el cual se fundd en la idea de gue el Rey
era "fuente de justicia.

Conforme a este nuevo sistema, los sdbditos recurrian al Rey
en busca de ayuda por los perjuicios causades, pidiendo el
resarcimiento acasionado por dafios sufridos en los procesos
legales que se llevaban a cabo en las cortes,

Ante dicha situacidn, el Rey, "en ejercicio de su poder, y a
través de su soberana autoridad", restablecia los derechos de sus
sdbditos; posteriormente, el Rey delegd esta facultad en au
Canciller, como 'guardidn de su conciencia".

Los primeros cancilleres, que perteneclan a la Iglesia, al
divimir las controversias, se basaron en sus principios
morales vy religiosos, por lo que introdujeron doctrinas propias
en la equidad, propiciando que &sta creciera gradualmente,
creando reglas, maximas y dbctrinas propias.

Esta institucidn inglesa nacid en la dpoca de los reyes
Eduardo 111 y Ricardo 1II, cuando en los procesos, comenzd &
intervenir el Canciller del Rey, quien a la vez era el Primer
Ministro vy Guardidn del Sello, y es a partir de ese momento que

Fideicomiso en Méuico". Fomento Cultural Somex, A.C., 1a. Ed.
1982, pag. 11



sa "marca el comienzo de la competencia jurisdiccional de este
magistrado, de los actuales Tribunales de Equidad y de la rama
saparada del Derecho Anglosajbn llamada Equity, que trata de
resolver aquellos casos no previstos por el common law, y que poar
la rigidez de los tribunales de derecho estricto escapan a su
Jurisdiccibn®. (12)

Los cancilleres no necesitaban basarse en precedentes, sino
que decidian los casos de acuerdo con su conciencia y no de
acuerdo con principios o normas legales, y por tante no tenian
necesidad de acatar decisiocnes previas.

La Equity, es decir, la justicia de equidad, en el sentido
gendrico con que ae le concibib en Inglaterra, era administrada
de acuerdo con ciertos principios que contrastaron con las reglas
formuladas por el derecho estricto del Common Lawg esos
principios fundamentalmente basados en 1o que era squitative en
una particular asituacion, se originaron en ese pais, como  una
alternativa ante la rigidez de sus normas.

El término Equity ha significado para el Derecho Anglosajbn,
el espiritid de justicia, de rectitud, que debe presidir 1las
relacionaes entre los hombres, por 1o gue la equidad como sistema
legal y de justicia, difiere en sus origenes, teoria y medidas
del Common Law. 3

B. El Use.

Esta institucidn es el antecedente del actual trust
norteamericano e inglbs.

Ambas figuras no surgieron perfectamente definidas, sino que
requirieron de varios siglos de utilizacibn y gestiones, para que
evolucionaran en las inatituciones legales centrales del sistema
Juridico inglés.

Sefrala Villagordoa Lozano, que "el use estaba formado de una
relacidn juridica mediante la cual una persona (feoffe to use)
era revestida, segin el common law, de un poder juridico de cuyo
ejercicio resultaba un beneficio econdmico a faver de otra

persaona. (13)

En @1 use habia tres partes: el settlor o foeffor to use,
que era quien lo constituia, el feoffee to use, que era 1la
persona encargada de llevar a cabo 1 encargo hecho por el feoffe
to use, y @l cestui que use, quien wra la persona que recibla los
(12) VILLAGDRDOA LOZANQ, José Manuel : Op. cit. pag. 25
(13) VILLAGORDOA LOZANO, Jos@ Manuel: Op. Cit. pag. té
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‘beneficios del use.

Sin embargo, no se raequeria farzotamente que en  toda use,
siempre interviniesen las tres personas, porque en ocasiones, sa
podia constituir cuando una persona declaraba gue smpuzaba a po -
seer un bien de su propiedad en beneficio de otra, tonfundiéndose
en ella los caracteres de settlor y feoffee to use.

Durante los primaros afvos de esta figura, en los siglos XII
Yy XIII, el use normalmente era una transmisidn de tisrras
realizada en favor de un prestanombre, para que b&ste

paseyara
dichaos bienes en provacho de un tercero.

Al comentar saobre ssta figura, Jorge Dominguez Martinez,
manifiesta que "el use consistia fundamentalmente en que una

persona (settlorl, propistaria de una tierra, traspssaba a otra
(feoffee to use) el dominio de ella, con el entendimiento entre
las partes de gue, aln cuando kste seria el dueho legitimo de 1a
cosA, una tercera persona (cestui gque use), tendria el derecho de
gozar y disfrutar de todos los beneficios vy prerrogativas de
verdadero prapietario de dicho bien. €1 feoffee recibia la plena
propiedad de la cosa, perao no para que la aprovechara en su
propio beneficio, sine con el encargo, confiado a la buena f# de

Qque la poseyera, para uso exclusivo del cestui que use que podia
ser el mismo settlor®. (14)
Al hablar del use, expresa Villagordoa, gue "junto con esta

institucibn surge un doble concepto de dominiao, propiedad o
patrimonio inherente al Daerscho Angloamericanos: 33 legal,
reconocido por la ley comlin estricta (common law), que pasa del
settlor o Ffoeffor to use al foeffee to use o fiduciario, y el
conceptp heneficioso o equitativo, llamado en inglds ’beneficial
o equitable", impuesto en un principio como un deber de
conciencia y posteriormente come una institucidn sancionada por

®l derecho equidad (aquity), que ae constituye en favor de un
tercerc {(cestul que use)..." (L5

a} Semblanza acerca del use.

No se ha determinado en forma sxacta el  momento
aparecieron las uses, en el derecho anglosajbn, ya que
autores sehalan que datan de la bpoca en Que se
incursicnes romanas en las islas britanicas,

en que
algunos
realizaran las

y otros mbhs

(13) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: “"El Fideicomiso ante la Teoria
General del Negocio Juridico®. Editorial Porrua, S.A., {975, 2a.
Ed. pags. 140 y 141.

{15) VILLAGORDOA LOZANG, Joseé Manuel: Op. Cit. pag. (9
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sostienen que son posteriores, y se remontan al tiempoc de 1la
invasiadn y conquista normanda de Inglaterra, realizada por
Guillermo I "€l Congquistador". sin embargo, la idea mas
generalizada, es que datan de los siglos XII o XIII.

Lo que si han precisado los comentaristas, es que al igual
que las figuras existantes en los Derechos Romano y Germianico, el
use “se originb para evitar las prohibiciones e incapacidades que
en @l primitivo Derecho Inglés se establecian para poder adquirir
la propiedad de los bienes inmuebles". (16)

Segin Batiza, la palabra use "pudiera pensarse que proviene
del latin ’usus', perao en realidad, deriva de ‘opus’ vy desde
tiempos remotas en los siglos VII y VIII, como puede comprobarse
en documentos juridicos lombardos y francos, encontramos en el
latin barbaroc o vulgar ’ad opus’ como eguivalente de ’en su
representacian’. La expresidn convidrtese en el francds arcaiceo —
en ’al oces, ues’, que en la pronunciaciédn inglesa se confunden
con ’use’, permaneciendo ’ad opus’ en el latin escrito”. (17)

El temor de las confiscaciones ocasionadas por las guerras
civiles y las persecuciones politicas, las ausencias ocasionadas
por la intervencian de los nobles y demds sefiores feudales en las
Cruzadas, asi como el deseo de que las corporaciones religiosas
gozaran, disfrutaran y poseyeran bienes raices, eludiendo las
prohibiciones westablecidas en 1217 por los Statutes of Mortmain
{la Ley de Manos Muertas), propiciaron la aparicidn del use
durante la Edad Media.

Durante el siglo XII, la Iglesia Catélica en Inglaterra
liegb a adquirir grandes extenmsiohes de tierra, por lo que al
Parlamento, considerd que esos bienes estaban fuera del comercio,
propiciando en 1la Iglesia un acaparamiento de las riquezas, vy
promulgd la ley antes citada.

Sin embargo, esa prohibicidn no tuvo grandes efectos, puesto
que para subsanarla, los ingleses acudieron al empleo del use,
por medio del cual el feoffes to use, recibia los bienes
destinados a la Iglesia, a quien se designaba cestui que use, a
fin de que gozara de los beneficios de dichos bienes conforme a
los fines sehalados por el feoffor to use o settlor.

La constitucidn del use mra un acto solemne, y revestido de
formalidades especiales: el fecffor to use, en una ceremonia,
creaba e)] use mediante la entrega de una vara que, como acto
formal conferia al feoffee to use la posesidn simbélica de las
tisrras. .

(146) VILLAGORDDA LOZAND, José Manuel: ibidem
u”n BATIZA, Rodolfo: "E1 Fideicomiso Teoria vy Practica,
Editorial Porrtta, S.A., 1974, 3a. Ed., pags. 3T y 34
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b) Teorias acerca del brigen del use.

Refirieéndozse al origen del use, seflala Villagordoa que "es
tan antigua esta practica entre los ingleses, que los
comentar istas anglosajones ignoran cuando tuva su origen”". (18)

Uno de los principales estudiosos del trust y del fideicomi-
so en México, Rodolfo Batiza, seffala que "el origen preciso de
los uses constituye uno de los problemas mds controvertidaos,
todavia insolutos de 1la historia del derecho". (1)

Existen cuatro teorias que tratan de explicar el dbrigen del
use:

b1l) Romana.

Esta teoria nos indica que el use es una figura similar a
algunas instituciones romanas, e inclusive nos trata de explicar
que deriva de &stas.

Durante el siglo XViI, los primeros tratddistas que
estudiaron el use, lo asemejaban a instituciones romanas, entre
estos doctrinarios se encuentra Sir Francis Bacon, quien sostuvo
que el use se asemejaba al fideicommissum, sin embargo, pese &
ello, no pretendia que derivaba de éste.

Seffala Rodolfo Batiza que posteriormente, en @época mds
reciente, durante el siglo XIX, Keaton sostenfa que "el use era
1la contrapartida del usufructo o del fideicomisoc romanos”,
partiendo de 1la idea de que la palabra use, derivaba de 1la

expresibn usus, y no de ad opus, como hemos visto anteriormente.
(20)

b2) Germanica.

Otros tratadistas, entre los que se encuentra Holmes, ubican
(18) VILLAGORDDA LOZANO, José Manuel: ibidem
(19) BATIZA, Rodo!fo: Op. cit. pag. 19
{20) BATIZA, Fodolfo: Op. cit. pag. 35
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#n el Derecho Germanico un antecedente del use; este autor
presa que ®l1 feoffe to use deriva del truehand o salman,
“primitivo albacea a quien se tranamitian bienes inmuebles en
vida del dusho, para que a su muerte se cumplieran 1los fines

previatos". (21)

b3) Aborigan.

Los autores que sostienen esta teoria afirman que el use es
una figura nacida en Inglaterra que no dariva de ninguna otra, vy-
tiene caracteristicas propias y sus raices se encuentran en
ese pails, entre estos tratadistas, se encuentra Maitland, quien
sostiens que "el use deriva de las reglas del Common Law
relativas al mandato™. (22)

que

b4) Indetaerminada.

la cuarta .teorfa que trata de explicar el origén
seMala que las anteriores, carecen de fundamento,
aunque reconoce que los antecedentes y costumbres romanos,
germdnicos y de los propios habitantes de la Inglaterra, pictos,
celtas y sajones, antes de la llegada de los normandos con
Guillermo I "El Conquistador”, contribuyeron a la configuracibn
del use, mis sin embargo, no ofrece ninguna posicidn concreta.

Finalmente,
de esta figura,

c) Obligatoriedad y evolucidn de los uses.

Al igual que en la antigua Roma, con el fideicommissum, en
Inglaterra, durante los primeros afos de utiliracidn del use, el
cumplimentos de las obligaciones que adquiria el feoffee to use,
quedaba enteramente a su buena voluntad y arbitrio, puesto gue no
existia ninguna relacidén legal que lo obligara, en virtud de que
para el Commom Law, la persona a quien se habila transmitido el
{21) BATIZA, Rodolfo: ibidem
{22) BATI2A, Radolfo: ibidem
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bien. era e] propietario, sin que se reconociese validez,  ni
consecuencias  Juridicas a las obligaciones que éste hatia
adguirido. .

En virtud de que el use era una practica nueva y desconocida
por el Common Law, s propiciaran abusos, ya que el feoffee to use
permitia el uso y disfrute de los bienes al cestui que use con
base en un principio de drden moral y religioso que no estaba
sancionado por la lay.

Ante semejante situacidn, como . vimos anteriormente, los
afectados tuvieron que recurrir zl Rey y, posteriormente a su
Canciller, pidiendo la justicia que les habla sido negada por los
tribunales comunes gue aplicaban el derecho comlin: Es asil que
aparece la ‘“equity como un ordenamientoc jurlidico que en un
principio suplio al common law, vy Que actualmente lo
complementa”. (23

De ser utilizado el use en un principio, sclamente para
evadir en principio las normas del Common tL.aw que prohibian las
disposiciones testamentarias de tierra, y poder dejar los sehores
‘feudales sus posesiones a las personas que ellos deseaban,
degenerd en una serie de inconvenientes e incluso fraudes, que
propiciaron el disgusto de la Corona.

En efecto, los uses se utilizaron para para defraudar a
los acreedores, a los herederos, a los compradores y desde luego
a los propios sehores feudales y a la Corona, que velan de este
modo perder sus derechos.

Como consecuencia, en 1535, Enrique VIII, en su lucha con la
Iglesia Catblica, utilizd esta situacidbn como escudo, y en un
intento de poner un freno a la utilizacibn del use, con la ayuda
del Parlamento, promulgb el Statute of Uses.

La finalidad del Statute fue abolir los uses Yy eliminar 1la
existencia de los feoffees of uses, asi como dar al cestui que
use, la propiedad legal de los bienes dados en use.

Sin embargo. un gran ndmero de uses no fueron afectados por
el sStatute of Uses, y conservaren sus efectos, puesto que habla
situaciones gue escapaban a las supuestos previstos en &1, por lo
que se continud con la prictica y utiliracion del use.

De tal suerte que para evadir completamente a las limitantes
establecidas, se empezd a utilizar el nombre de trust, para
designar a las situaciones prohibidas, extendiendose esta
denominacibn a todo use, por lo que un siglo despubs del Statute,
la Cancilleria, los reconoce, e inicia el modermo sistema del
trust en Inglaterra.

El use es el antecedente de la figura anglosajona del trust,
y de hecho podemos afirmar que son lo mismo, puesto que ambos

(23) DUMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. Cit. pag. 142
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tienen la misma esencia juridica y los mismos elenentos
pearsonales, Y solamente difieren en su nombre.

Expresa Lepaulle, que, con el "statute of uses solo se

cambiaron los nombres, el use se convirtic en trust, el feoffee

to us en trustee. y el cestui que use, se torndb en cestui que
trust, solamente el settlor conservd su nombre'. (24)

€. €1 Trust.

Como lo hemos visto, desde la aparicidn del use en

Inglaterra, tuvieron que transcurrir varios siglos para que esta
figura ue convirtiera en trust, y ctros mis, para que dste Altimo
w0 tornara en la institucidn central del sistema de equidad
anglosajbn, y que presenta innumerables facetas que ° han
contribuido al desarrollo econdmico de las paises en que. se ha
desenvuelto. .

. "La transformacion del use en trust acarred como
consecuencia, que una obligacidn meramente moral, conforme al
common law, devino en una obligacidn dotada de juridicidad segdn
la equity". (25)

Al igual que en Inglaterra, este sistema de equidad Ffua
aceptado y utilizado en sus Coldnias Americanas, siendo alll
administrado par los gobernadores reales, en ' donde tomb
caracteristicas propias, que propiciaron aun mas su desarrollo.

En efecto, el usc del trust en las Colonias Inglesas de
Norteam@rica, ocasiond 1la aparicidn del Trustee Corporativo,
puesto que a diferencia de Inglaterra, que 1o prohibia, agqui =i
se permitid que el trustee fusse una persona moral; al respecto
Jorge Pifta, seaftala que "la primera noticia que existe mn Estados
Unidos de Amédrica wobre una autorizacidn otorgada a una
corporacidn para actuar como trustee, es la que se otorgd a The
Farmer’s Fire Insurance & Loan Company, en la ciudad de Nueva
York sn 18223 a partir de este aMo, s=e crearon corporaciones con
poder para administrar trusts y su utilizacidn comenzd a hacerse
cada vez mas frecuente.

"El resultado ha sido que en los Estados Unidos el trustee
tiende a ser profesional. En Inglaterra el trustee individual no
racibe compensacién par su trabajo, a menos que asi se pacte en
®l instrumento creador del trust; en tanto que en Estade Unidos
si recibe compensacidn.

{24) LEPAULLE, PFierre: "Tratado Tedrico y Prdctiico de los
Trusta", Editorial Porrla, S.A., 1975, la. E£d. pag. 17
{25) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. Cit. pag. 142
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"Las trust companies vy los bancos que tienen facultad para
actuar como trustees, son profesionales y actuan en el campo de
los negocios de administracion de trusts; una consecuencia de

‘ello, es que buscan o solicitan activamente esa clase de
negocios. Esto da por resultado una situacibn muy diferente a
agquella que-existe en Inglaterra”.(24&)

Pouteriormente, se acepta ya en Inglaterra, que las personas
morales desempeiasen el cargo de trustee, y apareacan
instituciones especializadas.

Finalmente, paodemos agregar gue el trust, ya sea en los
sistemas Jjurldicos de Inglaterra o en Estados Unidos de
América, constituye una institucidn que es el resultado de casi
ocho siglos de evolucidn, que esta perfectamente arraigada a sus
leyes y costumbres, y que presenta caracteristicas propias gue le
permiten abarcar innumerables situaciones jurlidicas, sociales,
econbmicas en ambas paises, por lo que cobra sentido la
afirmacion de Austin Wakeman Scott, y sefala gque “"el use o trust,
es una institucidn pdculiar del sistema juridico angloamericano.
(27) :

a) Definiciones del Trust.

Antes de comentar las diversas definiciones que existen
respacto al trust, s conveniente tener presentes, las distintas
acepciones que tiene esta palabra, puesto que el empleo comlun de
dicho vocablo para designar a diversas empresas y monopolios, ha
desvirtuado su connotacidn original, otorgdndole un sentido mas
econdmico, puesto que diversas compaffias norteamericanas
adoptaron al constituirse, la forma legal conocida como
"Maasachusetts" o "business trust".

En su significado juridico, dentro del ordenamiento legal
angloamericano, encontramos que la palabra trust, tiene .dos
sentidos, uno amplio, y otro restringido.

El amplio, se utiliza para nombrar a diversas relaciones
juridicas, entre las que encontramos, el depbsito, la tltela, el
albaceazgo, el mandatc, etc., las cuales tienen en combin la
confianza que una persona depbsita en otra.

Por otra parte, el sentido restringido o estricto, es
empleado para designar a aguella relacibn fiduciaria que se
origind y desenvolvid dentro del doble ordenamiento jurlidico
existente en Inglaterra, que permitid la existencia de 1los
(26) PINA MEDINA, Jorge: Op. cit. pags. 23 y 24
<27) FINA MEDINA, Jorge: Op. cit. pag. 4
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tribunales del Common Law y los tribunales de la Eguity.

Respecto a este ultimo'sentidu, existen varias definiciones
del trust, las que a lo largo de la historia han tenido
aceptacibtin entre los estudicsos de la materia. L.

Sefrala Batiza, que una de las primeras definiciones que se
dieron del trust, vy que adn en la actualidad sigue teniendo
aceptacian, es la de Coke, quien expresa gque el use o trust de
tierras, consistfa en “la confianza depositada en otro, que no
emana de 1la tierra, sino como cosa accesoria, ligada por un
vinculo privativo al derecho sobre de ella existente y a 1la
persona en posesién, para la cual el beneficiario no dispone de
otro recurso que la drden de comparecencia ante la cancilleria".
28) .

Como podemns abservar, esta definicidn es poco clara, puesto
que solamente es comprensible para la persona que esta
familiarizada con la estructura y tecnisismos del trust; ademas,
en si, no lo define, y pese a que durante mucho tiempo, ha sido
aceptada, y durante un gran periodo de tiemps, ha gozadao de
autoridad y relavancia, diversos autores la han criticado
severamente.

Sefrala Batiza, que entre los estudiosos que se oponen a esta
definicion, se encuentra Maitland, quien establece dos argumentos

principales: "llamar confiancza al trust, para nada ayuda en al
esclarecimiento de su naturalezaj ademds plantdase la duda de si,
en efecto, siempre que existe un trust hay de por medic 1la

confianza que alguna persona deposita en otra”. (29)

La critica anterior tiene razon, ya que no existe confianza
en todos los trusts, puesto que cuandoc el cestui que trust no Hha
nacido, o desconoce la existencia del! trust, no ha depesitado su
confianza en otra persona, asimismo, no hay confianza an los
trusts que nacen por ministerio de ley.

Otro autor, Hart, quien tambiédn es citado por Batiza,
considera que para definir al trust, hay que partir de sus rasgos
distintivos, que son cuatro:

"1) Una obligacidn que puede szer impuesta expresamente o por
implicacidn de la ley,

"2) La restriccidn de la obligacidn al manejo de bienes,
sobre los cuales el obligado tiene control,

"3) La separacibn entre el control de los bienes y la
integridad del derechao beneficiario sobre #stos, en concepto de
que el obligado puede ser una de las porsonas que gozan de tal
derecho, y,

(28) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 46
(29) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 47
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tay La capacidad de cualquiera de las personas interesadas
beneficiariamente para exigir la obligacibn". (3O

Una vez determinados los elementos distintives que tienw
esta figura, Batiza concluye diciendo que, para Hart "el trust es
una obligacidn impuesta, va sea expresamente o por imposicibn de
ia ley, en virtud de la cual, el obligado debe manejar bienes
sobre los que tiene el control para beneficio de ciertas personas
que indistintamente pueden exigir la obligacibn". (31)

tomo podemos ver, la definicibmn de Hart, es mhs elaborada
elaborada que la de Coke, y sus notas nos ayudan a comprender mhs
facilmente lo que es la figura del trust; sin embargo, el t&rmino
"contrel" que emplea, no esclarece su naturaleza, ni explica el
derecho del trustee sobre los bienes objeto de esta figura.

Actualmente la definicibn mAs aceptada y generalizada por
los autores vy estudiosos anglosajones del trust, es la que se
encuantra en e1 “Restatement of Trust”, cuyo texto es el
siguiente: "el trust es un estado de relacibn fiduciaria respecto
de tbienes, gue sujeta a la persona por quien dicheos bienes son
poseidos, a deberes en equidad, al manejar dichos bienes en
beneficio de otra persona, lo cual se origina caomo resultado de
la manifestacidn de creario". (32)

Conforme a esta definicién, el +trust consiste en una
relacidn fiduciaria sobre determinados bienes, por la que el
trustee, o sea el fiduciario, se obliga en equidad a manejarlos,
a administrarlos en beneficio del cestui, Que surge de la
voluntad del settlor.

Seftala Batica, que a lo mds que se puede aspirar al tratar
de definir al trust, es a describir sus caracterfisticas
distintivas, ya que no existe una definicibn que resista las
eriticas, cosa similar a lo que sucede con nuestro fideicomiso,
como veremos mds adelante. (33)

Sin embargo pese a toda esta gama de ideas vy de opiniones
acerca del trust, lo verdaderamente importante es que esta figura
ta tenido un gran desarrollo en los sistemas juridicos, tanto
inglks, como norteamericano, puesto que sus muchas y variadas
aplicaciones, lo han llevado a ser una figura sumamente dAtil.

Y, concretamente para nosotros, es impartante Y
trascendental, que nuestras autoridades administrativas y los
legisladores, hayan tenide la visitn de adaptarlo a nuestro

sistema jurldico, pese a que como veremos mas adelante, en esa
incorporacibn tambi&n incorpararon supuestos y situaciones que no
se han dado en la practica, o que por su ambiguedad y poca
claridad son confusos.

{(30) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. SO
(31) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 28
(32) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. cit. pag. 140
(33) BAT1ZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 52
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b) Naturaleza Juridica del Trust.

Al estudiar la naturaleza juridica del trust, encontramos
que Batiza expresa que "la conviccian de los autores anglosajones
estd prdcticamente unificada, en cuanto a que la peculiar
naturaleza jurfidica del trust, es resultado del hecho histdrico
de que an Inglaterra en el siglo XV y durante los cuatro siglos
siguientes, los tribunales de derecho estricto, y los tribunales
d.anquidnd, existian como entidades separadas e independientesa".
(34)

Dicha situacidn también es compartida por Scott, a quien
reproduce al afirmar que "el trust jamAds se hubiera desarrollado
de no haber sido por tal circunstancia". (35

Pierre Lepaulle afirma que existen dos teorlas que tratan
de axplicar la naturale:za juridica del trust, y gque pese a que
estas teorlas son contradictaorias entre si, tienen en comun el
heche de que reducen el problema a determinar la esencia de los
derechos del beneficiario. (36)

Conforme a la primera, la esencia del trust, es un derecho
personal del cestui que trust respecto al trustee, en otras
palabras, es un lazo, un vinculo que los une.

Ante esta teoria, e! cestui es un acreedor del trustee, vy
d#ste como dnico propietaric del bien dado en +trust, obra en
relacidn con terceros, adquiere ‘derechos, y estd sujeto a
obligaciones, é#sto es, el heneficiario tiene un crédito contra el
trustee.

Considera Lepaulle que esta teoria es falsa, puesto que no
todos los trusts tiensn beneficiario, & inclusive se da el hecho
de que existen trusts perfectamente constituidos sin que haya
sido designado @@ trustee. (37)

A la luz de la segunda teoria, el trust es concebido como
una divisidn del derecho de propiedad entre el beneficiario y el
trustee, ya que el cestui adquiere un derecho real principal,
pero restringido, puesto que no abarca el derecho de administrar,
mismo que es conferido al trustee.

Leapulle considera gque esta teorla tambien es falsa, puesto
qQue para que exista una divisibn en el derecho de propiedad, se
requieren dos sujetos de derecho, sin embargo, existen trusts en
los que no hay beneficiario perfectamente designado, ademds,
correctamente exprega, que el admitir esta teoria serlia aceptar
{34) BATI2ZA, Rodolfo: Op. Cit. pag. 53
(35) BATIZA, Rodonlfo: Op. Cit. pag. 54
(356) LEPAULLE, Pierre: DOp. Cit. pags. 18 y 19
(37) LEPAULLE, Pierre: Op. Cit. pag. (8 .
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que "pueden existir derechos reales sobre derechos personales”
(38). Concluye afirmando que las teorias clasicas no solucionan
el problema, por que la esencia del trust no estriba en una serie
de relaciones existentes entre personas (settlor, cestui que
trust y trustee), en virtud de que ninguna de ellas es esencial
para la existencia del trust, ya que existen trusts, que nacen
validamente sin la intervencidn del settlor,. puesto que hay
algunos que nacen por ministerio de ley, otros se constituyen sin
tener beneficiarip, y es posible gue otros se establezcan sin
haber sido designado el trustee.

Después de analizar ambas teorias y de deshecharlas, .

Lepaulle afirma que, solamente se puede definir al trust
partiendo de sus elementos esenciales, &sto es, un patrimonio
determinado y una afectacidn perfectamente libre, y partiends de
ellos, lo define diciendo que es "una institucidn juridica que
consiste en un patrimonio independiente de todo sujeto de derecho
y cuya unidad esta constituida por una afectacion libre, en los
limites de las leyes en vigor y del brden plblico”. (29)

Consideramos que el hablar de un patrimonio afecto a un fin,
es correcto, pero no lo es el sostener gque el patrimonio del

trust, es independiente de todo sujeto de derecho, pues &ste
depende, en una u otra forma, de un sujeto de derecho, por lo que
creemos que, seria mds propio decir que el patrimonio del trust
es autdnomo del de las partes.

Mas adelante, al analizar el fideicomiso mexicano,
apreciaremos que la autonomla es una de sus caracteristicas,
entendidndola en el sentido de que, al ser constituido, los
bienes o derechos objeto del mismo salen del patrimonio del
fideicomitente, pero no entran ni en Bl del fiduciario, ni en &l
del fideicomisario, sinc que integran un patrimonio propio,
autdnomo y diferente de los patrimonios de los sujetos de la
relacidn fiduciaria.

(38} LEPAULLE, Fierre: Op. Cit. pag. 19
(3%) LEPAULLE, Pierre: Op. Cit. pags. 23 y 24



. CAPITULO I



CAPITULD IT.

EVOLUCION HISTORICA DEL FIDEICOMISO EN LA LEGISLACION MEXICANA.

La cercania de nuestro pals con los Estados Unidos de
América influyd para que las instituciones juridicas de ese pais
fuesen conocidas en el nuestro, y se adaoptaramn y adaptaran por
nuestro ordenamiento juridico.

Es por eso que a fines del siglo pasado, afos antes de que
an nuestra legislacibn apareciera el fideicomiso, dos
ordenamientos juridicos mericanos contemplaron una variedad del
trust.

Posteriormente, como veremos mas adelante, los responsables
de la Secretaria de Hacienda. concientes de la potencialidad vy

aplicaciones del trust en Estados Unidos de América y en
Inglaterra, elaboraron varios proyectos que trataron de
establecer una figura similar a esa institucidn en sus

aplicaciones en la vida juridica, bancaria y comercial del pais.

Estos intentos fructificaron con la promulgacion de leyes
bancarias que contemplaron al fideicomiso y a 1la actividad
fiduciaria y tiempo despugés, en 1932, con la expedicidn de 1la
vigente Ley General de Titulos y Operaciones de Creédito, que
contiene ya una regulacidn espzcifica de esta figura, bajo 1la
cual se ha desarrollado.

Tiene trascendencia, no solo para la legislacidn mexicana,
sino, tambitn para la de diversos paises de Latinoamdrica, que
regulan a esta figura, la labor que realizaron dos juristas
extranjeros, uno panameto, el Doctor Ricardo J. Alfaro, y el otro

francés. Pierre Lepaulle, quienes estudiaron al trust e
intentaron adaptarlo a los sistemas Juridicos de inspiracién
romana, puesto gue sus trabajos fructificaron con la expedicién

de leyes, tanto en Mérico, como en otros paises qgue tienen
legislaciones similares a la nuestra.

Todos estaos proyectos y leyes que han pretendido definir vy
reqular al fideicomiso en Meéxico, han contribuideo a laograr lo que
esta figura es en la actualidad: un negocio Jjuridico, que en
virtud de su gran versatilidad vy adaptabilidad, ' puede ser
utilizado practicamente en cualquier actividad, siempre que ésta
sea licita.

En este estudio de 1los antecedentes histdricos del
fideicomisa, se comprenden a tres proyectos que pretendieron
regularlo, y a las leyes que si lo hicieron, asi como a las que
lo hacen en la actualidad.
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1. EN EL SIGLO XIX.

La situacion geogrdfica eristente entre Estados Unidos de
América y nuestro pais ha propiciado que la vida, costumbres vy
en algunos casos, las instituciones juiridicas de alguno de ellos,
s®an conocidas en el otro, Yy es asi, que esta situacidn, nos
permitid apreciar, la figura del trust, el que una clase de &1
tuviese efectos en Mexico a fines del sigleo pasado, y Ffud
trascendental para la evolucibn del fideicomiso en M@xicao.

Encontramos que los antecedentes mas remotos del trust y de
su aplicacibn en Mbxico, datan de finmes del siglo XIX, cuando se
utilizd en nuestrc pais esta figura para garantizar una emisidn
de bonos destinados a financiar la construccidn de ferrocarriles.

Esto fub posible en virtud de que @l Cbdigo Civil de 16884, y
la Ley Sobre Ferrocarriles de 29 de abril de 1889, permitieron
que el trust deed otorgado en el extranjero, surtiese efectos en
Mkxico, ¥ s@ fipaciasen las deudas contraidas por Ferrocarriles
Nacionales de México.

Seffala Emilio Velasco que ésto se realizd mediante “una
emisidn de hipoteca otorgada en forma de fideicomiso®. (40)

En efecto, vemos gQue las autoridades hacendarias, los
legisladores y los banqueros mexicanos, desde el siglo pasado
propiciaron 1la incorporacidn de esta figura en nuestro sistema
legal, puesto que desde esos dias ‘se vislumbraban las ventajas
que ofreceria al tener una figura similar.

Ante ésta situacidn, tal y como lo seffala Roberto Molina
Pasquel, "El gobierno mexicano debid haber considerado entonces
la importancia y trascendencia de las ‘compaftias de trust®, que
bajo diversas denominaciones, y generalmente incrustadas aen un
banco de emisidn o en una institucidn de ahorre (Trust and
Savings Companies, Bank and Trust Companies), controlaban al
poder econdbmico en la notable expansibn de la Unitn
Norteamericana." (41)

Los legisladores, las autoridades y los banqueros mexicanos,
propiciaron la incorporacibn de esta figura sn nuestro sistema
legal, puesto que desde esos dias se vislumbraban 1las ventajas
que ofrecerta el tener una figura similar.

<{40) VELLASCO, Emilio: Los Instrumentos del Trust Yy los
Ferrocarriles Nacionales". Revista General de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo III, México, 1932, pag. 448.

41> MOLINA PASQUEL, Roberto: Estudios Sobre Fideicomisa:
"Recepcibn, Evolucidn y Estado Actual del Fideicomiso en el
Derecho Mexicano", México Turisitico, 5.A., 1980, pag. 124
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2. PROYECTO LIMMANTOUR.

Las primeras inquietudes y manifestaciones oficiales por
incorporar & nuestro sistema juridico el trust anglosajbn, se
encuentran en los estudios del Ministerio de Hacienda y Crédito
Plublico, realizadas durante el gobierno de Forfirio Diaz.

El 21 de noviembre de 1905, el entonces Secretario de
Hacienda, Don Jose Ives Limmantour, envid a 1la Cédmara de
Diputados wuna iniciativa de ley que constaba de ocho articulos,
en la gque se facultaba al Ejecutive para expedir la ley "por cuya
virtud pueden constituirse en la Repdblica instituciones
comerciales encargadas de desempehar las funciones de agentes
fideicomisarios". (42)

En la exposicidn de motivos, explicaba el ambiente juridico
imperante en México, y expresaba que "para los que siguen de
cerca @l giro vy el desenvolvimiento que en nuestro pais han
tomado los negocios comerciales, no ha pasado inadvertida 1la
falta de ciertas organizaciones especiales, que los paises
anglosajones denaminan ’Trust Companies” o Compahias
Fideicomisarias °’ «e. ¥ cuya funcidbn fundamental consiste en
ejecutar actes y operaciones, en las cuales ®1 agente no tiene
interes directo, sino que obra como mero intermediario, que 1las
partes verdaderamente interesadas, llaman en auxilio para
conseguir la ejecucibn imparcial y fiel de tales actos, vy
operaciones en beneficio de ellos mismos y de terceras personas.”
(43)

Consideraba tambidn como antecedente de esta figura, al
fideicomiso romano, por 1o que, agregaba que "no es desconocida
entre nosotros la institucidn del fideicomiso, pero reducida, por
razones de drden histdrico, a prestar sus servicicos respecto a
disposiciones de dltima wvoluntad, o que deben producir sus
efectas despies de la muerte del autor del fideicomisos esta
institucion, lejos de evolucionar y perfecciocnarse, ... es tenida
como un factor para el estancamiento de la riqueza; por lo que el
fideicomiso ha sido estrictamente limitado en cuanto al tiempo vy
en cuanto al ndmero de personas que pueden recibir sus
beneficios®. (44)

Al identificar el trust con el antiguo fideicomise romano,
incurria en una confusitn muy normal, ya que si bitn es cierto
que #&ste puede considerarse como su antecedente lejano, y que
ambos tienen semejanzas, hemos visto que tambieén prasentan
{42) BATIZA, Rodolfo: Estudios Scbre Fideicomiso: "El Froyecto
Limmantour, Primer Intento Legislativo Mundial de Adopcidn del
Trust a los Sistemas Romanistas"”, Mexico Turistico, S.A., 1980,
pag. B4
{(43) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pags. 84 y B85S
{44) BATIZA, Rodolfo: "Op. cit. pag. 8%



diferencias.

Continuaba seffalando, gque pese a que diversas instituciones.
se hablian establecido en nuestro pais, na hablan logrado realizar
los servicios fundamentales a que se destinaban, y a este
respacto ahadla que "la funcidn genuina de estas instituciones es
siempre la mismas interponer la mediacitin del fideicomisario para
asegurar el cumplimiento futuro, de buena &, en condiciones
eficaces y en terminos convenientes, de las obligaciones creadas
al amparo de un contrato, o de un acto que tiene por objeto el
beneficio de las partes o de un tercero". (45)

Finalmente Don José Ives Limmantour, con una gran visién
econdmica, agregaba que " ... las relaciones cada vez mds
estrechas entre nuestra vida comercial y la de los Estados Unidos
de Amb&rica, 1la afluencia de capitales de este pals hacia el
nuestro, para desarrollar toda clase de empresas, asi como el
adelanto y perfeccionamiento del sistema de transacciones en
nuestra actividad general, han hecho sentir al FPoder Fublico la
necesidad de incorporar an nuestra legislacibdn, la institucibn
que tan favorables resultados y tan incontables servicios presta
en los Eastados Unidos y en otros paises, necesidad a 1la cual
responde la iniciativa, que por acuerdo del Presidente de 1la
Replublica, se somete a la consideracidn de la Chmara". (46)

La explicacibn introductoria terminaba manifestando gque la
Secretarta de Hacienda habia estudiado las ®s consignadas en
el proyecto de ley, que de merecer sancidn del Poder Legislativo,
"parmitirlan al gobierno expedir un decreto autorizando la
creacidn de compaMias fideicomisarias que, bajo una rigurosa
inspeccidn, podrdn prestar importantisimos servicios al pdblico®.
A la vez concluila: "...la ley que se trata de expedir consignard
los principios fundamentales del fideicomiso en su mas amplia
acepcibin, respetando, sin embargo, aquellos otros principios de
nuestro derecho pdblico encaminados a impedir el estancamiento de
la riqueza general, dnico peligro que puede tener el fideicomiso
en alguna de sus aplicaciones’". (47)

Es wevidente que en ese entonces, no se tenia precisidn de
las partes elementales del fideicomiso, pues, en el proyecto se
incurria en un arror al hablar de "compaftias fideicomisarias” en
lugar de compafias o instituciones fiduciarias.

Tambidn debemos destacar que es clara la afirmacidn que se
hacia ®en la Exposicidn de Motivos de la iniciativa, al sefralar la
influencia decisiva de los Estados Unidos de América para que se
acagiera la institucidn del trust en nuestro derecho, dadas las
e@strechas relaciones comerciales con aquel pals, si bien es
cierto, que en ese momento, era a ese pals a quién mis ge
beneficiaba con tal adopcibn.

{45) BATIZA, Rodolfo: Ibidem
(46) BATIZA, Rodolfo: Ibidem
(47) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 100
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Es importante destacar que desde entonceés, pese a gque ain no
se comprendia perfectamente la naturaleza del trust, si se tenian

presentes algunos posibles problemas que su uso indebido
ocasionartia, por lo que, conciente de ello, el autor expresd que
pudiera propiciar el estancamiento de la rigqueza, y que ésto

deberia de evitarse atendiendo a nuestros principios juridicos
generales, o

Hechos los comentarios anteriores pasemos ahora a comentar
algunos de los articulos de la iniciativa.

En su articulo 1lo. sefralaba que la ley facultaba al
Ejecutivo para que se constituyesen en la Rapablica,
Instituciones Comerciales, encargadas de desempehar las funciones
de agentes fideicomisarios.

El articulo 20. contenia una descripcidn amplia de lo que se
podria alcanzar con el fideicomiso, que implicaba un vago
concepto del mismo, y sefralaba que éste podia consistir:

"l.~ En =l encargo hecho al fideicomisario por virtud del
contrato hecho entre dos o mhs personas, de ejecutar cualesquiera
actos, operaciones y contratos 1llcitos, respecto de bienes
determinados, en beneficio de alguna, o de todas las partes en
ese contrato, o de un tercero, para hacer efectivos los derechos,
o cumplir las obligaciones creadas expresamente en el contrato, o
de un tercern, o que sean consecuencia legal del. mismo.

*IT.~ En el encargo hecho al +fideicomisario, por parte
interesada o por mandamiento judicial, de ejecutar cualesquiera
actos, operaciones o contratos 1licitos respacto de bienes
determinados, en beneficio de un tercero que tenga, o a quien
confiera derecho a una parte o a la totalidad de dichos bienes, o
de sus productos, o a cualquiera otra ventaja o aprovechamiento
sobre dichos bienes, o en relacidn con ellos". (48)

Como podemos observar, dicho concepto de fideicomiso, era un
encargo hecho al "fideicomisario", para realizar determinados
actos, lo que se traducla en una interpretacidn limitada del
trust norteamericano.

. Su articulo 3o0. seflalaba que "el fideicomiso importara un
derecho real respecto de los bienes sobre los que se constituya.
La Ley definird la naturaleza y efectos de @se derecho y los
requisitos para hacerlo valer". (4%9)

En el articulo 40., se establecia ya la condicidn de que la
"institucion fideicomisaria” deberfa 1llenar los requisitos
establecidos por la Secretaria de Hacienda, para comenzar sus
operaciones.

{48) BATIZA, Fodolfo: Op. cit. pag. 34
(49) BATIZA, Rodolfo: "Op. cit. pag. B&
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A pesar de que el mismo dia en que el proyecto fué@ enviado a
l1a CAmara, se tratd, y se turnd a las comisiones unidas de
Justicia y Hacienda, @stas no lo discutieron, sin embargo el
Proyecto Limmantour, tiene un mérito notable, el ser el primer
intento legislativo del mundo, para adoptar en un régimen de
tradicibn romanista, la institucibn del trust, y es una lastima
que no haya sido sancionado y promulgado, puesto que, somos de la
opinidn que si lo hubiera sido, nuestro fideicomiso presentaria
otras caracteristicas, y estarla mds identificado a nuestra
-realidad.

3. DDCTOR RICARDD J. ALFARO.

Es importante destacar como uno de los antecedentes del
fideicomiso, a los trabajos del Doctor Ricardo J. Alfaro, jurista
panameMo, quien estudib el trust anglosajon, y lo asimild a los
sistemas latinocamericanos de ascendencia romana; este jurista,
fué uno de los estudiosos gque mds influyd en el desarrollo.de las
leyes mexicanas respecto al fideicomiso, puesto que sus ideas,
son la base de las leyes bancarias de 1924, en lo que se rvefiere
a esta figura.

Can su obra "El Fideicomiso, Estudio Sobre la Necesidad de
Introducir wn los Pueblos Liatinos uma Institucidn Nueva,
Semejante al Trust del Dereche IngI&s", publicadoe en 1920, inicid
un verdadero movimiento en varios paises, entre ellos Panam,
Colombia, Chile, Bolivia vy Mbéxico, tendiente a implantar 1la
reglamentacidn del fideicomiso en sus lagislaciones.

Este trabajo se complementd® con otras obras, entre las gue
se encuentran, "El Nuevo Fideicomiso”, y "El Trust Anglosajdn y el
Fideicomiso Panameho”", y en ksta Ultima se contenla un proyecto
de ley, que habrila de cristalizar en la Ley Bancaria de Panama de
19!

SeMala Roberto Molina Pasquel, refiridndose a las obras de
Alfaro, que en ellas se "concretaban las ideas de la #poca, un
tanto confusas socbre 1la naturaleza que habria de tener el
fideicomiso, que se explicaba desde alos atras en MeExico como un
’encargo’, configurindolo como un mandato..." (S0)

Tienen especial significado los articulos to. Y 21 del
proyecto, el primero por haber sido la base para el desarrollo de
la Teoria del Mandato, gque mds adelante veremos, expuesta por
Alfaro, en 1la que intenta explicar la naturaleza Jjurldica del
fideicomiso: .
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"Arttcule {.—- El fideicomiso es un mandato irrevocable en
virtud del cual se transmiten determinsados bienes a una persona
i1lamada fiduciaric, para que dispaonga de ellos conforme lo ordena
el que los transmite, llamando fideicomitente, en beneficio de un
tercero llamado fideicomigsario.” (S51)

"Artlicula 21.~ Los bienes fideicometidos (sic) deberdn ser

inscritos en el Régistro a nombre del fiduciario, tomo cualquier
otra transmisidn de dominio; y se inscribirdn coma gravdmenes las
limita

del fideicomiso en virtud de las cuales se

disposiciones
inmuebles

la facultad del fiduciario para enajenar o gravar los
fideicometidas (sic).” (52)

Este proyecto representa la base sobre ls cual ' se elaboraron
leyes posteriores en M&éxico, como es el caso de la Ley de Bancas
de Fideicomiso de 192646, que constituyd la dnica ley
especializada sobre fideicomiso que hubo en Mizico, y una de las
primeras que se promulgl en tal sentido en Latinoamkrica, y que
pese a sus errores de apreciacidn, al equiparar el fideicomiso al
mandato, sienta un precedente impartante en la evolucidbn del

fideicomiso mexicano.
4. PROYECTO CREEL.

En febrerao de 1924, durante la Convencidn Bancaria, Enrique
Creel sehald que deblan operar en el pais "Compahias
Fideicomisarias", cuya principal actividad fueee la ‘*aceptacibn
de hipotecas, y mas que de hipotecas, de cantratos da
fideicamiso de toda clase de propiedades, honos de compafilas,
ferrocarriles, etc.” asl como el "“recibir en Ffideicomiso los
bienes de viudas, de huerfanos y nifios, v es asi, como los
bienes, muebles e inmuebles, quedan aseguradas y administrados
por una institucidn de creédito y prestigio". (53)

En dicho proyecto, el Sr. Creel, proponia discisiete bases
conforme & las cuales el Ejecutivo, pudiera wexpedir la ley,
destacando la base primera, en la que se saflalaba que "dichas
compahias podian recibir hipotecas en garantia de los bonos que
pmitieran en nombre de sociedades, corparaciones o particularesg
encargarse del pago de cupones, de la amortizacidn de bonos y de
celebrar toda clase de contratos de fideicomiso.” (54)

En opinidn de Batiza, " el proyecto pecaba de heterogeneidad
en cuanto a las funciones y actividades que encomendaba a las
{513 MOLINA FASGUEL, Roberto: ibidem
(S52) MOLINA FASQUEL, Ffoberta: ibidem
(53) PATIZA, Rodolfa: Op. cit. pag. 102
(54) BAT1ZA, Rodolfo: Dp. cit. ibidem
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compantas bancarias de fideicomisc y ahorro". (S5)

Al igual que el proyecto que mencionamos anteriormente, éste
tampoce fu® sancionado, sin embarge si contribuyb a = la
elabgracibn de la ley que el siguiente aho se promulgd.

LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y
ESTABLEEIMIENTDS BANCARIOS DE 24 DE DICIEMBRE DE 1924.

Esta ley fud publicada en e! Diario Oficial de 16 de enero
de 1925, tiene como base la Ley General de Instituciones de
Craédito de 1897, buscando llenar algunos de 1los vacios Qque
tenia, puesto que, dsta solamente se referia a 1los bancos de
emisidn, a los hipotecarios y a los refaccionarios, en cambio, la
nueva ley, comprendia a todos 1los negocios bancarios que
afectaban el interés pablico, por lo que, no sole regulaba a 1los
anteriores y a los bancos de depdsito, a las cajas de ahorros,
sino, tambien a los Bancos de Fideicomiso.

Se referia a los Bancos de Fideicomiso en su capituloa VIII,
en el que establecia que "los bancos de fideicomiso sirven al
interés. pablico en varias formas y principalmente administrando
los capitales que se les confian e interviniendo, con la
representacibn de los suscriptores o tenedores de bonas
hipotecarios, al ser emitidos &stos, o durante el tiempo de su

© vigencia®. (5&)

Agregaba que, los Bancos de Fideicomiso, habrian de
regularse por la ley especial que posteriarmente se expediria al
efecto.

Destacamos el hecho de que esta ley, comprendia a los bancos
de fideicomiso, pese a que estos negocios alin no estaban
regulados, ni perfectamente identificados.

Esta es la primer ley bancaria mexicana que en su articulado
comprendio al fideicomiso, y es importante hacer notar, que desde
entoncés se reservd a los bancos, el intervenir en este tipo de

negotios, ademds de gue con ello, encuadrd a esta figura
Jjuridica, como uwna operacion de crédito y en consiguiente,
mercantil, Yy no come una institucidn de derecho civil,
otorgandole una caracteristica distintiva frente al trust

anglosajbn.

(S5) BATI1ZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 103
(S56) VILLAGORDOA LOZANG, Jas& Manuel: Op. Cit. pag. 48.
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&. PROYECTO VERA ESTAMOL.

Otro . antecedente de nuestro fideicomiso, fué el proyecto de
ley, que en el aho de 19246, Jorge Vera Estahol presentb a la
Secretaria de Hacienda, yue se denomind "Proyecto de la Ley de
Compahlas Fideicomisarias y de Ahorro", con el que pretendid dar
cumplimiento a lo sebhalado en la ley bancaria de 1924.

Este praoyecto en su capitule I1 describia las ‘operaciones
Ffideicamisarias", y establecla que consistilan:

“l.- En el encargo que por virtud de un contrato hicieran
dos o© mas personas a la compafiia de ejecutar cualesquiera actos
operaciones o contrates licitos respecto a bienes determinados en
beneficio de alquno o de todos los contratantes, o en el hacer
efectivos los derechos o cumplir las obligaciones estipuladas en
dicho contrato, o que sean su consecuencia legal.

“11.- E&n el encargo que, por partes interesadas o por
mandamiento Jjudicial, se higciera a 1la compafria de ejecutar
cualesquiera actos, operaciones o contratos licitos, respecto a
bienes determinados, en beneficio de un terceroc con derecho a una
parte o, a la totalidad de dichos bienes o de sus productos, o
cualquier otra ventaja o aprovechamiento sobre los mismos." (57)

De acuerdo a lo establecido en esta ley, la sociedad en su
‘carbhcter de "fideicomisaria", podia celebrar diversos actos, como
eran, adquirir, enajenar, gravar, poseer, explotar, administrar,
o invertir los bienes objeto del fideicomiso, y, en general, en
ejercer cualquier otro derecho sobre bienes.

Conforme a su articulo 13, podian ser objeto del
fideicomiso, los bienes inmuebles y derechos reales, cualesquiera
clase de valores, criditos, titulos, papeles, dinaro en efectivo
y bienes muebles en general, y cualesquiera derechos, excepto
aquellos, que conforme a la ley, no pudieran ser ejercidos sino
directa e individualmente por la persona a quien pertenecieran o
correspondieran.

En su articulo 17, el proyecto sefalaba que "la designacion
del beneficiario de un +fideicomiso, podia hacerse
nominativamente, o de cualquier otra manera que no hiciera dudosa
su  identificacidn. Si el fideicomiso se constitula en virtud de

la Altima voluntad, o de acto que debiet-a producir efectos
después de la muerte del otorgante, no podia exceder de treinta
aflos salvo lo que estableciera la legislacidn civil y 1la
especial relativa a institutos de beneficencia. Cuando un

fideicomiso fuera creado por mandamiento judicial o por contrato
o acto entre vivos, duraria par todo el tiempo en que legalmente
debieran subsistir 1lps derechos o las obligaciones para cuya

{57) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 105
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ejecucieon, cumplimiento o garantfa se hubiera creado. (S8)

Este proyecto, pese a que incurre en el mismo error-de los
de Limmantour y Creel, al utilizar el t&rmino "compahias
fidejcomisarias”, para referirse a las instituciones fiduciarias,
presenta, ya un sistema mids completoc para 1la regulacion del

fideicomiso, aportando canceptos precisos sobre los biencs que
podian ser materia del mismo, asi como los derechos Yy
obligaciones que adquiririan 1las partes en el contrato

respectivo.

- Es importante reconocer que este proyecto, aunque con las
limitaciones vya mencionadas, abarca un analisis @mAs o menos
completo de las diferentes situaciones juridicas que se
presentarian con el fideicomiso, Yy que tendrian que ser
contempladas en la legislaci®dn gque habria de regular a la
institucibn del fideicaomiso.

7. LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO DE 30 DE JUNIO DE 1926.

Esta ley, gue ful publicada en el Diario Dficial del 17 de
Jjulio de 1926, estuvo inspirada por los estudiocos de Ricardo J.
Alfaro, que estaban de moda en ese entoncks; su objeto consistid
en regular a los Bancos de Fideicomiso, cumpliendo con 1lo
seffalado en la ley bancaria de 1924; constaba de ochenta y seis
articulos y cinco capitulos, que eran:

1.~ Objeto y constitucidn de los bancos de fideicomiso.
I1l.- Operaciones de fideicomiso.

IIl.~ Departamento de ahorros

IV.~ Operaciones bancarias de depbsito y descuento

V.~ Disposicionss genarales.

Esta ley, desde su exposicidn de motivos, esta influenciada
por las ideas de Creel, pero sobre todo por 1la corriente
desarrollada por Alfaro.

Seftala Batiza que en su exposicidn de mdtivos esta ley,
expresaba que en la de 1924, "guedaron mencicnados 1os bancos de
fideicomiso como instituciones de crbhdito para 1los efectos
legales, aunque no se hizo luego su reglamentacibn, sino que se
previno que habrian de regirse por una ley especial”. (59)

Refiriéndo a las ventajas que ofreceria la creacidn de los
Bancos de Fideicomiso, la exposicidn sefalaba, que estas
.instituciones '"se consideran como un necesario complemento del

(S8) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pags. 1046 y 107
{359) BATI1ZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 109
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sistema bancario nacional, pero tratandose de una institucion
nueva en el pais, se prefirid aplazar su reglamentacion, tomado
el tiempo necesario para hacer un estudio detenido de sus bases.

"La institucidn del fideicomiso es nueva en Miéxico vy, en
consecuencia, la ley relativa importa la legalizacibn de una
institucidn  juridica moderna que, especialmente en 1los paises
analosajones, se practica hace largo tiempo y ha producido
fecundos resultados”. Aclaraba que “el nombre de fideicomiso,
aceptado por la nueva ley, como 21 que se ha dado en nuestra
lengua a 1la institucidn anglosajona, no significa en manera
alguna, lo gque por @1 se ha entendido, pues el nuevo Fideicomiso
es una iastitucidn distinta de las anteriores, Y muy en
particular del fideicomiso del derecho romano.

“La reglamentac1dn sancionada en la ley constituye, en el
fondo. una adaptacion de las practicas anglosajonas, pero con las
modificaciones adecuadas para su adaptacion a las demds
disposiciones de nuestro derecho, especialmente de la legislacibn
bancaria, ha fin de que haya unidad en el sistema y se eviten
discordancias o conflictos entre unas y otras instituciones
juridicas®, vy finalmente concluifa expresando que "es indudable
que la ley expedida constituye solamente un ensayo para aclimatar
entre nosotros una nueva institucibn y que, por 1o tanto, habrhk
de transcurrir algln tiempo antes de que produzca =us plenos
resultados, siendo de preverse, ademds, que haya necesidad de
introducir en ella las reformas que la prictica vaya aconsejando.
De todas maneras es indudable que constituye un progreso
importante y que es complemento indispensable para la perfeccion
del sistema bancario aceptado por la ley de 1924% {&H0)

El objeto principal de la ley, fué el regular los actos vy
actividades que podian desempeMar los bancos de fideicomiso, es
decir, celebracibn de operaciones autorizadas por la propia ley,
por cuenta ajena en favor de tercero, cuya ejecucidn se confiaba
a su honradez y buena f&a.

Ademds 1la ley establecia que estos bancos podian celebrar
otros actos, como son ahorros, depdsito y descuento.

Siguiendo la corriente iniciada por Alfaro, conforme a esta
ley, "el fideicomiso propiamente dicho es un mandato irrevocable,
en virtud del cual se entregan al banco, con caradcter de

fiduciario, determinados bienes para que disponga de ellos o de
sus productos, segdn la voluntad del gue los entrega, llamado
fideicomitents, a beneficio de un tercero, 1lamado

fideicomisario”’ (&1)

En esta ley e distinguia claramente a las partes que
interventan "‘en el fideicomisc, por un lado, una institucidn de
cradito, a quien el Gobierno Federal hubiese otaorgado
expresamente la concesidn para aceptar operaciones fiduciarias,
(60) BATIZA, Rodolfc: Op. cit. pags. 109 y 110
(61) BATIZA. Rodolfo: Op. cit. pag. 110
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denomninkndola ya fiduciario, no "agente o campahia
fideicomisaria"®, como la ley y los proye:tos anteriores; por otro
lado, el fidwicomitente, que es la persona que entrega los bienes
© derechos en beneficio de un tercero llamado fideicomisario o
beneficiario, siendo dste la persona en favor de quien se
constituye el fideicomiso.

En su articulo 7, la ley, establecid que el fideicomiso sdlo
puede constituirse con un fin licito, &sto es, que no fuese
contrario a la ley, ni a las buenas costumbres.

La ley tuvo una vida efimera ya fud abrogada =1 mismo afio en
que se promulgd.

a. LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y
ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS DE 31 DE AGOSTO DE 192&.

Eata ley fud publicada en el Diario QOficial de 29 de
noviembre de 19263 como la ley anterior, también estuvo inspiracda
por las ideas de Alfaro, que estaban de moda en esa epoca, y . al
igual que ella, identificd el Ffideicomiso con un mandato
irrevocable, en el que ademds existia, una transmisidn de bienes
al fiduciario.

Reprodujd en forma xntegra el artxculado de la ley anterior,
a la que abrogbt.

. Ee conveniente hacer la mencidn de que en virtud de que el
fideicomiso practicamente no existla en Méxiceo, los requisitos
para la constitucidn y <funcionamiento de las instituciones
fiduciarias en ambas leyes, eran un poco rigidas, por lo que no
se propicidb su aparicibn, sin embargo, cabe sehalar que, los
primeros fideicomisos que se celebraron en Meéxico, estuvieron
fundamentados en esta ley.

9. LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO DE 28 DE JUNIO DE
1932.

En la mxposicidn de motivos de esta ley, gue se publicd en
el Diario Oficial de 29 de junio de 1932, el legislador se
remitio a la ley anterior, sehalando las grandes posibilidades
que tendria la utilizacidn del fideicomiso, por ser un
instrumento Gitil para el desarrollo de la actividad econbmica del

38



pails.

Senala Batiza, al comentar la exposicién de motivos de esta
ley, que "... 1la ley de 19246 habla introducido en México,
rompiendo la tradicidn, la institucion juridica del fideicomiso y
que evidentemente esta institucidn podia ser de muy grande
utilidad para la actividad econdmica del pais y estaba destinada
probablemente a un gran desarrollo; pero que desgraciadamente,
dicha ley no precisaba el caracter sustantivo de la institucibn y
dejaba por tanto, gran vaguedad de conceptos en torno de ella”, y
affradia, que "para que la institucidn pudiera vivir y prosperar en
nuestro medio se requeria, en primer término, una definicidn
clara de su contenido y efectos, siendo esta definicion materia
de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, Y4 una
reglamentacibn adecuada de las instituciones fiduciarias", (62)

Conforme a esta ley, las instituciones de crédito, eran las
sociedades mexicanas gque tuvieran por objeto exclusivo, la
practica de operaciones activas de crédito y la celebracién de
ciertas operaciones, entre las cuales se contaba, la ser
fiduciarias.

Es a partir de esta ley, cuando realmente "... se reglamentd
en una forma completa a las instituciones fiduciarias, y en donde
se empieza a perfilar el concepto de la institucion del
fideicomiso, con el requisito de que, solo las instituciones
autoriradas pueden desempefar el cargo de fiduciario. Esta ley
dejd a 1la Ley General de Titulos y Operaciones de Creédito, la
definicidn del concepto sustantivo del fiduciario..” (63)

Esta ley, Jjunto con la que comentaremos en el siguiente
apartadao, estuvo inspirada por las ideas de Pierre Lepaulle,
rompiendo con los conceptos existentes hasta ese afo.

10. LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO DE 1932.

Es la 1ley vigente en la actualidad, bajo la cual el
fideicomiso mexicano se ha desarrollado y evolucionado, hasta
llegar a ser la figura juridica que es en la actualidad; fué
publicada en el Diario Oficial de 27 de agosto de 1932.

En esta ley se pretendib dar cumplimiento a las situaciones
que quedaron enunciadas en la ley bancaria de 1932, asi como
corregir los errores y lagunas de las leyes de 1926, por lo que,
(62) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 114
(63) BUINTERG, Carlos: ‘"Estudios sobre Fideicomisos El
Fideicomiso en México. Aspectos Econdmicos y Legales de su
Desarrollo". México Turistico. §.A. 1980. pag. 201
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ya con una idea mhs precisa de la figura juridica que nos ocupa,
®]l legislador sehald en su exposicibn de mbtivos, que la
implantacidn del fideicomiso, "significara de fijo un
enriquecimiento del caudal de medios y formas de trabajo de
nuestra economta" (&4)

Pese a las deficiencias que desde su promulgacidn, presentan
los articulos relativos al fideicomiso, esta figura juridica se
ha desarrcllado en Meéxico, bajo su influencia, y esos preceptos,
junto con el propio fideicomiso, han sido modelo para otros
paises de Latinoamkrica.

Ademds, es innegable que en su oportunidad, los conceptos y
estipulaciones al respecto, fueron muy impartantes vy que
constituyeron un verdadero avance y una rralidad en la adaptacibn
del trust a los sistemas romanistas.

La ley reglamenta al fideicomiso en su aspecte sustantivo,
on su Titulo II, Capitulo V, Del Fideicomiso, @en 1los articulos
345 al 359, mismos que no se han modificado desde la publicacibn
de la ley.

Este capitulo, debe su luz, principalmente a 1la labor de
Pablo Macedo, guien estuvo inspirado por los trabajos de Fierre
Lepaul le.

Resulta evidente que en el momento de la promulgacian de
esta ley, era necesario regular ya, en una forma completa, al
fideicomiso, que era contemplado por las leyes bancarias, desde
hacla varios ahos, y creemos gque como consecuencia de esa
necesidad, el legislador, unicamente se basd® en los trabajos de
Lepaul lae, que como veremos en su oportunidad, son de
interpretacidn y no dpirectos, es decir de divulgacion o
explicacidn, vy no realizd un estudio mas detenido y cercano del
trust nortemericano, sino que inspirado por la corriente de moda
en esa kpoca, realizd una adaptacibn del trust norteamericans, un

tanto brusca, propiciando en principio, aunque sin desearlo, el
obscurecimiento de esta figura, enmarafando su naturaleza
juridica.

A continuacidn comentaremos algunos de los puntos que
consideramos mds relavantes respecto a las estipulaciones que se
contienen en esta ley, y que han propiciado ya sea confusion
respecto & su naturaleza jurpidica, problemas en la practica o
bien, que han contribuido a otorgarle caracteristicas propias en
nuestro sistema jurldico.

1.- Pese a que la definicidn del fideicomiso estaba prevista
en la ley bancaria de 1932, en esta ley nao s& contiene, vya que
solamente se le describe, 1o cual, como veremos en el capitulo
siguiente, Ppropicid la existencia de varias teorlas que se
elaboraron para tratar precisar su naturaleza juridica. -

(&4) VILLAGORDOA LOZANO, Jos@ Manuel: Op. Cit. pag. S3
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En efecto. la ley en su articulo 346, unicamente establece
que "en virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos
fines a un fin licito, encomendando la realizacibn de ese fin a
una institucidn fiduciaria".

Es asi que la ley se adhiere a la idea de que el patrimonio
del fideicomiso es un patrimonio afectacidn, lo cual se confirma
con lo sehalado en el articulo 351 que establece que los bienes
que se den en fideicomiso se consideraradn afectos al fin a que se
destinan.

2.- Por lo que se refiere a la constitucion del fideicomiso,
la ley se concreta a completar los conceptos vertidos en su
exposicidn de mdtivos, en la que se seffala la incorporacian del
trust expreso, y al efecto, sefala en su articulo 352, que el
fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por
testamento, y que su constitucidbn, deberd siempre constar por
escrito, observando los t&rminos de la legislacibn comln sobre
transmisibn de los bienes o derechos que se den en fideicomiso,
sin que se haga mencidn de gue actos son los que lo crean.

3.- Otro problema que propicid la ley, fué el que al seguir
la corriente elaborada par Lepaulle, se olvidd de mencionar
expresamente, que en el fideicomiso existe una transmisibn de
propiedad de los bienes, o de titularidad de los derechos, objeto
del mismo, en favor del fiduciario, 1o cual ocasiond que se
tuviese que llegar en algunas ocasiones a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn para dirimir controversias suscitadas
por esta situacibn.

En efecto la ley, solamente establece que para que el
fideicomiso surta efectos contra terceros, se deben reunir
determinados requisitos, y en una forma poco clara, seflala gque
existe transmisibn de propiedad en favor del fiduciario al
referirse a que:

A.- El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles
deberad inscribirse en la seccidn de la Propiedad del Registro
Fublico del lugar en gue los bienes est®n ubicados.

B.—- En el fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes muebles:

a) Los titulos al portador {como serlia el dinera en
efectivo), deben entregarse al fiduciario.

b) Los titulos nominativos deben endosarse en favor de la
institucidn <Fiduciaria.

c) Las cosas corporeas, deben entregarse también al
fiduciario.

4.- En su articulo 350, la ley seffala que solamente las
instituciones enpresamente autorizadas por la ley bancaria (ea
decir la ley de i1932), podrian actuar como fiduciarias; este
articulo lo comentaremos en el capitulo IV.
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5.~ Refiriendose al papel que desempefa el fiduciario en los
fideicomisos, tiene especial trascendencia, el que la ley en su
articulado no le otorgue la real importancia que le corresponda y
que ha adquirido a través del desempefio de los encargos recibidos
a lo 1large de los affos, en los que esta figura juridica se ha
desarrollado y arraigado confarme a nuestras leyes y costumbres
Esta situacibn la podemos observar al encontrar que 1la ley
establece lo siguiente:

A.~ QDOue el fideicomiso podrd constituirse y ser vdlida sin
que se designe al fiduciario.

B.— Gue el fideicomiso puede constituirse por acto entre
vivos, sin que especifique cual es ese acto, y lo deje abierto a
cualquier acto juridico.

Ce= A lO0 poco practico, como veremos en el capitulo IV, del
contenida de los parrafos segundo v tercerc del articulo 350, que
seMalan:

“En caso de que al constituirse un fideicomiso no se designe
nominalmente a la institucibn fiduciaria, se tendrd por designada
a la que elija el fideicomisario o, en su defecto, 1 Juez de
primer instancia del lugar en que estuvieren ubicados los bienes,
de entre las instituciones expresamente autorizadas conforme a la
ley.

"£1 Fideicomitente podrd designar varias instituciones
fiduciarias para que conjunta o sucesivamente desempefren el
fideicomiso, estableciendo el &irden y las condiciones en que
hayan de substituirse. Salvo lo dispuesto en el acto constitutiveo
del fideicomiso, cuando la institucidn fiduciaria no acepte, o
por renuncia o remocidn cese en el desempeflo de su cargo. debera
nombrarse otra para que la substituya. Si no fuere posible esta
substitucidbn, cesara el fideicomiso."

b.~ Por otro lado, también en relacidn al Ffiduciario, el
articulo 356, si reconoce su importancia para la consecucién del
fin del fideicomiso, puesto que establece que tendrd todos los
dereches y acciones gue se requieran para el cumplimiento del
fideicomiso. salvo las normas o limitaciones que se establezcan
al efecto, al constituirse el mismo, y que estarid obligada a
cumplir dicho fideicomiso conforme al acto constitutive.

Pero dicho articulo le impone una limitacidn propia de los
trustees, al sefralar que no podrd excusarse o renunciar su
encargs sino por causas graves & juicio de un juez de primera
instancia del lugar del domicilioc, pero no especifica cuales son
esas causas.

7.-— En el articulo 35S0, establece que solamente las
insituciones expresamente autorizadas por la ley bancaria podran
actuar como fiduciarias; este articulo lo comentaremos en el
capituleo IV, asi como aquellos gque se refieren a las demks partes



personales que intervienen en el fideicomiso, y a sus derechos vy
obligaciones.

8.- Otra confusidn que existe en la ley, es la gque se da al
sefalar que a la extincidn del fideicomiso, los bienes del
fideicomiso deberdn revertirse al fideicomitente., o entregarse a
su sucesidn, puesto gque pasa por alto diversas situaciones que
se presentan en la practica can bastante frecuencia, sobre todo
en los fideicomisos irrevocables. en los cuales el fideicomitente
se desliga en todo o en parte del fideicomiso.

?.— Por otro lado. sefilala la ley gue el fin del fideicomiso
debe  ser licito vy determinado, con lo cual se pretende evitar
situaciones contrarias a las normas juridicas vigentes.

1.~ Finalmente cobra especial significado 21 hecho de que
no precise &n forma clara la naturaleza jurildica del fideicomiso,
y gque exista una serie de ideas vagas, confusas y, en ocasiones
contradictorias en el articulado respectivo.

Estas ideas, otasionaron no solo controversia entre los
estudiosos, que han visto en ellas, la fuente idonea para
desartrollar sus teorias respecto a la naturaleza juridica del
fideicomiso, sinc como lo hemos comentado, verdadera confusion vy
en algunos casos verdaderos problemas.

fese a la dureza de los comentarios anteriores, reconocemos
la aimpartancia de los articulos que regulan al fideicomiso, Y
que se refieren a @l en todas la etapas gque tiene. desde que se
constituye, hasta que se eittingue, y que han establecido laos
parametros y lineamientos que lo han regulado desde 1932, y que
bajo la esfera de aplicaciodn de esta ley, han permitido gque se
desarrolle esta figura en nuestro pals, y que haya servido de
mbdelo para legislaciones de Centro y Sudamb&rica.

Mas sin  embargo, en estos sesenta ahos de vigencia de la
ley, el fideicomiso ha evolucionado y se ha adaptado a nuestras
costumbres e idiosincrasia, por lo que, cada vex resulta mds
evidente y necesario el que se efectuen adecuaciones a la ley,
que lo acerguen mds a la realidad que tiene @n la actualidad.

Finalmente, es importante tensr presentes laz siguientes
consideraciones respecto a esta ley:

A.- Al ncorpeorar el trust a nuestra legislacién, no se
aprecid en toda su amplitud, la importancia que ha tenido en su
desarrollo, £l proceso de evolucidn que tuva esta figura, de ocho
siglos., que lo ha llevado a ser lo que es en la actualidad, y lo
que era al promulgarse la ley de 1932.

BH.~ Como consecuencia de ello, existe poca claridad vy
confusibn en los conceptos consignados en la ley, ya que la
rapida incorporacion de esta tigura a nuestro sistema legal,
trajd consigo ideas extrafas a nuestro derecho. y poco operables
conforme al mismo.




‘C.- En 1932, al promulgarse la ley que nos ocupa., eran  muy
pocos los negocios de este tipo que se habilan celebrado.

D.— Las ideas de Lepaulle, que se reflejan en la ley, Ubican

al +fideicomiso solamente desde uno de sus maltiples aspectos.

E.— El legislador no visualizb los efectos y consecuencias
que esta figura tendria en 21 curso de losc ahos al evolucionar
rapidamente y arraigarse en nuestro sistema juridico.

F.—- La practica ¥ los usos bancarios han alejado cada dia
mds el fideicomiso de su antecesor anglosajon, buscando cumplir
con las finalidades gque se pacten en cada fideicomiso, conforme a
nuestras leyes vy c¢ostumbres, haciendo que ya sean obsoletas
varias de las estipulaciones contenidas en la ley.

G.- Precisamente. como veremos mis adelante, los usos vy
prhictica bancarias, que se han practicado en el transcurso de laos
afios y que no han tenido mads afan que el poder cumplir con el fin
que se establezca en cada fideicomiso, han hecho que se subsanen
las deficiencias de la ley, Y que sea precisamente un contrato
el Qque de origen a los fideicomisos, y en el cual queden
plasmadas las voluntades del fideicomitente y del fiduciario, vy
en ocaaiones, también la del fideicomisario, con sUS
consiguientes derechos y obligaciones.

H.— Como consecuencia, @s necesario que la ley reconozca la
importancia que tiene el fiduciario en el proceso creador del
fideicomiso.

11. LEY GENERAL. DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y
ORGANIZACIONES AUXILIARES DE 3 DE MAYD DE 1941,

Esta ley se publicd en el Diario Oficial de 31 de mayo de
1941,

En sug articulos 44, 45 y 46 reguld la actividad de las
instituciones fiduciarias.

Par lo que se refiere al fideicomiso, el inciso a) del
articulo 44, sehalt expresamente que los fiduciarios estaban
autorizados "... a practicar las operaciones de fideicomiso a que
se refiere la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito".

Los derechos gue conforme a esta ley corraespondian al
fiduciario, sirven de base para el desarrollo de la Teoria del
Fideicomieo como una Transmiaidn de Derechos de los que es
Titular el fiduciario, gque. como veremos mias adelante, es una de

a4



ias teortas que tratan de esplicar la naturaleza juridica del

fideicomiso, ya que en la fraccidn ) del inciso Ildel articulo
45, seflalaba que el fiduciario era el titular de 1los derechos
fideicomitidos, al afirmar que en "“... las operaciones de

fideicomiso por las que la institucibn ejercite como titular
derechos gQue le han sido transferidos con encargo de realizar
determinada fin..."

También en la fraccidn IX del articuloc 45 se consagra este
érden de ideas. al establecer que "la fiduciaria tendrd todas las
facultades que expresamente se hayan consignado conforme a la ley
en el acto constitutivo del fideicomiso... o en sus
modificaciones...”

Otro de los puntos importantes de esta ley, es la obligacidn
que imponia al fiduciario de actuar conforme a lo que se hubiese
estipuladoe en el acto constitutivo del fideicemiso o en sus
reformas, al seMalar que si &ste incurria en responsabilidad
estaba obligada a responder civilmente por los "dahos Y
perjuicios que se causan por la falta de cumplimiente en las
candiciones o términos seffalados en el fideicomiso..."

Lo mds trascendental de esta ley, es que durante los mids de
cuarenta y un afMos en que estuvo vigente, y reglamentd 1la
actuacidn de los fiduciarios, se desarrollo en nuestro pais la
figura del +ideicomiso, y que las leyes posteriores no han sido
tan completas como Esta.

12. LEY REGLAMENTARIA DEL SERVICIO PUBLICO DE BANCA VY
CREDITO DE 31 DE DICIEMERE DE 1982,

Comn consecuencia de la expropiacidn bancaria (mal 1llamada
nacionalizacidbn). realizada el lo. de septiembre de 1982, se
publicd esta ley en el Diario Oficial de la Federacidn de 31 de
diciembre de ese mismo afo.

Esta ley no aportd absolutamente nada al desarrollo detl
fideicomise, ni en lo que se refiere a su regulacidn.

En su articulo lo. establecid que el objeto de la misma era
"reglamentar el Servicio Publico de Banca y Crédito, que en los
teérminos del articulo 28 de la Constitucibn Politica de los
Estados Unidos Merxicanos, debe prestar el Estado.. "

Durante la vigencia de esta ley, fueron aplicables los
principios de la ley anterior, ya que en su articulo 3o. estipuld
que "“a las sociedades nacionales de cr&dito les serAn aplicables,
en lo conducente y en tanto no se opongan a la presente ley, las
disposiciones de la tey General de Intituciones de Craédito vy
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' Organizaciones Auxiliares..."

13. LEY REGLAMENTARIA DEL SERVICIO PUBRLICQ DE BANCA Y

CREDITO DE 27 DE DICIEMBRE DE 1984.

Eata ley que Ffué publicada en el Diario Oficial de 1la
Federacidn el 14 de enero de 1985, derogd a la Ley Genesral de
Institucianes de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941 y a
la Ley Reglamentaria del Servicio FPdblico de Banca y Crdditp de
1982,

"En su totalidad, su parte operativa se basd en la ley de
1941, suprimiends algunas de las obligaciones administrativas gque

correspondian al fiduciario.

Practicamente, el legisladar al elaborar esta ley, solamente
se limitd a traspasar los principios de la ley de 1744,
tratandao de agilizar los pracedientos que en ella se establecian.

Al reaponder a necesidades politicas, vy na a requerimientos
juridico-sociales, esta ley no corrigid defectoas que presentaba
la de 19431, gue como es lbgico, &l evelucionar y desarrollarse el
fideicomiso #n &l transcurso de los afios, ya se presentaban, como
os gl casp de la actividad del arganp llamado comitéd técnico o de
distribucidn de fondos, que en esta ley ya solamente se llamd
comité téchico, cuya actuacidn siguid sin ser regulada.

Dentro de las disposiciones que esta ley suprimio, estaba la
contenida en el inciso c), de la fraccibn Il del articulo 45, que
se referia a las "operaciones de fideicomiso por las que 1la
institucidn wejercite como titular, derechos que le han sido
transferidos con encargo de realizar un determinada fin', que era
complementaria del cancepto de fideicomiso cantenido en el
articulc 344 de la Ley General de Titulos vy Operaciones de

Cradito de 1932.

Otra situvacidn que se suprimlc fud la que establecia el
articula 137 de la ley de 1944, en el que se seffalaban las causas
graves para admitir la renuncia del fiduciario, lo cual ya no se
seMald.
su articulo 64 sefald que en las fideicomicos
cuya objeto fuese el garantizar el cumplimiento de obligacianes,
a falta de procedimiento canvenido expresamente por las partes,
se utilizarfa el establecido para la prenda, que se seffala en el
articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Cradito, con le que reconoce la importacia de la voluntad de las
partes en la del

constitucidn del fideicomiso, y no sdla 1a
fideicomitente.

Por otro lado,
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£n resumén, podemos decir que esta ley, contiene la misma
idea genérica de la ley de 1941, y juridicamente, no aportd nada
novedoso.

14, LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO DE 14 DE JULIO DE 1990.

Esta ley abrogd a la Ley Reglamentaria del Servicio Publica
de Hanca y Cridito de 1984; fud Ublicada en el Diario Oficial de
la Federacidn el 18 de julio de 19%0.

Las estipulaciones de esta ley referentes al fideicomisa,
san practicamente las mismas de la ley anterior, ya que no
presentan ningdn cambio de fondo, y casi ninguno de forma.

En su articulo 44 faculta a las instituciones de crédito
para realizar las operaciones de fideicomiso a las que se refiere
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, ubicAndolas
como 1o hacia la ley de 1941, un servicio.

En varios de sus articulos recaje estipulaciones
establecidas desde la ley de 1941, en las que se confirma que el
fideicomiso es un contrato.

De tal suerte que resulta importante su articulo 79, puesto
que en &1 reconoce expresamente que el fideicomiso es un
contrato, al establecer que en diversas operaciones, entre las
que se encuentran los fideicomisos, "las instituciones abriran
contabilidades especiales por cada contrato®.

Este reconocimiento de que el fideicomiso es un contrato se
da en forma implicita en el articuloc 83, que reproduce las
estipulaciones contenidas en el articulo 44 de la ley bancaria
antes vigente refiridndose al procedimiento de ejecucidn en 1los
fideicomisas de garantia.

Finalmente, en el altimo parrafo de la fraccion XIX del
articulo 1056, se menciona de nuevo que el fideicomiso es un
contrato, respecto a la obligacidn que tiene el fiduciario de
insertar en los contratos de fideicomiso el inciso b) de dicha
fraccibn.

a7



CAPITULO III



CAFPITULO III.

CONCEFTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISD.

Come ha quedado sefialado en los capitulos precedentes, el
fideicomiso es una figura compleja y controvertida, que en la
actualidad ya esta arraigada en nuestra legislacidn y que dia con

dia crece y se desarrclla al ritmo de las transacciones
bancarias, las operaciones financieras y los grandes negocios
modernos, desenvolvibndose dentro de las normas Jjuridicas de

nuestro derecho positive.

La flezibilidad que presenta el fideicomiso, le permite ser
umna figura juridica sumamente moldable para alcanzar vy cumplir
los fines que motivaron al fideicomitente a crearlo. Estas vy
otras caracterlisticas del fideicomiso, han hecho que sea materia
de estudio de muchos juristas, que han tratado cde analizarlo
desde diversos aspectos.

Sin embargo, en su evolucidn y adaptacion, el fideicomisa
pas® por etapas que dificultaron su utilicacidn, en las que hubo
gran descaonocimiento de su maturaleza jurldica y caracteristicas.

La importacidn del trust, figura procedente de un sistema
juridico diferente al nuestro, comoc lo es el anglosajodn, en el
que dicha institucidn evoluciond y se desarrolld en el transcurso
de casi ocho siglos. tuvo como fuente los estudios que habifan
realizado juristas extranjeros acerca del mismo.

¥, es con base en dichos estudios, gue el legislador
mexicano inspirado primero por las ideas de Ricardo J. Alfaro,
elabord las leyes de 1924, vy posteriormente, con base en la
teoria sostenida por Pierre Lepaulle, las de 1932, siendo
evidente que ese ir de una corriente a otra, presentase
confusidn, tanto en el propio legislador y en los juristas, como
en las personas que requerian su utilizacibn.

Al promulgarse la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, se estabhlecid ya un verdadero avance respecto al
fideicomiso, puesto que este ordenamiento legal, ya lo reguld.

Sin embargo, es conveniente mencionar, el hecho de gque esta
ley solamente establece un vago concepto del mismo, lo que
propicid, que en ocasiones hubiera confusibn y desorientacidn,
en la imparticidn de justicia por parte del Poder Judicial.

En efecto, la Suprema Corte de Justicia., en su oportunidad,

dictd wvarias cjecutorias, en las que lo equipard con otras
figuras, llegango a afirmar que ".... el fideicomiso es una

a9



institucibn que participa de la naturaleza de la cesibn de hienes
y del concurso. " (65), y posteriormente sehalar, que ".
tiens aspecto de prestamo, de hipoteca y de mandato. conforme
nuastra legislacidn....” (&6)

Dicha oascuridad de la ley, ocasiond® que no se tuviese una
idea exacta de la naturalecza de los derechos de las partes que
intervienen en un fideicomiso, y de sus caracteristicas, siendo
una de ellas, ®l papel que desempeMa la institucidn fiduciaria en
la caonsecucibn de los fines previstos en cada operacibn, de tal
suerte que en otra ejecutoria sehald que &sta, "... solo tiene
funciones de mero administrador...” (&7)

Estas situaciones fueron consecuencia de que al elaborarse
la Ley General de Tiltulos y Operaciones de Crtdito de 1932, el
legislador, inspirado por las ideas de Pierre Lepaulle, elimind
el concepto de transmisibn de propiedad erxistente en las leyes de
1926, v utilizd en su lugar, la expresidn "afectacidn", ademds de
que la ley no define al fideicomiso, sino que, solamente se
limita a describirlo.

Obviamente, ésto, ocasiond que, ademds se dictasen otras
ejecutorias que fueron contradictorias entre si, puesto que
primero negdb el que en el fideicomiso hubiese una transmisibn de
propiedad del fideicomitente al fiduciario, al establecer que,
"en el fideicomiso no se transmiten bienes al fiduciario ...."
{68y, sin embargo, el desarrollo de los fideicomisas, al szer
utilizados cada dia mds, y un mayor conocimiento de de esta
figura, tanto por su parte, como par la de las instituciones
fiduciarias, los abogados y la poblacitin del pals en general,
posteriormente la obligaron a identificarlo como un negocio
juridico con carateristicas propias, y reconocer su naturaleza vy

(&5) BATIZA, Rodolfo: Estudios sobre Fideicomiso:s "Evolucidn del
Concepto de Fideicomiso a traviés de la Jurisprudencia Mexicana'.
Mexico Turistico, S.A., 1980, pags. 36 y 37, en las que reproduce
la sentencia ejecutoria dictado en el Amparo Civil en Revisién
No. 4010 de 1935, Sec. 2a. Riveroll Roberto (Semanario Judicial
de la Federacion, Tomo XLIX, Volumen 1, pp. JI0-37).

(&6 BATIZA, Rodolfo: Estudios sobre Fideicomiso: Op. cit. pags.
3a, 9 vy 40, en las que reproduce la sentencia ejecutoria que
dictd en el Amparo Civil directo No. 2990 de 1938, Sec. 2a.
Prieto Requena Nicanor (Sem Jud. de la Fed. T. LXV, Vol. 2, pp.
1129--1162).

(&7 BATIZA, Rodolfo: Estudios sobre Fideicomiseo: Op. cit. pags.
S7 y 38, en las que reproduce la sentencia ejecutoria dictada en
el Amparo Administrative en revision No. 210 de 1937, Sec. 2a.
Limitada del Ferrocarril Mexicano (Sem. Jud. de la Fed., T. LII,
Vol. 3o., pp. 2317-23259).

(68) BATIZA, Rodolfo: Estudios sobre Fideicomiso: Op. cit. pags.
40 y 41, en las que reproduce la sentencia ejecutoria dictada en
el Amparo Civil No. 2582 de 1948, Sec. 2a., Financiera de 1la
Industria y Comercio, 5.A. de C.V. (Sem. Jud. de 1la FfFed., T.
ACIX. Vol. 2, pp. 1649-1660).

S50



el efecto traslativo de dominio gque existe en el. (&9)

1. TEORIAS QUE EXPLICAN LA NATURALEZA JURIDICA DEL
FIDEICOMISO,.

Fase a la breve vida del fFideicomiso mexicano, que conforme
a nuestra legislacidbn es de un poco menos de setenta ahos,
existen en la dbctrina una gran diversidad de opiniones y teorilas
gque han tratado de explicar su naturaleza juridica.

Algunas de ellas se elaboraron en torno &al trust, y
constituyeron en principio, una interpretacion de esta figura. vy
que posteriormente fueron adaptadas a nuestro fideicomiso.

Con posterioridad surgieron otras, que se desarrollaron al
observar ol fideicomiso y. trataron de identificario de diversas
maneras, y desde alguna o varias de sus caracteristicas.

A. Teoria del Fideicomiso como Mandato: Teoria del Doctor
Ricardo J. Alfaro.

Las ideas de este jurista panamefioco constituyen la primer
adaptacidn mundial del trust anglosajén a los ordenamientos
jurldicos latincamericaneos emanados del Derecho Romano. Alfaro
inspird a los legisladores de América LAtina a la creacidn y
adopcian de una figura similar al trust, pero acorde con nuestros
sistemas legales, a la que denomind "fideicomiso".

Sus trabajoc, cristalizaron en la expedicion Do la ley
Bancaria Panameha de 1925, en la que se reguld al fideicomiso.

Su  influencia llegd a México, puesto que su obra. fubk  la
base e inspiracidn, tanto para los trabajos de Jorge Vera
Estafpnl, como del legislador para la elaboracion de las leyes de
1926.

En esta teoria, se distinguen dos etapas, en la primera,
(49) BATIZA. Rodolio: Estudios sobre Fideicomiso: Op. cit. pagse.
43 y 44, en las gue reproduce la centencia ejecutoria dictada en
el Amparo Civil No. 4572 de 1948, Sec. 2a. Financiera de
Construcciones, S5.A. (Sem. Jud. de la Fed. T. €V, Vol. 3. pp.
2047-2056) .
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desarrollada en 1920, Alfaro sostiene que el fideicomise es "un
mandato irrevocable en virtud del clial se transmiten al
fiduciario, determinados bienes, para que disponga de ellos y de
sus productos segdn la voluntad del que 1los entrega, llamado
fideicomitente, en beneficio de un tercero, llamado
fideicomisario". (70)

Fundamenta su teoria, haciendo una similitud entre el
fideicomiso y el trust, diciendo que tanto el fiduciario, como el
trustee, son personas que ejecutan un encargo o comisibdn, que
les han sido encomendados en beneficio de un tercero: asimila el
fideicomiso al mandato, en el que el Ffideicomitente es el
mandante y el fiduciario, el mandatario.

Sin embargo, reconoce que el mandato es insuficiente para
explicar el Ffideicomisc. pues aquel es revocable, y bste no;
ademhs de que en el fideicomiso, existe una transmisidn de bienes
que no hay en el mandato.

Con base en ese supuesto, realiza su Teoria del Mandato
Irrevocable, en la que sehala que el fideicomiso es una comisibn
sui generis, que no puede ser deshecha por el mandante, mediante
la cual, éste se desprende definitivamente del dominio de los
bienes objeto del encargo, ya que "solo asi se puede crear un
patrimonio independiente, cuyo dominio adquiere el fiduciario en
forma definitiva, con 1la obligacidn de cumplir con las
disposiciones del trust". (71)

£:plica que ".... lo que hace el fiduciaric es en resumidas
cuentas, desempeMar un encargo del Ffideicomitente, y si de
acuerdo con la jurisprudencia, el contrato de mandatoc es aquel
por medio del cual, una persona se obliga a prestar algln
servicio, o a hacer alguna cosa por cuenta o encargo de otra, hay
que concluir rectamente que el fideicomiso es en sustancia, un
mandato, en el cual, el fiduciario es el mandatario, y el
fideicomitente es el mandante" (72)

Ahos despubs, ante la critica que sobre sus ideas realizd la
doctrina, sostuve que fueron razones practicas las que lo
llevaron a hacer uso del simil del mandato irrevocable como
figura comparativa, ya que ".... afrontaba la necesidad de hacer
lo mAs inteligible que se pudiera, una ley que venia a introducir
una institucidn exdtica, innovadora y de concepcidn dificil para
los no familiarirados con el derecho anglosajén, y me animaba el
propbsito de ofrecer su texto, a la comprensidn de los jueces,
abogados y legos, en la forma mbs senciila y con la mayor
claridad...." 3)

Y, e&s en ese momento que, en lo que se ha llamado, la
segunda etapa de su pensamiento, cuando sostiene que ‘el
(70) VILLAGORDOA LOZANO., Joseé Manuel: Op. cit. pag. &7
t(71) VILLAGORDOA LOZANO, Jose Manuel: Op. Cit. pag. 98
(72) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. Cit. pag. 146
(73) VILLAGORDOA LOZAND, Jos& Manuel: ibidem.
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fideicomiso es un acto en virtud del cual se transmiten
determinados bienes a una persona llamade fiduciario, para que

disponga de ellos conforme lo ordena la persona que los
transmite, llamada fideicomitente, a beneficio de un tercero
llamado fideicomisario". (74)

Las ideas de Alfaro, pese a que son fundamentales para el
nacimiento vy desarrollo del fideicomiso, son atacables en tanto
que contienen una viseidn juridica inexacta de lo que es la
esencia del fideicomiso, al concebirlo como un mandato, va sea
revocable o© irrevocable, puesto que es Facil comprender que
existen varias y evidentes diferencias entre ambas figuras.

Entre las diferencias existentes entre mandato y fideicomiso
encontramos que el mandanta no transmite la propiedad de bienes o
derechos al mandatario, puesto que @1 continua siendo (11}
propietario o titular, asimismo, es pertinente sehalar, que son
causas de terminacibn del mandato, la muerte del mandante, cosa
que no sucede en el fideicomiso, ya que éste subsiste al fallecer
el fideicomitente, ademhs de que el mandato, es wuwna figura
representativa, es decir, que los actos Qque realiza el
mandatario, juridicamente san eafectuados por el mandante,
situacidn que no se da en el fideicomiso, ya que en aste, el
fiduciario actua a nombre propio.

A la luz de bsta teoria, tendriamos que afirmar que un
fideicomiso terminaria con la muerte del fideicomitente, y que,
en consiguiente, los fideicomisos previstas en testamentos, nunca
podrian constituirse.

B. Teorta del Fideicomiso como Patrimonio Afectacidn,. o
Teoria dal Fideicomiso como Patrimonio sin Titular.

Al ser redactado el articuladeo de la vigente Ley General de
Titulos y Operaciones de Cradito, los autores del capitule
referenta al fideicomiso, entre los cuales se encuentra Pablo
Macedo, estuvieron ingpirados por las ideas sustentadas por
Pierre Lepaulle, tratadista francks, que estudid al trust, vy
desarrollsd la llamada Teoria del Patrimonio Afectacibn.

Lepaulle, swostiene que, para determinar la naturaleza
jurtdica del trust, se debe partir de sus elementos esencial
Qque son un patrimonio determinado y una afectacién, puesto que
dada la gran diversidad de trusts, existen algunos que se
contituyen sin la intervencidn de alguna de sus partes
personales, por lo que, en consecuencia, dstas no son esenciales
para ello; en efecto, como veremos en el caplitulo IV, es posible

(73) VILLAGORDOA LOZAND, José Manuel: Op. cit. pag. 99
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- qua existan trusts, sin la presencia de alguno de sus elementos
perwonales (settlor, trustee o cestui que trust),

Al raeferirse al patrimonio sostiene gue:

“a) Un trust necesariamente supone derechos patrimoniales
sobre los que recae. No basta con encomendar una misibn a un
trustee, se necesita que esa misibn, estd® en relacidn directa con
los bienes que se le confian, y que constituyen la indispensable
base del trust, y semejante base, debe componerse de derechos vy
tales derechas, no pueden ser, sino patrimoniales.

"b) Estos derechos no deben ya estar en el patrimanio de
nadie. No daeben, en efecto quedar en el del settlor; =i  asi
fuere, ne  habria sino un mandato unido a un depdsito. Tampoco
deben pasar al patrimonio del trustee, pues de 1o contrario
podria haber donacidn o legado con carga, © estipulacidn para
tercero, pwro no habria trust. En efecto, en un trust, lose bienes
no estdn Jjamds en el patrimonio del trustee, pasan a sus
harederos, y no constituyen una prenda para sus acredores. Por
fin, la res tampoco estd en el patrimonic del beneficiario (de 1o
contrario, el llamado trustee serla mandatario, ejecutor
testamentario, tutor, administrador, etc., pero no trustee).

"c) Esos derechos guedan integrades en un todo distinto. La
res, por el mero hecho de no formar parte de ningn  patrimoenio,
se encuentra, por asl decirlo, aislada y adquiere, por si misma
una individualidad propia. Pero esta individualidad fueda
singularmente acentuada, por el hecho de que estos bienes tienen
una ley, el trust deed, que determina su gestion y su destinao.

"dy Por €in, la res constituye una universalidad. Por
ejemplo, una cosa que forma parte de un trust, se permuta por
unos  campos, gque a su vez se truecan por ganado gque se vende en
10,000.00 dolares; el trustee compra con ellos, valores que suben
a &0,000.00 dolares. La identidad del patrimonio perdurarid sin
solucibn de continuidad, a travks de todas estas transformaciones
sucesivas. El1 derecho encuentra la identidad del patrimonic a
traves de todas esas metamorfosis.

"De este modo, en todo trust hay necesariamente un
patrimonio distinto.

"Hay, ademds, una afectacian". (795)

Sin ser motivo de este trabajo, el estudiar 1l1la naturaleza
del trust, consideramos, que parte de esta teorlia es vilida, en
cuanta habla de una afectacidn de bienes, pero creemos que es
incorrecta, cuando considera que sus elementos personales na  son
indispensables, puesto que, en un negocio de este tipo, es
determinante siempre la voluntad de las partes, para que se den
los efectos juridicos que se pretenden al crearlo.

(7S5) LEFAULLE, Pierre: Op. cit. pags. 19, 20 vy 21
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Tambieén es nuestra apreciacién, que es erronea esta teoria,
en cuanto seffala que los bienes del trust. carecen de titular, va
que éste es el trustee.

Refiriendose a la afectacidn, seflfala Lepaulle que “si  tal
afectaciodn no se especifica, si se hace imposible. 0o si es
ilicita ©o no se realiza. el trust cae" (78), por lo que en su
opinidn, es fundamental que dicha afectacidn, este regulada, vya
sea por instrucciones expresas del settlor (eipress trusts), o
por la brden de un juez, guien basado en normas {common law ©
equity), lo establece {(implied trusts).

Finalmente, Lapaulle concibe al trustee como un "medio para
lograr la afectacion de los bienes que se realiza en el trust",
que estd garantizada por la intervencion de un sujeto de derecho
que tiene la obligacisn de hacer todo lo que sea razonablemente
necesario, para realizar esa afectacion, y que es titular de
todos los derechos que le sean {tiles para cumplir dicha
obligacitin. (77)

Como podemos observar, la idea de patrimonioc de afectacion
es fundamental en Lepaulle, puesto que para &l, el trust, es un
patrimonio sin propietario, ya que los bienes o derechos, una vez
afectados, no pertenecen al fideicomitente, tampoco al
fiduciario, ni al fideicomisario

Es entonces el trust, una afectacidn de bienes, en la que
interviene un sujeto (trustee) obligade a realizar todos 1les
actos necesarios para cumplir la afectacion.

Finalmente Lepaulle, partiendo de los presupuestos
anteriores, propone la siguiente definicién :"el trust es una
institucibn jurlidica que consiste en un patrimonio independiente
de todo sujeto de derecho, y cuya unidad estd constituida por una
afectacibn libre, en las tbrminos de las leyes en vigaor y del
orden plblico” (78)

Las ideas de Lepaulle tuvieron notoria influencia en Pablao
Macedo, y en consiguiente, en la redaccibn de la Ley General de
Titulaos y Operaciones de Criedito en vigor, y asl encontramos gue
el articulo 348 sehala que "en virtud del fideicomiso, el
fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacidn de ese fin a una
institucibn fiduciaria".

Las nociones de patrimonio afectacidn tambieén las acoge .la
ley, vy asi en el segundo parrafo de su articulo 351 dispone:

"Los bienes que se den en fideicomiso, se considerarén
afectos al fin a que se destinan, y en consecuencia, sblo podrin
ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al

{7&) LEFAULLE, Pierre: Op. cit. pag. 21
{77) LEFAULLE, Pierre: Op. cit. pag. 106
(78) LEPAULLE, Pierre: Dp. cit. pags. 23 y 24
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mencionado fin se refieran, salvo los gque expresamente se reserve
®#]l fideicomitente, los que para &1, deriven del fideicomiso, o
los adqueridos legalmente respecto de tales bienes, con
anterioridad a la constitucidn del fideicomiso, por el
fideicomisario o por terceros".

Entre los autores mexicanos que sostienen ésta teoria, se
encuentra Juan Landerreche Obregbn. quign inspirado por ella, en
1942, basa sus ideas en el analisis de la Ley Genesral de Titulos
y Operaciones de Cradito.

Este autor sefala que "el fideicomiso es fundamentalmente un
patrimonio que se afecta a un fin determinado, .... para entender
este concepto y su alcance, 2s indispensable partir de la nocibdn
de propiedad, considerada en su sentido amplio, como facultad
exclusiva de usar y disponer de los bienes.

“Hay que recordar, que todos los bienes materiales tienen
como destinc 1a satisfaccidn de las necesidades de todos los
hombres, y que la propiedad, silo es la forma, el medio natural y
conveniente para lograr esta finalidad. sin que tenga sentido, ni
Justificacibn, sino en ctuanto realiza su funcidn de instrumento
para lograr el objetive indicado, o lo que es 1o mismo, la
propiedad se impone vy justifica como medic para realizar la
destinacibn de las cosas a fFines humanos, por su fin de servicio
humano." (79)

Al presuponer que la propiedad es un medio de realizar el
apravechamiento de los bienes para fines humanos. considera que
"resulta econdmica vy juridicamente fundada la formacion de un
patrimonio autédnomo destinmado a un €fin 1licito, sin que
necesariamente tenga como reguisito, la existencia de un
propietario determinado. sino, como simple condicidn, la de un
drgano que realice el fin que se persigue”". (80)

Al darle este valor a la propiedad, es para el fundada la
idea de la destinacidn de bienes, que salen del patrimonio del
fideicomitente, para diversos fines, los que en todo caso, deben
ser licitos.

Considera que Bl funcionamiento y operacion del fideicomiso,
asl como los derechos y relaciones de las partes que en &1
intervienen, derivan de los derechos que sobre los bienes objeto

del fideicomiso, "gwe afectan a la realizacidn de un Ffin,
situacidn juridica que es 1la del fideicomiso, y que se
complementa, con el encargo de buena f8 que se hace al

fiduciario"”. (81)

FPara Landerreche, los elementos esenciales del fideicomiso
(79) LANDERRECHE OBREGON, Juan: "Naturaleza del Fideicomiso en el
Derecho Mexicano". Revista de Derecho y Ciencias Sociales,
Maxico, 1742, pag. B
(80) LANDERRECHE OBREGON, Juan: Op. cit. pags. By @
(81) LANDERRECHE OBREGON, Juan: Op. cit. pag. 9
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soen un fin licito por alcanzar, y la destinacibn de ciertos
bienes a su realizacibn, requirikndose como condicibn, que el
fiduciario maneje Yy administre el patrimonio, y Qque tambi&n
disponga de &1 para dicho objeto.

Far lo que se refiere al fin licito, seflala gque “eéste no
debe contrariar las leyes de drden pdblico, la moral. ni ofender
las buenas costumbres". (B82)

Refiriéndose a la naturaleza de la afectacidn fiduciaria,
afrade que “la transferencia del dominio que hace al
fideicomitente, no es cn favor de una persona determinada, sino
como afectacidin para el fin que constituye el objetoc del
fideicomiso. Esta afectacidn se realiza por una especie de
desmembracian de la propiedad semejante al usufructo, en que se
separa el derecho de wusufructo y la nuda propiedad: en el
fideicomiso hay una separacibn del derecho de aprovechamiento,
que se destina al fin del fideicomiso, sin que haya una persona

titular de dicho derecho, Yy por la otra, la facultad de
ejercitarlio. facultad que se atribuye al fiduc:iario para que
pueda realizacr el fin del fideicomiso". (83)

Concidera, que como consecuencia de la afectacibn

fiduciaria. el patrimonio del fideicomiso, tiene caracteristicas
propias, es decir, es especial, puesto que es un patrimomio
autadnomo, respecto al cual, solamente se pueden ejercitar los
derechos y acciones que a al fin del fideicomiso se refieran.

La afectacibn es el acto a traves del cual, el
fideicomitente separa vy transfiere el dominio de .los bienes o
derechos gque entrega, constituyendo un patrimonio especial, que
es autbnomo, es decir, que no pertenece a ninguna de las partes
que participa en el fideicomiso, y al cual quedan transferidos
los derechos afectados por el fideicomitente.

Manifiesta que "la propiedad de bienes entregados al
fideicomiso, queda afecta al fin de @&ste, transfiriendo el
fideicomitente dicha propiedad, sin que la adquiera persona
alguna”, es decir, que este patrimonio, "no pertenece a ninguna
de las personas que participan en el fideicomiso, y al cual
quedan transferidos las derechos afectados por el
fideicomitente.”, es asi que, en virtud de 1la autonomia del
patrimonio del fideicomiso., que sehala que, "las obligaciones
contraidas por el fiduciario en el desempeMo de su cargo, sblo
pueden hacerse efectivas en el patrimonio del fideicomiso sin que
por ellas sea responsable el propio fiduciario ni, menos adn, el
fideicomitente, no el fideicomisario....", y concluye diciendo
que, ".... s8i existe un patrimonio afecto a determinado fin, es
natural v juridico que dicho patrimonio responda de las cargas
que a diche fin se refieren, sin que @l fiduciario tenga por que
responder de dichas obligaciones, puesto que solo es el brgano

1892) LANDERRECHE OBRUEGON, Juan: ibidem
(83) LANDERRECHE ORREGON, JUAN: op. cit. pag. 13
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que maneja el patrimonio del fideicomiso." (84)

En resamen, para este autaor, al quedar destinado al
patrimonio del fideicomiso, a un fin determinado, los bienes " que
lo integran, salen del patrimonio de la persona que realiza la
afectacidn, naciendo asi el fideicomiso.

‘Respecto a esta teoria, Dominguez Martinez, sefala que en el
fideicomiso, hay destinacidn de bienes o derechos al cumplimiento
de los fines previstos, pero esta afectacidn (o destinacién), no
implica una autonomla tal del patrimonio que se tracduzca "en una
masa de relaciones carente de titular", y reproduce a Garcia
Maynes, sehalando que "“todo derecho es, a fortiori, Facultad
juridica de alguiaén, asi como toda obligacidn supone un
obligado”. (85)

Villagordoa también rechaza esta teoria, pueste que, tampoco
admite la existencia de derechos sin titular, ademds de que
seMala que "el hecho de que ciertos patrimonios se encuentran
destinados a fines especificos, no significa que sean sujetos "de
derecho." (86)

. Por nuestra parte, también consideramos incorrecto el
postulado de esta teoria, cuando sefrala que el patrimonio
fideicomitido existe sin propietario determinado, ya que con
independencia de gque el patrimonio fideicomitido es autdnomo,
necesariamente tiene un titular, gque no es otro, que - el
fiduciario.

En efecto, los bienes objeto del fideicomiso, han salido del
patrimonio del fideicomitente, es mads &ste en muchos casos, gueda
desligado completamente del fideicomiso, y tales bienes pasan a
formar un patrimonic diferente, pero que tiene como titular al
fiduciario, y este ultimo, deberd destinarlo al fin consignado en
w1l contrato constitutivo del fideicomiso, disponiendo para ello
de los derechos y obligaciones necesarios.

Consideramos que solamente es valida esta teorta, cuando
afirma que en el fideicomiso existe una afectacidn de bienes o
derechos a 1la realizacidbn de determinados fines, y que es
incorrecta en cuanto a que pretende que el patrimonio del
fideicomiso, carezea de titular, ya que es obvio, que todo
derecho u obligacién, debe comprender a una persoha como titular
de los mismos.

(84) LANDERRECHE OBREGON, Juan: Op. cit. pags. 15. 16 y 17
(8%) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. cit. pag. 155
(B&4) VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel: Op. cit. pag. 106
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C. Teorta del Fideicomiso como una Transmision de Derechos
de los que es Titular el Fiduciario.

Una de las teorias mhs —“ompletas que abordan el problema de
explicar la naturalerza juridica del fideicomiso. es 1la llamada
Teoria de la Titularidad del Faiduciario, cuyos principales
exponentes son Jorge Serrano Trasvifla y Joaquin Rodriguez vy
Rodriguez.

Esta teoria, al igual que otras, parte del andlisis de 1los
articulos de la Ley General de Titulos y Operaciones de Creédito
que comprenden el estudio del fideicomisn, y seffala que su
naturalecza juridica. se explica como una transmisibdn de derechos
del fideicomitente al fiduciario.

Al e:poner esta teoria, Villagordoa seffala gue en opinian de
Serrano Trasviha, el patrimonio del fideicomiso. “tiene un
destino concreto que determina los derechos y acciones imputables
a un titular, que razonablemente debe ser la fiduciaria encargada
de sustanciar el negocio y llevar a cabo la consecucidn del
mismo...."%, y agrega que, "los derechos subjetivos necesarios al
cumplimiento del fideicomiso se otorgan a la institucidn
fiduciaria, seglun disposicibtn expresa del articulo 356, de la Ley
General de Tituleos y Operaciones de Cr&dito" (87).

En este precepto, se establece que la institucidn fiduciaria
tendrid todos los derechos y acciones gque se regquieran para el
cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que
se establezcan al constituirse el mismo.

€En resumen, ésta teorla se explica diciendo, que en todo
fideicomiso, el fiduciario esta investido de todas las facultades
que coarrespondan al propietario: "el fiduciario, es en sintesis
el titular de los derechos fideicomitidos." (B8)

Fara Sorrano Trasvifra, "el fideicomiso supone un  patrimonio
de afectacidn con destino cierto y determinado. que no carece de
titular". (89}

al respecto, Jorge Domingue: Martine: sefiala gque "depura vy
elimina los errores de los criterios que conciben al fideicomiso
como un patrimonio de afectacidn, pero gue ese afirmar que el
titular de ese patrimonio es el fiduciario, no es suficiente para
explicar la naturaleta juridica del fideicomiso, puesto que este
problema debe abordarse desde varios angulos". (20)

Joaquin Rodriguez Rodrigue:z también, comparte en parte esta
(87) VILLAGORDOA LOZAND, Jose Manuel: Op. cit. pag. 127
(88) VILLAGORDDA LOZAND., Jose Manuel: ibidem
(87) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. cit. pag. 1S9
{(90) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. cit. pags. 1858 y 1460
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tecria, y coincide con Jorge Dominguer Martinez, al sehalar gue
para paoder determinar la naturaleza juridica del fideicomiso, es
necesaric analirarlo desde varios puntos de vista, como veremos
mis adelante en varios apartados de este capitulo, en los que se
axplican sus puntos de vista. .

Este autor, refiriéndose concretamente a esta teorfa, sefala
que el fideicomiso crea una nueva estructura de propiedad, puesto
que con base en el articulo 352 de la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Cr&dito, sehala que "claramente el fideicomiso
implica una traslacidn de dominio en favor del fiduciario. Esta
traslacidn de daminio debe inscribirse en el Registro Piblico de
la Propiedad cuando se trata de inmuebles (art 3535, ley citada),
o hacerse con las formas de publicidad equivalentes a 1la
inscripcion, cuando se trate de muebles {notificacion, endoso,
andoso con registrao, tradicién) (art. 354)

"La traslacion de dominio produce efectos frente a terceros,
lo que quiere decir que el fiduciario aparece como’ duefio.

“"Emte dominio tiene caracteres especiales. En efecto, el
fiduciario no tiene el libre uso, disfrute y dominio de los
bienes, pues esas facultades dominicales tienen las siguientes
limitaciones:

"1o.) Todas ellas se ejercen en funcidn del fim a realizar,
no en interks del fiduciario. (arts. 346 y 351, parrafo 20.).

“20.) E1 benaficic econdmico gdel fideicomiso, recas sobre el
fideicomisario (art. 348, parrafo 1o.).

"So.) El1 fideicomisario puede impugnar los actos del
fiduciario que salgan de los limites funcionales de

establecimianto.

“40.}) Extinguido el fideicomiso los bienes deben volver al
fideicaomitente (art. 358), con excepcidn de los fideicomisos
constituidos en favor de personas de orden publico
{coorporaciones de derecho publico), instituciones de
beneficencia o culturales.

"Quiere decir todo 2sto, que los bhienes dados en fideicomiso
constituyen un patrimonio separado, un patrimonio fin o
afectacidbn (arts. 346, 351 y 3I5S5). Bien entenditdo que un
patrimonio separado, o un patrimonio fin o de afectacion, no son
patrimonics sin titular. .

"El fideicomiso tiene como titular juridico al <Ffiduciario,

ero como titulares econbmicos al fideicamisario y al
fideicomitente.

"Es titular juridico el fiduciario, porgque él, aunqgue
temporal vy revocable, es el duefio. Titulares econdmicos son el
fideicomisario y el fideicomitente, porque a ellos van los
beneficios de la propiedad, y la propiedad misma al concluirse el
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fideicomise". (91)

En nuestro personal punto de vista. esta teoria es bastante
completa. puesto que complementa las ideas de la afectacibn, con
el hecho de que el fiduciario, en virtud de la transmisibn que sa
ie bhace de los biene2s o derechos. tiene la preopiedad de los
primeros, o la titularidad estos dltimos, v gqueda 1nvestido de
todas las facultades que sean nececarias para el cumplimiente cel
fideicomiso, Yy est&d facultado para ejerc:itar todos 1los actos
juridicos, que como propietaric de esos bienes, permite la ley.

Por consiguiente, en todo fideicomiso, el fiduciario al ser

propietario de los bienes o titular de los derechos
fideicomitidos, tiene un derecho "erga omnes", respecto a los
mismos, y para que dicho actc sea perfectamente valido, as
necesario que se cumplan los requisitos que establece ta

legislacibn comlin y mercatil para las transmisiones de propiedad.

Tamb:ién es evidente que como consecuencia de- las propias
carateristicas del fideicomiso, ese efecto traslativo de dominia,
tiene limitaciones, que no son otras que las modal idades
establecidas en el propioc fideicomiso, asi como las sehaladas por
las leyes respectivas.

Esto significa que, si el fiduciario realiza actos juridicos
que den un destino diferente al patrimonio fideicomitido, de 1o
previsto en las finalidades del fideicomiso, tales actos no serdn
validos y 1los beneficiarios tendran la facultad de exigirle
responsabilidades, inclusive podran reclamarle dahos Y
perjuicios, por haber obrado en forma diversa a lo convenido en
el contrato de fideicomiso.

Rodriguez Rodriguez incurre en un error al considerar que
con base en lo establecido en el articulo 358, al extinguirse el
fideicomiso, los bienes deben regresar al patrimonio del
fideicomitente © de sus herederos, ya que en muchos casos,
principalmente, en los fideicomisos onerosos, éste ya se ha
desligado, por 1o que debe tenerse &sto presente, y tomar Qo
dispuesto en este precepto, con las reservas del caso.

Cansideramos que al igual que la anterior, esta teoria pasa
por alto el hecho que las voluntades del fideicomitente, al crear
el fideicomiso, y del fiduciario, al recibir los bienes o
derechos que le son transmitidos y obligarse a realizar el

encargoc que se la ha hecho, son trascendentales para la
consecucidn de los fines del fideicomisc, y gque para que &ste
nazca, se deben dar ambas, ya que por si solas, en forma

individual, no producen los efectos pretendidos.

(?1) RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin: “Derecho Mercantil”, Editorial
Parraa, S.A., 20a. Ed. 1991, pag. 11t
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D. Tearia del Desdaoblamiento del Derecho de Propiedad.

principales exponentes, a un jurista italiano,
quieén desarralla su teoria en torno
juridicos

Tiene como
de nombre Remo Fracaschelli,
al trust inglés, y trata de asimilarlo a los sistemas

de ascendencia romana.

Esta teoria trata de explicar 1la naturaleza juridica del
trust, y por ende, del Fideicomiso, ubicandeolos como un
desdoblamianto del derecho de propiedad originaric, sehalando que
en ellos, existen dos titulares, uno de los cuales., el trustee o
fiduciariao, +tiene la titularidad jurldica, y el otro, el cestui
que trust o fideicomisario, la titularidad econbmica.

Manuel Villagordoa, al referirse a esta teoria, schala que
Franceschelli, sostiene gque "siempre gue se constituya un  trust,
Rl contenido normal del derecho de propiedad sobre la cosa que es
objeto de k1, se divide en dos partes: "trust awnership® por un
lado, y "beneficial ownership", por el otro, cada una atribuida a
un sujeto diferente”, y agrega gue “cuanda se reunen ambos
derechos en un mismo sujeto, el trust queda extinguido, .... cada
vez que el legal state se atribuye a un sujeto y l1a eguitable
ownership a otro, estaremos en presencia de un trust, .... cada
vez que el trust ownhership y la beneficial ownership en principio
se reunen en las mismas manos el fideicomiso concluye,
desdabladas, son independientes 1l una de la otra, respecto de
los actos de dispasicidn o de destino que puedan ejecutar los
sujetos de cada uno de estos derechos, anes la transmision
posterior de cualquiera de los derechos a un tercerc, no cambia
la naturalecza de los mismos en relacidn con sus titulares

originarios”, (22)

separadas,

Despuds de exponer lo anterior, concluye diciendo "cada wvez
la legal estate y la equitable estate, esten investidas en

bsto es e] titular de la legal
estate,

que
sujetos diversos, el legal owner,
ownership, &s siempre trustee en beneficio del equitable

es decir, del titular de la equitable ownership®". (93)
destaca Manuel

al afirmar que
propiedad en

Entre los autores mexicanos que la sostienen,
Lizardi Albarrdn, quien elabara su teoria en 1945,
el fideicomiso hay una divisidn del derecho de

an

das derechas reales, carrespondiéndole uno al fiduciario vy otro

al fideicomisario, y sefala que "estudiande de cerca el proceso
el

de construccidn (del fideicomiso) encontramos gue opera sobre

derecho de propiedad ~ en ocasiones habria gqgue decir, de
titularidad para evitar confusiones -, reguladec por nuestro
derecho y 1o descompone en dos derechas, cuya existencia es
formalmante posible por 21 contenido de las normas que rigen a la

nueva insitucion.

192) VILLAGDRDOA LOZAND, José Manuel: Op. Cit. pag. 109
{93) VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel: Op. Cit. pag. 110
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"Uno drr los derechos. el del fiduciario, se caracteriza, si
no de manera absoluta, cuando menos en su tendencia general., por
la +facultad de disposicidn, y es por eésto., que el mismo
fiduciario, queda frente a terceros, wustentdndose como
propietario, ya que de dicha facultad es atributo esencial del
derecho de propiedad. As! se cbserva contemplando la situacidn en
su aspecto muy general, perao entrando a estudiar los detalles, se
encuentran tales caracteristicas que permiten configurar del
derecho del fiduciario como un nuevo derecho, distinto del de
propiedad....

"gl segundo derecho, es &1 del fideicomisario que, a
diferencia de, @1 del Fiduciario, se caracteriza por tener
fundamentalmente un contenido econdmico vadlido erga omnes. Este
derecho estd intimamente ligado al fin de la operacidn, vy tiende
a confundirse con @1, por representar dichoe fin, en una forma u
otra, urn beneficio econdmico para el fideicomisario.

“l.a existencia del derecho del fideicomisario depende de 1a
del fiduciario y es, por consiguiente, como &1 de este Ultimo,
tambikn temporal,

"La dltima caracteristica distintiva del derecho- del
fideicomisario, estd en 1los efectos reales a que da lugar.
Normalmente es el fiduciario el que ejerce el dominio

directamente sobre 1los bienes objeto de 1la relacibn y, sin
embargo, puede el fideicomisario, en los casos seMalados por la
ley, perseguirlos y alin reivindicarlos dentro de los limites de -
au rkgimen especial - segln sean inmuebles, muebles o titulos
valores —, para restituirlos al fondo del fideicomisao.

"Es por ésto, que el derecho del fideicomisario, adquiere la
configuracidon de un auténtico dereche real, aunque de tipo
especial, diferente de los demdas que conoce nuestro ordenamiento
positivo.

“En resumeén, concurren sobre una misma cosa, dos derechos
con efectos reales: el del fiduciario sin contenido econdmice vy
con todos sus efectos normales que le permiten reivindicar de un

tercero que detente o posea sin justo titulo; el del
fideicomisario, por el contrario, con un valor econbmico, peroc
con efectos excepcionales que mds bien tienden hacia la
proteccibdn del <+fideicomisario, contra actos indebidos del

fiduciario, aunque encuentra las limitaciones que impone 1la
naturaleza de los bienes objetoc de la operacibn” (94)

Es indiscutible que las ideas sostenidas por estos autores
al tratar de explicar la naturaleza juridica del fideicomiso,
constituyen uwna aportacibn muy importante a 1a doctrina.

Sus opiniones, al explicar los derechos y obligaciones que
tienen el fiduciario y el fideicomisario, son importantes, y nos
(94} LIZARDI ALBARFAN, Manuel: "ensayo sobre 1la Naturaleza
Juridica del Fideicomiso". Tesis. Maérico, 1945, pags. 200-202.

&3



ayudan a comprender una de las muchas facetas del fideicomiso, mas
sin embargo, NO compartimos su posicibn.

Consideramns que conforme a nuestro sistema juridico, no es
aceptable la existencia de dos titulares respectc de un mismo
patrimonioc, en primer lugar por que la existencia de uno, excluye
necesariameante ‘al otro, y en s2gundo, por que en nuestra opinidn,
el fiduciario as el unico propietario de los bienes
fideicomitidos, quien en funcidn del fideicomiso, esta obligado
a destinar los bienes objeto del fideicomiso, a las finalidades
en bl establecidas.

Por otro lado, es importante seflalar que los derechos que
tiene el fideicomisario en cualquier fideicomiso, son personales,
y en ningln momento durante la vida de esta figura, ¥l tiene 1la
propiedad de los bienes o la titularidad de 1los derechos
fideicomitidos, ya que dsta es del fiduciario.

E. Teoria del Fideicomiso como Acto Unilateral de Voluntad.

Conforme a esta teoria, el fideicomiso nace como
consecuencia de una acto unilateral del fideicomitente; los
autores que la sostienen, se fundampntan en el articulo 352 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crbdito, en el que se
establece que o]l fideicomiso puede constituirse por acto entre
vivos y por testamento, zin que se exprese en ese precepto, o en
atros, la necesidad de que exista para ello, la voluntad del
fiduciario.

Sus seguidores consideran que el fideicomitente es el
creador del fideicomiso, y solamente su voluntad es la que 1o
origina.

Radl Cervantes Ahumada sefala "el acto constitutivo del
fideicomise es siempre una declaracian de voluntad", vy ahade
"puede ser gque el fideicomiso se contenga dentro de un contrato,
pero na serd el acuerde de voluntades lo que constituya el
fideicomiso, sino Qque @éste se constituird por la voluntad del
fideicamitente" (95), lo cual, es tan absurdo como el afirmar que
la compraventa se considera hecha por la oferta que realice el
vendedor.

Otro partidiario de esta teoria es Jorge Dominguez Martinez,
quién afirma que en todo fideicomiso hay dos pasos, primero 1la
declaracidn de voluntad del fideicomitente que lo crea, y después
el ontrato celebrado entre el fideicomitente y el fiduciario,
(95) CERVANTES AHUMADA, Raul: "Titulos y Operaciones de Crédito”,
Editorial Herrero, S.A., Qa. Ed. 1976, pag. 289
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que exclusivamente tiene par objeto la ejecucibn del fideicomiso,
y no su constitucibn: "ciertamente, uno es el acto unilateral por
el gque el fideicomitente destina ciertos tienes a un fin licito
determinado, y otro, distinto, el contrato mediante el cual,
agquel encomienda la realizacidn de ese fin a una institucidn
fiduciaria, la gque acepta ejecutar todos los actos tendientes a
su logro'. {36)

Para el, el primer paso consiste en que el fideicomitente
afecte unilateralmente ciertos bienes a un fin determinado. v el
otro, es el contrato celebrado con el fiduciario, en el que é&ste
se obliga a realizar el fin establecido. a cambio de susg
honorarios. :

Juan Landerreche Obregdn., cuyas ideas comentamos con
anterioridad, al referirnos a otra teorila, comparte esta idea, y
sehala que "el fideicomitente crea el fideicomiso y lo crea por
un acto unilateral de voluntad, es decir, sin que para ello
necesite el concurso del fiduciario, ni del fideicomisario". (37)

Rodolfo Batiza considera qQue son erroneos los fundamentos de
quienes consideran que lo establecido en el articulo 352 de la
ley, es sufuciente para afirmar que el fideicomiso se .constituye
por una declaracian unilateral del fideicomitente, y al respecto
sefrala que "la pretendida naturaleza de acto unilateral que se
quiere dar al fideicomiso carece de base Jjuridica vy la
declaracibn correspondiente, no pasa de ser una simple oferta o
policitacidn, que puede tener caracter de irrevocable, modalidad
que no altera en forma radical los principios del derecho com@n
en la materia®. (98)

Par nuestra parte, consideramos que esta teoria es erroneéa,
puesto que trata de explicar la naturaleza jurldica del
fideicomiso, partiendo de wna premisa erronea, vy ademas,
obviamente no desentraha el problema, puesto que no toca el
asunto a fondo, y aceptarla implicaria desconocer a una de las
fases principales por las cuales atraviesa la constitucion o
creacidn de todo fideicomiso, que es la negociacidn entre las
partes, y que &sta, no existiese.

En la practica diaria esta fase de negociacidn se da
siempre, er la mayoria de los casos entre el fiduciario y el

fideicomitente, en otras, entre el fiduciario Y el
fideicomisario, y en algunas otras, se da Inclusive entre las
tres partes, y es trascendental para la existencia del

fideicomiso y para que se produzcan los efectos juridicaos que se
pretenden.

Los ejemplos diarios a lo largo de mds de una decada, nos
han ensehado que para fque nazca unh fideicomiso, las partes deben
discutir y negociar sus intenciones, al amparo de las leyes vy
(9&) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. cit. pag. !88
{97) LANDERRECHE OBREGON, Juan: Op. cit. pag. 18.

(98 BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 135



normas aplicables, y en consecuencia establecer los términos que

regiran cada fideicomiso.

Es por eso que se debe tener presente, 'que dada la
trascedencia que puede llegar a tener un fideicomiso, es
fundamental el consentimiento expresa de las partes que

intervendran en k1, puesto que para gque se alcancen los fines Que
s& pretenden, no basta la simple propuesta o policitacidn de una
de ellas (el fideicomitente), sino gque es imprecindible 1la
aceptacidn de la otra (el fiduciariol, y en muchaos casos, varias
contrapropuestas de ambos, hasta obtener el mutuo consentimienta.

De tal suerte, que una vez hecha la policitacibn del
fideicomitente, en la que le plantea al fiduciario sus
requerimientos, y se manifieste la aceptacidn definitiva de é&ste
ultimo de intervenir en el fideicomiso propuestao, podemos decir
que @éste existird, bastando solamente que se formalice dicho
acuerdo de voluntades, y hecho &sto, que el fideicomiso ha w«ido

constituido.

Como apoyo a lo anterior, debemos recordar que el Cddigo
Civil para el Distrito Federal, en su articulo 1807 dispone que
"gl contrato se forma en el mamento en que el proponente recibe
la aceptacion, estando ligado por la oferta. » por lo que en
un negocio tan complejo como lo es el fideicomiso, debe ser
tambibn fundamental la conformidad del fiduciario, es decir su
voluntad de intervenir en e&l, ya sea en los términos Y
condiciones propuestos por el fideicomitente, o en los que a @1
le convengan, y que sean preferibles para poder cumplir con el
fin del fideicomiso.

Somos de la opinidn de gque a la luz de ésta teoria, que a
todas luces es incompleta por girar solamente en torno a una de
las formas que sehala la ley para constituir el fideicomiso,
tampoco se podrfan explicar los fideicomisos pablicos, que sSi
bien es cierto, son creados por el Ejecutivo Federal, en muchos
casos mediante un Decreto previo, es necesario que el fideicomiso
se farmalice con la firma del contrato respectivao, en el gue el
fideicomitente (que en la actualidad debe ser la Secretaria de
Hacienda y Crd&dito Publico), convenga con el <fiduciarino, que
normalmente es un banco de desarrollo, las caracteristicas de la
operacibn.

Aunque es conveniente seffalar, respecto a los fideicomisos
pdblicos, que en virtud de la situacion polltica esistente en
nuestro pais., en la prdctica el fiduciario, se adhiere a las
estipulaciones que establece el fideicomitente.

Asimismo consideramos que esta teorla tampoco es aplicable a
los fideicomisos testamentarios, que se fundamentan en el
articulo 352 de la ley.
con mayor amplitud en el capitulo IV, el

testamento un fideicomiso, o
fallecimiento se

Como veremos
testador Y"constituye" en su
establece en diche instrumento, que a su
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establecca: en ambos cases, designa a sus fideicomisarios, sefrala
los fines que tendrd, y las reglas que regirin para la entrega o
digtribucibn de los bienew fideicomitidos, pero en realidad,
diceho Ffideicomiso no puede considerarse ya constituido, por no
existir la manifestacidn de voluntad de fiduciario, ni la
transmisibn de bienes a su favor.

Hemos visto en la practica diaria, que este error de la ley,
ocasiona problemas, v que alguien que hizo su testamento, y traté
de proteger a su famil:ia, estableciendo parametros, terminos y
condiciones para la entrega de los bienes objeto de su sucesibn,
por esta deficiencia de 1la ley, ocasiona problemas a sus
herederos, llegando incluso a tener que seguirse un juicio
intestamentario para poder realizar su adjudizacidn, que, ante
tal situacibn, puede efectuarse en favor de persconas que no
estaban designadas en el testamento-fideicomiso.

F. Teoria del Fideicomiso como Negocio Fiduciario.

Otra de las teorias que explica la naturaleza juridica de!l
fideicomiso, es la que lo concibe como un negecio fiduciario.

£1 negocio fiduciario es el negocio juridico, mediante el
cual upa persona, llamada fiduciante, transmite a otra, ilamada

fiduciario, la propiedad de un bien, o la titularidad de un
derecho, y &sta se obliga a destinarles a una finalidad licita vy
determinada, y. como consecuencia de dicha finalidad, los

revertird la fiduciante o los transmitirda a un tercero.

En el negocio fiduciario existen dos relaciones, una real vy
abligatoria, que consiste en la transmisidn que efectua al
fiduciante al fiduciario. y la segunda que se caracteriza por la
carga gqut recad sobre el fiduciario para retransmitir 21 bien al
fiduciante, o a un tercero.

Conforme al negocio fiduciario, la transmisidn efectuada es
plena, puesto que tratandose de bienes, se transmite su
propiedad, vy en el caso de derechos de cr@dito, se transmite su
titularidad, estando solamente limitada por la obligacidn que
tiene el fiduciario de realizar el fin que le fud® encomendado.

Una de las caracteristicas del negocio fiduciario consiste
en las discrepancias gue hay entre el fin que se persigue, y el
medio que se utiliza para alcanzarlo, Bsto, en virtud del hecho
de que la obligacidbn del fiduciario no reguiere ser
exteriorizada, ni por &1, ni por el fiduciante, lo que ocasiona
que algunos autores no consideren al negocic fiduciario como un
actm  juridico.
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A este respecto, Bauche Garciadiego, quién es citado por
Dominguez Martinez sehala que "la ley no concibe, ni reglamenta
@l negocio fiduciario, porque su finalidad es extralegal o
ilicita”. «(99)

El hecho de que en estos negocios exista una obligaqcoidn
que solamente es conocida por ellos, no implica gque

que en  su  caso,
la

intarpartes,
dicho acto sea ilicito o antijuridico, lo
derivard de los fines perseguidos. 1o mismo gque la licitud y

juridicidad.

Una vez expuesto lo anterior, y al contar ya con elementos
para enplicar a #sta teoria, que es una de las mas difundidas en
la doctrina mexicana, pasaremos a explicarla en relacidn al

fideicomiso.

Dominguez Martinez no acepta esta teoria., pero seflala que
uno de los juristas que si la siguen, es Jarge Barrera Graf,
quien afirma que tanto el negocio fiduciario, como el
fideicomiso tienen las mismas caracteristicas:

“a) Por que se trata de un negocic que atribuye a alguien un
derecho patrimonial en interés de otro, y a nombre propio. Existe
pues la doble relacidn: transmisidn de bienes © derechos al
fiduciario, y la obligacidn asumida por dicho fiduciario de
afectar a upa determinada finalidad dichos bienes o derechos.

"b) De parte del fiduciario, en medida mayor o menor, existe
la potestad del abuso, sin que corresponda al fiduciante o al
beneficiario, accibn real de reivindicacidn.
como dariva el <fideicomiso, del trust
que @&ste, ya sea en su drigen
@ incluso en la actualidad,
sistemas

'e) Derivado,
anglosajdn, puede aceptarse
meramente, a través del use,
corresponde al concepto del negocio fiduciario de los
romanistas.

"d} Las objeciones de algunos autores de considerar el
fideicomiso como negocio fiduciario, son insastenibles, .... y el
fideicomiso es precisamente un tipo de negocio fiduciario.

"e) De no aceptarse la explicacidn del negocio fiduciario,
tendriamos que admitir que el fideicomiso, es un negocio sui
generis, lo cual no es decir nada, o que él plantea ese tipo
especial de relacidn, no admitida en nuestro sistema, y si en el
anglosajon, en cuya virtud, opera un desdoblamiento de 1la
propiedad, [~] sea, un tipo de propiedad especial que
corresponderla tanto al fiduciario, como al fideicomitente o al

fideicomisario....

"f) El fideicomiso es un negocio fiduciario, y lo es, tanto
el testamentario, como el contractual, tantoe el fideicomiso
estrictamente bilateral, como aquel en que hay una estipulacidn a

(99) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. cit. pag. 174
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tercero, o0 sfa. @l fideicomiso en que no coincidan
fiduciante y beneficiario, ya sea que dicho tercero estd
constituidn por una persona cierta y determinada, o bien, por el
pavlico. En todas estas foymas de fideicomiso se da la traslacidn
de propiedad vy la afectacidn, es decir, la doble velacidn; en
todas estas formas i1ntesviene nscesariamente el fiduciante y el

figuciario.

favor de

toda forma de fFideicomiso se constituye
pat:;imonio de atectac.dn, destinado enclusivamaente al
finalidad pactada, la cual S8 i1mpone CcompD
fiduciario, duato de dicha

vg)  for altomo. en
un
cumplimiento de 1la
obligacibn y como limitacidn al
patrimonio”. (100} )

Otro autar gue explica 1la naturaleca juridica del
fideicaomiso con base en esta teorila, ec Joaquin Rodrigue:
Rodriguez. pero que, ya dijimos, tambibn analiza al Fideicomiso
desde otros puntous de vista.

sefala gue “el fideicomiso debe considerarse
como una variedad de los negocios fiduciarias. Estos se
caracterizan por la discrepancia entre el fin perseguido y el
medio elegide para realizarlo. Para la consecucion de un fin
determinado, se elige una forma juridica gue permite mas de lo
que es necesaria para la realizacibn de aguil. Con otras
palabras, el negocio fiduciario se caracteriza, en que se elige
por las partes una forma juridica, los efectus de la cual exceden
con conocimiento de las partes, de los exigidos para el Fin

practico gue persigue....” (101)

Este autor,

“en los negocios fiduciarios existe un  aspecto
que apera frente a terceros, y un
vestringe los

can efectos

Agrega que
real, traslative de dominio,
aspecto  internc, de naturaleza obligatoria, que
alcances de la transmisidbn anterior, pero solo

interpartes.

as evidente que el fideicaomiso debe considerarse
fiduciario en cuanto se trata de un negocio
atribuye al fiduciario 1la
con la limitacion, de
e;igidos
se

“Por eso,
como un negocie
juridico, en virtud del cual se
titularidad dominical sobre cievtos bienes,
caracter obligatoria, de realizar solo aquellos actos
por ®l rcumplimiento del fin para la realizacidn del cual

destinan,

“£} ‘dueflo fiduciaria tiene un dominio limitado. gue no por
eso deja de ser dominio, es decir, el fiduciario es duefio del
patrimonia, pero dueho fiduciario, lo qQue guiere decir que es
duefic en funcidn del fin gue debe cumplir, y gque es duefio
normalmente temporal, s« puede decirse que el fiduciario es
dueno Jjuridico, pero no econbmico de los bienes que recibid en
fideicomiso. Dicho de otirao mode., el fiduciario es gquien ejerce

(1o0) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. cit. pag. 178 y 179

(101) RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin: Dp. cit. pag. 109
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las facultades dominicales, pero en provecho ajeno.” (102)

Villagordoa, reproduce las ideas de Serranoc Trasviha, al
asemejar los elementos del fideicomiso a 1los del negocio
fiduciaria, expresa que sdlo tienen algunas diferencias
accidentales, y sostiene que si se analiza la estructura del
fideicomisn, "“vemos gue es un negocio formado de dos relaciones,
la real, en virtud de la cual el Ffideicomitente transmite
determinados bienes o derechos al fiduciario, y 1la obligatoria
por la que el fiduciario se encuentra constreMido frente al
fideictomisario, a destinar el patrimonio transmitido, a la
realizacién de los' fFines del fideicomiso, en provecho del
titular”. 103)

Villagordoa, también sostiene esta teoria, y seflala que
seria mas correcto decir que, fideicomiso y negocio fiduciario
"se tratan de negocios del mismo género, pero con diferencias
especificas que los distinguen”, en conscuencia, para el, el
fideicomiso es un negocio de cdracter fiduciario, por medio del
cual, el fideicomitente transmite la titularidad de ciertos
bienes o derechos al fiduciario, quien estd obligado a disponer
de los bienes y a ejercer los derechos de acuerdo, Unicamente con
las estipulaciones pactadas y en beneficio de un tercero gue, es
el fideicomisario”. (104)

Entre los autores que niegan ésta teoria estd Radl Cervantes
Ahumada, quién afirma gue el negocio fiduciario a diferencia del

fideicomiso, "es un negocio no reglamentado por la ley, no
tipificado por ella; es un negocio compuesto de dos negocios Que
si estan tipificados en la ley, cuyos efectos son

contradictorios: los efectos del negocio oculto, con eficacia
interna entre las partes, destruyen los efectos del negocic
aparente; el negocio fiduciario va mas allid del negocio querido
por las partes, produce mhs consecuencias jurldicas que las
necesarias para obtener ague fin; y una de sus finalidades es
llenar un vacio legal, contemplar el derecho deficiente, corregir
el derecho inadecuado". {105y, lo cual no sucede en el
fideicomiso.

Rodolfo Batiza tampoceo es partidario de esta teoria, ya que
la niega al afirmar que el fideicomiso ".... no consiste en un

negocio formado por dos elementos, cuyos efectos son
contradictorios entre si, y en el que el primero, es real,
exteriorizado, juridicamente obligatorio, en tanto que el
segundo, solo tiene eficacia  interna entre las partes. Tiene

con el negocio fiduciario una diferencia radical de estructura:
el fideicomiso es un acto Jjuridico reglamentado por el derecho
positivo, un vinculo dnico con valide:z y eficacia identica entre
las par@es, y frente a terceros ". (10&)

(102) RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin: Op. cit. pags. 109 y 110
(103) VILLAGORDOA LOZANO, José& Manuel: Op. cit. pag. &6

{104) VILLAGORDOA LDZANO, Jos& Manuel: Op. cit. pag. 171

(105) CERVANTES AHUMADA, Rall; Op. cit. pags. 290 y 291

(106) BATIZA Rodolfo: Op. cit. pag. 13I8
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Tambien Damingue:z Martinez niega esta tenria al expresar que

Yel negocio +fiduciario implica una transmisidn plena de
propiedad, mientras gue en el Ffideicomiso no existe 25a
plenitud...” (107>

£n nuestra opinion, el fideicomiso es un negocioc juridico
tipificado y regulado por la ley, gue nace mediante el acuerdo de
voluntades del <fideicomitente y fiduciario, en el que se
ecstablecen los derechos y obligaciones de ambos, y las relaciones
que emanarin de Bl, pudiendo ser &stas solamente entre ellos, o

con otras personas, tal y como lo sehalan los articulos 353 y 354
de la& ley sustantiva.

Consideramos que, pero en el fideicomiso, nunca estamas
presencia de un negocio fiduciario, ya que en aquel, no existen
daos relaciones, sino una sola, y los efectps gue se producen san
axactamente los que desean las partes.

2n

6. Teoria del Fideicamiso como Negocio Indirecto.

El negocioc indirecto es agquél que se utiliza para

producie
efectos

distintos de los gque conforme a su naturaleza produce.

Sshala Rodriguez Rodriguez que el fideicomiso ademas de ser
un negocio fiduciario, ws un negocio indirecto, y refiribndose a
bstas, sehala que "as caracterizan par el empleo de un negocio
para la realizacidn de fines obtenidos normalmente por otro. tLos
+ines del <+ideicomiso (transmisidn de bienes para fines de
beneficencia, para pago de rentas, para garantia de obligaciones,
para administracibn, etc.), podrian conseguirse mediante negocios
reglamentados por la legislacibn pbsitiva (campraventa,

mandato,
comisitin, prestacidn de servicios, hipotecas, etc., mhxime que a
todos estoe negocios, pueden dbrseles las mas variadas

estructuras, dada la libertad de contratacidn que es base de
Nnuestroc sistema juridico privado).

“"Por esag podemos decir, que el fideicomiso es un negocio
Juridica ipdirecto, en cuanto que la transmisibp de dominio gque
es su base, no persigue los resultades propios de la misma, sino
atros cuya determinacion depende de la veoluntad de las partes.

“La transmisidn se quiere realmente, pero no paor los efectos
de ella, sino por los gque las partes sefralan, los Que poderian
obtenerse mediante la utilizacidn de otros negocios jurldicos.*
(108)

(107) DODMINBUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. cit. pag. 182.
(108) RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaguin: Op. cit. pag. 110
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. Somos de la opinidn que el considerar al fideicomisc como un
negocio indirecto, constituye una apreciacidn parcial y erronea,
ya que el que sea una figura juridica vershtil, gue presenta una
serirp de modalidades, que le permiten ofrecer a fideicomitente vy
fideicomisario, los efectos similares o superiores a los que
producen las figuras mencionadas por FRodrigue:z FRodriguez, no
implica que ante su utilizacibn, Bstos sean contrarios a los que
desean las partes.

Es cierte que uno de los efectos del Fideicomiso es 1la
transmisibn de propiedad de los bienes objeto del fideicomiso en
Ffavor del fiduciario, pero no porgque ésta se quiera o no, ya que
ésto no es importante, sino que es una condicidn sine qua non en
@l, Yy que es precisamente, lo que le permite actuar y realizar
las acteos tendientes y necesarios para cumplir 1los fines del
fideicomiso, ya que al ser el propietario de los mismos, tanto
frente a las partes, como frente a terceros, el puede cumplir con
la voluntad del fideicomitente.

H. Teoria del Fideicomiso como Operacidn Bapncaria y Acto de
Comercio.

Rodriguez Rodriguez completa su apreciacidn del fideicomiso,
al considerarlo desde el tipo de actividad que es, por lo que
sehala que es una operacibn bancaria, en virtud de que en Mexico,
ablo pueden ser fiduciarias, las instituciones de crbkdito, vy
agrega que, al ser una operacibn bancaria, es un acto de
comercio. (109)

Basa esta idea en las ieyes que regulan al fideicomiso;
respecto a @sto, debemos hacer las siguientes consideraciones:

t.— En efecto, conforme a lo aestablecido en el articuleo 350
de 1la Ley General de Titulos y Operaciones de Cr&dito, se
establece que "*sblo pueden ser fiduciarias las instituciones
expresamente autorizadas por la Ley General de Instituciones de
Cridito".

2.— Como vimos en el capitulo anterior, la ley que se
menciona en el articulo antes citado, fu@ derogada por la Ley
Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Creédito de 1985, vy
@sta abrogada por la Ley de Institucicnes de Crédito de 1990 (sin
embargo, adn no se ha hecho la correccidn pertinente).

3.~ La Ley de Instituciones de Crédito, autoriza a las
Instituciones de Cr¥&dito, a practicar 1las operaciones de
fideicomiso.

(109) RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin: Op. cit. pag. (12
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4.- £s correcto considerar al fideicomiso como un acto de
comercio, ya que @l articulo lo. de la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Cr&dito, establece "Son cosas mercantiles 1los
titulos de crédito. Su emisidn. expedicidn, endoso, aval o
aceptacidn, y las demds operaciones que en 2llos se consignen son
actos de camercio. Las derechos y obligaciones derivados de los
actos o contratps que hayan dado lugar a la emisidbn a transmisibn
de titulos de cridito, o se hayan practicado con bstes, se rigen
par las normas enumeradas en el articulo Zo., cuando no se puedan
aceptar o cumplir separadamente del titulo, y por 1la ley que
corresponda  ala naturaleza civil o mercantil de tales actos o
contratos, en los demds casos.

Las operaciones de creédito que esta ley reglamenta son actos
de comercio."

Por lo que, al estar reglamentado el fideicomiso en esta
ley, es un acta mercantil.

S.- Conforme a lo establecido en el articulo 75 del cddigo
de Comercio, las operaciones que practiquen 1los bancos, s0n
consideradas actos de comercio; en dicho precepto se sefala:

"La ley reputa actos de comercio: ...
XIV.- Las operaciones de bancos...."

Consideramos que sus rezonamientos son correctos, aunque no
desentraffan la naturaleza juridica del fideicomiso, ya que
solamente explican una de sus caracteristicas.

Las ideas de Rodriguez Rodriguez son importantes, ya que al
seffalar que el fideicomiso es un negocio que tienw
caracteristicas propias y especiales, las cuales propician, que
solamente se2 pueda explicar su naturaleza, estudiandolo desde
varios puntos de vista, aunque lo adecuado seria que, en base a
las mas completas, se elaborase una teorla que si lo analice en
forma integral, y asi lo explique.

I. Teoria del Fideicomiso como Contrato Sinalagmatico
Perfecto.

Rodolfo Batiza afirma que todo fideicomisoc nace de un
contrato, y seMala que "la naturaleza juridica del fideicomiso se
reduce a explicar a esta figura como un contrato bilateral,
sinalagmdtico perfecto”. (110}

(110) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pags. 135 y 136
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Explica 1la naturalera contractual del fideicomiso, basando
su teoria, en la eximtencia de una codicibn resolutoria ticita.
puesto que conforme al articulo 1949 del Cbdigo Civil det
Distrito Federal, 1la facultad de resoclver las obligaciones se
eantiende implicita en las reciprocas: para el caso de que uno de
los obligados no cumpliere lo que le 1incumbe, el perjudicado
podrbd escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucibn de 1la
obligacibn, con el resarcimiento de dahos y perjuicios en ambos
cCamong también podrd pedir la resolucibn, aln desputs de haber
optado por el cumplimiento, cuando tste resultare imposible. Y
partiends de lo anterior expresa:

“"Nuestra reglamentacion positiva consagra esos derechos
reciprocos, con lo cual, se confirma la posicidn que sostenemos,
declarada culpable de las pé@rdidas o del menoscabo gque sufran los
bienes <fideicomitidos, el fideicomisario, sus representantes
legales, o el fideicomitente, si se reservb el derecho, podran
pedir su remocibn, sin perjuicio de la opeibn que les concede el
articulo 355 de la ley sustantiva para exigir al +Fiduciaric el
cumplimiento del fideicomiso", y agrega: "el legislador mismo, en
realidad reconocid indirectamente la naturaleza contractual del
fideicomiso, vya que al referirse en la Exposicidn de Motivos de
la Ley. a las operaciones de crkdito. dentro de las cuales esth
raglamentado el fideicomiso, sehala que no es solo una necesidad
analitica, la gque ha hecho incluir en ia nueva ley diversas
formas contractuales, y que no se limitan, por su puesto a las
formas particulares de contratacibn, aparte de que, aludiendo al
fideicomiso expreso, afirma que puede servir a propositos que no
se lograrian sin el, por el mero juego de otras instituciones
juridicas © que exigirian una complicacidn extraordinaria en 1la
contratacion™ (111) .

Miguel Acosta Romero también considera el fideicomiso como
un contrate, y al respecto sefrala: '"para calificar el fideicomiso
mexicano como un contrato, nos basamos en que es una relacidn
juridica entre dos o mhs personas, puesto que siempre debe haber
un Ffideicomitente vy una institucidn fiduciaria; esa relacidn
establece derechos y obligaciones entre dos partes y, por tanto,
no puede concebirse como una manifestacibn unilateral de
voluntad....". (112)

Agrega este autor "si se reconoce que el fideicomiso implica
una relacidbn juridica entre dos o mads personas, gue crea,
establece, transmite y declara derechos y obligaciones entre las
partes, es de concluirse que tiene todas las caracteristicas
atribuidas por el Cbdigo Civil bien sea al convenio, bien sea al
contrato.

"Nos inclinamos a pensar que se trata de contrato, en virtud
de que crea, declara y transmite derechos y obligaciones.
(111) BATI1IZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 137
{112) ACOSTA ROMERQO, Miguel: "Las Instituciones Fiduciarias y el
Fideicomiso en Meéxico". Fomento Cultural Some:, A.C., la. Ed.
Mexico, 1982, pag. 157
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"€s mas, en el uso bancario normal, en la experiencia
mexicana. ya lo hemas afirmado, se utiliza el término contrato de
fideicomiso.

"Estimamns que el uso bancario es generacor de principios de
derecho complementarios a la ley. cuando existe laguna y en este
caso, dicho uso ha generado el principio de que el fideicomiso es
un contrato.” (113)

Finalmente Acosta Romero, confirma su teoria al sefralar que
“otra practica administrativo—legal gque viene a abundar en favor
del criterio de que el fideicomiso es un contrato, es el hecho de
qu.> todos los fideicomisos del gobierno federal son es:ablecidos
mediante contrato... {(114) .

Nos adherimos a los expresado en esta teoria, puesto que
como lo hemos expuesto anteriormente, en cualquier fideicomiso es
fundamental que exista un acuerdo de voluntades entre
fideicomitente y fiduciario, Yy en ocasiones tambitn con el
fideicomisario, para gque surjan todos los efectos que motivaron
su constitucidn.

Pero consideramos que es insuficiente para splaicar la
naturaleza del fideicomiso, puesto que solamente se refiere a su
forma de creacidn.

2. DEFINICION DEL FIDEICOMISO.

Una wvez que hemos expuesto las teorias que explican 1la
naturaleza juridica del fideicomiso, y hemps criticado los puntos
que nos parecen incorrecgtos, asi como aceptado 1los que si
reconocemos como vadlidos, solamente nos resta comentar, que es
conveniente tener presente, que todos los estudios que ha habido
en relacibn al fideicomiso, ban enriquezido la doctrina, y que
ésta, ha sido trascendental para el desarrollo de esta figura en
México.

Fueron importantes los estudios e intentos de conocer el
trust y adaptarlo a nuestro sistema legal, que culminaron coen la
publicacidn de las leyes de 1926 y 1932, que como vimos
anteriormente, estuvieron inspiradas respectivamente en las
ideas de Alfaro y Lepaulle, quienes elaboraron sus teorias en
base a la interpretacidn que hicieron del trust, y que aunque no
las compartimos, reconocemos su valor en el desarrollo de nuestro
fideicomiso.

(113) ACOSTA ROMERO., Miguel: Op. cit. pag. 140
(114) ACOSTA ROMERD, Miguel: Op. cit. pag. 162
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‘Los trabajos de ambos respecto al funcionamiento del trust,
Junte con el de Remo Franceschelli, intentaron asdaptar esta
figura juridica a nuestros cistemas romanistas, tuvieron
seguidores dentro de los juristas mexicanos, quienes, inspirados
por sus mstudios e ideas, desarrollaron interesantes teorias.

Yy @s asl como surgen estudiosos mexicanos preocupados por
explicar la naturaleza juridica del fideicomiso, lo contemplaron
con mayor o menor profundidad y desde varios puntos de vista.

Pero, pése a la importancia y aceptacibn que en su momento
tuvieron las ideas de Landerreche, Lizardi y Serrano Trasvinha,
axpresadas en promedia, hace casi cincuenta ahos, cuando el
fideicomiso estaba en su etapa de nacimiento e incorporacibn a
nuestras leyes y costumbres, la propia evolucibn de esta Figura
las dejo a un lado.

A medida que el fideicomiso se arraigaba en nuestro sistema
lagal, y tomaba carta de naturalizacibn y de identidad, se
externaron mas opiniones de reconocidos exponentes del Derecho
Mercantil, coma son Barrera Graff y Cervantes Ahumada, e
inclusive de estudiosos como Villagordoa. Batiza, Molina Pasquel
o Dominguez Martinez, gquienes con sus opiniones contribuyeron al
desarrollo juridico del fideicomiso.

De tal suerte gque, finalmente, otros  autores gue han
expresado ideas acerca del fideicomiso. ya 1lo analican desde
varios puntos de vista, como lo hacen éste dltimo vy Gfodriguez
Rodriguez, logrando asi una mayar precisibn juridica.

Todas esas ideas y teorlas, igualmente valiosas, junta con
el conocimiento de la realidad actual del fideicomiso, nos
permiten exponer la propia, haciendo las siguientes
consideraciones:

Al incorporar la figura del fideicomiso a nuestro sistema
Juridico, el legislador, y los diversos tratadistas que
elaboraron estudios acerca del trust, estaban tan convencidos de
las aplicaciones que tiene &#ste ULltimo, que gquisieron tener una
figura, adecuada a los sistemas de ascendencia romanistas.

Con base en sus estudios. Yy en los conocimientos gque tenian
derl trust, vy a las caracterisiticas de los sistemas Jjuridicos de
ascendencia romanista. solamente incorporaron el express trust,
es decit, aguel cuya creacidn obedece a los deseos del settlor,
asi como a las brdenes de un juez.

Pero en su afan de adaptar las ventaijas del trust, olvidaron
que en un sistema legal diferente al nuestro, como lo .es el
anglosajédn, el nacimientn de obligaciones, obedece también a
figuras diferentes de las que eiisten en el nuestro, vy que
algunas de ellias, no pueden tener aplicacibn entre nosotros.

De tal suerte que, al establecer que el fideicomiso se crea
por acto entre vivos, pretendieron abarcar todas las figuras que
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existen en nuestra legislacion como fuente de obligaciones, lo
cual como se verd en el curso del capituloc siguiente, en 1la
practica, no es posibie.

Asimismo, no previeron que, para el efica:z cumplimiento de
los fines del fideicomiso. es ozcir de los deseos y voluntad del
fideicomitente, era iguaimente importante la expresion de la del
fiduciario. .

£n un +ideicomisc, es precisamente la labor del <Fiduciario,
la gque distingue a esta figura frente a otros. va que es &1 guien
realiza las actividades gue tienen como consecuencia el qQue el
fideicomiso surta todos sus efectos, es decir gue viva.

Establecemos que el fiduciario es impresindible para el
nacimiento del fideicomiso, y 21 cumplim:iento de l.s Fines que
¢ste tenga, porgue, es Pl, quien con su experiencia, Sabe cuales
pueden realizarse, asi como el medio para lograrlo, y cuando
hacerlo.

En virtud de gue la ley establece que el fin del fideicomiso
debe ser licito y determinado. es facil comprender que puede
haber una variedad de situaciones y necesidades que dificiimente
pueden ser satisfechos con un fideicomiso.

Es por eso gue no podemos reconocer la existencia de los
fideicomisos que son creados por figuras distintas de un
contrato, o sea fideicomisos cuya existencia deberia surgir por
la simple exteriorizacidn de voluntad del fideicomitente, quien
los "constituye", mediante declaracion unilateral de voluntad, o
bien, por decreto, en el caso de los fideic.omiso piblicos, o por
testamento, en el caso de los testamentarios, y que en muchos
casos no producen los efectos deseados.

Asimismao, no podemos  decir que su fin es imposible de
cumplir y que por ello se extinguen, sino que nunca nacieron, e6
decir, qQque nunca se crearon

Los efectos que se producen en los fideicomisos puiblicos, en
muchos casos obedecen m3ds a la brden de quien lo creb. gque en la
mayoria de los casos 2s el Ejecutivao Federzl, guren en funcibn de
su propia naturaleza los hace cumplir, como parte de una decisibn
politica, pero aun #n &stos, es impresindible gue se celebre el
contrato respectivo.

Los testamentari1os producen sus efectos solamente en
aquellos casos, que contienen estipulaciones compatibles con
aguellas que sean similares a las que se establecen cuando, éstas
son consecuencia del acuerdo de voluntades del fideicomitente vy
del fiduciario.

FPor otro lado, consideramos quo al estar inspireda la . ley de
titulos de 1932, en lo referente al fideicomiso, por las ideas de
Pierre Lepaulle, y sehalar unicamente la afectacién de los
bienes, perrs no su transmisidn en propirdad al fiduciario, dicho

77



ordenamiento no contempla una situacibn necesaria e impresindible
en ®l fideicomiso.

El fiduciario debe ser el propietario de los bienes objeto
del fideicomiso, Yy actuar coma tal, pues de 1o cantrario, no
podrd cumplir con los fines gue tenga el fideicomisao.

Como consecuencia de esa omisidn, la prdctica bancaria
propiciado que al constituirse un contrato de fideircomiso, s&
establezca que el fideicomitente, transmite al Ffiduciario 1
propiedad de los bienes objeto del mismo.

Al realizar esa afectacibn, y transmitirle los bienes al
fiduciario, se crea una propiedad sui generis, una propiedad
fiduciaria, tuyas caracteristicas veremos mds adelante, en virtud
de la cual, eéste solamente puede ejercitar agquellos derechos gque
sean necesarios para el cumplimiento del fideicomiso.

Ademls creemos Que para poder comprender la verdadera
naturaleza del fideicomiso, es necesario, el conocerlo de cerca,
el intervenir en las etapas de su formacidn, conocer los deseos
que mueven a las partes a crearlo. -

En virtud de todo lo anterior, estamos en posibilidad de dar
una definicibn del fideicomiso mexicano:

"El fideicomiso es un negocio juridico que se crea en virtud
de un contrato que celebran el fideicomitente y el fiduciario, en
virtud del cual, el primero afecta cientos bienes a un fin licito
determinado, transmitidndolos al segundo, & quien encomienda la
realizacidbn de ese fin".
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CAPITULD 1V.
RELACION FIDUCIARIA.

En la Wltima parte del capitulo anterior, propusimos una
definicibn de lo que para nosotros es el fideicomiso, basada en
principios consignados tanto en lag teorfas que expusimos en ese
apartado, como en nuestra observacibn diaria de las necesidades
que han motivado a diversas personas a hacer uso del fideicomiso,
asi como de la mamera en que hemos estructurado una gran variedad
de fideicomisos, y del hecho de haber visto algunos, que habiendo
sido consignados en instrumentos diversos a un contrato, no han
tenido efectos. ) .

Es asi, gue para nosotros, el fideicomiso en principio es un
negocio Jjuridico que presenta caracteristicas especiales, en
virtud de su propia naturalera, la cual determina las relaciones
juridicas existentes entre las personas que en &l intervienen.

Catalogamos al fideicomiso como negocio juridico, no sblo
por las consecuencias que produce desde el momento de su
constitucion, tanteo para las personas que en ella intervienen,
como para las que posteriormente recibirdn los beneficios qgue
deriven de &1, y para los terceros ajenos al propio fideicomiso,
asl como para los bienes o derechos fideicomitidos, sino que, lo
consideramos asi, porque es el resultado de la libre
manifeatacidn de la voluntad del fideicomitente, quien ante una
situacidn o necesidad especial, acude ante un fiduciario, vy
conviene con &1, la realizacidn de uno o varios actos que tendran
como abjetiva, el cumplimiento de los fines del fideicomiso.

Villagordoa reproduce las ideas de Salvador Fugliatti, vy
seflala que “"el negocio juridico es una acto de voluntad 1libre,
que tienda a un fin practico tutelado por el ordenamiento
juridico, Yy que produce como consecuencia de tal tutela,
determinados efectos juridicos.” (115) Este negocio Jjuridico, que
nace con el acuerdo de valuntades que se consigna en el contrato
celebrado entre el fideicomitente Yy fiduciario, tiene
caracteristicas especiales en virtud de la afectacidon que efectda

el primero.

Dicha afectacidn consiste en la separacidn de determinados
bienes o derechos, que realiza el Fideicomitente, dentro de
aquellos que integran su patrimonio, a fin de que sean destinados
& la realizacibn de fines especificos.

Ahora bien, esos bienes o derechos, no han salido del

(115) VILLAGORDOA LDZAND, José Manuel, Op. Cit. pag. 137
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patrimonio del figercomitente por el simple hecho de que, 2l los
afecte a la realizacibn de determinada actividad, sino Que, es
necesario que los transmita en propiedad al fiduciario, para que
bste los destine precisamente al cumplimiento de dicha actividad,
que no es otra cesa, gque el fin del fideicomiso.

La relacidbn juridica oumistente entre fideicomitente Y
fiduciario, y entre ambos, © cualguiera de ellos, con el
fideicomisario, recibe el nombre de relacibn fiduciaria, la cual
en funcidn de las caracteristicas de cada rideicomiso, y de los
derechns y obligaciones que tenga cada uno de ellos en el
fideicomiso, producirid efectos entre ellos. y con terceros ajenos
al mismo.

Dicha relacidn surge una ver creado el fideicomiso, o sea
una vez gque, el fideicomitente y el fiduciario han estipulado en
forma expresa su voluntad, celebrando el contrato respectivo, en
el que han seffalado, los términos y condiciones que regirdn el
fideicomiso, ha sido designado el fideicomisario, si es el casao,
¥ han establecido los fines que se pretenden realizar.

En virtud de 1la gran versatilidad Qque presenta el
fideicomiso, que le permite abarcar diversas situaciones, no solo
civiles o mercantiles, sino también laborales o fiscales, esa
relacign puede ser de diversa indole, pero siempre tendrd como
fundamento, el cumplimiento de los <fines del fideicomiso, vy
producira diversos efectos.

1. ESTRUCTURA DEL FIDEICOMISO.

Sehala Luis MuhMoz que "la estructura del negocio juridico
comprende la forma y su contenido" (114&)

La forma es la figura exterior del negocio, que le permite
ser reconocible, por 1o que refiriendonos al Ffideicomiso,
encontramos que consiste en sus manifestaciones externas.

Respecto a su forma, la Ley General de Titulos y Operaciaones
de Cridito, solamente reconoce efectos al fideicomiso expreso, ya
que, en el proceso de incorporacidn del trust anglaosajon, y ser
estudiado en sus diferentes modalidades, solamente se adoptd el
express trust, dejando de lado al implied trust, por lo que, una
vez en nuestro régimen, se establecid el requisito de que todo
fideicomiso debe constar por escrito.

Ademas se estipuld que dicha constitucibn, deberia ajustarse

{116} MURO2Z, Luis: "E£1 Fideicomiso". Cardenas Editor v
Distribuidor, S. A., 2a. Ed. 1780, pag. 207.
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a los tarminos de la legislacidn coman sobre transmisidn de los
derechos o de los bienes que se den en fideicomiso.

Por 1o que se refiere a =u conten:do, sin entrar «3 anblisas
y detalle de las clalsulas que contienen los diferentes tipos  de
fideicomiso, podemos decir que estd formado por su  tipicidad
interior, e@s decir los derechos y obligaciones de ias partes que
en &l intervienen, los bienes o derechos que en cada caso sean su
abjeto, y laos fines que se pretenden alcanzar.

De lo anterior, obtenemos que al referirnos a la estructura
dal fideicomiso, estamos abarcando: .

- Personas o partes: Normalmente en un fideicomiso
intervienen tres elementos personales persocnas: fideicomitente,
fiduciario vy fideicomisario, aungque es perfectamente vihlida, ®1
que se celebre un fideicomiso, sin haber sido designado este
dltimo.

- Patrimonio: £s el conjunto de los bienes o derechos que el
fideicomitente transmite al fiduciario para la realizacibn de los
fines estipulados. Como veromos mhs adelante, pueden ser materia
de fideicomiso toda clase de bienes y derechos. con la UQnica
limitacibn de que los bienes estén tambitn dentro del comercio vy
los derechos puedan ser transmitibles.

- Fines: Los fines del fideicomiso 1lops determina el
fideicomitente en beneficio de &1 mismo, o de un tercero, que es
el fideicomisario; deben ser licitos y determinados, y consisten
en la actividad Jjuridica que realiza el Ffiduciario por
instrucciones del +Fideicomitente, a traveés del ejercicio
obligatorio de los derechos que Bste le transmite.

- Derechos y obligaciones de las partes: estan delimitados
en principio por la ley, asi como por los fines del +fideicomiso,
y serdn aquellos gue sean necesarios para el cumplimiento del Fin
establecido en cada fideicomiso.

2. ELEMENTOS PERSONALES.

Como vya dijimos antes. en esta figura juridica, participan
tres elementos personales:

- Fideicomitente: es la persona que constituye el
fideicomiso, afectando determinados bienes o derechos a la
rwalizacion de un fin licito y determinado.

= Fiduciario: es la persona que recibe la propiedad de los
bienes, o la titularidad de los derechos que le transmite el
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fidercomitente.

- ‘ideicomisario: es ia persona que r2cibird los beneficios
del fideicomiso.

E1 hecho de gue se estableczcan tres elementos personales en
ol fideicumiso, no implica la concurrencia de todas ellas al
mismo tiempo y en todos los casos, .e= decir, en todos 1los
contratos que se celebren, puesto gque conforme a la 1ley, es
vdlido el fideicomiso gue se celebre sin la participacién del
fideicomisario.

A continuacidn, haremos un andlisis de las caracteristicas
de estos tres elementos:

A. Fideicomitente.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Creédito establece
gquienes pueden ser fideicomitentes al seffalar:

"Articulo 34%9.-~ Sblo pueden ser fideicomitentes las personas
+isicas juridicas gque tengan la capacidad necesaria para hacer la

afectacidn de bienes que el Ffideicomiso implica, ¥ las
autoridades Jjudiciales o administrativas competentes, cuando se
trate de bienes cuya guarda, conservacibn, administracibn,
liquidacibn, reparto o enajenacibn corresponda a dichas

autoridades o a las personas que &stas designen."

Antes de entrar al andlisis de este articulo, es necesario
determinar la nocibn de persona.

Para Eduardo Garcia Maynecz, persona o sujeto, es “"todo ente
capaz de tener facultades y deberes", y los divide en dos grupos

o clases, "las personas juridicas dividense en dos grupos:
fisicas y morales. Ei primer termino corresponde al sujeto
juridico individual, es decir al hombre, en cuanto tiene

obligaciones y derechos; se otorga el segundo a las asociaciones
dotadas de personalidad (un sindicato o una sociedad . mercantil,
por ejemplol).” (117}

Refiriéndose a las primeras, seffala “se da el nombre de
personas fisicas a los hombres, en cuanto son sujetas de
derecho". (118)

Nuestro Cédigo Civil para el Distrito fFederal, establece en
{(117) GARCIA MAYNES, Eduardo: "Introduccidn al Estudio del
Derecho". Editorial Porrua, S5.A.,S5a. Ed. 1953, pag. 271
(118) GARCIA MAYNES, Eduarda: Op. eit. pag. 275
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su articulo 22 que todos los hombres tienen capacidad Jjuridica,
mismo Que reproducimos:

"Articulo 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas
se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero
degde el momento en gque un individuo es concebido, entra bajo 1la
proteccidn de la ley, y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente cddigo.™

Es evidente que, alguién que no ha nacido, o un menor de
edad, asi como un incapaz, no pueden ejercer directamente leos
derechos que la ley les otorga, por 1o que en el mismo cddigo se
establece la posibilidad de que lo hagan a travis de sus
representantes legales.

La persona fisica que no sufra ningdn tipo de incapacidad
juridica, podra ejercitar sus derechos libremente, segdn lo
dispone el articulo 24 de ese ordenamiento:s

"Articulo 24.- E1 mayor de edad tiene la facultad de
disponer libremente de su persona y de sus bienes, salvo las
limitaciones que establece la ley."-

Por 1la que se refiere a las persona morales, dicho cadigo
determina quienes san, y las reglas bajos las cuales regiran su
actuacidn:

"Articuleo 25.- Son personas morales:

1. ta Nacidn, los Estados y los Municipios;

11. Las demds corporaciones de cardcter pdblico reconocidas
por la leys

I1I. Las saciedades civiles o mercantiles;

IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las
demds a que se refiere la fraccion XVI del articulo 123 de 1la
Cosntitucidn Federal; .

V. Las sotiedades cooperativas y mutualistas;

VI.. Las asociacione:s distintas de las enumeradas que se
propongan fines politicos, cientifices, artisticos, de recreo o
cualquiera otro fin licito, siempre que no <fueren desconacidas
por la ley.

. V1ii. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada,
en los t®rminos del articulo 2736.

Al igual que las personas fisicas, las morales tienen
derechos y obligaciocnes segdn se desprende de los articulos 26 vy
27, gque a contiiwacibn transcribimos:

“Articulo 2&6.- Las personas morales pueden ejercitar tooos
los derechos gue s.an necesarios para realizar el objetc de su
institucidbn.

"Articulo 27.- Las personas morales obran y se obligan por

medio de los organos que las representan, sea por disposicion de
la ley o conforme a las disposiciones relativas de sus escrituras
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constitutivas y de sus estartutos".

Herhas estas consideraciones. pasemos a comentar el articulo
345 de la tey General de Titulos y Operaciones que transcribimos
lineas antes.

Confarme ¢ este articuin., encontramos en princinio, que las
personas fis:icas o juridicas, gque tengan la capacicad necesaria
para hacer la afectacidn de bienes gque el +ideicomiso implica,
pueden ser Fideicomitentes.

€s decir. Qque. para que alguién sea fideicomitente, Y
realice la afectacibn de bienes que w®1 fideicomiso reguiere,
deberd tener capacidad de ejercicio suficiente para celebrar el
contrato. y en caso de gue dicha capacidad se encuentre limitada,
se deberan llenar los requisitos sehalados en el derecho comln o
en la legislacibn especial, para poder ejercitar tal derecho.

Ademds, para poder ser faideicomitente, es necesario ser
propietaric de 1o0s bienes o titular de los derechos sobre los
zuales se va ha realizar la afectacibn del fideicomiso: este
requisito es indispensable para poder realizar la transmisibn de
los bienes o derechos al fiduciario, quibn como consecuencia de
ella, al ser celebrado el figeicomiso, sera el Unico propietario
o titular de su patrimonio.

E1 fideicomitente. junto con &l fiduciario. es un elemente
personal indispensable para la celebracibn del fideicomisao, ya
que su actividad se concreta en la forma siguiente:

a) Constituye el fideicomiso. celebrando con el fiduciario
el contrato respectivo.

b) Transmite el fiduciario 1los bienes y derechos que
formaran la materia del fideicomiso.

c) Sefala los Ffines, y conviene con el fiduciarioc su
realizacitn.

=} Designa al fideicomisario. o, cuando menos cda las bases
para su determinacibmn.

En su parte final. el articulo antes mencionado sefiala que
tanpien podran ser fideicomitentes. las autoridaces judiciales o
administrativas compuvtentes, cuando se trate de bienes cuya
guarda, conservacibn. administracibn, liquaigacibn, reparto
corresponda a dichas autoridades o & las personas que Pestas
designen, con lo que pone a su alcance, uma herramienta versatil,
peroc a la ver eficaz. gue les permita el zumplir con los encargos
que como Tonsecuencia de funcién 1es corresponde.

ngemds, ©s importante tener presente. que en dicho precepto
se sienta la base para o1 establecimierto de los +fideicomisos
publicos, gue pese al encese gue tuvieron en alguna epoca, en los
Oltimos ahles se han convertido en :an mecanismo Util para la

o
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administracian pdblica.

Pero, es necesario insaistir -en que, los fideicomisos
publicos también deben ser constituidos en un contrato.

B. Fiduciario.

En el articulo 350 de la ley se establece quienes pueden ser
fiduciarios:

"Articulo 35Q.- Sdlo pueden ser fiduciarias las
instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a 1la
Ley General de Intituciones de Cridito..a...”

€1 fiduciario es la persona, con la cual el fideicomitente
celebra el contrato de fideicomiso, y a quien le transmite los
bienes o derechos objeto del mismo, para gque lleve a efecto la
realizacidn o cumplimiento de los fines establecidos, conforme a
los derechos y facultades gue la ley y éste le han conferido.

Es decir, el fiduciario, es la persona que como consecuencia
de la constitucidn del fideicomiso, tiene la propiedad de loas
bienes o la titularidad de los derechos fideicomitidos, y que en
funcibn de los teérminos y condiciones del contrato que celebra
con el fideicomitente, y de la afectacidn gue éste ha efectuado,
se encarga de la realizacibn de los fines del fideicomiso.

Es conveniente hacer el comentario de gue, pese a que, desde
qQque se publicdh esta ley, en 1932, han sido promulgadas vy
publicadas cinco leyes bancarias distintas, el legislador adn no
se ha percatado de la necesidad de realizar el ajuste pertinente
en la 1ley, a efecto de conseguir una correcta coherencia
juridica entre 1la ley bancaria en vigor, y &1 contenido del
articulo que acabamos de mencionar.

Al raferirnos a este elemento personal del fideicomisao,
tenemos que hacer varias consideraciones, mismas que comentaremos
en los incisos siguientes:

a) Nuestro Sistema Juridico.

Como hemos visto en el capitulo 11 de este trabajo, en
nuestro sistema legal, pueden actuar como Ffiduciarias, las
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instituciones de crédito, situacitn 21 la gque coincidieron los
diversos liegisiacores que han eslaborado o sancionado tanto la
.vigente loy sustantiva como las leyes bancarias que anteriormente
comentamos.

Es conveniente hacer la aclaracion, que como tal, las
instituciones +fiduciarias, o compahias fideicomisarias, como se
pretendib designarlas en alguna ocasibn., o establecimientos
fiduciarioes, no  han existido en nuestro pais, es decir, no ha
habido en Mbxico, socirdades que se nayan dedicado exclusivamente
al desempefo de la actividad fiduciaria, y en especial a los
fideicomisos.

En efecto, desde 1a incorporacidn del fideicomiso, las
instituciones de cr&dito han recibido la encomienda de actuar
como fiduciarias, cumpliendo al efecto los requisitos que han
astablecido las diversas leyes bancarias.

La Ley General de Instituciones de Creédito y Organizaciones
Auxiliares de 1941, bajb 1la cual se desarrolld no solo el
fideicomiso, sino todo nuestro sistema bancario contemporaneo,
en su origen, establecid en su articulo 2o0., que para dedicarse
al ejercicio de la banca y del crédito, se requeria concesion del
Gobierno Federal, que serifa otorgada por 1la Secretaria de
Hacienda y Cr&dito Publico.

Esas concesiones consistfanm en la realizacion de una © mis
de las siguientes operaciones:

I.— De depdsito.

II.~ De ahorro.

IIlI.~- Financieras.

IV.- Hipotecarias.

V.~ De capitalizacibn.

VI.~ Fiduciarias.

Ademds, se dispuso que una misma sSociedad no podia obtener
concesicdn para realizar operaciones de depdsito, financieras,’
hipotecarias o de capitalizacion; pero si establecid que podian
efectuar actividades fiduciarias (asf como las de ahorro), por
considerar Que eran accesorias a su funcidn principal, siempre
que tuviesen la concesibn respectiva.

Esta limitante que tenia la ley, impidid que una misma
institucidn de crédito ofreciera un paquete completo de servicios
bancarios a su clientela, por lo que para poder ofrecerlos, e
crearon bancos filiales gue tenian otras concesiones, ©o bien
adguirieron otros bancos diferentes.

Dicha situacidn propicid que para 1970, hubiese en el pais
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mhks de doscientas instituciones concesionadas para desempehar
alguna de las actividades antes descritas, lo gue ocasiond
problemas de inspeccibn y vigilancia a las autoridades.

FPara regular esta sitltacion, en 1970, se reformd la ley
bancaria, se reconocid y reguld a los grupos financieros,
sstableciendo con ello, reglas de protecc:dn para el publico; la
reforma did como consecuencia gque las instituciones se agruparan,
y al existir duplicidad de funciones en muchos casos, as! como
mayores costos debido a ello, se fusionaran, surgiendo asi  en
1974, 1la banca multiple, que subsiste hasta la fecha.

Sin embargo, en la actualidad, volvemos a estar ante una
situacidbn similar, ya que, las recientes reformas a las leyes del
Mercado de Valores y de Seguros y Fianzas, establecen 1la
posibhilidad de que tanto las Casas de Bolsa, como las Compahias
de Seguros, puedan actuar como fiduciarias en las actividades que

realizan.

b) Generalidad.

Ya hemos visto que desde la aparicidn de la figura del

fideicomiso en nuestro sistema legal, a diferencia del
norteamericano y del inglés, se establecid que solo podian ser
fiduciarios, las instituciones expresamente autorizadas, por lo

que la evolucidn de esta Figura ha sido paralela al desarrollo de
nuestras instituciones bancarias, que hasta la fecha, se han
encargado de dicha funcidn practicamente en su totalidad.

Pese a las recientes disposicicnes que permiten que
instituciones financieras, diferentes a los bancos, puedan actuar
coma fiduciario, la regulacidn mexicana contrasta con la
establecida en el derecho angloaméricana, en el que se establece
que, para gQue una persona sea trustee, es suficiente con que
cuente con capacidad para adguirir y poseer en propiedad los
bienes sobre los cuales se constituye el trust, asi como 1la
competencia y capacidad para manejar el patrimonio, conforme a
los términos establecidos en el instrumento respectiveo, o segdn
instrucciones de los beneficiarios, y debe estar domiciliado
dentro de la jurisdiccidn del tribunal que supervisa ia

administracidbn del trust.

desde la primera tentativa de adopcicdn del trust,
el Proyecto Limmatour, se ha exigido que el
fiduciarico sea persona moral; tanto los Proyectos Creel y Vera
Estafel, como las diversas leyes que han estado en vigar, han
impuesto el requisito de que el fiduciario sea una institucion
autorizada especialmente al efecto.

En México,
representada  por
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La Eipos:icion de tiotivos de 1a ley bancaria de 1932, indica
que sole se autorizaria la constitucidn de fideicomisos, cuando
el fiduciario fuese una institucidn especialmente sujeta a la
viailancia del Estado.

Por lo que se refiere a la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crbdito, solamente otorga a ciertas personas la
capacidad de actuar como fiduciario: al respecto, sefrala Batiza
que "esta limitacidn de nuestra ley es una caracteristica que
tiene en comiin con la legislacibn de los diversos paises
sudamericanos que han consagrado como versibn del trust a las
llamadas “comisiones y operaciones de confianza’ y que 1la
distingue del derecho angloaméricano y del Proyecto Alfaro".
(119) -

Esta ley vigente desde 1932, establece que sdlo pueden ser
fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para ello
conforme a la Ley General de Intituciones de Creédito.

La ley bancaria de 1941, dispuso el reguisito de aque para
dedicarse al ejercicio de 1a banca y del criedito, se requeria

autorizacibn dal Gobierno Federal, que campetia otorgar
discrecionalmente a la Secretaria de Hacienda y Credito Publico;
posteriormente, se establecid que para dicho ejercicio se

.requeria concesibn.

La Ley Reglamentaria del Servicio Pdblico de Banca y Crédito
de 1985, siguid otra mecdnica para determinar las actividades en
las que podian intervenir, y realizar las instituciaones de
credito, y al efecto las ennumerd en forma expresa, siendo una de
ellas, los fideicomisos.

Esta situacidn se contempla de la misma forma en la Ley de
Instituciones de Crédito de 1990, puesto que en su articulc 46
detalla las operaciones que pueden realizar las instituciones de
credito.

"Articulo 4&4.- Las instituciones de creédite sdlo podrdn
realizar las operaciones siguientes:

XV. Practicar las operaciones de Ffideicomiso a que se
refiere la Ley General de Titulos y Operaciones de Creédito,...."

Como vemos, en nuestro sistema juridico, estd expresamente
sehalado que las instituciones de credito, vya sea las de banca
multiple o 1las de banca de desarvollog, estan encargadas de
desempeffar el cargo de Ffiduciario en 1los fideicomisos que
celebren.

fPor otio lado, al ser nuestro fideicomiso, wuna adaptacidn
del trust. tambibn lo fueron varios preceptos que lo regulan, vy
es asi qgue, en la Ley General de Titulos vy Operaciones de

(119) BATIZA, fodolfo: Op. cit. pags. 165 y 1&6
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Crédito, se establece la posibilidad de gue el fideicomitents
designe varias iastituciones fiduciarias., para qua conjunta o
sucesivamente, desempehan el fideicomiso tarticulo T5¢, parrafo
tercarol.

Estimamos que esta dltima consideracidn, es inutil, conforme
a lo establecido =n la misma ley, en la que s& establece que
solamente puedan ser fiduciarias, las instituciones de cridito,
lo que hace que esta posibilidad, resulte fuera de lugar, y que
por lo que sabemos, nunca s& ha dado en la practica.

Esta disposicibn, si es correcta en el sistema
norteamericano, en el que existe la posibilidad de que haya
trustees personas flsicas, y es asi que, en el derecho
angloamericano, se establece que puede haber un numerc ilimitado
de trustees, “siendo uno suficiente, y cualguier nlumera mayor

permisible". (120)

€) Excepcinnes.

Pese a lo anterior, ya gue parece ldgico que el legislador
mexicano, quisiera circunscribir unicamente a las instituciones
de crédito, ya sea de banca miltiple o de banca de desarrollo, el
que actuen como fiduciario, en algunas leyes, se= ha establecido
la posibilidad de que otro tipo de instituciones pueda desempehar
el cargo de fiduciario. .

Estas excepciones no son muchas, y a continuacidn las
comentanos:

1.- Banco de Meéxico, que es un organismo pdblice
descentralizado del Gobierno Federal, con personalidad juridica y
patrimonio propios. cuya funcidbn principal es ser el Banco
Central de la Nacidbn, esth facultado para actuar como fiduciario,
confarme a lo que establece la fraccidn XI del articulo 4o. de su
ley orgdnica, la cual entrd en vigor el lo. de enero de 1985, en
la que se sefala:

*"Articulo &o.—- E1 Banco de Maxico, para la realizacion de
sus funciones, podrd efectuar las operaciones siguientes:

XI.~ Actuar como fiduciario cuando por la ley se le asigne
esa encomienda o cuando se trate de fideicomisos cuyos Fines
coadyuven al desempeffic de funciones del banco. Este podra
canalizar recursns a los fideicomisos en los que tenga cardcter

(12Q) BATIZA, Rodol+vo: Op. cit. pags. 148 y 169
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de fiduciario, a traveés oe las operaciones que esta ley le
autoriza a realicar®

2.~ Patronato del Ahorro Nacional, que también es un
organismo plblico descentralitado del Gobierno Federal, con
personalidad juridica y patrimonio propios, que forma parte del
sistema financiero, y @std encargado de fomentar el ahorro
nacional.

Este organismo también esta autorizado para actuar como
fiduciario, puesto que asi 1o establece su ley orgdnica de fecha
16 de diciembre de 1984, en la que se seflala:

“Articulo So.- Fara el cumplimiento de su objeto el
Patronato del Ahorro Nachi1onal podrd:

VIII.~ Practicar las gperaciones de fideicomiso a que se
refiere la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito vy
llevar a cabo mandatos y comisiones"

"Articulo 21.— En las operaciones fiduciarias, el Patronato
del Ahorro Nacional estard facultado para ejercer todos los
derechos Yy acciones que se reguieran para 1 cumplimiento del
fideicomiso. Seran aplicables en lo conducente los articulos &0 a
&4 de la Ley Reglamentaria del Servicio Plublico de Banta vy
Crédito. ™

Estas excepciones ocasionan confusidn. pero son hasta cierto
punto comprensibles, si consideramos gque la actiwvidad del
fiduciario en muchos casos esta relacionada con la administracidn
e inversibn de recursos financieros, y bste la realiza en base a

sLt infraestructura y atribuciones, aungue cabe hacer la
aclaracidn, gue precisamente por las actividades que desempeflan
ambas instituciones estan en desventaja en relacidn a la

actuacibn de un fiduciario que sea una institucidbn de cridito, ya
sea de banca mbltiple o de banca de desarrcllo, ademas que la
inversibn de recursos, no es solo la funcibn gque desempeha uh
fiduciario en un fideicomiso, sino Que bsta es mas amplia vy
compleja.

T.~ La tercer excepciodn que han cantemplado nuestras leyes
respecto a quien puede ser Ffiduciario, puesto que la Ley
Reglamentaria del articulo 27 Constitucional en Materia Minera de
{1 de diciembre de 1975, otorgd a la Comision de Fomento Minero
la posibilidad de ser fiduciario, conforme a lo que establecia la
fraccibn XV de su articulo 9?1, en la que se sehald lo siguiente:

"Articulo ?1.—- La Comisidn de Fomento Minero es un organismo
publicon oescentralizado que tiene por objeto la reaiizacibn de
las siguientes actividades encaminadas directamente al fomento de
la mineria:
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XV.~ Actuar como fiduciaria en negocios wminero-metallrqicas
dentro de las actividades gque sehaten sus objetivos."

Es extraha esta disposicidn, que parece un tanto fuera de
lugar, al estar contenida en una ley cuya compete cia es regular
las cuestiones mineras, y concede esta posibilidad, a un
arganismo que desempeha actividades completamente diferentes a
las bancarias, y que por tanto. tiene una regulaciadn gque difiere
de las leyes bancarias, por 1o que estas no pueden aplicarse en
forma supletoria.

AdemAs, de que ésto constituye un precedente Qque contradice
lo establecido en la Ley General de Titulos vy Operaciones de
Crttdito, que ha reservado la funcibn de Ffiduciario a las
instituciones de cridito, que pudiera estendersesi no existe uwna
regulacibn mas estrictga.

for otro lado, esta ley es omisa en aspectos inherentes a la
actuacidbn de la Comisidn de Fomento Minero como fiduciario,
puasto Que solamente en esta fraccion, la ley se refiere a la
posibilidad de que este organismo, actue como fiduciario, sin que
la ley, sehale o especifique los casos en los que podrad actuar
como tal, sus funciones, los bienes o derechos que serin objeto
de los fideicomisos en los que intervenga, ni delimite las reglas
bajo las cuales debe operar, por lo que parece mas hien un mero
capricho de las autoridades, 21 otorgarie esta funcibn, Qque
alguna necesidad o fundamento real o prictico.

Fu®k tambi#n omiso sobre estos aspectos, el reglamento de
esta ley, de fecha 24 de noviembre de 1974, que fué abrogadeo el
10 de diciembre de 1990. fecha en la cual antrd en vigor otro
Reglamento de la Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitucional
en Materia Minera, en el que tampoco se reguld ia actuacidn del
flduciario.

Sin embargo es cenvenmente aclarar, que en el nuevo
reglamento, #i se mencionan en varios articulos los requisitos
que deberan tener los fideicomisos que se constituvan con

acciones de sociedades mineras, pero no seflala expresamente gue
deban o pusdan celebrarse con la Comisibn de Fomento Minwro, y
par lo que hemos visto, tstos son constitaides en las
instituciones de cri&dito.

Cabe ‘agreqar gue actualmente la Comision de Fomento Minero.
se encuentra en proceso de extincibn,

4.- Las mas recientes excepciones. son las contenidas en las
reformas que han tenido las leyes del Mercado de Valores vy de
Seguros y Fianzas que permiten que tanto las Casas de Bolsa, como
las Compaflias de Seguros actuen como fiduciarias en las
actividades que reaiizan.

Por 1lo reciente de estas modificaciones. adn no existen
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datne que permitar val:idar la actuacidn de dichas instituciones,
ain embargo. podenos arfirmar ques

-~ Lar actividades que real:.-en. serAn limitadas, puesto que
no podran intoervenir e 10odo tipo de ficeicomisos.

~ Serd neces: o que trapscurran muchos afios para que
adquieran la experiencia v la sensibilidad que tienen actualmente
los departamentos fiduci1arios de los bancos.

Somos dee 1a opinidn que, deben revisarse estas cituaciones,
pricipalmente las dos dltimas, y en su caso eliminarlas. y debe
ser evitada la posibilided de aque en 1o futuro haya mas
excepciones. puesto que consideramos gQue es necesario que
solamente la ley bancaria v 1a Levy General de Titulos vy
Operaciones de Critdito, sean las Unicas disposiciones legales que
regulen 1a actuacidn de los fiduciarios. y que se establecca
claramente cuales. de las entidades financieras que existen en
Mé&xico, podran actuar como fiduciario y no se deje al arbitrio
del legislador el otorgar esta atribucidn a las instituciones u
organismos que se le ocurra, Yy que por carecer de experiencia,
atribuciones e infraestructura, puedan lesionar a las personas
qQque recurran a 2llos, porque ademhs, no tienen wuna regulacibn
especifica.

d) Conveniencia de que el Fiduciario sea una Institucidn de
Cradito.

Las excepciones antes mencionadas, y el hecho de que en el
derecho norteamericano exista la posibilidad de que existan
trustees personas fisicas, ha dado origen a que algunas personas,
consideren que en México, el fiduciario pueda ser una persona

moral distinta de las antes gnunciadas, ¢ bien., una persona
fisica.

%2 ha dicho gue Al ser el fideicomiso un encarao  de
confianza, como 1o san la tutela, el albaceazgo. la sindicatura,
etc., que =on desempafados por personas fisicas. gue realizan  su
cometido en base a esa consideracidn, que incluso, axisten
listas de personas que puedern decempefar ®ses cargos, par tener
capacidad t&cnica y alta calidad moral, debe tener igual

tratamiento, asi como gque podria haber personas morales que
puedan decempefa dicha actividad.

Consideramos gue en la mat=ria de Ffideicomiso, es difiecil
que una persona sea fisica o moral, distinta de las instituciones
de crédita. tenga los recursos, organizacion, experiencia e
infraestrustura, Aasi como la solvencia vy estabilidad que estas
tltimas poseen. para cumplir eficazmente con el cometido de
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actuar como fiduciario en los fideicomisos en log nue
intervengan.

La actividad del fiduciario es muy delicada y especial,
puestc que en el desempeho de su cargo, al recibiv bienes de
cuantta y naturaleza diversa, requiere de un manejo profesional y
eficaz de los mismos, que no pueden ofrecer personas diversas a
las instituciones de crédito.

Ademds. la actuaciodn de las instituciones de crédito. es
decir, los bancos mdltiples y los bancos de desarrollo, esta
supervisada vy vigilada por instituciones tales como el Eanco de
Mbrico, la Comisidin Nacional Bancaria, por 1o que los fiduciarios
actuan con apego a normas y en estricto acatamiento a las
finalidades de cada fideicomiso.

C. Fideicomisario.

En el primer pdrrafo del articulo 348 de la Ley General de
Titulo y Operaciones de Creédito, se establece quienes pueden ser
fideicomisarios.

"Articulo 348.~ Pueden ser Ffideicomisarios las persanas
fisicas ©o juridicas gue tengan la capacidad necesaria para
recibir el provecho que el fideicomiso implicls....”

Es decir, @l fideicomisario es la persona que recibe los
beneficios del fideicomiso.

En referencia a los ordenamientos juridicos norteamericano e
inglks, sehala Batiza que, "partiendo de la regla de que 1la
equidad sigue al derecho ectricto, se admite en el sistema
angloamericano, que quien tiene capacidad para adquirir un
derecho legal, puede a través del trust, recibir un derecho de
equidad,.

“La capacidad pasiva para ser beneficiario de un trust, no
es la mimma, que la exigida para ser settlor o trusteey de hecho,
una de las razones que con mas frecuencia origina el
establecimiento de trusts, consiste en la adecuada proteccidn de
incapacitados. El trust no puede crearse a favor de una persona
insuficientemente identificada como beneficiario, peroc no es
pPreciso que lo sea en forma individual; basta que sea susceptible
de identificacidn conforme a hechos o circunstancias previstos
al constituirse el trust. Asil, la designacidn de beneficiarios,
mediante expresiones tales como ’los socios del testador a 1la

facha de su fallecimiento’, "las personas que estuvieron al
cuidado del testador en la altima enfermedad o su vejezx’, o ’las
personas a su servicio al tiempo de su muerte’, sa han
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cansiderado suficientes para individualizar a los beneficiarios.

"Tampoco es esencial que los benaficiarios existan en el
momento de la creaci1dn del trust, situacidn normal en trusts que
se otorgan en contemplacidn de un matrimonio que, por 1o general,
contienen 2stipulaciones no sdlo a Yavor de uno a ambos cdnyuges,
sino a favor tambien de los hijos: asimismo, es comdn en el trust
testamentariao, conceder beneficins a los hijos no nacidos ni
concebidos al tiempo de la muerte del testador. Pichos trusts son
perfectamente validos, y una ve: que los beneficiarios existen,
tendran derecho a exigir su cumplimiento; adrm antes de ello. el
trust e« irrevocable por parte del sattlor, incluso a pesar de
que cuente con la conformidad de los demas beneficiarios". (121)

En el proceso de adopcibn del trust a nuestro sistema
juridico, el legislador considerd poco conveniente incluir toda
la libertad y amplitud de situaciones que existen er el sistema
anglosajbn, por lo que solamente se establecib que pueden ser
fideicomisarias, las personas flsicas o juridicas que tengan la
capacidad necesaria para recibir el provecho del fideicomiso.

Es decir., que quien sea fideicomisario, debe tener la
capacidad Jjuridica necesaria para poder recibir los beneficios
que el fideicomiso implique.

Esto es importante, puesto que la posihilidad de que wuna
persona sea fideicomisaria, variard en cada caso particular. por
la que al celebrar un fideicomiso, establecer sus fines vy
designar al fideicomisario. se deben contemplar las limitaciones
que marcan diversos ordenamientos legales mexicanos, como en el
casp del articulo 27 de la Constitucidén, o el I8 de la Ley para
Promover la Inversidn Mexicana vy Regular la Inversidn Extranjera,
que prohiben que los extranjeros tengan la propiedad y el dominio
directo de bienes inmuebles ubicados en playas, litorales v
fronteras. por lo gue, conforme a los mismos,no serfa vdlido el
establecer como fin de un fideicomiso, el que se le transmita 1ia
propiedad de un inmueble ubicado en dichos lugares a un
extranjero.

Otro ejemplo, seria €1 que cuando no se reconocia la
personalidad jurldica de las iglesias, se pretendiese establecer
un fideicnmiso con  recursas financieros para otorgarle
rendimientos a alguna, lo no Ffud posible mientras nuestra
Constitucidn Federal, no contempld tal situacidn.

Es por esc que cobra verdadera importancia el que la fuente
de creacidon del fideicomiso, sea el contrato que celabran el
fideicomitente y el fiduciario, pues es aeste dltimo gquien por su
experiencia, conocimientos y actuacidn 1le dara vida al
fideicomiso, y vigilarid que se ajuste a las leyes y normas
vigentes.

Adn  cuando no exista en la Ley General de Titulos vy

(121) BATTIZA, Rodolfo: Op. cit. pags. 169 y 170
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Oparaciones de Crédito, precepto gue &n forma expresa lo sefrale.
@s.indudable que &s licito para el fideicomitente. designarse en
@l contrate respectivo como fideicomisario dnico, © como uno
entre varios fideicomisarios, teniendo en este caso. una dualidad
de caracteres.

8in embargo, esta situaci1dn es distinta. si se trata de que
el <fiduciario = a la vexr fideicomisario, por 1o que, al igual
que lo mencionamos al referirnos al fiduciario, debemos hacer dos
consideraciones:

a) Generalidad.

La primer consideracidn, es la prohibicidn legal expresa,
para que el fiduciario, sea al mismo tiempo fideicomisario, vya
que ante este supumssto, el fideicomiso serd nulo. conforme a 1lo
seMalado en el Ultimo phrrafo del articulo 348,

Esta prohibicibin deriva de la practica realizada por algunos
fiduciarios en los fideicomisos de garantla, para garantizarse
asl mismas @1 pago de los criditos por 2lla concedidos.

Ademds, si consideramos el fideicomiso como un ‘acuerdo de
voluntades, podemos apreciar que juridicamente es imposible gue
una persona celebre un contrato con ella misma.

Seftala Batiza que "d#sta es una diferencia que presenta la
regulacidn del fideicomiso en relacidn al derecho angloamericano,
va que en éste se permite la situacidn en ciertos casos. (122)

Respecto a este punto. cabe hacer la mencion. que  la
proliferacibn de este tipo de fideicomiso, la Comisibn Nacional
Bancaria, &n el oficio circular 1327-46 de 2 de febrerc de 1948,
notificd a las instituciones fiduciarias, que estaba prohibidc el
celebrar operaciones contractuales entre departamentos de una
miama institucidn, por estimar que conforme a derecho es preciso,
para la validez de un contrata, que existan por lo @menos dos
partes contratantes, y que entre departamentos de una misma
institucidn, no se llena tal requisite, pues la personalidad de
désta es anica e indivisible, por cuyo motivo el contrato debe
reputarse inexistente.

Al raspecto, este organismo seffald expresamente a los
fideicomisos de garantia, en los que la institucibn intervenia
coma fiduciaria, y gue se otorgasen en relacidn con operaciones
diversas gque realice la propia institucibn.

¢122) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 173
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Esta prohibicidn esta actualmente vigente, y también se
contempla en l1a Ley de Intituciones de Crédito, segdn lo
establece el articulo 106, que dice:

“Articulo 1046.- A las instituciones de crédito 1les estara
prohibida:

XIX.- En la realizacien de las operaciones a que se refiere
la fraccidn XV del articulo de esta ley:

a) Celebrar operaciones con la propia institucidn en el
cumplimiento de fideicomisos, mandatos o comisiones. €1 Banco
de Meéxico podrd autorizar. mediante disposiciones de cardcter
general, la realizacidn de determinadas operaciones cuando no
impliguen un cenflicto de intereses."

Consideramos que esta prohibicibn es juridicamente valida,
puesto que la personalidad juridica es Unica e indivisible, vy
ademas la realizacibn de tales actos, es contraria a la esencia
del fideicomiso, por lo que es justificable que se busque evitar
posibles presiones y abusos indebidos comtra el fideicomitente a
través de la utilizacidn de una figura tan noble y versatil, como
lo es el fideicomiso.

Asimismo, creemos que par mds fundadas szan las razones que
hubiere para celebrarlos, no es posible que una persona contrate
consigo misma, por 1o que seria muy discutible la validez
juridica de las autorizaciones que al efecto dé el Banco de
Maxico.

b) Excepcidn.

Pese a2 1lo anterior, sin embargo conforme a nuestra
legislacibn, existe un caso de excepcibn, ya que el Banco
Nacional de Obras y Servicios Publicos, Socciedad Nacional de
Crbdita, estd expresamente facultado para ser a la vez fiduciario
y fideicomisario. segdn 1o establece el articulo Y9o. de su ley
arganica de fecha 2I de diciembre de 1985, que sefMala:

"Articulo So.- Como eicepcidn a lo dispuesto en el Wltimo
parrafo del articulo 348 de la Ley General de TYitulos vy
Operaciones de Crédito en los czontratos de fideicomiso que se
constituyan para garantizar los derechos del Banco Nacional de
Obras v Servicios Piblicos, Sociedad Nacional de Crédito, éeste

podra actuar en 21 mismo negocio como fiduciario Y
fideicomisario."
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Eate articulo rompe con todo principioc de justicia vy equidad
puesto que por un lado, como ya lo hemos mencionaco. esta
posibilidad puede propiciar injusticias para el fideicomitente,
quien westa practicamente ante un pacto comisorio, que esta
expresamente prohibido en nuestra legislacibn.

Asimismo, no es comprensible dicha situacidn, y si tiene
como fundamento principios econbmicos o sociales, que redunden en
un teneficio o bienestar colectivo, puesto que si &ste es el
caso, esta situacibn deberla hacerse extensiva a las demis
instituciones de crédito que sean banca de desarrollo.

Consideramos gue si lo que se busca en estos casos es
proteger los intereses del banco, se puede recurrir a otras
garantias, sin colocar en desventaja al fideicomitente.

3. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES.

El que intervengan en el fideicomiso tres personas, que
tienen diferentes derechos y obligaciones, ocasiona que al
ejercitarlos, se presente rl cumplimiento de 1los fines del
fideicomiso, y que sea precisamente su ejercicio, lo que
distingue a un negocio de este tipo frente a otro similar, o
francamente distinto. .

A. Derechos y cbligaciones del Fideicomitente.

Ya hemos visto que el fideicomitente es la persona fisica o
juridica que constituye el fideicomiso y afecta los bienes o
derechos necesarios para el cumplimiento de sus fines,
transmitiendo su titularidad al fiduciario.

Podemos considerar sus derechos y obligaciones desde dos

aspectos, primero general a todos los fideicomisos, y el
segundo, r ecto a aquellos fideicomisos en los cuales, &1 se
desliga.

Desde el primer aspecto, sus derechos y obligacicnes son los
siguientes:

1.— Seleccionar al fiduciario con el que celebrarid el
contrato de fideicomiso.
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2.~ Convenir con el fiduciario los términos y condiciones
que tendrd el fideicomiso.

3.- Celebrar el fideicomiso, meciante la suscripcidn del
contrato gque celebre con el fiduciario.

4.- Sefialar los fines del fideicomiso
5.- Designar a los fideicomisarios

&.- Reservarse determinados derechos sobre la materia del
fideicomiso.

7.-~ Preever la formacidn de un comite técnico, sefhalando las
reglas de su funcionamiento y +ijar sus facultades {respecto a
aste punto, es convemente aclarar que el comitd técnico, es un
brgano previsto por las diversas leyes bancarias que han
existido, gque tiene como funcidn, el coadyuvar con el fiduciario
en el cumplimiento del fideicomiso),.

B8.- sigir al fiduciario el cumplimienta de la obligacidn
de rendir cuentas de su gestidn dentro del plazo de los quince
dias usiguientes a aqubl en que hubiesen sido realizados.

@.- Eigir la devolucion de los bienes o derechos gque
existan en poder del fiduciario al extinguirse el <fideicomiso,
cuando se haya reservade expresamente este derecho.

1Q.- Fagar los honorarios Qque tenga derecho el +iduciario.

10.~ Informar al Ffiduciario de cualquier situacibn que
pudiere afectar el fideicomiso.

En el caso de Qque una vez que haya transmitido los bienes
obieto y derechos, y se desligue del fideicomisc. podrd tener
ademis de los derechos y obligaciones siguientes, los siguientes:

1.- Eiigir del fideicomisario el cumplimiento de la
obligacibn a que tenga derecho, en el caso de los fideicomises
que sean consecuencia de un contrato plurilateral.

2.- Responder del saneamiento para el caso de eviccidn,
respecto a los bienes objeto del fideicomiso.

£l principal derecho que tiene el fideicomitente, consiste
precisamente en celebrar el fideicomiso, puesto que &l es el
elemento generador del fideicomiso, puesto que tanto &ste, como
el contrato que lo crea, son consecuencia de su voluntad.

Otra de sus obligaciones cansiste en el cumplimiento de las
obligaciones reciprocas de los derechos que se reserve.
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B. Darechos y obligaciénes del Fiduciario.

Como ha quedado sefalado, el fiduciario es la persona que
tiene la propiedad de los bienes o la titularidad de los derechos
fideicomitidos, y que en funcibn del encargo que recibe del
fideicomitente, realiza los actos necesarios para el cumplimiento
de los fines del fideicomiso, mediante el ejercicio obligatorio
de los derechos que le ha tranamitido el fideicomitente.

Por 1lo que se refiere a los derechos y obligaciones del
fiduciario, el articulo 3545 de la ley establece que tendrd todos
los derechos y acciones que se refieran para el cumplimiente del
fideicamiso, salvo las normas o limitaciones que se establezcan
al constituir el fideicomiso.

Sefrala dicho precepto que el fiduciario estara obligado a
cumplir el fin del fideicomiso, conforme a 1o establecido en su
acto constitutivo. .

La ley en su articulo 350 seffala que el fiduciario no podra
excusarse o renunciar su ®ncargo, sinc por causas graves a juicio
de un juez de primera instancia del lugar de su domicilig, lo
cual en nuestra opinidn es un contrario a la naturaleza de
nuestras leyes, y le impone una carga que no esta acorde con 1la
funcidbn que desempeha en la actualidad.

Esta situacion se agravd al ser derogada la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941,
pues dsta en su articulc 137 establecla como dichas causas:

a) QOQue el fideicomisario no pueda recibir o se niegue a
recibir tas prestaciones o bienes de acuerdo con el actoe
constitutivo del fideicomiso.

b) Que el Ffideicomitente. sus causahabientes =] el
fideicomisario, en su caswu, se€ nieguen a pagar las compensaciones
estipuladas a favor de la institucion fiduciaria.

c} DQue los bienes o derechos dados en fideicomiso, en su
caso, no sean suficientes para cubrir esas compensaciones.

Dentrao de sus obligaciones encentramos la de ejecutar los
fines del fideicomiso, el pagar al o los fideicomisarios los
beneficios previstos, el abstenerse de hacer mal uso de los
derechos transmitidos, el no excedercse en el ejercicio de las
facultades que se le confieren, y otras que varian de un
fideicomiso a otro, de tal suerte que podemos afirmar que #&stas,
junto con sus derechos, se pueden precisar en cada caso concreta,
teniendo en cuenta, por una parte, la naturaleza juridica de los
bienes y derechos que constituyen la materia del fideicomiso vy
por la otra, los fines que se persiguen con dicha operacidn.
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No son las mismas racultades v obligaciones del fiduciario,
cuando la materia del fideicomiso son bienes inmuebles, que
cuando unicamente se afecten derechos persanales del
fideicaomitente; el fiduciario no asume las mismas obligaciones en
fideicomiso de garantia que en un fideicomiso que tenga como

un
fin el establecimiento de una planeacidn patrimonial.

Finalmente. sefralamos que el cumplimiento de sus
obligaciones es correlativo al ejercicio de sus derechos, pues
esta obligado a ejercitarlos para lograr los 1 del
Fideicomiso, y Que su intervencién en el fideicomiso es
trascendental por tener la custodia de la confianza que el

fideicomitente, y en ocasiones, el fideicomisario han depositado
en &1, de tal suerte que es fundada la obligacidn que tiene de
"obrar siempre como un buen padre de familia, siendo responsable
de las pdérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa®,
que se encuentra establecida en el mencionado articulo 356.

C. Derechos y obligaciones del Fideicomisario.

El fideicomisario es la persona que recibe los beneficios
del fideicomiso.

Para establecer los derechos y obligaciones que le
correspaonden, debemos hacer las siguientes distinciones:

a) Cuando se trata de fideicomisos cuya constitucidn se
establece sin su intervencidin, mediante el contrato que celebran
fideicomitente y Ffiduciario, an el cual designan al
fideicomitente, y se establecen los derechos y obligaciones a su

cargo.

b) Cuando se trate de +ideicomisos cuya constitucion es el
resultado. no solo del acuerdo del fideicomitente y fiduciario,
sino que, en ella también interviene la voluntad del

contrarrestacion a

fideicomisario, pudiendo establecerse una
cargo de &1,

Respecto a los fideicomisos, cuya constitucidn no requiere
la intervencidn del fideicomisario, y que obedecen a una
liberalidad del Ffideicomitente, el fideicomisario dnicamente
tiene e1 derecho a recibir los beneficios del fideicomiso, y en
ningdn casc se establecen obligaciones a su cargo; aclaramos que,
en algunas .ocasiones pueden establecerse diversas cargas a su
cargo, pero Gnicamente consistiradn en una mera modalidad, como la
tienen el legado o la donacid&n onerosa.

que se refiere a los +ideicomisos que bhan sido

For lo
por el e:xpreso acuerdo de las tres partes. estamos

constituidos
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en presencia de contratos plurilaterales, en cuye caso., el
fideicomimario, tiene a su cargo una serie de derechos vy
obligaciaones, los cuales comienzan con el realizar la
contraprestacion convenida en el mismo acto constitutivo; como
ejemplo anterior tenemos los fideicomisos inmobiliarios, en cuyo
fin se aestablece la construccidn y comercializacidn de un
desarrollo habitecional, en virtud del cual, el <fideicomitente
transmite la propiedad de determinados inmuebles al Fiduciario,
para que una vez sfectuada la construccibn, &ste le transmmita al
fideicomitente determinado nimero de unidades resultantes.

En estos fideicomisos se establece., desde un principio, gue -
se concederd el uso y goce de dichos bienes al fideicomisario vy
para compensar al fideicomitente por la enajenacién realicada al
fiduciario, v en provecho del fideicomisario, este (ltimo se

obliga a dar una contraprestacidn al <fideicomitente, que
generalmente consiste en dinero, o en especie cuando desde la
calebracion del fideicomiso comparecen las tres personas

mencionadas, la situacidn juridica del fideicomisario cambia, vy
en consiguiente, las relaciones juridicas que lo ligan a la
institucidn fiduciaria y con el fideicomitente, son distintas que
en los primeros. .

En estos fideicomisos, el fideicomiso esta vinculado con el
Fldeicaﬂit-nt, y el fiduciario, por lo que le corresponden, los
derechos y aobligaciones derivados del propio fideicomiso y los
sehalados en los articulos 355 de la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Craédito, y los sehalados en el articulc 84 de la
Ley de Instituciones de Crkdito.

Conforme a lo sstablecido an 61 articulo 355 de la ley, el
fideicomisario tiene los siguisntes derechos:

1.- Los que deriven a su favor del acto constitutive.
2.- El1 dé exigir al fiduciario &1 cumplimiento de los fines
del fideicomiso.

3.— El1 de atacar la validez de los actos que el fiduciario
cometa en su perjuicio, de mala fe, o en exceso de las facultades
que por virtud de fideicomisoc o de la ley le corrasspondan.

4.~ Cuando proceda, reivindicar los bienes que a
consecusncia de actos excesivos o0 de mala fe del fiduciario,
hayan salido del patrimonio del fideicomiso.

Raspecto & este derecho no referiremos mas adelante, en
este mismo caplitulo.

. Conforme. a lo establecido en el articulo B4 de la Ley  de
Instituciones, tendrd los siguientes derechos:

1.~ Pedir cuentas al fiduciario.

2.~ Exigir la responsabilidad en general al fiduciario
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T.- Fedir la remocidn del fiduciario.

AdemAs de los anteriores, podemos citar los siguientes
derechos:

1.~ Tomar decisiones respecto a actos o situaciones no
previstas an el fideicomiso.

2,- Elegir al fiduciario:
a) Cuando é&ste renuncie.
b) Cuando sea removido.

3.- Si es el caso, dar su consentimiento para reformar el
fideicomiso.

4.~ El1 fidelcomisario puede tener otros derechos y sus
correlativas acciones que no se pueden determinar previamente,
sin que resultan de la situacidn legal en que se cologue la
ejecucidbn del fideicomiso.

Si analisamos los derechos anteriores para estudiar su
naturaleza jurldica, podemos concluir que todos ellos son
derschos personales,

a) Derecho del Fideicomisario a Reivindicar los bienes que
ban salido del Patrimonio del Fideicomiso.

Mencionamos como unc de los derechos del fideicomisario, el
que se refiere a reivindicar los bienes fideicomitidos, que por
actos excesivos o de mala fé del fiduciario, havan salido del
patrimonio del fideicomiso, sin embargo antes de seguir
adelante,  debemos hacer un breve anhlisis para determinar la
naturaleza de este derecho, que se haidentificado con la accibn
reividicataoriais-

Conforme a 1o eefltalado en el articulo 4 del Cddigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, la acecion
reivindicatoria, corresponde a quien no esta en posesibn de la
cosa, y su efecto serd el declarar gue el autor tiene el dominio
sobre ella, y que el demandado le entregue la propiedad de los
bienes o derechos fideicomitidos. .

Este derecho del fideicomisario a reivindicar los bienes,
que se ha querido equiparar a la accibn reivindicatoria, no es de
carahcter absoluta erga omnes, sino relativa, pues unicamente se
1e otorga. cuando por mala f& del fiduciario, o por exceso de sus
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facultades, enajena los bienes o derechos <ideicomitidos, en
detrimento del patrimonio del fideicomiso. y ademds cuando dicha
enajenacibn es contraria al cumplimiento de 1los fines del
fideicomiso.

Al eiercitar este derecho. el efecto que se produce es el
que los bienss o© derechos reivindicados se reintegren al
patrimonio fideicomitido y no al patrimonic del reivindicante, es
decir, del fideicomisario.

En sintesis, encontramos que no se trata propiamente de una
accidn reivindicatoria, sino de una accidn persomal que tiene
mucha semejanza con la accidn pauliana.

Refiriendose a esta accidn, Villagordoa afirma que tiene
mucha seme janza con la pauliana, por las siguientes
consideraciones:

YEn primer lugar, se trata de una accidn de proteccidn al
acreedor de obligacibn personal contra actos fraudulentos de su
deudor; es una forma de atacar la validez de los actos que el
fiduciario comete en su perjuicio.

"En segundo lugar, no se puede intentar contra el deudor
Mmivwmo, ai no se endereza propiamente en contra de quien haya
adquirido los bienes par virtud del acto fraudulento del deudor,
y en este santido algunos autores que consideran erga omnes la
accidn del fideicomisario deberdn aceptar que es erga omnes la
accidn pauliana.

"En tercer lugar, los efectos de la accidn o estudio son
identicos a los de la pauliana en cuanto a que por virtud de la
nulidad que se declara de la transmisidn o enajenacidn, los
bienes escapados del patrimonio del deudor (fiduciario) le son
restituidos sin entrar al patrimonio de los acreedores. En
nuestro caso, no revierten al fideicomisario, ni entran a su
patrimonio, sino al del fiduciario de donde escaparon. Se trata
como la pauliana lo es, de una accidn tendiente a la
reconstruccidn del patrimonio del deudor...”, y agrega "la accibdn
pauliana no es una accidbn de nulidad porgue sus efectos solamente
tienden a ocasionar una ineficacia sui generis, ya que una vez
ejercitada sblo invalida a aquellos que se opongan a los
intereses del acreedor demandante, y una vex satisfechos estos
ultimos, el acto recobra su plena vilidez. Tampoco se trata de.
una accidn de revocacibn o de rescisibn, ya Qque la primera
consiste en extinguir um acto juridico por mutuo consentimiento
de las partes que intervinieron en su celebracidn y la segunda se
refiere a la accidn que ejercita una de las partes contratantes
para pedir la extincidon de un negocio juridico de efectos
reciprocos, fundando su peticion en el incumplimiento de su
contraparte. Ninguna de estas situaciones se presenta en el
ejarcicio de la accidn pauliana.

*La accidn pauliana es una accion de naturaleza sui  generis
que produce una eneficacia especial, sin que @sto sigmfique la
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destruccidn ael actoc #n su total:dad. sino unicamente privacidn
deil efecto o efectos gue perjuciquen a los acreedores v en  la
medida que sea necesaric” (1237

Encontramos esta accion pauliana en el articulo 2143 del
C&digo Civil vigente. cuaendo crdena que "los actos celebrados por
un deudor en perjuicio de su screedor pueden anularse, a peticadn
de &ste, si de esos actos resulta la insolvencia del deudor, y el
créadito en virtud del cual se intenta la accidn, es anterior a
ellos".

Como 1o indica el precepto anterior, la accidn pauliana es
de caracter personal, pues solo compete al acreedor, cuyeo deudor
realiza actos fraudulentos con el fin de motaivar su insolvencia.

De lo antes expuesto, podemos concluir en gque el derecha del
fideicomisario mencionado en el articulo 355 de la Ley General de
Titulos vy Operaciones de Crédito, como de "reivindicar", es 1la
accion pauliana, gque al ejercitarla tiene por objeto obtener una
ineficacia relativa con efectos restitutivos en virtud de 1laos
actos fraudulentos o excesivos del fiduciario, en detrimento del
patrimonio del fideicomiso.

Por lo que se refiere a ambas acciones. diremos que wson
iguales, pues en estos dos casos, los bienes enajenados se
reintegran al patrimonio de donde originariamente salieron.

Es asi que el llamado derecho de reivindicar del
fideicomisario, no es otra cosa que la accidn pauliana.

4. PATRIMONIO.

El patrimonio u objeto materia del fideicomiso, esta
confarmado por las derechos y bienes que el fideicomitente afecta
a la realizacidn del fin del fideicomiso.

Conforme a la ley, en su articulo 351, pueden ser objeto del
fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aguellos que
sean estrictamente personales de su titular.

En el capltulo siguiente hablaremos con mayor detenimiento
del objeto del fideicomiso, por lo qQue en este apartado,
solamente realizamos el enunciado anterior.

(123) VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. pags. 182 y 183.
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S. FINES DEL FIDEICOMISO.

De acuerda con lo establecido en el articulo 347 de la 1ley,
®2) €fin del fideicomiso deberh ser licito y determinado.

Tambikn ®=n el capitulo siguiente hablaremvs con  mayor
detenimiento de los fines del fideicomiso, y del motivo por el

cual consideramos que en la creacidn del fideicomisa, debe
intarvenir el fiduciaria. .

6. EFECTOS DEL FIDEICOMISO.

El principal efecto que se, produce a1l celebrarse wun
fideicomisn, es la tranamisidn de propiedad de los bienes o de la
titularidad de los derechos objeto del fideicomiso, puesto que
desde el momento en que nace a la vida juridica el Ffideicomiso,
el fiduciario es su propietario.

8in embarga, debemos tener presente que en virtud de la
afactacidn de bienes y derechos gue produce el fidelcomiso, y de
la misma celebracién de éste, el fiduciario, sdlo podrd ejercitar
los derechos y acciones que sean necesarios para el cumplimiento
de)l fidmicomiso.

En consecuencia, para que el fideicamisa, no solo surta
efectos limitados, e necesario que se cumplan las requisitos
que sefalan los articulos 353 y 354 de 1la Ley
General de Titules y Operaciones de Crédito.

"Articulo 353.- El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes
inmuebles deberd inscribirse en la seccidn de la Propiedad del
Registra Pablico del lugar en que los bimnes estén ubicados. E1
fideicomiso surtird efectos contra tercero, en 2l caso de este
articulo, desde la fecha de inscripcidn en el Registra.

"Articulo 354.- El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes
auebles, surtird efectos cantra tercero desde la fecha en gue se
cumplan los reguisitos siguientes:

1.- Si se trata de un crbdito no negociable o de un derecho
personal, desde que el fideicomisn fuere notificado al deudor.

11.~ 5i se tratare de un titulo naminative, desde que &ste
we endose a la institucidn fiduciaria y se haga constar en los
registros del emisar, en su casof

I11.- Si se tratare de cosa corporea o de titulos al
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portador, desde que esten en poder de la institucion fiduciaria.®

El principal efecto que produce la transmisibn de los
bienss o derechos fideicomitidos, es que &stos se encuentran
desde su constitucidn, afectos al fin que se persigue con al
fideicomiso... conforme a lo establecido en la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito:

*Articulo 3I51.- .....

Los bienes que se den en fideicomiso se considerardn afectos
al £in que gse destinan vy, en consecuencia, sblo podrin
ejercitarse respectoc a ellos, los derechos y acciones que al
mencionado fin se refieran, salvo 105 Que expresamente se reserve
el fideicomitente, los que por &l deriven del fideicomiso wmismo,
o los adquiridos legalmente respectoc a tales bienes con
anterioridad a la constituciédn del fideicomiso. por el
fideicomisario o por terceros®

Los efectos Jjuridicos creados por la constitucidn del
fideicomiso son, en primer lugar, el régimen a que someten los
bienes fideicomitidos.

Esa constitucidn origina, ademds una serie de derechos vy
obligaciones entre las partes, los cuales ya hemos comentado con
anterioridad, y frente a terceros una vez que se haya cubierto el
requigito correspondiente.

Como dijimos antes. los bienes o derechos fideicomitidos se
encuentran afectos al fin que se pretende alcanzar, por lo que,
desde el momento en que los recibe el fiduciario, serd su
propietario o titular, y en consecuencia, pueda cumplir con las
abligaciones que le derivan del fideicomiso.

Sehala Villagordoa "el dueho fiduciario tiene un domimio
limitado que no por esc deja de ser dominio. es decir, es dueno
de un patrimonio, pero duesho fiduciario, lo que quiere decir que
es duefho juridico”". <124)

Rodriguez Rodriguez, al referirse al fideicomiso como
régimen de propiedad. menciona que "el articulo 352 de 1la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crddito sefala claramente que
el fideicomiso implica una traslacidn de dominio (cesidn de
derechos o tranmsisidn de dominio) en favor del fiduciario. Esta
traslacidn de dominio debe inscribirse en el Registro FPdblico de
la Fropiedad cuando se trate de bienes inmuebles (art. 353, ley
citada), o hacerse con las formas de publicidad equivalentes a la
inscripcidn, cuando se trate de muebles (notificaciodn, endoso con
registro, tradicidn) (art. 354, ley cit.).

"LLa traslacidn de dominio produce efectos frente a terceros,
lo que quiere decir que el fiduciario aparece como dueffo. (125)
(124) VILLAGDRDOA LOZAND, José Manuel: Op. cit. pag. 121
(125) RODRIGUEZ RODRIGEZ. Joaquin: Op. cit. pag. 111
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Ya hemos visto Qque este cardcter ce propietario de los
bienes, tiene el fiduciario, tiene caracterisitcas especiales,
pumsto que carece de las atribuciones de usar y disponer de ellos
como mejor le parezca, ya que como consecuencia del encargo gue
se le ha hecho, solamente tendrid los derechos y acciones gue al

fin del fideicomiso correspondan.

7. PROPIEDAD FIDUCIARIA.

Al ser incorporado a nuestro sistema jurildico el trust, bajo
la <forma del fideicomiso, se intentd adaptarlo en base a 1los
trabajos de interpretacibn de esta figura anglosajona que
hicieron diversos juristas. destacando los de Alfaro vy de
Lepaulle. quienes lo apreciaban de diversa manera, surgiendo en
base a sus ideas, leyes bancarias que vieron el fideicomiso desde
puntos de vista diferentes.

€sto trajo como consecuencia que la tey General de Titulas vy
Operacicones de Credito, al regularlo, fuese una mezcla de
diversas corrientes, y que en los aspectos medulares, presenta
oscuridad.

Ademds de que no se previd que la incorporacidn de wuna
figura proveniente de un sistema jurldico, necesariamente tendria
que traer consigo ideas diferentes en cuanto a las relaciocnes que
emanan del ejercicio de los derechos y obligaciones de las partes
que intervienen en el fideicomiso. asi{ como frente a . terceros,
que al hacer su aparicidn, vinieron a modificar ideas consagradas
en nuestro régimen legal, inspirado netamente en principios
emanados de los derechos romanoc y francds.

Esto, como ya lo hemos mencionado, ocasiond descontrol de
los legisladeres, los estudiosos, las instituciones gque a partir
de su adopcidn fuerdn autoriczadas para desempeffar el cargo de
fiduciario, los particulares, y sobre todo, en €1 mismo Foder
Judicial, que tuvo dificultades para aceptar el fideicomiso, con
todas sus caracteristicas y sobre todo, reconaocer los efectos
que produce, entre los cuales esta el erear un nuevo tipo de
propiedad, la Propiedad Fiduciaria.
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A, Antecedentes de la Fropiedad Fiduci:aria en el Derecho
Anglasajbn.

Antes de hablar de la propiedad fiduciaria en Mexico, es
necesarioc hablar de como surgid este concepto en el Derecho
Aanalosajbn.

Ya hemos visto que el trust como institucidn juridica. es el
resultado de siglos de evolucibn, en los que pasb por etapas
sucesivas de gestacibn, nacimiento y evolucabn.

Se recordarad que el origen del trust se encuentra en el use,
que se utilizd en Inglaterra durante la Edad Media, para entregar
inmuebles a un prestanombre {(feoffee to use) para gque los
administrara en beneficio de un tercero (cestui que use),
buscando obtener diversos tines, en pricipio llcitos., pero en 1la
mayaria de las veces, fueron contrarios las leyes, y an algunos
casos, perfectamente fraudulentos.

Vimos Qque en esa etapa, el cestui Qque use carecia de
derechos y acciones para hacerse valer en contra del feoffee to
use que actuaba en su perjuicio, por lo que primero el Rey
dirimid las controversias, y posteriormente, surgid la figura del
Canciller del Fey, quien tuvo la misidn de thacerlos cumplir
impartiendo con elle, la justicia que se reclamaba.

S5in embargo en vista de que los abusos continuaron, se
promulgd la Ley de Usos (Statute of Uses), que tenla por objeto,
el eliminarleos, ejecutandolos, es decir que adjudicd el tiltulo
legal del bien dado en use, al cestui, guien a partir de ese
momentd era su porpietario.

Tiempo después de haber sido promulgada esta ley, se
encontrd gque no abarcd todos los supuestos que se presentaban,
pero ante la opinidn de los jueces que aplicaban el Comman Law y
de los cancilleres que impartian la Equity. de que la ley no
deberia ser interpretada, sino solamente aplicarse a los
supuestos que mencionaba expresamente, se continud con la
vtilizacibn del use.

Esa utilizacidn cada dia mds frecuente. y la aparicién de
nuevas modalidades de use, dieron como consecuencia el
surgimiento del trust,

Y es precisamente el hecho de que durante seis siglos
coexristieron en Inglaterra los Tribunales de Derecho E£stricto vy
los Tribunales de Equidad, impartiendo justicia en forma separacda
e independiente, lo qgue conformd la naturaleza Jjuridica del
trust, y sus caracteristicas, entre las que se encuentra el
regimen de propicdad que tienen, v que es el antecedente de
nuestra propiedad fiducharia.
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Pese a que desde fines del siglo XIX, tanto en Inglaterra,
como en Estados Unidos ha habido intentos de unificar ambas
jurisdicciones, aun existe separacidn en tas demandas,
excepciones y recursos de derecho estricto o Common Law, por una
parte, y las correspondientes categorias en la equidad o Equity,
por la otra.

La propiedad que existe en el trust es muy diferente a 1la
propiedad conocida en el Derecho Romano, ya que conforme a &ste,
es unica e indivisible, Yy concede a su propietario diversos
atributes (utendi. fruendi y abutendi), en tanto que en la
establecida .a traves del trust, coexisten al mimso tiempo 1la
propiedad legal del trustee y la propiedad econdmica del cestui
que trust.

Eata doble concepcidn de la propiedad, debid tenerse como
esencial al momento de realizar 1a incarporacion del trust a
nuestro raegimen juridico, puesto que s la propiedad de los
bienes del fideicomiso, la piedra angular sobre la cual descansa
parte de su naturaleza.

Si embargo, como veremos a continuacidn, el legislador pasd
por alto dicha circunstancia, ocasionando con ello, los prablemas
que hemos mencionado.

B. Regulacibn Legal.

Al hablar de propiedad fiduciaria, necesariamcnte tenemos
que referirnos en principio a la propirdad, siendo &sta el
derecho real mhs amplio que existe, estandc los demas, es decir,
usufructo, uso, habitacibn, servidumbres, hipoteca, y pranda,
limitados frente a ella, y sus caracteristicas estan reguladas
por el Cbdigo Civil.

Este ordenamiento no describe a la propiedad, sino que
solamente sehala en su articulo 830, que el propietario de una
cosa puede gozarla y disponer de ella con las limitaciones vy
modalidades que +ijen las leyes.

Rafael de Pina define a la propiedad como "el derecho de
goce v diposicibn que una persona tiene sobre bienes
determinados, conforme a lo establecido &n las leyes". (126)

Por 1o que se refiere a la propiedad fiduciaria, de la que
hemos hablado en «l curso de este trabajo, podemos seffalar que
dicho ordenamienteo, no la requia.

(126) DE PINA VARA, Rafdel: "Diccionario de Derecho". Editorial
Porrua, S.A., Ba. Ed. 1979, pag. 362
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Lo mismo ocurre en la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito de 1932. v en laec diversas leyes bancarias que han han
regulado la actuacidn del fFiduciario, puestao que en ninguno de
sus articulos, @encontramos que se menciona expresamente a la
propiedad fiduciaria.

S5i buscamos en los antecedentes de nuestras leyes vigentes,
encontraremos que la Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926,
inspirada por la teoria de Alfaro, en su articule &, definia al
fidecomiso sehalando que :

“El fideicomiso propiamente dicho es un mandato irrevocable
en virtud del cual se entregan al banco, con el carlcter de de
fiduciario, determinados bienes para gque disponga de ellos o de
sus productos, segdn la voluntad del que los entrega, liamado
fideicomitente, a beneficio de un tercero, llamado fideicomisario
o beneficiario"

Pero al surgir la teoria de Lepaulle, ] legislador redacto
las leyes de 1932, y deshechd todo lo que se referia a la
transmision de derechos o bienes del fideicomitente al
fiduciario., propiciando la confusidn que hemos seffalado.

Al ser suprimido en la ley el efecto traslativeo de dominio,
se did la espalda a toda la teorla de Alfaro, que si bien hemos
dicho, es incorrecta, si es importante desde el punto de vista
doctrinal, al ser un estudio profundo y seria de adaptar
una figura jurldica praveniente de un sistema legal diferente al
nuestro, como lo es el anglosajén, incorporando las ventajas del
trust a nuestro reégimen Jjuridico, bajo la modalidad del
fideicomiso.

En consiguiente, para pader complementar esta laguna que
aparece en la ley, ha sido necesario recurrir a la interpretacibn
judicial, en base al analisis de diversas eJjecutorias que ha

dictado la Suprema Corte de Justicia de la " Nacian, sobre el
particular.

C. Interpretacidn Judicial.

En vista de gque nuestra leyes no contemplan en forma
expresa a la propiedad fiduciaria, correspondid a las autoridades
judiciales el re:pnu:erla y darle forma.

Ese proceso de reconocimiento de la propiedad fiduciaria,
por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al tener
que impartir Jjusticia, pasd por varias etapas, ya que en un
principic negd gue el fideicomiso implicase una transmisibn de
bienes al fiduciario.
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- En el amparo administrativo en revisiodn No. 210 de 1937,
Sec. 28., Cila. Limitada del Ferrocarril Me:sicana iSemanario
Judicial de la Federaciodn, Tomo LII, Volumen 3, pp. 2317-2325),
seffald "... y adn cuando es verdad , como lo sostiene la gquejosa,
que el fideicomiso no es lo mismo gue ¢l mandato, tambidn lo es
que de acuerdo con nuestra legislacidbn (articulos J46, 356 y 3ISB
de la -Ley General de Titulos y Operaciocnes de Cr@dito), el
fideicomisp tiene por objeto destinar ciertos bienes a un  fin
licito determinado, que se encargard de realizar una institucidn
fiduciaria: y no puede entenderse por ningdn motivo alguno, gque
los bienas objeto del fideicomiso pasen de la propiedad del
fideicomitente a la institucidn fiduciaria., pues ésta solo ticne
funcionas de mero administrardor, debiendo cumplir con el acto
constitutivo y obrar como un buen padre de familia ....." (127)

- En el amparo civil No. 2852 de 1948, Sec. 2a. Financiera
de Industria y Comercio, S.A. de C.V. (Semanario Judicial de 1la
Federacion, Tomo XCIX, Volumen 2, pp. 1647-1460) , sefald
Yeu.o. aungue en el fideicomisc no se transfieren en propiedad al
fiduciario los bienes del fideicomitente...." (128)

Posteriormente, diad el primer paso para lograr el
reconocimiento de la propiedau fiduciaria, el reconocer que en el
fideicomiso e:iste una transmisidn de propiedad de bienes del
fideicomitente al fiduciario:

-~ En el amparo civil en revisidn No. 4298 de 1949, Sec. 2a.
Mexicana de Fideicomisos, S.A. (Semanario Judicial de la
Fedearacibin, Tomo CII1, Volumen 2, pp. 1768-1773), sehald “....
habiendo adquirido la guejosa (la fiduciaria) los derechos de ser
duefa fiduciaria y paoseedora del inmueble ...." ({29)

~ En @1 amparo civil en revisidn No. 4572 de 1948, Sec. 2a.
Financiera de Construcciones, S.A. (Semanario Judicial de la
Federacibn, Tomo CV, Volumen 3, pp. 2047-2057), sehald "... con
arreglo a los artlculos 3446, 49, 351, 352, 353, 355, TS6 vy 388
acciones que se requieran para el cumplimiento dnl fideicomisos
extinguido b&ste, los bienes a &1 destinados que queden ©°n  poder
de la institucidn Fiduciaria, seradn devueltos por ella al
fideicomitente: para que la devolucidn surta efectos, tratindose
de inmuebles, bastarhA que =se asiente asl en el documento
constitutive y que la declaracibn se inscriba en el Registro de
la Propiedad en que agui&l se hubiere inscrito; y del texto de las
citadas digposiciones resulta claramente, y asi lo soStiene 1la
doctrina sobre el particular, que el fideicomiso es traslativo de
dominio, ya que por virtud del contrato el fideicomitente queda
privado de toda accidn o derecho de disposicibn sobre @l bien que

{127) BATIZA, Rodolfo: Estudios sobre Fideicomiso: Op. cit. pags.
37 y 38.
(128) BATIZA, Rodolfos Estudios sobre Fideicomism: Op. &it. pags.

y 41,
(129) FBATIZA, Rodolfo: Estudios sobre Fideicomiso: Op cit. pag.
42



er su obieto, actiones y dereches que se  transfieren a  la
wstitucion fFiduciarsa pars el exacto y fiel cumplimiento del fin
licito que le es encosmendadl: es decir se susbstituye en el
derecho pleno de admainistrar y disponer que antes del cantratao,
correspondia al duehe del bien afectado, atenta la restriccibdn de
esos derechos. limitada tan solo por aquellos adquiridos con
anterioridad a la constitucidn del fideicomiso. En estos t@rminos
constituido e! fideicomiso sin reserva alguna e inscrito on el
Registro ch la Fropicdad, el contrato surte efecta v
cansiguientenent ¢ el Fideicomitente, a menas de desnaturalizar la
fsencia del fidrnicomiso v vieolando el pacto, va ne puede ejercor
cobre el bien afectads actos de administracidn, ni  dercches de
libre dispasiridn, ni consiguientemente, 1mpoOner nueves
gvasAmpnes a Favor de terceras; v e1 desconocimignto de los
wrechos  gue  aduiere la institucidn fiduciaria, y loas que le
correspanden por su 10scription en el Registra de la FPropiedad.
son fuants o vrolacibn de garantias....” (136,

ya hahia reconocido la existencia de la
tranasmisidn de propiedad de las bienes del fideicomiso del
fideicomitente al fiduciario, y de considerar 2 2ste altimo como
su  duethp fiduciario, el siguiente pasoc fu@ copsiderar al
patrimonico del Ffideicomiso como “un patrimonio autdnomo y sui
generis”:

- En el amporo en roevision en materia de trabaijo Na. 3308
Sosa Garcia €frain (Semamaric Juditial de la
Federacitn, Tomo CVIIY, Volumen 2 pp. 1328-133%), sehalu que en
virtug del fideicomisz. "Los gorechnos dzl fiduciario, no emanan
del becho de que rl1 fideicomitente falte © nNd al compromisoc que
adguirid con el fideicomisario, vy a cuyo fin se destinan los
bienes nque constituyen el fideicomisa, sino que esmanan dal
contrato mismo que establece dicho fideicomisn, artliculo 351 de
la Ley General de Titulos y Oprraciones de Crédito, porque desde
el momento en que bBste se celebra. se constituye un  patrimonio
autonome vy siti geraris afecto o deterainedos fines cuyo doeminio
restringide adquiere el fiduciario vy ios bienes salen del
patrimonia del fideicomitente para formar ese patrimornio  sui
generis.....", y agregd "..... al decir gque los bPienns que
constituven el fideicomiso han salido del patiimonio del
fideicomitente para constituwir un patrimonio  autdbnemo vy su
generis, propio y peculiar de la institucidn ‘Fideicomiso™, se
establece gue dichos bienes va ne son prapios del
fideicomitente"”. (1312

Una wvez que

de 1790, Sen. la.

en otras ejecutorias, centinué su  eriterio,

Fosteriormente
que en el fideicomiso

va definido, en el sentidn de cansiderar
existe una transmisidn de propiedad:

~ En el amparo civil directo No. 2064.de 1954, Sec. 2a.

[ I BATIZA.
4% v 44

T131) EATIZA, Radalfo: Estudics scbre Fideicomiso:
4%y an

fodolfo: Estudios sebre Fideicomiso: Dp. cit. pags.
Op. cit. pags.
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Acosta Sierra Francisco (Semanario Judicial de la Federacidn,
Tomo CXVIII, Volumen 2 pp. 1082-11101), sehald que "... la
fiduciaria actua por cuenta del fideicomitente, y la {:iduciaris
también obra en ejercicio de las facultades que se le han
conferido, casi siempre en acatamientao de los articulos IS52, 355
y 356 de la Ley General de Titulos y Dperaciones de Cridito, y es
por esa transmisibn de determinados derechos sobre 1los bienes
dados en fideicomiso, por lo que el Ffideicomitente no puede
modificar ni desconocer lo que la fiduciaria ha hecho, dentro del
campo de las facultades transferidas para la realizacidn det £in
perseguido.....", y agregd "... entre el fideicomitente vy la
+iduciaria hay una relacidn de causahabiente, dado que aqgual
transmite a @&sta el dominio de los bienes fideicomitidos vy al
extinguirse el fideicomiso se opera la retransmisidn del dominio
de esos mismos bienes de la fiduciaria al fideicomitente....".
(132)

Estas y otras ejecutorias de la Suprema Corte, condujeron al
raconocimiento expreso por parte de nuestro maximo brganc
judicial de la propiedad, complementando el contenido de los
preceptos de la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito,
que estudian el fidicomiso.

Refiriéndose a las dltimas ejecutorias antes mencionadas,
Rodolfo Batiza seflala que "la significacidon y trascendencia de la
posicidn de 1la Suprema Corte, podrdn apreciarse mejor si se
contrasta con su actitud inicial". (133

Pese a que este reconocimiento del efecto traslativo de
dominio existente en el fideicomiso, y el establecimiento de que
en wl fideicomiso existe un patrimonio autdnomo con las bienes
que sean su objeto, consideramos que es necesario gque b&ste se
complete, mediante el adecuado proceso legislativo que lo lleve a
formar parte expresa de nuestras leyes, toda vez que al
fideicomiso e@s una figura juridica ya desarrollada y arraigada en
nuestra legislacibn.

La propiedad fiduciaria de los bienes objeto del
fideicomiso, no solo implica la relacidn que existe entre ellos y
el +fiduciario, sino que ademas, abarca la relacidn existente
entre &stos y el fideicomitente y el fideicomisario, que en
ocasiones puede ser la misma persona. y que atendiendo a 1os
fines del fideicomiso, tienen derechos sobre ellos.

Es cierto gque el efecto traslativo de dominio que produce el
fideicomiso no puede asimilarse a la transmision de propiedad que
se obtiene mediante figuras juridicas tales como la compraventa,
la permuta o la donacidn, puesto que en el fideicomiso, por
principio la transmisidn de propiedad en favor del fiduciario,
{132) BATIZA, Rodolfo: Estudios sobre Fideicomiso: "La Propiedad
Fiduciaria vy sus Antecedentes en nuestro Sistema Legal”, Mbéxico
Turistico, 5.A., 1980, pag. 188
(133) BATIZA, Rodolfo: Estudios sobre Fideicomiso: "Op. cit. pag.
189,
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opera para el solo efecto de que tste pueda realizar el fin que
se le encomienda, ya que los bienes fideicomitidos, se encuantran
afectos al fin del fideicomiso, pero si extste una transmisidn en
favor del fiduciario.-

tLa doctrina, al igual que lo han hecho las ejecutorias de la
la Suprema Corte, que hemos mencionado anteriormente, tambitan bha
reconocido la existencia de upa transmisidn de propiedad en favor
del fiduciariq, y la de la propiedad fiduciaria.

A continuacidn recojemos varias opiniones que al respecto
han emitido diversos autores, refiriendose a la transmisidn de
bienes que se hace en favor del fiduciario y a 1la propiedad
fiduciarias )

Seffala Rodrigo VYazquez Arminio que ".... debemos considerar
el derecho dominical adquirido por el fiduciario comc indivisible
y absoluto; indivisible en el mentido de que la atribucidn de su
titularidad al fiduciario, necesariamente implica la exclusibn de
la de cualquier otro sujeto, o sea, que noc admite la posibilidad
de existencia de titulares diversos:; absoluto por cuanto que es
valida ante tercero.....”, y agrega que "... existe transmisibn
plena de bienes o derechos al fiduciario y que, en virtud de
poder ser éstos de muy distintas naturalezas, genéricamente la
llamaremas transmisidn de titularidad, entendiendo por ella ‘la
cualidad juridica que determina la entidad del poder de una
persona sobre un derecho o pluralidad de derechos dentro de una
relacibn juridica’.

“ta titularidad del fiduciarioc con relacidn a los bienes o
derechos es indivisible, puesto que excluye la de cualquier otra
persanas es tambidn absoluta, en vista de sus efectos erga omnes,
desde que se inscriba en el Reégistro Fablice de la Propiedad, si
el derecho se refiere a inmuebles.

"Los derechos cuya titularidad " =e ha transmitido al
fiduciario en virtud de la constitucibn del fideicomisoc, no pasan
a formar parte de su patrimonio, sinoc que se crea un patrimonic
*autdnomo’ en cada fideicomiso". (134)

Por cu parte, Dominguez Martlne:z, reconoce también que ha
operadao la tranmsisidn de propiedad en favar dei Ffiduciario, y
expresn que "... la fiduciaria es la titular de loz bhienes
fidcicomitidas, dado que €l Fideicomitente e transmite el
derecho a disponer de los mizmos, pero al misma tiempo, somos
de la opinibn segin la cual. el propio fideicomitente cons
cuando menos parte del derecho de propiedad sobre tales bienes

que podria ser, inclusive, todo el derecho de propiedad sobre los
mismos solo que en estado latente.....” (135

(134) VAZOUEZ ARMINIO, Rodrigo: Estudios sobre Fideicomiso: “ La
Llamada Accion Reivindicatoria concedida por 1la Ley al
Fideicomisario”. México Turistico. S.A., 1980, pags. 100, 101 vy

102
{135) DOMINGUEZ MAFTINEZ, Jorge: Op. cit. pag. 203
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Esta opinidn se refiere a agquellos fideicomisos revocables,
en los cuales el fideicomitente, después de wu constitucidn
conserva derechos respecto a los bienes fideicomitidos.

Al analizar diverscs articulos de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito, Pablo Macedo, encuentra fundamantos
para reconoceyr la existencia de la propiedad fiduciarias

Refiritndose al articulo 349, expresa que "el precepto
confirma, en su primera parte, que el fideicomiso implica por
virtud de la afectacibn que le es esencial, la constitucidn de un
patrimonio distinto del personal del fideicomitente y por tanto.
la salida de 1los bienes correspondientes de ese patrimonio
personal, por lo gue es condicidn sine qua non, la capacidad de
disponer en la persona del fideicomitente." (13&)

Del contenido del articuleo 351, explica que "la ley admite
que se constituyan en fideicomiso, como ocurre con el trust, toda
clase de bienes, salvo naturalmente los que no son susceptibles
de transmitirse, pues en tal supuesto no podrian integrar un
patrimonio distinto del de agquel gue los destina, o sea, del
fideicomitente.

*E1l patrimonio fideicomitido queda canstituido por los
bienes y derechos gque lo integran y que desde ese momento no
podrian tener mds destino que agquel que @l se les asigne por el
fideicomitente. Este podra, sin embargo, limitar ese destino en
la forma quae tenga por conveniente con tal que asil lo consigne en
el acto constitutivo. Igualmente se excluyen los derechos que
para el fideicomitente deriven de los términos del fideicomiwo vy
los adquiridos vya legalmente por el fideicomisario o por
terceros, puesto que tales derechos no estdn ya disponibles en el
patrimonic del fideicomitente.® (137)

Agrega Pablo Macedo, que en el articule 353, en el que se
establece que los fideicomisos sobre inmuebles deberan de
inscribirse @1 @l Registro Publico para que surtan efectos contra
tercero, que "son dos las ideas rectoras del precepto: 1o.: 1la
reiteracidn de la constitucidn del patrimonio fiduciario mediante
la salida de los bienes del patrimonio del fidricomitente, y su
asignacidn a un nuevo titulary y 2o0. la publicidad que en nuestro
medio rige la materia de los inmuebles, como garantia del
comercio juridico y para proteccibn de taerceros.

Y“En osta forma se evitan las discuciones - axistentes en
otros regimenes Juridicos - acerca de la buena o mala fe de

quienes contratan can el fiduciario, con todos los
inconvenientes y peligros y las dificultades consiguisntes de
liquidacidn. que las mismas acarrean." (138)

(1346) MACEDO, Pablo: "El Fideicomiso Mexicano". Editorial Porrua,
s.A., la. Ed. 1975, pag. 29

{137) MACEDO, Pablo: Op. cit. pags. 30 y 3t

{138) MACEDD, Pablo: DOp. cit. pag. 32 :
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El reconocimiento a la propiedad fiduciaria por parte de la
doctrina, ha ocasionado que se pretenda ver &1 que junto con el
fiduciario, propieataric de los bienes afectos al fideicomiso, ol
fideiconitente o <fideicomisario, segun sea el caso, tambibn
teangan una propiedad o titularidad econbmica respecto a dichos
Respecto a este punto, consideramos que lo correcto seria
de que wellos tienen derechos personales sobre dichos

biensa.

Pero en vista de la importancia que han tenido las ideas vy
de estos autores, a continuacibn menciocnaremos algunas de dichas
opiniones)

lLa existencia de la propiedad fiduciaria, implica que exista
un dueho, vy ese es el fiduciario quien, en funcibn de laos
términos del fideicomoso, "tiens un dominio limitado, que por easo
no deja deser dominio, es decir, es dusflo de un patrimonio,
pero dueho fiduciario, lo que quiere decir que es dueho juridicos
pero no econdbmico de los bienes que recibid en fideicemiso.
Dicho de otro modo, &1 fiducirio es quien ejerce 1las facultades
dominicales pero an provecho ajeno.? (139

Mariano Navarro Martorell, quien s citado por Villagordoa,
seffrala que "Puede, por tanto definirse la propiedad fiduciaria,
como una propiedad peculiar, caracterizada paor una limitacieén
obligatoria que afacta personalmente a su titular sobre @l uso de
sus facultades y generalmente sobre el tiempe de duracidn de su
titularidad.

“Es alga asi  como una verdadera propiedad detentada
lagalmente por un no verdadero propietario: exagerada expresidn e
inexacta, pero que puede mejor que cualquiera otra dar una idea
gradfica de los que representa la vinculacidn personal del sujeta
titular en contraste con la integridad real del derecho". (140)

Rodriguez Rodrigumsz, manciona gue "la ley... sehala que el
fideicomiso implica una“‘transmisidn de propiedad en favor del
fiduciario y que debms reunir 1los requisitos publicitarios
correspondientes (inscribirlo en e! Registro Pdblico de 1la
Propiedad cuando se trata de bienss inmuebles, o notificacidn,
andoso, tradicidn, stc., cuando sa trata de bienes muables). Esta
translacidn de dominio produce efectos contra terceros, lo que
quiere decir que el fiduciario, aparece como duefo”.

€l daominio del flduciario, segln este autor, tiene las
siguientes limitaciones:

“l.~ Todaas ellas se ejercen en funcidn del fin a realizar, y
no en interds del fiduciario (articulos 344 y 351 parrafo segqundo
dae la Ley General de Titulos y Operaciones de Cridito).

“2.-~ El beneficio econdbmico del fideicomiso recae sobre el

{139) VILLAGORDOA LOZANGD, Jose Manuel: Op. cit. paqg. (2%
(140) VILLAGORDOA LOZAND, José Manuel: Op. cit. pags. 119 y 120

117



fideicomisario (articulo 348 parrafo segundo).

"I.—- E1 Ffideicomisario puede invalidar los actos del
fiduciarioa que salgan de los limitas “wncionales del
establecimiento.

"4.~- Los bienes deben volver al fideicomitente (articulo
348) ,con excepcidn de los fideicomisos constituidos en favor de

parscnas de ordern pdblico (corporaciones de derecho pablico),
instituciones de beneficencia o culturales.

"Ouiere decir todo esto que los bienes dados en fideicomiso
constituyen un patrimonio separado, unm patrimonio fin o de
afectacibn (articulos 346, 351 y 355). Bien entendido que -un
patrimonio separado a un patrimonioc fin o de afectacidn no son
patrimonio sin titular.

"Pero no estamow’ de acuerdo, en designar a esas limitaciones
de 1la titularidad del fiduciario como una propiedad fiduciaria,
sino que el fiduciario es 1 titular de pleno derecho, de los
bienes o derechos transmitidos, pues en el fideicomiso se pueden
afectar a cualquier clase de bienes o derechos con tal de que
agquellos se encuentren en el comercio © no sean &stos de cardcter
intransmitible." (141)

Refiriéndose a este punto, Dominguez Martinez, seffala que la
fiduciaria, "es la titular de los bienes fideicomitidos, dado que
el fideicomitente le transmite el derecho a disponer de los
mismos, pero al mismo tiempo.-..., el propio fideicomitente
conserva cuando menos parte del derecho de propiedad sobre tales
bienes, que podria ser, inclusive, todo el derecho de propiedad
sobre los mismos s&lo que en estade latente.

"Si =@ enajena un bien deja de tenerse el derecho de
propiedad sobre &l; si por el contrario, se limita el dominio...
el derecho de propiedad se ve mermado y gradualmente restringido;
par tltimo, si se enajena el uso O el disfrute de estos derechos
dejan de formar parte del patrimonio del propietario, pero déste
conserva la nuda propiedad, o sea el derecho de disposici&n que
ge tiene sobre la cosa, y& que bsta no se enajena.

Destinar determinados bienes en fideicomiso, trae . como
consecuencia el desmembramiento del derecho de’ propiedad hasta
=1 momento se ejercla sobre ellos, pero al contrario de lo gue
sucede cuando se constituye el derecho real de usufructo, el de
uso o el de habitacidn, por los que se transmite el derecho de
poscer o de disfrutar, en su caso, si se trata de la constitucidn
de un fideicomiso lo que se transmite a la fiduciaria mediante
ese acto de disposicidn que consiste en Ffideicomitir ciertos
bienes o derechos, es precisamente el derecheo de disposicidn gue
por la propiedad se tiene sobre ellos.

"Asi pues, por medio del ejercicio de la facultad que se

¢(141) RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin: Op. cit. pags. 111 y 112
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tiene .de disponer de una cosa o de un derecho. se transmite ese
mismo derecho a la fiduciaria. la que ejercita e¢s2 derecho’ de
disposicidn de acuerdo con las instrucciones recibidas, para la
consecuclion de Qque <t trala.

"Por habersele transmitido del derecho de disponer del Sien
‘#s que la fiduciaria estd facultada v ademis debe, en ejecucidn
del fideicomiso y s5i asi se los encomendaron, realizar todos los
actos de disposicion que sean necesarios para el logro del fin
del fideicomisa, como pueden ser, ceder, vender, permutar, donar,
administrar, dar en arrendamiento, haipotecar, constituir
servidumbre. etc. (142)

Finalmente, exponemos las ideas de Batiza. quien en forma
expresa sehala que en consecuencia de los efectos que produce el
fideicomiso, éste "ha producido, mas adn presupone, un
desmembramiento del derecho de propiedad, un nuevo derecho real
con caracteres distintivos propios, le que podrla denominarse
"propiedad fiduciaria" cuya reglamentacibn rebagsa el marco de
las leyes mercantiles, y que corresponde estrictamente al Cbddigo
Civil"

"Ademds que el fideicomitente conserva algo por minime que
sea de su derecho de propiedad sobre los bienes fideicomitidos vy
que si se quiere es la propiedad misma en estado latente, se pone
de manifiesto en varios ar jculos de la propia Ley General de
Titulos y Operaciones de Cridito.

"El fideicomitente puede reservarse ciertos derechos en
relacidn con los bienes fideicomitidos (articule 351, segundo
parrafo) lo que implica no estar ante un desprendimiento total,
si es gque lo contrario lo fuera.

"AUn cuando el fideicomitente nada tuviera que ver gaon los
bienes fideicomitidos, uno de los medios de extincidn del
fideicomiso, es el convenio expreso entre el fideicomitente y el
fideicomisario, como lo sefala la fraccidn ¥ del articulo 357 ,
que vincula al fideicomitente con los bienes fideicomitidos, aun
hasta que tenga lugar el acto extintivo del mismo.

"Al extinguirse el fideicomiso en el que por su extincidn,
los cosas queden como antes de que se constituyeron, los bienes
fideicomitidos que estuvieren en poder de la fiduciaria no se
retransmiten, ni se le revierte su propiedad, ni se venden o
regalan por ella al fideicomitente, sino gque le son devueltos, a
&1 o sus herederos, observando para ello una forma especial, que
@s una mera anotacidn en ese sentido en @1 documento donde conste
la constitucian del fideicomiso y no scgdn las reglas
establecidas en la 1ley para la transmisidn de los bienes
inmuebles. Esa anotacibn bastara para que se tome razbn de la
devolucibn en el Fegistro Publico de la Fropiedad (articulo 358 )
<143)

(142) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. cit. pags. 203 a la 209
(14%) NI'ATIZA, Rodolfo: Op. cit. pags. 1S9 y 160.
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‘Podemos ctancluir diciendo que el efecto traslativo de
dominio que produce el fideicomiso, ha dado nacimiento a un nuevo
tipo de propiedad, gue debe estar regulada por la legislacion
comln.
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CAPITULO V



CAPITULDO V.

FORMAS DE CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO.

En los capitulos anteriores ha guedado establecido
fideicomiso mexicano ha pasado por un proceso evolutivo,
tenido como consecuencia, su desarrollo y
sistema jurtdico, vy lo hemos ubicando ya claramente comoc un
contrato, es decir un acuerdo de voluntades del fideicomitente vy
del fiduciario, y en ocasiones inclusive del fideicomisario.

que el
que ha
arraige en  nuestro

En este capitulo nos referiremos a las formas que reconoce

nuestra legislacidn para constituir un fideicomiso, Y
demostraremos la inoperancia de la ley al establecer gue el
fideicomiso puede ser creado por acto entre vives o por
testamento, va que para nosotros, la anica fuente de

constitucibn, es el contrato, en el gque se plasme el acuerdo
de voluntades de fideicomitente y fiduciario.

1. LA CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO.

Para llegar a la conclusidn que hemos mencionado, y que nos
es otra que lo que en la realidad es el fideicomiso mexicano,

consideramos qQue han sido fundamentales e importantes varios
elementos, que son

a) La labor creadora de los legisladores, en la redacccion,
promulgacibn y publicacidbn de las diversas leyes que 1o han
regulado o contempladoc de alguna forma.

Es asil, que vimos en dichos capitulos, que tanto las
bancarias de 1926, la de 1932 vy la de 1?41, junto con 1la Ley
General de Titulos y Operaciones de Cradito, vigente desde 1932,
fueron el resultado de los trabajos de interpretacidn y

leyes

adopribn
del trust, a nuestro sistema juridico, y que las leyes bancarias
que han existido con posterioridad, han contribuido para
otorgarle caracteristicas propias,

diferencidndolo cada vez mis
de la figura anglosajona.

b) Los trabajos doctrinales que han desarrollado diversos
juristas, gue lo han estudiado, ya sea comparandolo con el trust

o bien estudiindolo como una figura ya propia de nuestro sistema
juridico. .
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En esos estudios gque =& han elaborado en torno al
fideicomiso, desde los primeros i1ntentos para adaptar el trust a
nuestro sistema juridico, hasta los que lo contemplan como wuna
figura vya propia de nuestro ordenamiento leral, han intervenido
muchos  juristas, quienes elaboraron y desarrollaron diversas
tearias respecto a su naturaleza juridica. y que influyeron en la
elaboracidn, promulgacion y punlicacidn de esas y otras leyes que
en alguna medida se refieren a el.

c) lLas ejecutorias nque ha dictada :a Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, al impartir justicia en controversias que
ha habido en torno a esta figura, que en muchos casos, sa
propiciaron, por 21 desconocimiento de esla figura, y en otras
debido a 1as lagunas existentes en las disposiciones Qque al
respecto  contiena la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.

En efecto, como lo pudimos apreciar. en ocasiones fug
necesario. el acudir a la Suprema Corte de Justicia de la Nezibn,
en busca de sclucidtn a conflaictos que se presentaron en torno a
esta figura, y que prapiciaron gque auestro drgano judicial mazimo
dictase eiecutorias en 2! curso de los ahos, que han contribuido
a esclarecer en alguna medida la poca claridad de los articulos
de la ley que lo regulan.

d) Los usos y practicas bancarias que se presentan en esta
figura, que en todo caso. tisnpen como wmotive y fuente de
inspiracidn, el poder cumplir con los fines que se pacten en cada

fideicomiso, y que han reconocido la verdadera fuente de
constitucidn de esta Ffigura, vy la importacia que tiene el
+iduciario, no solo coma ejecutor de la voluntad del

fideicomitente, sino como verdadera contraparte de la misma.

Todo ello, ha dado como resultado, el que las leyes que en
la actualidad regulan al fideicomiso, es decir la Ley General de
Titulos y Operaciones de Creédito, y la Ley de 1Instituciones de
Crédito vigentes, asi como aguellas que se vrefieren a alguna
variedad de @&l, sean un reflejo de lo que es el fideicomiso
confarme a la rrmalidad cotidiana.

En la ley sustantiva, se contienen las bases bajo las cuales
se regirdn las distintas etapas del fideicomiso, establecidndose
la forma en que nacerd, como y cuanto vivird, as! como cuando
morird juridicamente, y los derechos y obligaciones de las partes
que en &l intervienen.

Es precisamente su constituciadn, la etapa tal vez mas
importante de esta figura, y a la vez la mds trascendental para
el cumplimiento de los fines que se @2stablezcan en el
fideicomisc, puesto que de ella, derivaran las demds, por lo que
es imperativo gque las normas respectivas sean claras y precisas
Yy que no dejen lugar a dudas, respecto a que debe ser siempre un
contrato #1 que de origen a todo fideicomiso.



Es innegable gque al ser nuestro fideicomiso una adopcidn dei
express trust, el legislador deslumbrado por las ventajas que
ofrecia éste altimo, haya previsto en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, que éste solamente pucde ser constituido
por acto entre vivos o por testamento. sefalando que su
constitucidbn, debera siempre constar por escrito y ajustarse a
los términos de la legislacidn comdn sobre la transmisidn de las
derechos, o la transmision de las cosas gue se den en
fideicomiso, segin se establece en su articulo 352.

Pero, resulta también evidente, que s necesario que sa
ampli® el contenido y alcances de este articulo vy de los demds
qQue se refieren a esta figura, para que se adecué a la realidad
cotidiana que presentan, tanto el mismo fideicomisos, come los
Ffiduciarios, puesto Qque resultan sumamente vagas algunas
digposiciones, entre las que destaca, la que se refiere a que
pueda constituirse un, fideicomiso por acto entre vivos, y ademas
de que, los que se contemplan en una disposicibn testamentaria,
en ocaslones contianen estipulaciones ambiguas y poco practicas,
que en muchos casos hacen necesario que el testamento Que las
contiene, no produzca sus efectos,. ademds, de que consideramos,
que el hecho de que en un testamento se consigne un fideicomiso,
no implica que est@ constituido, como veremos mas adelante.

Por otro lado, reconocemos un acierto, el que nuestra ley
haya optado tajantemente por sehalar, unicamente como vilida, la
forma escrita que debe revestir todo fideicaomiso, puesto que como
lo seffald en su oportunidad Fablo Macedo al estudiar el trust, vy
al estructurar la manera de incorporarlo a nuestro ordenamiento
legal, &sto Ffuk 1lo mis prhctico y conveniente "en vista del
peligro de interpretacibn y de prueba, de la verbal". (144)

2. FORMAS DE CONSTITUCION DEL. TRUST ANGLOAMERICANO.

Nuestro fideicomiso es una adaptacibn del trust angloasajbn,
y principalmente del norteamericano, por 1o que desde un
principio, fud® concebido con caracteristicas semejantes a una de
sUS variedades (express trust), pero resulta, que en su
evolucidn, ha adquirido caracteristicas, gque cada vez lo
diferencian mds de gsu modelo de inspiracidn, por lo que, es
necesario hacer comparaciones constantes entre ambos con el fin
de establecer, tanto sus diferencias, como sus similitudes

Refiridndonos al trust, diremos que tanto en el derecho
inglés, como el el nortamericano, existen diversas formas para
constituirlo, aungue las mds utilizadas para su creacion,
consisten en la transferencia de bienes por acto entre vivos o

¢<144) MACEDD, Pablo: Op. cit. pag. 31
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por dispasicibn testamentaria.

.- En efecro, a diferencia de nuestro derecho, en esos sistemas
Jjurldicos, es posible constituir un trust, sin necesidaa de hacer
una transmisiédn de bienec, cuando ol settlor. a travées de una
simple declaracidn ideclaration of trust), manifiesta que, como
trustee, rctendril en adelantc. ciertos bienes en beneficio de un
tercero. sin que exista transmisidn de bienes al trustee.

Conforme al derecho angloamericano, resulta que en
occasiones, la transmisidn es innecesaria, puesto gue en este tipo
de trust, la posesidn del bien, continda en el settlor, adn
cuando va no conser.e el cardcter de propietario. pues ha
adquirido en de trustee.

Esta forma de constituir un trust, se utiliza cuando se
trata de bienes muebles, soclamente requiere la expresidn o
mani festacidbn de voluntad del settlor;: en el caso de bienes
inmuebles, es necesario, Que esa creacidn conste por escrito.

Refiritndose a esta posibilidad consagrada en el derecho
norteamericano, sefilala Batiza que, el procedimiento mas sencillo
para crear un trust, “es el de otorgar un instrumento en el que
el trustee declare que la retencidn de sus bienes en un trust, lo
que tambi®n puede lograrse mediante un instrumento de transmisidn
a s1 mismo, como trustee“, y sehala que dicha "forma ‘no es muy
artistica’, ya que antes y desplies de la transmisidn corresponde,
al trustee -el titulo 1legal; podria, asimismo, hacerse, la
transmisibn a un tercero, el que volverla a transferir al
enajenante, el bien ya en su cidlidad de trustee, mecanismo que se

considera inGtil"“. (145)

Agrega BRatiza que otra torma mediante la cual, es posible
el constituir un trust, consiste en otra situacidn propis de los
sistemas juridicos anglosajones, que es la "facultad de
designacion (power of appointment). que se ha definido como
*aquella facultad creada o reservada por quién hace una donacidn
o un testamento, a efecto de que la otra ‘persona designe al
beneficiario que recibird la cosa’., Esto Gltime puede hacerse
nombrande un trustee gque, con sujecidn & las instrucciones
recibidas, hari entrega de los bienes". (1487

Como hemos visto, y ha quedado establecido. el trust es una
figura compleja, que se ha desarrollado en base & las normas del
Common Law Vv las reglas de la Equity, gque le han .otorgado sus
caracteristicas, en su desarrollo y priactica a lo largo de casi
oche siglos, por 1o que, es obvio que presenta notables
diferencias con su contraparte mexicana, que como lo hemos
manifestado, no &5, sino la adaptacibn de una de sus modalidades.

En esos derechos, existen diversos tipos de trust, y &stos
existen en funcibn a las formas en que nacen:
(145) BATIZA, Rodalfo: Op. cit. pag. 180
(145) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pags. 1680 y (81
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.. . Los que nacen por un acto expreso o tacito de las
partes que intervienen, que se dividen en eipress trusts e
implied trusts.

A.- El1 express trust (trust expressc), que es el que una
persona crea an forma intencional y deliberada, vya sea en un
documento, como puede ser un contrato, un convenio, una
declaracibn escrita, un testamento, o bien una declaracibn oral,
#n caso de bienes muebles. .

Este trust, nace como consecuencia de la interpretacién de
dicho documento © de una declaracibn verbal, vy tiene das
variantes:

a) Executed trust, que es aquel cuyos términos se contienen
en forma total y definitiva en su documente o acto constitutivo,
por lo que no se requiere de pingdn otro documento o acto
postaerior.

-3} Executory trust, que es el que concede derechas a los
beneficiarios, previa la realizacidbn de una condicibn o
acontmcimiento que debe realizar un tercero, y que se contendra
an instrumento diverso.

B.- El implied trust, que es el que reconocen los
tribunales, en virtud de los té&rminos usados en el instrumento
constitutivo, o de la circunstancia que roded el acto, la que a
juicio del brgano jurisdiccional competente, debid haber sido la
voluntad de las partes.

Estos trusts nacen o se crean siempre que una persona, que
tenga capacidad para hacer disposicibn de bienes, manifiesta de
cualquier forma, vya sea clara, o inclusive, confusa, una
intencidn en favor de un tercero, respecto a ellos, por lo que,
a@n consecuencia, se& bhace necesaria la intervencidn de 1los
tribunales para crearlos.

Como vemos, este trust deriva de ciertas circunstancias que
infieren que exista; como ejemplo podemns citar el gQue una
persona acepte, que a cambio de cierta contraprestacion,
repartird y adjudicari determinados bienes entre varias personas,
con lo que se convierte en trustee de esos bienes.

En el derecho angloamericano, el express trust, a diferencia
del implied trust, dice Batiza, se crea lLnicamente si el settlor
manifiesta en forma apropiada una intencidn al efecto, es decir,
“no basta que en su intimo pensamiento se proponga establecerlo,
sino que su intencidn debe terner una manifestacidn externa; no se
requiere para su nacimiento gque el settlor comunique sus
propbsitos al beneficiario. El consentimiento del beneficiarioc no
es una condicidn suspensiva a la cual quede subordinado el
nacimiento de trust." (147)

(147) BAT1ZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 1B2
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Cuando el trust so constituye en un testamento debidamente
otorgado, su existencia no se perjudicars por la circunstancia de
gque la persona designada como trustee no acepte, pues el jue:z
designard al substituto.

2.- Por otro lado, también existen trusts que no obedecen
& la intencidn expresa o tacita de las partes, sino que nacen por
ministerio de ley, vy gque, son precisamente aguellos que se
constituyen en base a principios y normas de la Equity, que
ordena que determinados bienes, deben conservarse en beneficio de
alguién.

A diferencia del anterior, este tipo de trusts, no deriva de
declaraciones, o de la supuesta intencibdn de una persona, vy se
dividen en :

A.- Constructive trusts, gque son aquellos en los que una
persona, gQue al ocupar una posicidbn fiduciaria, es decir de
confianza tarrendatario, mandatario, depositariao, mutuario,

albacea, tutor, etc.), con respecto de ciertos bienes, como
consecuencia de una acto propio o ajeno, obtiene una ventaja
personal, por 1o que en todo caso, previa decisidn del juez,
deberan otorgarse dichas ventajas al verdadero beneficiario, pues
la otra persona es trustee de este dltimo.

Batiza nos da un ejemplo de este trust, al seMalar que es el
caso de que alguien que, habiendo celebrado un contrato a plazo
determinado, en su cardcter de arrendatario, hereda o 1lega su
derecho, en trust, en beneficio de un menor, y antes de que ven:za
el plazo fijado, el trustee, a nombre del menor solicita una
prérroga al arrendador, quien la niega, pero posteriormente, la
obtiene para si, y no para el menor, por loc que, si éste acude
ante un tribunal, 1 juez deberad determinar, gque aunque no ha
habido un fraude, y que el trustee ha demostrado preocupacidn por
los intereses del beneficiario, no obstante, debid informar vy
rendir cuentas a este Ultimo por la prdrroga. (148)

BE.—- Resulting trust, gque a su vez se subdivide en dos clases
de trust, en funcidn a sus formas de creacidn:

a) “quel que nace por la transmisidn de bienes a nombre de
otro, es decir, cuando en una compraventa, una persona cubre el
precio a nombre de otra, surgiendo de este modo un trust por
ministerio de ley a favor de quien entregd el precio, excepto, si
se presupone que hubo una donacidn.

b} El que suwrge cuando un express trust, se frustra, ya sea
en forma parcial o total, por lo que los bienes objeto del mismo,
s2 revierten al settlor o a sus herederos, o se entregan a otra
persona.

Como  vemos, el desarrolle y utilizaciéan de las trusts,
propicid que, conforme a los sistemas juridicos norteamericano e

2148) BATIZA. Rodolfo: Op. cit. pag. &2
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ingles, existiese una gran variedad de ellos, y que a&stos puedan
ser creados de diversas formas, siendo solamente una de ellas, la
escrita, en la que se manifiesta en forma expresa la intencibn de
afectuar un trust.

3. CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO CONFORME A LO ESTABLECIDO EN
LA LEY GENERAL DE TITULDS Y OPERACIONES DE CREDITO.

A. Consideraciones generales.

Tanto Alfaro, como Lepaulle, en sus trabajos de adaptacibn
del trust a nuestros sistemas romanistas, asi como los estudiosos

Y los legisladores mexicanos, reconocieron unicamente una
variedad del express trust, por lo que al ser redactadas nuestras
leyes, se establecid que el Fideicomisoc solamente puede

constituirse por acto entre vivos o por testamento, debiendo
constar en todo caso, su creacibn, es decir, su constitucidn por
escrito.

Dicha posibilidad respecto a las formas de constitucidn del
fideicomiso, se hace patente por primera vez, en el Proyecte
Alfaro, Yy posteriaormente en la Ley Bancaria Panamefa de 1925, en
los que se corsignaron unicamente estas dos formas de creacibn,
estableciendo esta Ultima, en su articulo 18 que "el Ffideicomiso
puede ser constituido por testamento, para que tenga efecto
despuds de la muerte del fideicomitente, o por acto entre vivos".

Al respecto, es importante tener presente que en la
legislacibn panameha, siempre se le did al fiduciario la
importancia que en la realidad tiene en el proceso de

constitucidn de todo fideicomiso.

Como vimos en su oportunidad, las leyes bancarias de 1926 vy
1932, que tuvieron como idea, regular la actuacidn del
fiduciario, en la incorporacidn del trust a nuestro sistema
juridico, awl como 1la sustantiva de este 'tltimo atho, fueron
promulgadas en una &poca en la cual, tanto los legisladores, como
los juristas mexicanos estaban inspirados por las teorias
alemanas que consideraban como fuente creadora de derechos vy
obligaciones a la declaracibn unilateral de voluntad.

En efecto, es a partir de la promulgacidn en 1228 del Cadigo
Civil para el Distrito y Territorios Ffederales {actualmente
Cédigo Civil para el Distrito Federal), gque se aceptd en 1la
legislacidn comdn, esta figura como generadora de derechos vy
obligaciones, por lo que esta situacidn contribuyd a no hacer mids
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erplicita la expresion "acto entre vivos"”, consignada en la Ley
General . de Titulos y Operaciones de Crédito, respecto a uwna de
las formas de constitucidn cdel fideicomiso.

Por cuanto a nuestro derecho, ni las leves de 1925, ni el
Proyecto Vera Estahol, contenian disposicidn relativa a la forma
de constitucidn del fideicomiso, Y& Que como VvVimos en  sU
oportunidad, unicamente, se refertan a la actividad del
fiduciario.

Lamentablemente la ley substantiva en vigor, no siguid el
mecanismo panameho de condicionar la existencia del fideicomiso a
la ageptaci1dn del fiduciario, estableciendo al contrario, una
imposicidn para que éste actue, desconociendo la verdadera y real
importancia que ha alcanzado al evolucionar nuestro fideicomiso,
Yy Que presenta en la actualidad en el proceso de creacidbn de todo
fideicomisa.

En efecto, en 1la ley se establece. que la institucion
fiduciaria no podrd excusarse sino por causas graves a juicio de
un juez de primera instancia del lugar de su domicilio, lo que.
como lo hemos comentado, influyd para sostener que la adhesibn
del +iduciario al acto constitutivo, era sblo condicidrn jurildica
de ejecucidn, y no de su existencia y consiguiente perfeccibn
juridica.

Esta pretendida obligatoriedad que se ha impuesto a las
instituciones fiduciarias, de aceptar los fideicomisos Qque se les
encomienden, aparte de ser contraria a principios consagrados en
nuastro derecho constitucional, y que no impide la posibilidad de
excusa, ha sido pocas veces cbservada, puesto que adn cuando 1la
ley les imponga esta obligacibn, en 1la realidad, opera la
naturaleza contractual del fideicomiso, haciendo que la
manifestacidn de su voluntad y su libre aceptacion, sean
elementos esenciales para la existencia del fideicomiso, que no--
son otra cosa que el consentimiento que una parte da en todo
contrato, después de la policitacidn u oferta de la otra parte.

Como 1lo hemos afirmado anteriormente, al ser redactada la
ley sustantiva, sus autores, buscaron adaptar a nuestro sistema
Jjuridica, el express trust; y es asi, que al promulgarse la ley,
en ella aparecen unicamente los principios que el legislador
considerd necesarios para =llo.

En efecto, la 1ley en su articulo 352, siguiends con el
sistema que se utiliza para la creacidn de este tipo de trust,
establecad que, "el fideicomiso puede ser constituido por acto
entre vivos o por testamento. La constitucidn del fideicomiso
debe ajustarse a los t@rminos de la legislacidn comun sobre 1la
transmisibn de los derechos o la transmisibn de las cosas que se
den en fideicomiso”.

Resulta obvio que el legislador, al redactar este articule

no tenila una real idea de lo que era el trust, en todas sus
variantes, as]i como 1los efectos que produce, y mucho menos
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pravib, la forma en que su modalidad mexicana, es decair., el

fideicomiso, se desarrollaria en el transcurso de los afos. de
aht que somos de la opinidn, que, con la intenc:dn de contar con
alga similar a 1la figura angoamericana, buscd f.oilitar s
adopcidn y establecidbn para su creacibn cualquier fuente de

derechos vy obligaciones reconocidas conforme a nuestro sistema
Juridico.

No todas las estipulaciones contenidas en este articulo son
impropias, ya gque es valida para nosotres, la que previene que la
constitucion del fideicomiso, debe constar por escrito v revestir
formalidades especiales, pues de bhabar adoptado una mayor
amplitud de formas, se hubiesen presentado mayotres confusiones
problemas gque los que se se suscitaron en los fideicomisos
creados por un acto entre vivos o por testamento.

Al respecto, , consideramos necesario, que cuando el
fideicomiso es convencional, es decir, cuando se establece por
acuerdo expreso de las partes. debe ajustarse a los tédrminos de
la 1legislacidn comln sobre transmisibn de los derechos de
propiedad de los bienes o derechos que se den en fideicomiso.

Y, en el cazo de que el fideicomiso conste en un testamento,
es obvioc, gque deberi sujetarse a las formalidades propias al tipo
ropecial de testamento de gque se trate. .

Por nuestra parte, consideramos que oste tipo de
fideicomiso, que es el llamande "fideicomiso testamentario®, no
se crea, es decir, que no se constituye en ningdn testamento.

Al respecto, mas adelante dentro de este mismo caplitulo
comentaremos nuestros puntos de vista, baste decir en este
momento, que pese a que estos fideicomisos "va estan
constituidos", es necesaria la aceptacidn posteriar del
fiduciario, la cual, dependiendo del tipo de bien de que se
trate, constard en un instrumento privado, o en uno pablico,

otorgado este Altimo, ya sea ante notario o ante la autoridad
judicial que conozca de la sucesidn del fideicomitente, ademds de
que sdlo hasta ese momento., podrd haber la transmisidn de bienes
que es necesaria en el fideicomiso.

a) Acto entre vivos.

Hemps manifestado en el cursc de este trabajo. que al
establecer la ley, que el fideicomiso puede contituirse por acto
entre vivos, se han propiciado confusiones que han ocasionado no
solo controversia en torno a dilucidar la naturalera juridica; lo
cual en sl, no es grave, puesto gque todas las ideas vy teorias gue
al reaspecto se han desarrollado, han contribuido a su desarrnllo



y arraigo en nuestro sistema legal.

Le que si es grave, es que ademds, SB  pPropicid que en
ocasiones, diversas personas con base en la poca " claridad del
mencionade articulo 352, hayan pretendido constituir fideicomisos
de muy diversa manera, sin que en muchos casos, estas hayan
tenido alglin efecto.

Rafael de Pina sefala que la denominacion acto intervivos,
"se emplea para designar a aquel, cuya eficacia no depende del
fallecimiento de las personas que 1o realiza". (149)

La expresion "acte entre vivos", como tal, no esta
reconocida por la ley mexicana, aunque si podemos encontrar su
significado, puesto que tste deriva de su interpretacidn lbgica,
qua en el campo del derecho serla, todo acto o hecho juridico que
celebra en vida cualquier persona.

Para poder apreciar en toda su magnitud lo amplio e
inoperante de aesta disposicibn, deberemos hacer algunas
consideraciones respecto a los actos y bhechos jurldicos, asi como
a las fuentes de las obligacinnes conforme a nuestro derecho.

Los hechos juridicos lato sensu, son aquellas conductas
humanas o ciertos fendmenos de la naturaleza, que el Derecho
considera para atribuirles consecuencias juridicas: se clasifican
en actos jurldicos y hechas Jurldicos en estricto sentido.

Refiribndose a los primeros, sehala Gutlerrez y Gonzdle:z,
que "se debe entender por acto jurldico la manifestacidin exterior
de voluntad que se bhace con el Ffin de crear, transmitir,
modificar o extinguir una obligacidmr o un derecho, y que produce
el efecto deseado por su autor, porque el derecho sanciona esa
voluntad,

"Da exte concepto propuesto por Bonnecase, se desprende que
el acto jurldico esth integrado por dos elementos:

"- Uno psicolagice, voluntario, personal, y
"— Otro representado por el derecho objetivo.

"Por elle, un efecto de Derecho, no se producird en
ausencia de cualquiera de esos elementos. Si falta la voluntad,
no se puede producir =1 efecto par el solo derecho objetivo; vy
por el contrario,ai falta Bste, aunque se db la voluntad, tampoco
se producirh el acto, porque en este caso al Derechc no le
reconoce afectos jurldicosi son dos los elementos estrechamente
vinculados en la formacion del acto juridico. De =zqui resulta que
los actos juridices son las conductas del hombre, en que hay una
manifestacidn de wvoluntad, con la intencidn de producir
consecumntias de derecho, siempre y cuando la norma sancione esa
manifestacidn de voluntad, y sancione los elementos deseados por

(149) DE PINA VARA, Rafael: Op. cit. pag. 52
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wl autor." (150}

Los actos Jjuridicos se clasifican en unilaterales y
plurilaterales.

Los actos juridicos unilaterales, son aquellos en los

que interviene para su farmacian, una sola veluntad, o vearias
concurrentes a un idéntico fin.

Por su parte los actos plurilaterales, son los que regquieren
para su formacidbn de dos 2 mas voluntades que buscan efectos
Juridicos diversos entre s1; este tipo de acto, recibe tambid®n el
nombre de "convenio lato sensu".

Conforme a lo establecido en el articuleo 1792 del G€Cadigo
Civil para el Distrito Federal, el convenio es el acuerdo de dos
o0 mas personas para crear, modificar, transferir o extinguir
derechos y obligaciones, vy attade dicho ordenamiento, en su
articulo 1793, que los convenios gque producen o transfieren las
ohligaciones y derechos toman el nombre de contratos.

En consecuencia, podemos afirmar gue 1los convenios en
estricto sentido, consisten en el acuerdo de dos o mads voluntades
para maodificar o extinguir derechos y obligaciones.

Par lo que se refiere a los hechos juridicos en estricte
sentido, Gutierrez y Gonzdlez seMala que consisten en una
"manifestacibn de voluntad que genera efectos de derecho
independientemente de la intencién del autor de la voluntad para
que esos efectos s& produzcan © un heche de la naturaleza al que
la ley vincula efectos jurldicaos”. (15S1)

Encontramos que estos hechos pueden ser de dos clases:

A.~ Del ser humano o voluntarios, que a su wvezx podemas
clasificar, en hechos voluntarios licitos y hechos voluntarios
1licitos.

a) Los hechos voluntarios licitos. son las conductas humanas
que van de acuerdo con las leyes de orden pdblico y las buenas
costumbres.

b) Los hechos voluntarios {licitos, son aquellas conductas
que van en contra de una ley de orden pdblico o las buenas
costumbres, y en donde las consecuencias se producen, sin gue sea
importante la voluntad del autor.

B.- Hachos de la naturaleza, qQue son los acontecimientos de
la naturaleza, @n donde para nada interviene la voluntad humana y
que =] Derecho considera como dato, para Que se generen ciertas
(150) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto: Derecho de las Obligaciones.
Editorial Cajica, S.A. Sa. Ed. 1978. , pag. 124
(1S1) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto: Op. cit. pag. 126
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consacuencias juridicas.

€l Codigo C€Civil del Distrito Federal, no  reglamenta ae
manera especifica a los hechss juridicos lato sensu, mr 4 los
actos jurtidicos en forma general, perc se se refiere a algunos de
éstos, como son los convenios, los contratos, la declaracidn
unilateral de voluntad y el testamento, siendo ctodos ellos
fuentes do obligaciones.

A continuacidn comentaremos brevemente estos actos juridicos
en relacidn a la constitucidn de los fideicomisos. empezando con
la declaracion unilateral de voluntal. posteriormente seguiremos
con @l contrato y finalizaremos con &1 testamento, en 21 que nos
referiremos, ya con mas detalle, a los fideicomisos que conforme
a 1lao establecido en el articulo 352, se constituyen en diche

instrumento.

Para la exposicion de nuestras ideas y opiniones, nos
basaraemos en situaciones reales que hemcs prescnciado en nuestra
labor profesiocnal a lo largo de mas de una decada, asi como en la
forma en que hemos suplido las deficiencias encontradas en

algunos casos.

Sin embargoe, cabe hacer mencidn que conforme a lo
establecido en los articulos 117 y 118 de la Ley de Instituciones
de Crédito, la violacidn de los secretos bancario y fiduciario,
esta sancionada civil y prenalmente, por lo que en algunas casas,
al transcribir algn documento, tanto en este capitulo, como en
el siguiente, cambiaremos u omitiremos los nombres de las
personas involucradas, para no incurrir en falta alguna.

al) Declaracidn Unilateral de Voluntad.

Como consecusncia de las reformas que se introdujeron en
nuesta legislacidn civil con la promulgacidn en 1928 del Coddigo
Civil para del Distrito y Territorios Federales, se reconoce en
nuestro sistema legal a la Declaracidn Unilateral de Voluntad,
como fuente de obligaciones.

En nuestro pats. hasta antes de 1928, al hablar de
“obligacidn®, necesariamente se referia a los caonceptos usados
desde su aparicidn en el Derecho Romano de “derecho de crédite" o
"derecho perscnal”, que implicaba siempre el acuerdo previo de
dos o mis voluntades.

La declaracidn unilateral de voluntad es la "exteriorizaciodn

de wvoluntad que crea en su autor la necesidad juridica de
conservarse en aptitud de cumplir por si, o por otro
valuntariamente una prestacibdn de caracter patrimonial
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pecuniario o moral, en favor de un sujeto que eventualemente
puwde llegar a existir, o si existe, aceptar." 15

En el cd&digo, en su Libro Cuarto, Primera Farte, Titula
Primero, Capttuo 1I, articulos 18560 a 1881 se regulan varios
tipos de declaracidn unilateral de voluntad, y que son:

{.- Ofertas al pudblico: oferta de venta, promesa de
recompensa y CONCUurso con promesa de recompensa.

2.- Estipulacidn a favor de tercero.

ta oferta al pablice, "es una declaracién unilateral de
voluntad, recepticia, hecha a toda persona que pueda tener
conocimiento de ella, con la expresidn de los elementos
esenciales de una psestacidn que se ofrezca cumplir. seria vy
hecha con @1 Animo de satisfacer en su oportunidad”. €(153)

De acuerdo a lo sefralado en el articulo 18460 del codigo, el
ofrecer nbjetos en determinado precio, obliga a su duefio a
sostensr su ofrecimento.

La promesa de recompensa, conforme a lo establecido en el
articulo 1864614 del cbddigo, consiste en los anuncios u
ofrecimientos hechos al pdblico para realizar alguna prestacion
en favor de quian llene determinada condicidn o desempefe cierto
servicio, y que obliga a quien los hizo a cumplir 1o prometido.

El concurso con promesa de recompensa, es el ofrecimiento de
dar un premio a la persona que reuna ciertas cualidades y que
realice un trabajo o cumpla con una prestacidn que solicgita el
promitente.

Las poca claridad de las diversas estipulaciones de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Cr&dito, referentes no solo a
la forma en que se constituye el fideicomiso, sino a 1la

importancia que tiene el <Ffiduciario en su creacidn, han
propiciado, como ya lo hamos sehalado anteriormente, el que con
fundamento en diversas estipulaciones, se hayan pretendido

celebrar fideicomisos, en los cuales ya sea una persona o U grupo
de ellas, constituyan un negocio juridico de este tipo.

Hemos visto, aungque afortunadamente muy pocos casos,
documentos pablicos o privados, @n los que se exprese que Se crea
un fideicomiso, para la realizacidn de determinado fin, &s mas
algunos de esos documentos contienen practicamente todos los
elementos necesarios para que surja el fideicomiso pretendido. Es
asi que hemos encontrado que en ellos, existe:

. t.- La wvoluntad de una persona o grupo de personas de
afectar determinados bienes o derechos.

(152) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto: Op. cit. pags. 397 y 398
(153) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto: Op. cit. pags. 400 y 401
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2.—- El deseo de que se reslice un 7in licito y determinado.

3.- En algunos casos, aparece ya menciornado el fiduciario
que intervendrd en la operacion de fideicomiso pretendida.

4.- ios derechos y obligaciones que tendran loe elementos
personales que intarvendran en el fideicomisc.

Pero, pese a todo ello, al faltar el consentimiento del
fiduciaraio, la gram mayoria de esos fideicomisos, nunca han
surgido, y no podemos simplemente decir, basados en lo que
establece la ley en el articulo 357 que ‘"se extiguieron como
consecuencia del incumplimientode la condicidn suspensiva de gue
dependan”, o "que se extinguieron por hacerse imposible el fin
que persiguen", o, con base en este articulo y en el 350, que "en
virtud de que el fiauciario no aceptd el cargo, el fideicomiso
cesara".

La conclusidn ldgica y obvia, es gue nunca existieron, y en
consiguiente, nunca tuvieron mis efecto que la pérdida de tiempo,
y en ocasiones de dinero, asi como 1 desengafioc de sus creadores
y lesiones patrimoniales a los beneficiarios designados.

Otra situacidn que también ha contribuido a demeritar la
importancia del fiduciario, en el procesco de constitucidn del
fideicomiso, es el que en otro artliculo de la ley, en el 38&, se
estipule gue el fiduciario "no podrad excusarse o renunciar su
encargo, sino por causas graves a juicio de un juez de primera
instancia del 1lugar de su domicilio”, con lo cual se pretende
fundamentar, el que la creacidn del fideicomiso puede ser una
acto unilateral del fideicomitente.

En nuestro sistema juridico, se reconoce la importancia de
la voluntad de 1las partes para la generacién de derechos vy
obligaciones, por ser precisamente una garantla constitucional,
consignada en el articulo So. de nuestra Carta Magna, en el gue
se establece que Ynadie podrd ser obligado a prestar trabajos
parsonales sin la justa retribucién y s3in su plano
consentimiento”.

En consecuencia, es inoperante y contrario a nuestros
principios Jjuwridicos bhsicos, el que se pretenda celebrar un

fideicomiso, e imponer obligaciones u otorgar derechos a la
persona gue precisamente serd la que tendr& todo el peso y carga,
para poder cumplir con el fin perseguido, sin que sea relevante

para @ilo su concentaimiento previo.

Somos de la opinidn, gue al realizar el legislador en 1932
la adaptacidn del trust angloamericanoc a nuestro sistema
juridico, pasd por alto qus: conforme a las legislaciones
nortramericana & inglesa, las formas de constitucion del express
trust, fueron el resultade de siglos de evolucibn de esta figura,
ademhs de taqqnto Inglaterra, como Estados Unidos de Ambrica, son

paises que tienen principios y costumbres extrahas a los
nuestros., Yy que por consecuencia, las leyes que 1l  regulan,
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tambidn son diferentes.

caracteristicas que
deberia tenor el

de su desarrollo vy

Asimismo, también son diferentes las
tiene o1 trust, Yy las que necesariamente
fideicomiso mexicano, como consecuencia
arraigo.

Es cierto que 1la norma juridica se elabora para regir
conductas humanas o hechos de la naturaleza, en aguellos casos
que #stos praducen consecuencias, pero siempre debe ajustarse a
las normas basicas y fundamentales de cada régimen juridico. por
lo que, las diversas disposiciones de la Ley General de Titulos y
Operacicones de Crédito, que hemos comentada en el desarralloc . de
este inciso, as! como el hecho de que el articulo 350 establezca,
que "en caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe
nominalmente la institucidbn fiduciaria, se tendrd por designada
la que elija el fideicomisario o, en su defecto, el Jjuez de
primera instancia del lugar en que estuvieren ubicadas 1los
bisnes, de entre las instituciones espresamente autorizadas
conforme a la ley"”, wviolan la disposicidn constitucional, luego

shtoncés, no deben ser validas.
al.1) Estipulacidn en favor de tercero.

La otra declaracidn unilateral de voluntad que regula

nuestro Cadigo Civil como fuente de obligaciones, es la
estipulacidn a favor de tercero; conforme a esta figura, existen
realiza la

dos partes, el promitente gque es la persona, que
estipulacidbn, y el estipulante, que es la persona a gquien

dirigida.

va

establece gque “"en los contratos se

En su articulo 1848,
de tercero”.

pueden hacer estipulaciones en favor

Tiene importancia el contenido del articulo 1869, que otorga
al estipulante los derechos a exigir del promitente la prestacidn
a gue sk ha obligado, y el cumplimiento de dicha obligacidn,
pussto que presentan cierta similitud con los derechos del

fideicomisario.
Otra semejanza que existe entre esta figura y el

fideicomiso, 2% que, tanto el tercerpn, a cuyo favor se hace la
tipulacidn, como el fideicomisario, pueden ser © ne una persona

determinada.

Consideramos que el legislador de 1928, al regular esta
figura, la ubicd en forma erronea como una declaracidn unilateral
de voluntad, desvirtuando su naturaleza juridica, puesto gque en
el articulo 1868 se habla de contratao, y en el 187G, se establece
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que para su  peorfeccibn, es necesaria la celebracidbn de un
contrato, ail disponrr que “el derecho de tercers nace en el
moaenta de perfeccionarse el ccontrato, salvo la facultad que los
contratantes conservan, siempre que &stas consten pupresamente en
el reforico conts ato”.

Respecto a esta figura, sofrfala  Villagordoa, que el
legislador de 1928, ziguid las ideas de Si=zgel, quien negd que el
acuerdo de voluntades, fuera el creador de obligaciones de los
contratantes, sino que pretend:d "que &stss derivan de su
declaracihn  de  voluntad. la cuval para &1 era suficiente para
crearlas, pues cade contratante "asume la obligacion para con el
otro. e€1n necesidad del concurso de ia voluntad reciproca que

constituyve el conserntimiento.

"€s en suma la negacidn del contrate como fuente de
obligaciones, para dejar solamente la declaracién unilateral, Y
elimina Ja eficacia del acuerdo de voluntades para crear
abligacianes .

“FPartiendo de estos conceptos, Siegel consigera que en el
contrato a favor de tercero, la fuente de su derecho, es la
promesa unilateral del promitente”. (!1S543)

a explicar con mis detalle esta teorila, baste
ha sido, y es refutada tanto por otros autores,
que como acabamos de ver, establece que
la celebracion de un contrato.

Sin entrar
comentar, que
como por &l mismo Codigo,
en la estipulacidn es necesario,

S8i bien es cierto que existen semejanzas entre estipulacién
en favor de tercero y fideicomiso, como ias gue hemos anotado
previamente, también lo es gque tienen diferencias, como son:

1.- En la estipulacion., existen dos personas: estipulante y
pramitente: en el fideicomisc puede haber, solo dos, pero en
bastantes ocaciones aparecen tres: fideicomitente, fiduciario vy
fideicomisario.

2.~ E1 tercero en la estipulacidn, es el estipulante, y en
el fideicomiso, conforme a los artliculos 353 y 354 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, son las acreedores
del fideicomitente, o en su caso del fideicomisario.

3.~ Ambas figuras tienen naturaleca y esencia distintas, la
estipulacidn consiste en una lioceralidad que se realiza en favor
de alguien, In gual, en algunos casos, tambidn sucede en el
fidricomiso, pero no siempre, ademads de que en éste es
importante, la rconfianta que se deposita en el Fiduciario
necesaria la afectacion de bienes © derechos a la realizacidn de
un  fin licito y determinado, y trascendental, la transmisidn de

esos bienes o derechos a este tiltimo, etc.

(154) VILLAGOFDOA LOZANO, José Manuel: Op. cit. pag. 162.
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"a2) Contrata.

Al no ser la declaracién unilateral de voluntad, y por ende
la estipulacidn en favor de tercero. la fuente creadora del
fideicomiso, debemos concluir gque el dnico acto entre vivos que
puede y debe considerarse comp su fuente de constitucion,
necesariamente debe ser un contrato.

£s por eso que negamos la valider de la afirmaciodn contonida
en el articula 352 de la Ley Goneral do Titulos vy Operaciones de
Crédito, que siguiendo la idea generada desde Alfaro, Creel vy
Macedo, gque el fideicomiso puede ser constituido por acto entre
vivos, puesto que conforme a la practica, el +ideicomiso,
solamente puede nacer a la vida juridica y tener todos susn
efectos y consecuencias, si es el resultade del acuerdo de
voluntades del <fideicomitente y del fiduciario, Yy en algunos
casos, inclusive del fideicomisario.

Para la generacian de los derechos y obligaciones que emanan
para las partes en un fideicomiso, es necesario el acuerdo previo
de sus voluntades, y no basta 1la simple exteriorizacidn o
manifestacidbn de la del fideicomitente.

En el capituleo siguiente, ampliaremos los comentarios
anteriores, vy expondremos no solo nuestras ideas al respecto,
sino que, con ayuda de diversos ejemplos, en la +orma que
seflalamos anteriormente, demostraremos la inoperancia de 1la
expresion "acto entre vivos", y la necesidad de gque se reforme la
ley, y se seffale expresamente que el fideicomiso es un contrato,
¥ que como tal, debe constituirse previo acuerdo de voluntades
del fideicomitente y el fiduciario.

b) Testamentao.

Dispone también el articulo 352 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito, siguiendo en parte los procedimientos=
que se utilizan en los regimenes juridicos angloamericanos, para
la creacidn de los trusts, que el fideicomiso puede constituirse
por testamento.

Consideramos necesario, antes de establecer el motivo por el
que consideramos que dicha disposicidn es incorrecta. =1 realizar
algunas consideraciones respecto a esta Ultima figura.

En el articulo 1295 del Cbdigo Civil de Distrito Federal se
establece que el “"testamento es un acte personalisimo, revocable
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¥y libre, por =1 cual una persona capat dispone de sus bienes vy
derechos, y declara o cumple deberes para despuds die su muerte.’

Es decir, el testamento es ur, acto juridico. que realiza una
persona, quien al exterior su voluntad, manifiesta su deseo
de que sus bienes pasen a poder de tal o cuales personas, después
de su -auecrte, y 4que produce determinados efectos que son
sancionados por el derecho.

Rafael de Fina complementa el concepto establecido en 1la
ley, vy define al testamento como "un acto juridica. unilateral,
individual, personalisimo, libre solemne y revocable, mediarte el
cual, quien la realiza, dispone, para después de su muerte, de lo
que haya de hacerse de sus bienes y derechos transmitibles, Yy
expresa su voluntad sobre todo agquello gque, sin _tener caracter
patrimonial, pueda ordenar, de acucrdo con la ley." (155

Por su parte Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez. lc define como
"el acto juridico unilateral, personalisimo. ravocable, libre vy

formal, por medio del cual una persona fisicx: capaz. dispone de

sus bienes y derechos, y declara o cumple deberes para despugs de
su muerte." (156}

b1) Clases de testamento.

Por los efectos que el testamento tiene en relacidn a lia
constitucibn del fideicomiso, resulta importante tener presente
que confaorme a ilo establecido en la legislacidn comdn. es decir
en el Cddigo Civil del Distrito Federal, podemos decir que es un
acto que puede realizar cualquier persona, sin necesidad de mayor
asesoria o conocimientos juridicos, y que son varias las formas
que puede revestir.

En funcidn de su forma, existen dos tipos de testamentos.

i.- Fuede «er ordinario, v de éste exristen tres clases:

a) Publico abierto.

b) Pablico cerrado.

c' Olagrafo.

1158) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto: El1 Patrimonio Pecuniario vy
Moral o Nereches de la Fersonalidad, Editorial Jos® M. Cajica JR,
S.A.. 1971. paqg. 53&
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2.~ 0 bien, puede ser especial, del que hay cuatro tipos:

~

a) Privado.

b) Militar.
€) Maritimo
d) Hecho en pails extranjero.

A continuacién nos referiremos a la manera en gue pueden
telebrarse los primeros, es decir, los ordinarios, por ser los
mhs utilizados, y posteriormente, haremos varios comentarios al
respecto de su operatividad, y de la relacion que podrian gquardar
con los fideicomisos, que de acuerdo con lo establecido en el
artfculo 352 de la ley sustantiva, se pueden constituir en dichos
instrumentos, haciendo extensivos nuestros comantarios y

_ bbjeciones a los especiales.

El testamento padblico abierto. es aquerl que se escribeen el
proteocolo del notario, es decir, es el que se otorga ante eéste
Ultimo, y requiere de la presencia de tres testigos; en &1, el
testador expresa de un modo claro y terminante su voluntad; el
notario redacta por escrito un acta o escritura, en la que se
consigna dicha voluntad, la lee en voz alta, para que el testador
exprese su conformidad, y si esta de acuerdo, la <firmarhd junto
con los testigos.

En dicho instrumento, el notario debe consignar el lugar,
aho, mes, dia, y hora en que el testamento ha sido otorgado.

El testamento pdblico cerrado, a diferencia del anterior, no
se escribe en el protocolo del notarie, en virtud de que no
consta en acta o escritura alguna.

Es escrito por el testador, o por otra persona a su ruega,
hecho é&sto, el testador rubricard todas las hojas y firmara al
calce el instrumento respectivo.

El papel o documento en el que conste el testamento, serd
cerrado y sellado, y el testador lo exhibirhd ante notaric en
presencia de tres testigos, y le expresard a dicho fedatario, que
en ese pliego esta contenida su Ultima veluntad.

El notario dard fe del otorgamiento, y que se han cubierto
las formalidades establecidas en la 1ey, recabando en 1a
cubierta del testamento, la firma del testador y de los testigos,
podrd la suya y su sello.

€1 testador conservard el testamento, lo podra dar en guarda
a un tercero, o inclusive, depositarlo en el Archivo Judicial.

£1 testamento ollbgrafo, @s el que es escrito de puho y letra

por el propio testador, y para que surta todos sus efectos, debe
ser depositado en el Archivo General de Notarias. cumpliendo al
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ofecto diversos reoguisitaos:

~- El testador nara 4n duplicado He! testamento e imprimira
en cada ejemplar su -huelia digitsl.

- El +tr-ztador depositard =1 original dentrc de un sobre
sellado y lacrado en el mencionado archivo.

- El duplicado serd devualto al testador, en otrc sobre
sellado y lacrado, y se anotard en su cubierta la constancia a la
que se refiere el articuleo 1555, en el sentido de que el
encargado - del archivo, ha recibido el sobre que contiene el
original del testamento del testador

Si examinamos la manera en que pueden ser elaborados estos
tipos de testamentos, podremos observar que conforme a nuestro
derecho caomdn, existe una completa libertad, no séle en lo gue se
refiere a la forma que pueden revestir, sino gque eésta también
deriva de las caracteristicas que tiene cada ellos, y que por
tanto, resulta facil gue en alguno de ellos, principalmente en
los dos dltimos, se consigne todo tipo de estipulaciones, ya sea
1icitas o ilicitas.

. En efecto, una persona que desee disponer de sus bienes o
derechos una vez que ocurra su fallecimiento, en base a su
conveniencia, recurrird a cualquiera de las variantes del
testamento ordinario que acabamos de enunciar, o, si es el caso,
a las especiales que se contienen en el propio C&digo.

En dicho testamento, el testador, designard a las personas
que seridn sus herederos, es decir a quienes en forma universal
les gerdn transmitidos esos bienes o derechos, o bien nombrard
legatarios, y especificard que bienes o derechos en lo
particular, les serdn entregados al ocurrir su deceso.

Esta completa libertad ha ocasionado que en algunos casos,
el testador redacte su testamento solo, es decir, sin asesoria
alguna, por lo que &3 frecuente en este caso, que incurra en
algun error.

Esta situacidn se complica, en caso de que desee consiganr o
constituir en su testamento, uo fideicomiso, pues, incluseo si
acude ante un notario, puede haber alguna deficiencia té&cnica,
por ser este un negocio, especial y complejo.

b2) Caracteristicas Jurildicas del Testamento.

El testamento presenta varias caracteristicas que io
distinguen frente a otras figuras:
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Es un acto juridico unilateral, vya que para crearlo,
unicamente se requiere de la manifestacidn de voluntad dea su
autor, siendo &sta necesaria para que se produtcan los efectos
que &1 desea.

Es personalisimo, porque sdlo puede ser elaborado por el
testador, y nunca por otra persona diferente, puessto que aste
tiens 1la facultad de determinar libremente a sus herederos o
legatarios, especificando 1los bienes que les correspondan, e
inclusive, no se requiere que exprese las razones que lo mueven a
ello.

En esencia el testamento es un acto revocable, es decir, que
en virtud de diferentes razones de conveniencia, oportunidad,

practicas, e inclusive plenamente caprichosas, su autor puede
poner fin a dicho imstrumento y a sus efectos, ya sea parcial o
totalmente, otorgando otro testamento diferente, o bien

simplemente cancelando el existente, o en su caso, enajenando los
bienes que posea, o aquellos que se mencionen en forma expresa en
el testamento. .

Es libre, porque debe ser otorgado por una persona Qque se
encuentre en libertad de expresar su voluntad, y si #&sta, =se
encuentra viciada, se paodrd pedir su nulidad.

Es formal, porque para que surta los efectos que se
pretenden alcancar, debe reunir los requisitos que al efecto ae
sefalan el el Cbdigo.

E1 testamento solo puede ser hecho por las personas que
esten capacitadas para ello; en efecto, el articulo 1305°
establece que "pusden testar todos aguellos a quienes la ley no
prohiba expresamente el ejercicio de este derecho”, y el 1304,
dispone que estan incapacitados para testar, los menores de
dieciseis ahos de edad y los que en forma habitual o accidental
no disfruten de su cabal juicio.

A travis del testamento, el testador dispone de sus bienes o
derechos, o bien puede declarar o cumplir deberes u obligaciones.

Finalmente, ! testamento, es una acto que solamente
surte sus efectos despuéds de la muerte de su autor.

Normalmente la situacidn mds usual que se presenta en los
testamentos, es - la que comenta Francisco Mayorga Miramontes,
quien sehala que '"es comin que los matrimonios, sobre todo
aquellas que tienen hijos muy Jovenes, que en una manera
responsable otorguen su testamento para prever en 21, la forma en
que sus manores hijos resolveran tanto su manutencidn, como su
educacibn, para el caso del fallecimiento ptrematuro de los
esposos,

"Normalmente los cdnyuges se designan herederos universales,
uno respecto al otro: es decir, el esposo designa heredera
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universatl, & su esposa de todos sus  bienes vy derechaos,
imponi&ndole ia obligacibn de dar alimentos a sus acreedores
alimentarios en los términos que la ley dispone. Por su parte, la
25sposa, redacta y otorga su testamento en los mismos términos,
pero en favor de su esposo.

"En anpbos supuestos, cada uno de los esposos., preveerd en su
testamento, qQue =serdn herederos sustitutes les hijos, para el
caso de que al ocurrir el fallecimiento del primerc dode los
conyuges, no viviese 21 otro; tambi&n deberin nombrar un tutor
testamentario de sus hijos menores.

"Al otorgar su testamento, los padres estan ejercitande un,
acto de responsabilidad, pues estan planeando el futuro econbmico
de sus descendientes y de su familia en general; previendo que la
distribucidn de la herencia se haga en forma justa y equitativa,
estableciendo los porcentajes de bienes que corvesponderdn a cada

" heredero, en base a las necesidades propias de su edad y demas
circunstancias“. (157)

©) Fideicomisos Testamentarios.

De 1lo expuesto anteriormente, vemos que el testador al
elaborar su testamento, goza de completa libertad para designar a
sus herederns y establecer parametros para la distribucibn de sus
bienes, para despuds de su fallecimiento, para lo cuwal, tiene una
serie de derechos y obligaciones que estan perfectamente
regulados por la legislacidn comin, y que debe observar, asl como
que la intencidnque con mayor frecuencia tienen los testadores al
elaborar sus testamentos, es proteger a su familia.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, le
otorga al testador, una herramienta que en teoria le seri de gran
ayuda para lograr lo que pretende, pues establece que se puede
contituir un fideicomiso en un testasmento.

De esta forma, resulta que esa disposicidn de bienes vy
derechos se verid complementada con las ventajas y caracteristicas
que tiene el fideicomiso; esta conjuncibn de disposiciones,
propicid gue se hayan elaborado numerosos negocios de este tipo.
A este tipo de fideicomiso, por estar consignado en un
testamento, se le ha denoninado "fideicomiso testamentario”

Sin embargo, en virtud de nuestra observacidn de muchos
casos, hemos liegado a la conclusidn de que en virtud de las
(157) MAYORGA MIRAMONTES, Francisco: E1 Fideicomiso comp
Instrumento de FPlaneacidbn Patrimornial de 1la Familia. Tesis.
UNAM., 1978, pags. BS y 86.
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caracteristicas propias del testamento. es frecuente que dicho
fidei1comiso, no surta todos las efectes que pretende el
fideicomitente-testador. -

£n principio, consideramos gue no basta con que se consigne
el fideicomiso en el testamento, para gue produzca los efectos
deseados. pues, como ya lo hemos dicho varias veces, resulta
neceszaria la voluntad del fiduciatrio, no scloc al crearlo, sino
tambigdn para la consecucidn del fin gque se persigue en el
fideicomiso.

c1) Evolucidn y utilizaciodon del Fideicomiso Testamentario.

Al regularse paor primera ves el fideicomiso en México en la
Ley General de Titulos vy Operaciones de Criedito, y estar
contemplada en su articulo 352, la posibilidad de constituir un
fideicaomiso, en un testamento, se viad con buenos  ©jos. 1la
posibilidad de que se estructurase este tipo de negocio.

Lo anterior, resuita obvio pues, tanto el testamento., como
el fideicomiso, en apariencia son compatibles, vy es mas,
conocidas las limitantes que tiene el testamento, en cuento a 1la
proteccidn de 1la familia del testador, os evidente, que, si es
permisible que ambos nazcan y surtan efectos en forma coordinada
y simultancsa, los resultados gque obtendrin los interesados, seran
los bptimos.

En sus efectos, tiene interés. ¢l propie autor. es decir, 21
fideicomitente—testador, que de esta mancra, tiene una mayor
tranquilidad, de que al ocurrir su deceso se cumplira su

voluntad, vy los beneficiario-fideicomisarios, porgue habrid uwna
institucibn gue vigilarid que se cumplan las estipulaciones que
aguel haya establecido.

En consiguiente, con independencia de = instituciones
fiduciarias. *odas las personas que conocioron dichzs normas. es
decir, abogados, notarios, y los particulares, vieror con buenos
0jos, la posibilidad de que se estructurase este tipe de negocio.

Es asi que encontramos opiniones de diversos autores vy
estudiosos., que se refieren al fideicomiso testamentario, y que
recomiendan la utilizacidn.

Francisco Mayorga Miramontes, comentande la proteccién del

patrimonio familiar. que se consigue con el testamento. sefala
que la "planeacidbn patrimonial de la familia. serd ‘+todavia mas
segura, completa vy efica:z, 131 (=38 testador prevee en su

testamento, la constitucidn de un fideicomiso, con parte o la
totrlidad de sus bienos.
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"Podrd tener muchas opciones socbre las caracterisitcas de
dicho <fideicomiso. tendrd la abscluta seguridad de que su
voluntad serd respetada y cumplida después de su muerte y por
mucho tiempo, inclasive sus benficiarios. podran estar
vitaliciamente protegidos en cuanto a contar con los medios
necesarios para solventar todos sus gastos. Claro, que &sto
dependera de los bienes que integran el fideicomiso y el monto de
los- bienss". (158)

Otro estudiocso que recomienda la utilizacién del fideicomisc

testamentario, es Alberto Pacheco, Notario Fublico del Distrito
Federal, quien sehala que "existen personas que tienen la idea de
que dentro de su heremcia se necesita un patrimonio de

conservacibn; s@ necesita apartar bienes que constituyan wuna
garantia minima para sus hijos, y que una parte importante del
patrimonio. se destine a ese mimino, que va a dar o conservar el
status social, @n el cual se ha desarrollado y que despueés, con
el resto del patrimonio, hagan lo que gusten los herederos.

"Es minimo, ese patrimonio de conservacion, ese patrimonio
que va a dar la tranquilidad futura de la familia una vez ausente
el testador. es recomendable que en muchos casos forme parte de
un fideicomiso testamentario.

"El fideicomiso testamentario puede tener todas las
caracteristicas que se marcan para un patrimaonio de conservacidn,
de administracion tranquila, de administracidn segura, de vivir

de los productos, de no arriesgar...., el fideicomiso
testamentario, es tambi®n para lograr una administracibn segura,
una administracidn aficaz y honrada...., el fideicomigso
testamentario es también una manera de conservar, de perpetuar vy
proteger ese.patrimonio...” (1S%)

Obviamente, que este criterio, compartido por muchas
personas, y en alguna ¥poca por las mismas instituciocnes

fiduciarias, propicid que se elaborase este tipo de fideicomiso vy
que proliferara, adn sin saber las consecuencias prdcticas que
tendria, pues como ya hemos visto, en nuestro pais esta figura es

muy reciente, y no hablia antecedentes directos y propios al
respecto, poer lo que durante los 407 y los 70", se utilizd sin
medidaj; en esas dos decadas, s2 celebraron innumerables

fideicomisos, tuvieron como generador, el sano afan de buscar una
mayor seqguridad y proteccidn.

Sin embargo, lamentablemente, en esos afios, no se tenfa 1la
axperiencia, que existe en la actualidad, en el manejo de este
tipo de situaciones.

Coma parte de la investigacidn que realizamos para 1la
ause) MAYDRGA MIRAMONTES, Francisco: Op. cit. pags. 87 y 88
(159) PACHECO, Alberto: Memoria del Seminario Latinocamericano
sobre Fideicomiso. Banco Nacional de Mé:iico. S.A., 1978, pags. 38
y 39

145



elaboracibn de este trabajo. consultamos el archivo del
fiduciario mAs grande 2 importante de Méxica, y descubrimeos mds
de doscientas escrituras pablicas que cantienen testamentos
pablicos abiertos, elaborados desde hace mas de treinta afios, en
los que se consignan o establecen fideicomisos, sin que hubiese
otra noticia posterior. o documento distinto, que nos indicase
que los fideicomitentes-testadores, han fallecido, © siguen can
vida, pese a que &1 promedio de edad gque tenian al elaborarlos,
era de mhs de cuarenta y cinco. ahos.

Lo cual nos confirmd la impresidin de que el fideicom:iso
testamentario, asl concebido, es practicamente inoperante, por
lo que consideramos que para pader aprovechar las ventajas que
permite la ley otorgar a los fideicomisos, los de este tipo deben
estructurarse de otra manera, para ser mas acordes con la
realidad y deseos que tengan los Ffideicomitentes, y que en
funcidn de los cambios que éstas tengan, ellos puedan realizar
facilmente los cambios y modificaciones necesarias.

c2) Caracteristicas del fideicomiso testamenario.

Toda vez gque el fideicomiso implica una afectacian de bienes
© derechos a un Fin licito determinado, y la consiguiente
transmisidn de los mismos al fiduciario. consideramos 4que este
tipo de fideicomiso, no se ha constituido por el simple hecho de
que se consigne o "constituya" en el testamento del
fideicomitente-testador.

En efecto, al redactar su testamento, éste solamento ordena,
establece o preveé, gque al ocurrir su fallecimiento, sc constituya
el fideicomiso en lo futuro, lo cual en muchos casos. queds al
arbitrio del albacea, y no se cumple, o bien, tambibtn sucle
suceder con bastante frecuencia que, al acudir &ste ante el
fiduciario, &ste lltimo no acepte el encargo recibido.

Podemos decir que el fideicomiso testamentario, es un acto
siempre unilateral, gQue no es vinculante y por tanto, Po modifica

en nada el patrimonio del autor, ni afecta a terceros, en
consiguiente, una ve:s celebrado, no es anulable por fraude a
terceros, y juridicamento, no tiene relevancia alguna. mas que

para el autor.

l.os bienes con los que se desea constituir o establecer el

fideicomiso, una vez celebrado testamento, no por eso estan va
"afectados al fin que se pretende alcanzar”. puesto que el
fideicomitente-testador, pucdre sacarlos de su patrimonio, por

cualquier acto que @l celebre. y por este solo hecho, que sin
efectas el deseo, gue antes habila expresado, vemos pues que este
tipo de fideicomiso presenta caracteristicas que lo
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individualizan e identifican s rente a aguelios que son
wns nentemant contractuales.

For otro lado, podemos apreciar que en este tipo de
fideicomiso, los efectos gque se producirin, estan sujetos, entre
otras a varias situaciones, que son:

1o En principio, que ocurra el fallecimiento del
fideicomitente-testador, y por ende, dichos efectos, son siempre
diferidos.

' 2.~ Posteriormente, que se inicie el tramite o Juicio

wuecesorio, es decir, la testamentaria respectiva

J.- Que dicha testamentaria comprenda todas las etapas que
marca la legislacidn comln,

4.- Que el albacea notifique al fiduciario designado, o que
a falta de &ste, designe otro, de la existencia del fideicomiso,
y de sus caracteristicas, entre las cuales, estid el nombramiento
hecho en su favor.

5.~ Que el fiduciario acepte el encargo recibido.

&.— Oue al ocurrir &l decesn del +ideicomitente-testador, Yy
realizarse la testamentaria, existan todavia los bienes
mencionados en el testamento-fideicomiso, si es que hubo un
sehalamiento especial, o si no, que el de cujus hubiese dejado
bienes suficientes para cumplir no solo los fines previstos, si
no, tambi&n, para poder ser afectados y entregados al fiduciarioc.

7.— Gue la testamentaria culmine con la adjudicacidn de laos
bienes, que en este caso serh la transmisidn gquede ellos, haga el
albacea de la sucesidn, en favor del fiduciario.

Como vemos, para que este fideicomise tenga 1los efoctos
deseados por el fidricomitente-testador, se deben sortear una
serie de obstaculos, asi como cumplir con varios requisitos o
condiciones, 1o cual dificulta no sole su funcicnamiento, sino
que en ocasiones, impide que tenga vida y en consiguiente,
efectos juridicos. .

Como podemos apreciar, depende en principio de la apertura y
la tramitacibn de la sucesidn, situacibn que en algunos casos,
por no decir, que en la mayoria, no ocurre, o si se da, no es de

inmediato.

El beneficio gue reciben los fideicomisarios tiene su titulo
juridico en la muerte del autor como causa {nica. y é&stos, son
mas bien herederos, que fideicomisarios, por las particularidades
que tiene este negocio juridice, pese a que con fundamento en 1la
situacion previzsta en 1a ley, reciban este Adltimo nombre, por 1lo
que, seria mds propio decitr, que estamos ante un testamento que
contiene un fideicomiso, © sSea en presencia de una modalidad Qque
tiene aguel, y no una variante de &ste Ultimo.
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Lo anterior, en virtud de que sus ~fectos estan
condicicnados entre otras cosas, a que = farmalice o) acuerdo do
voluntades que para nosotros es imprecindible psira gue todo
fideicomiso sea constituido.

Ademds, que en la mayoria de los casos, una vet que M1
fiduciario acepta intervenir en el fideicomiso, no reconoce .a
constitucibn del fideicomiso consignada en el testamento, ya que
en la practica, se celebra un nuevo fideicomisoc, en base a las
estipulaciones consignadas en aqual, en &l que aparase como como
fideicomitente. la sucesidn del de cujus, v como fiduciario, la
institucion designada. o la que hubiere aceptado e1 cncargo.

En efecto. el fideicomiso propiamente dicho, estad sujeto a que
el Ffidricomitente. gue en este caso serd el albacea de la
sucesion del testador. acuda ante &1 fiduciario desiognado, u
otro, y convenga con @1 en la celebracidn del fideicomiso, con la
desventaja que en muchos casos. la "oferta o policitacion” del
fideicomitente, consignada previamente en el testamento, ya no
esta sujeta a nuevas contraofertas o contrapropuestas del
fiduciario, sino que éste se encuentra ya lim:tado.

El albacea también esta limitado. por lo que, si alguna de
las estipulaciones consignadas por el testador-fideicomitente, es
va inoperante, debera ser aceptada y no podrd ser modificada.

Vemos agqui que chocan dos principios, un. propic del
testamento y otro del fideicomiso:

— El testamento es un acto unilateral y personalisimoc, en el
que no pueden concurrir a su celebraciodn, personas diversas del
testador v sus testigos, por lo que el fiducisrio esta impedido
de conocer los términos y condiciones que aquel pactard.

- For otro lado, el fideicomiso, como hemos podido apreciar,
tiene una naturaleza eminentemente contractual, que es necesaria
para poder cumplir con los fines que se pretenden satisfacer con
dicha figura.

Esto ha propiciado que en la realidad cotidiana, se
presentsn  situaciones gue resultan impracticas on muchos casos,
puesto que los fideicomitentes-testadores. elaboran su
fideicomiso-testamento, sin haber consultado previamente al
fiduciario, 1o cual consideramos que s incorrecto. puesto  que

sSoOmos de la opinién. que mientras no se reforme la ley, es
necesario que, este conotca la intencidn de su contraparte, para
poder apreciar, no solo su voluntad, sino tambien para poder
brindarle asesoria y consejos.

Lo grave del asunto es gue en muchos casos, =ste tipo de
fideicomiso, es elaborado con la ayuda de un Notario Fiblico. que
en el ejercicio de las funciones y encargos gque le han sido
encomendados, y &n base a sus conocimientos juwridicos, auxiliza

Pt i g gy

fideicomitente—testador, en la elaboracidn det H =
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ablrciendo tusriorng saridicamente resitles, pero
impracticas deosde el puntd de vaista operativo del fFiguciario.

s que hemos /15to fideiceomises que cantienen entre
otras las siguientes estipulaciones consignadas @n sus fines:

i.- Due el fidudiario reciba comd objetc del fideicomiso,
de arte. jovas. aucomdviles, menaje de casa, etc., lo cual
juridicamente es positie, peroc resulta imprictico y costoso a la
ves, puesto que al no tener ur lvgar donde aquardarlos, debera
celebrrar un contrrato de depdsito o de almacenamiento. asi coma
adquirir las pdlizas de seguro respectivas.

.- Oue = establetc.n cantidades fijas como entregas
mensuaies en favor de los {ideicomisarios, sin preveer que en el
transcurso de los afios, estas sean superadas cor la 1nflacian.

- Bus ee fijen plazos sumamente largos para la entrega de
los bienes fideicomitidos a los fideicomisarios. sin pensar  en
gue tal ez las situaciones gue existian al momentc de hacer a1
testamento. cambiarin cor los &Mos que transcurran hasta que
ocurca el Fallecimiento del fideicomitente-testador. asi1 como
para el momento de la entrega de los bienes fideicomitidos a los
fideicomisarios.

4. - Bue el fideicomitente-testador. al elaborar el
fideicomiso—-testam@nto, establezca una serie de fideicomisarios a
quienes repartir el patrimonio fideicomitido, e inclusive,

especifique, Que bienes se entregaran a cada quien, sin que se
haya realiczado la afectacidn respectiva, es decir, que mientras
no ocurra su deceso, puede enajenarlos a otra persaona.

fese a que estamos convencidos de los graves inconvenientes

- que presentan estos fideicomisos., y que en nuestra opinidn no
deben ristir, pues como lo hemos repetido ya varias veces, el

fideicomiso reguiere del acuverdo de voluntades para poder

constituirse, Y tener los efectos que pretenden las partes,

mientras no s reforme la ley, es necesario gque se tome

conciencia. de gue por ser un acto que requerird la  intervencibdn

posterior de otra persona (el fiduciarios. o3 n2fesaris que tode

persona  interesada en establecer., consignar, crocar o constituir

un  fideicomisc en su testamento. acuda previamente  ante  un

iduciario, pars gue 3ste lo asezore, a fin de evitar problemas o
si1tuwaciones EonoSas  para sus beneficiarios. u no se llegue al
qQue Se ternas gque declarar un juicio intetamentario, en
que los torminos de testaments no sean vadlidos ¢

practicos.

Y una ver que el fiduciario lc haya asessrado. acuds ante el
Notario POblire Que desers, para redaccibn  del toestamonto
respoctaivo. con 1lo cusl cobra importancia eosta figura v podra
tener eofecitiva operativadad y vigencia.




c3) Alternativas.

Consideramos que las personas gue requieran establecor un
fideicomiso para que surta efectos al ocurrir su  fallacisento.

tirnen Jos alternativas:

L.~ La primera conmiste en que ol fideilcumitente-testador,
acuda ante una institucidn fiduciaria, en busca de asesoria, y
que b&sta. &n base a sus necesidades. edad. condicaén familiar. la
edad de sus beneficiarios, sus bienes, y otras variantes, elaborc
un proyecto que contendrd a la vez, las cladsulas drl ‘estamentc
y las del <Jideicomiso.

Hecho ésto, ambos convendrdan, que al ocurrir el deceso del
testador, este Aaltimo intervendrda como fiduciario en el
fideicomiso.

albacea

En dicho testamento, se establecerd ademas., gque el
un wvez que haya sceptado el cargo. y real: do el inventarioc vy
avaliio de los bienes cbjeto del fideiccomiso, deberd celebrar con
el fiduciario, un contrato de prestacion de servicios
profesionales (que para estos efectos, se denominard de servicios
fiduciarios), en acatamiento de los t&rminos pactados en el
testamento, y que en virtud de los mismos., le transmitird los
bienes objeto del fideicomiso, conviniendn en dicho contrato. las
condiciones que regirdn la actuacian del fiduciario, obviamente
en base a 1o establecido en el testamento.

con base en lo2 asesoria recibida,

el proyecto elaborado por el fiduciario. celebrara su
testamentao, optando por la forma que estime mas canveniente,
siendo preferible, el publicec abierto, por 1o que en este caso,
acudird ante un Notario PFdAablicec. para gue éste redacte ol
instrumento respectivo.

El fideicomitente-testador,

Una ve:r elaborado el testamento, el fideicomitente-tmstadaor,
entregar un ejemplar al fiduciario, para que &ste tenga
conocimiento de su existencia y contenido, si es el caso.

En caso de que el fideicomitente-testador, realice algan
fideicomiso,

cambio posterior a las estipulaciones referentes al
deberd notificarlo al fiduciario.

Una vez que haya fallecido el fideicomitente-testador, y se
hayan efectuado los tramites respectivos de la testamentaria, el
albacea, notificara al fiduciario, del deceso ocurrido,
proporciondndole la documentacion e 1nformacidn respectiva, a

sC

efecto de que ambos celebren ol contrato antes mencionado, y
transmitan los bienes al fiduciario.

existird una mayor cohervencia entre lo que

De esta manera,
13 Loy General de Titw'as v

s& eostablece en el articulo 352 de
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lporazienes  Jo Crddito.

¢l - respecto es amportante sefalas la opinidn. de Eduardo
Altvarer Puredes,s qu.en refiridndose a o la trascendencia del
fFiduciariec &m los fFidricomisos testamentarios, afirma gue @éstos
son "l yrdducto de unn evoluciln basads en aMtos de  wuperienci
yuara 1la mayvor Jairtud de esta e ncia, @5 61 Facho de que
Meifes B ©TC1A8 . MANeI&Aas & [= tdricomisc  han
Sonseguaide la sanalidad Zraincipal. la proteccicn de ur . Datrimenio

en beneticla deé Quienes temporcl o permanentemente reguieren  ael
aunilio en su administracidn”. (150)

Conwder ax que 2l fiar:iromiso te mentario, ez decir, el
aue se constituve en la forma antes mencionada, suple las
deficiencias gue homos observizo on la practica.

€in  embargo, e detr tensr presente cue oo virtud
este tipo de fideicomizo, va a zurt:- cfectosz 2lc dezpué
muerte de su autor, &ste nunca podri apreciar las vent
dezvantaias que on la pricticse tendrd el fiageicomise
establezca en su toestamento.

Z.- La sagunda var:iante. cons:ste s
en vida constiya el fideicomico,

contrato respectivo, an &1 que é&! gsra el fideicom:isario
principal, y sus familiares, los fideicomisarios sustituto se
estableceran los términos v condiciones que regiran al

fideicomiso, especiticando las reglas operativas necesarias.
derechos y obligacionss de las partes. y qu dard establecido el
fin del fideicomisa.

De esta manera, resulta practico gque i el fideicomitente
observa que algo debe ser meodificado por cualauier situacion.
convenga con el fiduciario la adecuacibn correspendiente.

Tuando ocurra el fallecimienta del fidoizomitente, se
evitard ol tramite que implica la testamentaria, ya que solamente
bastard que se entreque al fiduciario una copia certificada del
acta de defuncidn respectiva. para que éste otorgue a lo=s
fideicomisarios sustitutos. los beneficios que les correspondan
en los terminos del fideicomiso.

(1&0)  ALVAREZ MOFRALES, Eduardo: El Fideicomiso en México y =su
Viavilidad en Espara. Hanco de Bilbao y Banco Nacional de Meuico,
S.A., 1979, pag. 74
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CRFITULD VI,
EL FIDEILCOMISO dDNG CONTRATO.

En el cepitulo anterior., despubs de haber visto las
caracteristicas v los  efectos que prooucen varias fFiguras
Juridicas. hemos mencionado, que solamente una de ellas. el
contrato, puede, y debe seor considerado como @]l dnico instrumento
o acto juridico que es ruente del fideicom:=o.

FPara llegar a rsa conclusidn, vimos que el fideicomiso no
puede ser constituido por una declaracidn unilateral de voluntad,
o estipulacidn a favor de tercero, ~ que los fideicomisos
testamentarios, en muchos casos, nunca producen los efectos que
pretendia el fideicomitente-testador, v que en otros, para gque
las tengan., practicamente deben pasar por todo e! procedimiento
sucesorio, y que ademds, en la practica. requieren para su
operatividad, de la celebraciyn de un nuevo contrato (de
fideicomiso), entre el albacea de la sucesidbn del! de cujus y la
institucidn fiduciaria que acepte desempehar el cargo.

Asimismo, dejamos establecido, que lo dispuesto en el
articulo 3IS2 de 1la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, referente a que el fideicomiso puede ser constituido por
acto entre vivos vy por testamento, obedece, mds a una copia ae la
forma en que el express trust se crea, en los reglimenes jurldicos
inglés y norteamericano, que data desde los primeros trabajos de
interpretacidn de dicha institucidn juridica, elaborados por
Ricardo J. Alfara, que a una verdadera idea de 1lo que el
legislador mexicanc pretendia con la regulacibn del fideicomiso.

En este capltulo, refiridndonos ya al fideicomiso come un
contrato, lo analizaremos como tal. partiendo en principio del
estudio de estns dltimo. y de sus caracteristicas, para,
posteriormente, comparar ambas figuras, y con base en opiniones
derivadas de la doctrina, el texto de 1la ley, y situaciones que
emanan dc ella en la practica, concluir npuestra afirmacién
consistente en que &1 negocio que Nnas ocupPa. es siempre el
resultado de un acuerdo de voluntades que crea o transfiere
derechos vy obligaciones entre las partes. v que como tal, debe
reconocetrse expresamente en  la Ley General e Tiwuics y
Operaciones de Crédito, como ya en la actualidad, lo estid en la
Ley de Instituciones de Crédito.



1. CONSIDERACIONES GENERALES RESFECTO AL CONTRATO.

El Cbudigo C€Civil para el Distrito Federal, considera al
convenio como la fuente principal creadora de obligaciones, "la
mhs importante de todas, y la da, como £je y modelo de los
principios juridicos generales, aplicables por extensidn, a todos
los demds actos juridicos regulados, o no, en @1%. (i61)

Conforme a lo establecido en su articulo 1792, el convenio
(latu sensu), es "el acuerdo de dos o mis personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciocnes".

En opinidn de Ernesto Gutidrrez y Gonzdlez, ademds de las

cuatro funciones antes enunciadas del convenio, es decir, crear,
transferir, modificar o extiguir, esta figura, tambi®n realiza
una mas: el conservar derechos y obligaciones, “"en efecto, a

través del convenio se puede pactar la conservacidn de derechos y
abligaciones, y esa conducta no se puede asimilar a ninguna de
las otras cuatro establecidas". (162)

Para nuestra legislacion comin, el término convenio tiene
dos acepciones:

— Una amplia o "lato sensu", que es la que se contiene en el
articulo antes mencicnado.

- Una restringida, que equivale a la interpretacidn de Ilo
que establece el articule 1793 del mismo ordenamiento, que sehala
"los convenios que producen o transfieren las obligacicnes vy
derechos toman el nombre de contrates.”

Por lo qgue resulta, que ademis, @} convenio en sentide
estricto o stricto sensu, es el acuerdo de dos © mas pearsocnas
para modificar o erxtinguir obligaciones.

De lo antes expuesto, podemos considerar que el medio mas
amplio para la creacibn voluntaria de derechos de crédite o
derechos personales, es el contrato, y que siempre que se den sus
elementos, se producirdn los efectos deseados por las partes, con
independencia de que el acto en particular que ellas celebren,
este regulado por el Cbdigo Civil, o por otras leves.

Esta consideracidn se basa en lo dispuesto ern los ariizuvlos
1858 y 1859 de este ordenamiento, los gque respectivamente
establecen que "los contratos gque no esten ecspecialmente
reglamentados en oste cddigo, se reqgirdn por las reglas generales
de 1los contratos: por las estipulaciones de las partes y, en lo
que fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el que
tengan mds analogia, de los reglamentados en este ordenamiento”,
(161) GUTIERRREZ Y GONZALEZ, Ernesto: Op. cit. pag. 181
(162) GUTIERRREZ Y GONZALEZ, Ernesto: Op. cit. pag. 182



Yy “las disposiciones legales sobre contratos serbn aplicables a
todos los convenios y & otros actos juridicos, ern lo que no se
opongan a la naturaleza de estos o0 a disposiciones especiales de
la ley sobre los mismos".

A. Clases de contratos.

De conformidad con 1o establecido en el Cadigo Civil,
podemos encontrar gque existen varias clasificaciones de los
contratos, por 1lo gue a continuaciadn, afrecemos, algunas de
ellas:

a) Contrato nominado y contrato inominado.

~ E1 nominado, es el que esth regulado por el Cbdigo y otras
leyes. .

-~ £1 innominado es, el que teniendo o no, una denominacidén
aspecial, carece de una reglamentacidn particular y especifica.

b) Contrato tipico y contratoc atipico.

— Es tlpico w1 que aparece regulado por el Cddigo o en otras
leyes, y @8 coincidente en su esencia, con el nominado.

- El atipico es el que tiene © no, una denominacidn
especial, y carece de reglamentacién particular y especificaj
cocincide con los innominados en su esencia.

c) Contrato unilateral y contrato bilateral.
- El unilateral es aquel, e&n el que solamente se uhliga una

de ®sus partes, sin que la otra asuma obligacidn alguna, pera =e
requiere la voluntad de ambas para su perfeccionamiento; difiere

del acto unilateral, en que an agte, no se requiere la
concurrencia de otra voluntad para. producir consecuencias
juridicas. B

— El1 contrato bilateral o sinalagmadtico, es el gque hace
derechos y obligaciones reciprocos para las partes que en &1
intervienen.

d) Contrato oneroso y contrato gratuito.

~ En el oneroso, se estipulan provechos y gravamenes
reciprocos entre las partes; se subdivide en conmutativo y
alewatorio.

— El contrato oneroso conmutativo, es agquel en el que las
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prestaciones entre las partes., son ciertas ¥y ceonocidas desde que
se celebra el contrato, es decir, ellas conocen desde ese
momento, los beneficios o pérdidas que se causardn.

-~ Por su parte, el oneroso aleatorio, es aquel que tiene una
prestacibn que depende de un acontecimento incierto que hace que
no sea posible la evaluacidn de la ganancia o pérdida. sino hasta
que eso acontecimiento se realice.

~ En el gratuito, e! provecho es solamente para una de las
partes.

) Contrato real. y contrato consensual.

~ En el cantrato real, para su perfeccionamiento, se
requiere de 1la entrega de la cosa, en tal forma que, mientras
&sta, no sea recibida, el contrato no puede surtir efectos.

d El contrato consensual latu sensu, es el que se
perfecciona paor el solo acuerdo de las voluntades sobre un objeto
cierto, sin la necesidad de que se efectue la entrega de ese
bien; este tipo de contrato de subdivide en tres clases,
consensual stricto sensu, formal y solemne.

- El consensual, es el que se perfecciona por el solo
acuerdo de las partes, sin que su voluntad revista forma alguna
prevista por la ley.

- El formal, es aqguel, en el que la ley exige qua la
voluntad de las partes se externe bajo cierta forma que ella
dispone. Si 1a forma no se cumple, 21 acto existird pero no
producird en plenitud sus efectos jurldicos. en especial frente a
terceras personas.

- E1 solemne, es aquel en el que la ley exige como elemento
de existencia, que la voluntad de las partes se externe con la
forma prevista por ella, por lo que, si la forma no se cumple, el
acto serhd inexistente.

h) Contrato principal y contrato accesorio.

— El principal, es el gquec para su validez y cumplimieno no
requiere de un acto adjunto que lo complemente o lo refuerce, vy
que si #ste existe, no lo altera.

— E1 contrato accesorio., es el que tiene vida y efuiste en
razbn de otro, y sirve para dar fuerza o garantizar el
cumplimiento de wun derecho de créddito o de una obligacian
derivada de un acto o contrato principal.

1) Contrate instantaneo, contrato de efecto: swucesive y
contrato de prestaciones diferidas.

~ El contrato instantaneo, o de tracto instantaneo, es el
que se perfecciona y ejecuta en un momento.
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-~ E1l contrato as efecto o tracto sucesivo, es aquel en el
que uno vexz perfecciosnado €1 acto. el contrato, no concluye,
puesto gue las partes se siguen haciendo prestaciones continuas o
periddicas.

~ Finalmente, 2l contrato de prestaciones diferidas, o de
tracto doble, es5 el que se perfezcions en un momento, y se
ejecuta o extingue @n otroi no es instantaneoc, porque no se
perfecciona y agota en un solo momento: tampoce es de tracto
sucesivo, porgue no se agota en prestaciones periddicas, sino que
se cumple en dos momentos diversos.

i} Por otro lado, podemos encontrar gque existen contratos
civiles, contratos mercantiles. contratos laborales, etc.

~ Como su nombre lo indica. los primeros son lIos que se
encuentran reglamentados por las distintas estipulaciones o=1
Codigo Civil.

- Los segundos. son los reconoridos de las diversas leyes
mercantiles, es decir, el Cbddigo de Comercio, la Ley Gerneral de
Titulos y Operacionrs de Cri&dito, Ley Sobre el Contrate de
Segurer,. etc. .

~- {.os laborales. son los gue derivan de las leyes laborales,
y tienen por objeto regular las condiciones de trabajo de una
persona o de un grupo de ellas.

a) Ubicacibn del Fideicomiso como Contrato, en Funcidn de
las Clases de Contratos.

Atendiendo a las clasificaciones anteriores, y toda vez que
hemos identificado el fideicomiso como un acuerdo de voluntades.
en virtud de que los efectos gque se pretenden conseguir, no
pueden alcanzarse a través de otra figura jurildica, podemos
continuar nuestra apreciacibn de &ste, diciendo que, es  un
contrato:

= Nominado, porque este negocio encuentra su regulacidn en
diversas leyes, como son la Ley General de Titulos y Opsraciones
de Criédito, la Ley de Instituciones de Cr&dito, Ley Para Promover
la Inversibén Mexicana y Regular la Inversidn Extranjera. etc.,
aci como en circulares del Banco de Mexico.

= Tipico, porque an la actualidad existe una gran variedad
de dispociciones legales gue los contemplan, con independencia de
la Ley Gerneral de Titulos v Operaciones de Cré&dito, que lo
regula.



- BRilateral, porque en algunos casos. para que se den los
efectos que pretenden las partes, se requiere por lo menns, del
consentimiento del fideicomitente y del fiduciario.

¥, tambi®&n puede ser plurilateral, cuando el fin del
fidricomico, implique jue ademds se requiere de la  conformidad
del fideicomisario.

- Oneroso. porque por un lado, £1 fiduciariec estda facultado

tanto por Ja Ley General de Titulos y COperaciones de Crédito,
camn  por la Ley de Instituciones de Cré&dito, para cobrar
comisiones u honorarios por su 1ntervencibn en las fideiconisoas
v por otro, porgue el ciertos tipos de fideicomiso. el
fideicomisario, esta obligado a pagar al fideicomitente, una
contraprestacibn por la constitucibn del fideicomiso, la

afectacidn de los bienes o derechos, y la designacidn hecha en su
favor.

-~ Real. porque requiere forzozamente de la entrega de 1la
propiedad de los bienes, o de la transmisidn de la titularidad de
los derechos fideicomitidos que se afectaran al fin que se
pretende conseguir.

-~ Pringcipal, cuan.» el fideicomiso no requiere de otro acto
juridico diferente para tener la vida y efcectos juridicos que
pretenden las partes.

También podrd ser un contrato accesorio, en el caso de que
atendiendo a las caracteristicas del fideicomiso de que se trate,
sea consecuencia de un convenio previo entre las partes.

- Instantaneo, cuando el fideicomitente constituye el
fideicomiso, designa al fideicomisario, y se desliga del negocio,
que surte todos sus efectos desde el momento en que se ha
constituido.

O, también podra ser de efecto sucesivo, en el caso de que
se establezcan prestaciones periddicas o sucesivas a cargo de
fideicomitente y fideicomisario.

0, #n su caso, podrd ser de tracto doble, cuando las partes,
en una variente del supuesto anterior, establezcan modalidades
tales como extinciones parciales del fideicomiso.

~ Mercantil, porque al estar regulado en la Ley General de

Titulos vy Operaciones de Crédito, es considerado como una
operacion mercantil.
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8. Elementos Existencia del Contrato.

El contrato. s decir, &l acuerdo de dos o mds voluntades,
que produce o transfiere derechos y obligaciones, como actoe
yuridico que s, tiene una sorie de elementos de enistencia o
2rtructurales, es decir de esencia, para que, esté en aptitud de
surtir con toda plenitud, sus efectos juridicos.

Estos clementos bisicamente, son ders: el acusrdo de
voluntades o consentimientc y el objeto: on ocasione:  pedemos
agregar otro .mls, que es 1a solemnidad. Que se reguiare en

determinados contrates, para gue estos puedan existir.

Vemos asi, gue los contratos y en general. cualgquier negocio
juridica, requieren de esos elementos para su completa
estructuracidn. de tal Forma, que el cenjunteo de @stos. integran
a aquellos. por lo que, para pocer e:istir, recesytan de la
manifestacidn do una ¢ varias voluntacrsz. y que bstas =o refieran
a un obieto determinado: ademis . exicten algunos n2gocios
juridicos., on los que. al celebrarze, es reqguisito indispensable
para su configuracidn, la observancia de ciertas +ormalidades
especificas.

Cabe agregar respecto a los elementos esenciales del
contrato, que tambibn = les conoce como elementos de:
“existencia”. de "definicion’., "constitutivos" o "fundamentales’.

Sin embargo, independientemente del cual sea su denominacidn
correcta, 1lo cierto es que la manifestacidn de voluntad vy el
objeto, son elementos esenciales materiales o de fondo, mientras
que la solemnidad., es esencial formal o de farma.

Estos elementos esenciales en la formacidn de un contrato.
deben reunir. a su vez, determinados requisitos, conforme a lo
que veremos a continuacian.

a) El Consentimiento.

"Fara que tenga lugar una plena manmifestacién de voluntad,
el proceso volitivo habido en el fuero interno de! sujeto debe
preceder a una declaracidn externa coincidente con aqueél.

"Este momento esxterior, es el sello objetivo por el que la
voluntad puede ser tomada en consideracibn por el ardenamiento
juridico, el momento interior se considera como base y apoyo del
esterno.



"En ewmas condiciones, una voluntad que se mantisne en el
fuero interno del sujeto, carece de relevancia juridica, en tanto
que una declaracidn desvinculada o, cuando menos, incongruente
con al querer psicoldgica, significa una manifestacidn de
voluntad imperfectes, o, inclusive, la negacidn misma de la
manifestacibn de voluntad®. (143}

Refiriéndose al consentimiento como elemento de existencia
del contrato, Gutiérrex y Gonzdlez sefala que "es el acuerdo de
dos © @mas voluntades sobre la produccidn o transmisidn de
obligaciones y derechos, y s necesario que esas voluntades
tengan una manifestacion e:terior, o en una forma mas amplia, que
sirve para el contrato y el convenio, es el acuerdo de dos O mis
voluntades tendientes a la produccidn de efectos de derecho,
siando necesario gque esas voluntades tengan wna manifestacibn

exterior”. (164)

Por =su parte Rafaél de Pina, sefala Que "consentimiento es
el acuerdo entre dos o mds voluntades acerca de la produccién o
transformacidn de derechos y voluntades”. (165)

Vemos de la anterior definicidn, que el consentimiento es en
si, un elementoc compuesto, ya que implica wuna dualidad de
voluntades, que al unirse lo generan; es decir que consiste en
dos declaraciones unilaterales de voluntad, gque por si solas, no
son mhs Que essn, pero que al unirse, se traducen en el nacimiento
de uno de los elementos de existencia de todo contrato.

Estas dos voluntades reciben los nombres de, propuesta,
oferta, o policitacion, por un lado, y aceptacian, por el otro, y
tanto, una como la otra, al ser declaraciones unilateralas de
voluntad producen efectos jurldicos autbnomos, independientemente
de los quea produciran en comlin, como integrantes del
consentimiento, si es que btste llega a integrarse.

aj) Propuesta, Oferta o Policitacibn.

La propuesta, oferta o policitacibn, "es una declaracidn
unilateral de voluntad, recepticia, expresa o tacita, hecha por
permsona pressente o no presente, determinada o indeterminada, con
la expresidn de los elementos esenciales de un contrato cuya
celebracidn pretende el autor de esa voluntad, seria y hecha con
4Animo de cumplir en su oportunidad”. (166)

(163) DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge: Op. cit. pags 39 y 40

(164) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernestor Op. cit. pags. 207 y 208
(165) DE PINA VARA, Rafa@l: Op. cit. pag. 149

(166) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto: Op. cit. pag. 209
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Como podemos apreciar, la policitacian u oferta, es en si,
una propuesta que hace una de las partes involucradas en la
celebracién de un contrato, ya sea a otra persona gque se
encuentre determinada de antemano, o que este por determinar.

a2) Aceptacibn.

Para que en un contrato, se de el consentimiento, no basta
la policitacidn, de una de las partes, sino que es necesario, que
exista la manifestacion de voluntad de la otra, que se traduzca
en su aceptacibn de dicha oferta.

Refirlendose a la aceptacion, Gutiérrez y Gonzdlexz, nos da
dos definiciones, que en nada se contradicen entre si, y que se
complementan; conforme a la primara, consiste en "una declaracibn
unilateral de voluntad, mediante la cual se expresa la adhesibn a
la propuesta, policitacibn u oferta." (1&7)

Y en una forma mas completa, nos ofrece la segunda
definicidn, al decir que es "una declaracidn unilateral de
voluntad, expresa o tdcita, hecha a persona determinada, presente
o no presente, seria, lisa y llana, mediante la cual se expresa
-la adhesibn a la propuesta, y se reduce a un si." (1&B)

al) Perfeccionamiento del Consentimiento.

Pero es importante destacar, que tanto la policitacibn, como
la aceptacidn, potr si solas, deben verse como actos juridicos
autdnomos, con efectos limitados y transitorios, hasta el momento
en que se da el consentimiento, y se perfecciona el contratao, en
el que cesa su vida autdnoma.

0 sea, que una ver que se hace una policitacién, y la recibe
una aceptacidn, se integra el consentimiento, y ademls, si ya hay
el otro elemento de existencia, es decir, el objeto, e
perfecciona el contrato.

El consentimiento no se perfecciona siempre en la misma
forma y al mismo tiempo, en efecto, encontramos cuatro diferentes
{147) GUTIERREZ ¥ GONZALEZ, Ernesto: Op. cit. pag. 214
(16B) GUTIERREZ Y GONZALEI, Ernesto: Op. cit. ibidem
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.:a-al, @n funcibn a que la policitacidn se haga contre personas
presentes o no presentes, y confiriendo o no, um plazo.

1.- Perfeccionamiento del consentimiento entre persaonas
presentes, =sin nque exista plazo: en este caso, que es el mas
usual, una parte exteorna una policitacidn. gue si es aceptada do
inmediato por la otra, se integra el consentimiento: si no llegan
a un acuerdo. €l proponente queda liberado de su oferta.

- FPerfeccionamiento del consentimiento entre personas
presentes, fijandose un plazo: si se encuentran presentes el
proponente, y el presunto aceptante, el consentimiento se puede
perfeccionar desde el momento en que se realice la oferta, bhasta
flue venza el plazo fijado.

3.- Perfeccicnamienta del consentimiento entre personas no
presentes, sin fijacibn de plazo, que es el que establece el
Cdédigo al sefalar que, en caso de que w1l proponente envie su
propuesta al destinatario no presente, sin fijarse plazo para que
éste acepte, el primero queda ligado a sostener su propuesta por
un tiempo igual al que tarde en ir y venir la contestacién por
corren, mis un plazo de tres dias.

Encontramos que conforme a nuestra legislacidn tenemos dos
variantes:

En el articulo 1807 del Caddigo civil se establece que el
consentimiento se perfecciona en el momento en gue el proponente
recibe la aceptacidn, estando ligado por la oferta.

Es decir, en este ordenamiento, se optd® por el sistema de
"declaracidn", que establece que el consentimiento entre personas
no presentes, se perfecciona bhasta el momente en que el
destinatario de la propuesta, manifiesta o declara su aceptacibn
a la misma.

Por su parte el articulo 80 del Cadigo de Comercio,
establece que “los contratos mercantiles qQue se celebren por
correspodencia, quedaran perfeccionados desde que se conteste,
aceptando la propuesta o las condiciones en que ésta fuere
modificada. "

0 sea, que aqui se optd por el sistema de la expedicidn, que
considera que el consentimiento entre personas no presentes, se
perfecciona cuando el destimatario de la propuesta, se entera de
ella, declara su aceptacidn, la manifiesta o expide, y en este
dltimo caso, sale de su contrel; en una manera andloga, se ha
pretendida contemplar este sistema en los fideicomisos creados
sin la comparecencia del fiduciario, pero, comec ya lo hemos
manifestado, ¥sto es incorrecto.

Aunque no estan reconocidos expresamente por ruestra

legislacibn, podemos mencionar que existen otros dos sistemas
para el perfeccionamiento del consentimiento:
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- El1 sistema de la recepcion, que establece que el
consentimiento entre personas no presentes, se perfecciona hasta
el momento en que la aceptacidn llega al oferente y la recibe.

- Eil sistema de la informacidn, que sostiene que el
consentimiento entre personas no presentes, se perfecciona en el
moaPnto on que el oferente se entera o informa de la aceptacibdn
gue de su  propuesta hizo el destinataric de la misma; como
podemos ver, este sistema es el mads completo y seguro, pues no
deja lugar a dudas respecto a la intencidn de ambas partes.

4.— Ferfeccionamiento del consentimiento entre personas no
presentes. con fijacian de plarto, conforme a este supuesto, la
persaona gue realita una oferta, por un plato, estd ligada a ella
hasta la expiracidn del mismo.

Una vez que el fideicomiso ha tomado carta de naturalizacidn
en nuestro sistema jurldico, y que conforme a la propia Ley de
Instituciones de Crédito, los usos y practicas bancarias, es
siempre un contrato, consideramos plenamente superada 1la etapa
primaria por la que pasb esta figura, en la que los tratadistas
mexicanos emitian sUs puntos de vista, Yy éstas eran
contradictorias entre si, debido en parte al desconccimiento y a

- la poca experiencia que habia en torno a esta figura, y a la
extraordinarla flexibilidad que desde su inicio presentd, asi
como a las miltiples formas que puede adoptar en nuestro derecho.

Por 1o que se refiere al fideicomiso, pese a que no existe
una disposicidn expresa respecto a la manera en Qque se
perfecciona el consentimiento, podemos concluir, en base, tanto a
lo establecido en la ley, como a nuestra observacidn de la
practica diaria, que en aguellos casos en los cuales eiiste una
policitacidn o declaracidn del fideicomitente, se dard una ve:x
que el fiduciaric manifieste su aceptacidn con la misma; y cabe
destacar, que en la mayoria de los casos, se da despuds de que
las partes han pasado por toda una etapa de negociacianes, en la
que ha habido varias propuestas y contrapropuestas.

Hemos visto que precisamente, como consecuencia de la
obscuridad de la ley, uno de los aspectos mds discutidas por la
doctrina que estudia el fideicomiso, es el relativo a determinar
si se trata de un negocio juridico wunilateral por quedar
constituido por la simple manifestacién de voluntad del
fideicomitente, o bien, si por el contrario, es un contrato, al
requerir su constitucidn la presencia de dos manifestaciones
volitivas por lo menos, pero ya bha quedado perfectamente
precisada nuestra opinibn, en base a lo establecido en la Ley de
Instituciones de Cré2dito, y en principios que derivan de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Creédito, el fideicomisao, es
consecuencia del acuerdo de voluntades del fideicomitente y deil
fiduciario, v en ocasiones, tambi®n del fideicomisario.

Consideramos que el hecho de que la Ley General de Titulos y

Operaciones de Creddito. en el phrrafo segundo del articulo 350,
disponga que el fideicomitente puede constituir- o afectar bienes
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en fideicomiso, sin requerirse la presencia o coopetacitn de un
fiduciario, obedecid mas que nada a la intencidbn de tener wna
figura similar an todas sus caracteristicas al express trust, gue
& un razonamiento juridico perfectamente estructurade, puesto que
en la realidad, 1o dnica que hace el fideicomitente, al
*constituir un <fideicomiso", mediante una figura distinta ail
contrato, es -xtariorizyr su voluntad.

En eafecto, la naturaleza del fideicomiso, por las efectos
que se pretenden alcanzar, impide que esta figura se sleje de la
esencia de los contratos, vy ser por ende ante un negocio
bilateral,

Y es mAs, pudieramos considerar ademas, que al realizar
dicha manifestacién, con la aceptacidn posterior del fiduciario,
que debmrd ser expresa, implicard que a la postre, se esté frente
a un contrato, y que en ese momento, o sea al exteriorizar el
fideicomitente su voluntad, exista una indeterminacibn respecto a
una de sus partes.

Para que el fideicomitente realice 1la afectacidn de
determinados bienws, y su transmisibn al fiduciario, es
indispensable, la firma del contrato respectivo, con la

comparaecencia de este Aaltimo, quien, como lo hemos visto. en 1la
pridctica, no esta obligado a aceptar el cargo, sino que su
aceptacitn siempre es facultativa, en efecto, adn en el caso de
los fideicomisos pdblicos, la aceptacidn del fiduciario, obedece,

no a una obligatoriedad derivada de la ley, sino a razones de
orden plblico} y en el caso de que fuese obligatoria, como lo
pretende la propia 1ley, tampoco desvirtuaria el caracter

contractual de esta figura.

Ademnds, segdn afirmacidn de Batiza, el legislador mismo, en
realidad, reconocid indirectamente la naturaleta contractual del
fideicomiso. pues en diversas partes de la exposicidn de motivos
de 1la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, se hace
raferencia a los términos "“formas contractuales" y "contratacibn®
(169)

Refiriéndase a la naturaleza contractual del fideicomiso,
Lizardi Albarran, por su parte, afirma que “"no podria aducirse en
contra, que el articulo 347 y el segundo parrafo del 350
reconocen validez al fideicomiso que se constituya sin designar
fideicomisario, ni institucidén fiduciaria, pues el mismo articulo
350 en su parte final dice gue si no fuere posible la sustitucion
de la institucidn fiduciaria, por falta de aceptacibn. renuncia o
remocibn, el fideicomiso cesard’, debiendo expresar que la falta
de aceptacitin daria 1lugar a la inexistencia y la renuncia o
renmocidn a la resolucidn. Aun en el caso del fideicomiso
constituide por testamento, si bien no tiene exactamente 1la
configuracibn de un contrato, es indispensable 13 concurrencia de
voluntades entre el testador y la institucidn fiduciaria. pues de

s167) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 137
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lo contrario no 'es pasible su existencia®. (170

Este carbdcter contractual gque tiene el Ffideicomiso,
ocasiones as solo entre 21 fideicomitente y la institucidén
fiduciaria, con efectos exclusivos entre ellos, cuando el primera
es al miama tiempo beneficiario, 1o gQue ocurre frecuentemente
tratdndose del clasico fideicomiso de inversibn; vy en ocasiones,
s  extensivo, tambien al fideicomisario, pudidndose citar

en

coma
ejemplo el Ffideicomiso de garantia, en el cual intervienan
contractualmente y en forma simultianea, 21 fideicomitente, el

fideicomisario y la institucidn fiduciaria.

D) El1 OGblieto.

Comc afirmamos anteriormente, la manifestacién de voluntad,
o el consentimiento en su caso, primer elemento esancial  del
contrato, presupone necesariamente un objizta.

Desde un punto de vista contractual, el objeto, tiane tres
significados:

»

i.- El1 objeto o cosa material que una persona debe entregar
en los términos del contrato.

2.~ El abjeto directo del contrato, que es &1 crear y el
transmitir derechos y cbligaciones, segiin lo gque se establaece an
el articulo 1793 del Cbdigo Civil.

Este tipo de gbjeto, consiste precisamente, en el nacimiento
de las consecuencias juridicas que pretenden las partes, o sea,
la creacidn o transmisidn de derechos vy obligaciones o
situvaciones juridicas.

3.- €1 objeto indirecte, es l1a conducta humana que debe
cumplir el deudor « obligado; este tipo de objete es el

que
se contiene en el articulo 1824 del citado ordenamiento, en el
gue se establece gque "son objeto de los contratos:

"I.~ La cosa gue 21 obligado debs dar.

{I.— El Hecho gue el eobligado debe hacer o no hacer.'

Como podemos apreciar, este articule regula tres supuestaos
del objeto indirecto de los contratos:

i.~ La cosa que el abligado debe dar, o prastar, es decir

una prestacidn de cosas.

(170)  LIZARDI ALBARRAN, Manuel: Op. cit. pag. 130
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2.~ El hecho que el obligado debe hacer o pirestar, o sea lo
que la ley, contempla como prestacidn de hechos.

3.- El hecho que el obligado debe o no hacer, o sea la
conducta negativa que debe observar. es decir, la abstencidn que
debe observar.

El1 obijieto indirecto del contrato, esta representado, tanto

por el directo de la obligacibn, es decir, la presentacibn a
cargo del obligado, que puede ser positiva, de dar o hacer. o
negativa, ésto es, una abstencidn. como por el objeto también

indirecto de la propia obligacidn, el cual toma el mismo caracter
en relacidn con el negocio. Es la cosa, el hecho o la abstencidn
en si mismos, relacionados con la conducta del deudor.

A continuacidn nos referiremos brevemente a los tres
supuestos del objeto indirecto de los contratos: la prestacidon de
cosas, la prestacidn de hechos y la abstencidn de hechos.

bil) Objeta: Prestacibn de Cosas.

Cuando 1 contrato crea una conducta gque tiene por objeto
que una de las partes dd& una cosa,. esa prestacidn puede revestir
varios supuestos, de confoermidad con lo estabglecido en el
articulc 2011 del Cédigo Civil, que seflala: "la prestacidon de
cosa puede consistir:

I.—~ En la traslacion de dominio de cosa cierta.
1l.—- En la enajenacidn temporal del uso de cosa sierta.

111.~ En la restitucidn de cosa ajcna o pago de cosa
debida.”

La cosa, en su caracter de objeto indirecta, seara
fislcamente posible si existe en la naturaleca, y su posibilidad
juridica estd condicionada a que sea determinada o determinable
en cuanto a su especie, y a que se encuentre en el comercio, por
su parte, el "hecho o la abstencibn, deberan ser fisicamente
posibles como objeto indirecto del negocio, lo cual se traduce en
Que no se oponga a elles alguna ley de 1la naturaleca, que
represente un obsticulo imposible de salvar para su realizacidon.

€s decir, la cosa para que pueda ser objeto de los contrates
debe reunir tres requisitos:

- Existir en la naturaleza, o ser susceptible de lleagar a
existir. .
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- Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.

-~ Estar en el gomercio, ya sea por su naturaleza © por
disposicibn de la ley: respecto a esta caracteristica, podemos
afirmar que todas las cosas pueden ser obj)eto de un contratoe. con
axcepcidn Je las que por su naturaleza no pueden sor poseidas por
un  individuo (el mar, el aire, etc.), Yy las que la ley declara
irreductibles & la propiedad particular (los bienes de dominio
pdblico, o de uso comdn) .

b2) Objeto: Prestacion de Hechos.

£1 objeto de 1la obligacidn puede revestir la forma de
una prestacién de hechos que en todo caso deberan ser posibles v
licitos.

Un hecho es posible cuande va de acuerdo con las leyes de la
naturaleza vy las normas jurildicas.

La posibilidad juridica del objeto directo implica que los
efectos nacidos a comsecuencia de una o varias declaraciones  de
valuntad. sean reconocideos por el derecho, al no existir unz
norma juridica que sea un obstidculo insalbable.

Iy Objeto: Abstencidn de Hechos.

El objeto de 1a obligacidn puede revestir la forma de
una abstencidn de realizar un bechoa, v al igual que los

anteriores, siempre deberi ser posible y lizita, ec z=zir debe ar
de acuerdo con las leves de la naturaleza y laz reglas juridicas.

b4y Generalidades sobre el Obieto ©n Relacidn al
Fideicomiso.

Ahora bien. tritese de objeto directo o indirecto del
neaocio  juridico. lo cierto es que ambos deben tener ciertas
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caracteristicas; el primero habr& de ser juridicamente posible, v
on el segundo dicha posibilidad no se limita a ser juridica, sino
tambibn deberd ser fisica.

El objieto del contrato de fideicomiso puede consistir en
toda clase de bienes y derechos, segqln lo indica el articulo 351
de la leys consecuentemente, es factible que ese caracter lo
tenga cualquier derecho, sea real o de cr&dito. bienes corpbreos
muebles o inmuebles, titulos de cridito, ete., los cuales, en  su
caso, deberin, segin lo apuntamos, existir en la naturaleza para
satisfacer el requisito de su posibilidad juridica y estar en el
comercio. asl como ser determinados o determinables en cuanto a
su especie, para ser juridicamente posibles.

Ademads los derechos y obligaciones que integran el objeto
del contrato de fideicomiso, se encuentran distribuidos entre los
tres "status® que corresponden a los diversos elementos
personales de la figura.

£1 Proyecto Alfaro disponia en su articulo 2a., que el
fideicomiso podia constituirse sobre toda clase de bienes,
muebles o inmuebles, corpdrens o incorpdreos. presentes (<)
futures. Comentando este articulo, sefala Batiza que "se aparta
del antiguo concepto segdn el cual msdla los bienes herenciales
eran materia del fideicomiso y pudiendo éste constituirse sobre
toda clase de bienes, puede ser igualmente fideicaometida (sic)
una casa, un terreno., los muebles y existencias que componen una
tienda, un capital, vy cualquiera derecho o accidn, real o
persona”. (171)

Siguiendo la idea del Proyecto Vera Estafol, las leyes de
1926 establecidn que "pueden ser obijeto del <Fideicomiso bienes
inmuebles y derechos reales, asi como cualquiera clase de
valores, creditos, titulos, dinero efectivo, bienes muebles en
general, y cualquier derecho, excepto los que conforme a la ley
no pueden ser ejercidos sino directa e individualmente por 1la
persona a quien pertenecen." (172)

El articulo 351 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Cra&dito, en su phrrafo primeroc, es resultado de combinar la
generalidad del articulo 20. del Proyecto Alfaro y la salvedad
del Proyecto Vera Estafol, reproducida en las leyes bancarias de
19246, con la diferencia de emplear la terminologla de Lepaulle.
al decir que "pueden ser objeto de fideicomiso toda <clase de
bienes vy darechos, salvo aquellos que, conforme a la ley, sean
extrictamente personales de su titular’.

Es importante distinguir entre objeto del fideicomiso, y fin
del Ffideicomiso, terminos que con frecuencia ase emplean como
sindnimos, sin serlo, puesto gue en el negocio que nos ocupa, el
objeto consiste en la cosa, asi ecomo en los derechos Y
obligaciones que derivan de &1, conforme a lo hemos wvisto, en
(171) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 173
{172) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 174
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el fin o5 el resu tado que se persigue con  su

tanto gJue
constitucian, y Qque conforme a la ley, debe ser  licito vy
determinado.

<) Solemnidad.

Los contratos en general scolamente requisren de os
elementos de exastencia, el consentimiento y el objeto, sin
embargo, excepciaonalmente. la ley establece un requisito

adicional: la solemnidad.

Gonzalez define a la sclemnidad como "el
dre cardcter exterior, sensibles, gque rodean
ley exige

Gutierrez y
coniunto de elementos
o cubren la voluntad de los que contratan. y que la
para la existencia del acto.

"El efecto de esta forma, es darle existencia al acto
ministerio de

y asl por el contrato, ante su falta, por

Juridico,
ley, la wvoluntad de los que desean contratar no produce los
efectos deseados y 21 acto no existe.” (173)

Como ejemplo de un cantrato solemne, encontramas el

matrimonio, que no serid valido si no se celebra en la forma y con

la solemnidad que la ley exige.

C. Reguisitos de Validez del Contrato.

que un contrato surta todos los efectos gue pretenden
no basta con que reuna los elementos de existencia,
y el objeto, y en su caso la
que satisfaga los

Para
las partes,
es decir el consentimiento
solemnidad, sino que se requiere ademas,
requisitos de validez.

3 De la interpretacidn del articulo 1795 del Cédigo €Civil,
podemos encontrar que son requisitos de valide: de ios contratos:

~ La capacidad de las partes.
- Voluntad o voluntades libres de vicios.
~ Objeto, motivo o fin licite.

{173) GUTIERREZ Y GONZALEZI, Ernesto: Op. cit. pag. 24!
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- Cumplir con la forma que establece la ley. o sea que
@l consentimiento se externe de la manera que &sta disponga.

a) Capacidad de las Fartes.

La capacidad es la aptitud juridica para ser sujeto de
derechos y obligaciones, y hacerlos valer, de lo que resulta que
axisten dos tipos de capacidad:

1.- "De goce, que es la aptitud juridica para ser sujeto de
derechos y deberes.

Nuestro gistema juridico, otorga esta capacidad, a todas las
personas flsicas o morales, inclusive la hace extensiva a las
peronas fisicas que esten concebidas, y por tanton no nacidas.

Establece el Cddigo Civil que todas las personas, que no
esten exceptuadas por la ley, son hdbiles para cantratar, por 1lo
que podemos encontrar que esta capacidad se ve restringida en
funcibn de limitantes y prohibiciones Qque se contengan en
diversos ordenamientos legales.

£n nuestro sistema juridico, existen varios casos de
incapacidad de goce, que s® encuentran contenidos en diversas
disposicionss, como las establecidas en el articule 27 de 1la
Constitucidbn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a
continuacibn detailamos:

a) Las corporaciones religiosas tienen prohibido el adquirir
poseer o administrar bienes raices, ni capitales raices. ni
capitales impuestos sobre ellos, lo cual, deriva de lo
establecido en su fraccibn II; esta incapacidad se complementa
con lo seflalado en el parrafo XV, segqunda parte del 130 de
nuestra Carta Magna, que dispone que los ministros de los cultos
tienen incapacidad legal para ser herederos por testamento, de
los ministros del mismo culteo, o de un particular con quien no
tengan parentesco dentro del cuarto grado.

b) Las instituciones de beneficencia. no pueden adquirir mas
bienes raices, que los indispensables para su objeto, inmediata o
directamente destinades a &), conforme a lo establecida en su
Fraccibn IIl.

c) Las sociedades comerciales por acciones, no  pueden
adquirir, poseer o administrar fincas rlsticas, de acuerdo con su
fraccibn 1IV.

d) Los extranjeros tienen prohibido el adquirir tierras vy
aguas, o el obtener concesiones de explotacidn de minas o aguas,
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que sean propiedad de la nacidn, segdn lo establecido en la
fraccion [, Qque se complementa con lo sefalado en la Ley para
Fromover la Inversion Mexicama y Regular la Inversidn Extranjera,
asi como en el reglamento respectivo.

Existe otro caso de incapacidad de goce, pero no previsto en
la Constitucidn Politica, en el articulo 14680 del Cbdigo Civil,
gque establece que no podran ser albaceas, las personas que hayan
sido condenacos por dblitas contra la propiedad.

2.- Por su parte, la capacidad de ejercicio, es la aptitud
juridica de ejercitar o hacer valer los derechos que se tengan vy
asumir debcores juridicos.

Encontramos que el articulo 450 del Codigo Civil, establece
que "tienen incapacidad natural vy legal:

"l.- Los menores de edad.

"II.- Los mayores de’ edad privados de inteligencia por
locura, idiotismo o imbecibidad, alln cuando tengan intervalos
lticidos.

"11I.~ Los sordomudos que no saben leer ni escribir.

"IV.- Los ebrios consuetudinarios, los gue habitualmente
hacen uso de drogas enervantes".

En materia de contratos, la incapacidad de las partes o de
una de ellas, produce la nulidad del acto, conforme 2 1o
e®stablecido en el articulo 1795, fraccibn I, del Cbddigo Civil, el
contrato puede ser invalidado por falta de capacidad. lo cual se
confirma con lo seMalado en el 2228 del mismo ordenamiento.

Al  igual que en todo tipo de contratos. en el fideicomiso,
son aplicables estas disposiciones, y en funcidn de lo anterior,
el fiduciario, debe tener especial cuidade en verificar gue su
contraparte sea una persona capaz, Y en gue se observen todos
requisitos y limitantes que establece la legislacibn comlun al
respecto.

b) Voluntad o Voluntades Libres de Vicios.

El sequndo elemento de validez del contrate, consiste en que

el acuerdo de voluntades que did como consecuencia el
conzentimiento, no presente vicio alguno,
*Es indispensable que 1las voluntades gque integran el

consentimiento no sufran vicio alguno. &sto es, que ninguna de
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las voluntades que intervienen en la formacion gel
consentimiento, esttn viciadas, pues basta con gque una sola de
ellas lo esteé, para que el consentimiento resulte igualmente
viciado". (174

Por lo gque se refiere a vicio, éste consiste en la situacian
que impide la realizacidn completa de los elementos de un negocio.

Conforme a lo establecido en &1 articulo 1812 del Cadigo
Civil, "el consentimiento no es vilido si ha sido dado por error,
arrancado por violencia o sorprendido por dolo".

Cabe destacar que las reflexiones que se hagan respecto a
una voluntad viciada, deben tener precisamente a &sta como punto
de partida, pues de ninguna manera puede afirmarse que la
voluntad cuyo titular ejerce dolo, o bien obra de mala fe, sea
victisa de un vicioj mas bien mediante el dolo se vicia una
voluntad ajena, la que incurre o permanece en e@rror, y por medio
de la mala fe se disimula un error prewxistente, aste si, como
vicio de la voluntad; solo podemos considerar al error, como
vicio de 1la voluntad, pues tanto'el dolo, como la mala fe. la
propician.

bi} El Error: Concepto y Clases.

Previamente a la realizacibn de un contrato, la voluntad de
las partes, implica que &stas conciban y deliberen en su futuroc
interno una serie de factores que influyen en esa probable
celebracibn.

Tomanda en cuenta lo anterior, las partes valoran, entre

otras s, las r n que les induce a crear determinadas
consecuenci de deracha, las caracteristicas de la o las
personas coparticipes en al contrato, la presentacidn o

presentaciones objeto de las obligaciones creadas, cuanda esa
nocidn, concebida y meditada por el sujeto. coincide con la
realidad, ®]1 negocio de que se trata se realizard felizmente, si
®s que no adolece de otro defacto; por el contrario, si se tiene
una nocidn inexacta de aquélla, la voluntad titular serd victima
de error y éste, muy probablemente, provoque 1la nulidad del
contrato.

Lo anterior nos permite definir al error como una nocian
falsa sobre la realidad, concepto &ste. que camprende 1los dos
elementos del error en los negocios juridicos, a saber:

- La concepcidn psicoldgica que de la realidad se forma un

v174) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto: Op. cit. pag. 271
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sujeto, auvtor o parte de un negocie juridico, bien sobre la
identidad  de la persona ton quien contrata, la naturaleza del
negocio al ostar celebrandolo, las cualidades de la cosa obieto
del mismo, etc.

- Discordancia entre ia realidad y la concepcidn de ellas
tenida por quien celebra el acto, por ejemplo: no lo realiza con
gquien lo suponia, piensa en la creacidn de ciertas consecuenciag
mas que le son inherentes al acto realtizado, etc.

ta variedad de crrores que puaeden victimar la voluntad de
quien intervenga en 1la realicacidn de un contrato, admiten
clasificarse, segln su contenido, en dos grandes grupos:

- Error de hecho, si recae, por ejemplo, sobre la naturaleza
del negocio celebrado, sobre la identidad, sustancia,
cualidades o caracterisitcas de la cosa. o sobre la identidad o
caracterf{sticas de persona con quien se contrata, quien o es
beneficario en el negocio correspondiente.

- Error de derecho, traducido en Ultima instancia, en el
falso conocimiento de la ley gue determinb una formacidn erronea
de la voluntad.

Los ataques victimarios de la manifestacidn de la voluntad
que intervien2 en un negocio juridice, ne se limitan a 1la
divergencia entre 1a concepcidn cuyo titular tiene de la
realidad, con é&sta misma, es decir, no sblo el error puede
obstaculizar una sana manifestacidn de voluntad,

Finalmente, para terminar con la explicacidn de Brror,
comentaremos los conceptos de delo,, mala fe, y violencia
conforme a lo dispuesto en el Cadigo Civil.

- El delo consiste en cualquier sugestidn o artificio que se
emplee para inducir el error a alguno de los contratantes.

- Mala fe, es la disimulacidn del error por parte de uno de
los contratantes una vez conocido, ocultandole al otro.

- La violencia consiste en la fuerza flsica o amenazas que
importen peligro para uno de los contratantes. su cbnyuge, BUS
ascendientes, sus descendientes o parientes colaterales dentro
del segundo grado (tios y sobrinos).

c) Objeto, Motivo o Fin Llcito.

Para DbGutidrrez y Gonzdlez, "el motivo o fin, €s 1a raszbn
contingente, y por lo mismo variable de individuo a individuo,.
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Gtw Jo induce & la calebracibn del acto juridico". (175

El contrato serd valido, solamente si uno de sus elementos
d» existencia, es decir, su objeto, motivo o fin, es licito; al
respecto, con base en la interpretacibn del articulo 1830 del
cbdigo Civil, podemos considerar que licito es lo que va confarme
a4 las leyss de orden pliblico y a las buenas costumbres.

Respecto a é#stas Adltimas, baste notar, que saobre todo en 1la
actualidad, las busnas costumbres, son meramente subjetivas, vy
que varian de spoca en epoca y de lugar en lugar.

En bame a lo anterior, al celebrar un contratoc, se debe
tener presente que el acto gue se pretende, no sea contrario a lo
anterior, es decir que sea ilicito

Refiriéndonos al fideicomiso, podemos afirmar gue este
raguisito de validez, cobra especial significado ya gue el
legislador, incorpora en la Ley General de Titulo y Operaciones
de Cr¥dito, la licitud, comoc una caracteristica propia y esencial
de todo fideicomiso, ya que conforme a su articulo 347, éste serd
valido, siempre que su fin sea llcito. )

Asimismo, dicha 1ley, dispone en su articulo 346, que “en
virtud del fideicomiso, el fideicomitente, destina ciertos bienes
a un fin licite...”

Por 1o anterior, Yy dada la flexibilidad que reviste el
fideicomiso, las partes contratantes deberbn observar y acatar en
cada caso particular las disposiciones aplicables, emanadas de
las leyes que conforme & las caracteristicas de cada negacio,
sean aplicables, por lo que cobra especial significado el papel
que en &1 desempefa el fiduciario, no solo como un mera encargado
de realizar determinado acto, sino como agsesor y especialista, al
momento de la estructuracidn del contrato.

Coao hemos visto, el fideicomiso es muy amplio, pero tiene
entre otras, varios limites a manera de prohibiciones.

1) Prohibiciones contenidas en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

Esta ley, en su articulo 359, establece que "quedan
prohibidos:

"I.- Los fideicomisos pdblicos.

{175) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto: Op. cit. pag. 2&7
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"Il.~ Aquellas en 1los cuales ei beneficio se conceda a
diversas personas sucesivamente que deban susbstituirse por
muerte de la anterior. salvo el casc de gque la  substituc.dn se
realice en favor de persones que esten vivas o concebidas ya, a
la muerte del fideicomiientetg

"I1l.- Aguellos cuya duracidn sea mayor de treita ahos,
cuando se designe como beneficiario a una persona juridica gque no
sea de orden publico o institucidn de beneficencia. Sin embargo
pueden constituirse con duracidn mayor de treinta atos de
caracter cientifico © artistico que no tenoan fines de lucro."

Pablo Macedo. bhaciendo referencia a las substituciones
fideicomisarias, schala que "estas prohibiciones obedecen al
priposito  general de mantener el fideicomiso como institucion
legal, franca, abierta y vigilada por el Estado. e impedir que a
st sombra vuelva a favorecerse la constitucidn de patraimonics vya
condenados histbricamente. Este UUltimo criterio se refuerza
mediante la fijacidn de limites que en el tiempo se determinarin
por 1la vida de los beneficiarios designacos, cuando &stos sean
personas flsicas, o por treinta ahos. itriatandose de personas
juridicas diversas de las de orden plblice o de beneficencia. que
no tienen gue despertar suspicacia alguna® (178}

c) Prohibiciones contenidas en la Ley de Instituciones de
Credito.

El articulo 106 de esta ley, contiene otras prohibiciones,
las cuales se refieren a las actividades Qque desempechan las
instituciones de crédito, en las operaciones quc celebran, v
respecto a los fideicomisos, dispone:

1.- En el incisc b)) de la fraccidn XVI1 de este precepto, en
coacordancia con el a) de 1a misma. que tienen prohibido, otorgar
créditos o prectamos con yorantia de derechos sobre Fideicecnisos,
mandatos © comisiones que a su ve:s tengan por objeto los pasivas
mencionados en las fracciones I. inciscs b), £ y d y IT & IV

del articuloc 46, a su cargo = de cualguier inmtituc:dn do
cradita.

El articule d4o. se refiere a las operacione:z fQue pueaat
realizar 1las operaciones de crédito. entre las cuales se
encuentran:

— Recibir depdsitos bancarios de dinero: retirables de dias
preestablecidos {inciso b). de ahorro (inciso ¢} y a plaro o con
previc aviso tinciso d), conforme a lo sehalado en la fraccibn I.

(1746) MACEDD, Pablo: Op. cit. pags. T& y 37
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— Aceptar préstamos y creéditos. (fracc. II).
-~ Emitir bonos bancarios (fracc. IID.
— Emitir obligaciones subordinadas (fracc. IV}.

Esta limitante tiene por objeto el evitar que una persona
que tiene dinero depositado en el banco, reciba un cr&dito por el
mismo monto o menor, y garantice el pagon del mismo con 1los
recursos que posee, pues se considera que si tiene el dinero, no
ragquiere que se lo presten, adembs de que es absurde de que
ademas pague intereses por &1, adends de que al uwutilizar la
figura del fideicomiso, no se disfrasa esta situacidn; en la
practica bancaria este tipo de operaciones se denomina "back to
back", y no tienen otro objeto que el aparentar un pasivo en los
balances contables de las empresas, con la franca . intencidn de
defraudar al fisco. :

Este tipo de operacidn tambien se denomina en la practica
bancaria como "Rin", o sea “"relacidn integral de negocios", y es
frecuente que &1 personal de 1los bancos, sobre todo los
"chicos", sean quienes la recomiendan, principalmente a fin de
afo, con la franca intencién de colocar y captar mids recursos, y
que la empresa que 1los requiere, refleje en su balace, ia
situacidn antes mencionada.

Es lamentable, y sobre todo para los que queremos al
fideicomiso, que exista esta practica, que desvirtua la esencia
noble de esta figura, pero, lo es mas aun, que la propia Ley de
Instituciones de Cr&dito le de upa opecidn a los interesados al
disponer en el ULltimo phrrafo del articulo 106 una situacidn de
excepcibng dicho parrafo establece:

“El Banco de México podrd autorizar, mediante reglas
generales, excepciones a lo dispuesto en las fracciones XV a
XVII1l de este articulo, con vistas a propiciar la captacidn de
recursos por las instituciones o regular la celebracibn -de
operaciones, en los t@rminos mas adecuados a la situacibn del
mercado o del sistema bancario.”

2.- En 1la fracecidn XIX, sefala cuatro prohibiciones que
tienen las instituciones de c¢reédito al intervenir como
fiduciarias, mismas que son

"a) Celebrar operaciones con 1la propia institucién en
el cumplimiento de fideicomisos. mandatos o comisiones. E1 Banco
de México podrd autorizar, mediante disposiciones de caracter
general, la realizacidn de determinadas operaciones cuando no
impliquen un conflicto de intereses;"

Al respecto el Banco de México, mediante oficio T33/14856 de
9 de diciembre de 1985, y la Secretarla de Hacienda y Crédito
Publico, a treviés de la circular No. 102-E-367-DGBEM-I1I1I1-3521 de
18 de diciembre de 1985, haciendo referencia a esta prohibicion,
contenida es ese entonces en el articulo 84 de ia ey

176



Servicio Pablico de Banca y Creédito, emitieron
tas autorizaciones generaies a las gue se refiere este articulo,
haciendo hincaplie en que solamente se podrian realizar cuando no
se implique un conflicto de intereses: ambas disposiciones
adminigtrativas (oficito v circular), adn siguen en wvigor.

Reglamentaria de)

“b) Responder a los fideicomitentis, mandantes o cam tentes,
del incumplaiento de los deudores, por los créditos gque se
otorguen -o de los emisores, por los valores que se adquieran,
salve que sea por su culpa, segin lo di=zpuesto en la parte final
del articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, a garantizar la percepcidn de rendimientos por los
fondos cuya inversién se les encomiende.

"si al término del fideicomiso. mandato o comisidn
consituidos para el otorgamiento de creéditos., éstos no  thubieren
sido liquidados por los deudores, la institucidon debera
transferirlos al fideicomitente o fideicomisario, segiin sea el
caso, o .al mandante o comitente, abstenmiendose de cubrir su
importe.

"Cualquier pacto contrario a lo dispuesto en los dos
parrafos anteriores, no producird efecto legal alguno.

"En los contratos de fideicomiso, mandato ©o comisibn se
insertaran en forma notoria los parrafos anteriores de oste
inciso y una declaracibn de la fiduciaria en el sentido de que
hizo saber inequivocamente su contenido a las personas de quienes
haya recibido bienes para su inversion;"

En relacion a esta prahibicidn. baste anotar que en ella, se
el principio de que el fiduciario actue como un buen
que se contiene en la Ley General de Titulos vy
Operaciocnes de Crédito, ademds de que refiriéndose a los créditos
que se hubicsen otorgado con cargo al fideicomiso, se establece
que st recuperacion, serd por cuenta del fideicomitente

o fideicomisario.

reitera
padre de familia,

En la practica esta fraccion se inserta en todos los
fideicomisos de inversidn que se celebren.

c) Utilizar fondos o valores de los fideicomisos, mandatos o
comisiones destinados al otorgamiento de créditos, en que ia
fiduciaria tenga la facultad discrecional, en e! otorgamienta de
los mismos pra realizar operaciones en virtud de las cuales
resulten o puedan resultar deudores sus delegadoc fiduciarios
los miembros del consejo de administracion o conseJso "direcuivo,
seglin corresponda, tantec propietarios como suplentes, estén o no
en funciones; los auditores externos de la institucidng los
miembros del comit® tkcnico del fideicomiso respectivoay los
ascendientes, o descendientes en primer grado o cdnyuges de las
personas citadas, las socimdades en zuyas asambleas tengan
mayoria dichas personas o las mismas instituciones, asimismo
aguellas personas que el Banco de Mé:iico determine mediante
disposicioness de caracter general, v ...,
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Esta prohibicidn es clara y obvia, ya que tiene por abjeto,
impadir que el fiduciario, trate de favorecer a las personas
mencionadas, en los fideicomisos que celebre y que tengan. como
fin, @l otorgamiento de creéditos.

Finalmente y en relacidn a este tipo de fideicomiso, que
celebren las instituciones de crédito de banca mdltiple, o sfa
las instituciones privadas, existe una limitante contenida en la
tircular 1935 de Banco de M co, que establece que en ellos, se
ocasicna un encaje legal sin interds del Si1¥% del monto del
patrimonio fideicomitido, en dicho organismo central, lo que los
hace poco atractivos.

"d) Administrar fincas rdsticas, a menos que hayan recibido
la administracidn para distribuir el patrimonio entre herederas,
legatarios, asociados o acreedores, O para pagar una obligacidn
o para garantizar su cumplimiento con el valor de la misma finca
o de sus productos, Yy sin gque en estos casos la administracion
exceda del plazo de dos athos".

Consideramos que esta prohibicidn no tiene wuna verdadera
jugtificacibn juridica, puesto que pasa por alto a una serie de
inmuebles que bien pudieran ser objeto de un fideicomiso. ademds
de que, en nuestra opinidn se presenta un conflicto entre ella, y
une de los articulos contenidos en el - Reglamento de la Ley Para
Promover la Inversidn Mexicana y Regular la Inversion Extranjera,
Y gque comentaremos mads adelante.

Respecto a las prohibiciones contenidas en los incisos a) y
d}, nos referiremos con mis detalle mas adelante, dentro de este
capltulo, al hablar de los vicios que se presentan en la practica
al constituir un fideicomiso.

c} Otros Ordenamientos Legales que contienen Limitantes o
Reglas que se deben seguir en relacidn a 1la Constitucidn de
Fideicomigos.

Existen otras diposiciones legales que se refieren al
fideicomiso, ademds de la Ley General de Titulos y Operacicnes de
Cradito y la Ley de Instituciones de Cradito; las mas importantes
por su trascendencia en la vida juridica y econbmica actual, se
encuentran contenidas en la Ley Para Promover 1la Inversibn
Mexicana y Regular la Inversidn Extranjera. en su Reglamento.

Esta ley, en su articulo 18 faculta a la Sezretaria de
Relaciones Exteriores para que "autorice en cada caso la
conveniencia de conceder a las instituciones de crédito, permisos
para adquirir como Ffiduciarias el dominio directo de bienes
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inmuebles destinados & la realizacibn de actividades industriales
y turisticas en la faja de 100 kilometros a lo largo de las
fronteras o en la zona ge S50 kilometros a lo largo de las playas
del pals, siempre que el objeto de la adquisicibn sea el permitir
la utilizacidn y el aprovechamiento de dichos bienes &a los
fideicomisarios, sin constituir derechos reales...”

Y, en el articule 19 establece que "la Secretaria de
Relaciones Exteriores resolverd sobre la constitucidn de los
fideicomisos a que se refiere el articulo anterior, considerando
los aspectos econdmicos y sociales que impligue la realizacidn de
estas operaciones..."

Resulta importante seflalar la trascendencia de los articulos
anteriores, para el desarrcllo econdmico del pails, sino los demds
preceptos de la ley que se refieren al fideicomiso, en relacién
al 28 da la misma que dispone que "seran nulos, y en consecuencia
no podran hacerse valer ante ninguna autoridad, los actos que se
efectuen en contravencidn a las disposiciones de esta ley".

Durante muchos afos estos articulos asi como los contenidos
en el reglamento de 1l1la 1ley, fueron un obstaculo para la
contitucibn de fideicomisos, puesto que los tramites que se
tenian que seguir ante la dependencia antes mencionada, eran
sumamente lentos y tortuosos, llegando incluso a demorar mads de
un aho, para que se obtuviese el permiso.

Esta situacidn se elimind a raiz de la publicacion en 1989
de nuevo reglamento de la ley,, el cual establecid un mecanisme
agil para la obtencidn del permiso, el cual en la actualicad se
obtiene en una semana como promedio, ademas de que el articulo Té&
del nuevo reglamento, a diferencia del anterior, que no bhacia
distincidn alguna, establece que fuera de la zona restringida, no
se requiere el permiso de la Secretaria de Relaciones
Exteriores.

Estos articules cobran importancia ya que en ocasiones, no
son observados en su completo contenido, como veremos al hablar
de los vicios gue se presentan al constituir fideicomisos.

d) Cumplir con la Forma que establece la Ley.

tLa forma no scolo es un requlsito e existencia del contrato,
cuando naos referimos a la solemnidad, sino que ademds, es wno de
sus elementos de validez en todo tipo de contrato.

Sefiala Gutlerrez y Gonzdlez que podemos definir a la forma

como “el conjunto de elementcs zensibles que revistan
erxteriormente a las conductas gque tienden a 1la creacibn,
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modificacidn, conservacidn, transmisidon o extincion  de los
derechos y obligaciones y cuyos efectos depconden en cierta medida
de la observacia de esos elementos sensibles segln la exigencia
de ' la organizacidn juridica vigente". o dicho de otroe mode. es
“la manera en que debe externarse y/0 plasmarse la voluntad de
los que contratan, conforme lo diponfga o permita le lov. (177)

La voluntad de las partes contratantes se puede externar de
dos formas: expresa y tacita.

La forma expresa, consitte en la manifestacidén wverbal,
escrita o por signos inequivocos de las partes.

La forma taAcita, se da cuando la voluntad resulta de hechos
o de actos que prasupongan o permitan presuponeria.

Vemos pues que ec  relevante para el derecho que 1a
manifestacidn de voluntad, o consentimicnto en su caso, se
exprese on observancia a la forma gque la ley establece para tal
negocio, y nuestra legislacrion estaolece gue puede no exigirse,
ser manifestada tacitamente, o bien, por el contrario,
rtequerirse Qque sea por escrito, ya sea privado o pablico.

Asimismo, en algunos casos, dicha forma debe adem&ds reunir
ciertas formalidades esenciales que se han dado en considerar,
‘caomo solemnidades, de tal suerte que los actos juridicos puedan
clasificarse, atendiendo la forma que debe revestir, en
consensuales, formales y solemnes.

Son actos consensuales aquedlos para cuya valide:z no se
requiers ninguna formalidad; por lo tanmto toda manifestacidon de
voluntad serda valida.

lLa segunda categoria de actos se dominan formales. En  eéstos
es necesario gue la voluntad se exprese por escrito para que
tenga validez; por lo tanto, sblo se acepta el consentimiento
axpreso y por escrito.

Los actos solemnes, son aquellos. en los gue debe observarse
una formalidad especial y por escrito, otorgindose adem®z ante un
funcionarioc determinado, bajo la sancibn de incristencie -i no se
cumplen todos los requisitos.

dil}) Consensualismo y formulismo.

Se da el nombre de consensualismo & a corriente que
pretende que el acto juridico exista y se perfeccione por el moro

\177) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto: Op- cit. pags. 24& y 297
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acuerdo de las partes. son necesitsr que se plasme =n  documento
alguno: - ton &) zinple consentimiento de las partes. 21  contrato
quada perieccignads, v surtird todos sas evaegios juridicos.

Esta 1dru, parte de lo racesidac de gur e~ista en las  actos
Juridiceos una celeridad juridica, y se fundamenta en  aquellos
casas  en los cusles

las partes cumplan sus rbligacaiones por el
mera hocho de taeer ponor a =@ palabra.

Por su parte el formalismo,

es la cocrrients juridica
contraria que, pretende que la volur.ad de lez partes, sirag - se
fije #n un documento, de tal Era GUe 7 acta noe exista, o en

consiguienta. no se parfecoione o surta 1a plenituwd de sus
erprtos. tasta 20 tanto no se cumpla con una forma precisa, que
establerca 1. lev.

Ezta tesls se funda en la i1dea de gque 1los

. ERTES hURanos
desconfian.

o se sienten insrguros cuendo zus coperaciones  guedan
sujetas a la simple palabra, =in ninghn documento © fovrma en
donde constep fphacientemente. o orzir. g2 basx on la sequridad
juridica.

€1 Cddigo Civil vigente. buscarndo drr celeridad a ias
Juridicos, acepta en principio las ceorriente del
pero establece en algunos casos el requicito da
determinados actos <ean vhlidos.

actos
cocnsensualisma,
ta farma paras gue

Lo anterior se desprende de lo establecido en sy artisulo
1796, que sehala que “los ceontratos se parfevziona~ por @]l mera
consaentimiento; enxcepto agquellos que deden revestir awna - forma
establecida por la ley. Desde que =e perfeccicnan obligan a las
contratantes no solo al cumplimients de lo expresamente pactado.
SI0nG, tambi®n a las consecuencias gue, seqiin su naturaleza, son
conforme a la buena f&, al usa © a la ley."

¥ se confirma con lo sefalado en el articulc 1832 del mismo
ordenamiento, que establece: " en las contratos civiles cada uno
se obliga =n la manera y +‘érminos gue aparezca que quiso
obligarsea, sin gue para la validez del contrato se reguiersan
farmal idades determinadas  fuera de los ca=iz expresamentc
designados por la ley."”

Encontramos algunos de esos casos  de  axeepcadn on @l
articulo 78 de la Ley del Notariado, que estableze que “las
enajenacianes de bienes inmueoles cuvo valor. =agdn  avaldo
bancarie sea mayor de treinta mil pesos y la conmstitucaidn T
transmisidn de derechos reales estimados en mhs de esa suma g gQque
garanticen un cri&dito por mayor cantidad gque la mencicnada,
deterdn constar en escritura ante notarie salve los casos  de
excepcidn  a que se refieren los articulos T30, 2317, y 2717 del
Cadiga Civil nara del Distrito Federal.,"

Do estos articulos, reproducimos parte del 2317,
se ectablec~ un casc en el que no basta o1 simple
gr  las partes, para gue el acio wurta todos sus

en el que
consentimientn
efectos. Este
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precepts  se compravaenta de  pienes inmuebles, Yy
establece que “las enajenaciones de bienes inmuebles cuyec valer
no exceda al cquivalente & trescienta sesenta y cinco veces el
salario ainimc general diraio vigente a2n el Distrito Federal en
el momento de la operacioan v la constitucidn o transminidn de
derechos reales estimados basta la misma cantidad o que
garanticen un crédito ne mavor de dicha suma, podrin otorgarse en
documento r-ivado rirmados por los contratantes ante dos testigos
cuyas Firaes 5@ eatifiquen snte  notacsic, .juer competsnte o
Fegistro Fiublico de ta Fropicdad....”

Este ar+ticule se compleaentz con 1o sefaiado en 21 2321,
guc dizpone que "trst3ndesz: de bivaes va inscrites en el Régistro
y cuyo valor no exceda de trescienta sesents y cinco veces el
salaric minimo general diario en el momentc de la
operacidn,cuando la venta sea al contado podra formalizarse,
hacieéndola constar por escraito en el certificado de inscripcidn
de propiedad que el registrador tiene obligacidn de expedir al
vendedor a cuyofavor esten inscritos los bienes.

"La constancia de venta serd ratificada ante el registrador,
quien tiere la obligacidn de cerciorarsede la identidad de las
partes y de la autenticidad de las firmas, v previa comprobacidn
de que estdn cubiertos los impuestos correspondientes a la
compraventa realizada en esta forma, harda una nueva inscripcidn
de’ los bienes vendidos en favor del comprador.'

d2) La forma en Relacidn al Fideicomiso.

Ya hemos mencionado que los procedimientos mas usuales que
&en los derechos ingleés y norteamericano, s complean para 1:
creacidn del trust, consisten en la transferencia de bienes por
acto entre vivos o por disposicidn testamentarizs. Adnmas, existen
otros metodos para crearlos, ¥ a los cuales nos hemos veferido en
otro capitulo.

El Froyecto Alfaro consagrd las dos formas basicas de
creacidn del +trust, estatleciendo en su art. 18 que el
fideicomiso puede ser constituido por testamento, para gque tenga
efecto despuds de la muerte del fideicomitente, o por acto entre
vivos.

Por 1o que se reFiere. a la Ley General de Titulos
y Operaciones de Cri&dito, prescribe que "jia constitucibn del
fideicomisc deberd siempre constar por escrito y ajustarse a los
términos de 1la legislacidn comdn sobre transmisién de los
derechos o la transmisidn de propiedad de las cosas que sa den en
fideicomisc".
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Ademas como lo hemos comentado anteriormente. el fideicomisc
testamantario deberd otorgarse con las formalidades que le sean
caracteristicas, segdn se trate de testamento ordinario o
especial.

Ademas, come lo hemos visto. "el articuleo 352 consagra una
disyuntiva muy clara: 1a constitucidn del fideicomizo por acto
entre vivos o por testamento., v no permite ls fusidn o
combinacibn de estas dos formas Unicas.

Por lo a-mds, no es eéste un caso encepcional en gque nuestro
derecho v 21 norteamericanc adopten soluciones distintas, ya que
el fideicomiso tampoco puede constitulrse por declaracibn. ni por
el ejercicio de una facultad de designacidbn®. (178)

Para la celebracidbn del contrato de fideicomiso, deben
tenerse en cuenta las siguientes reglas:

a) En primer lugar, se trata de un negocio formal, en
oposicidn tanto a los consensuales como a los solamnes, pues s5i
bien el art. 3% de la LTOC, remite a la legislacidn comdn como
la aplicable en este aspecto, y 1 €. Civ.establece que "los
contratos se perfeccionen por el mero consentimiento, excepto
agquellos que deban revestir una forma establecida. por la ley...",
v ademas, la excepcidn legal se presenta sélo en 1los negocios
mediante los que se enajena un bien inmueble, "la constituzidn
del fideicomiso deberid siempre de constar por escrito...”, sehala
el mismo precepto de -la ley que regula la figura que nos ocupa.

b) De conformidad con el -art. 54 de la L. N., en
concordancia con el mencionada 352 de la LTOC, uno y otro de 1los
negocios que nos ocupan deberan llevarse a cabo en escritura
plublica cuando el valor convencional de los bienes que son su
objeto indirecto, exceda de quinientos pesos, debiendo ser
inserito el contrato de ejecucidn, en todo caso, en la seccibn
correspondiente del Registro Piblico de ia Propiedad.

c) El articula 352 se complementa con los dos siguientes,
que confirman la idea de que el fideicomiso debe de reunir las
formalidades que se exigen a 1los contratos traslativos de
dominio.

“Articulo 353. El fideicomiso cuvo objeto recaiga en bienes
inmuebles, debera inscribirse en la Seccian de la Fropiedad del
Registro Pdablico del lugar en gque los bienes estén ubicados. El
fideicomiso surtird efectos contra tercero. en el caso de eéste
articulo, desde la fecha de inscripcidn en el Registro”.

"Articulc 354. El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes
muebles, surtird efectos contra tercero desde la fecha en que se
cumplan los requisitos siguientes:

I. Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecho

{178) BATIZA, Rodolfo: Op. cit. pag. 197
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personal, desde que el fideicomiso fuere notificado al deudor.

1I. Si se tratare de un titulo nominativo, desde que &ste se
andose a la institucidbn fiduciaria y se haga constar en 1los
rkgistros del emisor, en su caso:

I1l. Si we tratere de cosa corpérea o de titulos al
portador, desde que asten en poder de la institucidn fiduciaria."

d) Encontramos pues, dos ideas rectoras en estos preceptos:

1.—- l.a reiteracidn de la constitucidn del patrimonio
fiduciario mediante la salida de los bienes del patrimonio del
fideicomitente, y su asignacibn a su nueveo titular.

2.~ La publicidad que ®n nuestro medio rige la materia de
transmisidn de bienes muebles e inmuebles, como garantia del
comercio juridico y para proteccidn de tercaros.

En esta forma se evitan las discuciones - existentes en
otros. regimenes jurildicos -, acerca de la buena o mala e de
quienes corntratan con el fiduciario, con todos los inconvenientes
y peligros y las dificultades consiguientes de liquidacidn, que
las mismas acarrean.

Cabe destacar que en los fideicomisos inmobiliarins, es
neceario que se observen los articulos de la Ley Para Fromover la
Inversibn Mexicana vy Regular la Inversibn Extranjera, y en su
reglamento.

Esta ley, a la que nos referimos en este capitulo con
anterioridad, regula entre otros actos la constitucibn de
fideicomisos inmobiliarios en los cuales sea fideicomimaria una
persona fisica o moral extranjera, © una persona moral mexicana
con cladsula de admisian de extranjeros.

Ante una situacién concreta vy que este dentro de los
supuestos previstos en estos ordenamientos, el fiduciario deberad
solicitar a l1a Secretaria de Relaciones Exteriores, r1 permisoc
requerido, elaborando un oficio, al cual 1le corresponderda el
permiso respectivo.
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CONSIDERACTUNES FINALES

1.- Enconuramos S0 dos riguras del Derecho  Romano. ta
Fiducia v el deicommissum, ios antecedentes mds  remotos  del
fideicomiso meuIC&ano, y que. = ta vex s=on considerados como
precursores del! Trust Anglesajdn.

2.~ E1 antecedente directo del Fideicomiso mexicanoc. (o
constituye el Trust, figura que aparecit en Inglaterra en el
siglo XII. eveluciond en cichs pris. v posteriarments pasbh a
otros paises anglosajones. entre los que se encuentra Estados
Unmidos de Amdrica, v gque en &1 transcurso de los siglos,
evoluciond y se perfecciond, adaptandose a diversas situaciones
legales, econ@micas y financieras, para finalmente convertirse en
una compieja institucion arraigada a las leves y costumbres de

esos paises.

S.~ E1l oovoservar el funcionamiento y aplicaciones del trust
en la vida econbmica y jurldica de Estados Unidos de fAmérica,
mbtivo al legislador a incorporarlo a nuestro ordenamiento
juridico, estructurando una figura similar, pera adecuada a
nuestras leyes y constumbres.

3.~ Al no existir en nuestro sistema juridico una figura de
caracteristicas parecidas, el 1legislador, para realinar la
adaptacidn del trust, se basd en los trabajos de interpretac:dn
que de el, realizaron dos juristas eutranieros, Ricardo J. Alfaro
y Fierre Lepaulle, los cuales, si bien es cierto, constituven una
importante contribucidn a la dbctrina, scn incompletos, y en
ccasiones, llegan a ser confusos, puesto gque ambos auteores, se
basaron en su particular percepcion del trust. sin tener 1a
experiencia y conocimiento que da la observacion de la figura en
la practica, ya adaptada a los sistemas juridicos de ascendencaia
romanista.

S.~ E&n los primeros intentos legislativas de regular al
fideicomiso, se le concibe como uwn mandato irrevocable que

implica una transmisidn de bienes del fideicomitente al
fiduciario. y posteriormente, al ser redaztada la Ley General de
Titulos v Operaciones de Crédito, s& ostablace que al

constituirle se realizs una afectacidbn de biemes a un £in
determinado.

&.- Fren a gue esta ley prasenta un avince respecto a la
adaptacibn del trust a nuestiro sistems, el pasar de una corriente
a otra, al redactar la vigente ley, propicid confusibn, tsnto en
el legislador. como en los bancos, 1os wsuarios, » en el propio
Poder Judicial. hasta que la practica y este dltimo, basdndose en
ur  mayor conoawmmiento de sus caracteristicas  reconociod su
identidoad propia.

T.~ El necnr de cue en nuestro sistema juridico no hubiese
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ninguna figura que pudiese setr considerada come antecedenta dil

fideicomiso, ocasionb "que el legislador oclvidark, que  enoun
sistema legal diferente al mexicano, come lo. es el anglos: ibn, el
nacimiento oe derechos y otlioscicnesz. obedece a riguric

diferentes de las gue existen &n @1 nue "tro, ¢y que algunazs de
e2llas r> pueden tener aplicacidn entre nosotros.

Resulta evidente que el legislador estaba mhs preocupado por
tener una figura que ofreciese lag ventajas del trust, que .por
crear una figura semejante, que presentase caracterisitcas
faciles de entender, y gque fuede 1o mds completa desde el punto
de vista juridico, lo cual. dib como consecuencia, una ley con
enarmes defectos.

8.- La Ley General de Titulos y Operaciones de Grédito. en

vigor desde 1932, no precisa la naturaleza juridica del
fideicomiso, es poco clara al establecer sus formas de
constitucidn Yy no reconoce la verdadera importacia Yy

trascendencia, que en todo fideicomiso, tiene @i fiduciario.

@.- En virtud de que la ley no define al fideicomiso, puesto
que solamente se concreta a describirlo, ocasiond que ademas de
los problemas que en la prbctica se presentaron, surgieran varias
teorias que lo han estudiado. pera al ser elaboradas hace mds de
cincuenta afos, son incompletas, puesto que en esa é&poca, esta
figura estaba practicamente naciendo, y adn no estaban bien
definidas todas sus caracteristicas y aplicaciones; sin embarqo
podemos afirmar gque si han servido para enriquecer la dbetrina,
aunque, tambi®n ban propiciado problemas y confusibdn.

10. - For lo que se refiere a 1la constitucibn del
+ideicomiso, la ley contiene caracteristicas v modalidades del
trust, que no son operantes en nuestro sistema jurldico, como es
‘el caso de los fideicomisos constituidos en un testamento o por
orden judicial.

1i{.- Lo anterior propicid que en un principio, se negase la
naturaleza contractual del fideicomiso, misma que finalmente fué
reconicida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn y por
otras leyes que han regulado alguna de sus facetas.

12.- LLa ley sefala gque el fideicomiso puede ser constituide
por acto entre vivos o por testamento, y que su constitucidn debe
constar por escrito, observando los t&rminos de la 1legislacibdbn
comlin sobre transmisibn de bienes o derechos que se den en
fideicomiso, pero no precisa cual debe ser el acto que lo crea.

13.—- El fideicomiso es de naturalera contractual, puesto que
para que tenga los efectos deseados por el fideicomitente. se
requiere del acuerdo de &l y del fiduciario, siendo precisamente
un contrato, el documento en =l gue sstablecen todas sus
caracteristicas, pasando por 1a afectacidn v entrega de 1los
bienes que 1realiza el Fideicomiternte al fiduciario. ia
determinacign de un fin licito que éste Oltimo realizara, y 1o0s
derechos que tendrd para poder cumplir con el onecarge gu2 le es
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hacho.

14,- La wexistencia imprescindible de fioeicomitente Y
fiduciarie en todo fideicomisoc, da como resultado uns
importantisima relacidn juridica, que se deriva de la expresidén o
manifestaeidn de voluntad del primero, y el consentimiento del
segundo, qQue va encaminada al firme propdsito de lagrar u obtener
un objetivo especifico, lo cual lleva implicita la caracteristica
de confianza que as depositada en @! segundo, configurandose con
bdsto, la base de dicha relacibn.

1S.- En un fideicomisoc, es precisamepnte la labor del
fiduciario, la que distingue un negocio de otro, ya que, es &1
quien realiza las actividades que tienen como consecuencia el gue
®l fideicomiso surta todos sus efectos.

16.~ El fiduciario es impresindiblae para el nacimiento del
fideicomiso, y lo es tambi@n, para el cumplimiento de los Ffines
que xe establezcan, porque es @1 guien, con su experiencia sabe
cualws pueden realizarse, asi como el medio para lograrlo.

17.- En todo fideicomiso, el fiduciaric se compromete a
realizar los fines que le han sido encargados, gozando de los
derechos gQuea se®an necesarios para el desempefio de su funcion vy
poder llevar a cabo la consecucidn de los objetivos o finalidades
que se establecen en el fideicamisa.

18.~ Mediante el fideicomiso existe una verdadeta
tranamisidn de propiedad de los bienes que integren el patrimonio
fideicomitido, teniendo el fiduciario, todos los derechos que 1la
ley confiere al propietario, con las limitaciones que se hayan
establecido en su constitucidn, que sean necesarias para el
cumplimiento del fin que se pretende alcanzar.

19.— No podemos reconocer la existencia de los fideicomisos
que son creados por figuras distintas de un contrato, o sea
aquellos cuya existencia deberia ser el resultado de la simple
exteriorizacidn de la voluntad del fideicomitente, quien los
constituye, mediante una declaracion unilateral de voluntad o un
testamento, puesto gque carecen de la expresa conformidad del
fiduciario.

20.- El fideicomiso se ha desarrollado en nuestro pais, y se
ha arraigado en nuestros sistemas jurldico y financiero, bajo 1la
‘tutela de 1la Ley General de Titulos y Operaciones de Criadito,
abarcando diversos aspectos y modalidades, satisfaciendo las mas
diversas necesidades, pero las disposiciones que 1o regulan, no
han tenido modificacidn desde que fud promulgada. y gQue es
necesario actualizar a la realidad, para que se le defina y se
reconozca su naturaleza contractual, otorgande 1la verdadera
importancia que tiene en @1, el fiduciario.
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