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INTRODUCCION

INTRODUCCION

En el derecho como ciencia social, no puede considerar al hombre aislado, sino a
conjuntos que unidos por una fuerza integran una unidad; precisamente el problema
fundamental del derecho es la actuacién del hombre en su actividad, que tiene que

ser limitada frente a los demas que forman parte del grupo.

Si de las personas se pasa a los bienes, o sean los objetos de relaciones juridicas o de
asientos de derechos reales, se empieza por estudiarlos abstractamente en forma
aislada, pero solo para agruparlos formando unidades a las que se aplicaran reglas
especificas y comunes, pero problemas impuestos por la realidad hacen que el
jurista, teniendo en cuenta intereses de tercero, se integren €sos grupos como
unidades sujetas a las mismas reglas, no obstante la variada naturaleza de sus

integrantes.

La libertad de testar es una creacion historica del derecho romano. Es probable que
en un principio sirviera para impedir, con el nombramiento de un heredero, la
dispersion del patrimonio al abrirse la sucesion, pero luego se convirtid en un
principio juridico independiente. Esta calidad constituye la expresion suprema del
poder que el hombre tiene de disponer sobre su hacienda, extendiéndolo, por asi

decir, hasta mas alla de la muerte.

Por ello, las normas del derecho sucesorio deben ser aplicables a todos los grupos de
la sociedad mexicana, sin limitacion alguna. Sin embargo, a pesar de que el derecho
de fideicomiso hereditario o legitimo no debe tener ninguna limitacién legal en

cuanto a la asignacion de los bienes.
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Ya que bien, la doctrina no ha logrado ponerse de acuerdo respecto a la naturaleza
juridica del fideicomiso, y entre las principales posiciones se encuentran las de
quienes afirman su naturaleza contractual y que por dicha situacién consideran que
el fideicomiso testamentario constituye una aberracién juridica. Por otro lado, se
enuncia que el fideicomiso, en su acto constitutivo, comparte la naturaleza juridica
de un negocio juridico unilateral, de ahi que el fideicomiso testamentario tenga
absoluta vigencia y validez. Por lo cual se comparte esta tltima opinion. Por lo que
se trata de determinar cudles son los alcances y limitaciones del fideicomiso

testamentario, demostrando su vigencia y validez.

Para lograr, la investigacion se estructura de la siguiente manera: En el primer
capitulo se expone el marco histérico y juridico del fideicomiso que fundamenta el
estudio, haciendo referencia a los antecedentes, a su uso, su origen en el derecho
romano y en el derecho mexicano, su naturaleza juridica, los sujetos, la dualidad y el

objeto.

En el segundo capitulo se expone los elementos esenciales y la validez del
fideicomiso, la manifestacion de voluntad, los derechos y obligaciones del
fideicomitente, de la fiduciaria y del fideicomisario, asi como los elementos de
validez, el objeto, fin o motivo licito. la ausencia de vicios en la voluntad, el error,

la violencia, la capacidad de ejercicio v la forma.

El tercer capitulo corresponde al estudio del testamento, su definicion. los supuestos
juridicos, la naturaleza juridica. los elementos de existencia, los elementos de

validez, las clases de testamento que son ordinarios y especiales.
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En el cuarto capitulo y ultimo capitulo se estudia lo referente a el fideicomiso
testamentario. Al respecto, y en primer lugar se exponen las discrepancias y
compatibilidad, la declaracion unilateral de la voluntad, el fideicomiso

teestamentario, las caracteristicas, la capacidad, la forma y la revocabilidad.

Finalmente se exponen las conclusiones derivadas de la investigacion.

i



MARCO HISTORICO Y JURIDICO DEL FIDEICOMISO

CAPITULO PRIMERO.
MARCO HISTORICO Y JURIDICO DEL FIDEICOMISO.

En este capitulo se aborda como primer punto el marco histérico y juridico del
fideicomiso en general, por lo que se exponen sus antecedentes, considerando su
origen en el derecho anglosajon, romano y mexicano; ademas su naturaleza juridica,
haciendo hincapie a los sujetos, la dualidad de las relaciones y el negocio unico, el

objeto y la transmision plena de la propiedad a consecuencia de su celebracion.

1.1. ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO.

La doctrina ha discutido mucho los antecedentes del fideicomiso, algunos lo
remontan al derecho romano y otros al Trust, que surgi6 en el Common Law y la

Equity en Inglaterra, entre los siglos XII y XV.

Por ello, en esta parte se consideran sus origenes tanto en el derecho romano como

en el trust anglosajon.

1.1.1. EL USO COMO ANTECEDENTE

El tideicomiso tiene su principal antecedente en el "trust” anglosajon. aunque con

variantes importantes. En la terminologia inglesa se denomina trust:
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"... a las grandes combinaciones economicas y financieras que tienden a la creacion
de los monopolios en la industria, la banca o el comercio, porque para su
organizacion se emplea generalmente la forma del trust, bajo la cual se oculta el
objeto que realmente persigue, su verdadera acepcién juridica implica el derecho de

dominio de bienes muebles e inmuebles que una persona tiene a favor de otra".'

Las partes que pueden intervenir en el trust son: el settlor o creador del trust por
acto de su voluntad declaran expresamente que contiene la aceptacién de bienes
para cumplir bienes especificos. El segundo elemento personal es el trustee o
fiduciario, persona encargada de cumplir las instrucciones del settlor, aquel que
toma posesion de los bienes y los administra como si fuera el duefio, y el tercer
elemento es el cestui que trust. beneficiario en cuyo producto se administran los
bienes y para quien se constituye el tfrust, mencionando que su derecho llamado

equitable estate es protegido por el tribunal de equidad.

"El trust moderno, como afirma Maitland, se desarrollé del antiguo wuse que
consistia en una transmision de tierras realizada por acto entre vivos o por
testamento a favor de un prestanombre, quien las poseeria en provecho del
beneficiario o cestui que use. La palabra use, senala dicho jurista, es un término
curioso que podria decirse ha equivocado su propio origen; pudiera pensarse que
proviene del latin usus, pero, en realidad, deriva de opus y desde tiempos remotos en
los siglos VII y VIII, como puede comprobarse en documentos juridicos lombardos
y francos, encontramos en el latin barbaro o vulgar ad opus como equivalente a 'en

su representacion’. La expresion conviértese en el francés arcaico

Dominguer Martinez, Jorge Alfredo Ll Fdeicomiso 4 Fdicion, B Porrua. Mexico. 1994, p. 139
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en al oes, ues, que la pronunciacion inglesa se confunden con use, permaneciendo

ad opus en el latin escrito".”

La practica del use trajo como consecuencia el desarrollo de todo un sistema de
imparticién de justicia que se conoce con el nombre de sistema de justicia de

equidad: Equity Law.

La ley inglesa de los siglos XII y XIII era muy rigida y sus formalidades y
mecanismos se observaban estrictamente. Los tribunales del common law no
dictaban resoluciones a menos que las situaciones planteadas encajaran exactamente
en el supuesto legal y por tales efectos negativos, en 1534 Enrique VIII promulgo el

statuto of Uses con el objeto de abolir esa practica abusiva.

El sistema seguido a partir de entonces no fue considerar ilegales o nulos los usos
establecidos, sino ejecutarlos transfiriendo la plena propiedad al beneficiario y
eliminando de esta manera al intermediario una vez que se ejecutaba el fin deseado
por quien enajenaba sus bienes. El estatuto anteriormente citado no ejecutaba todos
los usos y fueron numerosos casos los que quedaron exceptuados debido a una

interpretacion restrictiva.

De esta forma, el use dejé de llamarse asi y en lo sucesivo fue denominado frust.

"Como institucion juridica, el trust ha tenido una histona varias veces secular que
quiza se remonte al siglo XIII, cuando se cree que aparecieron en ese pais los
primeros usos (uses), transmisiones de tierras a favor de prestanombres (feofftes to

uses). con las cuales buscabase obtener ciertos propositos como el de evitar la

Bauza. Rodolfo El Fideicomiso. 4* Edicion. Ed. Porrua. Mexico. 1980, pp 3334
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exaccion de tributos feudales y la aplicacion de las leyes de manos muertas (status
of mortmain). Tales propositos, sin duda, fueron los que provocaron el juicio de que
el origen de los usos se encuentra en una intencion ilicita y codiciosa, que el trust es
igual al uso, que tuvo los mismos padres: el fraude y el temor y la misma nodriza: un

tribunal de conciencia.

Mis la elaboracién jurisprudencial, y parcialmente legislativa, que en siglos de
desenvolvimiento ha venido modelando al trust e integrando sus principios, no sélo
acabd por transformar su primitivo carécter ilicito en una institucién reconocida por
el orden juridico, sino que lo convirtié, ademas, en la aportacion anglosajona mas

. i w 3
valiosa y original al mundo del derecho".’

Asi, el trust se origin6é primeramente en Inglaterra, pero posteriormente se extendio

su desarrollo a Estados Unidos.

Puede decirse que el trust norteamericano en su forma tipica es un negocio
mercantil, por el cual una sociedad, sea institucion de crédito, un banco fiduciario o
una compaiia fiduciaria administra bienes que no son de su propiedad, para

beneficio de terceras personas.

Por lo que se puede considerar al trust en su forma estadounidense como el
antecedente mas cercano del fideicomiso, senalando que sale del esquema
estrictamente bancario para poder ser operado por compaiias fiduciarias altamente
especializadas, ademas del tradicional esquema de funcionamiento de los

fideicomisos operados por instituciones bancarias.

Dominguez Martinez. lorge Alfredo. £l Fideicomiso. 4° Ediaon. Bd. Porrua. Mexico. 1994, pp. 28-20
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1.1.2. SU ORIGEN EN EL DERECHO ROMANO.

Como se ha mencionado, el fideicomiso tiene su principal antecedente en el "trust"

anglosajon, pero también se ha buscado su origen en el derecho romano.

"Lo que mas se asemeja al uso, expresaba Bacon en el Siglo XVII, era la fidei
commissio, pero no pretendia que el uso derivara de la institucion romana. En
cambio, la posicion prevaleciente en el siglo XIX, antes de que surgiera la moderna
escuela de historiadores del derecho, segiin lo hace notar Keeton, sostenia que el uso
era la contrapartida del usufructo o del fideicomiso romano. Siguiendo la conviccién
de Blackstone, autores como Perry-en el dltimo tercio del siglo pasado, comparten la
suposicion de que el antiguo fideicomiso habia sido el modelo del uso. Este punto
de vista, afirma Keeton, puede considerarse definitivamente superado, sobre todo a
partir de las investigaciones de Maitland que han demostrado como el término uso

- .o . ¥ 4
deriva, no de la expresion ad usus, sino de ad opus".

Cabe destacar que el fideicomiso en el derecho romano se ubica principalmente en

el ambito testamentario.

"Cuando el testador queria favorecer a una persona con la cual no tenia la testamenti
factio, no tenia otro recurso que rogar a su heredero fuese el ejecutor de su voluntad
para dar al incapaz. bien fuera un objeto particular, o bien la sucesion en todo o en
parte. En lo que se llamada un fideicomiso, a causa de los términos empleados: rogo,
fideicommitto. Al heredero gravado se le llamada fiduciario; y aquel a quien

restituye. fidicomisario.

Batiza. Rodolfo. El Fideicomiso 4' Edicion, Ed. Porria, México. 1980, pp. 33-34
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Semejante disposicion, en su origen, no tenia nada de obligatoria civilmente; era un

asunto de conciencia y de buena fe para el heredero fiduciario.

Bajo el imperio de Augusto, la inejecucién de ciertos fideicomisos habiendo

ofendido muy manifiestamente la opinion publica, el emperador los hizo ejecutar

por la intervencion de los consules. Esta medida pasé en el Derecho, y se cred hasta

un pretor especial, praetor fideicommissarius, para ocuparse de los fideicomisos.

Por razén misma de su origen, el fideicomiso obedece siempre a principios mas

amplios que el legado. Podemos, en la época clasica, senalar entre las dos

instituciones las diferencias siguientes:

El fideicomiso puede dejarse, no solamente en un testamento, como el legado,

sino también en un codicilo, y por alguien que haya muerto intestado.

Puede ser puesto a cargo heredero, de un legatario o de un fideicomisario;

mientras que solo se puede legar a cargo del heredero.

Puede estar escrito en griego, y hasta dejarse por un sencillo signo, nutu. Esta
gran libertad engendra dificultades a toda prueba. Teodosio exigia, cuando no
habia escrito, el testimonio de cinco personas. Justiniano permitid a quien
reclamaba el fideicomiso deferir el juramento al gravado. después de haber

jurado €l mismo que no obraba por espiritu de embrollo.
El fideicomiso. en su origen. podia recogerse hasta por una persona privada de

la testamenti factio o del jus capiendi. Pero algunos senadoconsultos habidos

bajo Adriano prohibicron dejar los fideicomisos a los peregrinos y a las

i}
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personas inciertas. El senadoconsulto Pegasiano establece la misma prohibicion
contra los célibes y los orbi; pero no alcanzaba a los latinos junianos. Fue
después de estas reformas cuando Ulpiano pudo decir de una manera algo
exagerada, sin embargo, que se podia dejar un legado y un fideicomiso a las

mismas personas.

5. El fideicomisario sélo adquiere un derecho de crédito. Su accion es llevada a
Roma delante del pretor, y del presidente en las provincias. Estos magistrados
no entregan ninguna férmula y juzgan ellos mismos el asunto: es una cognitio

extraordinaria.

6. Un testador, después de haber instituido un heredero, no tenia derecho a
disponer de nuevo de su patrimonio, en todo o en parte, por institucion o por
legado, en beneficio de otra persona, para el momento en que su heredero
muriese. Pero podia rogar a este heredero restituir a su muerte, a una persona
designada, la totalidad o una parte de la sucesion. Este fideicomiso se dejaba
casi siempre, primero, a cargo del heredero; después, a cargo del primer
fideicomisario, y asi sucesivamente, de manera a obtener una serie de
restituciones, teniendo cada una por fecha la muerte de la persona grabada.
Estos fideicomisos fueron muy numerosos en la época imperial, sin que haya

resultado ningln inconveniente.

Bajo Justiniano desaparecieron estas diferencias, por consecuencia de la asimilacion

de legados y fideicomisos”.’

© Petit, Fugene Tratado [lemagal de Derecho Romano. @ Fdicion. . | poca. Mexico. 1977, pp. 370-580)

~
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1.1.3. SU ORIGEN EN EL DERECHO MEXICANO.

La vida del fideicomiso como negocio bancario en México es relativamente breve,

como lo destaca Acosta Romero.

"El fideicomiso es una operacion juridica relativamente reciente en nuestro medio,
aun cuando existen antecedentes legislativos y algunos proyectos de leyes, como los
conocidos con el nombre de Proyecto de Limantour de 1905, Proyecto Creel de
1924, Proyecto Vera Estaiiol de 1926 y la Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926;
se introdujo esta institucion en la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932 y
en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 27 de agosto del mismo

= nb

afo

Por primera vez se refiere al establecimiento de bancas de fideicomiso la Ley de
General Instituciones de Crédito (LGIC) y Establecimientos Bancarios del 24 de
diciembre de 1924; ordenamiento que solo contiene dos articulos dedicados a los

bancos de fideicomiso, uno de los cuales enuncia una ley especial sobre ese tipo de

instituciones, la cual se publica en el Diario Oficial el 17 de julio de 1926.

Esta ley menciona las funciones que corresponden a los bancos de fideicomiso; sin
embargo, fue abrogada en la misma fecha que iniciaba su vigencia el 31 de agosto
de 1926, siendo suphda por la nueva Ley General de Instituciones de Crédito y

Establecimientos Bancarios.

Acosta Romere. Miguel. Derecho Bancario. 47 Edicion. Ed. Porraa, Mexico, 1991 p. 559
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En 1932 se publicaron dos leyes importantes en la materia: la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito (LGTOC) en la cual se regula el fideicomiso en
cuanto al negocio, y la Ley de Instituciones de Crédito (LIC), que contiene las

normas relativas al manejo de las operaciones fiduciarias.

Cabe sefalar que en su origen fue utilizada esta estructura juridica con el objeto de
poner trabas legales que impedian darle a determinados bienes cierto destino. La
base sobre la que se fundamenté desde el origen fue la confianza que el transmitente
de un bien depositaba en el adquirente. La transferencia se realizaba en propiedad
teniendo el adquirente las facultades derivadas de su condicion de duefio de la cosa,
de acuerdo con las instrucciones del transmitente. Frente al amplio poder juridico
que el transmitente daba al adquirente, éste se comprometia a usar ese poder en lo
preciso dentro de los limites impuestos por el fin restringido acordado, al cual se

apuntaba, respetando la voluntad de aquél.

Con el correr del tiempo y en atencion a los abusos en que incurria el adquirente al
no respetar los encargos fiduciarios, se fue limitando su potestad sobre los bienes
trasmitidos, manteniendo su condicién de titular juridico pero con poderes
recortados por la normativa juridica y por la intervencion de la justicia, que
priorizaron la voluntad del constituyente y los derechos de los beneficiarios por

sobre el derecho de propiedad que aquél ostentaba.

El fideicomiso es una figura compleja que combina un negocio real de transmision
de una cosa o bien. con un negocio obligacional cuyo fundamento es la atenuacion
de los efectos de aquella transmision. Cada uno de estos diferentes negocios

produce sus propios efectos.
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Sin embargo, nos encontramos pues frente a un negocio complejo que resulta de la
unién de otros dos negocios distintos que se vinculan entre si antagénicamente, por
un lado un contrato real (transmision de la propiedad o del crédito de modo
fiduciario) y por el otro un contrato obligatorio negativo o pactum fiduciae
(obligacién del fiduciario de hacer sélo un uso limitado del bien adquirido, para

restituirlo luego al trasmitente o a un tercero por aquél indicado).

Se advierte, al cabo de la evolucion de esta figura, la manera en que se va perfilando
una condicién que le es caracteristica y que consiste en reconocer en ella la
coexistencia de dos caras perfectamente identificables: la primera, relacionada con
las formas juridicas que la visten y la segunda, con la realidad econémica que la
motiva. Noétese, ademas, que la apariencia externa de esta figura revela la
adquisicion de un derecho de propiedad fiduciaria sobre un bien por parte del
fiduciario, mientras que, en su lado interno, existe una relacién obligacional entre el
fiduciante y el fiduciario en virtud de la cual este ultimo ve limitada las facultades
emergentes de tal derecho, por causa del pacto de fiduciaria que ha celebrado en

forma simultanea.

1.2. NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO.

El jurista panameno Ricardo Alfaro fue el primero en considerar la adaptacion del
trust inglés a los sistemas juridicos latinoamericanos por medio del fideicomiso, que
para él era una especie de mandato. sin embargo, el concepto de mandato resultaba

insuficiente para cubrir la especificidad del fideicomiso, de ahi que considerara a

10
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este ultimo como un contrato "sui generis" con esencia en el mandato, definiéndolo
como:

"... un mandato irrevocable en virtud del cual se transmiten determinados bienes a
una persona llamada FIDUCIARIO, para que disponga de ellos conforme lo ordene
el que los transmite llamado FIDEICOMITENTE, a beneficio de un tercero llamado
FIDEICOMISARIO"

Son elementos del fideicomiso, la esencia, el objeto, el fin y el sujeto.

La esencia.- consiste en ser un mandato irrevocable que incluye una transmision

necesaria de bienes.

El objeto.- puede ser cualquier bien mueble o inmueble; corpéreo o incorpéreo;

presente o futuro.

El fin.- es el contenido de la obligacion que contrae el fiduciario de destinar los

bienes a la finalidad propuesta por el fideicomitente.

El sujeto.- del fideicomiso desde la perspectiva de Ricardo Alfaro es solamente el
fideicomisario, pues el fideicomitente es la fuente del contrato y el fiduciario es un

instrumento.

Esta postura fue fuertemente criticada, por lo que Alfaro reestructurod su teoria con
base en sus conceptos fundamentales. Las criticas insisten, sin embargo, en que el

fideicomiso no puede ser un mandato, toda vez que:

Domimguer Martinez, Jorge Alfredo. Op. Cie, po 146
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"en el mandato no hay afectacion, el mandante es siempre el duefio de los bienes
que tiene el mandatario. El patrimonio fideicomitido en cambio, por estar afectado,
forma una masa separada del patrimonio del fideicomitente. Los bienes afectos en
fideicomiso estan sujetos a un régimen nuevo, el cual es diferente al producido por
el mandato; la situacion que el fideicomiso crea para los bienes fideicomitidos

discrepa bastante de la del mandato".*

Ademas, en el mandato, el mandante, aunque haya celebrado un contrato con el
mandatario, puede realizar los actos encomendados a éste. lo cual resulta imposible

en el fideicomiso.

"Contrato mediante el cual una persona fisica o moral transfiere la propiedad sobre
parte de sus bienes a una institucién fiduciaria, para que con ellos se realice un fin

7o = = 2 . 9
licito, que la propia persona seifiala en el contrato respectivo”.

El fideicomiso también ha sido considerado como "patrimonio sin titular”, pues la
doctrina ha diferenciado entre dos tipos de patrimonio: el de personas y el
impersonal. En el primero el titular es un sujeto y en el segundo no existe un titular,
sino que esta destinado a la satisfaccion de determinadas finalidades, por lo que los

derechos derivados del mismo se asignan al propio patrimonio.

Sin embargo, esta postura ha sido cuestionada. pues se afirma que la existencia de
patrimonios sin titular es inconcebible v absurda, pues si bien existen masas
patrimoniales destinadas a fines especificos y autonomos. dicha autonomia no debe

considerarse "... en relacion con la persona. sino en funcion de un vinculo juridico-

¥ Arrecha Alvarez. Maximina. Citado por Dominguer Martinez. Jorge Alfredo Op Cit.p. 149
" Diccionario Juridico Mexicano, Tomo D-H. Instituto de Investigaciones Juridicas 6° Edicion, TN AM

Fd. Pormia, Mexico, 1993, p 144!
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econémico, que el derecho reconoce para afectar el conjunto de bienes a la

consecucién de ese fin"."°

El fideicomiso ha sido también considerado como un desdoblamiento del derecho de
propiedad, asi, el fideicomiso divide el derecho de propiedad en dos derechos reales:
el fiduciario seria el titular de uno en tanto que el fideicomisario seria el titular de

otro.
Siguiendo al doctor Dominguez Martinez, segun la opinion de Lizardi Albarran:

"el derecho atribuible al fiduciario, surge por la ostentacion que de propietario tiene
ante los terceros, la cual consiste en el poder de decision que respecto a los bienes
fideicomitidos tiene dicho sujeto; ademas, se trata de un derecho temporal cuyo

fundamento es el fin a realizar y carece para su titular de todo valor econémico”.""

Sin embargo se ha considerado que el derecho real, por su propia naturaleza, no
puede ser escindido, de tal manera que al tratarse de un derecho absoluto resulta
imposible la existencia de dos titulares del mismo, por lo que el fideicomiso no

puede asumir esta modalidad.

Para otros autores, el fideicomiso puede considerarse como la transmision de

derechos del fideicomitente al fiduciario, siendo su titular este Gltimo.

Asi por ejemplo, Rodriguez Rodriguez, en su obra "Curso de Derecho Mercanul".

considera que con el fideicomiso se crea una estructura nueva en el derecho de

" Rojina Villegas. Rafael Compendio de Derecho Civil. Tomo I1. Ed. Porrua. Mexico. 1991 p I8
Domingues Martinez. lorge Alfredo, Op. Cit., p. 156
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propiedad, pues si bien se produce una traslacién de dominio de los bienes hacia el
fiduciario generando efectds frente a terceros, el derecho adquirido por el fiduciario
se encuentra limitado, por lo que los bienes fideicomitidos se integran como un

patrimonio aparte, pero sin olvidar que cuenta con un titular.

Si bien lo anterior es correcto para considerar la naturaleza juridico-patrimonial del

fideicomiso, no puede con ello conceptuarse su naturaleza en forma genérica.

El fideicomiso ha sido también considerado como negocio fiduciario.

"La doctrina en general suele definir el negocio fiduciario como el acuerdo de
voluntades cuya finalidad es la transmision de ciertos bienes o derechos de un
otorgante a otro, con la obligacién adquirida por este ultimo, de destinar el objeto

wll

transmitido a una finalidad especifica".

De tal manera. el negocio fiduciario implica un acuerdo a partir del cual "... un
sujeto transmite la propiedad de un bien o la titularidad de un derecho a otro y éste
se obliga a destinar lo transmitido a una finalidad determinada que aquél le sefialo,

. - : 0 13
con lo que correspondera a la confianza que para ello le tuvo el primero".

El maestro de Pina sefiala que el fideicomiso es "una operacion mercantil mediante
la que una persona -fisica o moral-, llamada fideicomitente. destina ciertos bienes a
la realizacion de un licito determinado. encomendado ésta a una institucion

fiduciaria.

Dominguez Martines, Jorge Alfredo. Op Ci. p 163
Idem.. p. 167
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El fideicomiso puede constituirse por acto entre vivos o por testamento.

La constitucién del fideicomiso debe hacerse constar en todo caso por escrito y
ajustarse a los términos del derecho comin sobre transmision de los derechos o

transmisién de propiedad de los bienes que se den en fideicomiso."*

1.2.1. SUJETOS.

Para que se actualice el negocio fiduciario se requiere la participaciéon de dos
personas: el titular de la cosa o derecho objeto de la transmision, denominado
fiduciante, y el adquiriente de dicha cosa o derecho y obligado a satisfacer con ella

determinada finalidad, denominada fiduciario.

No siempre, pero si con frecuencia, participa en la celebracion del negocio
fiduciario un tercero que es el destinatario de los beneficios derivados del
cumplimiento de la obligacién del fiduciario. A este sujeto se le denomina

beneficiario, aunque no se requiere su comparecencia en el acto de celebracion.

"En el contrato de fideicomiso, son sujetos del mismo:

a) Fideicomitente: que es la persona titular de los bienes o derechos que trasmite a
la fiduciaria, para el cumplimiento de una finalidad licita y, desde luego. debe

tener la capacidad juridica para obligarse y para disponer de los bienes.

De Pina. Rafael Diccionano de Derecho. 16" Edicion, Ed. Porrua. México, 1989, p. 273
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b) Fiduciario: institucion de crédito que tiene concesion de la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico, en lo sucesivo (SHCP), para actuar como tal.

c) Fideicomisario: que es la persona que recibe el beneficio (no siempre existe)

del fideicomiso, o la que recibe los remanente una vez cumplida la finalidad.

Pueden existir en un fideicomiso, desde un punto de vista tedrico, diversos
fideicomitentes y diversos fideicomisarios; pero, generalmente, un solo

LI 15
fiduciario”.

A continuacién se hacen algunas consideraciones sobre cada uno de los sujetos del

fideicomiso.
e EL FIDEICOMITENTE

De acuerdo con el articulo 383 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito (en adelante LGTOC), el fideicomitente es toda persona fisica o juridica que
cuenta con la capacidad legal necesaria para afectar los bienes motivo del
fideicomiso.

El Lic. José M. Villagordoa define al fideicomitente como "... la persona que
constituye el fideicomiso y destina los bienes o derechos necesarios para el

. . iie - . . . &
cumplimiento de sus fines, transmitiendo su titularidad al fiduciario”.

" Diccionario Juridico Mexicano. Tomo D-H. Op. Cit. p. 1441,
" Villagordoa lLozano. José M Docirina_General del Fideicomiso. Asociacion de Bangueros de Mexico.
AC, México. 1976, p. 172
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El maestro Rafael de Pina, en términos similares, lo define como la "persona fisica o
moral que constituye un fideicomiso, para destinar ciertos bienes o derechos a la
realizacion de un fin licito y determinado y encarga dicha realizaciéon a una

institucién fiduciaria".'”

Finalmente, el jurista Miguel Acosta Romero concibe al fideicomitente como "... la
persona titular de los bienes o derechos que transmite a la fiduciaria, para el
cumplimiento de una finalidad licita y desde luego, debe tener la capacidad juridica

para obligarse y para disponer de los bienes"."®

¢ EL FIDUCIARIO

El fiduciario ha sido definido por el jurista Rafael de Pina en los siguientes
términos: "Es la persona encargada por el fideicomitente de realizar el fin del
fideicomiso. El fiduciario se convierte en el titular del patrimonio consistuido por

los bienes o derechos destinados a la realizacion de tal finalidad"."”

El maestro Raul Cervantes Ahumada lo define como "la persona a quién se
encomienda la realizacion del fin establecido en el acto constitutivo del fideicomiso

w20

y se atribuye la titularidad de los bienes fideicomitidos”.

Para el Lic. Joaquin Escriche, el fiduciario es "la persona en cuya probidad y buena

. w2
fe se confia que hara lo que se le manda o encarga”.

"" Pina. Rafael de. Op. Cit.. p. 274.
" Acosta Romero. Miguel. Op. Cit.. p. 560
Pina, Rafael de. Op Cit.p. 274
" Cervantes Ahumada.Raul. Titulos v Operaciones de Credite. 8°1:d. Ed Herrero. Mexico. 1973, p 202,
" Fseriche. Joaquin. Diccionanio Razonado de Legislacion v Junsprudencia Bd. Porrua. Mexico. 1079,
T I p. 703
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Siguiendo a Jorge Alfredo Dominguez Martinez, consideramos que el fideicomiso
deriva de una declaracién unilateral de voluntad, y que cuando la ley requiere el
acuerdo de voluntades entre fideicomitente y fiduciaria no lo hace para la

constitucion del fideicomiso, sino para la ejecucion del mismo.

Dominguez Martinez es de la idea de que el fideicomiso, en su fase constitutiva, "es
un acto unilateral y no sélo, sino ademas, que el contrato que se celebra entre
fideicomitente, fideicomisario, o juez de primera instancia del lugar por una parte y
fiduciaria por la otra, tiene por objeto no la constitucién del fideicomiso, sino su
ejecucién".u

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 385 de la LGTOC, sélo pueden ser
fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley
General Instituciones de Crédito. En México hasta 1982, no existieron instituciones
fiduciarias independientes dedicadas con exclusividad a esa area, "en la experiencia
mexicana so6lo existié el banco de la Ciudad de México, cuyo objeto era actuar como
tiduciario, pero debido a problemas de desarrollo, se liquido. En consecuencia las
actividades fiduciarias fueron desarrolladas por departamentos. divisiones o

gerencias de instituciones especializadas y a partir de 1974 por la Banca Mltiple".”

A la fecha, las instituciones de crédito, mantienen su direccion fiduciania asignada a
uno o varios delegados fiduciarios, que deben de cumplir con los requisitos que
sefiala la propia Ley de Instituciones de Crédito (LIC), para ser designados con la

aprobacion de la Comision Nacional Bancaria y de Valores.

Doninguez Marunez, Jorge Alfredo Op Cnop 49
Acosta Romero. Miguel. Op. Ci.p. 338
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Es importante comentar que de acuerdo con la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, la actividad fiduciaria se considera una operacion de
crédito, sin embargo dicha actividad no constituye estrictamente una intermediacion
en el crédito, sino un servicio profesional especializado, como lo podemos constatar
en su ubicacion dentro de la Ley de Instituciones de Crédito, toda vez que las
operaciones fiduciarias que realizan los bancos no se regulan en el Capitulo III
relativo a las operaciones activas, sino en el Capitulo IV, correspondiente a los
servicios. En este sentido, el maestro Miguel Acosta Romero afirma ".. la actividad
de las fiduciarias en mi opinioén, no abarca propiamente un servicio bancario o de
intermediacion de crédito, sino mas bien, es un servicio profesional o técnico el que
realizan este tipo de instituciones, por ejemplo, el desempefiar sindicaturas,
albaceazgos, ejercer la representacion, detenedores de obligaciones y certificados de
participacion, llevar contabilidades, administrar inmuebles y formular avaltos, es un
tipico servicio profesional, que en mi opinion inclusive, pueden ser prestados por
otras personas, pues no son, estrictamente hablando, ni operaciones de crédi}o, ni
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servicios bancarios especializados.

Sobre esta dltima afirmacion, no estamos totalmente de acuerdo con el maestro
Acosta Romero, en vista de que la ley trata de encomendar ciertas actividades que
por sus alcances y trascendencia. merecen desempefiarse por instituciones que gocen
de ciertos atributos que les otorga la propia ley como son los contenidos en los
articulos 81. 91, 121 y 122 de la Ley de Instituciones de Crédito principalmente,
ademas de las demas disposiciones contenidas en el mismo ordenamiento,
encaminadas a mantener su sano desarrollo financiero, aunado a las labores de
inspeccion y vigilancia que sobre las mismas llevan a cabo la Comision Nacional

Bancana y de Valores.

Acosta Romero. Miguel Op. Cip 330,
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Sin embargo, merece hacer mencién, que las instituciones de crédito solo podian
llevar a cabo las operaciones que expresamente les autorice la ley, por tal motivo, no
basta con que el articulo 46 de la LIC les permita en su fraccién XV, practicar las
operaciones de fideicomiso a que se refiere la LGTOC, sino que es por ello que la
misma fraccion XV y las fracciones XVII, XVIII, XIX, XX, XXI, y XXII les
autorizan a llevar a cabo mandatos y comisiones; actuar como representante comtn
de los tenedores de titulos de crédito, por cuenta de las emisoras; llevar la
contabilidad y los libros de actas y de registro de sociedades y empresas;
desempefiar el cargo de albacea; desempefiar la sindicatura o encargarse de la
liquidaci6n judicial o extrajudicial de negociaciones, establecimientos, concursos o
herencias y encargarse de hacer avalios que tendrén la misma fuerza probatoria que
las leyes asignan a los hechos por corredor publico o perito; en vista de que tales
actividades se apartan de su objeto social y constituyen, como lo sefiala el maestro
Acosta Romero, un servicio profesional o técnico que realizan este tipo de

instituciones.

Por otra parte. hasta el 23 de julio de 1993, unicamente podia desempefiar
actividades fiduciarias las instituciones de crédito, segin lo dispone el articulo 385
de la LGTOC, sin embargo, a través del Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion en la fecha citada, se modificaron las Leyes del Mercado de Valores y
General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, en virtud de lo cual,
se otorgd la posibilidad a las casas de bolsa y a las instituciones de seguros, de

actuar como fiduciarias en negocios directamente vinculados con las actividades que

les sean propias.

El contenido y alcance de tales actividades fiduciarias, aparecen precisadas en la

circular 65/94 dirigida por ¢l Banco de México a las casas de bolsa. el 8 de junio de
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1994 y en los articulos 34 fraccion IV, y 35 fraccion X VI bis de la Ley General de

Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros.

"Articulo 34. Las Instituciones de Seguros solo podran realizar las operaciones

siguientes:

... fraccion IV. Actuar como Institucion fiduciaria en caso de fideicomiso de
administracion en que se afecten recursos relacionados con el pago de primas por
los contratos de seguros que se celebren, asi como cuando se trate de fideicomisos
privados complementarios de seguros obligatorios a que se refiere el articulo 52 Bis-

2 de esta Ley como excepcion a lo dispuesto en el articulo 350 de la LGTOC.

Asimismo, podran actuar como institucion fiduciaria en los fideicomisos de garantia
a que se refiere la Seccion Segunda del Capitulo V del Titulo Segundo de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, sujetandose a lo que dispone el
articulo 85 Bis de la Ley de Instituciones de Crédito y bajo la inspeccion y

vigilancia de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas.

Las instituciones de seguros autorizados para practicar operaciones de vida, también
podran ser fiduciarias en el caso de fideicomisos en que se afecten recursos
relacionados con primas de antigiiedad, ‘ﬁmdos individuales de pensiones, rentas
vitalicias, dividendos y sumas aseguradas, o con la administracion de reservas para
fondos de pensiones o jubilaciones del personal, complementarias a las que

establecen las leyes sobre seguridad social y de primas de antigiiedad.
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La administracion de dichas operaciones se realizara a través de contratos de
fideicomiso, en los mismos términos que para las instituciones de crédito sefialan los

articulos 79 y 80 de la Ley de Instituciones de Crédito;

Articulo 35...

XVI bis.-Las operaciones de fideicomiso a que se refiere la fraccion IV del articulo

34 de esta Ley, se sujetaran a lo dispuesto en esta Ley y a las siguientes bases:

En el desempeifio de los fideicomisos, las instituciones de seguros deberan apegarse
a las sanas practicas fiduciarias de las instituciones de crédito. La Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico podrd, en caso de considerarlo necesario, emitir
mediante reglas de caracter general, oyendo a la Comision Nacional de Seguros y
Fianzas y al Banco de México, las caracteristicas o limitaciones a que deberan
someterse tales operaciones, a fin de propiciar la seguridad de las mismas y la

adecuada atencion de los servicios correspondientes;

Las nstituciones de seguros podran recibir en fideicomiso. ademas de dinero en
efectivo derivado de las operaciones a que se refiere la fraccion IV del articulo 34
de esta Ley. cantidades adicionales de efectivo, valores, bienes muebles e inmuebles
y derechos, segin el requerimiento del fideicomitente, o adquirir este tipo de activos
con los recursos fideicomitidos, siempre que los recursos originales deriven

efectivamente de las operaciones senaladas:

Deberan abrir contabilidades especiales por cada contrato, debiendo registrar en las
mismas v en su propia contabilidad, el dinero que les confien y los demas bienes,

valores o derechos con los que se incrementen los recursos originalmente afectos el
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fideicomiso, asi como los incrementos o disminuciones correspondientes, por los
productos o gastos respectivos. Invariablemente deberan coincidir los saldos de las
cuentas controladas de la contabilidad de la institucion de seguros con las

contabilidades especiales.

En ningin caso los recursos, bienes o derechos sefialados estaran afectos a otras
responsabilidades que las derivadas del fideicomiso mismo o las que contra ellos

correspondan a terceros, de acuerdo con la Ley;

Las instituciones deberdn desempefiar su cometido y ejercitaran sus facultades por
medio de delegados fiduciarios. Las instituciones responderan civilmente por los
dafios y perjuicios que se causen por falta de cumplimiento en las condiciones o

términos sefialados en el fideicomiso.

En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se podra prever la
formacién de un comité técnico, dar reglas para su funcionamiento y fijar
facultades. Cuando la institucién obre ajustandose a los dictamenes o acuerdos de

este comité estara libre de toda responsabilidad.

Cuando la institucion de seguros al ser requerida, no rinda las cuentas de su gestion
dentro de un plazo de 15 dias hdbiles o cuando sea declarada por sentencia
ejecutoriada, culpable de las pérdidas o menoscabo que sufran los recursos dados en
fideicomiso, o responsable de esas pérdidas o menoscabo por negligencia grave,

procedera su remocion como fiduciaria.

Las acciones para pedir cuentas. para exigir la responsabilidad de la institucion

fiduciaria y para pedir su remocion. corresponderan al fideicomisario o a sus

(L%
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representantes legales y a falta de éstos al Ministerio Publico, sin perjuicio de poder
el fideicomitente reservarse en el acto constitutivo del fideicomiso o en las

modificaciones del mismo, el derecho para ejercitar esta accion.

En caso de renuncia o remocioén se estara a lo dispuesto en el parrafo final del

articulo 385 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito;

Los recursos recibidos por las instituciones de seguros con cargo a contratos de
fideicomiso no podran computarse como parte de las reservas de caricter técnico
que dichas instituciones deben constituir de acuerdo a lo dispuesto en esta Ley, ni
podran considerarse para efecto alguno como parte de los computos relativos al

capital minimo de garantia previsto en el articulo 60 de esta Ley; y

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico determinara mediante reglas de
caracter general que emita escuchando la opinion de la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas y del Banco de México, el monto maximo de recursos que una
institucion de seguros podra recibir en fideicomiso, considerando su capital pagado,

su capital de garantia y cualquier otro elemento que apoye su solvencia.

En lo no previsto por lo anterior, a las instituciones de seguros fiduciarias les sera

aplicable lo establecido en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
 EL FIDEICOMISARIO
Hemos definido ya al fideicomitente y al fiduciario, sin embargo, antes de pasar a

fundamentar nuestra concepcion del fideicomiso como negocio juridico unilateral,

defimremos al fideicomisano:



MARCO HISTORICO Y JURIDICO DEL FIDEICOMISO

"Fideicomisario es la persona que el fideicomitente designa para recibir los
beneficios del fideicomiso. Puede ser una persona fisica o moral, unitaria o plural.
Debe tener capacidad para adquirir y puede ser el mismo fideicomitente, pero no

puede tener ese caracter la institucién fiduciaria". >’

Aunque de conformidad con el cuarto parrafo del articulo 383 de la LGTOC la
institucion financiera no puede ser beneficiaria del fideicomiso, es decir,
fideicomisario, pues en este caso quedaria afectado de nulidad, el mismo articulo
contiene disposiciones que hacen excepcion al precepto citado, toda vez que se
permite que en un mismo contrato de fideicomiso dichas instituciones actiien como
fiduciarios y fideicomisarios. Dicha facultad, que originariamente se otorgaba solo
al Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, fue reconocida a todas las
instituciones de banca de desarrollo, poniendo en desventaja a las instituciones de

banca multiple.”

El maestro Rafael de Pina nos indica que el fideicomisario "es la persona fisica o

. ) . . . 6
moral que recibe el beneficio derivado de un fideicomiso".”

Por su parte, el jurista Miguel Acosta sefiala que "Fideicomisario es la persona que

recibe el beneficio (no siempre existe), del fideicomiso, o la que recibe los
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remanentes una vez cumplida la finalidad".

* Carreras Maldonado. Maria. "Naturaleza Juridica de los Derechos de la Institucion Fiduciaria y el
llamado Fideicomiso Testamentario”.en Revista de Derecho Privado. Ao |. Nam.2. México. mayo -agosto,

15
PSuhre el particular pueden observarse los siguientes articulos: |1 de la Ley Organica de Nacional
Financiera; 9° de la Lev Organica del Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos. 9" de la Ley
Organica del Banco Nacional de Comercio Interior: 8 de la Ley Orgamca del Banco Nacwnal de
Comercio Exterior,
:'_' Pina, Rafael de. Op. Cu., p. 272

Acosta Romero. Miguel. Op. Cit. p. 560
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El articulo 383 de la LGTOC sefiala en su primer parrafo:

"Pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad

necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica."28

Volviendo a nuestra afirmacion respecto de que el fideicomiso es un negocio
juridico unilateral, en su fase constitutiva, ello se fundamenta en que, conforme a la
LGTOC, el fideicomiso es valido aunque no se sefale fideicomisario (Articulo 382),
ademas de que una vez constituido el fideicomiso, se encomienda a una institucion

fiduciaria, el cumplimiento de los fines para los cuales se gener6 (Articulo 381).

Al constituirse el fideicomiso, es posible que no se designe a la institucion
fiduciaria, lo cual podran hacer ya sea el fideicomisario o el juez de primera
instancia del lugar en que se ubiquen los bienes(Articulo 385 LGTOC); la
aceptacion o no de la fiduciaria designada es independiente de la constitucién del
fideicomiso. En virtud de lo anterior, la ley considera la posibilidad de que el
fideicomiso se constituya por acto entre vivos o por testamento (Articulo 387
LGTOC), de tal manera, una vez constituido el fideicomiso por un acto unilateral de
voluntad, procede el acuerdo con la fiduciaria para la ejecucion de los fines del
mismo, en cuyo caso continia una segunda fase, en la cual la aceptacion por parte
de la fiduciaria para llevar a cabo lo dispuesto en el fideicomiso es fundamental, de

ahi que ésta sea de naturaleza contractual.

Asi, podemos concluir con el Dr. Dominguez Martinez:

™ “Ley General de Fitulos y Operaciones de Credito”. en Codigo de Comercio v Leves Complementarias.
3% Edicion, Ed. Porrua, Meéxico, 2000, p. 131
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"... en consecuencia, parece también aceptable que el fideicomiso pueda concebirse
como un todo que se encuentra compuesto de una fase constitutiva y otra ejecutiva;
la primera como acto juridico unilateral y la segunda como contrato, ésto es, el
elemento psicolégico del primero lo es la manifestacién de voluntad, y el

consentimiento del segundo".”

1.2.3. DUALIDAD DE RELACIONES Y NEGOCIO UNICO.

Seguin la doctrina, el negocio fiduciario se compone con dos tipos de relaciones, una
de naturaleza real y externa, que se expresa en la enajenacién que realiza el
fiduciante al fiduciario; la otra es de tipo interno y de obligaciones, que consiste en
el compromiso que adquiere el uGltimo para destinar los bienes transmitidos por el

fiduciante a los fines por él propuestos.

Asi, la primera relacion es de carécter real (transmision del dominio) que produce
efectos frente a terceros: y la segunda es de caracter personal, consistente en la
obligacion que solo afecta a las partes contratantes. De tal manera que, como afirma
Barrera Graf, "... aisladamente, ninguna de las relaciones existe en forma auténoma,
sino que una estd subordinada a la otra: la relacion de caracter real tiene que
acompanarse de la personal que la limita; de otra manera los efectos reales de la
fiducia se confundirian con los de otros negocios tipicos traslativos, lo cual
constituiria una duplicacion inutil. Asi mismo, la relacion obligatoria existe

subordinada a la transmision; ésta se opera en cuanto el fiduciario previamente se ha

Dominguez Martinez. Jorge Alfredo. Op. Cit, p 31
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obligado a una conducta determinada y a favorecer los intereses de un tercero o del

fiduciante".

1.2.3. OBJETO.

El negocio fiduciario debe satisfacer, en cuanto a su objeto (indirecto), los requisitos
de encontrarse en la naturaleza y en el comercio, asi como de estar determinado en
cuanto a su especie. Ademas de los anteriores, que son requisitos de todo bien o
derecho, el objeto del negocio fiduciario debe ser no consumible, pues en caso
contrario no podrian imponerse condiciones o por el agotamiento de la cosa

enajenada antes del cumplimiento de las obligaciones derivadas del negocio.

1.2.4. TRANSMISION PLENA DE PROPIEDAD A
CONSECUENCIA DE SU CELEBRACION.

El fideicomiso es el negocio mediante el cual una persona trasmite la propiedad de
ciertos bienes con el objeto de que sean destinados a cumplir un fin determinado. En
esta conceptualizacion genérica se destacan dos aspectos claramente definidos. Uno,

la transferencia de la propiedad del bien; otro, un mandato en confianza.

El fideicomiso no constituye un fin en si mismo, sino, en verdad, un vehiculo apto
para dotar de mayor seguridad juridica a un determinado negocio. El adquirente es
el receptor de ciertos bienes, los que se mantienen separados del patrimonio de los

demas sujetos que participan en el negocio y del suyo propio. La propiedad que

Barrera Gral. Jorge. Estudios de Derecho Mercanul. Ed. Porrda. México. 1958, p. 388
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-

aquél ostenta desde el punto de vista juridico carece de contenido econdémico, pues
éste le pertenece al beneficiario o bien al fideicomisario, que puede ser el propio

/
transmitente (fiduciante).

En la doctrina no existe un acuerdo respecto a la plena transmisién del dominio de
los bienes objeto del negocio fiduciarios; asi, por ejemplo, el Lic. Rodriguéz
Rodriguez, en la obra citada, considera que el dominio sobre la cosa por parte del
fiduciario es limitado, toda vez que en la celebracion del acto se le imponen

obligaciones o restricciones sobre el destino de la misma.

En cambio, para los juristas Barrera Graf, Jordano Barea y otros, entre ellos el
doctor Jorge Alfredo Dominguez, el negocio implica una transmision plena de la
propiedad, y el incumplimiento de la obligacién, segin afirma este dltimo, no puede

dar lugar mas que al pago de dafios y perjuicios.

Algunos autores han considerado que invariablemente el negocio fiduciario contiene
un fin ilicito oculto, toda vez que la obligacién adquirida por el fiduciario puede o

no ser exteriorizada.

"La solucién del problema planteado no se encuentra en que la estructura del
negocio fiduciario contenga una obligacion conocida solo inter-partes, lo cual, en
suma, es intranscendente para su licitud, o antijuridicidad. La materia a observarse,
como en cualquier otro negocio juridico, es su concepto, fin, motivo o condicién y
con base en ellos, determinar si estan apegados o por el contrario, pugnan con las

leyes de orden publico y las buenas costumbres".”'

Dominguez Martinez. Jorge Alfredo. Op. Cit., p. 174
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Por lo tanto, siguiendo la afirmacion del maestro Dominguez Martinez, no existe
razon para caracterizar al negocio fiduciario como ilicito, pues no siempre tendra

esa finalidad el motivo del acuerdo entre las partes.

Si bien entre los tedricos del derecho existe una gran cantidad de ellos que estan a
favor de considerar al fideicomiso como un negocio fiduciario, también es

igualmente importante el nimero de quienes no lo consideran asi.

Segin el jurista Dominguez Martinez el fideicomiso no comparte la naturaleza
juridica del negocio fiduciario, toda vez que en aquél no existe plenitud en la
transmision de la propiedad; ademas el negocio fiduciario es un acto bilateral en
tanto que el fideicomiso es unilateral; finalmente, el negocio fiduciario es un acto

atipico en tanto que el fideicomiso es una figura nominada.

Como puede observarse, la doctrina no ha logrado ponerse de acuerdo respecto a la
naturaleza juridica del fideicomiso. En la presente tesis, seguimos la propuesta del
maestro Dominguez Martinez a partir de la cual el fideicomiso debe ser considerado
como un negocio juridico, es decir, como una especie de los acontecimientos

juridicos voluntarios:

"... tal y como lo comentamos en alguna parte del capitulo segundo, la estructura del
negocio juridico es compleja, es decir, en cuanto se refiere a su constitucion implica
un negocio unilateral y respecto a su ejecucion, es de naturaleza contractual; por
ende, y tomando en cuenta los elementos personales de ambos actos. podemos
afirmar por el momento que el fideicomiso es un negocio juridico que se constituve
mediante la manifestacién unilateral de voluntad de un sujeto llamado

fideicomitente, por virtud de la cual, éste destina ciertos bienes o derechos a un fin
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licito y determinado y la ejecucion de los actos que tiendan al logro de ese fin,
debera realizarse por la institucion fiduciaria que se hubiere obligado

contractualmente a ello" >

En el siguiente capitulo se hara el analisis de los elementos esenciales y de validez
del fideicomiso, lo cual permitird que nos acerquemos a éste como especie de

negocio juridico.

Dol 1HHE Emingues Martinez. Jorge Altredo. Op. Cit. p. 188,
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CAPITULO SEGUNDO
ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ DEL
FIDEICOMISO

Una vez expuestos los antecedentes historicos, en el presente capitulo abordaremos
los elemenos esenciales y la validez del fideicomiso visto como un conjunto de
actos en el que la manifestacion de la voluntad participa tanto en la consumacion del
acto como en la derivacion de consecuencias del mismo. En este sentido, siendo el
negocio juridico una derivacién del acto juridico, debe contener los elementos que
permiten estructurarlo como tal, ésto es, la manifestacion de la voluntad, el objeto
sobre el cual se manifiesta dicha voluntad, y en el caso que lo requiera la ley, el
cumplimiento de ciertas formalidades, que por su importancia en ocasiones se
tornan solemnes. Sin embargo, dichos elementos deben satisfacer, asimismo,
determinados requisitos, de tal manera que para consolidarse el negocio juridico es
necesario que los sujetos sean legalmente capaces para celebrar el acto; la
manifestacion de la voluntad debe hacerse libre de presiones, de manera consciente
y con apego a lo previsto por la ley; finalmente, el objeto del negocio debe ser
posible tanto fisica como juridicamente, y la finalidad que se persiga no debera

contrariar a la ley ni a las buenas costumbres.

La doctrina ha asignado a los primeros elementos (consentimiento, objeto y
solemnidad) el rango de elementos esenciales, de existencia, de definicion,
constitutivos o fundamentales, en tanto que los altimos (capacidad, ausencia de
vicios en la voluntad, licitud en el objeto, motivo, fin o condicion y formalidad), son

considerados como elementos de validez.

fard
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2.1. ELEMENTOS ESENCIALES

En el fideicomiso, los elementos esenciales son exclusivamente la manifestacion de

la voluntad y el objeto, pues la ley'no exige solemnidades para su constitucion.

2.1.1. LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD

Manuel Borja Soriano define el consentimiento como a continuacion citamos:

"El consentimiento es el elemento esencial del contrato. Consiste en el acuerdo de
dos o mas voluntades sobre la produccién o transmision de obligaciones y derechos,

siendo necesario que estas voluntades tengan una manifestacion exterior".”’

De tal manera, el consentimiento surge ante la presencia de dos o mas voluntades.

Miguel Angel Zamora define el concepto "voluntad" de la siguiente manera:

"_. la voluntad desde el punto de vista juridico es la intencién para realizar un

acontecimiento referido a la obtencion de efectos juridicos previstos en la norma".™

Por lo que el consentimiento se traduce como aquel acuerdo de dos o mas

voluntades para crear, transmitir. modificar o extinguir derechos y obligaciones.

Borja Soriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones. 10" Edicion. Tomo | Ed. Porrua. Meéxico.
1085, p. 141
* Zamora v Valencia, Miguel Angel Contratos Civiles. 3 Edicion, B Porria. Mexico. 1996, p. 27

4
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Todo acto juridico implica una manifestacion de la voluntad, pero esta voluntad
debera ser:

a) Exteriorizada expresa o tacitamente. l

b) Real, esto es, que se manifieste para producir consecuencias de derecho.

c) Libre, seria y precisa, ya que debe estar siempre encaminada a un fin

determinado.

No habra acuerdo de voluntades cuando exista error en la naturaleza del contrato o

en la identidad del objeto; o cuando sea un "contrato intuiti personae".

El consentimiento se puede manifestar de forma expresa, cuando se exterioriza por
escrito, por signos inequivocos o verbalmente; y de manera técita, cuando la ley no
exija una determinada forma y existan hechos que lo présupongan, ya que la
suprema ley de los contratos es la voluntad, y es suficiente por si misma para crear

consecuencias juridicas por ser reconocida y limitada por ley.

"El consentimiento, dada su naturaleza, se forma por una oferta o policitacion y por
la aceptacion de la misma. Como es el acuerdo de dos o mas voluntades,
necesariamente una voluntad debe manifestarse primero y es la oferta o policitacion:
es decir, que una parte propone algo a la otra respecto a un asunto de interés juridico

"o

la aceptacion implica la conformidad con la oferta”.

Asi, las partes se obligan a cumplir lo pactado o convenido con sus consecuencias
desde el perfeccionamiento del contrato; por lo que hay que determinar cuando se

perfecciona el contrato, y para eso debo distinguir los siguientes supuestos:

Mexico, 1985, p. 272
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1. Se perfecciona por el mero consentimiento, salvo cuando la ley exija una forma
determinada. Si no se fija plazo para aceptar la oferta, si la oferta no se acepta
de inmediato, el oferente en ese momento quedara desligado (Articulos 1796 y

1805 del Cadigo Civil).

2. Cuando se lleva a cabo entre ausente existen cuatro sistemas determinados, que

son los siguientes:

a) Sistema de la Declaracién, que es cuando el destinatario declara que

acepta.

b) Sistema de Expedicién, que es cuando el aceptante de la oferta la envia

para dar a conocer al policitante su aceptacion.

Este sistema es el que adopta nuestro Codigo de Comercio en su Articulo 80.

c¢) Sistema de Recepcion, cuando el policitante recibe la contestacion, aunque

ignore su contenido.

d) Sistema de informacién, que es cuando el oferente se entera de la

aceptacion.

Si no se establece un plazo para aceptar. deberan computarse tres dias y el tiempo

debido para la ida y vuelta del correo. o cuando no haya correo. el que se crea
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conveniente segin la distancia y las comunicaciones que existan (Articulo 1806 el

Cédigo Civil).

En materia de telégrafos, la aceptacion y propuesta surtiran efectos si se estipul6 por
escrito anteriormente, siempre y cuando los documentos originales contengan las
firmas y signos convencionales pactados (Articulos 1811 del Cédigo Civil y 80 del
Cadigo de Comercio).

Para que se pueda formar el consentimiento, es imprescindible la participacion de

dos elementos: oferta o policitacion y aceptacion.

a) Oferta o policitacion.

Es el momento en que una persona llamada oferente, expresa los términos en que

desea contratar, mediante una declaracion unilateral de voluntad.

Rafael de Pina ha definido la oferta de esta forma:

"La oferta (o proposicion) es la manifestacion de la voluntad de celebrar un

"o

determinado contrato con aquella persona a quien va dirigida".

Si la otra parte esta conforme con los términos expuestos en la oferta, expresa dicha

conformidad mediante la aceptacion, perfeccionandose entonces el consentimiento.

IYe Pina. Rafael. Elementos de Derecho Civil. 4* Edicion, Vol 3. Ed. Porria, Mexico, 1977 p. 281
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Borja Soriano, seniala que la aceptacion, "es la declaracion unilateral de voluntad en
la que una persona, denominada aceptante, acepta los términos del contrato,

formando de esta manera el consentimiento.

A veces el consentimiento se forma sencillamente exponiendo una parte las
condiciones del contrato a la otra y aceptandolas ésta desde luego lisa y llanamente.
Otras veces, tratindose de contratos complicados, generalmente, se redacta primero
un proyecto de contrato que las partes estudian y discuten y modifican hasta que se

"3

llega de comin acuerdo a una redaccién definitiva".

Un contrato puede declararse inexistente por ausencia de consentimiento en dos

supuestos:

a) Si alguna de las partes estd equivocada en relacion con la naturaleza del
contrato.

b) Por la existencia de error respecto de la identidad del objeto.

Conforme al articulo 1803 del Cédigo Civil, el consentimiento puede manifestarse
expresa o tacitamente, ademas, el articulo 1807 del propio ordenamiento, sefiala que

es el consentimiento el elemento que da nacimiento al contrato.

El consentimiento puede integrarse estando en un mismo sitio los contratantes o
también estando ausentes. En este (ltimo caso, podra constituirse por teléfono,

correo o telégrafo.

Borja Sorano, Manuel. Op. Cit. p, 141
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Si la oferta se hizo con vencimiento en un tiempo especificamente determinado,
entonces el oferente estd obligado a respetar el plazo fijado (articulo 1804 del
Cadigo Civil).

Cuando la oferta se haga sin fijar un plazo entre presentes o por teléfono, si la
persona no se decide a aceptarla en forma inmediata, el oferente podra retirarla.

(Articulo 1806 del Cédigo Civil).

Por lo que respecta a la contratacion telegrafica, ambos codigos coinciden en que
esta solo surtira efectos si previamente las partes hubieren pactado por escrito esta
forma de obligarse, siempre y cuando se cumpla con los requisitos contractuales y

legales.

La manifestacion de la voluntad, para ser considerada como tal, requiere de dos
fases que se complementan, una interna o psicologica y otra externa. "Por ende, la
manifestacion de voluntad como elemento esencial de un negocio juridico, es un
complejo integrado por una declaracion concordante con la voluntad interna que la
origin".*

Por lo tanto, para que la voluntad tenga relevancia juridica se requiere que el sujeto
manifieste externamente su querer psicologico, aunque el derecho admite la
manifestacion de la voluntad en forma expresa y tacita. Es expresa cuando se
comunica en forma oral, escrita o por medio de gestos o ademanes. Es tacita cuando
del desarrollo de los hechos se desprenda la intencion del sujeto de realizar los actos

o de abstenerse de ello. segin en lo que consista dicha manifestacion de la voluntad.

Borja Sonano. Manuel. Op. Cit, p. 30
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La manifestacién de la voluntad es una conducta personalisima que por lo tanto
resulta insuficiente para la cc_mslilucién de negocios juridicos plurilaterales, pues en
ellos ha de intervenir mas de una manifestacién de voluntad integrando con ellas el
consentimiento. En este sentido, la explicacion del Dr. Dominguez Martinez nos

permite aclarar lo dicho:

"En fin, procede considerar dos clases de negocios juridicos tomando en cuenta el
numero de voluntades que intervienen en su realizacion. Estaremos ante un negocio
unilateral, mientras éste se perfeccione con la intervenciéon de una sola voluntad a
cuyo titular debe caracterizirsele como autor del mismo; por €l contrario,
observaremos uno plurilateral, cuando para su estructuracién requiera la
convergencia de dos o mas manifestaciones de voluntad. En este caso, quienes lo
celebren son denominados partes y el acuerdo de voluntades mencionado se traduce
en consentimiento. Ademas, nada impide que tratandose de un negocio juridico en el
cual intervengan tnicamente dos partes, se le caracterice especificamente como

bilateral".”

Ahora bien, respecto del fideicomiso, existe divergencia en la doctrina entre quienes
consideran que se trata de un negocio juridico umnilateral, para quienes basta con la
manifestacion de voluntad del fideicomitente para su constitucion, y quienes
sostienen que se trata de un negocio juridico plurilateral en el que por lo menos

intervienen dos voluntades.

Entre quienes comparten la primera opinion se encuentran los juristas Cervantes

Ahumada. Landerreche Obregon. Molina Pasquel y Arrechea Alvarez. quienes

Dominguez Martines. Jorge Alfredo. Op.Cit.. p. 41
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consideran que para la constitucion del fideicomiso basta con la declaracién
unilateral de la voluntad del fideicomitente, nosotros coincidimos con la segunda

opinién.
2.1.2. EL OBJETO (DIRECTO E INDIRECTO)

Al hacerse una manifestacion de voluntad o perfeccionarse el consentimiento en un
negocio juridico se tiene siempre en cuenta un objeto, a saber: el nacimiento de
efectos juridicos. Hemos dicho en el capitulo anterior que es ésta precisamente la

caracteristica de los negocios juridicos.

Como elemento de existencia el objeto debe ser fisica y juridicamente posible, esto
significa que no vaya en contra de leyes de la naturaleza (fisicamente posible) o de
leyes que necesariamente deban regirlo (juridicamente posible) y que en
consecuencia constituyan un obstaculo para su realizacion.

En la teoria contractual, el objeto ha sido clasificado como directo o indirecto.

1) El objeto directo implica la creacion y transmision de derechos y obligaciones.

2) El objeto indirecto se manifiesta mediante las conductas que los contratantes se

obligan a efectuar, las cuales pueden ser de dar, de hacer o de no hacer.
Empero, la cosa o prestacion en si, constituyen también objeto del contrato, ya que

conforme a lo dispuesto en el articulo 1824 del Codigo Civil. objeto del contrato

puede ser:
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a) Lacosa que el obligado debe dar;
b) El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

Por una parte, el objeto, cosa se refiere a lo que debe darse; y por la otra, el objeto

hecho a lo que debe hacerse o no hacerse.

De acuerdo con el Articulo 2011 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, el dar

consiste en:

«  Latraslacién de dominio de una cosa cierta.
»  La enajenacion temporal del uso o goce de una cosa cierta.

»  Larestitucion de una cosa ajena o el pago de lo debido.

El articulo 1825 del propio ordenamiento, define tres requisitos para que una cosa

pueda ser objeto de contratos.
"1° Existir en la naturaleza;
2° Ser determinada o determinable en cuanto a su especie;

3° Estar en el comercio".

El primero, es un requisito de existencia fisica de la cosa, los dos tltimos son

requisitos de existencia juridica.

Por lo anterior, es indispensable para la existencia de un contrato que exista un

objeto. ya que si no existe. perece o se destruye no habra contrato: aunque las cosas
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futuras si pueden ser objeto de un contrato, siempre y cuando sean susceptibles de

existir (Articulo 1826), es decir, que se tenga la certeza de que va a existir.

La doctrina ha dividido el estudio del objeto en directo e indirecto; asi, se afirma
que el objeto directo del negocio juridico, es el-surgimiento de consecuencias
juridicas (creacion, transmision, modificacion o extincién de relaciones y estados
juridicos); por otro lado, el objeto indirecto se representa en la obligacién que puede
ser positiva (de dar o hacer) o negativa (de no hacer), asi como en la cosa, el hecho
o la abstenci6n que tienen que ver con la conducta del deudor. El objeto directo del
negocio juridico debe ser juridicamente posible, en tanto que el objeto indirecto

debe serlo también fisicamente posible.

Que el objeto directo sea juridicamente posible, quiere decir que los efectos nacidos
de la declaracion de voluntad o del consentimiento, se realicen conforme a derecho.
Para que el objeto indirecto, cuando se trata de una cosa, sea fisicamente posible, se
requiere que cumpla con los requisitos previstos en el articulo 1825 del Codigo

Civil:

"Articulo 1825.- La cosa objeto del contrato debe: 1 Existir en la naturaleza; 2° Ser

determinada o determinable en cuanto a su especie; 3 Estar en el comercio”.*

Ahora bien, si el objeto indirecto es un hecho. para su existencia debera ser
compatible con una ley de la naturaleza o con alguna norma juridica que
necesariamente lo rijan, a fin de que no haya obstaculo insuperable para su
realizacién, sin embargo. en el fideicomiso solamente las cosas (bienes y derechos)

pueden constituir su objeto (indirecto).

Cadigo Civil para ¢l Distrito Federal. B, Sista. Mexico, 2001, p. 148
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El articulo 386 de la LGTOC, estipula que el objeto (indirecto) del fideicomiso
puede ser cualquier clase de bienes o derechos, a excepciéon de los que sean

estrictamente personales de su titular.

En lo relativo al objeto directo, es decir, las consecuencias juridicas que se derivan
del fideicomiso, estin enunciadas en el segundo parrafo del articulo 386 de la

LGTOC, en los siguientes términos:

"Los bienes que se den en fideicomiso se considerarin afectos al fin a que se
destinan y, en consecuencia, sélo i)odrz'm ejercitarse respecto a ellos los derechos y
acciones que al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el
fideicomitente, los que para €l deriven del fideicomiso mismo o los adquiridos
legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucion del

"4

fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros".

De la constitucion del fideicomiso se derivan ademas diversos derechos y

obligaciones, para las partes involucradas en el mismo.
DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE

De acuerdo con el articulo 84 parrafo segundo de la Ley de Instituciones de Crédito
vigente, el fideicomitente puede pedir cuentas y exigir la responsabilidad de la
fiduciaria si en el acto constitutivo del fideicomiso o en las modificaciones del
mismo se reservé ese derecho, asimismo, puede pedir su remocion, nombrando a

otra para que la sustituya.

Lev General de Titulos y Operaciones de Crédito. 48" Edicion. Ed. Porraa. Mexico. 2000, p. 133

43



ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ DEL FIDEICOMISO

El articulo 383 de la LGTOC le otorga al fideicomitente la facultad de designar
varios fideicomisarios, asimismo, puede "designar varias instituciones fiduciarias
para que conjunta o sucesivamente desempefien el fideicomiso, estableciendo el
orden y las condiciones en que hayan de substituirse" (Articulo 385).

Asimismo, el articulo 392 fraccién VI de la LGTOC concede al fideicomitente la
facultad de revocar el fideicomiso si en el momento de su constitucidn se reservo
ese derecho, y en la fraccion V del mismo precepto, se regula la terminacion del
fideicomiso por convenio entre fideicomitente y fideicomisario.

En el articulo 80 parrafo tercero de la LIC, se enuncia que en el acto constitutivo del
fideicomiso o en sus reformas, se puede prever la integracion de un comité técnico,
regulando su funcionamiento y facultades, a fin de que la fiduciaria se someta a los

acuerdos o dictimenes del mismo.

Finalmente, el articulo 393 de la LGTOC establece la garantia al fideicomitente de

recuperar los bienes sujetos al fideicomiso cuando éste se haya extinguido.

Es indudable que la principal obligacion del fideicomitente es el pago a la fiduciaria
de los honorarios 0 compensaciones derivados de la realizacion del fideicomiso, asi
lo establecian las leyes bancarias de 1932 y de 1941, sin embargo, la legislacion
vigente nada indica al respecto, en vista de lo cual en la practica los emolumentos se

cubren de los recursos que generan los bienes fideicomitidos.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA FIDUCIARIA
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Siguiendo al jurista Rodolfo Batiza, "... la tnica razén de ser de las facultades que
corresponden al fiduciario consiste en hacerle posible el cumplimiento de su
obligacién fundamental, o sea la realizacién del fin del fideicomiso que se le

" 42

encomien

Lo anterior se constata al revisar el articulo 391 de la LGTOC, en el cual se enuncia:

"Articulo 391. La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que
se establezcan al efecto, al constituirse el mismo; estara obligada a cumplir dicho
fideicomiso conforme al acto constitutivo; no podrd excusarse o renunciar su
encargo sino por causas graves a juicio de un juez de primera instancia del lugar de
su domicilio y debera obrar siempre como buen padre de familia, siendo responsable

de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa".*

Entre las obligaciones de la fiduciaria se encuentra también la enunciada en el
articulo 393 de la LGTOC que sefala que en caso de extincion del fideicomiso

debera devolver los bienes que se encuentren en su poder al fideicomitente.

La LIC también contiene obligaciones para las fiduciarias, tales como abrir
contabilidades especiales para cada contrato (Articulo 79); responder civilmente por
los dafos y perjuicios que se causen por incumplimiento de las condiciones
determinadas en el contrato (Articulo 80); rendir cuentas sobre el fideicomiso al
fideicomisario, su representante legal o al ministerio publico o en su caso al

fideicomitente, (Articulo 84): y no otorgar créditos con derechos sobre fideicomisos.

Batiza, Rodolfo. Op. Cit., p. 275
Ley General de Titulos v Operaciones de Crédito. Op, Cit, p. 134
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Del articulo 118 de la LIC se desprende una obligacion para las instituciones de
credito que la doctrina ha denominado secreto fiduciario, el articulo en comento

establece:

"Articulo 118.- Con la salvedad de toda la informacién que sea solicitada por la
Comision Nacional Bancaria, la violagion del secreto propio de las operaciones a
que se refiere la fraccion XV del articulo 46 de esta ley, incluso ante las autoridades
o tribunales en juicios o reclamaciones que no sean aquellos entablados por el
fideicomitente o fideicomisario, comitente o mandante, contra la institucién o
viceversa, constituird a ésta en responsabilidad civil por los dafios y perjuicios

" s

ocasionados, sin perjuicio de las responsabilidades penales procedentes".

De acuerdo con el jurista Miguel Acosta Romero, la redaccion del precepto es
confusa y falta de técnica juridica y puede "dar a entender el absurdo de que los
fideicomitentes, fideicomisarios, mandante o comitentes, no podran pedir
informacion a las fiduciarias, sino a través de juicio en contra del fiduciario, lo cual
resulta inadmisible, pues el derecho a la informacion de las partes que concurren a

" a8

un contrato en evidente, y el secreto fiduciario no puede llegar a esos grados”.

Es importante destacar, ademas, que con la finalidad de prevenir el "lavado de
dinero”, es decir, la aplicacion a actividades licitas de dinero de procedencia ilicita,
para justificar su procedencia, se han venido dictando una serie de disposiciones en
materia pena, a fin de prevenir las conductas citadas. Sobre el particular el articulo

400 Bis del Cadigo Penal establece:

H "Ley de Instituctones de Crédito”, en Legislacion Bancaria. Ed. Porrda. Mexico. 2002, p. 45
Acosta Romero. Miguel. Op. Cit.. pp. 427-428
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"Articulo 400 Bis.- Se impondra de cinco a quince anos de prision y de mil a cinco
mil dias de multa al que por si por interpdsita persona realice cualquiera de las
siguientes conductas: adquiera, enajene, administre, custodie, cambie, deposite, dé
en garantia, invierta, transporte o transfiera, dentro del territorio nacional, de éste
hacia el extranjero o a la inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier
naturaleza, con conocimiento de que proceden o representan el producto de una
actividad ilicita, con alguno de los siguientes propositos: ocultar o pretender ocultar,
encubrir o impedir conocer el origen, localizacion, destino o propiedad de dichos

recursos, derechos o bienes, o alentar alguna actividad ilicita.

La misma pena se aplicard a los empleados y funcionarios de las instituciones que
integran el sistema financiero, que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para
la comisién de las conductas previstas en el parrafo anterior, sin perjuicio de los
procedimientos y sanciones que correspondan conforme a la legislacion financiera

vigente.

La pena prevista en el primer parrafo sera aumentada en una mitad, cuando la
conducta ilicita se cometa por servidores publicos encargados de prevenir,
denunciar, investigar o juzgar la comision de delitos. En este caso, se impondré a
dichos servidores publicos, ademas, inhabilitacion para desempefar empleo, cargo o

comision publicos hasta por un tiempo igual al de la pena de prision impuesta.
En caso de conductas previstas en el articulo, en las que se utilicen servicios de

instituciones que integran el sistema financiero, para proceder penalmente se

requerird la denuncia previa de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
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Cuando dicha Secretaria, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacién, encuentre
elementos que permitan presumir la comision de los delitos referidos en el parrafo
anterior, deberé ejercer respecto de los mismos las facultades de comprobacién que
le confieren las leyes y, en su caso, denunciar hechos que probablemente puedan
constituir dicho ilicito.

Para efectos de este articulo se entiende que son producto de una actividad ilicita,
los recursos, derech;)s o bienes de cualquier naturaleza, cuando existan indicios
fundados o certeza de que provienen directa o indirectamente, o representan las
ganancias derivadas de la comision de algin delito y no pueda acreditarse su

legitima procedencia.

Para los mismos efectos, el sistema financiero se encuentra integrado por las
instituciones de crédito, de seguros y de fianzas, almacenes generales de depésito,
arrendadoras financieras, sociedades de ahorro y préstamo, sociedades financieras
de objeto limitado, uniones de crédito, empresas de factoraje financiero, casas de
bolsa y otros intermediarios bursatiles, casas de cambip, administradoras de fondos

de retiro y cualquier otro intermedio financiero o cambiario".*

Como se puede observar, el precepto en comento establece que en el caso de que se
actualice el tipo penal en él previsto, cuando participen instituciones de las que
integran el sistema financiero, sélo podra procederse penalmente mediante la
denuncia de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, se entiende lo anterior que,

es para salvaguardar el secreto bancario.

El 7 de noviembre de 1996 se publico en el Diario Oficial de la Federacién, la Ley

Federal contra la Delincuencia Organizada, cuyo objeto. segun su articulo 1°. es

* Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero Comun, y para toda la Repablica en materia de
Fuero Federal. Ed. Porriia, México. 2000, pp. 117A-117B
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"establecer las reglas para la investigacion, persecucion, procesamiento, sancién y
ejecuciéon de las penas" por delitos que hubieren cometido dos o mas personas
organizadas para en forma permanente o reiterada realizar las conductas cuya

finalidad sea la comision de algunos delitos enunciados en el articulo 2° y entre los

que encontramos el previsto en el articulo 400 bis que acabamos de citar. Dicha ley
regula en su articulo 9 y 10 la forma en que el Ministerio Publico llevara a cabo su
investigacion cuando en la comision del delito intervengan instituciones de las que

forman parte del sistema financiero mexicano, en los siguientes términos:

"Articulo 9°. Cuando el Ministerio Piblico de la Federacion investigue actividades
de miembros de la delincuencia organizada relacionadas con el delito de
operaciones con recursos de procedencia ilicita, debera realizar su investigacion en

coordinacion con la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Los requerimientos del Ministerio Publico de la Federacion, o de la autoridad
judicial federal, de informacién o documentos relativos al sistema bancario y
financiero, se haran por conducto de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, la
Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro y de la Comision Nacional
de Seguros y Fianzas, segun corresponda. Los de naturaleza fiscal, a través de la

Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico.

La informacion que se obtenga conforme al parrafo anterior, podra ser utilizada
exclusivamente en la investigacion o en el proceso penal correspondiente,
debiéndose guardar la mas estricta confidencialidad. Al servidor piblico que

indebidamente quebrante la reserva de las actuaciones o proporcione copia de ellas
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o de los documentos, se le sujetarda al procedimiento de responsabilidad

administrativa o penal, segin corresponda.

Articulo 10. A solicitud del Ministerio Publico de la Federacién, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Piblico podra realizar auditorias a personas fisicas o morales,
cuando existan indicios suficientes que hagan presumir profundamente que son

miembros de la delincuencia organizada”.”

En el mismo tenor, el 10 de marzo de 1997 la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblico publicé en el Diario Oficial de la Federacién un conjunto de disposiciones
de caracter general con la finalidad de que las casas de bolsa, los especialistas
bursétiles, las instituciones de crédito y las sociedades financieras, realicen
determinadas acciones para "prevenir y detectar actos u operaciones con recursos,
derechos o bienes que procedan o representen el producto de un probable delito; que
coadyuven a combatir la utilizacion de esas instituciones y sociedades -que por la
naturaleza de la funcién que realicen y el marco legal que les rige, deben ser
depositarias de la confianza publica- por parte de personas u organizaciones que
aprovechen o pretendan aprovechar ilicitamente el régimen legal que al efecto se
prevé, para encubrir o distorsionar operaciones que encuadren en los supuestos
seiialados”,*® los supuestos sefialados son justamente el articulo 400 bis del Codigo
Penal y los articulos 9 y 10 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,

que citamos con antelacion.

Finalmente, el 7 de mayo de 1997 se publico en el Diano Oficial de la Federacion
un decreto por virtud del cual se reformaron la Ley del Mercado de Valores, la Ley

General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito. la Ley General de

Ley Federal contra la Delincuencia Orgamzada. bd. Pac. Mexico, 2000, pp. 8-9.
Diario Oficial de la Federacion. 10 Je marzo de 1997, pp. 2-12.
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Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, y la Ley Federal de Instituciones
de Fianzas, con la finalidad de introducir los criterios que permitan la prevencioén y
deteccion de los actos que actualicen los supuestos contenidos en el articulo 400 bis
del Codigo Penal. Asi, el articulo 3° del citado decreto textualmente establece:

"Articulo 3°- Se reforma el parrafo tercero y se adiciona con los parrafos cuarto,
quinto y sexto, al articulo 95 de la Ley General de Organizaciones y Actividades

Auxiliares del Crédito, para quedar como sigue:

Articulo 95.- ...

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, oyendo la opinion de la Comision
Nacional Bancaria y de Valores, dictara disposiciones de caracter general que
tengan como finalidad establecer medidas y procedimientos para prevenir y detectar
en las organizaciones auxiliares del crédito y casas de cambio, actos u operaciones
que puedan ubicarse en los supuestos del articulo 400 bis del Codigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y para toda la Repiblica en Materia de
Fuero Federal, incluyendo la obligacion de presentar a esa Secretaria, por conducto
de la citada Comisién, reportes periodicos sobre las operaciones y servicios que
realicen sus clientes y usuarios, por los montos y en los supuestos que en dichas

disposiciones de caracter general se establezcan.

Dichas disposiciones deberan considerar entre otros aspectos, criterios para la
adecuada identificacion de los clientes y usuarios de las operaciones y servicios de
las organizaciones auxiliares del crédito y casas de cambio. que consideren sus
condiciones especificas y actividad econéomica o profesional, los montos,
frecuencia, tipos y naturaleza de las operaciones e instrumentos monetarios con que

las realicen y su relacién con las actividades de los clientes o usuarios: las plazas en

51



ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ DEL FIDEICOMISO

que operen y las practicas comerciales y cambiarias que priven en las mismas, la
debida y oportuna capacitacion de su personal, y medidas especificas de seguridad
en el manejo de las operaciones de las propias organizaciones auxiliares del crédito
y casas de cambio.

Las disposiciones de caracter general sefialados en el parrafo anterior y las
obligaciones previstas en ellas, deberan ser observadas oportunamente por los
miembros de los consejos de administracién, comisarios, auditores externos,
funcionarios y empleados de los citados intermediarios; la violacién de las mismas
serd sancionada con multa que sera impuesta por la Comision Nacional Bancaria y
de Valores equivalente del diez al cien por ciento del acto u operaciéon de que se

trate.

Tanto los servidores piiblicos de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico y de la
Comision Nacional Bancaria y de Valores, como los miembros de los consejos de
administracion, comisarios, auditores externos, funcionarios y empleados de las
organizaciones auxiliares del crédito y casas de cambio, deberan abstenerse de dar
noticia o informacion de los reportes a que se refiere este articulo a personas,
dependencias o entidades, distintas de las autoridades competentes expresamente
previstas. La violacion a estas obligaciones sera sancionada en los términos de las

" 49

leyes correspondientes”.

En forma idéntica se reproducen en las otras leyes los parrafos anteriores, salvo por

lo que hace al numeral del articulo al que corresponde.

Como puede observarse, la reciente persecucion de los delitos que se encaminen al

lavado de dinero ha hecho mucho mas tlexible lo relativo al secreto bancario. en

“ "Decreto por el que se reforman diversas Leyes Financieras”. Dianio Oficial de la Federacion. 7 de mayo
de 1097 pp. 12-14.
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general y al secreto fiduciario, en particular, como obligacion de la fiduciaria en el

fideicomiso.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FIDEICOMISARIO

El articulo 390 de la LGTOC establece los derechos del ﬁdeicomiéario, que a

continuacién se mencionan:

e  Los que se concedan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso.

e  Exigir a la institucion fiduciaria el cumplimiento del mismo.

®  Atacar la validez de los actos que la fiduciaria cometa en su perjuicio.

e  Reivindicar los bienes que a consecuencia de dichos actos hayan salido del

patrimonio objeto del fideicomiso.

Conforme al articulo 84 de la LIC puede pedir cuentas y exigir la responsabilidad de

la fiduciaria y pedir su remocion.

Entre las obligaciones del fideicomisario se encuentran las de responder
subsidiariamente con el fideicomitente por los gastos que el fiduciario hubiere
erogado en su administracion.

2.2. ELEMENTOS DE VALIDEZ

Los elementos de validez de un contrato son los que impiden, cuando se cumplen

cabalmente. que el contrato se afecte de nuhidad.
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El Cédigo Civil no establece expresamente cuales son los elementos de validez, sino
que en el articulo 1795 enuncia las razones por las cuales un contrato no se
considera valido; por lo tanto el precepto esta expresado en forma negativa.

"El contrato puede ser invalidado: -

I.  Porincapacidad legal de las partes o de cada una de ellas;

II. Por vicios del consentimiento;

III. Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilicito;

IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la Ley

establece."*

A contrario sensu, el contrato sera valido siempre y cuando las partes tengan
capacidad, para contratar, que el consentimiento haya sido formulado sin vicios, que
en ¢l objeto, motivo o fin del contrato sea licito y finalmente que se cumpla con las

formalidades previamente establecidas por la Ley.

2.2.1. OBJETO, FIN O MOTIVO LIiCITO

Por otra parte. en cuanto al objeto hecho. que implica una prestacion o una

abstencion, debe ser posible y licito. El articulo 2027 del Codigo Civil seiala que

Cowhigo Cival. Op. Cit, p. 146
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cuando el obligado a prestar un hecho no lo hace y la substitucién no es posible, el
acreedor tiene derecho de pedirle que ejecute otro a su costa; asi como cuando no lo
hace en la forma convenida, puede pedirle que deshaga lo mal hecho. Sin énibargo,
el obligado a no hacer algo que hace, debe pagar dafios y perjuicios y si hace algo’
material, el acreedor puede pedirle que lo destruya a su costa.

Por lo que respecta al hecho (por hacerse o no hacerse), para poder ser objeto de

contratacion debe ser posible y licito.

"Articulo '1828.- Es imposible el hecho que no puede existir porque es incompatible
con una ley de la naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo

necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable para su realizacion.

Articulo 1830.- Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a

las buenas costumbres".”’

Es importante aclarar que la Ley exige que el motivo que ocasiona el contrato debe
ser también licito. conforme al articulo 1831 del Cédigo Civil, asimismo, en materia
mercantil, el articulo 77 del Coédigo de Comercio claramente establece que: "las

convenciones ilicitas no producen obligacion ni accion".

La licitud en el fin o motivo en los contratos es un requisito que se encuentra

previsto en el articudo 1831 del Cadigo Civil:

"Articulo 1831.- El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan
tampoco debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas

costumbres". ™

T Codigo Civil. Op. Cit p. 148,

s
ldem.

h
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Segun afirma el jﬁrista Gutiérrez y Gonzalez, "el motivo o ﬁﬁ es la razon
contingente, subjetiva, y por lo mismo variable de individuo a individuo que lo
induce a la celebracion del acto juridico".*

De tal manera, la finalidad que persiga el fideicomiso sera el objetivo que se quiera

realizar por virtud del mismo.

"Frecuentemente se confunde el objeto o fin de un contrato con el objeto material
del mismo. El objeto fisico de un contrato lo puede ser un bien inmueble o un bien
mueble -comprendiéndose aqui los derechos-; pero el objeto o fin del contrato en
ultima instancia, sera un acuerdo de voluntades que engendra vinculos

obligatorios".*

En esta figura compleja no existe correlacion o concordancia entre el fin perseguido
por las partes al celebrar el contrato y el medio juridico empleado. Esto nos
introduce en el campo de los denominados "negocios indirectos", es decir, aquellos
que, para obtener un determinado efecto juridico, emplean una via transversal u
oblicua. Son, pues, aquellos negocios en _los cuales las partes se valen de figuras
tipicas del derecho pero las utilizan para alcanzar un fin distinto al que previé el

legislador al disenar el tipo.

La doctrina se encuentra dividida en punto a considerar al fideicomiso como
negocio indirecto. Dejando de lado el analisis doctrinario a que da lugar esta’
interesante controversia, nos interesa destacar que, sin perjuicio de alguna

semejanza con los negocios simulados, sus diferencias son notorias. En primer

" Gutierrez v Gonzilez, Ermesto. Derecho de las Obligaciones. Ed. Cajica. Mexico. 1989, p. 267
* Minguini Castaneda. Jorge. "Los Fines del Fideicomiso" en Jorge Pina Medina (dir) et al Las

A.C.. Mexico. 1982, p. 250
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lugar, mientras en el negocio fiduciario no es de su esencia que el fuero interno
subyacente sea secreto, aunque esto es lo que normalmente ocurre, en el negocio
simulado, en cambio, su cara interna nunca se exhibe porque es de su esencia que
algo oculto debe tener.

Siendo el fideicomiso un contrato normalmente regulado y, por ello, tipificado en el
derecho sustantivo, otorga a las partes contratantes la garantia de su leal ejecucién a
través de normas concretas positivas que prevén los efectos juridicos para las partes,
quedando amparado, inclusive, por el principio de la autonomia privada, limitada
solo por los principios generales en cuanto a que los fines del negocio no sean

contrarios a la ley, al orden publico, a la moral y a las buenas costumbres.

La constatacion de la legitimidad de las formas empleadas para alcanzar los fines
previstos, en especial frente al empleo de figuras juridicas complejas como el
fideicomiso, tiene relevancia, obviamente, en relacion con las partes y ante terceros,
por las implicancias que de ello puede derivarse en caso de calificarse al vinculo
aparente como un negocio en fraude de la ley, es decir, tendiente a lograr, mediante
la combinacion de diferentes figuras, un resultado prohibido por aquella. Cabe aqui
distinguir, para que no haya lugar a dudas, el fideicomiso, por un lado, de los
negocios fraudulentos, por el otro, a pesar de que en ambos supuestos exista un
punto de coincidencia, es decir, que mediante un procedimiento indirecto se procura
conseguir fines que no pueden alcanzarse por la via directa. En el fideicomiso hay
un fin licito que consiste en obtener un resultado permitido, amparado por una
regulacion positiva que regula los efectos entre las partes y ante terceros. En el

negocio fraudulento, en cambio, se esté frente a un fin ilicito de resultado prohibido.

En el fideicomiso no se da la circunstancia de que las partes le confieran a las

formas juridicas una apariencia diferente al fin que se proponen alcanzar. En todo



ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ DEL FIDEICOMISO

caso, del mismo modo que frente a cualquier otra figura juridica, el anlisis
ponderado del caso concreto permitira averiguar la verdadera intencién que se tuvo
al celebrarlo, con el objeto de establecer si se ha pretendido obtener resultados
prohibidos que derivasen en la anulacién del contrato por objeto ilicito.

En tanto las partes del fideicomiso respeten los elementos claves de la figura tal y
como ésa ha sido regulada por el derecho sustantivo y le den al negocio la
configuracioén juridica prevista por el legislador al calificarlo atendiendo a su
especial naturaleza, sin introducirle contradicciones extranas a las permitidas por la
propia configuracion legal, no existe el empleo de un "medio juridico excesivo" que
vaya mas alld de los fines perseguidos, ya que las partes quieren el medio tipico
(fideicomiso) con todas las consecuencias derivadas de su naturaleza. Estamos,
pues, frente a un negocio tipico que de ningin modo presupone un abuso de las

formas empleadas, ni su asimilacion al negocio simulado.

El fideicomiso es un contrato que puede emplearse para la realizacion de ilimitados

fines, en tanto y en cuanto sean licitos.

De un origen restringido al ambito familiar pasé a insertarse activamente en el
ambito de los negocios por su adaptabilidad a las cambiantes condiciones
economicas y a la fértil imaginacion de los que se dedican a la ingenieria de nuevos

productos.

Las posibles aplicaciones del fideicomiso, especialmente para los bancos y demas
entidades financieras, son innumerables, dada su naturaleza, con una proyeccion

excepcional.

SR
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Debe considerarse que el Fideicomiso no tiene transcendencia auténoma como tal.
Es un verdadero instrumento que sirve para la realizacién de otros negocios que le
son "subyacentes" y que pueden ser de la mas variada naturaleza dentro del campo
de lo licito. De ahi su versatilidad y flexibilidad y la enorme gama de su utilizacién

tanto en el sector empresario cuanto en el de la vida individual y familiar de las

personas. En menor medida ello ocurre, también, con otras instituciones del derecho
positivo. Citemos como ejemplo el contrato de cesion de créditos (o derechos);3 no
basta para su validez y eficacia la sola cesion, sino que debe determinarse su causa
juridica. Asi, no puede decirse "cedo tal crédito o derecho" sino que hay que
precisar su causa, y de tal modo: si hay precio o dacién en pago, se tratara de una
cesion-venta; si no hay contraprestacion, de una cesién-donacion, y si existe trueque
con otro derecho o crédito que se recibe del cesionario, habra cesion-permuta. Lo
mismo ocurre con otra figura legal: la tradicion, sin poder decirse simplemente que
se la hace, para configurarla, con validez y eficacia, debiendo precisarse su caracter
y causa. Asi tendra el efecto traslativo del dominio si opera como modo constitutivo
en la compraventa de una cosa; o puede practicarse para hacer adquirir sélo la

posesion, o aun Gnicamente la tenencia, como en el caso de la locacion.

Pero el Fideicomiso asume una posible operatividad mucho mas extensa ya que el
negocio subyacente tiene variedad practicamente innumerable dentro del ambito de
lo licito. Por ello, el ingenio de un autor extranjero ha podido decir con elocuencia
que la elasticidad del instituto es tal que su proyeccién efectiva sera tan extensa
como lo quieran la imaginacién y la iniciativa de los empresarios y abogados

competentes.
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Sobre el requisito de licitud del fin en el fideicomiso, la LGTOC estipula en los
articulos 381 y 382:

"Articulo 381. En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a
un fin licito determinado, encomendando la realizando de este fin a una institucién

fiduciaria.

Articulo 382. El fideicomiso serd valido aunque se constituya sin sefialar

fideicomisario siempre que su fin sea licito y determinadg".*

Como puede observarse en los preceptos citados, no importa a la ley cuél sea el ﬁr}

que se persiga al constituirse el fideicomiso, lo que interesa es que sea licito.

Se llama licito -afirma Cossio-, "al acto o a la conducta que concuerdan con lo que
la norma juridica prescribe como debido. Idealmente -continia- tomamos la
conducta que se realiza en los hechos y la superponemos a la norma, si coincide con

lo que ésta establece como debiendo ser, sera licita; en caso contrario, ilicita.

No hay accién humana que, desde el punto de vista del derecho, no sea susceptible

de encajar en uno de éstos dos grandes sectores en que se divide la juricidad".*

La consecuencia de que el fin del fideicomiso sea ilicito es la nulidad del acto, asi lo
establece la fraccion III del articulo 1795 del Cddigo Civil en lo relativo a los
contratos, que seran invalidados si el fin o motivo de los mismos es ilicito. En este

mismo sentido, el articulo 386 ultimo parrafo de la LGTOC. sefala que el

Ley General de Titulos v Operaciones de Credito. Op. Citp. 131
*  Ramirez Gronda. Juan D. Diccionano Juridice. 6" Edicion, Ed. Clandad. Buenos Aires.-1965, p. 192,
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fideicomiso constituido en fraude de térceros podra en todo tiempo ser atacado de

nulidad por los interesados.

2.2.2. AUSENCIA DE VICIOS EN LA VOLUNTAD

Tradicionalmente se considera que son viﬁ:ios de la voluntad el error, el dolo y la
mala fe, sin embargo, siguiendo al Dr. Dominguez Martinez, observamos que sélo
el primero es vicio de la voluntad en tanto que los dos segundos son factores que
propician precisamente el error, lo cual se deriva de las propias definiciones de dolo

y mala fe contenidas en el articulo 1815 del Cédigo Civil:

"Articulo 1815.- Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o
artificio que se emplee para inducir a error 0 mantener en €l a alguno de los
contratantes; y por mala fe, la disimulacién del error de uno de los contratantes, una

"oET

vez conocido”.

En el mismo tenor, la violencia se considera asimismo vicio de la voluntad, sin
embargo, no constituye tal, sino un medio por el cual la voluntad del otro queda
viciada por miedo o temor, es decir, que la voluntad no se expresa libremente, sino
que esta viciada por el miedo o temor que infunde otro por la violencia fisica o

moral que se gjerce.

Cadigo Civil. Op, Cit, p. 147,
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Finalmente, la lesion también se considera como vicio de la voluntad.
"Consideramos inexacta tal apreciacion, toda vez que el contenido de aquélla se
encuentra en la desproporcién exagerada que puede haber entre las prestaciones
reciprocas de un negocio conmutativo, independientemente de la libertad,

conciencia o contricion volitiva en la que est4n los otorgantes".”

De tal manera, se puede concluir que solo el error y el miedo o temor son vicios de
la voluntad, pues el primero impide que se exprese en forma consciente, en tanto

que el segundo influye en la falta de libertad para manifestarse.

EL ERROR

Siguiendo al profesor Manuel Borja Soriano para definir lo que debemos entender

por error:

"El error es una creencia no conforme con la verdad [Hémard, T. II, nim. 1161], un
estado psicolégico en discordancia con la realidad objetiva [Demogue, t. I, nim.

218]. una nocion falsa [Baudry-Lacantinerie et Barde, t. XII, nam. 50].

La ignorancia es la ausencia de toda nocién, pero en derecho los efectos de la
ignorancia son en general los mismos que los del error [Hémard, t. II, nim. 1161;

Demogue, t. I. nim. 218; Baudry-Lacantinerie et Barde, t. XII, nimero 50]".*

El error que vicia la voluntad de un sujeto puede ser de diversos tipos, la doctrina

los divide en error de hecho, de calculo, y de derecho.

" Dominguez Martinez. Jorge. Op. Cit.. p. 63

Borja Sonano. Manuel Op. Ci.p 245
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El error de hecho, a su vez, se divide en error obsticulo, que es el que impide la
formacién del negocio; el error-nulidad, que hace el acto anulable; y el error-

indiferente, que no ejerce ninguna influencia en el mismo.

El error de derecho implica la ignorancia de la ley, sin embargo, el incumplimiento
de las disposiciones legales pretextando su desconocimiento no es aceptado, al
contrario, existe una maxima legislativa que reza "ignoratia juris non excusat". En el
error de derecho no existe infraccion a la ley, sino que la celebracion del negocio
juridico se lleva a cabo con base en una interpretacién o conocimiento erréneo de la
propia ley. La diferencia entre el error de derecho y el de hecho, radica en que "...
este ultimo recae sobre algin elemento interno del negocio, mientras que en aquél
sobre un aspecto ajeno al mismo aunque relacionado, consistente en la

interpretacion equivoca de cierta disposicion legal".”

Finalmente, el error de calculo hace referencia a la creencia que tenga un contratante
sobre los posibles beneficios que pudiera obtener celebrando determinado negocio,
o en la equivocacion al realizar determinadas operaciones matematicas que den

resultados erroneos.

LA VIOLENCIA (FiSICA Y MORAL). EL TEMOR VICIO.

Al igual que el error, el temor es un vicio que afecta el elemento esencial del

negocio juridico que es la manifestacion de la voluntad.

ea)

Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Op Cie, p R0
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Cuando una persona considera la posibilidad de realizar un negocio juridico y se
encuentra en condiciones de deliberar libremente sobre la conveniencia o no de su
realizacion, entonces la declaracion de la voluntad ha sido hecha sin presion, en
cambio, cuando el sujeto se ve obligado a celebrar el negocio porque se siente
amenazado por la posibilidad de recibir un dafio mayor si no lo hace, entonces la
voluntad esta viciada por la falta de libertad para decidir espontaneamente, derivada

del temor.

"El miedo habido en la celebracion de un negocio juridico, admite ser precisamente
la inquietud que sufre el titular de una voluntad, causada por la amenaza de un mal '
cuya trascendencia, ya sea en consideracion del ordenamiento legal y de quien lo
padece, o bien, sélo de este ultimo, constrifie al propio paciente a tomar la decision
de celebrar el negocio planteado, que no habria realizado sin la presencia de tal

inquietud, al deliberar y determinar”.*

El miedo o temor, como vicio de la voluntad, tiene su causa en la violencia, que
puede ser fisica 0 moral. Siguiendo al jurista Manuel Borja Soriano, encontramos
las definiciones de intimidacion y violencia propuestas en los Codigos Civiles

Mexicanos de 1884 y 1828.

"Hay intimidacion cuando se emplean fuerza fisica o amenazas que importan peligro
de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los
bienes del que contrate, de su cényuge o de sus ascendientes o descendientes
"[Articulo 1299 C.a. ]'. Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que
importen peligro de perder la vida. la honra. la libertad. la salud. o una parte

considerable de los bienes del contratante. de su conyuge. de sus ascendientes, de

Dominguez Martinez. Jorge Alfredo. Op. Cit. p. 84
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sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado. [Articulo

1819,C.v. ]

Como se ve, la intimidacion a que se refiere el antiguo Cédigo es lo mismo que la
violencia de que trata el nuevo; el primero se coloca en el punto de vista del
paciente, o sea de aquel cuyo consentimiento esté viciado, y el segundo, en el del
agente. En realidad no es la violencia misma, sino el temor, su efecto ordinario, el
que altera la voluntad, el que vicia el consentimiento [Baudry-Lacantinerie et Barde,

Tomo XII, niim. 72]".%

Sin embargo, las definiciones citadas resultan incompletas, pues sefialan sélo los
‘medios considerados en el ejercicio de la violencia, ademas de ello, la definicion
debe incluir las consecuencias que se producen con motivo de la ejecucion de un
acto violento, para lo cual, consideramos que resulta acertada la propuesta por el Dr.

Dominguez Martinez:

"En realidad, la violencia, genéricamente considerada, son todas aquellas amenazas
o vias de hecho que resultan idoneas para inspirar miedo por un mal grave,
inminente e injustificado, que constrifien a la voluntad, victima de ellas, a celebrar
un negocio juridico, el cual hubiere sido rechazado teniendo libertad en la decision,
pudiendo ser de tal magnitud las vias de hecho, que por traducirse en una fuerza
fisica exterior irresistible sobre aquel de quien se pretende la celebracion, erradiquen

"ol

cualquier manifestacion de voluntad, por minima que sea".

Si se vuelve a las definiciones propuestas por Borja Soriano, encontramos que

enumeran una serie de personas que podrian incurrir en la comision de la violencia

Borja Soriano. Manuel. Op. CiL.. p. 254,
Dominguez Martinez, Jorge. Alfredo. Op. Cit.. pp. 89-90
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para infundir temor a otro, sin embargo, debe tenerse en cuenta que dicha
enunciaciéon no es limitativa, y que cualquier persona puede ejercer violencia,
siempre y cuando la misma recaiga sobre la persona o personas que han de

manifestar su voluntad mediante un acto o negocio juridico.

Los bienes juridicos que se ponen en riesgo mediante la violencia fisica o moral
pueden ser tanto patrimoniales como extrapatrimoniales; asi se deriva del articulo

1819 del Cédigo Civil vigente.

El articulo 1820 del Cédigo Civil sefiala que el temor reverencial, que implica el
miedo de no agradar a las personas con quienes existe una relaciéon de sumisién o de

respeto, no es motivo para viciar el consentimiento.

Finalmente, en el articulo 1823 del propio ordenamiento se estipula que si una vez
que termina la violencia o que se conoce el dolo de la otra parte para inducir al
error, quien sufrié por ello ratifica el contrato, no podra reclamar la nulidad del acto

en el futuro por dichos vicios:
"Articulo 1823. Si habiendo cesado la violencia o siendo conocido el dolo el que

sufrié la violencia o padecié el engano ratifica el contrato, no puede en lo sucesivo

reclamar por semejantes vicios".*

2.2.3. CAPACIDAD DE EJERCICIO

™ Cadigo Civil. Op Cit_p. 148
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La capacidad de un individuo, siguiendo a la doctrina, puede ser de goce o de
ejercicio. La primera es la capacidad de tener derechos y obligaciones, en tanto que
la segunda supone la facultad de hacer valer por si mismo sus derechos, y de
obligarse, es decir, la facultad que tiene un individuo de modificar su propia

situacion juridica.

Los articulos 22, 23 y 24 del Cédigo Civil regulan lo relativo a la capacidad de las
personas fisicas:

“Articulo 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es
concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos

declarados en el presente codigo.

Articulo 23.- La minoria de edad, el estado de interdiccion y demas incapacidades
establecidas por la ley, son restricciones a la personalidad juridica que no deben
menoscabar la dignidad de la persona ni atentar contra la integridad de la familia;
pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio

de sus representantes.

Articulo 24.- El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su

persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley".”

En el mismo orden de ideas, el Codigo Civil establece en el articulo 450 quiénes

deben considerarse incapaces:

(81

Codigo Civil. Op. Ci pu 6,
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"Articulo 450.- Tienen incapacidad natural y legal:
I. = Los menores de edad;

II. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque
tengan intervalos licidos; y aquellos que padezcan alguna afeccion originada
por enfermedad o deficiencia persistente de caréacter fisico, psicologico o
sensorial o por la adiccion a sustancias toxicas como el alcohol, los
psicotrépicos o los estupefacientes; siempre que debido a la limitacién, o
alteracion en la inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse y

obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algin medio".*

De tal manera, podemos concluir que para ser fideicomitente se requiere tener
capacidad de goce, es ésta precisamente la que exige el articulo 349 de la LGTOC
cuando sefiala que pueden ser fideicomitantes "cuando el deudor esté facultado para
hacer pagos parciales, la garantia se reducira desde luego y de manera proporcional
con respecto de los pagos realizados, si ésta recae sobre varios objetos o éstos son
comodamente divisibles en razon de su naturaleza juridica, sin reducir su valor y

siempre que los derechos del acreedor queden debidamente garantizados".*”

Finalmente, diremos que las personas juridicas o morales se regulan en el Codigo
Civil en los articulos 25 a 28; asi el articulo 25 enuncia quiénes pueden ser
consideradas personas morales; el articulo 26 estipula que las personas morales
tienen la facultad de ejercitar todos los derechos que sean necesarios a fin de realizar
el objeto para el que fueron creadas: y sobre la forma en que ejercitan sus

facultades. estipula el articulo 27:

" Codigo Civil. Op. Cit., pp. 53-54.
" Ley General de Titlos v Operaciones de Crédito. Op. Cit,p 123
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"Articulo 27.- Las personas morales obran y se obligan por medio de los 6rganos

que las representan, sea por disposicion de la ley o conforme a las disposiciones

relativas de sus escrituras constitutivas y de sus estatutos".®

2.2.4. FORMA

La forma juridicamente hablando se refiere al conjunto de requisitos que la Ley

prescribe como necesarios para otorgar validez a determinado contrato. Hay tres

supuestos en la ley mediante los cuales regula el requisito de formalidad:

a)

b)

<)

Cuando la Ley exige el cumplimiento de una forma tinica en la elaboracion de
los contratos cuyos requisitos se encuentran definidos en la propia Ley. En este
caso. se trata de los contratos solemnes de los que ya hemos hablado, en los que

la falta de forma afectan el contrato no de nulidad, sino de inexistencia.

El caso en que la Ley exige el cumplimiento de determinados requisitos en la
elaboracion de los contratos a fin de otorgar mayor seguridad a los actos
realizados, empero, la falta de cumplimiento de las formalidades requeridas no
obstaculizan el surgimiento de ciertos efectos juridicos del contrato, aunque
con posterioridad pueden ser anulados. Este tipo de contratos se denominan

formales.

Finalmente, tanto el Cadigo Civil como el Codigo de Comercio parten del

supuesto de que las partes son libres para elegir la forma en que debe

Codigo Cral. Op Gt po b
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expresarse el consentimiento en sus articulo 1832 y 78 respectivamente; este

tipo de contratos se denominan consensuales.

De acuerdo con el articulo 387 de la LGTOC, el fideicomiso puede constituirse por
acto entre vivos o por testamento, y debera constar siempre por escrito, ajustindose
a los términos sefialados en la legislacion comin respecto a la transmision de
derechos o de propiedad de las cosas que se den en fideicomiso.

El fideicomiso es un negocio juridico formal, pues conforme a la ley requiere darse
por escrito; por lo tanto, no puede ser consensual, aunque tampoco es solemne, pues

la ley no exige las formalidades que debe satisfacer.

En el caso de fideicomiso sobre bienes muebles, el articulo 389 de la LGTOC
establece los requisitos que deben cumplirse para que surta efectos contra terceros, a

saber:

"Articulo 389. El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes muebles, surtira 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 personal. desde que el

fideicomiso fuere notificado al deudor;

II. Si se tratare de un titulo nominativo, desde que éste se endose a la institucion

fiduciaria y se haga constar en los registros del emisor, en su caso;

I11. Si se tratare de cosa corporea o de titulos al portador. desde que estén en poder

" oal

de la institucion fiduciaria".

i

ey General de Titulos y Operaciones de Credito. Op, Cie.p 133
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Cabe destacar que la doctrina suele agrupar en especies esa variedad tan generosa,
con una finalidad didactica y de sistematizacién de la figura legal. De tal modo, se
enumeran fideicomisos como de administracion, de inversion, de testamento, mixtos
(de administracién e inversion); inmobiliarios, de garantia, de seguros, traslativos

especificos de propiedad, de desarrollo, y, publicos y privados.

De esta manera se concluye el presente capitulo. Y en seguida se realizard un
analisis del testamento en el cual se abordard su ‘deﬁnicién. supuestos juridicos,
naturaleza juridica, elementos de existencia, elementos de validez, testamentos

ordinarios y testamentos especiales.

71
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CAPITULO TERCERO
EL TESTAMENTO

Este capitulo corresponde al estudio del testamento visto como un acto juridico,
personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona dispone de sus bienes y
derechos, para ser transmitido a otra u otras personas, por actos inter vivos o por
actos mortis causa; a' este ultimo tipo de actos se les denomina sucesion. La
sucesion puede ser de dos clases: legitima o testamentaria. La primera es aquella
que se confiere en virtud de la ley. La sucesion testamentaria o voluntaria tiene
como fundamento la voluntad del testador; es este tipo de sucesion la que nos

interesa para los fines de este trabajo.

El testamento es el unico instrumento mediante el cual se expresa de manera
juridica y valida esa voluntad de disponer los bienes para después de la muerte; asi,
en este capitulo se expondra la definicién de testamento y sus modalidades.

3.1. DEFINICION

Por virtud del testamento el testador, asume una funcion legislativa con respecto a

su patrimonio.
Asi, en el Digesto, Modestino el testamento se definia en los siguientes términos:

"Testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia, de eo quod quis post mortem

suam, fieri velit (Dig. Lib. XXVIII, tit. 1°. frag)".™

™ Mufioz. Luis Y Morales Camacho. ). Sabino. Comentarios al Codigo para el Distrito v Territorios
Federales. México, 1988, p. 334
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En Ulpiano, XX, 1, se sefialaba que:

"Testamentum est mentis nostrae justa contestatio, in id solemniter facta, ut post

mortem nostram valeat".”

Por lo tanto, el maestro De Pina define el testamento como: "acto juridico,
.unilateral, individual, personalisimo, libre solemne y revocable, mediante el cual
quien lo realiza dispone, para después de su muerte de lo que haya de hacerse de sus
bienes y derechos transmisibles, y expresa su voluntad sobre todo aquello que, sin

tener caracter patrimonial, pueda ordenar, de acuerdo con la ley".”

El articulo 1295 del Codigo Civil vigente define al testamento en los siguientes

términos:

"Articulo 1295. Testamento es un acto personalisimo, revocable y libre, por el cual
una persona capaz dispone de sus bienes y derechos. y declara o cumple deberes

para después de su muerte”.™

La sucesion testamentaria comparte varios supuestos con la sucesion legal. sobre

ello se hablara en el siguiente punto.

{)
72 De Pina. Rafacl y De Pina \ ara. Rafael. Op. Cit. p 458

I Petit, Eugenio. Tratado Elemental de Derecho Romano. Ed. Epoca. Mexico. 1981, p 514,
S
73 Codigo Civil. Op. Citp 113
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3.2. SUPUESTOS JURIDICOS

EN CASO DE MUERTE

Puede describirse como la transmisién de todos los bienes del difunto y de todos sus

derechos y obligaciones que no terminan por la muerte.

El derecho sucesorio se deriva del supuesto basico de la muerte del autor de la
herencia o "de cujus"; de dicho caso se derivan multiples consecuencias, tales
como: la apertura de la herencia, la transmision de la propiedad y la posesién de los

bienes por parte de los herederos y legatarios.

"Para la ley, la muerte de la persona no destruye su situacién patrimonial; todos sus
derechos y obligaciones subsisten, el patrimonio no se altera, lnicamente se
transmite a los que deben recibirlo; en una palabra, el patrimonio del difundo sélo

cambia de titular".™

El articulo 1649 del Codigo Civil establece sobre el tema:

"Articulo 1649. La sucesion se abre en el momento en que muere el autor de la

"=y

herencia y cuando se declara la presuncion de muerte de un ausente".

74 Moto Salazar. Efrain. Elementos de Derecho. Ed. Porria. México. 1998, p 211
75 ldem.p. 136,
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Sin embargo, puede observar, la declaracion que hace un juez de presuncion de
muerte, tiene las mismas implicaciones que la propia muerte, técnicamente este
momento se denomina "apertura de la herencia”, y aunque el juicio sucesorio no se
haya radicado, los herederos son ya propietarios de la parte dividida de la cantidad

hereditaria, tal como se sefiala en el articulo 1288 del Cédigo Civil:

"Articulo 1288.- A la muerte del autor de la sucesion, los herederos adquieren
derecho a la masa hereditaria como a un patrimonio comtn, mientras que no se hace

" o7g

la division".

VOCACION Y DELACION HEREDITARIA.

Los términos vocacién y delacion hereditarias corresponden al derecho romano; con
ellos, se hacia referencia al aparente llamado que por ley o testamento se hace a los
herederos en el momento de la muerte del de cujus, (vocacion), asi como al llamado

real al juicio sucesorio que se lleva a cabo mediante edictos (delacion).

La delacion constituye el llamamiento real a quienes se consideren con derecho a la

herencia, puede hacerse por edictos 0 mediante citacion personal.
De esta forma, todos los momentos subsecuentes a la apertura de la herencia, deben
necesariamente hacer referencia a la misma, diferenciandose a partir de este

supuesto. Asi. se establecen los siguientes momentos en una herencia:

I.  Apertura de la herencia, corresponde al dia y hora de la muerte del de cujus.

7t Moto Salazar. Flrain, Elementos de Derecho. Fd. Porria, México. 1998, p. 112
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2. Vocacién hereditaria. Corresponde al dia y hora de la muerte por ministerio de
ley.

3. Radicacién del juicio sucesorio. Se refiere a la denuncia, posterior a la muerte,
de la sucesion.

4. Declaracion hereditaria. Es el llamamiento a los interesados ya sea por edictos

o por notificacion judicial.

Reconocimiento judicial de herederos y legatarios.

Aceptacion o repudiacion de la herencia.

Administracion y liquidacion de la herencia.

® N oo ow

Particion y adjudicacion de la herencia.

DECLARACION DE HEREDEROS Y ADQUISICION DE LA HERENCIA

El supuesto juridico de la declaracion de herederos tiene importancia tanto procesal
como sustantiva. Desde esta perspectiva, derivan algunos problemas que el juez
debe resolver para determinar quienes deben reconocerse como herederos y

legatarios: dichos problemas son los siguientes:

e Ladeclaracion como heredero o legatario del ser concebido pero no nacido.
Por un lado, el articulo 1313 dispone la universalidad de la capacidad para heredar,
y por lo que los articulos 1314 y 1315 contienen disposiciones especiales con

relacion al problema de nuestro interés:

"Articulo 1314. Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa de

falta de personalidad, los que no estén concebidos al tempo de la muerte del autor
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de la herencia, o los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en

el articulo 337.

Articulo 1315. Sera, no obstante, vilida la disposicién hecha en favor de los hijos

que nacieren de ciertas y determinadas personas durante la vida del testador".”

e El reconocimiento como herederos de quienes hubieren fallecido en el mismo
accidente que el autor de la sucesion y de quienes estaban abocados a la

misma.

La importancia en la resolucién de este problema, radica en el hecho de que las
personas que hubieren muerto en el mismo accidente que el autor de la sucesion, de
haber logrado la calidad de herederos, pueden a su vez suceder a sus herederos
legitimos: de tal manera, cuando no sea demostrable cientificamente mediante un
acta o pruecba documental o pericial, el articulo 1287 del Cédigo Civil contiene la

presuncion juris tantum de que todos murieron en el mismo momento,

"Articulo 1287. Si el autor de la herencia y sus herederos o legatarios parecieran en
el mismo desastre o en el mismo dia, sin que se pueda averiguar a ciencia cierta
quiénes murieron antes, se tendran todos por muertos al mismo tiempo, y no habra

lugar entre ellos a la transmision de la herencia o legado".78

o El reconocimiento de los derechos del ausente.

Codigo Civil. Op Citp 114
78 Ihd.p 112
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Existen varios criterios para determinar el derecho del ausente a heredar. Asi,
algunos consideran que dicho derecho esta condicionado a la aparicion o muerte del

ausente.

Respecto a la adquisicion de la herencia, se desprende del articulo 1288 que se cita,
la adquisicion se supone desde el momento en que el de cwus muere,
considerandose desde entonces al heredero como duefio y poseedor de los bienes.
Este sistema se basa en la presuncion de que nadie ha _de rechazar una herencia,
sobre todo, como en el caso de la legislacion, cuando las herencias se reciben
unicamente a beneficio de inventario. Sin embargo, como se vera en seguida, existe

la posibilidad de que una herencia sea repudiada.

ACEPTACION Y REPUDIACION DE LA HERENCIA.

Conforme al derecho, tanto la aceptacion como la repudiacion deben ser libres,
puras, ciertas, totales y con caracter retroactivo. Lo anterior queda regulado en los

articulos 1653 al 1678 del Cadigo Civil.

Conforme al articulo 1656 del ordenamiento en comento, la aceptacion puede ser
expresa o tacita, pero en la aceptacion o repudiacion de la herencia no pueden
imponerse condiciones o plazos (Articulo 1657). La repudiacion, a diferencia de la
aceptacion, debe ser expresa y por escrito ante el juez o notario (Articulo 1661).
empero, si alguno de los herederos tiene interés especial por saber si otro de ellos
acepta o repudia la herencia, en un término de nueve dias contados a partir de la

apertura de la sucesion podra pedir al juez que fije un plazo. que no podra exceder

7R
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de un mes, para que el heredero haga su declaratoria, con el apercibimiento que de

no hacerla se tendra por aceptada (Articulo 1669).

CAPACIDAD PARA TESTAR Y HEREDAR Y CADUCIDAD DE LA
HERENCIA.

En una sucesion, cuando se habla de capacidad, debe considerarse, por un lado, la
que se requiere para otorgar testamento, en el caso de la sucesion hereditaria, y la
relativa a los herederos o legatarios, por el otro. Sobre la primera hablaremos mas
adelante, cuando hagamos referencia a los requisitos de existencia y de validez del

testamento.

Ahora bien. respecto de la capacidad para heredar, el articulo 1313 del Codigo Civil
establece, en principio, que todo individuo tiene capacidad para heredar, aunque
acto seguido senala excepciones a dicha regla, como veremos:

"Articulo 1313.- Todos los habitantes del Distrito Federal, de cualquier edad que
sean. tiene capacidad para heredar, y no pueden ser privados de ella de un modo
absoluto, pero con relacién a ciertas personas y a determinados bienes, pueden
perderla por alguna de las causas siguientes:

1. Falia de personalidad:

1. Delito:

70
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III. Presuncién de influencia contraria a la libertad del testador, o a la verdad o

integridad del testamento;

IV. Falta de reciprocidad internacional;

V. Utilidad publica;

VI. Renuncia o remocién de algtn cargo conferido en el testamento”.”

Por falta de personalidad, son incapaces para heredar quienes no hayan sido
concebidos antes de la muerte del autor de la sucesion, o ain siendo concebidos
antes, si no fueren viables (Articulo 1314), sin embargo, cuando los hijos hayan
nacido de personas determinadas y ciertas durante la vida del testador, tienen toda la

capacidad para heredar (Articulo 1315).

En el articulo 1316 se enumeran las causas de incapacidad para heredar por delito,

en los siguientes términos:

"Articulo 1316.- Por razon de delito son incapaces de adquinir por testamento o por

intestado:

. El que haya sido condenado por haber dado, mandado o intentado dar muerte a
la persona de cuya sucesion se trate, o a los padres. hijos. conyuge o hermanos

de ella;

79 Codigo Civil. Op. Cu, p. 1140
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IL.

M1

IV.

VL

VIIL.

El que haya hecho contra el autor de la sucesién, sus ascendientes,
descendientes, hermanos o cényuge, acusacion de delito que merezca pena
capital o de prision, atin cuando aquélla sea fundada, si fuere su descendiente,
su ascendiente, su conyuge o su hermano, a no ser que ese acto haya sido
preciso para que el acusador salvara su vida, su honra o la de sus
descendientes, ascendientes; hermanos o c6nyuge;

El conyuge que mediante juicio ha sido declarado adiltero, si se trata de

suceder al conyuge inocente;

El coautor del conyuge adiiltero, ya sea que se trate de la sucesion de éste o de

la del conyuge inocente;

El que haya sido condenado por un delito que merezca pena de prision,
cometido contra el autor de la herencia, de sus hijos, de su conyuge, de sus
ascendientes o de sus hermanos;

El padre y la madre respecto del hijo expuesto por ellos;

Los padres que abandonaren a sus hijos, prostituyeren a sus hijas o atentaren a

su pudor respecto de los ofendidos;

VII. Los demas parientes del autor de la herencia que. teniendo obligacion de

I1X.

darle alimentos, no la hubieren cumplido:
Los parientes del autor de la herencia que. hallandose ¢ste imposibilitado para
trabajar v sin recursos, no se cuidaren de recogerlo. o de hacerlo recoger en

establecimientos de beneficencia;

81
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X. El que usare de violencia, dolo o fraude con una persona para que haga, deje de

hacer o revoque su testamento,

XI. El que conforme al Codigo Penal, fuere culpable de supresion, substitucion o
suposicién de infante, siempre que se trate de la herencia que debié de
corresponder a éste o a las personas a quienes se haya perjudicado o intentando

perjudicar con esos actos".80

Como se desprende del articulo 1321 del Codigo Civil que son incapaces de
heredar, por haber presuncion de influencia en la voluntad del autor de la sucesion
por testamento de un menor, los tutores y los curadores, salvo que hubieren sido
instituidos antes de haber sido nombrados para desempeiiar el cargo, o después de
que el testador haya adquirido la mayoria de edad, luego de que se aprueben las

cuentas de la tutela.

Conforme al articulo 1323; cuando se presuma ausencia de libertad para testar, son
incapaces de heredar por testamento el médico que haya tratado en sus ultimos
momentos al autor de la sucesion, si en esa época hizo la disposicién testamentaria:
se comprenden en esta incapacidad el conyuge, ascendientes. descendientes y

hermanos del médico. salvo que fueren herederos legitimos.

Por presumirse falsedad o falta de integridad en el testamento, no pueden heredar el
notario y los testigos intervinientes en el mismo, asi como sus conyuges.

ascendientes, descendientes o hermanos (Articulo 1324).

S0 Codigo Civil. Op, Cu pp 114-115
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Los ministros de los cultos son incapaces de heredar entre ellos mismos o de un
particular si no tuvieren parentesco hasta el cuarto grado. En este supuesto se
encuentran los ascendientes, descendientes, conyuges y hermanos de los religiosos
que hubieren prestado los ultimos servicios al autor de la sucesion o que fueran sus

directores espirituales como lo sefialé el articulo 1325.

Por falta de reciprocidad internacional, son incapaces para heredar los habitantes del
Distrito Federal, de la sucesion de extranjeros que conforme a las leyes de su pais,

exista esa prohibicion (Articulo 1328).

Cuando a alguna persona de derecho publico se le deje herencia o legado,
imponiéndole un gravamen o condicién, para su aceptacion se requiere la

aprobacion gubernamental (Articulo 1329).

Las disposiciones testamentarias en favor de los pobres, se regiran por lo dispuesto
en la Ley de Beneficencia Privada en los articulos del 75 al 87: y en el caso de las
hechas en favor de las iglesias, sectas o instituciones religiosas. por lo previsto en el
articulo 88 de dicha Ley y en el articulo 27 constitucional (Articulo 1330); debe
mencionarse que siendo la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico
reglamentaria del articulo 27 de nuestra Norma Fundamental, previene en sus
articulos 17 y 18 disposiciones relativas a la facultad para heredar de dichos

Organismos.

Por renuncia o remocién de su cargo son incapaces para heredar por testamento, los
tutores, curadores o albaceas que sin causa justificada hayan rehusado el cargo o
que por sentencia judicial hubieren sido separados del mismo por mala conducta

(Articulo 1331).
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La incapacidad para heredar no es declarada de oficio por el juez, sino que tiene que
determinarse en juicio, a peticion de alguna parte interesada, afectando al incapaz

hasta que exista la declaratoria judicial de dicha situacion (Articulo 1341).

La accion para promover la declaracion de incapacidad, prescribe a los tres afios de
que el incapaz tome posesion de la herencia o legado, pero en tratandose de
incapacides en favor del interés publico, la accion sera imprescriptible (Articulo

1342).
INVENTARIO, ADMINISTRACION Y LIQUIDACION DE LA HERENCIA.

El albacea es la persona o personas encargadas de realizar todos los tramites
relacionados con la herencia; asi, una vez transcurridos diez dias a la aceptacion de
su cargo, debe iniciar la realizaciéon simultanea de un inventario y de los avalios de
los bienes y derechos que integran la herencia. los cuales debera concluir y
presentar, a mas tardar, en sesenta dias contados a partir de su designacion; en caso
contrario, procedera su remocion. Lo anterior esta regulado en los articulos 1712 del
Cédigo Civil en comento y el 816 del Codigo de Procedimientos Civiles para el

Distrito Federal (CPC).

Cuando el albacea inicia la formacién del inventario debe dar cuenta de ello al juez.
a fin de que los herederos nombren un perito valuador. ya que el inventario y el
avaliio, de ser posible y en razon a la naturaleza de los bienes. deben realizarse

conjuntamente (Articulos 816 y 819 CPC).

ad
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Esta seccion contendra:

"1)  El inventario provisional del interventor.
2) El inventario y avalio que forme el albacea.
3) Los incidentes que se promuevan.

4) La resolucion sobre el inventario y avalio" 5!

La administracion de la herencia esta regulada basicamente en los articulos 1707 y

1716 del Codigo Civil, los cuales establecen:

"Articulo 1707.- Los albaceas, dentro de los quince dias siguientes a la aprobacion
del inventario, propondran al juez la distribucion provisional de los productos de los
bienes hereditarios, sefialando la parte de ellos que cada bimestre debera entregarse

a los herederos o legatarios.

El juez, observando el procedimiento fijado por el Cédigo de la materia, aprobara o

modificara la proposicion hecha, seglin corresponda.

El albacea que no presente la proposicion de que se trata o que durante dos
bimestres consecutivos, sin justa causa, no cubra a los herederos o legatarios lo que

les corresponda, sera separado del cargo a solicitud de cualquiera de los interesados.

Articulo 1716.- El albacea, dentro del primer mes de ejercer su cargo, fijara. de
acuerdo con los herederos, la cantidad que haya de emplearse en los gastos de

administracion y el niumero y sueldos de los dependientes” >

81 De Pina, Rafael v Castillo Larranaga. José. Op. Cit. p. 474
82 Idem.. p. 140
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Asi también lo estipula el maestro de Pina "la administraciéon es la actividad
destinada al cuidado y conservaciéon de los bienes y a la atencién de aquellas

obligaciones de la herencia".83

Luego de que se aprueba el inventario, procede la liquidacion de la herencia,

siguiendo las siguientes reglas:

1. Se pagan los gastos mortuorios (Articulo 1754 CC).

2. Se pagan las deudas derivadas de la administracion y conservacion de los bienes
y las pensiones alimenticias (Articulo 1757 CC).

3. Se pagan las deudas hereditarias exigibles, es decir, aquellas que fueron
contraidas por el autor de la sucesion con independencia del testamento, y de las

que responde con sus bienes (Articulos 1759 y 1760 CC).

El pago de las deudas sefialadas en los tres puntos. podra hacerlo el albacea
vendiendo los bienes de la herencia mediante acuerdo adoptado por la mayoria de
los herederos: si dicho acuerdo no se logra, el juez podra autorizar la venta; en este
¢aso, como en tratandose de menores herederos, la venta se hara en subasta publica

(arts. 1758, 1765 y 1766 CC).

PARTICION DE LA HERENCIA.

Siguiendo al maestro de Pina "tienen derecho a pedir la particion de la herencia: 1)
El heredero que tenga la libre disposicion de sus bienes. en cualquier tiempo que lo
solicite: 2) Los hercderos bajo condicion, luego que se haya cumplido ésta: 3) El

83 De Pina, Rafael y Casinlle ' arranaga. Jose. Derecho Procesal Civile Bl Porria. Mexico. 1981, p 472
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cesionario del heredero y el acreedor de un heredero que haya trabado ejecucion en
los derechos que tenga en la herencia; 4) Los coherederos del heredero condicional,
siempre que aseguren el derecho de éste para el caso de que se cumpla la condicion
hasta saberse que ésta ha faltado o no puede ya cumplirse y sélo por lo que respecta
a la parte en que consiste el derecho pendiente y a las cauciones en que se haya

asegurado; 5) Los herederos del heredero que muere antes de la particion™.84

Aprobado el inventario y la cuenta de administracion del albacea, se procede a la
particién de los bienes, respecto de lo cual, ningin coheredero puede ser obligado a
permanecer en la indivision, la particion tiene como efecto principal otorgar a cada

heredero, la parte que le corresponde (arts. 1767 y 1768 CC).

3.3. NATURALEZA JURIDICA

El testamento es un negocio juridico de naturaleza unilateral, es una forma de
transmision del patrimonio a titulo universal; que se constituye por el supuesto
juridico de la muerte del testador.

El testamento es una fuente de derechos personales.

El testamento transmite derechos reales y personales asi, en el legado, se puede

transmitir propiedad. servidumbres, derechos de autor. derechos de garantia o

derechos de crédito.

40 De Pma Rafaci v Castillo Larraiags, Jose Op Citopo 474
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El testamento es un negocio juridico, por el que se realiza una transmision a titulo

universal.

'3.4. ELEMENTOS DE EXISTENCIA
DECLARACION DE VOLUNTAD.

Hemos dicho que la manifestacion de la voluntad en el testamento debe ser clara y

expresa.

La existencia de una voluntad inteligente, duefia de si y segura de lo que esta
estipulando, es necesaria para todos los actos juridicos; pero en los casos de

testamentos y donaciones la ley es particularmente exigente.

Siendo el testamento un acto personalisimo, no puede realizarse por medio de su
representante, pues el testador no puede encomendar a nadie la designaciéon de
herederos o legatarios ni la forma en que deban distribuirse sus bienes para después
de su muerte. La distribucion de cantidades o bienes sélo puede encomendarse a
terceros cuando se trate de cantidades globales o acervos de bienes fijadas por el

testador a favor de huérfanos, pobres, etc. (Articulo 1299 CC).

La manifestacién de voluntad es un elemento esencial, pues si no se expresa €sta en

forma clara y expresa, el testamento es inexistente,

OBJETO.

RR
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El objeto, como elemento esencial del testamento, puede consistir en la institucién
de herederos y legatarios o en la declaracion y cumplimiento de determinadas

obligaciones o realizacién de ciertos actos juridicos.

La ley no exige que coexistan todos los elementos citados para integrar el objeto del
testamento, sino que es necesario que exista solo alguno de ellos, aunque el objeto

principal es la institucion de herederos o legatarios.

El objeto del testamento, como acto juridico, debe ser posible, siendo el objeto la
transmisién de bienes, es menester que los mismos existan o puedan existir en la

naturaleza a fin de que su transmisién sea fisicamente posible.

Asimismo, se requiere la posibilidad juridica de los bienes objeto (indirecto) del

testamento, es decir, deben estar en el comercio y ser determinados o determinables.

SOLEMNIDAD.

La solemnidad es la caracteristica de los actos juridicos por virtud de la cual, la ley
exige para su constitucion el cumplimiento de determinados requisitos
expresamente en ella enunciados. De esta manera, el testamento es un negocio

juridico estrictamente formal.

Los testamentos son actos juridicos y solemnes en cuanto a la forma substancial que
sefala para cada tipo la ley, al determinar las especies de testamento, como son el

publico abierto, el piblico cerrado, el olografo. etc.
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De tal manera, al prescribir la ley un "molde formal" para la constitucién de los

testamentos, la omisién de dicha solemnidad produce la inexistencia del acto.

3.5. ELEMENTOS DE VALIDEZ

OBJETO, MOTIVO O FIN LiCITO.

Vimos con anterioridad que para que el acto juridico sea valido, no basta con que su
objeto sea licito, sino que deben serlo también el motivo o fin de quien expresa su
voluntad, es decir, que dicha manifestacién de voluntad no debe contrariar a las

leyes o a las buenas costumbres.
Sobre el particular, el articulo 1304 del Cédigo Civil contiene una disposicion

mediante la cual se establece que si en el testamento se expresa una causa para

testar contraria a derecho, ésta se tendra por no escrita.

CAPACIDAD.

El Cédigo Civil en su articulo 1305 sefiala una acciéon por virtud de la cual se

permite testar a quienes la ley no prohiba expresamente ese derecho.

En el articulo 1306 se establece que estan incapacitados para testar los menores de

16 anos de edad y quienes habitual o accidentalmente no se encuentren en su juicio.
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El testamento hecho por un demente en momentos de lucidez es valido asi lo
menciona el articulo 1307, siempre que el tutor o la familia del interesado presente
solicitud por escrito a un juez, quien nombrara dos médicos, de preferencia
especialistas en la materia de que se trate para que examinen y dictaminen el estado
mental del enfermo. A dicho examen asistird el juez, quien podra interrogar al
enfermo segin crea conveniente (Articulo 1308), haciéndose constar dicho

reconocimiento y su resultado en acta formal.

Si el dictamen fuera favorable, el enfermo podria hacer testamento publico abierto
ante notario (Articulo 1310). Firmaran el acta el notario, los testigos, el juez y los
médicos que lo reconocieron, y el fedatario deberd insertar una razén en la que
exprese que el paciente estuvo licido durante todo el acto. A falta de estos dos

elementos, el testamento sera nulo (Articulo 1311).
AUSENCIA DE VICIOS EN LA VOLUNTAD.

Para que el testamento sea valido, ademas de la capacidad de su autor se requiere

que la voluntad se manifieste en forma libre y cierta.
e  Elerror de nulidad.

Hemos visto que la enajenacion mental o la minoria de edad no originan la
inexistencia de! testamento. sélo la nulidad del mismo. con excepcion de en los
casos de enajenacion mental absoluta o en los actos ejecutados por infantes; por lo
tanto. con excepcion de los casos citados en el testamento no puede haber error-

obstaculo. empero. si se presenta el error-nulidad.

Y]
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Sin embargo, el Codigo Civil al referirse a la nulidad s6lo menciona el dolo y la
violencia; por lo que se encuentra una disposicion en el articulo 1301 mediante la
cual la causa errénea, como motivo determinante de la manifestacién de la voluntad

del testador, origina la nulidad del testamento:

"Articulo 1301.- Las disposiciones hechas a titulo universal o particular no tienen
ningin efecto cuando se funden en una causa expresa, que resulte erronea, si ha sido

la inica que determino la voluntad del testador".%3
e FEldolo.

Si bien el dolo ha sido considerado como una causa particular de nulidad, es
importante mencionar que €ste existe en cuanto motiva al error. En el articulo 1487
del Codigo Civil se sefiala que los testamentos que hayan sido captados por dolo o
fraude son nulos, la nulidad deriva de que la voluntad ha sido falseada induciendo

dolosamente al testador a incurrir en el error.
e [Laviolencia.

En los articulos 1485 y 1486 del Cédigo Civil se establece la nulidad de los

testamentos como hechos con mediacion de violencia.

"Articulo 1485. Es nulo el testamento que haga el testador bajo la influencia de
amenazas contra su persona o sus bienes, o contra la persona o bienes de su

conyuge, o de sus parientes.

RS Codigo Civil Op. Ciepo 113
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Articulo 1486. El testador que se encuentre en el caso del articulo que precede
podra, luego que cese la violencia o disfrute de la libertad completa, revalidar su
testamento con las mismas solemnidades que si lo otorgara de nuevo. De lo

contrario sera nula la revalidacion".8¢

FORMA.

El testamento es un acto juridico de tipo solemne, toda vez que el Codigo Civil
previene las diferentes clases de testamento reconocidas. Por lo tanto, cuando las
formalidades exigidas por la ley se omiten, es decir, cuando no se cumple con el

criterio de solemnidad, el acto es inexistente.

Dentro de cada clase especifica de testamento reconocida por la ley, existen
requisitos que deben satisfacerse en el acto juridico; cuando alguno de esos

requisitos no se cumple, entonces estamos ante la nulidad del testamento.

El articulo 1499 Cédigo Civil vigente clasifica a los testamentos en virtud de su

forma en ordinarios y especiales.

3.6. TESTAMENTOS ORDINARIOS

Los testamentos ordinarios son: el publico abierto, el publico cerrado, el publico

simplificado y el olografo.

86 ldem.p 124
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TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

Es el que se otorga ante Notario, expresando de modo claro y terminante la

voluntad.

"Aquél en que el testador manifiesta su ultima voluntad en presencia de las personas

que deben autonizar el acto, quedando éstas enteradas de su contenido".%”

En el articulo 1511 se define como: "Testamento publico abierto es el que se otorga

ante notario de conformidad con las disposiciones de este capitulo”.88

El testador expresara claramente su voluntad al notario, quien redactarad el
documento y lo leera en voz alta para que el testador manifieste su conformidad, en
cuyo caso firmaran el documento quienes hayan intervenido, asentando lugar, fecha

y hora en que fuere otorgado (Articulo 1512).

En el articulo 1514 del Cédigo Civil se menciona que cuando el testador manifieste
que no sabe o no puede escribir, firmara el testamento a ruego del testador uno de

los testigos, y aquél imprimira su huella digital.

El sordo que sepa leer, debera leer su testamento, pero si no supiere o no pudiera
hacerlo designara a alguien que lo haga en su nombre. Si el testador es ciego, o no
puede o no sabe leer, el testamento se leera dos veces, una por el notario y otra por

uno de los testigos u otra persona designada por el testador (Articulos 1516 y 1517).

87 De Pina. Rafael v De Pina Vara. Rafael Op Ci. p 458
88 Codigo Civil. Op. Cu. p. 126,

LYA}



EL TESTAMENTO

Cuando el testador ignore el idioma espafiol, escribirda de su pufio y letra el
testamento, el cual sera traducido por un intérprete; dicha traduccion se transcribira
como testamento en el protocolo respectivo archivandose el original en el apéndice
correspondiente; si el testador no puede o no sabe escribir, el testamento sera escrito
por el intérprete y dictado y leido por el testador, se traducirad al espafiol y se
procedera como se indicoé anteriormente; si el testador no puede o no sabe leer,
dictara en su idioma el testamento al intérprete y se procedera de igual manera

(Articulo 1518).
TESTAMENTO PUBLICO CERRADO.

"El testamento publico cerrado, puede ser escrito por el testador o por otra persona a

su ruego, y en papel comun" .59

Todas las hojas deben ser firmadas al calce, y si no puede o no sabe hacerlo. podra

firmar otra persona a su solicitud (Articulo 1522).

La intervencion del notario y los testigos en esta clase de testamento es solo para
hacer constar en la cubierta del mismo, la declaracion del tcstador de que en ese
sobre cerrado y sellado, se encuentra su testamento, firmando dicha cubierta el
testador, tres testigos y el notario, quien ademds pondra su sello y las estampillas

del timbre correspondientes (Articulo 1526).

El testamento ptblico cerrado otorgado por sordomudo solo podra ser escrito por el

propio testador. presentandolo ante notario y cinco testigos. en presencia de quienes

89 Codigo Civil Op. Ciropo 127
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escribird sobre la cubierta que en el pliego se encuentra manifiesta su tltima
voluntad, e ira escrita y firmada por él, certificando lo anterior el notario, y

procediendo como se indic6 con anterioridad (Articulo 1531).

Cuando el testamento esté cerrado y autorizado, el notario inscribira en el protocolo
el lugar, hora, dia, mes y afio de autorizacién y entrega del testamento (Articulo
1535) y se lo entregara al testador, quien podra conservarlo, darselo a guardar a una

persona de su confianza o depositarlo en el archivo judicial (Articulo 1537).

En el articulo 1538 del codigo en mencion se estipula que si se opta por la ultima
posibilidad, debera presentarse con el documento ante el encargado del archivo
quien asentara en el libro respectivo la razon de la entrega, firmando el empleado y

el testador, a quien se le dara copia autorizada.

Cuando el juez reciba un testamento cerrado, hara comparecer al notario y a los
testigos que en él hubieren intervenido para que reconozcan sus firmas (Articulos
1542 y 1546), decretando la publicacion y la protocolizacion del testamento
(Articulo 1547). Si no comparecieran todos los testigos por muerte, enfermedad o
ausencia, bastara con el reconocimiento de la mayoria y el del notario (Articulo

1545), empero, si fuere el notario el imposibilitado para comparecer, o la mayor

parte de los testigos o ninguno de ellos. el juez por informacion lo hara constar asi.
TESTAMENTO PUBLICO SIMPLIFICADO.
El testamento publico simplificado. de muy reciente creacion, tiene como finalidad

asegurar la escrituracion de bienes inmuebles destinados a la vivienda. por tal

motivo. el objeto del testamento. asi como los requisitos para la constitucion del
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mismo, son muy especiales y se encuentran regulados en el articulo 1549 Bis del

Codigo Civil que a la letra dice:

"Articulo 1549 Bis. Testamento publico simplificado es aquél que se otorga ante

notario respecto de un inmueble destinado o que vaya a destinarse a vivienda por el

adquiriente en la misma escritura que consigne su adquisiciéon o en la que se

consigne la regularizacion de un inmueble que lleven a cabo las autoridades del

Distrito Federal o cualquier dependencia o entidad de la Administracién Publica

Federal, o en acto posterior, de conformidad con lo siguiente:

11.

11

Que el precio del inmueble o su valor de avalué no exceda del equivalente a 25
veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal elevado al afio, al
momento de la adquisicion. En los casos de regularizacion de inmuebles que
lleven a cabo las dependencias y entidades a que se refiere el parrafo anterior,

no importara su monto;

El testador instituira uno o mas legatarios con derecho de acrecer, salvo
designacion de sustitutos. Para el caso de que cuando se llevare a cabo la
protocolizacion notanal de la adquisicion en favor de los legatarios, éstos
fueren incapaces v no estuvieren sujetos a patria potestad o tutela, el testador
también podra designarles un representante especial que firme el instrumento

notarial correspondiente por cuenta de los incapaces;

Si hubiere pluralidad de adquirientes del inmueble. cada copropietario podra
instituir uno o mas legatarios respecto de su porcion. Cuando el testador
estuviere casado bajo el régimen de sociedad conyugal, su conyuge podra

instituir uno 0 mas legatarios en el mismo instrumento. por la porcion que le
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corresponda. En los supuestos a que se refiere este articulo no se aplicara lo
dispuesto por el articulo 1296 de este Codigo;

IV. Los legatarios recibirdn el legado con la obligaciéon de dar alimentos a los
acreedores alimentarios, si los hubiere, en la proporcion que el valor del legado
represente en la totalidad del acervo hereditario de los bienes del autor de la

sucesion;

V. Los legatarios podran reclamar directamente la entrega del inmueble y no le
seran aplicables las disposiciones de los articulos 1713, 1770 y demas relativos

a este Codigo, y

VI. Fallecido el autor de la sucesion, la titulacién notarial de la adquisicién por los
legatarios, se hard en los términos del articulo 876 Bis del Coddigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Al margen de sus beneficios pricticos, y de su desafortunada redaccion,
juridicamente esta clase de testamento ha sido muy cuestionada, en primer lugar,
porque no es a titulo universal, sino que en él se afectan solo los bienes inmuebles
sefialados cn la ley, de tal manera que si el testador tiene mas bienes. debera hacer
otro testamento o en su defecto se tramitard la sucesion legitima respecto de los
mismos. En segundo lugar, en esta forma de testamento solo se contempla la
institucion de legatarios, y no la de herederos, ademas, la carga impuesta a los
legatarios de dar alimentos a los acreedores alimentarios si los hubiere es excesiva y
finalmente, el testamento publico simplificado adolece de una de las caracteristicas
esenciales del testamento, que es la de ser un acto personalisimo. toda vez que se
previene la posibilidad de que en un solo instrumento intervengan varios autores

(copropietarios y conyuges (as).
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TESTAMENTO OLOGRAFO.

En relacion con este tipo de testamento, el articulo 1550 del Cadigo Civil establece

que:
"Articulo 1550. Se llama testamento olografo al escrito de puiio y letra del testador.

Los testamentos olografos no produciran efecto si no estan depositados en el
Archivo General de Notarias en la forma dispuesta por los articulos 1553 y 1554".%
Sélo puede otorgarse por personas mayores de edad, (Articulo 1551), se expide por
duplicado, guardando el original en sobre cerrado y lacrado que se depositara en el
Archivo General de Notarias y el duplicado, en sobre cerrado y lacrado, sera
devuelto a su titular con una constancia extendida por el encargado de la oficina
citada (Articulo 1553-1555). El testamento se presentara en dicha oficina ante dos

testigos, quienes también firmaran la constancia a que se hizo referencia.

El testador podra retirar su testamento del Archivo General de Notarias por si o por
mandatario con poder especial para ello otorgado en escritura publica, haciéndose
constar su retiro, en una acta firmada por el interesado o su representante y el

encargado de la oficina aludida como lo interpreta el articulo 1558.

90 Codigo Crvil. Op. Gt p. 129
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3.7. TESTAMENTOS ESPECIALES

Los testamentos especiales, conforme al articulo 1501 del Cédigo Civil, pueden ser
el privado, militar, maritimo y el hecho en pais extranjero.

Se puede considerar que un testamento es especial porque se realiza bajo
determinadas circunstancias que tienen que ver con el propio testador o con el lugar

€n que €ste se encuentra.

TESTAMENTO PRIVADO.

El testamento privado sélo puede otorgarse si: el testador sufre una enfermedad tal
que le impida recurrir ante notario; si no hay notario o juez en la localidad; si
habiendo juez o notario resulta imposible concurrir ante ellos; en el caso de
militares o asimilados al ejército que se encuentren en camparna o prisioneros de
guerra (Articulo 1565). Para que en los casos aludidos, pueda otorgarse este tipo de
testamento, sea necesario que a su autor no le haya sido posible otorgar testamento

olografo.

El testamento privado se otorga ante cinco testigos, redactandolo alguno de ellos si
el testador no sabe o no puede escribir (Articulo 1567); si ninguno de los presentes
sabe escribir, no sera necesario este requisito, asi como en caso de suma urgencia

(Articulo 1568), en cuyo supuesto también basta la presencia de tres testigos.
El articulo 1571 del codigo en mencion se estipula que los efectos del testamento

privado solo se llevaran a cabo si el testador fallece bajo las circunstancias que lo

motivaron a realizarlo o dentro de un mes de desaparecida la causa que lo autorizo.
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TESTAMENTO MILITAR.

El testamento militar es valido cuando el militar o asimilado al ejército hace su
disposicién en el momento de entrar en accion de guerra o estando herido en el
campo de batalla, declarando su voluntad ante dos testigos, o entregandoles a ellos
de su pufio y letra un pliego cerrado que contenga sus ultimas disposiciones
(Articulo 1579). Los prisioneros de guerra también pueden colocarse en los

supuestos citados (Articulo 1580).

Una vez que muera el testador, quien tuviere el testamento otorgado por escrito se
lo entregara al jefe de la corporacion, éste lo remitira a la Secretaria de la Defensa

Nacional y ésta a su vez a la autoridad judicial competente (Articulo 1581).

Cuando el testamento fuere oral los testigos lo harin del conocimiento del jefe de la
corporacion, quien lo hara saber a la Secretaria de la Defensa Nacional y ésta a la
autoridad judicial competente, para que proceda en los mismos términos requeridos

para los testamentos privados.

TESTAMENTO MARITIMO.,

El articulo 1583 define que el testamento maritimo es el que se realiza a bordo de

navios de la marina nacional mercante o de guerra que se encuentren en altamar.

A diferencia del testamento privado y el militar. el maritimo no admite la
posibilidad de ser otorgado oralmente. por el contrario. debe ser escrito ante dos
testigos v el capitan de la embarcacion. v sera leido, datado y firmado en los mismo

términos del testamento publico abierto. aunque en este caso el capitan realizara las
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funciones del notario publico; empero, si es el capitan quien hace el testamento
dichas funciones seran realizadas por quien le suceda en el mando asi se estipula en

el articulo 1548 del citado cédigo.

El articulo 1586 hace mencién de que este testamento se hara por duplicado y
debera constar en el diario del navio, haciendo mencién de él en el diario de la

embarcacion y conservandolo entre los documentos de mayor importancia.

Al llegar la embarcacién a puerto en donde haya cuerpos diplomaticos mexicanos,
el capitan le entregara uno de los ejemplares del testamento fechado y sellado con
una copia de la nota que debe constar en el diario de la embarcacién (Articulo
1587): al llegar a territorio nacional, entregara el otro ejemplar o los dos en su caso,
a la autoridad maritima del lugar siguiendo los criterios citados (Articulo 1588). En
ambos supuestos, el capitan solicitara recibo de entrega, citandolo en el diario por

nota (Articulo 1589).

Los agentes diplomaticos o autoridades maritimas que reciban los ejemplares del
testamento y el acta de entrega. los remitirin a la Secretaria de Relaciones
Exteriores, la que publicara en los periddicos la noticia de la muerte del testador a

fin de que los interesados promuevan la apertura testamentaria (Articulo 1590).

Los efectos del testamento maritimo solamente se produciran si el testador fallece
en el mar o luego de un mes contado a partir de su desembarque en un sitio en que
conforme a las leyes nacionales o extranjeras pueda ratificar u otorgar de nuevo su

(ltima disposicién como se transcribe en el articulo 1591.
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TESTAMENTO HECHO EN PAIS EXTRANJERO.

Esta clase de testamentos producira efectos en el Distrito Federal si fueron

otorgados conforme a las leyes del pais en que se realizaron (Articulo 1593).

Los secretarios de legacion, los consules y viceconsules mexicanos podran actuar
como notarios o receptores de testamentos de los nacionales en el extranjero, en los
casos e:n. que las disposiciones testamentarias deban ejecutarse en el Distrito
Federal, quienes remitirdn la copia autorizada de los testamentos otorgados ante
ellos a la Secretaria de Relaciones Exteriores para que actie como en el caso de los

testamentos maritimos (Articulos 1594 y 1595).

Hace mencion el articulo 1596 del Codigo Civil que cuando el testamento sea
olografo, sera igualmente remitido a la Secretaria de Relaciones Exteriores, quien

en un término de diez dias lo enviara al Archivo General de Notarias.

De esta forma, se concluye el andlisis del testamento, sus elementos, clases y
formalidades. En el ultimo capitulo se analizara el debate que existe entre la
posibilidad o no de constituirse el fideicomiso mediante testamento, dada la

naturaleza juridica de cada institucion.
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_CAPiTULO IV. EL FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

En este ultimo capitulo se estudia lo referente a el fideicomiso testamentario, para
empezar a abordar el capitulo cuarto es necesario mencionar el ya citado articulo
352 de la LGTOC, ya que el fideicomiso puede constituirse de dos formas, por acto

entre vivos o por testamento.

Como se observa, la doctrina no ha logrado ponerse de acuerdo respecto a la
naturaleza juridica del fideicomiso, y entre las principales posiciones se encuentran
las de quienes afirman su naturaleza contractual y que por dicha situacion

consideran que el fideicomiso testamentario constituye una aberracion juridica.

Se enuncia que el fideicomiso, en su acto constitutivo, comparte la naturaleza
juridica de un negocio juridico unilateral, de ahi que el fideicomiso testamentario
tenga absoluta vigencia y validez. Se comparte esta ultima opinion, la cual se tratara

de defender en el presente capitulo.
4.1. DISCREPANCIAS Y COMPATIBILIDADES

Uno de los tedricos del derecho que considera que el fideicomiso tiene la naturaleza
juridica del contrato es Miguel Acosta Romero, quien sefiala que: "Para calificar el
fideicomiso mexicano como contrato nos basamos en que es una relacion juridica
entre dos o mas personas, puesto que siempre debe haber un fideicomitente y una
institucion fiduciaria; esa relacion establece derechos y obligaciones entre dos partes

y. por lo tanto. no puede concebirse como una manifestacion unilateral de

voluntad".*
" Acosta Romero, Miguel “Nawraleza Jundica del Fideicomise™ Fn Las Instituciones Fiducianas y el
Fudeicomiso en Mexwo. Op. Cizop 157
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Para fundamentar la opinién citada, Acosta Romero se apoya en la analogia del
fideicomiso con el trust norteamericano e inglés, con base en la opinién de
eminentes juristas. Entre ellos, retoma la caracterizaciéon que Scott hace del trust en

los siguientes términos:

"Los autores de derecho y los tribunales han definido algunas veces al trust como
una cierta clase de derecho u obligacion. Esa definicién es demasiado estrecha. Es
cierto que si se mira desde el punto de vista del trustee, hay derechos establecidos
para él y en favor de los beneficiarios, pero el trust es una relacién juridica completa
de la cual, las obligaciones del trustee s6lo son una parte... el trust es un aparato
legal completo, la relacion juridica entre las partes, con respecto a la propiedad que
es su materia, e incluye no sélo las obligaciones que el trustee tiene frente al
beneficiario y el resto del mundo, sino también los derechos, privilegios, poderes e
inmunidades que el beneficio tiene en contra del trustee y el resto del mundo. Parece
propio por lo tanto definir al trust ya sea como una relacion que tiene ciertas
caracteristicas de definicion o posiblemente como un instrumento juridico o una

institucion legal que entrana esa relacion”.®:

Sin embargo, de esta forma, sefiala Acosta Romero que para Scott necesariamente
actian dos partes en la conformacion del rrust: el trustee o fiduciario y el
beneficiario, que en el derecho mexicano pueden asimilarse al fideicomitente o al

fideicomisario.

Sobre esta opinién del jurista cabe hacer algunas apreciaciones. a saber: en primer
término, consideramos que si bien las figuras o instituciones juridicas son retomadas

de un sistema juridico a otro. normalmente éstas se adaptan a las condiciones

92 Acosta Romero. Miguel. "Naturaleza Junidica del Fideicomiso™ Fn Las Insttuciones Fiducianias v el
Fideicomiso en Mexico. Op. Cit p 158
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concretas de quienes las acogen. Asi, no se puede afirmar a priori que por tener el
fideicomiso mexicano su principal antecedente en el trust anglosajén tenga
necesariamente que compartir todas y cada una de sus caracteristicas, lo anterior,
ademds, queda de manifiesto en el propio comentario del autor, toda vez que en el
fideicomiso mexicano intervienen tres sujetos: el fideicomitente, el fiduciario y el
fideicomisario. Acosta Romero pretende que por analogia se trasladen los conceptos
del trust al derecho mexicano, lo cual no es valido, pues Scott menciona que basta
con que haya dos voluntades: el fiduciario y el beneficiario para constituir el trust,
en cambio, en el fideicomiso mexicano es absolutamente necesaria la voluntad del

fideicomitente para la consolidacién de dicho negocio juridico.

El problema citado se supera por el propio autor al recoger la opinién de Bogert,
quien a decir de Acosta Romero es mucho mas claro en su definicion, tal y como se

ve a continuacion:

"Bogert, en su grandiosa obra, es mas claro y define al trust como:

'una relacion fiduciaria en la cual una persona tiene en su poder diversos bienes,
sujetos a una obligacion de equidad para conservarlos o usarlos para el beneficio de

Olros,

El significado de la frase relacion fiduciaria se explica con amplitud en la seccién
que trata de los deberes del fiduciario y de los fideicomisos constructivos, ahi
aparecera como la relacion fiduciaria es una, en la cual la ley demanda a una

personas las mas altas normas de ética o conducta moral, con relacion a otra’.
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Y agrega mas adelante que:

‘el interés en la propiedad fiduciaria es la parte fundamental de la constitucién del
trust y el trust presupone una propiedad especifica definida o definible, una
propiedad definida que se transfiere al fiduciario y que debe conservarse para su

manejo o distribucion.

El settlor (fideicomitente), en un trust, es la persona que intencionalmente origina
que aquél exista, con cierta frecuencia es llamado truster (creador del fideicomiso o

donante).

El trustee fiduciario es la persona individual o artificial (corporacion), que mantiene

la propiedad en su poder, para el beneficio de otros.

El beneficiario o cestui que trust (fideicomisario) es la persona para cuyo beneficio
conserva la propiedad el fiduciario y puede ser en los trust privados, un individuo o
una corporacion, o en aquellos que tienen fines caritativos, puede ser el pablico o

una clase sustancial del mismo".%

Asi, Acosta Romero sigue abundando respecto de la necesaria existencia de por lo
menos dos personas para establecer y crear un fideicomiso, de donde concluye que,
por analogia con el derecho norteamericano. en México también participan por lo
menos dos personas para ello. Creemos que lo anterior, sin embargo, no implica que
necesariamente ello conduzca a la naturaleza contractual del fideicomiso en su acto

constitutivo. pues conforme a nuestra legislacion vigente es suficiente con la

Y% Acosta Romero. Miguel "Naturaleza Juridica del Tideicomiso™ En Las Instituciones Fiduciarias y ¢l
Fideicomiso en Mexico. Op. Cit, pp. 1 58-159
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manifestacion de la voluntad del fideicomitente para que ese se constituya, y se

reserva su ejecucion para un momento posterior.

No obstante, Acosta Romero insiste en la naturaleza contractual del fideicomiso
fundandose también en los usos y costumbres de la prictica bancaria. Afirma que
"... en el uso bancario normal, en la experiencia mexicana, ... se utiliza el término
contrato del fideicomiso y en algunas ocasiones se usa la palabra convenio".* De tal
forma, por ser los usos bancarios y mercantiles complementarios de | ley, conforme
a lo dispuesto por el articulo 2° fraccion II de la LGTOC, y como ésta no define la
naturaleza juridica del fide:comiso, debe concluirse que se trata de un contrato por

el empleo supletorio del uso bancario con respecto de la ley.

Se cree que lo anterior, no constituye t: mpoco una razén fundamental para llegar a
dicha conclusion, pues, como se ve, el autor la esta aduciendo para basar en ella las
imposibilidades de constituir el fideicomi:o mediante testamento, aunque esta
posibilidad esta considerada en la propia ley, ta: y como se viene comentando, y de
acuerdo con el articulo 2° de la LGTOC la ley ticne mayor jerarquia que los usos

bancarios y mercantiles.

A los criterios de justificacion de la naturaleza juridica Jel fideicomisario como
contrato, Acosta Romero aiiade "la intenciéon del legislador” manifiesta en la
exposicion de motivos de la LGTOC de 1932, la cual cita en los viguientes términos:
"ain cuando ello ofrece los peligros inherentes a la importacion de instituciones
juridicas extrafas, la Ley de Titulos y Operaciones del Crédito reglamenta el

fideicomiso, porque ya desde 1926 la Ley General de Instituciones de Crédito los

“Pozcosta Romero, Miguel, "Naturaleza Juridica del Fideicomiso” En Las Insutuciones |iducia ias y el
Frdeicomiso en México. Op. Cit. pp.158-159
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habia aceptado, y porque su implantacion solida en México, en los limites que
nuestra estructura juridica general permite, significard de fijo un enriquecimiento
del caudal de medios y formas de trabajo de nuestra economia. Corrigiendo los
errores o lagunas mas evidentes de la ley de 1926, la nueva ley conserva, en
principio, el sistema ya establecido de admitir solamente el fideicomiso expreso,
circunscribe a ciertas personas la capacidad para actuar como fiduciarias y
establece las reglas indispensables para evitar los riesgos que con la prohibicion
absoluta de instituciones similares al fideicomiso, ha tratado de eludir siempre la
legislacion mexicana. Los fines sociales que el fideicomiso implicito llena en paises
de organizacion juridica diversa de la nuestra, pueden ser cumplidos aqui con
notorias ventajas. por el juego normal de otras instituciones juridicas mejor
construidas. En cambio, el fideicomiso expreso puede servir a propositos que no se
lograrian sin él por el mero juego de otras instituciones juridicas o que exigirfan una

complicacién extraordinaria en la contratacion”.”s

Y de la afirmacion anterior, y de otras dos en que se hace referencia al término
contrato, concluye el autor que el legislador esta reconociendo que el fideicomiso es
un contrato. Se considera, sin embargo, que ello no es exacto, toda vez que nos
parece que se trata de una apreciacion bastante simple, puesto que dado que asi
fuera, ;por qué se le ocurrird al Lic. Pablo Macedo (autor de la legislacion
respectiva) senalar en el precepto legal que ¢l fideicomiso puede constituirse por la
via testamentaria? Ademas, el hecho de que la ley no enuncie que el fideicomiso es
un acto unilateral. no indica que no lo sea. como en el caso del testamento. en el que
el precepto no lo define como acto unilateral y no por ¢llo la doctrina duda de que

guarde dicha naturaleza.

9% Acosta Romero. Miguel “Nawraleza Jundica del Pidewcomiso” b Las Insttuctones Fiduciarias v el

A



EL FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

Finalmente, el autor intenta confirmar su apreciacién en el hecho de que parte de la
doctrina reconoce la naturaleza juridica del fideicomiso en el contrato y tanto el
gobierno federal como los estatales cuando constituyen fideicomisos siempre toman
la forma de contratos, y sin embargo, a ello puede responderse con lo que se ha
venido sefialando respecto a lo que la ley expresamente reconoce sobre el
fideicomiso; en todo cdso, es bastante obvio que aln existe discrepancia teorica

respecto a su naturaleza juridica y ello repercute en los casos practicos.

Con base en lo antes expuesto, el maestro Acosta Romero define al fideicomiso en

los siguientes términos:

"El fideicomiso, ya lo hemos afirmado, es un instrumento legal mediante el cual una
persona fisica o moral transfiere la propiedad sobre parte de sus bienes a la
institucion fiduciaria, para que con ellos se realice un fin licito, que la propia

persona sefala en el contrato respectivo".%

El autor concluye que siendo el fideicomiso una transferencia de bienes,
necesariamente asume una forma contractual, toda vez que para ello se requiere de
la intervencion de por lo menos dos voluntades; la del fideicomitente, que con
potestad plena sobre sus bienes los transfiere a la fiduciaria, y la voluntad de ésta

para aceptar los bienes transmitidos.

Se cree que es justamente de esta apreciacion de donde deriva la confusion respecto
a la naturaleza contractual del fideicomiso, toda vez que en realidad no hay

transmision de propiedad alguna, sino que de lo que se trata es de destinar

Yo Acosta Romero. Miguel, "Naturaleza Juridica del Fideicomiso”. En Las Instituciones Fiduciarias v el
Fidercomiso en México. Op. Cit. p. 166,
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determinados bienes del fideicomitente a un fin también determinado. Asi lo afirma

el Doctor Dominguez Martinez, con quien coincidimos:

"Es cierto que por una sola voluntad no hay transmisién de derechos algunos, pues
para que ésta se produzca requiere ser aceptada por el adquiriente. En la
constituciéon del fideicomiso como acto unilateral el fideicomitente destina, no

transmite.

Claro estd que la accion anterior como acto inicial integrante de la estructura del
fideicomiso es el antecedente del encargo o encomienda que el fideicomitente hace
a la fiduciaria y que ésta acepta, lo que a su vez genera la adquisicién por esta
ultima de la titularidad de los bienes fideicomitidos; se trata de la titularidad
juridica sin ningin efecto adquisitivo real; sélo permite a la fiduciaria quedar
legitimada para ejecutar los actos tendientes a cumplir con la encomienda que el

fideicomitente le hizo".97

En principio, debe reconocerse que por virtud del fideicomiso no se realiza
transmisién de propiedad, puesto que el fiduciario esta obligado a actuar sobre los
bienes conforme a lo establecido por el fideicomiso, ademas, debe tenerse en cuenta
que el fideicomitente o el fideicomisario pueden exigir al fiduciario el rendimiento
de cuentas y en su caso el pago de dafios y perjuicios, ademas, como vimos con
anterioridad, en caso de quiebra de la institucién fiduciaria ésta se encuentra

obligada a separar y restituir los bienes del fideicomiso.

97 Dominguez Martinez. Jorge Alfredo. Dos aspectos de la esencia del fideicomiso mexicano. (Acto

constitutivo unilateral y propiedad conservada por el fideicomitente con la titularidad del fiduciario).
Ed. Porriia, México. 1994, pp. 66-67.
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Al suponer la naturaleza juridica contractual del fideicomiso, Acosta Romero
concluye que éste es excluyente con el testamento, es decir, que no puede haber
fideicomiso testamentario. El autor hace una apreciacién de competencia legislativa
y sefiala que existe invasion por parte del legislativo federal en la competencia
estatal, toda vez que corresponde a ésta legislar en materia de sucesiones, creemos
que en ello el autor comete un exceso, pues la LGTOC, si bien es de competencia
federal, de ninguna manera esta regulando criterios sucesorios, pues no limita a los
autores de los testamentos a regirse conforme a un determinado ordenamiento civil;
simplemente, enuncia la facultad que tiene el autor de la sucesién de disponer, para

después de su muerte, de sus bienes mediante la constitucién de un fideicomiso.

Acosta Romero, sin embargo, insiste en que el fideicomiso no puede constituirse por
testamento, toda vez que debe constar por escrito y ajustarse a los términos de la
legislacion comin sobre transmision de los derechos o transmision de propiedad de
las cosas que se den en fideicomiso; por lo tanto, no podria constituirse un
fideicomiso mediante testamento oldgrafo o privado, militar o maritimo, cuando en
¢l se designaran bienes inmuebles, puesto que en ese caso, seria imprescindible la
inscripcion en el Registro Publico de la Propiedad, empero, creemos que éstas son
modalidades que impone la ley para la constitucion del negocio juridico, como

sucede con muchos otros supuestos.

Finalmente, Acosta Romero insiste en que el fideicomiso es contrario a la naturaleza
juridica del testamento en virtud de que en aquél se dispone de los bienes por acto
entre vivos y por lo tanto no puede ser condicionado a la muerte, pues si asi fuera,
no se estaria hablando ya de fideicomiso, sino de testamento. No obstante, al sefialar
el articulo 352 de la LGTOC que el fideicomiso puede constituirse por acto entre

vivos o por lestamento esta oponiendo uno al otro, por lo que el fideicomiso
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testamentario es juridicamente posible, toda vez que en virtud del mismo el testador -
difiere para después de su muerte la produccion de sus efectos, empero, ello no
implica la imposicion de una condici6n, sino simplemente se trata de un "término
incierto" para que el fideicomiso se ejecute en el futuro, aunque a ciencia cierta no

se senala cu4ndo.

Otra opinién en el sentido de que el fideicomiso no puede constituirse por
declaracion unilateral de la voluntad, y que en consecuencia el fideicomiso
testamentario no es ‘uridicamente posible, es emitida por la Lic. Maria Carreras

Maldonado, quien tex -ualmente afirma:

"La sola manifestacion de voluntad del testador no produce ningin efecto en
relacion con la afectaciéon de bienes, lo cual es légico, pues para que haya
fideicomiso es requisito sine qua non que intervenga una institucion fiduciaria que

se obligue a realizar todos los actos necesarios para realizar el fin propuesto.

Por lo tanto, puede conc luirse que la manifestacién de voluntad del testador es sélo
una orden para que a su muerte se constituya el fideicomiso. Entonces el albacea,
como representante de los L erederos, realizara los actos necesarios para constituirlo;
es decir, contratara con la institucion fiduciaria que acepte y sélo en ese momento
quedari obligada en los términos del contrato, porque entonces habra manifestado

su voluntad en ese sentido".%

9% Carreras Maldonado. Maria. "Naturaleza Juridica ae los Derechos de la Institucion Fiduciaria y el

llamado Fideicomiso Testamentario”, en Revista de Derecho Priva.lo. afo |. Num. 2, México. may-ago.
3
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Sobre este punto se puede, seiialar que no es la voluntad del albacea la de constituir
el fideicomiso, toda vez que fue el de cujus quien en su testamento hizo la
disposicion correspondiente, sefialando los bienes que debian ser objeto del propio
fideicomiso, los cuales pudieran ser todos o una parte del caudal hereditario,
asimismo, es el de cujus quien en su testamento debié sefialar la finalidad por la que
el fideicomiso hubiere de constituirse, asi como los fideicomisarios, si los hubiere.
De tal manera, el albacea cumple solamente la Gltima voluntad del autor de la
sucesion, quien pudo o no haber designado a la institucién fiduciaria, caso éste
ultimo en el cual podria ser el fideicomisario quien lo hiciera, o en su defecto un
juez de primcra instancia, quienes al manifestar su voluntad por una u otra
institucién fiduciaria no necesariamente estin siendo participes de un contrato con

ésta.

Los juristas Acosta Romero y Carreras Maldonado no alcanzan a comprender el
alcance de la declaracion unilateral de voluntad como fuente de obligaciones, y que
en ese sentido caen en el error de establecer que sdlo los contratos pueden ser fuente
de obligaciones, error que, en su "Teoria general de las Obligaciones" deplora el

maestro Rafael Rojina Villegas, quien sefiala:

"Por nuestra parte, opinamos que no es valida la objeciéon fundamental en que se
basa la critica, consistente en que debe necesariamente intervenir el acreedor
aceptado en una forma expresa o tacita la declaracién de voluntad del obligado, a fin
de que pueda constituirse la relacién juridica de crédito, pues ello nos llevaria a

concluir que sélo el contrato puede ser fuente de obligaciones".*

%9 Rojina Villegas, Rafael."Teoria General de las Obligaciones”. en Compendio de Derecho Civil. Ed
Porrua. 4" edicién, México, 1986, T. 111, p. 200
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De esta forma, se cree prudente abundar en la forma en que se origina el contrato y
los principios que rigen a la declaracion unilateral de la vohintad, a fin de ubicar el
eje del pr;)blema, a la luz de la opinién de una de las autoridades en la materia

dentro de la doctrina.

4.2. LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD

Suponer que el fideicomiso es un contrato, implica necesariamente suponer que para
su constitucion, las partes involucradas, en este caso el fideicomitente y el
fideicomisario, estuvieron de acuerdo respecto a los bienes otorgados en
fideicomiso, la finalidad de la constitucién y las condiciones en que éste debiera

efectuarse, toda vez que el consentimiento se define en los siguientes términos:

"El consentimiento es el acuerdo o concurso de voluntades que tiene por objeto la
creacion o transmision de derechos y obligaciones. En los convenios, lato sensu, el
consentimiento es el acuerdo o concurso de voluntades para crear, transmitir,
modificar o extinguir obligaciones y derechos. Todo consentimiento, por tanto
implica la manifestacion de dos o mas voluntades, y su acuerdo sobre un punto de

interés juridico".'%0

De esta manera, el fideicomiso no podria constituirse sin mediar el acuerdo entre el
fideicomitente y el fiduciario, empero, la ley previene otra cosa y es clara con ello, a

saber:

M Rojina Villegas, Rafael."Teoria General de las Obligaciones”. en Compendio de Derecho Civil. Ed.
Porrua, 14 edicidn, México. 1986, T 111 p. 54
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a) El articulo 340 de la LGTOC seifiala que el fideicomitente destina ciertos bienes a
un fin licito.

b) El articulo 350 de la LGTOC estipula que al constituirse el fideicomiso puede no
haberse designado fiduciaria.

c) El articulo 352 de la LGTOC establece que el fideicomiso puede constituirse por

acto entre vivos o por testamento.

De lo anterior se deduce, por tanto, que para la constitucién del fideicomiso no se
requiere del acuerdo de voluntades entre el fideicomitente y el fiduciario, por lo que
las obligaciones derivadas del fideicomiso provienen de un acto unilateral de
voluntad, por virtud del cual, el fideicomitente se obliga a si mismo a realizar
determinadas conductas, siendo ello perfectamente valido desde el punto de vista

legal y doctrinal, por lo que Rojina Villegas define:

"S6lo en las obligaciones contractuales, como es logico, se requiere el conocimiento
y consentimiento del acreedor para que nazcan, pues sélo en ellas el acuerdo de
voluntades crea la relacién juridica; pero en las obligaciones extracontractuales, no

se requiere necesariamente que intervenga el acreedor para que se constituyan.

La légica juridica nos advierte, por una intuicion evidente por si misma, que nadie
puede por su voluntad crear obligaciones en otro sujeto, es decir, autoconferirse
derechos; pero la propia l6gica nos esta indicando que el derecho si debe reconocer
la posibilidad de que el sujeto capaz se imponga obligaciones y, por lo tanto,

conceda facultades a otro sujeto”.!0!

101 Rojina Villegas, Rafael."Teoria General de las Obligaciones”, en Compendio de Derecho Civil. Ed.
Porria. 147 edicion, México, 1986. T. 111, p. 200.
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En este orden de ideas, el fideicomitente, en virtud al principio de la autonomia de la
voluntad, genera los derechos derivados de- la constitucién del fideicomiso, y deT
ninguna manera es €l quien obliga a la fiduciaria a aceptar las condiciones del
mismo, pues como venimos repitiendo, el fideicomitente puede inclusive no haber

designado fiduciaria.

"Una vez nacid;) el derecho, tanto en las hipdtesis citadas, como cuando el deudor se
impone obligaciones por su sola voluntad, el acreedor sera libre para ejercitarlo o
no. Ahora bien, el ejercicio es un hecho que supone el derecho ya constituido. Por
lo tanto, la voluntad del acreedor solo atarie al ejercicio, no al nacimiento del
derecho. Por esta razén la relacién juridica se puede constituir, a pesar de ser una

relacién entre dos sujetos, sin que intervenga el acreedor”.!02

De esta forma, queda claro que el fideicomiso se constituye sin la participacion del
fiduciario, el cual, como afirma el maestro Dominguez Martinez, sélo participa en

la ejecucion del fideicomiso una vez que éste fue creado.
El fiduciario puede ser designado por:

a) El fideicomitente.

b) El fideicomisario.

c) El juez de primera instancia del lugar en que estuvieren ubicados los bienes.

Lo anterior corrobora que la constitucién del fideicomiso es un acto unilateral de la

voluntad, de ahi que el fideicomiso testamentario sea real y juridicamente posible.

102 Rojina Villegas. Rafael "Teoria General de las Obligaciones”. en Compendio de Derecho Civil. Ed.
Porria, 14" edicién, México. 1986. T. 111, p. 201.
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Una vez designada la institucién fiduciaria, ésta no podra excusarse o renunciar al
cargo, sino por causas graves declaradas por un juez de primera instancia del lugar
de su domicilio.

Se ha dicho que la irrenunciabilidad del cargo del fiduciario es contrario a las

garantias contenidas en el articulo 5 de nuestra Norma Fundamental que en sus

parrafos 3° y 4° estipula:
"Articulo 5°(...)

Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribucion y sin
su pleno consentimiento, salvo el trabajo impuesto como pena por la autoridad

judicial, el cual se ajustar4 a lo dispuesto en las fracciones I y II del articulo 123.

En cuanto a los servicios piblicos, sélo podran ser obligatorios, en los términos que
establezcan las leyes respectivas, el de las armas y los de jurados, asi como el
desembeﬁo de los cargos concejiles y los de elecciéon popular, directa o indirecta.
Las funciones electorales y censales tendran caracter obligatorio y gratuito, pero
seran retribuidas aquellas que se realicen profesionalmente en los términos de esta
Constitucion y las leyes correspondientes. Los servicios profesionales de indole
social seran obligatorios y retribuidos en los términos de la ley y con las excepciones

que ésta senale.

(.10

Se ha subrayado el altimo enunciado, toda vez que con base en el mismo se puede

observar que el propio ordenamiento considera la posibilidad de que se presten

103 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ed. Alco, México, 2000, p. 9.
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servicios profesionales de indole social que sean obligatorios, siempre y cuando
estén regulados por la ley; asi, la LGTOC considera que en el cargo de fiduciaria es
obligatorio para las instituciones que la Ley General de Instituciones de Crédito

autorice para desempeifiarlo.

En este orden de ideas, la LIC establece en su articulo 46 fraccién XV que las
instituciones de crédito pueden practicar las operaciones de fideicomiso a que se
refiere la LGTOC. Ademis, la propia LIC considera que las operaciones fiduciarias
constituyen un servicio, toda vez que se regulan en el capitulo IV del Titulo
Tercero, denominado "De los servicios"; asi; pues, la actividad de la fiduciaria
respecto del fideicomiso constituye legalmente un servicio profesional obligatorio,

en los términos del articulo 5° parrafo cuarto constitucional.

Lo anterior es de suma importancia para el tema de interés, toda vez que, siendo
obligatorio el servicio que debe prestar la fiduciaria, no queda méis que la
intervenciéon de una sola voluntad para la constitucion del fideicomiso: la del
fideicomitente. Por lo tanto, el fideicomiso se constituye por virtud de un negocio
Jjuridico unilateral, que tendra que ejercerse por una institucién fiduciaria designada
por el fideicomitente, por el fiduciario o por un juez de primera instancia y sélo
podra renunciar a su encargo por causas graves declaradas judicialmente, de aqui
que sea absolutamente posible constituirse el fideicomiso testamentario conforme a

los criterios legales.
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4.3. EL FIDEICOMISO TESTAMENTARIO
4.3.1. CARACTERISTICAS

De acuerdo con el Lic. José Arce y Cervantes, "el fideicomiso testamentario es el

que se constituye sujetando sus efectos a la muerte del fideicomitente".!04

Siguiendo al mismo autor, se encuentra que con base en el texto legal y la costumbre
bancaria, pueden distinguirse dos tipos de figuras, a saber: el fideicomiso que surte
efectos solo después de la muerte; y el fideicomiso que se constituye "inter vivos" y
que contiene disposiciones por virtud de las cuales se entiende que continuara
después de la muerte. A decir del autor, s6lo el primero debe ser considerado como

fideicomiso testamentario:

"El fideicomiso que va a surtir efectos solo después de la muerte del autor del acto
o sea el que ordena que, a la muerte del autor, se constituya sobre la totalidad o
sobre una parte de los bienes o aquel en que directamente, en un testamento se
constituye el fideicomiso o -como se ha estado haciendo en forma que juzgamos que
no es acertada- en el que se nombra heredera a la institucion fiduciaria para que con
los bienes heredados ejecute los actos que ahi mismo sefiala el testador. Este es el

fideicomiso testamentario”. 03

De conformidad con Arce y Cervantes, el fideicomiso testamentario tiene las

siguientes caracteristicas:

104 Arce v Cervantes, José. "Un ensayo sobre el Fideicomiso Testamentario”. en Revista de Derecho
Motarial. afio XV1. No. 49, Diciembre de 1972. México. p. 45.
105 |dem,
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constituye el fideicomiso o -como se ha estado haciendo en forma que juzgamos que
no es acertada- en el que se nombra heredera a la institucién fiduciaria para que con
los bienes heredados ejecute los actos que ahi mismo sefiala el testador. Este es el

fideicomiso testamentario”.!05

De conformidad con Arce y Cervantes, el fideicomiso testamentario tiene las

siguientes caracteristicas:

a) Se ordena su ejecucion para después de la muerte.

b) Es un acto unilateral y no vinculante.

¢) No incide en el patrimonio del autor del fideicomiso, ni de terceros.

d) Al no afectar a otras personas, no puede ser anulable por fraude a terceros.

¢) Unicamente tiene relevancia para el autor del fideicomiso.

f) Los efectos que pueda surtir son siempre diferidos por estar sujetos a una
"condicio juris".

g) El derecho para los fideicomisarios se genera con la muerte del autor.

El fideicomiso testamentario, de esta forma, se erige como un medio por virtud del
cual el autor de la sucesion (fideicomitente) genera derechos para los
fideicomisarios (que en rigor pueden ser considerados como herederos) mediante la

constitucion del fideicomiso.

Respecto del fideicomiso con clausula testamentaria, es decir, el que se constituye
en vida del autor, Arce y Cervantes considera que contiene las siguientes

caracteristicas:

105 Idem.
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a) Se constituye "inter vivos".

b) Modifica el patrimonio del autor y es posible que afecta a terceros.

¢) Dado lo anterior, puede ser anulado por fraude contra terceros.

d) Se constituye unilateralmente, pero su ejecuciéon comienza en vida del
fideicomitente.

e) Crea derechos y obligaciones reciprocas entre el fideicomitente y la fiduciaria y

entre ésta ultima y los fiduciarios, en su caso.

De esta forma, se entiende que por virtud de la muerte del fideicomitente puede
producirse un cambio en la ejecucién del fideicomiso y en el destino de los bienes,
sin embargo, no por ello debe considerarse que se trata de fideicomiso

testamentario.

"En este caso, la muerte es el fin de una etapa o fase del fideicomiso o el principio
de una nueva, como pueden serlo la llegada de un plazo o cualquier otro
acontecimiento. La muerte del fideicomitente puede ser un hecho juridico en cuanto
pone en vigor otras reglas del fideicomiso, pero para efectos del fideicomiso, puede

no serlo porque no tenga relevancia para el fideicomiso".!%

De tal manera, cuando por virtud de la muerte del fideicomitente no se extinga el

fideicomiso, pueden darse dos situaciones:

a) Que no se modifiquen las condiciones del fideicomiso.

106 Arce y Cervantes. José, "Un ensayo sobre el Fideicomiso Testamentario”. en Revista de Derecho
Notarial, afio XVI. No. 49, Diciembre de 1972, Mexico. p. 46.
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b) Que si haya cambios en el fideicomiso con motivo de la muerte del

fideicomitente.

Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en el procedimiento sucesorio, en el cual
debe determinarse la titularidad de los derechos hereditarios, en el fideicomiso esto
no sucede, toda vez que en su constitucién se sefialan claramente los fines a que el
patrimonio del fideicomisc deban destinarse, y en su caso al fideicomisario que se
beneficie del mismo. Asimismo, siendo la sucesion a titulo universal, el fideicomiso
no puede afectar todos los bienes del fideicomitente cuando éste se constituye por
acto entre vivos. Por lo tanto, no puede considerarse como disposiciones
testamentaria la que se haga en el fideicomiso y que prevea la muerte del
fideicomitente. "Para que tenga este caracter es indispensable que esté hecha con la
prevision de que, antes de la muerte, del autor, no surtira efectos no modifica su
patrimonio y que, en consecuencia, es revocable en cualquier tiempo. Este supuesto
esta explicito en algunas disposiciones legales como por ejemplo en la definicion de
testamento (1295 CC), en su revocabilidad (1493 CC), en la prohibicion de hacer
cesiones de derechos hereditarios antes de la muerte (1291 CC), pero, ademas, esta
tacitamente supuesto en todas como que es la base de la institucion

testamentaria". !0’
Asi pues, no puede considerarse fideicomiso testamentario el que se constituye y se

ejecuta en vida del fideicomitente, ain y cuando sus efectos no terminen de

producirse con su muerte.

4.3.2. LA CAPACIDAD

107 Arce y Cervantes, José. "Un ensayo sobre ¢l Fideicomiso Testamemtario”. en Revista de Derecho
Notarial, afio XVI. No. 49. Diciembre de 1972, México. p. 51,
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En principio, puede afirmarse que estan capacitados para emitir un fideicomiso
testamentario quienes se encuentren en el supuesto del articulo 384 de la LGTOC,

que a la letra dice:

"Articulo 384. Sé6lo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o juridicas que
tengan la capacidad necesaria para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso
implica, y las autoridades judiciales o administrativas competentes, cuando se trate
de bienes cuya guarda, conservacion, administracion, liquidacion, reparto o
enhjenacién corresponda a dichas autoridades o a las personas que éstas
(iesig,uen".“‘“

De acuerdo con el articulo 1035 del Cédigo Civil pueden testar todos a quienes la
ley no les prohiba en forma expresa ese derecho, y conforme al articulo 1306 no
pueden hacer testamento los menores de 16 afios de edad, por lo cual surge el
problema de determinar si el fideicomiso testamentario puede ser emitido por un
menor de 18 afios y mayor de 16. Creemos, sin embargo, que ello es posible, toda
vez que al constituir el fideicomiso testamentario el menor no esta disponiendo de
sus bienes para el presente, sino que lo hace para después de su muerte, motivo por

el cual "no hay razén para que no pueda emplear el medio del fideicomiso".'"
4.3.3. LA FORMA

El fideicomiso, sea constituido por acto entre vivos o testamentario. debe constar
siempre por escrito, y ajustarse a los términos de la legislacion comin sobre
transmision de derechos o transmision de propiedad. En tal virtud. cuando el

fideicomiso sea testamentario no podra constituirse mediante testamento militar.

108 ey General de Titulos v Operaciones de Credito Op. Cit pp 330-33]
1 Arce v Cenvantes, Jose, Op Cit.p. 54
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Asimismo, debera satisfacer todas las formalidades y solemnidades que enunciamos

para cada uno de los tipos de testamento.
4.3.4. LA REVOCABILIDAD

De acuerdo con el articulo 357 fraccion VI de la LGTOC, el fideicomitente tiene
derecho de revocar el fideicomiso si expresamente se reservd ese derecho. Es
evidente que dicha disposicion adquiere relevancia en la fase ejecutiva del
fideicomiso, es decir, una vez que la institucion fiduciaria haya aceptado el cargo y
se encuentre realizado las funciones para las cuales se haya constituido el
fideicomiso. Por lo tanto, considgramos que en el fideicomiso testamentario, la
disposicion por virtud de la cual el ﬁdeioqmiteme debe reservarse el derecho a
revocar el fideicomiso es perfectamente vélida y aplicable, toda vez que en caso de
haberse reservado dicho derecho, podra el albacea testamentario actuar en

consecuencia.

Ahora bien, cuando se constituye un fideicomiso testamentario, empero, el autor de
la sucesion no ha muerto, es obvio que éste debe regirse conforme a los criterios
generales de las testamentarias, es decir, la revocacion del testamento es en todo
momento un derecho del autor del mismo, dado que al estar sujeta la fase ejecutiva
del fideicomiso a la condicion de la muerte del fideicomitente, si ésta no sé ha
presentado, en ninglin momento se estan vulnerando los derechos de terceros, ni la
institucion fiduciaria ha sido requerida, toda vez que lo bienes afectos al fideicomiso

contintian formando parte del patrimonio del fideicomitente.

Como ha podido observarse, el fideicomiso es una figura que. al ser de relativa

reciente creacion en nuestro marco juridico. ha despertado insistentes debates entre
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los estudiosos del derecho. Sin embargo, se cree que las opiniones que consideran
que el fideicomiso no es de naturaleza juridica unilateral no aportan fundamentos
contundentes para ello, asi lo expresa el Dr. Martinez Dominéuez con quien se

coincide:

"Todas las criticas a la unilateralidad del acto constitutivo del fideicomiso se fundan
en supuestos errores, deficiencias u obscuridades de la ley. Recuérdese por ejemplo,
que segin Batiza en la exposicion de motivos de la LTOC aparece ese

reconocimiento 'indirecto' al caricter contractual del fideicomiso. Recuérdese

también que Llizardi Albarran considera que una redaccién 'con mayor claridad' del
articulo 350 de la ley debia haber mencionado la inexistencia del fideicomiso por
falta de aceptacion de la fiduciaria, pues dicha aceptacién configura el
consentimiento requerido para la existencia del contrato; y qué decir de las copiosas
criticas mas de cantidad que de calidad hechas por Acosta Romero y Carreras
Maldonado. En lo afirmado por el primero se alude a que es la redaccién defectuosa
de dos articulos de la LTOC a lugar a la confusién de quienes participamos de la
idea de considerar a la constitucion del articulo 350 de la ley peca de poca claridad,
etc. Para Carreras Maldonado, segun se vio, no puede constituirse el fideicomiso por

testamento, simplemente porque asi lo considera, contra lo establecido por la ley.
Como puede observarse, las criticas indicadas no tienen més fundamento que

supuestos errores e imprecisiones, que quienes las hacen, atribuyen a la ley, con el

sefialamiento inclusive de lo que en concepto del critico debia indicar y sin
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consideracion interpretativa alguna de lo que en realidad sefiala, que a mi juicio es el
punto de partida de cualquier glosa.!10

Con la presente tesis se ha pretendido hacer un aporte al debate, intentando justificar
la naturaleza como negocio juridico unilateral del fideicomiso, de tal manera que
ello crea la posibilidad real y juridica de que éstos pueden ser constituidos por la via
testamentaria.

10 Dominguez Martinez. Jorge Alfredo. Op. Cit.. pp. 84-85.

" TESISCON
| FALLADE ORIGEN
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CONCLUSIONES

De acuerdo con la investigacién realizada para elaborar este trabajo, se constato que
una de las principales inquietudes que el ser humano adopta lo largo de su vida, es el
espiritu de trascendencia y la disposicién futura de sus bienes, de ahi que en nuestra
legislacién, particularmente dentro del Cédigo Civil para el Distrito Federal, se
establezca un libro completo dedicado a regular el tema de los fideicomisos
testamentarios, contemplando dentro del mismo las variantes de este derecho y
principalmente los elementos constitutivos del derecho de suceder a una persona en

la titularidad de sus bienes post-mortem.

1.-Se desea que este trabajo abarque la necesidad del fideicomiso testamentario, por

la necesidad de implementar éste como un negocio juridico.

2.-Se enuncia que el fideicomiso, en su acto constitutivo que comparte la naturaleza
juridica de un negocio juridico unilateral, de ahi que el fideicomiso testamentario

tenga absoluta vigencia y validez.

3.-Ya que la muerte de un ser humano deriva en forma légica, la extincién de la
personalidad juridica del mismo, y por consiguiente la desaparicion de los atributos
que esta personalidad juridica tenia, dentro de los que se encuentra el patrimonio;
sin embargo el contenido de este ultimo no sigue la misma suerte, es decir, los
bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen o no desaparecen al morir su
titular, esto en virtud de que la existencia corporea de los elementos del patrimonio
es independiente a la vida de la persona que es titular de estos bienes, derechos y
obligaciones. Sin embargo, al desaparecer el autor que detenta el derecho de uso y

explotacion de los mismos, en forma logica estos son transmitidos al patrimonio de



otra persona, designada, ya sea por la voluntad del titular anterior, plasmada antes de
morir, en un documento denominado testamento, que por definicién del articulo
1295 del Codigo Civil para el Distrito Federal es un acto personalisimo, revocable y
libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o
cumple deberes para después de su muerte, o bien por disposicién de la ley.

4.-Como parte de los atributos de la personalidad juridica, el patrimonio contiene el
derecho de uso, explotacion y transmisién de los bienes, derechos y obligaciones
que lo conforman, y por ende toda persona tiene derecho a decidir, mediante un
testamento, la forma en que decide distribuir sus bienes, derechos y obligaciones

para después de su muerte.

5.-Sin mas limitaciones que las que la ley consigna en cuanto a la capacidad juridica
del testador de los herederos y legatarios, entre otros; no obstante, puede existir,
como de hecho existe, la realidad de que una persona fallezca sin haber expresado
su voluntad testamentaria, aplicindose en esta circunstancia, la sucesién legitima
que la ley consigna para este efecto, la cual se sustituye la voluntad del finado por
los principios de justicia, de parentesco y por consiguiente, adjudicando los bienes

en forma equitativa entre los familiares mas proximos de la persona fallecida.

6.-En ambos supuestos, tratindose de sucesion testamentaria o sucesion legitima,
debemos reconocer la existencia de dos derechos complementarios, por un lado el
derecho de disposicion de los bienes, mismo que se establece voluntariamente en un
testamento, o bien que se contempla legitimamente en la ley, en forma supletoria, y
que se encuentra inmerso en la personalidad juridica de todas las personas fisicas,
cuyo ejercicio no puede ser limitado en forma arbitraria ni injustificada; por lo que

toda persona tiene derecho de elegir en forma libre, las personas y el esquema en
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que transmitiré sus bienes después de muerto; por otro lado encontramos el derecho
supletorio de la sucesién legitima, mediante el cual a falta de voluntad expresa del
difunto, los bienes que pertenecian a su patrimonio se entregaran a las personas que
hubieran 'Eenido un lazo de parentesco, reconocido legalmente, distribuyéndose estos
- bienes, derechos y obligaciones, segiin la cantidad de parientes y. el grado de
derechos que tengan, empezando por aquellos que tuvieren mayor derecho para
heredar, como lo son el cényuge, los descendientes y los ascendientes. Estos dos
derechos son esencialmente universales, es decir, ;10 pueden ser limitados ni
restringidos arbitrariamente, aunque si regulados por las disposiciones legales que

riighan ol derahio Bosiir:

7.-Se ha pretendido hacer un aporte al debate, intentando justificar la naturaleza
como negocio juridico unilateral del fideicomiso, de tal manera que ello crea la
posibilidad real, y juridica de que éstos pueden ser constituidos por la via

testamentaria.
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