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NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO
Dr. MIGUEL Acosta ROMERO *

EL ACTO JURIDICO Y LA TEORIA
DEI NEGOCIO JURIDICO

En México la legislacién es poco clara para determinar la naturaleza
juridica del fideicomiso; desde luego, los pocos articulos de la ley cam-
biaria, que se ocupan del fideicomiso; y que desde el origen de éste
lo regula, no proporcionan mucha luz acerca de cémo puede ser cla-
sificado el fideicomiso lo cual ha dado origen a polémicas sobre el
l'Ol)lCO.

La doctrina mexicana se encuentra muy dividida sobre el particular,
segin veremos mds adelante, y esta desorientacién debe atribuirse fun-
damentalmente, a nuestro modo de ver, a la imprecisién de las teorias
sobre los actos juridicos, por lo que trataremos de determinar la natu-
raleza juridica del fideicomiso de manera metodoldgica.

El irust como institucion del derecho de equidad, surgié en Ingla-
terra desde el siglo XIT y su evolucién abarca ya aproximadamente
siete siglos, de donde es claro deducir que en el sistema inglés y en el
norteamericano sus perfiles estdn bien definidos.

El fideicomiso mexicano tiene alrededor de sesenta afos de haberse
introducide de manera efectiva en nuestro sistema legal y naturalmente
tiene perfiles propios; pero para su interpretacién la doctrina acude
con frecuencia al estudio juridico comparativo del trust, como lo hace
Batiza.

En el estudio que haré a continuacion trataré de seguir el método
logico-juridico y aun cuando este trabajo no pretende ser de teoria
general de Derecho, ni su objetivo es el fijar conceptos juridicos fun-

* Ex director de la Facultad de Derecho de la UNAM, Profesor de Carrera de la
misma,
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16 MIGUEL ACOSTA ROMERO

damentales, tendré necesariamente que hacer referencia a lo que los
autores llaman negocio fiduciario. Primero trataré de determinar lo que
la doctrina entiende por negocio juridico y su critica.

Después trataré de determinar si existe negocio fiduciario, negocio
de fiducia o negocio fiduciante, como también se le ha llamado y ex-
pondré mi criterio sobre el particular.

I.A TEORIA DEL NEGOCGCIO JURIDICO

La teoria del negocio juridico esta intimamente relacionada con los
hiechos o fendmenos juridicos y su clasificacion.

Es conveniente aclarar desde ahora que, por lo menos en México y
en muchos paises de tradicién latina, no estd reconocida en la legis-
lacién la expresién negocio juridico, y si lo estd, no tiene el concepto
de limitacién precisa.

En consecuencia, como primera cuestién es conveniente dejar preci-
sado, que, por lo menos en los paises citados se trata mds bien de una
cuestion tedrica que a mi modo de ver, mas que aclarar los conceptos,
origina imprecisién, no aporta ninguna utilidad prictica y si contri-
buye en mucho a la confusién, sobre todo de estudiantes y de personas
poco compenetradas, de la doctrina juridica,

La misma palabra negocio en el uso comun del lenguaje corriente,
implica ocupacién, actividad, tarea, empleo, gestién lucrativa, accién o
efecto de negociar o comerciar y en el uso comuin y corriente tal es
In idea que se tiene de megocio.

Ahora bien, su uso en la teoria juridica es una pretendida innovacién
de la doctrina, como muy bien lo apunta Cabanellas:* “Es un concep-
to que trata de ser innovador, de importacién germinica e italiana,
tal vez para sustituir al nombre mds cldsico o anticuado para los inno-
vadores, que utilizan la tradicién juridica francesa y de los paises que
la siguen.” '

Cito en seguida algunas definiciones proporcionadas por los autores
que siguen la doctrina del negocio juridico.

1 CABANELLAS, Guillermo, v Arcati Zamora v Castino, N, Diccionario enciclo-
pédico de derecho, t. IV-J-O 12a. ed. 1979, Editorial Heliasta, S.R.L., p. 534.
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Para Branca: ? “Negocio Juridico ¢y una expresion de voluntad {ex-
presion de la propia autonomia, llamada negocial, del hombre) destitta-
da & un fin prictico que por virtud de la ley mds o menos cabal reali-
zacion: lo que cquivale a decir que el ordenamiento juridico, en vista
de la legitimidad del fin, al que corresponde una funcién (Ia causa del
negocio, num. 53) v que, por esa razon, dada su tisonomia, es digna de
tutela, le otorga las consecuencias juridicas mds adecuadas para reali-
rarlo.”

Mis adelante, el mismo autor reconoce que el negocio juridico es una
abstraccion o una categoria logica, lo cual en el fondo implica que no
estit reconocida por el derecho positivo.?

Para Castan, ¢l negocio juridico es "un acto integrado por una o
por varias declaraciones de voluntad privada dirigidas a 1a produccion
de un determinado efecto juridico y a las que el derecho objetivo reco-
noce como base del mismo, cumplidos los requisitos v dentro de los
limites que el propic ordenamiento establece.” + I

Para Windscheid, el negocio juridico es la “declaracién de voluntad
de una persona, en virtud de la cual quien la hace se propone crear,
modilicar o extinguir un derecho o una rclacién juridica™.?

Ll autor argentino Héctor Negri® lo deline como sigue:

“Dentro del esquema general de hechos juridicos voluntarios licitos,
la doctrina ha destacado cierta clase especial de hechos, que revistien-
do de esos tres caracteres comunes (juristicidad, voluntariedad vy lici-
wud), tienen aun el siguiente atributo: el hecho humano en el que coin-
ciden de alguna manera para producir efectos en derecho, precisamente
aquellos efectos, que de preferencia han de serle imputados, estos he-

2 Branca, Giuseppe, Instituciones de Devecho privade, traduccion de la 6Ga. edicién
italiana por Pablo Macedo, 1978, Editorizl Porrua, p. 51.

3 Branca, Giuseppe, op. cit, p. il. “El negocio juridico, en torno al cual, la doc-
trina y la prictica han recogido todo un conjunto de principios, es una abstraccion,
o mejor dicho, una categoria légica que la esclarccen o a los que se ligan los casos
negociables concretos. Debe notarse, empero que es una lbgica juridica, y por tanto
perfecta e inalterable, aunque adaptable a la prictica y en ocasiones notabilfsima.”

+ CaBaneLLas, Guillermo, op. cif, 1. IV-J-0, 12a. ed. 1979, Editorial Heliasta,
S.R.I., p. 535.

5 Idem.

¢ En el trabajo denominado Negocio juridico en la doctring germana alemana,
en la Fncicopedia Omceba, t. XX, Muti-opci, Editorial Bibliogrifica, Argentinz, Bue-
nos Aires, p. 236
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chos asi definidos por esta dltima particular cualidad se llaman nego-
cios juridicos.”

En Meéxico los principales defensores de la doctrina del negocio juri-
dico puede decirse que son los doctores Raul Ortiz Urquidi y Miguel
Villoro Toranze.” Eun efecto, para el primero el vocablo negotium se
encontraba en los textos romanos y en los del antiguo Derecho espa-
fiol, pero usado con tanta variedad de sentidos que parecia inservible
para el lenguaje técnico-juridico, Por ello, no se introduce directa-
mente en la ciencia juridica sino después de haberse dado especial rele-
vancia al término de acto juridico; entonces se empleard la frase negocio
juridico para nombrar un tipo especial de actos juridicos (negotium
contractum, sinallagma).

Asimismo el doctor Ortiz Urquidi reconoce que este concepto es una
ligura bésica de la dogmaitica del Derecho privado y al reconocer tal
caracteristica y que sélo ha sido aceptada fundamentalmente en las
doctrinas alemana, austriaca y belga, también reconoce sus limitacio-
nes, en efecto, dice:

El negocio juridico como término técnico, La consagracion del nego-
cio juridico como término técnico y figura bdsica de la dogmitica del
derecho privado, se debe al esfuerzo de los pandectistas alemanes para
sistematizar la ciencia juridica (Hugo, Heise, Thibaut, Savigny). Puede
destacarse como decisiva la obra de Savigny, que utilizando como siné-
nimos los términos declaracion de voluntad y mnegocio juridico, estudia
unitaria y detalladamente la problemdtica del negocic juridico; cuya
distincién respecto del concepto del acto juridico resultard desde en-
tonces: evidente (Puchta). De modo que, ya en la primera mitad del
siglo XIX, el concepto de negocio juridico puede considerarse general-
mente recibido en las doctrinas alemana, austriaca vy hasta en la belga
de la época (Warkienig). La legistacion tarda algo mis en utilizarlo,
pero pronto el Codigo Civil de Sajonia, de 1963, lo recoge v lo.define
como concepto técnico, diciendo: “Un acto es un negocio juridico
cuando la accién de la voluntad se dirige, de acuerdo con las leyes, a
constituir, extinguir o cambiar una relacién juridica.”

.+ En cuanto a las bases para la distincidn precisa entre acto y negorlo
]uridlco el autor, en cita, seiiala:

7 Ormiz Urqumi, Rail, Dereche Civil, Parte General, préloge del doctor Roberto
L., Manulla Molina, 1977, Editorial Porrua, S. A., Miguel Villoro Toranzo, 4a. ed.,
1980, Editorial Porrua, §. A., p. 2§7.



NATURALEZA JURIDICA DEL. FIDEICOMISO 19

“Hemos pensado que para distinguir pulcramente entre hechos, actos
y negocios juridicos, no hay sino tomar en cuenta la intervencién de
la voluntad presencia o ausencia de ella —en estos dos momentos: g) en
Ya realizacion del acontecimiento en que el hecho, el acto o el negocio
pueiden consistir, v ) en la produccion de las consecuencias juridicas.”

Aeto juridico. Pero volvamos a nuestro tema,

En el hecho, ya dijimos, no interviene la voluntad ni en la realiza-
cion del acontecimiento ni en la produccién de las consecuencias. En
el acte —y asi se distingue del hecho— la voluntad interviene solo
en Ia realizacién del acontecimiento —primer momento— mas no en la
produccion de efectos segundo momento— no obstante o cual ¢stos se
producen.

Negocio Jurfdico

“En cambio, en el negocio, la voluntad interviene en los dos citados
monientos: en la realizacién del acontecimiento v en la produccién de
las consecuencias juridicas. El ejemplo tipico es el contrato, pues volun-
tariamente lo realizan quiencs lo celebran —primer momento— vy los
propics contratantes estan deseando al celebrarlo —segunde momento—
la produccion de las correspondientes consecuencias juridicas, verbigra-
cin: el comprador vy el vendedor voluntariamente celebran el contrato
de compraventa, e indiscutiblemente que lo hacen con la innegable
intencidn de que se produzcan, entre otras y como principales consc-
cuencias juridicas, 1a de adquirir el uno la propiedad de la cosa y el
otro el precio”

En cuanto hace a las ideas del doctor Villoro, expuestas en su obra
Introduccion al estudio del Derecho® alirma:

“Sin embargo, 1a distincidn entre actos juridicos —aunque aceptada
va por traiadistas no sélo alemanes (Gustavo Hugo, Federico Carlos de
Savigny, Bernardo Windscheid, Enrique Dernburg, Andres Von Thur
v Enncccerus-Nipperdey, sino también italianes (Salvador Pugliatti.
Franciseo Fervara, Francisco Carnelutii, Vittorio Scialoja, Emilio BRetti,
Mario Rotondi y Giuseppe Stolfi), espafioles (Felipe Sanchez Romin,
Felipe Clemente de Diego, José Castin Tobefias y Federico Puig Peiia)
v sudrnericanos (A. T. de Freitas v Arturo Orgaz)— no ha sido aun

% Viunro Toranza, Miguel, Introduccion al estudie del Derecho, 4a. cd., Edito-
rial Porrda, S. A, pp. 364 y 365.
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sulicientemente acogida ni ofrece bastante claridad, de suerte que algu-
nas legislaciones de este siglo contindan prescindiendo de ella e insis-
ten en el “gravisime defecto”, al decir de Freitas, de legislar sobre
materias de aplicacién general como si fueran exclusivas de los contra-
tos y testamentos.” ?

Nuestro Codigo Civil dice: “Las disposiciones legales sobre contratos
serdn aplicables a todos los convenios v a otros actos juridicos, en lo
que no se opongan a la naturaleza de éste o a disposiciones especiales
de la ley sobre los mismos.”

“No obstante lo que dice nuestra ley, es evidente que no se puede
dar el mismo tratamiento. al acto juridico propiamente dicho vy al
negocio juridico. En el primero, las normas juridicas deben limitarse
a reconocer la responsabilidad que tiene el sujeto sobre las consecuen-
cias juridicas de su acto; en tanto que, en el negocio juridico, las nor-
mas tienden ademds a verificar si se dieron todos los elementos nece-
sarios para su nacimiento y para proteger sus efectos. En efecto, el
negocio juridico es, segun definicidn de Emilio Betti. 10

“El acto de autonomia privada reconocido por el Derecho como pro-
ducios del nacimiento, modificacién o extincién de relaciones juridicas
entre particular y particular, El negocio juridico es un acto creador de
Derecho, es fuente formal secundaria y subsidiaria de la ley.'* Como
tal, el Derecho lo sujeta a determinadas formas solemnes y, una vez
nacido, lo protege coactivamente en sus consecuencias.”

Cabe sefialar que otros autores, dentro de la tradicién juridica mexi-
cana, no recogen el concepto de negocio juridico. Puede citarse a Roji-
na Villegas,? a Rafael de Pina,’® y en el Derecho extranjero, podemos
citar a Eugene Gaudemet.1+

9 OrcAZ, Arturo, Hechos y actos a negocios juridicos, Zavalia, Buenos Aires, 1963,
p- 52

10 Teoria general del negocio juridico, 2a., ed,, Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1959, p. 39.

1t Cfr. lo que dijimos de los convenios y de Ia declaracién unilateral de la volun-
tad como fuente de derecho, pp. 181 a 185.

17 RoJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho ciyil mexicano, Introduccidn y personas, t. 1,
3a. ed., Editorial Porrda, S. A., 1980, pp. 143 a 176, y Derecho civil mexicano, “Obti-
gaciones”, t. V, vol. II, 3a. ed., Editorial Porria, §. A.

13 Dr Pina, Rafael, Derecho civil mexicane, “Obligaciones Civiles-contratos cn
general”, vol, 111, 4a. ed., Editorial Porria, §, A., México, 1977,

14 Gauvpemer, Eugene, Teoria general de las obligaciones, traduccién y notas de
Derccho mexicano, por Pablo Macedo, 1977, Editorial Porria, 8. A., pp. 37 y ss.



NATURALEZA JURIDIGA DEIL FIDEICOMISO 21

Resumiendo, puede afirmarse que los tratadistas que reconocen el
concepio de negocio juridico lo definen como un hecho consistente cn
una manifestacién de voluntad, para producir efectos reconocidos por
el orden juridico y ademds licitos.

En contraposicién con la doctrina del negocio juridico esti toda la
teoria derivada del sistema francés que clasifica los hechos juridicos en
naturales y del hombre, y a estos ultimos, en hechos en estricto sentido
y actos juridicos.

En este sentido es casi undnime la doctrina francesa y gran parte
de la doctrina mexicana, ya que consideran el acto juridico como un
hecho del hombre, consistente en una manifestacién de veoluntad que
tiene la intencion de crear efectos de Derecho como son crear, trans-
mitir, modificar, declarar o extinguir derechos y obligaciones.

A partir de este concepto, tanto la doctrina como la legislacion han
establecido las bases para su desarrollo v en cierta forma estd recono-
cido en nuestro derecho, en los articulos 1772 vy 1793 del Cddigo Civil
del Distrito Federal de 1928, al establecer que convenio es el acuerdo
de dos o mis personas para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones y que los convenios que producen o transfieren obligacio-
nes y derechos toman el nombre de contratos.

Como puede observarse, la terminologia sobre el negacio juridico es
sensiblemente similar a la del acle juridico; casi podrizinos afirmar
que la doctrina que insiste en esta distincidn lo que hace es cambiar
la palabra negocio por la palabra acto, pues en cuanto a los efectos que
originan, coinciden en que son la produccion de derechos y obligacio-
nes. Ahora bien, en cuanto al uso mismo de la palabra negocio, va
vimos que es discutible y confusa y que inclusive en el idioma francés
no existe una palabra parecida a la latina negotium, como en el espa-
fiol, pues como dice Cabanellas affaire cs para los [ranceses negocio,
solo que en las esteras mercantiles v en las de los escindalos morales
y de dinero.

En seguimiento de esta tdénica, puede apreciarse que los tratadistas
pretenden dar un contenide muy especifico a la expresion negocio ju-
ridico, por lo que para comprender su connotacién, habria que estudiar
a fondo esta doctrina, que es en si, seglin creemos, un tanto discutible.

El negocio juridico no esti formalmente reconocido en la mayor par-
te de la legislacion del mundo vy para ser mis preciso, el negocio jurf-
dico no estd reconocido como tal, ni definidn en el sentido en que lo
hacen los autores, en ninguna disposicion legal mexicana.
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El doctor Ortiz Urquidi reconoce que la regulacion legislativa sdlo
ha sido aceptada por escasos paises y cita los articulos 81 y 158 del
Cédigo Civil Brasilefio y los articulos 127 y 289 del Cédige Civil Grie-
go, v también afirma que en contraste con esa acogida, estd la franca
resistencia de la doctrina francesa a adoptar este concepto.'®

Es un hecho comprobado que la teorfa del negocio juridico como
lo sefiala Negri, parte de un criterio general de indeterminacién,* lo
cual, Ia hace vulnerable precisamente por su caricter indeterminado
y en cierta forma, por su falta de originalidad ya que segun reconoce
Stolfl, “durante casi dos siglos, la doctrina ha elaborado tan profun-
damente la teoria del negocio juridico que seria vano tratar de defi-
nirlo de una forma original”.2?

Consecuentemente, la pretendida innovacién del concepto de nego-
cio juridico, no es una aportacién novedosa ni definida a la teoria del
acto juridico y en iltima instancia, nicamente consistiria en cambiar,
los términos de negocio por acto®® razén por la cual se debe rechazar
tal concepto.

Una vez expuesta mi opinién sobre el concepto negocio juridico
analizaré enseguida la cuestién de si al fideicomiso se le puede califi-
car como tal,

T.os autores mexicanos, con una persistencia notable y coincidente,
afirman que el fideicomiso es un negocio juridico.

En esto coinciden Cctavio Herndndez, Mario Bauche Garciadiego,
el doctor Raul Cervantes Ahumada, Jorge Alfredo Dominguez Marti-
nez, Jorge Serrano Trasvifia y José M. Villagordoa Lozano, principal—
mente.

En efecto, para Villagordoa “en nuestro Derecho se ha reconocidoe y
reglamentado el fideicomiso, que es una especie de negocio fiduciario;
es asi como el Derecho positivo mexicano va comprendiendo dentro

13 Ortiz Urquipl, Ratl, Derecho civil general, prdlogo del doctor Roberto L.
Mantilla Molina, 1977, Editorial Porrua, 5. A.., p. 238..

% Of. cit., pp. 257 y 258,

17 Enciclopedia Juridica Omeba, t. XX, p. 237.

18 Estimo que en principio lo reconoce el doctor Ortiz Urquidi al expresar: “Pero
sea como sea, el caso ¢s que la expresién negocio juridico ha tomado carta de natu-
ralizacién en México, pues frecuentemente se usa en la citedra, en la literatura juri-
dica, en el foro ¥ en los tribunales y por ello pensamos que lejos de desecharla debe
fomentarse su uso, no s6lo por lo que esto significa en punto al enriquecimiento
del lenguaje de nuestra ciencia”, Ormiz UrQuini, Ranl, op, cit., p. 238.
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de su ambito, las nuevas formas contraciuales, desconocidas para su
derecho tradicional”. 1

Para Jorge Allredo Dominguez, el fideicomiso es un negocio juridi-
co por la diversidad tan grande de [ines que pueden perseguirse con
el mismo, ¢l campo lan amplio en el que actia la autonomia de la
voluntad y por las maltiples posibilidades que ofrece esta figura, y por
cllo, alirma contundentemente que el fideicomiso debe considerarse
como una especie de los negocios juridicos,

“La simple letra de los quince articulos que se contiene en el capi-
tulo de lu LTOC, correspondiente al lideicomiso, pone inmediata-
mente de manifiesto el campo tan grande en el que pueden desplazar-
se [z autonomia de Ia voluntad privada, cuando tiene lugar la cele-
bracién de una de esas operaciones; mds adn, precisamente por ello,
no hay otra figura juridica en toda la legislacion perteneciente al Dere-
cho Privade Mexicano que cuente con la versatilidad de ésta.” 20

Aun cuando en las conclusiones® afirma que el fideicomise estd
compuesto de dos diversos negocios, uno. el constitutivo gue es una
declaracién unilateral por la que el fideicomitente manifiesta su volun-
tad, en el sentido de destinar ciertos bienes a la realizacion de un fin
licito y detenminado; y otro, “este si un contrato, que admite denomi-
nirsele “de ejecucion de fideicomiso”, por el que la fiduciaria se¢ obli-
ga, con guien lo celebra, a Hevar a cabo todos los actos tendientes a la
realizacion de cse fin”, evidentemente aparece una contradiccién, pucs
en la primera parte de su tesis, habla de que es un negocie juridico
y en la segunda, de que son dos, mis adelante nos releriremos tanto
@ Ia manilestacidn unilateral de voluniad. como al contrato, pero des-
de ahora, creemos que no podriamos compartir la teoria “del contrato
de ejecucion de fideicomiso”, pues en principio se estaria creando una
nueva categoria e contratos, que serian, siguiendo las ideas del doctor
Dominguez Martinez, “los contratos de ejecucidn’™,

Para Octavio Herndndez, el fideicomiso también es un negocio juri-
dico; sin embargo, sefiala que es “didicticamente contraindicado pre-
tender dur la definicidn o tan siquiera el concepto de fideicomiso o
abordar el estudio de su naturaleza juridica, antes de hacer la descrip-

1% ViLLacorpoa Lozano, Jos¢ Manuel, Doctrine general de fideicomiso, Ed. Aso-
ciucidn de Banqueros de México, 1976, p. 66.

20 Domincurz, Jorge Alfredo, El fideicomiso ante la teoria gememal del negocio,
2a. ed., Editorial Porrda, $. A., México, 1975, pp. %4 y 35.

21 Domincuzz, Jorge Alfredo, op. cit, pp. 241 + 242,
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cion- detallada de su constitucion y de su funcionamiento sin cuya
comprension, aquellos serian dificilmente entendidos”.2:

‘Mario Bauche Garciadiego,® aprioristicamente afirma: “e] fideicomi-
$0-€s un negocio juridico-que esti cobrando mayor importancia cada
dia en nuestro pais”, y mds adelante agrega: “como ya lo he indicado
mediante ¢l fideicomiso, una persona fisica 0 moral destina sus bienes
o derechos a la realizacién de una finalidad licita y determinada, enco-
mendado a una institucion fiduciaria llevar a cabo esa finalidad, en
beneficio propio o de otra persona”.

“Por virtud de este negocio juridico, el bien o el derecho salen de
la esfera patrimonial de quien lo constituye —[ideicomitente— para que
su’titularidad pase a la institucién y para los fines que haya determi-
nado el autor del fideicomiso. Es una modalidad especial del cambio
de’ txtular de les blenes o derechos y se le llama “patrimonio fideico-
mitido”. Lo

'En'lgual sentido pueden consultarse Jorge Serranoc Trasvifia,* y tam-
bién Rodriguez y Rodriguez en su Curso de Derecho mercantil.?

Como se colige de las transcripciones de los distinguidos autorés que
se han ocupado de esta cuestion, hay cierta unanimidad al considerar
el fideicomiso como negocio juridico, pero no explican por qué lo con-
sideran como tal, con la excepcién del doctor Dominguez Martinez.

Ahora bien, si he negado la categoria meramente tedrica de los fend-
menos juridicos que €n la doctrina alemana e italiana se conoce con
el nombre de negocio juridico, ldgicamente y para ser consecuente
'con ese pensamiento, no debe aplicarse tal terminologia al fideicomi-
S0, pues ademds de que no resulta prictica, no ha sido aceptada por
é] uso mercantil y bancario de nuestro pais. ‘Tanto es asi, que en Ja
e);perlencla diaria, no se ha observade que en un solo documento, se
diga negocio de fideicomiso constituido por “X” o “Z” persona, al con-
trario en la prictica diaria se habla de contrato o convenio de fidei-
(,Ol’nlSO

- 22 HERNANDEZ, ‘Octavio A., Devecho bancario mexicano-Instituciones de crédito,
1956, t. II, p. 249.

%3 BAUCHE GARCIADIFGO, Mario, Operaciones bancarias, activas ¥ pasivas ¥ comple-
mentaruzs, ‘3a. ed., aumentada v actualizada, 1978, Editorial Porria, 5. A,

24 TrASVINA SERRANO, Jorge, Aportacidn al fideicomise, México, 1950, pp. 326 v ss.

25 Roprlcurz Y Ropricurz, Joaquin, Curso de Derecho mevcantil, t. 11, Editorial
Porriia, S. A., México, pp. 351 .y ss.
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L4 DOCTRINA DEI, NEGOQCIO FIDUCIARIO

En la doctrina, sobre todo en la extranjera y en aquellos paises en
los cuales no se ha introducido todavia el trust anglosajon, ni el fideico-
miso, ni una figura equivalente, se ha desarrollado toda una corriente
para definir lo que llaman negocio [iduciario y que consiste en aquel
acto celebrado por particulares no previsto expresamente por la ley
—con la intencién aparente de celebrar un acto diferente de la finali-
dad querida por las partes—, y que consistc en que una de ella entrega
bienes a otra, para que esta Gltima cumpla con ellos una finalidad, y
que ¢sta, sélo serd efectiva si aquél que recibe los bienes, obra de estricta
buena fe y cumple moral y juridicamente su obligacion.

En los paises en donde esta reconocido ¢l trust o en su caso €] fidei-
comiso, estas figuras llenan el vacio existente en otros ambitos, de un
lnstrumento juridico mediante el cual, una persona puede entregar a
otra determinados bienes para cumplir ciertos fines lHcitos.

En consecuencia, en esos sistemas juridicos dichas figuras estin regu-
Iadas expresamente por el derecho, delimitadas sus caracteristicas, sus
efectos y la [orma de crearlas y extinguirlas, en consecuencia, en paises
como el nuestro y en aquellos en que se acoge el trust o el fideicomiso,
¢l llamado negocio fiduciario resulta un concepto exdtico que linda
mucho con la simulacién de actos juridicos.

En efecto, se puede citar por ejemplo en México al doctor Octavio
Herndndez,* que habla de negocio fiduciario es negocio indirecto de la
manera siguiente: “negocio fiduciario es negocio indirecto no tipifica-
do por el Derecho, integrado por un negocio juridico manifiesto vilido
ante terceros, y otro negocio juridico oculto, que responde a la ver-
dadera finalidad perseguida por las partes, vilido s6lo entre elas, nego-
ctos juridicos cuyos efectos no coinciden”. para después concluir que es
secreto, que persigue un fin ilicito y oculio, que no se halla reglamen-
tado por €l Derecho y que cn el mismo puede participar cualquier
persona que es indirecta y atipica®

Postura similar adopta Villagordoa Lozano, quien también habla de
este tdpico v de las figuras atipicas-innomimadas y muy especialmente
de los nevocios fiduciarios.2s

26 HerNaxprz, Octavio, Derechio bancarvio mexicano-Instiluciones de r'r("d!m
co, 1016, t. TL, pp. 245 a 248.

*7 HernAnprz, Octlavio, op. cit., pp. 218 a 249,

23 Viracornoa Lozano, José Manuel, Doctring general del fideicomgbo, “Asoiggegsn
de Bangueros de Mexico, 1976, pp, 8% a 3.,
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Dominguez Martinez en su obra ya mencionada también halia de
negacio fiduciario v lo concibe come “aquel acuerdo mediante el cual
un sujeto trasmite la propiedad de un bien o Ia titularidad de un
derecho a otro, y éste se obliga a destinar lo transmitido a una finali-
dad determinada que aquél le sefiald, y lo que correspondera a la
confianza que para ello le tuvo el primero”.? También habla este
autor de la dualidad de relaciones de la licitud o ilicitud del mismo
y también del negocio simulado y expone en las paginas 178 y 179,
por qué el fideicomiso es un negocio fiduciario y en la 181 también
establece distinciones entre ambos conceptos con lo cual la imprecision
sc acentuya.

Gran parte de la doctrina hace referencia a la llamada sustitucion
fiduciaria 2 para tificar este concepto.

La doctrina del negocio [iduciario ilicito, atipico, simulado3! cree-
mos que no tiene ninguna relacién con el fideicomiso, pues mediante
dste, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determi-
nado, encomendando la realizacién de ese fin a una institucién fidu-
ciaria, con los efectos, modalidades, limites y consecuencias que el
régimen juridico establece.

Por tanto, el fideicomiso es una figura atipica, licita, legal vy perfec-
tamente reglamentada, y en consecuencia, no parece ldgico ni congruen-
te, compararla con actos simulados ni con figuras que con otros paises,
en los cuales no se ha adopiado legalmente una institucion similar al
trust ni al fideicomiso.

20 Dowmincurz Marrinez, op. cit., p. 167.

3¢ Véase ¢l trabajo del doctor Carranza, jorge A., Negocio Fiduciario en Enciclo-
pedia Omeba, t. XX, Muti-opci, pp. 22 a 230,

31 Agi lo ha determinado la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en el siguien-
t- precedente: licitud de los negocios fiduciarios. La venta en garantia de un prés-
tamo es un negocio fiduciario prohibide por la ley. $dlo es licito el fideicomiso
expreso, ¢on intervenciéon de las instituciones de crédito autorizadas para operar
como fiduciarias. El acreedor no puede apropiarse por si y ante s{ de los bienes dados
en garantia, sin los procedimicntos sefialades en nuestras leyes y los contratos de
compraventa en garantia de operaciones de mutuo, son objeto de una simulacién
parcial y nulos por lo tanto. En consecuencia, debe declararse 1a nulidad del contrato
aparentc vy la subsistencia de la operacién disimulada, debiendo restituirse las partes
las prestaciones que mutuamente se¢ hubieren hecho, de conformidad con los articulos
1680, 1682 y 1686 del Cddigo Civil del Estado de Guanajuato, que cs el del Distrito
Federal y Territorio de la Baja Califomia de 1884, Ma. Guadalupe Lépez Torres,
31 de agosto de 1962, SJF, vol, LXII, Cuarta Parte, p. 93.
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Al hacer el estudio paralelo del llamado negocio fiduciario con el
fideicomiso, a lo tinico a lo que se contribuye es a la dispersién de con-
ceptos y a st imprecision,

Ahora bien, si por tipico se entiende un acto juridico definido por
las leyes, precisado por las mismas y con modalidades, requisitos y cir-
cunstancias que el propio régimen juridico va determinando, el con-
trato de fideicomiso en México es tipico porque estd delincado y de-
terminado por el orden juridico.

EI FIDEICOMISO Y LA MANIFESTACION UNILATERAL
DE VOLUNTAD

Hay un gran sector de doctrina mexicana que afirma que el fideico-
miso puede ser constituido por un acto unilateral de voluntad, o que
es un acto unilateral de voluntad, asi el doctor Dominguez Martinez 32
afirma: “El fideicomise es un negocio juridico que se constituye median-
te declaracion unilateral de voluntad de un sujeto llamado fideicomi-
tente por virtud de la cual éste destina ciertos bienes o derechos a un
fin licito y determinado y la ejecucién de los actos que tiendan al logro
de este fin, deberd realizarse por la institucién fiduciaria que se hubiere
obligado contractualmente a ello™.

Y agrega: “El fideicomiso en general esti compuesto de dos diversos
negocios: 1. el constitutivo que es una declaracién unilateral por Ia que
el fideicomitente manifiesta su voluntad en el sentido de destinar cier-
tos bienes a la realizacién de un fin licito v determinado™.s?

La conlusidn sobre la naturaleza del acto que crea el fideicomiso,
estimamos, se deriva de la redaccién que dio el legislador a dos articu-
los de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que son el
350 y 352, que a la letra dicen:

32 DomiNGUEZ MARTINEZ, op. cit., pp. 188 a 241.
33 En este sentido véase tamhién la opinién del docior CERVANTES AHUMADA, Tity-

los y operaciones de crédito, 10a. ed., Editorial Herrero, S. A., México, 1978, pp. 209
Y ss.
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Articulo 350. “S6lo pueden ser fiduciarias las instituciones expre-
samenie autorizadas para ello conforme a la Ley General de Institu-
ciones de Crédito.

En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe nominal-
mente la institucién fiduciaria, se tendri por designada la que elija el
fideicomisario, o en su defecto, el juez de primera instancia del lugar
en que estuvieron ubicados los bienes, de entre las instituciones expre-
samente autorizadas conforme a la ley.

L] fideicomitente podrd designar varias instituciones fiduciarias para
que conjunta o sucesivamente desempenen el fideicomiso, establecien-
do el orden y las condiciones en que hayan de sustituirse, salvo lo
dispuesto en el acto censtitutivo del fideicomiso, cuando Ja Institucion
fiduciaria no acepte, o por renuncia o remocién cese en el desemperio
de su cargo, deberd nombrarse otra para que la sustituya. Si no fuese
posible esta’ sustitucidn, cesard el fideicomiso”,

Articulo 352. “El fideicomiso puede ser constituido por acto entre

vivos o por testamento, La constitucion del fideicomiso deberi siempre
constar por escrito y ajustarse a los términos de la legislacién comun
sobre transmisién de los derechos o la transmisién de propiedad de
las cosas que se den en fideicomiso.” _
" Por lo que toca a la cuestion de si el fideicomiso puede constituirse
por acto unilateral de voluntad, los autores son poco claros al afirmar
que existe fideicomiso por el hecho de que el fideicomitente lo cons-
tituya, aunque la fiduciaria no Io haya aceptado, y esto parece mis
bien un sofisma a la luz de la légica juridica.

Por orden légico analizaré primero los efectos de la declaracién uni-
lateral de voluntad y después compararé esa figura con el fideicomiso.

14 DECIARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD
COMO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES

Es una cuestién debatida y curiosamente también es la doctrina ale-
mana la que se preocupd primeramente de ello, y hay dos vertientes,
aquella que considera la voluntad unilateral como una fuente general
de las obligaciones y la otra, que sostiene que la voluntad unilateral
solo puede ser fuente excepcional de las obligaciones, en los ¢dsos en
que especificamente lo reconoce la ley, posicién con la que concorda-
mos totalmente,
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Los cddigos civiles de Alemania, Italia y Suiza, asi como el de Méxi-
co, recogen la declaracidn unilateral de voluntad como obligatoria sblo
¢n los casos en que la ley asi lo considera; en Francia y en Espaiia,
los cédigos civiles no regulan este aspecto.*

Consideramos que el pensamiento del extinto maestro De Pina, es
suficientemente claro sobre la materia, por lo cual lo seguimos:

Podemos recordar también a este respecto la opinién de Valverde
segunt Ia cual no todas las promesas unilaterales deben ser declaradas
obligatorias, sino solamente aquellas que, como dice Geny, parezcan
indispensables para alcanzar un resultado socialmente deseable e impo-
sible de obtener pricticamente de otro modo cuando, ademds, no sean
susceptibles de engendrar una incertidumbre de propiedad, por dema-
siado perjudiciales al crédito”.

Los autores han tratado ampliamente estc tema, disertando abundan-
temente acerca de la conveniencia € inconveniencia de admitir la vo-
luntad unilateral como fuente de las obligaciones.

Ahora bien, como el Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal la
ha establecido como tal expresamente, el debate ha perdido para noso-
tros gran parte de su interés.*®

Entre nosotros, la voluntad unilateral es una fuente legal de las
obligaciones civiles. Parezca bien o parezca mal, esta es la realidad
legislativa a que estamos sujetos.

34 Para una explicacién mds amplia, véase DE PINa, Rafael, Derecho civil mexi-
cano, vol. 111, 4a. ed., Editorial Porria, 8. A., México, 1977.

35 Tratado de Derecho civil espafiol, t. I, p, 235,

3¢ En la Exposicion de Motives redactada por lu comisién que formulé el ante-
proyecto de este cédigo, leemos: “...la comisién de acuerdo con Ia opinién de los
autores de los ¢édigos modernos ¥ con la de notables publicistas, reglamentd las obli-
gaciones que nacen por declaracién unilateral de la voluntad, como son las ofertas
al publico, las promesas de recompensa, las estipulaciones en favor de rercero, etcé-
tera, ya que estando generalizadas en nuestro medio, era necesario ocuparse de ellas,
Estas relacicnes juridicas no cabfan dentro de la forma clisica de los contratos, por-
que se concepitia que existe obligacién de cumpliv una oferta piblica, de prestar
la estipulacién a favor de un tercero y la obligacién que ampara el titulo al porta-
dor, aiin antes de que aparezca claramente la voluntad del creador de la obligacién,
Y no se comprende por qué una persona capaz de obligarse con otra no pueda
imponerse voluntariamente una obligacién o constrefiir su conducta antes de que
tenga conocimiento de que su oferta va a ser aceptada, de que el tercero admite la
estipulacién que lo beneficia o de que los titulos entren en la civculacién™,
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La solucién del discutidisimo debate que durante tantos afios se dio
ha sido acertada. EI legisiador mexicano hubiera hecho mal en negar
a la voluntad unilateral el valor de fuente de las obligaciones, pues si
hubiera procedido de esta manera, habria cerrado los ojos a nuestra
realidad social, donde esta voluntad era reconocida como fuente de
obiigaciones, antes de haberlo sido expresamente reconocido por la ley.

Como expresiones unilaterales de la voluntad, productoras de obli-
gaciones, regula el cddigo para el Distrito Federal las siguientes {articu-
los 1860 a 1881): a) El hecho de ofrecer al publico objetos en determi-
nade precio, ) El compromiso mediante anuncios u ofrecimientos
hechos al publico de realizar alguna prestaciéon en favor de quien lene
determinada condicién o desempefie cierto servicio,® ¢) La apertura
de concurso en que haya promesa de recompensa para quienes llena-
ron ciertas condiciones, con fijacidén de un plazo, d) La estipulacion
contractual en favor de tercero.

Contintia diciendo el doctor De Pina: “l.a manifestacién unilateral
de la voluntad, de acuerdo con al interpretacién corriente de nuestro
ordenamiento civil, sélo es eficaz tratandose de los casos exp_resarﬁente
autorizados, sin que sea posible dar eficacia alguna a manifestaciones
distintas de las reguladas directamente por el legislador”.

““Sobre esta cuestion la doctrina nacional no es, sin embargo, unifor-
me, pues s¢ encuentra frente a frente, en posicidn irreductible, los dos
civilistas mexicanos mas caracterizados, Borja Soriano y RO]ma Ville-
gas: para Borja Soriano, las tinicas manifestaciones unilaterales de Ia
voluntad eficaces por ser legalmente reconocidas por nuestra legislacién
civil, son las nominadas, es decir, aquellas que el cédigo civil admite
y regula; por el contrario, Rojina Villegas sostiene gue existe la posibi-
lidad legal del formular manifestaciones unilaterales de la voluntad
innominadas, considerando como tales, el acto dispositivo unilateral
gratuito, la oferta llbre a persona indeterminada y la promesa abstracta
de deuda.ss

7 En erte caso si el acto sefalado por el prominente fuere ejecutade por mis de
un individuo, tendrd derecho a la rccompensa; I El que primero ejecutare la obra
o campliere la condicién. T1. S8i 1a ejecucién es simultinea, o varios llenan al mismo
tiempo la condicién, se repartird la recompensa por partes iguales. III. S1 la recom-
pensa no fuere divisible, se sorteard entre los interesados. e

88 Dp Pina, Rafael, Derecho civil mexicano, vol. 111, 4a. ed, Ed]torwl Po.rrua,.
8. A, México, 1977, pp. 67, 68 y 69,
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Dre o expuesto inchusive por la docuina de Rojina Villegas, se con-
sidera como manifestacion unilateral de voluntad ademds de los casos
citados, el testamento, que tiene determinados efectos juridicos. En
materta mercantil, la ley reconoce electos a la manifestacién unilateral
de voluntad, en: la emisidon por parte de sociedades andnimas o de
instituciones de crédito, de obligaciones {no menciono las cédulas
hipotecarias porque ya no existen en nuestro medio juridice) bonos
hipotecarios y financieros, bonos bancarios v certificados de participa-
cion).

Ll articulo 213 de la LGTOC en su primer parralo dice: “La emisién
sevi hecha por declaracién de voluntad de la sociedad emisora que hard
fonstar en acra ante netario...” y todos los efectos, caracteristicas,
modalidades, ectétera, estin regulados en los articulos del 208 a] 228.

Para los certificados de participacién el articulo 228 m del mismo
ordenamiento, sefiala, que “la emision se hard previa declaracién uni-
Lateral de voluntad de la emisora, expresada en escritura pablica. ..,
v todos los derechos y obligaciones, modulidades, etcétera, estin regu-
lados en los articulos 228 y 228 1,

Como puede observarse, nuestro sisterna juridico cuando establece la
figura de la manifestacién unilateral de voluntad, Ja reconoce expre-
smmente y le sefiala cudles son sus efectos y hasta ahora no se ha pre-
tendido que exista la declaracién unilateral de voluntad tdcita.

Ev ninguno de los articulos que regulan el fideicomiso se utilizan
fas palabras “manifestacion unilateral de voluntad del fideicomitente”
a la que el sistema legal le reconozca el efecto de constituir el fideico-
miso, de donde es dudoso deducir la conclusién como lo afirma cate-
goricamente e! doctor Dominguez Martines, de que el fideicomiso es
una manifestacion unilateral de voluntad del fideicomitente, pues ello
no s¢ desprende, ni de los antecedentes legales del fideicomiso en Méxi-
co, ni tampoco del pensamiento del legislador,

Como lo veremos en seguida, el redactor de los articulos relativos al
fideicomiso de la LGTOC de 1932 es el senor licenciado Pablo Mace-
do y en wn estudio que se comentard mads adelante, jamds llega a afir-
nuar que en concepto del legislador, el fidvicomiso pudiera constituirse
por manifestacion unilateral de voluntad.

La simple n:anifestacion unilateral de voluntad no trasmite los bie-
nes o derechos, pues para que esta trasmisién se realice, s necesaria
la aceplacion de aquella persona que va a recibir tales bienes.
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En consecuencia, la afirmacién de que la simple manifestacion uni-
lateral de voluntad constituye y perfecciona. el fideicomiso, resulta
totalmente ilégica, pues mientras no haya aceptacion de la fiduciaria,
no habrd transmisién de hienes y no habrd perfeccionamiento del con-
trato.

La defectuosa redaccién del pérrafo tercero del articulo 350 de Ia
LGTOC lleva a esta interpretacion sofistica, cuando habla de que el
fideicomitente podrid designar varias instituciones fiduciarias para que,
conjunta o sucesivamente, desempefien el fidecomiso estableciendo el
orden y las condiciones en que hayan de sustituirse.

En primer lugar, en la prictica o uso bancario, puede afirmarse que
en los fideicomisos no se designan varias instituciones fiduciarias que
conjuntamente las desempefien, pues esto acarrearia muchos problernas
précticos de ejecucidn,

La experiencia ha demostrado que solamente se sustituyen cuando
por alguna causa el fiduciario no pueda cumplir el fideicomiso, o
bien, por acuerdo entre las partes fideicomitentes y fideicomisarios
o, como en el caso del establecimiento de la banca multiple, en que
con motivo de las fusiones de diversas instituciones de crédito la fusio-
nante adquirié al mismo tiempo el caricter de fideicomitente y bene-
ficiario, en ciertos fideicomisos de garantia,

Ademis, es evidente que el legislador mexicano en las diversas leyes
que sobre fideicomiso existieron de 1926 a 1932, fue influido por el
pensamiento del doctor Ricardo J. Alfaro por una parte, y por el libro
de Pierre Lepaulle por la otra, pues parece ser que fue la unica obra
accesible en esa época, consultada por quien redactd los articulos de la
LGTOC de 1932, que todavia estin en vigor.

El doctor Alfaro, influido por )a institucién del frust, tanto en Esia-
dos Unidos como en Inglaterra, llegé a afirmar que el fideicomiso podia
constituirse por testamento y asi lo propuso en su proyecto conocido
como “el fideicomiso”, estudio sobre la necesidad y conveniencia de
introducir en lIa legislacién de los pueblos latinos, una institucién
nueva semejante al ¢rust del Derecho inglés (Imprenta Nacional Pana-
m4 1920), articulo 17 de su proyecto, pero al mismo tiempo, €l articu-
lo 13 del mismo expresaba: La existencia de los [ideicomisos comienza
cuando el fiduciario acepta el cargo, es decir, no podian existir por
manifestacion unilateral de voluntad.

Nuestra ley de 1926 (D.O. de 16 de noviembre del mismo afio) que
se llamo Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
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Bancarios, consagré también el principio de qgue el fideicomiso podia
constitnirse por testamento {articulo 107), sin embargo, no precisé el
caricter sustantivo de esta institucién y como lo atirma certeramente
Macedo, existe gran vaguedad de conceptos en torno de ella,

En el interesante estudio denominado “el fideicomiso mexicano” del
sefior licenciado Pable Macedo, publicado como prologe a la version
en idioma espafiol del Tratado tedrico y prictico® de los trusts de
Pierre Lepaulle que viene a ser una exposicién de motivos (a poste-
riori) por parte de quien redactd los articulos 346 a 359 de la LGTOC,
el autor reconoce que formé parte de la comision designada entonces,
para redactar la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en
la gque coadyuvd y sobre la institucién del fideicomiso textualmente
dice: “Mi estudio consistié en proponer el articulado de la Ley de Titu-
los que habria de convertirse en el titulo segundo, capitulo V, del fi-
doicomiso que la comisidn antes sefialada me hizo el honor dc aceptar
en sus iérminos pero del que soy unico autor y pleno responsable,
especialmente en lo que a defectos puedan advertirsele. En la configu-
racién de las instituciones fiduciarias, no tuve intervencion alguna.
Quedan hechas estas aclaraciones para el recto juicio del lector”.

Se desprende del estudio citado que las fuentes bisicas del redactor
de la ley fueron: primero un articulo de Pierre Lepaulle denominado
“La Naturaleza del Trusts”, traducido por el licenciado Pablo Mace-
do y publicado por la Revista General de Derecho y Jurisprudencia,
dirigida por don Alberto Vizquez del Mercado en su tomo IIL, pp. 105
y ss., de 1932, y posteriormente el tratado de Lepaulle, cuya traduccion
tambi¢n hizo el propio licenciado Macedo. Este autor dice textual-
mente: “Partiendo pues, de que ley no debe ensefiar, sino mandar, y de
que no es un manual diddctico, sino un caerpo de preceptos, se optd
por configurar el fenémeno con la mayor claridad posible, en su con-
tenido y en sus efectos, dejando a la doctrina y a la jurisprudencia
que, en cumplimiento de sus funciones propias, estudiaran el problema
y propusieran, si fuese posible, una solucidn que mereciera un finafl
CONSENSO™ 40

39 Publicado por Ia Editorial Porria, 5. A, Meéxico, 1975, pp. XXIV y XXV,
%0 Macgno, Pablo, op. cit., p. XX1V.
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Lo que ademas se propuso la Ley de Titulos, fue apartarse de la teo-
ria del doctor Alfaro, ya rechazada entonces y que no ha lograde supe-
rar posteriores criticas, a pesar de los esfuerzos hechos por su autor, aun
por via de correcciones y explicaciones adicionales.

Respecto de la poca claridad del articulo 350 dec la Ley Cambiaria
€l trabajo que se comenta no parece aportar nada para resolver el pro-
blema y si contribuye a su indeterminacién al exponer su comentario
al mencionado precepto,

“El primer pdrrafo no amerita que agreguemos nada a lo ya expli-
cado con anterioridad.”

“En el segundo se confiere el derecho de designacion de fiduciaria
al fideicomiso, por estimarse que es el primer interesado en el buen
funcionamiento de la instituci6n, y sélo en su defecto al juez de quien
€ espera un criterio recto y objetivo.”

“El tercer parrafo no requiere mayor explicacién.™

“El dltimo merece las siguientes observaciones: lo. se reconoce la
autoridad del fideicomitente, expresada en el acto constitutivo, y sélo
supletoriamente se dictan las reglas siguientes; 20. no se impone la
designacién de la institucién fiduciaria; puede negarse a aceptar el en-
cargo o renuncia a ¢l pues, se configura el caso como un contrato que
requiere lag voluntad de ambas partes, y en esos supuestos o cuando
al igual que en el de remocién veremos en qué condiciones, se nom-
brari sustituto, Fuera de esas hipdtesis, como es natural, por falta de
fiduciaria, *“‘cesard el fideicomiso, es decir, terminard o caducari”.

Como puede verse de la parte que hemos subrayado, el legislador
que redacté la parte relativa a fideicomiso de 1la LGTOC determina
que es un contrato 'y que se requiere la voluntad de fideicomitente y
fideicomisario.

Aun cuando mds adelante vsa los términos contradictorios de que
el fideicomiso ““cesa”, “termina” o “caduca” —como es posible que cese,
termine o caduque algo para lo cual se necesitan dos voluntades y una
de ellas no se da-- creemos que la terminologia usada por el doctor
Alfaro de Panami en su proyecto era mids adecuada y técnica al decir
(articulo 13) la existencia de los fideicomisos “comienza cuando el fidu-
ciario acepta el cargo”.

Mis adelante el sefior licenciado Macedo, en la pagina XXXIT reite-
ra que el fideicomiso es un contrato.
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Lyos son las ideas rectoras del precepto: fa. La reiteracion de la cons-
titucién del patrimonio fiduciario mediante la salida de los bienes del
patrimonio del fideicomitente, y Su asignacién a su nuevo titular; y
2z, la publicidad que en nuestro medio rige la materia de los inmue-
bles, como garantia del comercio juridico v para proteccién de terceros.

En esta [orma se evitan las discusiones —existentes en otros regime-
nes juridicos— acerca de la buena o mala te de quienes contrataran con
¢l liduciario, con todos los inconvenientes y peligros y las dificultades
consiguientes de liquidacién, que Ias mismas acarrean.

Respecto de la admision del fideicomiso, en nuestro pais, el licen-
ciado Macedo sefiala lo siguiente,

Toda la estructura que por ello se dio al fideicomiso mexicano ves-
ponde a esas ideas. Conviene sélo agrevar aqui, que hubiese probable-
mente sido imposible proceder de otro modo por dos poderosisimas
razones, la primera porque los resulting (rusts y los constructivo trusts
son fundamentalmente estructuras que descansan en la jurisprudencia
anglosajona, fuente de derecho de riqueza desconocidas en nuestro
sistema juridico; y, en segundo lugar, poryue se estimd como una am-
biciim de proporciones poco sensatas el tratar de importar, de golpe y
en toda su plenitud el trust, institucion tan peculiar, y pricticamente
deseonocida en el medio de origen latino en que nos formamos.

A la critica formulada por Oscar Rabasa en el sentido de que para
Ja tmportacion de la institucién angloamericana a México, los legisla-
dores s¢ basaron en la obra de Pierre Lepaulle (autor francés), en
lugar de acudir a tratadistas ingleses o norteamericanos y al Derecho
angloamericano, pues un jurisconsulto francés no puede ser autoridad
en materia de Derecho anglosajon y que por lo tante la LGTOC no
capté la verdadera naturaleza del trust anglosajon,* el licenciado Ma-
cedo afirma que no solo fueron las ideas de Lepauile las que inspira-
ron y orientaron la redaccién de la LGTOC, en materia de fideicomi-
s0, sino que: “se requirio rambién a los auténticos expositores de la
institucién, a los tratadistas ingleses y norteamericanos que se pudie-
ron consultar”.s2

Cabe comentar que el licenciado Macedo no indica cuiles fueron los
tratadistas ingleses y norteamericanos que en esa2 época pudo consultar

11 Rapasa, Oscar, El Derecho dAngloamericano, Fditorial Fendo de Cultura Econé-
mica, la. ed., México, 194, p. 452,
2 Macepo, Pablo, op. cif.,, p. XXXIX.
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y creemos que las grandes obras inglesas y mnorteamericanas posible-
mente no fueron tomadas en cuenta, pues la obra basica de sir Arthur
Underhill (publicada en Inglaterra ya para esas fechas), es dudoso que
la hubieran consultado los legisladores y también es de reconocer
que las grandes obras norteamericanas se redactaron con posterioridad
a la LGTOC de 1932, pues la monumental obra (18 volimenes) de
Bogert, The Law of Trusts and Trustees g Treatise Covering the law
Adminisiration, su primera edicién data de 1935 y la grandiosa obra
de Scott The Law of Trusts (6 volumenes) aparecm por primera Vez
en 1939.

En conclusién, no se ceduce que el fideicomise en el pensamiento‘y
letra dél legislador pueda tomarse como una manifestacién unilateral
de volantad y si lo ha reconocido mds bien comio un contrato.

El parrafo del articulo transcrito que consideramos que ha dado oti-
gen a toda esta polémlca, es €l siguiente: :

“En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe nominal-
mente la institucién fiduciaria, se tendri porfdesignada la que elijan
el fideicomisario, o, en su defecto, €l Jiuez de Primera Instancia’ del
lugar en que estuvieren ubicados los bienes; de entre las instituciones
expresamente autorlzadas, conforme a' la Ley s

Sin embargo, debe sefialarse que la*interpretacién del mismo no pue-
de llegét al extremo de reconocer que, en’ su rédacCiéri, esté implicita
la 1dea de que el fideicomiso’ pueda constitiirse’ mediante manifesta-
cién unilateral de voluntad, pues ya hemos visto que, por lo menos
en nuestro sistema juridico, no’ existe mianifestacion’ de vo]untad uni-
Iateral en forma ticita o nnphcxta ' B

Cuando en el precepto que comentamos se usa la palabra’ “desigiia-
cién”, creemos que 1o hace impropiamente, pues los fiduciarios no se
desngnan, pues ello traerfa como consecuencia la aceptacién forzosa dé
los fideicomisos por parte de quienes los van a desempefiar, y no olbs-
tante que hay opiniones en contra,** consideramos que daba la garan-
tfa constitucional establecida en el articulo 50. del Cédigo Politico,
fuera de los casos que el mismo contempla, a nadie s€ puede obligar
a trabajar en contra de su voluntad, por lo cual los fiduciarios no estin

+3 Krircrk, Emilio, Manual del Fideicomiso Mexicano, editado por Banco Nacio-
nal de Obras y Servicios Publicos, 8. A., México, 1976, pp. 44 7 45.
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obligados a aceptar cualquier fideicomiso y ni siquiera como lo dice
¢l precepto comentado, los jueces de primera instancia, pueden llegar
4 esa determinacion,

El supuesto de manilestacion unilateral de voluntad no puede tomar-
¢ en esta materia mds que como una policitacién que hace el presunto
fideicomitente, misma que si no es aceptada por ningin fiduciario, no
tendrd ningan efecto, pues como ya lo dijo el doctor Alfaro, la exis
tencia del fideicomiso comienza cuando acepta el cargo el fiduciario.

Ya he atirmado quc el legislador mexicano de 1932 se inspiré en
Pierre Lepaulle y efectivamente estuvo disefiando una institucién dife-
rente a la norteamericana, principalmente por una cuestion de princi-
pio. En México no puede haber [ideicomiso ticito, ni tampoco se des-
empeftan por personas fisicas y no es el resultado de una gran tradicién
de uso y costumbre como en:el derecho anglonorteamericano y en
México no existen dos sistemas separados de regulacién juridica, el de
cquidad y el de Derecho comin, como s existieron en Inglaterra y
en’ Fstados Unidos y por lo tanto, en Mdxico no hay resulting trusts,
ni tampoco constructive {rusts, pues son creaciones jurisprudenciales.

En México ya se dijo que no hay instituciones de equidad, ni- tribu-
niles de - equidad, sino tnicamente tribunales ordinarios y nuestra
legislacion es escrita.

Uno de los efectos fundamentales del fideicomiso es la trasmision
de bienes o derechos al fiduciario, sin la cual no se puede hablar de
fideicomiso; en efecto, el licenciado Macedo en la pagina XXIX del
estudio que comentamos textualmente, dice: “El precepto confirma en
su primera parte (articulo 349) que el fideicomiso implica por virtud
de la. afectacion que le es esencial la_constitucién de un patrimonio
distinto del personal del fldemomuente y por tanto, la salida de los
bienes correspondientes de ese patrimonio personal, por lo que es con-
dicion sine qua non la capdadad de disponer .en la persona del .fldexco-
mitente”

Lstlmo que hay consenso general de los autores en recontocer que es
un efecto logico, basico, natural del fideicomiso, la transmision o trans-

“t La pretendida paturaleza de acte unilateral que se quicre dar al fideicomiso
o pasd de ser una simple oferta o policitacién, que puede tencr caracter “de irre-
vocable, modalidad que no alterz en forma radical los prmmpxm del derecho ¢omun
¢t la materia (articulos 18041811 del Codigo Civil).
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ferencia de bienes al fiduciario, para que éste realice un fin licito esta-
blecido en el acto constitutivo, ¢(como €s posible que pueda haber trans-
misién de bienes en una manifestacién unilateral de voluntad?, pues
ningun articulo de la ley cambiaria habla de que por la manifestacién
unilateral de voluntad salgan esos bienes del patrimonio del fideico-
mitente y pasen al fiduciario, y menos si éste es indeterminado, pues
si se trata de inmuebles el {ideicomiso debe inscribirse en el Registro
Publico de la Propiedad y cancelar la inscripcién a favor del fideicomi-
tente y hacer la correspondiente al fiduciarie, si se trata de otros bie-
nes, como acciones, valores, dinero y joyas, para que exista transmision
de la mayor parte de estos bienes, es necesaria la tradicién o entrega de
los mismos, ademds del endoso en aquellos titulos de crédito que asi lo
requieren, ¢cémo es posible que la simple manifestacion unilateral de
voluntad haga salir del patrimonio del fideicomitente esos bienes, si
no existe fiduciario o éste no ha aceptado? Y si no se le hace tradicién
de los mismos?

Es ese aspecto, los autores partidarios de la manifestacién unilateral
de voluntad son totalmente omisos.

Como ya se indico, al usar las palabras ‘‘cesa el fideicomiso” en el
articulo que tantas veces hemos citado, el legislador dio lugar a toda
clase de interpretaciones, pues ya se demostrd que no cbstante su gran
capacidad, y los elementos con que contaba en su época, no parecen
haber sido suficientes para perfilar esta institucién, que se ha ido afi-
nando en nuestro pais en los sesenta afios que tiene de vida, por lo
cual el hecho de que aparezcan esas palabras en Ia ley, esti contra Ia
légica juridica del contrato.

Por lo que hace a la parte del articulo $49 que habla de que las auto-
ridades pueden ser fideicomitentes, cuando se trata de bienes cuya
guarda, conservacion, administracién, liquidacidn, reparto o enajena-
cién corresponda a dichas autoridades, estimo que es la base para la
creacion de los fideicomisos piblicos, con la salvedad de que en ciertos
casos, sobre todo cuando se trata de bienes en guarda o conservacidn,
no podrin establecer fideicomisos porque no se tiene la disposicién de
los bienes, sino sélo su guarda o conservacién.

El otro aspecto por cuya razén los autores comparan el fideicomiso
con la manifestacién unilateral de voluntad, es el relativo a que nues-
tro legislador, signiendo el proyecto Alfaro y las leyes mexicanas ante-
riores a 1932, establecié la posibilidad de que el fideicomiso pueda
constituirse mediante testamento, sin embargo, si analizamos a fondo
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este aspecto, se puede llegar a la conclusion de gue testamento vy fidei-
L'()l'lliSO 501 C()nCEplOS que 5€ CXCIUYCH uno al otro.

En principio, cabe un comentario sobre una cuestién constitucional.

Hay una contradiccion de competencia fegislativa en el articulo 352
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, pues si bien
el legislador federal tiene facultades constitucionales en materia mer-
cantil de acuerdo con el articulo 73 fraccivn X carece en cambio de
facultades para legislar en materia civil (sucesiones), que es esencial-
mente local y esti reservada a la soberania de los Estados v u los legis-
ladores de dichas entidades, por lo tanto al hablar de testamento, el
legislador de 1932 invadid la competencia legislativa de las entidades
federativas,

En este aspecto no puede argumentarse que el Codige Civil Federal
sea supletorio conforme al articulo 20. de la LGTOC, pues la supleto-
riedad rige gnicamente para aquellos casos de lagunas de la ley, no
previstas por el legislador y en este supuesto, evidentemente que no se
trata de una laguna de la ley, sino de una invasién de la competencia
legislativa de los Estados,

A continvacién se hard un estudio comparativo entre el testamento
y el fideicomiso, para ver que son incompatibles, pues uno excluye al
otro.

El testamento tal como lo define el Cédigo Civil de 1928 en su ar-
ticulo 1295, 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 la muerte,

En este orden de ideas, puede tomarse ¢l testamento como un acto
unilateral de voluntad, esencialmente revocable, de disposicién de bie-
nes y derechos para después de la muerte; ¢l fideicomiso por el contra-
rio, es un acto mediante el cual una persona destina ciertos bienes a
un fin licito determinado, encomendando la realizacion de ese {in a una
institucién fiduciaria (articulo 346 LGTOC), ademds debe constar por
escrito y ajustarse a los términos de la legislacién comun sobre trans-
misién de los derechos o transmisién de propiedad de las cosas que se
den en fideicomiso (articulo 352 LGTGC).

Formalmente, el testamento puede revestir todas las variantes a que
se refieren los articulos 1500 y 1501 del Cddigo Civil por lo cual, en
tratindose de bienes inmuebles, el fideicomiso no puede constituirse
mediante testamento olégrafo o privado y es dudoso que en tratindose
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también de esos bienes, se constituya en el testamento militar .o mari-
timo,

Por otra parte, la distincion fundamental consiste a mi modo de ver,
en que el fideicomiso es disposicién de bienes entre vivos, es decir, en
el momento en que se constituye, y no puede ser condicionado a la
muerte, pues en ese casc ya no es fideicomiso, sino testamento y por
otra parte, este ultimo es un acto de disposicién de hienes para después
del fallecimiento; rio basta la voluntad del testador para que se trans-
fiera una propiedad, inmueble al fiduciario, ni para que el fideicomiso
surta sus efectos; en este caso, no lo inscribirfa el Registro Publico de
la Propiedad, ya que es necesaria la aceptacién de la institucién fidu-
ciaria para ello y la determinacién de los derechos y obligaciones de
las partes.

La disposicién de bienes por testamento esti sujeta a Ia aleatoriedad
de que Tos bienes permanezcan dentro del patrimonic del testador,
durante- ¢l lapso que corre entre la fecha del testamento-y la muer-
te' de 'aquél; el patrimonio puede desaparecer por muy diversas causas:
que el testador disponga de sus bienes, los enajene, que los expropien,
que se los embarguen y rematen, que los bienes parezcan o desaparez-
¢an; ¢ por cualquier otra circunstancia. salgan de su patrimonio; en
este supuesto, al fallecer no habria materia de sucesidn, ademais, el tes-
‘tamento y la sucesidén también estdn sujetos a gue los herederos acep-

“ten aquél o lo repudien, a que existan herederos y a que no se impugne
la validez del- testamento. :

Puede suceder que el testador disponga que a su muerte clertos bie-
‘nes de Ia masa hereditaria, sean dados en fideicomiso para un fin lici-
to, en cuya caso esa disposicién. no es constitutiva del fideicomiso, sino
qirecorresponderdn al albacea, como representante de la sucemén, cele-
brar:-el- contrato respectivo con una institucién fiduciaria, en ejecucién
de las disposiciones testamentarias de] de cujus (lo cual no es un acto
de ejecucion de fideicomiso, pues que éste no existe al testar) ‘

_En estos supuestos, por mds que se hable en el testamento de constl-
lulr un fideicomiso, .no existe tal, pues mientras los bienes permanez—
can en el patrimonio del testador, estdn. su]etos a todas las contingen-
¢ias antes aludidas en cuyo caso jamds pasarian a poder la fiduciaria.

'Ahora bien, si una persona constituye un fideicomiso en vida, cele-
bra un' contrato con la fiduciaria y le entrega ciertos bienes- parra que
la f1duc1arla a su muerte, realice con ellos in fin licito como puede
ser el pagar colegiaturas de’ sus hijos; o darles alimentos; el fideicomiso
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s¢ esta constituyendo por acto entre vivos, aunque contenga disposi-
clones que en opinién de ciertos autores, pudieran ser testamentarias,
pero el fideicomiso en tal caso no es testamento, simplemente, estd
sujeto a la condicién suspensiva de la muerie del fideicomitente, por-
que en ¢l momento en que éste entrega los bienes a la fiduciaria, han
salido de su patrimonio y ya no podrian ser embargados y si el fidei-
comiso fuere irrevocable, ya no podria disponer de ellos, ni podrian
esas bienes ser materia de sucesion,

Por virtud de cierto uso bancario, se habla de fideicomisos testamen-
tarios y no obstante la proliferaciéon con (ue se maneja este concepto,
crecmos ue No es una cuestion acorde con la realidad, pues en estos
[ideicomisos, su constitucién se hace en vida del fideicomitente es
aceptado por la [iduciaria, transmitidos los bienes, con disposiciones
que entrardn a regir obligaciones y derechos a Ia muerte del fldelco-
mitente.

Ahi no hay testamento, porque la disposicién de bienes se hizo des-
de aquel momento, los bienes quedaron afectos al fin pactado y es
irrvocable, los fideicomisarios (herederos legales o no) tendrdn derechos
desde ese momento no derivados de testamento sino al contrato de
fideicomiso. Es frecuente que se contraten- pélizas de seguro de vida
o se designe beneficiaria una institucién [(iduciaria, pues bien, en ese
momento se estd constituyendo un fideicomiso sobre derechos v no un
testamento, _‘ B

Es de hacer notar que, en México, ha sido muy escasa o casi nula la
practica de constituir fideicomisos mediante testamento, habida cuen-
ta de las limitaciones sefialadas. S

NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO MEXICANO

" Hemos expuesto hasta ahora las ideas de los tratadistas con las cua-
les no coincido, pero para gue una obra tenga clerta validez dlddctlra,
no sélo basta criticar, sino tambi¢n proponer, por lo cual enseguxda
(:xpondré mi criterio sobre la naturaleza del fideicomiso, tal como estd
regulado por el Derecho positivo y también tal como se utiliza en el
uso v la practica bancarias de nuestro pais.

Considero que el fideicomiso es un contrato y enseguida voy a dar
los razonamientos en que se basa esta afirmacion,
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Desde luego, el fideicomiso puede encuadrarse como un acto juridi-
0, ya que €s la expresion de voluntad de dos o mids personas para crear,
transmitir, reconocer, declarar, modificar o extinguir, derechos vy obli-
gaciones.

Ahora bien, dentro de las especies de actos juridicos, nuestro Cédigo
Civil Federal, en sus articulos 1792 y 1793, define el convenio como el
acuerdo de dos o mis personas para crear, transferir, modilicar o extin-
guir obligaciones y, afiade, los convenios que producen o transfiercn
obligaciones o derechos toman el nombre de contratos.

Cabe hacer el comentario de que la distincién formal establecida
por nuestro codigo entre convenio y contrato, resulta un tanto super-
flua en la vida diaria, pues al no tener sancién, se aprecia que se uti-
lizan en el trafico juridico indistintamente las palabras contrato o
convenio, para calificar aquellos actos juridicos en los que las perso-
nas, dos o mds, expresan su voluntad de crear los efectos de derechos
antes mencionados, sin que el uso de una u otra expresion traiga apa-
rejadas consecuencias para las partes, por lo que es una prictica cons-
tante que se usa indistintamente y a veces como sinénimos.

Para calificar el fideicomiso mexicano como contrato considero que
es una relacion juridica entre dos o mds personas, puesto que siempre
debe haber un fideicomitente y una institucién fiduciaria; esa relacion
establece derechos y obligaciones entre dos partes y, por lo tanto, no
puede concebirse como una manifestacién unilateral de voluntad.

Esta afirmacién se confirma con un estudio, por analogia, de como
funciona el trust en Estados Unidos e Inglaterra (por ser el modeio
tomado por el legislador mexicano) y con las opiniones de los mds emi-
nentes tratadistas sobre la materia en ambos paises.

Scott considera que el trust es una relacién juridica que tiene cier-
tas caracteristicas y afirma: 4% “Los autores de Derecho y los tribunales
han definido algunas veces al trust como una cierta clase de derecho
u obligacién. Esa definicién es demasiado estrecha, Es cierto que si se
mira desde el punto de vista del trustee, hay derechos establecidos para
¢l y en favor del beneficiario, pero el trust es una relacién juridica
completa de la cual, las obligaciones del irustee sélo una parte... el
trust es un aparato legal completo, la relacién juridica entre las partes,

45 ScoTT, op. cit., p. 38.
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con respecto a la propiedad que es su maieria, ¢ incluye no sole las
obliguciones que el trusiece tiene frente al beneficiario y el resto del
mundo, sino también los derechos, privilegios, poderes e inmunidades
que el beneficiario tiene en contra del trustee y el resto del mundo.
Pavece propio por lo tanto definir el {rust ya sca como una relacidn
que tiene ciertas caracteristicas de definicion o posiblemente como un
instrumento juridico o una institucion legal que entrafia esa relacion”.

Aqui vemos que Scott reconoce la necesidad de dos partes en el trust.
El trustee (liduciario) y el beneficiario, que pueden entenderse como
lideicomitente o fideicomisario, en el derecho mexicano.

Para sir Arthur Underhill, el ¢rust es “una obligaciéon de equidad que
liga a una persona a quien se le designa trustee (fiduciario, para admi-
nistrar una propiedad sobre la cual se le otorga control (y a la que se
le llama propiedad fiduciaria) en provecho de personas (a las gue se
designa beneficiarios o cestuis que trust), pudiendo ser uno de ellos cl
propio trustee (fiduciario y cualquiera de ellos podri darle fuerza legal
al cumplimiento de la obligacidn)”.*

Aunque en esta definicién recogida dentro de la estricta tradicion
inglesa, no se determina el concepto de irust con la precisidon que o
hace Scott, existe una relacién juridica entre partes, sobre una propic-
dad fiduciaria.

Bogert, en su grandiosa obra, es mis claro y define el trust como
“una relacién fiduciaria en la cual una persona tiene en su poder di-
versos bienes, sujetos a una obligacién de equidad para conservarlos o
usarlos para el beneficio de otros”.47

El significado de la frase relacién fiduciaria se explica con amplitud
en la seccion que trata los deberes del fiduciario y de los fideicomisos
constructivos, ahi apareceri cémo la relacion fiduciaria es una, en Ia
cual la ley demanda a una persona las mds altas normas de ética o con-
ducta moral, con relacidn a otra.

46 UNperumr, op. «it., p. L
47 BOCERT, of. cit., p. L.
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Y agrega mas adelante que: “el interés es la propiedad fiduciaria es
la parte fundamental de la constitucion del frust 5 y el {rust presupone
una propiedad especifica definida o definible, una propiedad definida
que se transiiere al fiduciario y que debe conservar para su manejo
¢ distribucion”.

“El settlor (fideicomitente), en un trusi, es la persona que intencio-
nalmente origina que aquél exista, con cierta frecuencia es llamado
(creador del fideicomiso o donante)”.4

El trystee fiducario es la persona individual o artificial (corporacién
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 corporacién, o en aquellos que tie-
nen fines caritativos, pueden ser el pubhco o una clase sustanaa] del
mismo.st : '

En el Derecho inglés y norteamericano la obligacién del betteficia-
rio es de equidad; con su claridad de pensamiento, Bogert®® afirma:

En casi todos los casos ex1sten cuando menos tres parIES conectadas
con el ‘trust, que son: b '

EFsettlor (frdelcoml-tente) una erntidad legal separada que actua como
trustee (fiduciario), una o més terceras personds que son los beneficia-
rios (fideicomisarios) 5% y mds adelante agrega: sin embargo. cuando. el
settlor (fideicomitente), se declara a si mismo trustee (fiduciario), am-
bas -calidades recaen en una sola. persona en-cuyo caso un {rust.puede
existir con-sélo dos partes. Una persona no puede estar obligada. con-
sigo misma por lo cual no-puede tener al mismo tiempo la calidad; de
settlor, trustee y inico cestu:. Las personas que intervengan en un frust,
no pueden ser menos de dos.

Sl teorlcamente es permmdo aplicar la analogla en aquellos casos en
' 9
que ex1ste 1dent1dad de principtos y 51endo el fideicomiso " mex1can0
una adaptac10n del tmst mglés y. norteamencano cabe COHC]UII’ que la

48 BocerT, op. cit., pp. 2 v 3. o S arta L awe ST
49 BOGERT, op. cit,, p. 4.
%0 Idem.

51 Idem.

52 Ibidem, p. 6.

53 BOGERT, op. cit., p. 6,

0
,;



NATURALIZA JURIDICA DEL FIDEICOMISG 45

docta opinién de los autores que he citado permiten afirmar que ¢l
trust es una relacion juridica establecida entre dos o mis personas; en
consecuencia, en México también existe esa relacion, pues no puede
haber fideicomiso tinicamente con el fideicomitente, al igual que en
el Derecho norteamericanc. Lo afirma contundentemente Bogert. En
México cuando menos debe haber dos personas para establecer y crear
un fideicomiso.

Si se reconoce que el fideicomiso implica una relacién juridica entre
dos o mis personas, que crea, establece, transmite y declara derechos
y obligaciones entre partes, es de concluirse que tiene todas las carac-
teristicas atribuidas por el Cddigo Civil bien sea el convenio, bien sea
al contrato.

Estimo que se trata de contrato, en virtud de que crea, declara y
transmite derechos y obligaciones.

Es mids, en el uso bancario normal, en la experiencia mexicana, va
lo he afirmado, se utiliza el término contrato del fideicomiso y en algu-
nas ocasiones se usa la palabra convenio, con la aclaracion que ya se
hizo sobre la utilizacién de esta terminologia.

El uso bancarie es generador de principios de Derecho complemen-
tarios de la Ley, cuando existe alguna laguna y en el caso, dicho uso
ha generado el principio de que el fideicomiso es un contrato, ya que
la LGTOC no sefiala qué tipo de acto es, y por lo que se refiere al uso
bancario es aplicable el principio establecido en el articulo 2o., frac-
ciénn 111 de la LGTOC, de lo que se puede calificar como. uso inter-
pretative en el sentido de que el fideicomiso es un contrato,

Abundando sobre el tema, 1ambién puede invocarse la intencién del
legislador para determinar la naturaleza de la figura que nos ocupa,
y en la exposicion de motivos- de Ia LGTOC de 1932, textualmente
se dice:

“aun cuando ello ofrece los peligros inherentes a la importacion de
instituciones juridicas extrafias, Ja Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito reglamenta el fideicomiso, porque ya desde la Ley Gene-
ral de Instituciones de Crédito los habia aceptado, y porque su im-
plantacién sélida en México, en los limites gue nuestra estructura
juridica general permite, significard de fijo un enriquecimiento del
caudal de medios y formas de trabajo de nuestra economia. Corri-
giendo los errores o lagunas mds evidentes de la ley de 1926, la nue-
va ley conserva, en principio el sistema ya establecido de admitir
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solamente el fideicomiso expreso, circunscribe a ciertas personas la
capacidad para actuar como fiduciarias y establece las reglas indis-
pensables para evitar los riesgos que con la prohibicidn absoluta
de instituciones similares al fideicomiso, ha tratade de eludir siem-
pre la legislacién mexicana. Los fines sociales que el fideicomiso
implicito llena en paises de organizacién juridica diversas de la nues-
tra, pueden ser cumplidos aqui con notorias ventajas, por el juego
normal de otras instituciones juridicas mejor construidas. En cam-
bio, el fideicomiso expreso puede servir a propésitos que no se lo-
grarian sin €l por el mero juego de otras instituciones jurfdicas o
que exigirian una complicacién extraordinaria en la contratacién”.

De donde se concluye que el legislador estd reconociendo que el fi-
deicomiso es un contrato; pero resulta todavia mds firme este punto
de vista, cuando el propio legislador, autor de la redaccién de los pre-
ceptos relativos al fideicomiso de la LGTOC de 1932, sefior licenciado
Pablo Macedo, en el trabajo ya mencionado varias veces en este capi-
tulo explica con gran amplitud su intervencién en la redaccion de
dichos preceptos, y en dos ocasiones afirma que el fideicomiso es un
contrato, ya que habla textualmente de que “se configura en el caso
como un contrato que requiere la voluntad de ambas partes” y mads
adelante expresa “en esta forma se evitaban las discusiones existentes
en otros regimenes juridicos, acerca de la buena o mala fe de quienes
contratan con el fiduciario”.*#¢ No queda duda pues, de que la inten-
cién del legislador fue disefiar el fideicomiso como un contrato.

Por otra parte, un sector de la doctrina mexicana también reconoce
que es un contrato.*® ,

51 Macepo, Pablo, op. cit., pp. XXX y XXXIL

55 Batiza opina: “Por lo que hace a la posicién de que el fideicomiso e¢s un acto
unilateral, preténdese fundamentarla, principalmente en el articulo 352 de la ley,
que en su pdarrafo primero prescribe que el fideicomiso puede ser constituido por
acto entre vivos o por testamento. Sin embargo, cuando la fuente de un precepto
legal puede identificarse en forma indubitable y cuando, ademds, la norma que le
sirvio de modelo ha sido objeto de interpretacién auténtica del legislador, la especu-
lacion doctrinaria ensayada en el vacio es no sélo ocosa, sino perjudicial por des-
orientadora”, Batiza, Rodolfo, El fideicomiso, tevria prdctica, 2a, ed., Asociaciéon de
Bangueros de México, México, 1973, pp. 111 y ss. VILLAGORDOA, José Manuel, op. cit,,
pp- 165 y ss. En cuanto a este autor, concibe el fideicomiso como un contrato a favor
de tercero, posicién con la cual no concordamos, ya que efectivamente hay fideico-
misos que tienen Dbeneficiarios o fideicomisarios, pero no es una regla absoluta, ni
tampoco constante, pues existen infinidad de fideicomisos en los cuales no  hay
beneficiarios ni fideicomisarios y no puede hablarse de estipulacién a faver de tor-
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Los ¢jemplos citados que han sido seleccionados al azar, conlinnan
que el gobierno federal en todos los fideicomisos gue constituye, utili-
za iz expresion contrato y celebra un acto juridice de esa naturaleza.

Cabe invocar otro precedente mis, el constituido por los contratos
de tideicomiso que establecen los gobiernos de las entidades federativas
y los municipios, mismos que también son contratos, exisien muchos
ejemplos de ellos.

Ha quedado picnamente confirmada la tesis expuesta, al definir for-
malmente el gobierno federal, en diversus disposiciones de caricter
general y en leyes, el fideicomiso como un contrato.

En efecto, en el decreto por el que se establecen bases para la cons-
titucion, incremento, modificacién, organizacion, funcionamiento y ex-
tincidn de los fideicomisos establecidos o que establezca el gobierno
{ederal, publicado en el Dinvio Oficial de Lo Federacion del 27 de tebre-
ro de 1979, habla en su articulado, de que el fideicomiso es un con-
trato y aqui no puede decir la doctrina que se trata de disposiciones
relativas u otras cuestiones, y que incidentalmente se define el fidei
comiso, pues todo el decreto que mencionamos se refiere a la materia
de fideicomiso del gobierno federal.

En el pirrafo tercero consecutivo dice textualmente:

“Que los citados ordenamientos establecen que la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico actuard come fideicomitente tnico de la
Administracion Publica Centralizada, siendo, en consecuencia, ia
dependencia del Ejecutivo federal encargada de otorgar los contra-
tos de fideicomiso, que constituya el Gobierno Federal, y de fijar
en los mismos términos a que debe someterse la encomienda fidu-
ciaria conforme a las instrucciones del propio Ejecutivo emitidas
por conducto de la Secretaria de Programacién y Presupuesto”.

Asimismo, diversos articulos del mencionado decreto, en forma rei-
terada, que no deja duda de ninguna especie, hablan de que el fidei-
comisc es un coitrato y lo consideran como tal.

Otra prictica administrativo-legal que viene a abundar en favor del
criterio de que el fideicomiso es un contrato, es el hecho de que todos
los fideicomisos del gobierno federal son establecidos mediante con-
trato, no obsiante que su creacion se ordena, bien sea por acuerdos

coro, ejemplos de ellos, pueden ser muchos fideicomisos del gobierno federal que no
ticnen esas caracteristicas.
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presidenciales, bien por leyes, en cuyos casos, en ambos supuestos son
actos unilaterales de gobierno y por si mismos no crean los fideico-
IN1505. :

Se citan a continuacién algunos ejemplos de contratos de [ideicomi-
sos celebrados por el gobierno federal, que confirman lo expuesto en
este parrafo.

La ley de 31 de diciembre de 1954 que ordené la creacién del fondo
para la agricultura, ganaderia y avicultura, por si misma no constituyd
el fidéicomiso, sino- que fue complementada con el contrato de-fidei-
comiso, celebrado el 24 de junio de 1955 eri el que el fideicomitente
es el gobierno federal y la institucién fiduciaria el Banco de México,
y como este ejemplo, pueden citarse todos los fondos de fomento.

En el acuerdo por el que se autoriza la constitucién: del fideicomiso
para el fomento y apoyo del desarrollo pesquero, publicado en el Dia-
rio Oficial de 31 de octubre de 1980 (pdgina 4 a 6), se dice entre otras
cosas, textualmente lo siguiente: “Articulo lo. Se autoriza en los tér-
minos que se denominard fideicomisos para el fondo y apoyo del desa-
rrollo pesquero.” Como puede verse, el Ejecutivo autoriza la constitu-
cion del fideicomiso, pero el acuerdo-en si mismo, no lo crea pues el
articulo 50. del mencionado decreto textualimenté dice: Las facultades
del Comité Técnico con las demds caracteristicas del fideicomiso se
determinardn en el contrato constitutivo que al efecto celebre el fidei-
comitente (gobierno federal por conducto de ia SHYCP) con Ia insti-
tucién fiduicaria (Banpesca)

En 1guaI sentido, puede consultalse el acuerdo de la SPP (D 0. de
30 de marzo de 1981), que autoriza la constituciéon de un fideicomiso
que. se denominard “Fondo Naczonal para el Servicio Social de Estu-
diantes de- Instituciones de- Educacién Superior” (articulo lo.) y cuyo
articulo bo. es idéntico al del interior y que también habla de contra-
o constitutivo, -

Los articulos a que nos referlmos son los siguientes:

Articulo 20. De acuerdo con la autorizacién que dé el EJECuthO Fe-
deral, por conducto de la Secretaria de Programacién y Presupuesto,
en la que se establecerdn los objetivos y caracteristicas generales de los
fideicomisos, la Secretaria. de Hacienda y Crédito Publico seri la de-
pendencia encargada de constituir y contratar los fideicomisos del Go-
bierno Federal.

En los contratos respectivos o en sus modificaciones, Ia Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico deberd precisar los {ines del fideicomiso,
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asi como sus condiciones y términos, siguiendo las instrucciones del
Ejecutivo Federal dictadas a través de la Secretaria de Programacion
y Presupuesto.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico cuidard que en los con-
tratos queden debidamente precisados los derechos y acciones que co-
rresponda ejercitar al fiduciario sobre los bienes tideicomitidos, las
limitaciones que establezcan el fideicomitente o que se deriven por
derechos de terceros, asi como los derechos que éste se reserve y Ias
facultades que fije en su caso, el Comité Técnico.

Articulo 6o. La Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico en los
contratos de fideicomiso deberd precisar, en los casos en que las insti-
tuciones fiduciarias se vean en la necesidad de otorgar mandatos para
auxiliarse en el cumplimiento de las funcienes secundarias ligadas a las
encomienda fiduciaria, las facultades que se transmitan, cnidando que
las mismas no incluyan poderes que impliquen la expresion de volun-
tad de mandato o decisién. De igual manera se pactard que, en ninguan
poder se otorgardn facultades a los mandatarios para sustituir los pode-
res que se les confieran, salvo que se trata de mandatos para pleitos
y cobranzas.

Articulo Yo. En los contratos de fideicomiso se deberdn precisar las
facuitades que el fideicomitente fije al comité técnico, conforme a las
instrucciones del Ejecutive Federal, si las hubiere, indicando cudles
asuntos requieren de la aprobacion del mismo, para el gjercicio de ac-
ciones v derechos gue corresponden al fiduciario, entendiéndose que
las facultades del citado cuerpo colegiado constituyen limitaciones para
la institucién fiduciaria, :

Articulo 12. La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en el con-
trato relativo y de acuerdo con la naturaleza del fideicomiso, determi-
nari si corresponde o no suprimir las notificaciones a que se refiere
el articulo 45, fracciéon IX, de la Ley General de Instituciones de Cré-
dito y Organizaciones Auxiliares, sin perjuicio de la obligacién que
tiene el fiduciario de llevar el registro especial 2 que Ja misma norma
se refiere.

Articulo 14. En los contraios constitutivos de fideicomiso del Gobier-
no Tederal, se debera reservar al propic Gobierno la facultad expresa
de revocarlos, sin perjuicio de los derechos que correspondan a los
fideicomisaros, o a terceros, salvo que se trate de fideicomisos consti-
tuidos por mandatos de la ley o que la naturaleza de sus fines no lo
permlta.
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Articulo 16. La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, cuando
actie como fideicomitente unico del Gobierno Federal, enviard a la
Secretarfa de Programacién y Presupuesto los contratos de fideicomiso
de los que resulten derechos y obligaciones para el Gobierno Federal,
asi como las modificaciones de éstos y sin perjuicio de los registros que
debe llevar la propia Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, debe-
rd inscribir los fideicomisos del Gobierno Federal en el Registro que
al efecto lleve la Secretaria de Programacién y Presupuesto.

La Ley Orginica del Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos
(D.0O. 31 de diciembre de 1980), cuyo articulo tercero tramsitorio tex-
tualmente ordena “‘el fondo de habitaciones populares a que se refiere
la Ley Orgidnica que se abroga, en lo sucesivo se regiri de conformi-
dad con €l contrato de fideicomise que celebre la Secretarfa de Hacien-
da y Crédito Publico en su calidad de fideicomitente tinico del Go-
berno Federal y del Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos,
S. A.., como fiduciario”.

La Comisién Nacional Bancaria también reconoce al fideicomiso el
caricter de contrato en las siguientes circulares: nimero 362 de 9 de
junio de 1951, 480 de 25 de julio de 1957, oficio circular 11961-749
de 4 de abril de 1970, circular nimero 711 de 10 de junio de 1976.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion en diversas ejecuto-
rias también ha reconocido la naturaleza del fideicomiso como contra-
to, pueden citarse los siguientes precedentes. Del Semanario Judicial
de la Federacién, tomo CVII, p. 1328, Sosa Garcfa FEfrain, tomo CXIX,
p- 199 de 17 de febrero de 1954. Esparza de Sinchez Leonor, también
de la p. 1183.

Todo el conjunto de razonamientos y disposiciones legales que se
han expuesto y comentado en este capitulo, llevan a la conclusion clara
de que el fideicomiso en México, es un contrato.

Si ese contrato es bilateral o plurilateral, si ademads tiene la caracte-
ristica (discutible} de que es una operacién de crédito o un contrato
bancario, son cuestiones que de ninguna manera afectan su naturaleza
de contrato.

El contrato de fideicomiso no es un contrato tipe, ni uniforme, ni
tampoco inmutable, es por ello que da origen a que la doctrina con
frecuencia divague al tratar de precisarlo, puesto que es tan amplio
y puede abarcar tantas posibilidades que ademds, entrafia una serie
de actos de administracién, de dominio, de pleitos y cobranzas que
debe desempefiar el fiduciario, pues no siempre el contrato de fideico-
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miso, sino que a veces su complejidad es mucha por la caracteristica
de su gran flexibilidad, por ello hay que entenderle come uno de los
pocos contratos que iodavia se redactan y se discuten entre las partes
y cuya gama de posibilidades para establecer derechos y obligaciones
€5 enorme,

El fideicomiso, es un instrumento legal mediante el cual una perso-
na fisica o moral transfiere la propiedad sobre parte de sus bienes a
Ia institucién fiduciaria, para que con ellos se realice un fin licito,
que la propia persona fideicomitente sefiali en el contrato respectivo.

Consecuencia de lo anterior es que el fideicomiso puede servir para
la mas variada gama de finalidades, como lo diria Scott; la Gnica limi-
tzcion es la imaginacidon de los abogados, con la condicidn de que esas
finalidades sean licitas y se encomiende su realizacidn a una institu-
cion fiduciaria.

De esta manera, el fideicomiso es atil institucionalmente a las per-
sonas, a las empresas, a las entidades publicas de toda indole, v se
adapta precisamente a esas necesidades,

Las caracteristicas y efectos pl‘l,nci[)a]es del contrato de fideicomi-
S0 SO

Sujetos: Los sujetos en la relacion fiduciaria, son los siguientes:

Fideicomitente, es la persona titular de los bienes o derechos, que
transmiten a la fiduciaria, para el cumplimiento de una finalidad lici-
ta, y desde luego, debe tener la capacidad juridica para obligarse y
para disponer de los bienes;

Fiduciario, es la institucién de crédito que tiene autorizacién a par-
tir de 1991, antes era concesién de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pihblico, para actuar como tal.

Fideicomisa, es la persona que recibe el beneficio {(no siempre exis-
te) del fideicomiso, o la que recibe los remanentes una vez cumplida
la finalidad.

Puede existir en un fideicomiso desde un punto de vista tedrico, di-
versos fideicomitentes y diversos fideicomisarios pero, generalmente, un
solo fiduciario.

Forma: F] fideicomiso siempre debe consiar por escrito.

Obligaciones de los fiduciarios.

a) Geflirse y ajustarse a los términos del contrato constitutivo para
cumplir la finalidad.

O} Aceptar el fideicomiso, esto en mi opinidén, no es una obligacion,
sino una potestad del fiduciario, pues no e puede obligar conforme
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a nuestro régimen juridico -a ningun fiduciario, a que acepte un fidei-

comiso determinado, ‘ : -
¢) Conservar y mantener los bienes.

- d) Llevar contabilidad por separado, para cada fideicomiso.

e} Cumplir las obligaciones fiscales derivadas del fideicomiso.

f) Realizar sus actividades mediante un delegado fiduciario, unica-
mente podrin delegarse aquellas funciones que se consideren secanda-
rias que no implican facultades de mando, .decisiones, o actos discre:
cionales. : : : :

£) Guardar el secreto fiduciario, que es mds estricto que el secreto
bancario en general. :

" #) Presentar y rendir cuentas.

i) Invertir los fondos ociosos en valores aprobados por la Comision
Nacional de Valores.

7} Acatar las drdenes del Comité Técnico, cuando exista este.

© Facultades del fiduciario. : ‘ R ‘

a) Tendri las facultades que se le senalen en el acto consututwo y
que pueden ser: realizar actos de dominio, enajenar, permutar, trans-
ferir propiedad, administrar u obtener créditos vy gTavar en su caso,
arrendar y realizar reparaciones y mejoras. - v

b) Bispone lo necesario ‘pafa la conservacion del: patmmomo

¢) Actuar en los juicios relativos al f1de1com1so ¥ otorgar en ellos
mandatos para- pleitos y cobranzas, : : ‘

d) Tiene desde luego facultades para cobrar sus honorarlos y para
erogar los gastos inherentes al fideicemisa. ‘

Derechos y obligaciones del fideicomitente.

a) Reservarse los derechos que. estime . pertmentes en €l acto comu—
tutivo. - : ’ o

b) Designar a uno o varios fldeicomlsarxos.

i) Nombrar Comité T'écnico.

‘d) Modificar el fideicomiso, si sé reservé ese derecho.

¢) Requerir cuentas al fiduciario. :

f) Transmitir sus derechos de fideicomitente (s: se reservé esa facul-
tad). ‘ :

g) Revocar o terminar el fideicomiso (si se reservé ese derecho)

- h) Derecho a que le sean devueltos los bienes dados en-fideicomiso
en caso de imposibilidad de ejecucién, o que se le entreguen los rema-
nentes una vez ejecutando el fideicomiso.

Obligaciones del fideicomitente.
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a) Pagar los gastos que origine la constitucién y el manejo del fidei-
comiso.

&) Pagar los honorarios fiduciaros.

c) En caso de que se transmitan inmuebles, estard obligado al sanea-
nmiento para el caso de eviccidn.,

d) Colaborar con el fiduciario al cumplimiento del fin, cuando para
ello sea necesaria dicha colaboracién.

Derechos y obligaciones del {fideicomisario.

a) Estin limitados por el acto constitutive. En principio tiene dere-
cho a recibir los rendimientos o los remanentes que queden después
de la extincién del fideicomiso, salve pacto en contrario,

b) Derecho a exigir rendicién de cuentas,

¢} Derechos a modificar el fideicomiso, si es 1rrevocab1e por parte
del fideicomitente.

) Facultad para transferir sus derechos de fideicomisario.

¢) Derecho a revocar y dar por terminado anticipadamente el fidei-
comiso sl asi se prevé en el acto constitutivo.

f) Obligacidn de pagar los impuestos, derechos y multas que se cau-
sen con la ejecucion del fideicomiso.

g) Obligacion de pagar los-gastos que se causen en la ejecucién y
extincién del fideicomiso,

h) Obligacién de pagar los honorarios fuluclarlos

MODALIDADES Y REQUISITOS DEL CONTRATO
DE FIDEICOMISO

Algunos autores confunden la naturaleza del fideicomiso con algu-
nas modalidades del mismo, con sus efectos, o con otras figuras juri-
dicas.

Uno de los electos fundamentales del fideicomiso, es la trassmision
de la propiedad de los bienes del fideicomitente que pasan a formar
lo que se conoce en el uso bancario como el patrimonio fiduciario,
cuyo titular serd el fidudario, a partir de la fecha en que surta efectos
¢l contrato del fideicomiso.

Uno de los efectos basicos del contrato dcl fideicomiso es el ya men-
cionado, lo que ha dado origen a que algunos autores consideran el
patrimonio afecto a un fin, como la naturaleza del fideicomiso, siendo
que es efecto del contrato constituido y no el contrato mismo, Esta
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es, se puede decir, la teoria del patrimonio de afectacidén seguida fun-
damentalmente por Pierre Lepaulle * recogida en México por el licen-
ciado Pablo Macedo,® autor de los articulos relatives al fideicomiso
de la LGTOC y por el licenciado Juan Landereche Obregén en un
articule denominado “Naturaleza del fideicomiso en el Derecho Mexi-
cano” 8

Esta teoria estd superada en la actualidad, puesto que se ha aceptado
en forma casi undnime, que no pueden existir patrimonios sin titular
y que los patrimonios que carecen de titular jamds podrdn llegar a ser
sujetos juridicos. Mas no es el caso de abundar en esta critica, ya que
no se trata de un patrimonio sin titular y auténomo, toda vez que la
institucién fiduciaria es la titular del patrimonio fiduciario, y en si €l
fideicomiso no es €l patrimonio, sno que éste constituye el objeto de
aquél.

La llamada teoria del desdoblamiento del derecho de propiedad, sos-
tenida en Italia por Remo Franceschelli®® y en México por Manuel
Lizaldi Albarrdn en su obra denominada Ensayo sobre la naturaleza
juridica del fideicomiso.

En el fideicomiso no hay ningin - desdoblamlento de 1a propiedad,
porque el patrimonio fiduciario no puede tener dos titulares; en Méxi-
¢o no existe el sistema de Derecho comin y el de -equidad, como en
Inglaterra y en Estados Unidos, y es muy claro que cuando el fideico-
mitente transmite la propiedad al fiduciario, pasa un titular a otro y
no hay ningun desdoblamiento de la propiedad, puesto que los dere-
chos de los fideicomitentes y - fideicomisarios una vez constituido et
fideicomiso son personales y exigibles frente al fiduciario, y de ningu-
na manera derechos reales.

La propiedad fiduciaria y la titularidad sobre la misma, son conse-
cuencia o efecto del fideicomise, mas no la naturaleza juridica del
mismo.

Existe otro sector de la doctrina que habla de titularidad del fidu-
rio, en este sentido, puede citarse al doctor Cervantes Ahumada, Joa-
quin Rodriguez y Rodriguez, Mariano Navarro Martorell y a Jorge
Serrano Trasvifia. '

% Prerry LEPAULLE, op. cil.

57 MAcEvo, Pablo, op. it.

58 Publicado en la Revista Jus de Derecho y Ciencias Sociales, t.. IX, nam. 50,
septiembre de 1942, México, pp. 196 y 197,

5% II Trust Nel Diritio Inglese, Cedan Padova, Dott Editrice, 1935,
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La titedaridad fiduciaria no es la naturaleza del lideicomiso, sino uno
de los elecios del mismo.

Abora bien, Joaguin Rudriguez y Rodriguez® entre otras cosas afir-
ma que el fideicomiso es una operacién bancaria vy que, en consecuet
¢ia, rambién es un acto de comercio y una operacién de crédito.

Sin tratar de parecer bizantino, considero que ¢stas son modalidades
o requisitos legales del contrato de fideicomiso, pero no entrahian la
csencia de su naturaleza juridica, puesto que si de acuerdo con las deci-
siones politicas de los gobernantes, plasmadas en las leyes y codigos
de un Estado, se decide que determinados contratos revistan ciertas
caracteristicas o modalidades —el fideicomiso se disefid como operacion
de crédito y se establecié que solo pueden ser fiduciarias las institu-
ciones que tengan otorgada concesion para realizar actividades fiducia-
rias— ello no quiere decir que tal sea su naturaleza, sino que son requi-
sitos que debe llenar €l contrato en México, de acuerdo con nuestro
régimen legal.

Con frecuencia también los autores mexicanos inciden en la tenden-
cia de comparar el fideicomiso con otras figuras juridicas, v.g.: el man-
darto, posiblemente continuando la confusién terminoldgica que origind
el proyecto del doctor Alfaro, al decir que el fideicomiso es un mandato
irrevocable y cuya confusién fue seguida en los primeros proyectos y
en la primera ley mexicana que rigio esta institucion.

El irea fiduciaria de las instituciones de banca multiple puede lievar
a caboe desde luego fideicomisos, pero ademds de esto, pueden prestar
una gama muy amplia de servicios fiduciarios que no tienen la carac-
teristica de ser fideicomisos.

Para que exista fideicomiso debe haber transmision de bienes; tal
es Ia diferencia especifica que existe con otro tipo de contratos en los
cuales si no hay transmisién de bienes, no habri fideicomiso, sino que
estaremos en presencia de servicios fiduciarios,

Independientemente del fideicomiso, los fiduciarios en México pue-
den prestar una amplia gama de servicios, con seriedad, profesionalidad,
discrecién y eficacia, a) administracién de toda clase de bienes; b} ser-
vicios de tesoreria; ¢) desempefiar el cargo de comisaric o miembro
del Consejo de Administracién de Sociedades; e) realizacién de avaltos;
f) certificacién de firmas; g) cesién de domicilios; h} levar libros de

s0 Robrisuez Y Robrigurz, Joaquin, Curso de Derecho mercantil, t. 11, Libreria
de Porria Hnos. y Cia., pp. 534 ¥ ss,
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contabilidad y actas de Consejo de Administracién y de Asamblea;
f) emitir certificados de participacién; %) intervenir en la emisién de
titulos de crédito y actuar como representante comun; ) actuar como
sindico o liquidador de instituciones de crédito y sociedades mercan-
tiles; m) actuar como interventor en quiebras; ser representante comidn
de obligaciones, realizar toda clase de mandatos y comisiones.

En ninguno de estos casos, aunque se trate de servicios fiduciarios,
el contrato que se celebra para su prestacién, es de fideicomiso.
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