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Uno de los predicados fundamentales de la Ciencia Juridica
consiste en qssentraﬁar la esencia y naturaleza de las ma-~
terias que cbmprende. cuando las dificultades de compren--
sidén y descripcidn empirica se multiplican con el desarro-
1llo de esta misma Ciencia, a causa del desenvolvimiento de
sus concepciones y la praxis que resulta de todas estas --
creaciones; el Jjurista tiene como objetivo fundamental el

contribuir a la fijacién del concepto; el legislador, el -
resolver conforme a su técnica, los hechos que se susci---
tan; y el prdctico, elaborar nociones claras y precisas de
esa realidad normativamente contemplada.

Esta funcidén se hace tanto mids elaborada, cuanto que los =
Institutos de Derecho poseen disimbolas formas de aprecia-
cién por mds que pertenezcan a alguna rama especializada -
de la Cienclia Juridica,- Estos es, el Conjunto Normativo -
nunca se puede apreciar como un aislado climulo de concep=--
ciones de una sociedad.- Es mds, es un todo homogéneo que,
si bien se compone de diversificadas creaciones de la vo--
1icién humana, que podemos distinguir, esas mismas diver--
sificaciones y distinciones también le unen y sustentan en
un calidoscopio que muestra que la unidad no es sino pro--
ducto de muchos y distintos componentes del todo juridico.

El hecho de que un resultado de la normatividad: El Certi-
ficado de Participacién haya sido anotado en nuestro sis=--
tema legal como perteneciente al rubro del Derecho Mercan~
til, ello no es dbice para que contengan una variedad ex--
tensa de aplicaciones gue hablan de la necesidad de contem
plarlo desde otros puntos de vista; y con esto queda in-=--
cluido entre las muchas columnatas del Derecho gue tiene -
perspectivas diversas.



Esa es la voluntad que encamina este trabajo: El contem-~-
plar la figura juridica del Certificado de Participacién -
desde el punto de vista de la Funcidén Notarial, el acto --
juridico que le da origen y el grado de la intervencién =--
del perito en Derecho llamado Notario, con sus correlati--
vas expresiones por cuanto a la propiedad inmueble, o sea:
El Certificado de Participacidén Inmebiliaria, mds clara---
mente y no el simple Certificado de Participacién como di-
bujo del Derecho Comercial, sin mds. E1l Titulo llamado as{,
posee, asi sea en lontananza, otra visién por lo demds muy
clara, exclusiva del Derecho Civil, propia y exacta, como
trataré de demostrar en el curso de este opisculo.

Para su elaboracidén he dividido su contenido en cuatro ca-
pitulos de organizacién e informacién: Primero, la nocidn
precisa de 1o que constituye un Certificado de Participa--
cién. Segundo, las diferencias notables entre el Derecho -
Comin y el Derecho del Comercio para la transmisién de la
propiedad inmobiliaria; Tercero, el punto ineludible de la
propiedad inmobiliaria y su formalidad, y cuarto, la fun--
cion de la Autoridad Notarial en la transmisidn o negocia-
cién de los documentos a cuyo juicio asistimos; punto acd-
pite, se sefialan las conclusiones a que creo que da lugar
el desglose de los marcados epigrafes cardinales esquemé--
ticos.

No es ocloso mencionar gue existen otros aspectos de total
importancia que, en homenaje a la substancia del ensayo --
que produce, los incluyo como partes integrantes de cada -
uno de los rétulos de separacidén: La actividad Notarial y

sus limicaciones, la benevolencia de la movilidad a lo in-
mobiliario no obtenida, la naturaleza meramente represen=--
tativa del Titulo, la posible inseguridad juridica que de-



rivard de su negociacién, etcétera, que --insisto-- se co-
mentan come parte informante de cada uno de los capitulos.

También me apresuro a inscribir que esta proposicién de =~
Tesis es producida sélo por el interés del sustentante en
el tema, que espera como serdn, ver superadas sus afirma--
ciones por los conocedores de la materia, que también es -
resultado del estudiante de Derecho que recién pretende =--
ingresar en la profesionalidad de la disciplina, por lo --
que espera beneveolencia a su tirocinio; en desagravio, po-
ne su mejor voluntad para dejar escrita una opinién funda-
da en las doctrinarias que cree idéneas al respecto, y en
algunas breves referencias paradigmiticas que pienso ade--
cuadas al asunto, por lo que, en espera de si logra inte=--
resarse el estudioso en rectificar sus yerros, su propésito
estd logrado.- Entonces, "gaudeamus, igitur",
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1.1 EIL. FIDEICOMISO Y EL CERTI
FICADO DE PARTICIPACION

ANTECEDENTES

Al referirse a los Certificados de participacién, la Ley -
- General de Titulos y Operaciones de Crédito menciona ex---
presamente, que para la emisién de los mismos es necesario
que existan dados en fideicomiso irrevocable valores, de--
rechos, o bienes de cualgquier clase, respecto de los cua-~
les, dichos certificados representan el derecho de una ===
parte alicuota de sus frutos o rendimientos, o una parte =
alicuota del producto neto obtenido como resultado de su =
venta.

As{ mismo, dicha Ley faculta en su articulo 228 b, iunica--
mente a las Instituclones de Crédito autorizadas, para =---
practicar operaclones fiduciarias, a emitir Certificados -
de Participacidn,

Para una mejor comprensidén del tema fundamental a desarro-
llar, resulta convenliente recordar, asi sea en forma some-
ra, algunas ideas de la figura Juridica del Fideicomiso en
sus inicios; y de las instituciones juridicas extranjeras

que sirvieron de antecedente a nuestro legislador para re-
glamentar la introduccidén del mismo en el sistema juridico
mexicano.

Etimolégicamente "Fideicomiso:, deriva de las raices lati-
nas "fides" (fidelidad, fé, lealtad) y "commissum" (comi--
sidén, encargo, secreto o confidelidad), que unidas forman
la palabra "fideicommissum".



En el Derecho Romano, nos dice el Maestro Margadant: "El =~
fideicomiso era una stplica, dirigida por un fideicomiten-
te a un fiduciario, para que entregara determinados bienes
a un fideicomisario. La forma normal que tomé en el dere--
cho romano era el del fideicomiso "mortis causa", en el =-=-
cual el fideicomitente era el autor de la herencia; el fi-
duciario, el heredero o legatario; y el fideicomisario, un
tercero.

No siempre el fiduciario tenia que entregar inmediatamente
el objeto del fideicomiso. Podia mediar un intervalo de --
propiedad fiduciaria, durante el cual el fiduciario gozaba
del objeto en cuestidén., Este intervalo pedia ser limitado
por un término resolutorio o por una condiciédn.

Tal fideicomiso se realizaba "verbis precativis" 142 (sic)
con absoluta libertad de forma, Yy encontraba originalmente
su base en la "bona fides" del fiduciario, sin contar con
sanciones juridicas. Servia para favorecer "post mortem" a
personas gue no tenian la "testamenti factio passiva'" o =--
para burlas la "Lex Falcidia" (1).

Cuando un testador queria favorecer a una persona con la -
cual no tenia la testamenti factio, no tenia otro recurso

que rogar a su heredero que fuese el ejecutor de una volun
tad, para dar al incapaz, bien fuera un objeto particular,
o bien la sucesién en todo o en parte. Es lo que se llama-
ba un fideicomiso a causa de los términos empleados; "rogo
fideicommitto",

Al heredero gravado se le llamaba fiduciario; y aquel a =--
quien debla restitulrse, fidelcomisario.

1, Margadant $, Guillermo Floris, "El Derecho Privado Romano". Editerial
Esfinge, S.A. Segunda Edicién. México, 1965. Pdgs. 297 y 298.
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La base del negocio fiduciario estribaba precisamente en =-
la confianza que el transmitente depositaba y la palabra =
empefiada por el adquiriente, de que éste obrarfia conforme
al fin propuesto.

Como antecedentes histdricos remotos, pero directos de es-
ta figura juridica, coinciden los tratadistas del derecho
en su gran mayoria, en seflalar al "trust" anglosajon, ins-
titucion juridica que surge en el siglo XII, al parecer en
Inglaterra como los primeros "uses" en su forma primitiva,
consistentes en transmisiones de tierras realizadas a fa--
vor de prestanombres, guienes poseian en provecho de si =--
mismos o de un tercer beneficiario.

Esta Institucidn perfeccionada pasé al "trust" angloameri-
cano Yy se dice es la aceptacidén juridica modernizada y ---
perfeccionada del "use" inglés y que actualmente sirve pa-
ra realizar variadas actividades econdémicas en el vecino =~
pais.

YEl trus Moderno, como afirma Maitland, se desarrolld del

antiguo use que consistia en una transmisidén de tierras -~
realizadas por acto entre vivos o por testamento a favor -
de un prestanombre, quien las poseeria en provecho del be-
neficiario o "cestul que use". La palabra use, sefiala di--
cho jurista, es un término curioso que podria decirse ha =
equivocado su propio origen; pudiera pensarse que proviene
del latin usus, pero, en realidad, deriva de opus y desde

tiempos remotos en los siglos VII y VIII, como puede com--
probarse en documentos juridicos lombardos y francos, en--
contramos en el latin bdrbaro o vulgar ad opus como equi--
" valente a "en su representacién". La expresién conviértese
en el francés arcaico en el oes, ues, que en la pronuncia-
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cidn inglesa se confunden con use, permaneciendo ad opus -
en el latin escrito" (2}.

La palabra "trust", dicho sea de paso, tliene varias acep--
ciones, a saber; una econdmica; utilizada para designar a

cliertas organizaciones de tipo monopolitico que controlan

la produccién y distribucidén de bienes o servicios, o de =
ambos a la vez, con el objeto de eliminar la libre compe--
tencia y de ese modo decidir a su arbitrio acerca de la --
produccidn, abastecimiento y fijacidédn de los precios y sa-
tisfactores producidos; otra acepcidn de cardcter humano -
bastante generalizada, nos da la idea de confianza, fé o -
creencia en la bondad u honradez de alguien y, por dltimo,
una acepcidn, que es la que lo define como una obligacidn -
de equidad, por la cual una perscna llamada "trustee", de-
be usar una propiedad a su control llamada "trust property"
para el beneficio de personas llamadas "cestui que trust".

Se ha mencionado con frecuencia como antecedentes del fi--
deicomiso, a la fiducia, Institucién de Derecho Romano, --
consistente en un Pacto agregado a las formas de transmi--
tir la propiedad, por virtud del cual el adquirente se ---
obligaba a devolver la cosa adquirida..." "...El Pacto de
Fiducia iba unido a una enajenacién por mancipacién o in--
jure cessio (Gayo II, 59)" (3).

POr nuestra parte, estimamos, que el Fideicomiso debe ha--
ber surgido en distintas partes del mundo y en distintas -
etapas histéricas con caracteristicas propias, pero sus-=--
tancialmente enmarcando la misma figura; ya que en cuanto
el hombre siente necesidades por satisfacer, de inmediato
2. Batiza Rodolfo. "€l Fideicomiso". Teorfa y Prdctica. Editorial Po-

rria, S.A. Cuarta Edicién. México, 1980. Pdgs. 33 y 34, citando a

Maitland, F.W.: Equity A Course ax dictares, Revised and Annotated
. by ahn Brunyate. Cambridge University Press, 1949, p. 23.

3. Petit, Eugéne.- "Tratado Elemental de Derecho Romano", Editorial -
Nacional, México, 1959, pdg. 321.
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le encuentra soluciones parecidas, como ejemplo podemos --
citar el vestido que, aunque difiere en su aspecto y con--
textura en diferentes lugares, sixve para la misma finali-
dad; o los instrumentos para comer que dueden ser para los
orientales palillos y para los occidentales cubiertos; pe-
ro llenan una misma necesidad.

Pero volviendo al "trust", la mayoria de los autores anglo
americancs estdn de acuerdo en considerar que aun y cuando
en sus inicios de havan desarrollado instituciones simila~-
res a éste, en paises como Holanda, Francia y Bélgica; fue
en Inglaterra en donde encontramos el origen del "trust" -
de inversidén. Para esto nos hemos de apoyar en el estudie
realizado por el Licenciado Javier Iglesias Santiestevan,
en su tesis intitulada "Estudio sobre el Certificado de -
Participacién", en donde nos habla brevemente de su desa=-
rrollo histérico en Inglaterra y en el Derecho Norteameri=-
cano.

"...No se ha podido precisar el momento en que se inicia ~
el desarrollo del trust de inversidén britd&nico, se consi--
dera que la primera institucidn de esta clase que aparece
en'InglaCerra es la llamada'"The London Financial Associa--
tion", que se forma en 1863 con la ayuda financiera de =---
Crédic Mobilier de Paris, aunque sélo en etapas posterio--
res de su evolucidén viene a convertirse en una auténtica -
compafi{a de inversién.

A partir del afio de 1863 y durante mds de un cuarto de si-
glo, los trusts de inversidn ingleses se encuentran en una
etapa de experimentacidén. Sin embargo y principalmente en
los afios 1887 a 1890 estas instituciones adquieren un gran
auge; se organizan numerosas compafiias gue realizan gran -
qantidad de inversjones y sus socios obtienen altos divi-=-
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dendos; se denota una fiebre de especulacién. Esta acarrea
miltiples problemas, entre ellos: la falta de directores -
capaces y honorables, una gran competencia en el mercado,
especializacidén en vez de diversificacién, etc.

El afioc de 1890 seflala el principio de una época critica en
la vida de las compafiias de inversidn britanicas, es una -
etapa de decaimiento que dura hasta el afio de 1894.

La depresién fue ocasionada principalmente por dos hechos:
la quiebra de la firma denominada Baring Brothers, que era
" por entonces la compafifa financiera mds importante dentro
del territorio inglés y la revolucidén en Argentina que ===~
causé un descenso en el precio de los valores de ese pais.
Estos sucesos dieron como resultado una reducclén bastante
considerable en el valor de las acciones, causando cuan---
tiosas pérdidas, con lo gue se cred un sentimiento de in--
seguridad, poer lo que nadie se arriesgaba a realizar nue--
vas inversiones. Por ello, los trusts de inversién se vol-
vieron impopulares.

Esta crisis econdémica motivd una cuidadosa revaluacién, --
que tuvo consecuencias favorables, pues se subsanaron mu--
chos de los errores que se habian cometido durante épocas
anteriores. Las experiencias sufridas por los trusts de ==
inversién en este lapso, dieron lugar a un cambio casi ra-
dical en la politica de estas instituciones. Se siguieron
cdnones mis conservadores basades en los conocimientos ad-
quiridos y como resultado se logrd un crecimiento mids uni-
forme y continuo de estas compaifiias.

Con el advenimiento de la primera guerra mundial (1914), -
cambid la situacién financiera, las necesidades de Ingla--
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terra fueron de crédito en oro y donde lo podian conseguir
ripida y ficilmente fue en América. Asi, mediante los va--
lores adquiridos de los ferrocarriles en Estados Unidos de
Norteamérica y otras acciones extranjeras que habian acu--
mulado los trusts de inversidn, asistieron a su goblerno -
para gue lograra sus fines, ya sea vendiendo esos valores
o bien movilizandose, por lo que la situacién de las com--
pafiias de inversidn se torné delicada, pues vendieron sus
acciones a precios sumamente bajos y el dinero obtenido se
utilizd en bonos del gobierno que proporcionaban un inte--
rés minimo.

Lo que vino a salvar esta situacién, fue que los Estados =
Unidos de Norteamérica entraran en el conflicto, lo que --
ocasiondé un alza en el ddélar, circunstancias que aprove---
charon los trusts ingleses para sacar beneficios de la ---
venta de valores americanos que les guedaron en cartera, Y
restaurar su posicidn,.

Los trusts ingleses después de la primera guerra mundial,
entraron en una etapa de prosperidad y desarrollo, invir--
tiendo principalmente en valores americanos, empresas do=--
mésticas y acciones de sus colonias..."

"...En las primeras etapas de los trusts de inversién bri-
tdnicos, no existia una legislacidn especial que los re==-=-
glamentara, por lo que estos adoptaron la forma de "trust',
que parecia convenir perfectamente al fin que perseguian,

pero debido a los malos manejos de algunos directores y a

los fraudes que en miltiples ocasiones sufrieron los in---
versionistas, el parlamento inglés se propuso aliviar esta
situacién vy en el afic de 1862 las declard como asociacio--
nes ilegales, condicionando su existencia juridica, al re-
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quisito de que se organizaran y funcionaran conforme a la
legislacidén comercial inglesa, la cual ha sido varias ve--
ces revisada y modificada desde esa fecha, especialmente
por la "Companies Consolidation Act" de 1908 y mids recien-
temente por la "Companies Act" de 1929,

Por lo tanto estas instituciones desde el afio de 1862, ac-
tdan ajustidndose a la "Comanles Act" (Ley de Sociedades),
debiéndose organizar y funcionar como sociedades por accig
nes de responsabilidad limitada (Company Limited by Shares),
pudiendo ser piblicas o privadas..."

"... La forma en que se estructura el capital de las com--
pafiflas de inversidn britdnicas, es sumamente importante --
para nuestro estudio, ya que nos da a conocer el funcliona-
miento vy caracteristicas de los valores que emiten estas =
instituciones.

Las sociedades de inversién britdnicas obtienen su capital
mediante la venta de certificados de participacién origi--
nales, los cuales una vez cubierto su valor son cambiados
por acciones ordinarias y preferentes,

Algunas compafiias ademis de los titulos de referencia, ---
emiten los llamados certificados o acciones de fundadores
(Founders Shares) que se otorgan a los organizadores de la
empresa, Y por los cuales obtienen grandes rendimientos.

Estos documentos son mids bien de cardcter histérico, ya --
que fueron utilizados por unas cuantas empresas durante --
las primeras etapas del trust de inversién expidiéndose a
favor de los directores como una compensacidén por sus ser-
vicios pero en la actualidad tienden a desaparecer, pues -
el interés de los tenedores de estos titulos es opuesto al
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de los inversionistas; los primeros obtienen un provecho -
excesivo en perjuicio de los segundos, razén por la cual -
han sido sumamente combatidos.

Los certificados de participacidén originales, (original --
certificate of participation), no son mds que la forma de
documentar la aportacién del inversionista al capital ini-
clal del trust de inversidn (original authorized shared --
capital), cuando esa contribucién no ha sido totalmente --
cubierta, ya que una vez gue es integramente pagada, estos
documentos se cancelan Yy retiran de la circulacidn, emi-=-
tiéndose en su lugar acciones cemunes y preferentes.

La propiedad del trust de inversidén descansa por completo
en los tenedores de certificados de participacién original,
quienes mds tarde se convierten en poseedores de los valo-
res de la compafiia, cuando reciben sus porciones respecti-
vas de acciones comunes y preferentes; son ellos los que -
reciben los frutos de la empresa o soportan las pérdidas,
asumen las luchas gue lleva a cargo la organizacién para =
lograr un éxito en las inversiones, siendo su £in no sdlo
alcanzar la devolucién de su aportacidn, sino un provecho
adicional..." (4).

Por otra parte, pasando al Derecho Norteamericano, el na--
cimiento del "trust" de inversién obedece alos resultados
obtenidos de 1la primera Guerra Mundial, ya que las Naclio-=-
nes Europeas, con el fin de recuperar su economfa, inicia-
ron un gran comercio de materia prima y mercancia con los
Estados Unidos, por lo que este pails incrementé su indus--
tria y comercio, conviertiéndose rdpidamente en un pais --
acreedor.

4. Iglesias Santiestevan, Javier.=- "Estudio sobre el Certificado de --
. Participacién. Tesis Profesional. México 1958, pégs. 8,9,10 y 11.
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",,.como las operaciones que se hacian con Europa eran a -
base de crédito, surgieron miltiples obstdculos ya que los
inversionistas norteamericanos necesitaban garantias y por
ello se recurrié a la férmula conocida del trust de inver-
8ién, como un medio a través del cual los capitalistas pu-
dieran operar con el extranjero.

En virtud de esta situacidn y con el fin de proteger a sus
nacionales el gobierno estadounidense puso en vigor la -~
"Egde Act!, que promulgd el 24 de diciembre de 1919, legis
lacién que adoptd la teoria de los trust de inversidén in--
gleses, pero que tuvo poco éxite.

No tuvo gran resultado el trust orientado al estimulo del
comercio exterior, pero en lo interno tuvo gran auge.

Se considera a la compafiia denominada "International Secu-
rity Trust of América", establecida en 1921 y que desplegd
gran actividad a partir de 1923, como el primer trust de -
inversidén en los Estados Unidos, siendo su estructura gi=--
milar a las sociedades inglesas.

Estos trusts de inversién suxgen como se vié, después de -
la primera gran guerra, pero de 1920 a 1924 sufren una de-
presién, que ocasiond principalmente la crisis econémica -
en Inglaterra, volviendo a tener un auge inusitado a par--
tir de 1924, debido a que se utilizaron preponderantemente
para operar con valores nacionales.

En los afios de 1924 a 1928 se produce en Estados Unidos --
una gran inflacién, la que motivé un notable desarrollo de
las compafifas de colocacién. Ante ese fendémeno, el Gobier-
no se vié en la necesidad de intervenir para regular el =--



-14-

funcionamiento y desarroilo de estas socliedades, sin em---
bargo, la especulacién siguid un ritmo ascedente hasta ---
1929 en que sobrevino la crisis y la caida de los valores.
Esto ocasiond una depresidn que durd hasta 1932, y durante
ese lapso, los trust atravesaron por una época sumamente -
dificil,

Las pérdidas alcanzaren cifras enormes y multitud de orga-
nizaciones cesaron sus actividades. Esta experiencia sir--
vié para que las instituciones de que se trata, sigquieran
en adelante, una politica mds conservadora.

En 1936 la Comisidn de valores y Bolsa (Securites and =---
Exchange Commission) emprendié una concienzuda investiga--
cidén de las sociedades de inversidn, la cual culminé con =
la expedicidn, en 1940, de la Ley de Sociedades de Inver--
sién (Investment Company Act) vigente, Con la promulgacién
de esa ley se inicidé una nueva etapa en el desenvolvimien-
to del trust de inversidn en Estados Unidos de Norteaméri-
ca..."

"...Las compafifas de inversidn caracteristicas de Norte---
aniérica, constituyen un tipo original, que se asemejan a =
las inglesas solamente en gque su objeto es repartir los --
riesgos entre los inversionistas y en la existencla de ~---
personas encargadas de invertir el capital del trust en --
valores, sobre una base técnica. En cambio las diferencias
son miltiples, siendo la principal, para nosotros de mucha
importancia, el hecho de que emiten una sola clase de va--
lores respecto a su fondo comin.

Los titulos emitidos por los trusts norteamericanos son --
llamados certificados de participacién, y otorgan a sus ~--
tenedores el derecho a una parte alicuota respecto de los
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valores contenidos en cartera. El inversionista tiene un -
interés directo en las accliones que forman el capital de -
la institucidén y por lo tanto sus derechos se ejercitan --
sobre esta masa comin de bienes y no en contra del trust..."
(5).

En una forma general podriamos decir que los trust de in-~
versidn norteamericanas siguen los lineamientos de los in-
gleses, obviamente con caracteristicas proplas y formas --
diferentes, pero esencialmente siguen fines idénticos.

Por todo esto, nos inclinamos, a pesar gue nuestro fidei--
comiso mexicano, ha recibido influencia del derecho anglo-
sajén y posiblemente provenga del propio derecho romano,
va que relne ciertas caracteristicas originales apropiadas
a nuestra vida econdmica, social y juridica.

Ahora bien, histdricamente en nuestro pais ain y cuando ya
habian existido proyectos de ley muy importantes, como el

Proyecto Limantour, de fecha 21 de noviembre de 1905, el -
cual "Facultaba al Ejecutivo, para expedir una ley por ==
cuya virtud pudiesen constituirse en la Republica, insti-=-
tuciones comerciales encargadas de desempefiar las funcio--
nes de agentes Fideicomisarios; de la cual era autor el -~
sefior Licenciado Jorge Vera Estafiol 185 (sic), (6); y el -
Proyecto "Limantour", durante la etapa constructiva des---
pués de la agitada época revolucionaria, y que "se basd en
el caso de las compafifas conocidas como "Trusts Companies"
y Trust an Savig Banks": en los Estados Unidos de Norteamé
rica" (7). Fue finalmente la Ley General de Instituciones

5. Idem. Pdg. 13,14 y 15.

6. Batiza, Rodolfo; "El Fideicomiso”, Teorfa y Préctica, Editorial =--
Porrda, 4a, Edicién México, 1980, pédg, 98.

7: Idem. P4&g. 101.
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de Crédito y Establecimientos Bancarios, de fecha 24 de =--
diciembre de 1924, publicada el 16 de enero de 1925, la ~--
que primeramente se ocupd de los llamados Bancos de Fidei-
comiso y a los cuales sometia a un régimen de concesién =--
Estatal.

Posteriormente, a mediados de marzo de 1926, se presentd -
a la Secretaria de Hacienda un proyecto de Ley de Compa--=-
fiilas Fiduciarias y de Ahorro, preparado por el sefior Licen
ciado Jorge Vera Estafio, cuyo Capitulo II, se referia a --
las operaciones fiduciarias.

Mds tarde, en el Diario Oficial de 17 de julio de 1926, -
se publicé la Ley de Bancos de Fideicomiso, de fecha 30 de
junio del mismo afio, abrogada por la Ley General de Insti-
tuciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 31 de .
agosto de 1926, publicada en el Diario Oficial de 29 de --
noviembre del propio afio y en ella se incorpord a su texto
integramente el articulo de la ley primeramente citada.

El 29 de junio de 1932 se publicé la Ley General de Insti-
tuciones de Crédito, y entendia por Institucliones de Cré--
dito a las Sociedades Mexicanas que tuvieran por objeto --
exclusivo la préctica de operaciones activas de crédito y
la celebracién de ciertas operaciones, entre las cuales se
contaba la de actuar como fiduciarias "(Art. io. Fracc. II
inc.- e)" y conservaba el requisito de la "Concesién": del

Gobierno Federal e imponia a las Fiduciarias un capital --
minimo de $20,000 y de $100,000 segin se establecieran en
la Capital de la Repliblica o en otras ciudades del pais, -
(Art, 3o, parfs. lo. y 17); reproducia la prohibicién de -
que las sucursales de Bancos o de Instituciones de Crédito
del extranjero actuaran como Fiduciarias (Art. So.}" (8).

8. Idem, pdgs. 114 y 115.

»
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Un mes mids tarde se publicd en el Diario Oficial del 27 de
agosto de 1932 la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito vigente en la actualidad, y que se preocupd por --
definir mejor al fideicomiso (definicidén que veremos mds -
adelante), auguriandole en su exposicidén de motivos, un -=--
gran desarrollo, por estimarlo de evidente utilidad para -
la actividad del pais,

Posteriormente el Fideicomiso se encontrd configurado vy ~--
reglamentado por la Ley General de Instituciones de Crédi-
to y de Organizaciones Auxiliares de 1941, asi como por =--
algunas leyes especiales como son la Ley Organica del Ban-
co Nacional de Obras y Servicios Pdblicos, S.A., {actual--
mente Ley Orgdnica del Banco Nacional de Obras y Servicios
Publicos Sociedad Nacional de Crédito), Institucién de ---
Banca de Desarrollo, publicada en el Diario Oficial de la

federacidn el 20 de enero de 1986, por lo que se refiere a
sus operaciones propias; la Ley para el Control por parte

del Gobierno Federal de los Organismos Descentralizados y

Empresas de Participacidn Estatal, por lo que se refiere a
Fideicomisos constituidos por la Secretaria de Hacienda y

Crédito Piblico como Fideicomitente Unico del Gobierno Fe-
deral; y la Ley para Promover la Inversidén Mexicana y Re-~-
gular la Inversién Extranjera en cuanto a Fideicomisos que
se constituyan en zonas Fronterizas y Litorales del pais.

Por otro lado histdéricamente por lo que xespecta al propio
cércificado de Participacién, éste aparece por primera vez
en nuestra legislacién por Decreto de fecha 30 de agosto -
de 1933, publicado en el Diario Oficial de la Federacidn =
al dia siguiente, el cual agregd la fraccién IX al art. 90
de la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932 que
va hemos mencionado, para quedar redactada como sigue:
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"ART. 90.~- Las.sociedades ¥ los departamentos autori--
zados al efecto, conforme al articulo 3o0. -
para actuar como fiduclarios, podrédn ilgual-
mente:

"IX.- Emitir certificados nominativos que -
podrdn ser negociables, haciendo cons
tar la participacién de los distintos
copropietarios en bienes, titules y
valores qgue se encuentren en poder de
la institucién, o la participacién de
los acreedores en las liquidaciones =
en las que la institucidn fiduciaria
tenga el cardcter irrevocable de 1li-~
quidador o sindico.

"Cuando los certificados de partici--
pacidén hagan constar el derecho del -
copropletario o del acreedor a una --
cantidad fija, se entenderd que la --
institucidén emisora garantiza el pago
de esa cantidad; cuando los certifi--
cados hagan constar solamente la par-
ticipacién del copropietario o del ==
acreedor en una parte alicuota de los
bienes o del activo o valor neto que
resulten en la venta o liguidacién, -
la institucion fiduciaria sélo serd -
responsable de la existencia de los -
bienes o de la legitimidad del crédi-
to".
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Siguiendo el orden cronoldgico nos encontramos con la Ley
Orgdnica de la Nacional Financlera, S.A, de fecha 30 de --
diciembre de 1940, Institucidn que se ocupa por primera -=-
vez de estos titulos ya que dentro de sus funciones art.2l
fracc. XI, estd facultada para emitir certificados que ha-
gan constar la participacidén de distintos copropietarics -
en titulos o valores, que posea o que fuera a adquirir la
Sociedad.

El 31 de marxzo de 1941 se publicd en el Diario Oficial la
Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones -
Auxiliares, estableciendoc en sus arts. 44 inciso i), y 45
fracc., V come una funcién propia de los bancos fiduciarioes
la de emitir certificados de participaciédn.

El 30 de diciembre de 1946 se promulgan simultdneamente el
becreto que adiciond al Titulo Primero de la Ley General -
de Titulos y Operaciones de Crédito, de fecha 26 de agosto
de 1932, el capitulo V bis '"De los Certificados de Partie-
cipacién", comprendido dentro de los arts. 228 a) a 228 v);
y la Ley Orgédnica del Banco Nacional Hipotecario Urbano y
de Obras Piblicas, S.A., que derogé a la Ley Orgdnica de -
la propia Institucidén, y que en el Capitulo IX, arts. 25 -~
a 42 reglamentaba a los Certificados de Participacién.

Finalmente en la actualidad, sélo la Nacional Financiera,
S.A. en su lLey Orgdnica, art. 6o. fracc. II, estd faculta-
da literalmente, para emitir certificados de participacién;
aungue claro estd, la Ley Reglamentaria del Servicio ibli-
co de Banca y Crédito en su art, 30 fracc. XXIV, faculta a
las Instituciones de Crédito, llevar a cabo operaciones ==
andlogas o conexas a ésta.
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A todo esto podriamos decir brevemente que atin y cuando la
naturaleza juridica de nuestro fideicomiso ha recibido in-
fluencia del "trust" anglosajon, debido a que el primero -
es de recién creacién a comparacién del segundo; las cau--
sas que originan en nuestro pais a los certificados de ---
participacién son diferentes a las que dan nacimiento en -
norteamérica a los "trust certificates" y a los titulos --
emitidos por los "trust de inversidn" ingleses, debido a -~
que sus razones histdricas y econdmicas son distintas. Sin
embarge la influencia indirecta de las sociedades de in---
versién inglesas, al "trust" norteamericano fue la idea --
que inspird a nuestro legislador para emitir en base a un
fideicomiso los certificados de participacidn que ensegui-
da estudiaremos.



w2l-

1.2 EIL FIDEICOMISO BASE DE LA
EMISION DEL CERTIFICADO -
DE PARTICIPACION INMOBI-——
LIARIA.

Actualmente el fideicomiso se encuentra requlado y regla--
mentado como una de las operaciones que pueden realizar --
las Instituciones de Crédito sequn el articulo 30 fracc.
XV de la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y
Crédito, publicada en el Diario Oficial de la Federacién -
el dia 14 de enero de 1985; sin embargo nuestra Ley Gene--
ral de Titulos y Operaciones de Crédito, en su Capitulo V
Articulo 346 nos define al fideicomiso como:

"ART. 346.- En virtud del fideicomiso, el fideicomi~---
tente destina ciertos bienes a un fin ii--
cito determinado, encomendando la realiza-
cién de ese fin, a una institucidén fiduciaria‘,

Esto es, nuestro derecho caracteriza al Fideicomiso como -
un acto juridico de carédcter mercantil, o sea una manifes-
tacioén de voluntad, susceptible de producir efectos juri--
dicos dentro del ambiente reservado a la regulacidén del -~
Derecho Mercantil, y en el caso particular, a través de --
esa figura-juridica, una persona fisica o moral, destina -
ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando =
la realizacidén de ese fin a una Institucién Fiduciaria.

Los elementos constitutivos del Fideicomiso se pueden di--
ferenciar en elementos: subjetivos, personales, patrimo--=-
niales y formales.
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Al mencionar el elemento subjetivo del Fideicomiso, nos --
queremos referir a la existencia obligada de una intencién
perfectamente determinada de realizar un fin o varios fi--
nes que pueden ser de muy diferente indole; estos deben -~
estar claramente establecidos en el documento en que se --
plasme el Fideicomiso, pues si la finalidad del Fideicomi-
SO no estd claramente expresada, pueda dar lugar a la in--
validez de este acto juridico.

Pero ademds esa finalidad debe ser licita y en ﬁinguna —-——-
forma ser contraria a derecho, sino perfectamente permisi-
ble por la ley.

Por lo que respecta a los elementos personales, de todo -~
fideicomiso son los siguientes:

A) Fideicomitente.- Es la persona fisica o moral que cons
tituye el Fideicomiso, es decir quien destine ciertos
bienes o derechos a un fin determinado v licito encar-
gando su ejecucidén a una Institucidn de Crédito; y sé-
lo podrd tener ese caridcter quien fisica y legalmente,

- tenga la capacidad juridica necesaria para afectar los
bienes en Fideicomiso. "Es la persona que por declara-
cidén unilateral de voluntad constituye un fideicomiso"
{9).

El Fideicomitente debe estar capacitado legalmente pa-
ra poder transmitir sus bienes, sin este requisito es
imposible la celebracidn y realizacidén del Fideicomiso,

9. Cervantes Ahumada, Rail.- Tftulos y Operaciones de {rédite. Edit.
Hervera, 10a. Edicién México 1978, pdg. 291.
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B} Fiduciario.- Quien de acuerdo con nuestras leyes, -
debe ser siempre una Institucidén de Crédito expresamen
te autorizada para elloc conforme a la Ley Reglamenta--
ria del Servicio Publico de Banca y Crédito y de con--
formidad con el Art. 350 de la Ley General de Titulos
¥ Operaciones de Crédito, debe ser legalmente autori--
zada para practicar operaciones fiduciarias, y ésta se
convierte en la titular de los derechos de los bienes
fideicomitidos durante toda la vigencia del Fideicomi-
so.

El Fiduciario debe desempefiar su cargo como lo haria -
"un buen padre de familiar" (10), o sea deberd cuidar
el patrimonio que se le encomiende, como una persona -
prudente, sin poder aprovecharlo en su beneficio pro--
pio, ni disponer libremente de esos bienes, pues por -
disposicién expresa de la ley siempre estard constre--
fiido a obrar de acuerdo con las instrucciones estable=-
cidas en el Fideicomiso.

El Fiduciario puede desempefiar su cometido por conduc-
to de: Delegados Fiduciariocs, Comités Técnicos y Per--
sonal Auxiliar.

Los Delegados Fiduciarios son funcionarios que la Fi--
duciaria libremente designa especialmente para atender
los Fideicomisos; pero "el nombramiento de tales Fun--

" cionarios que tienen el cardcter de apoderados deberd

someterse a la aprobacidén de la Comisidén Nacional Ban-
caria y de Segquros", (11), quien tiene facultad de ve-
tar o de relevar de su cargo a los delegados.

Idem.- pdg. 292.
Idem.- pdg. 293.



-24-

Los Comités Técnicos o de Distribucién de Fondos, son
6rganos colegiados potestativos de los Fideicomisos, -
que pueden ser designados en el acto constitutivo del
mismo o en el de su reforma, y su objeto es coadyuvar
con el Fiduciario al desempefioc de su cometido, confor-
me a las reglas y facultades que para el caso se esti-
pulan.

Cuando el Fiduciario obra con apego alas determinacio-
nes del Comité Técnico, queda relevado de toda respon-
sabilidad (Art. 61, fracc, IIl de la L.R.S,P.B.C.).

El personal auxiliar es el encargado de cocadyuvar con‘
la Fiduciaria, con los Delegados Fiduciarios y con los
Comités Técnicos en trabajos relativos a funciones es-
pecificamente determinados.

El personal auxiliar de un Fideicomiso determinade, no-
queda sujeto al mismo régimen juridico de los trabaja-
dores bancarios, pues los empleados y funcionarios de-
pendientes de una Institucidn Flduciaria que atienda -
la totalidad de los Fideicomisos manejados por ésta, -
si pertenece al personal de la Institucidn, pero los--
que trabajan al servicio de un solo negocio ¢ empresa
dada en Fideicomiso, gquedan excluidos de la categoria
de empleados bancarios y su relacién de trabajo queda
ligada a dicho negocic o empresa fideicomitida, '"no --
formard parte del perschal de la institucidn, sino que
se considerard al servicio del patrimonio fideicomiti=-
do" (12).

Es importante esta interpretacidén de la Ley, en virtud
de que los empleados bancarios en ciertos aspectos es-

12. Idem.- Pig. 293.
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tdn sujetos a un régimen juridico laboral especial; y
finalmente:

C) El Fideicomisario.- Que es el elemento personal que --
generalmente interviene en todo el fideicomiso, es la
persona fisica o moral que recibe los beneficios del -
negocio juridico, quien deberd tener la capacidad re--
querida por la Ley para recibir los provechos produci-
dos por el Fideicomiso.

Ahora bien es necesario destacar que cada uno de los ele--
mentos personales antes mencionados, tienen ciertos dere=--
chos y ciertas obligaciones gue cumplir, los cuales estdn
perfectamente catalogados en la Ley, y pueden complemen=~--
tarse y delinearse en la redaccidn del documento en que se
concrete el Fideicomiso, pero desde luego buscdndose siem=-
pre el cumplimiento fiel de la voluntad del Fideicomitente,
la preservacién de los derechos del Fideicomisario y la --
proteccidn de los honorarios y derechos de la Institucidn
Fiduciaria, lo cual gueda sujeto a la voluntad de las par-
tes.

El patrimonio del fideicomiso lo constituye el conjunto de
bienes, derechos o servicios de diversa naturaleza, que =--
tenga un valor en el mercado, y gque el Fideicomitente des-
tine a un fin licito que el Fiduciario se encargard de =--
realizar.

El patrimonio fideicomitido debe ser autdnomo, es deecir, -
se desprende del patrimonio personal del Fideicomitente y
pasa a la Institucidén Fiduciaria, pero sin ingresar al pa-
trimonio de esta dltima.
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Por otra parte, si bien es cierto que el Fiduciario adquie
re ciertos derechos o expectativas de derecho, no ingresan
esos bienes a su patrimonio, yva que los bienes afectados -
en Fideicomiso, pasan a ser propiedad fiduciaria de la -=--
Institucién designada, sujetos a una reglamentacién muy --
especial y estricta, que hacen a ese derecho de propiedad

un Deracho limitado a la realizacidn de los fines para los
cuales fueron afectados los bienes fideicomitidos.

Debido a la autonomia del patrimonio, los bienes dados en

Fideicomiso, inclusive los dados en numerario, no se deben
confundir ccn el patrimonio de la Institucidn Fiduciaria,

ni tampoco con el patrimonio de otros fideicomisos, sino -
por el contrario, deberdn tener contabilidad especial e ==
inconfundible "Por patrimonio autdnomo entendemos un pa=-=-
trimonio distinto, de otros y distinto, sobre todo de los

patrimonios propios de quienes intervienen en el fideico--
miso" (13).

En cuanto al aspecto formal del fideicomiso, podemos decir
de acuerdo con nuestro Derecho, que éste puede constituir-
S€ por pacto entre vivos Yy por testamento, en la inteli---
gencia que debe ser expreso, © sea no se admite la consti-
tucidén de Fideicomisos en forma tdcita, a diferenclia de ~--
otros actos juridicos.

La vigencia del Fideicomiso empieza con la constitucidn --
del mismo por parte del Fideicomitente y dicho acto deberd
siempre constar por escrito y ajustarse a los términos de
la legislacidn sobre transmisién de los bienes.

Existen diversas causas de extincidn de los Fideicomisos;
Yy éstas se enwneran en el Articulo 357 de la Ley General -

13, 1dem.- pdg. 289.
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de Titulos y Operaciones de Crédito de la siguiente mane--

ra:

“I.
II.

III.

IV.

VI.

vII.

Por realizacién del fin para el cual fue constituido,
Por hacerse éste imposible.

Por hacerse imposible el cumplimiento de la condi--=-
cidén suspensiva de que depende o no haberse verifi--
cado dentro del término seflalado al constituirse el
fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de -=-
veinte afios siguientes a su constituciodn.

Por haberse cumplido la condicidn resolutoria a que
haya gquedado sujeto.

Por convenio expreso entre el fideicomitente y el =--
fideicomisario.

Por revocacioén hecha por el fideicomitente cuando --
éste se haya reservado expresamente ese derecho al -
constituir el fideicomiso; ¥y

En el caso del parrafo final del articuloc 350".

Esto es, cuando no fuere posible la sustitucién de la Ins-
titucién Fiduciaria.

Siguiendo con el tema, se llegd a considerar al Fideicomi-
so como la figura juridica mas versitil, pues permite la -

réalizacidén de un sin nimero de operaciones, al grado que

se estimd podian haber tantos fideicomisos como el ingenio
humano lo determinare, siempre y cuando fueran fisica y --
juridicamente posibles, no contrarics a las leyes de Orden
Piblico vy a las buenas costumbres.
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Finalmente, los Fideicomisos mds usuales son: El de Garan-
tia, el de inversidn y el de Administracién, y de los cua-
les refiriéndonos tnicamente, al primero; el maestro Ro=--=
dolfo Batiza define al Fideicomiso de Garantia como: "Una

variedad que tal vez fue la primera en practicarse en Mé--
xico, 248 (sic), se utilizd inicialmente por institucicnes
autorizadas para celebrar diversas clases de operaciones,

a efecto de garantizar ante si los préstamos que concedia

a su departamento de crédito, procedimiento seguido duran-
te varios afios hasta que fue prohibido por la Ley" (249} =~
(sic)...(14).

Sigue diciéndonos el maestro Batiza que:

"El Fideicomiso de garantia ha venido a substituir con =---
ventaja a la prenda y a la hipoteca, haciendo mads sencillo,
flexible vy sequro el manejo del crédito. El Clausulado del
contrato, por lo general, contiene las disposiciones en el
sentido de ser traslativos de dominio e irrevocable mien--
tras la obligacidn que garantiza permanezca insoluta, sea

por suerte principal o accesorios legales; fija el plazo -
del vencimiento, la periodicidad en el pago de intereses,

su tasa, la de los intereses moratorios, los supuestos de

vencimiento anticipado de la obligacidn, ya porque el deu-
dor no cubra puntualmente un cierto nuimerc de pagos perid-
dicos de interés o los impuestos y cargos fiscales que ---
gravan el inmueble; establece el tramite a seguir para la

venta si la obligacidn no es cumplida al vencimiento, de--
talla requisitos de publicaciones, deducciones al precio -
si la venta no se realiza en la fecha sefialada, etc.

Se ha expresado la opinidén aislada de que esta especie de
fideicomiso pugna con el sistema constitucional mexicano y

13, Batiza, Rodo1fo ob. cit. pdgs. 144 y 145,
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que la facultad de vender concedida al fiduciario implica
atribuciones jurisdicecionales'" (15).

Nosotros pensamos que esta clase de fideicomiso, es en la
priactica la férmula exacta para aquellas operaciones, en =
las que exista un crédito o mutuo y que puedan garantizar
el pago del deudor, al acreedor, quedando en garantia los
derechos derivados de los Certificados de Participacién -~
Inmobiliaria Ne Amortizables come Titulos de Crédito cuyas

caracteristicas principales veremos en el siguiente aprta-
do.

15, ldem. pédg. 145.
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1.3 EL TITULO DE CREDITO COMO
GENERO AL QUE PERTENECE -—
EL CERTIFICADO DE PARTI——
CIPACION

El numeral cinco de la Ley General de Titulos y Operacio--
nes de Crédito, estatuye gque los titulos de crédito, son -
los documentos necesarios para ejercitar el derecho lite--
ral y autdnomo en ellos consignados y que estdn destinados
a circular; con lo que resultan ser documentos constituti-
vos y dispositivos de los derechos en ellos contenidos; --
constitutivos del derecho, porque el derecho se incorpora-
al documento mediante una declaracidén de voluntad surgida

en el momento de creacidn del documento; y dispositivos, -
porque el documento es necesario para el ejercicio y trans
misién de los derechos en él contenidos.

Este concepto de titulos de crédito, nos proporciona las -
caracteristicas principales del mismo, vy son las siguien--
tes:

I. LA INCORPORACION.- El Titulo de Crédito es un documen-
to gue lleva incorporadeo un derecho, de tal forma, gue
el derecho va integramente unido al titulo y su ejer--
cicio estd condicionado por la exhibicidn del documen=
to; sin exhibir el titulo, no se puede ejercitar el --
dereche en €l incorporado.

Nos dice el maestro Rail Cervantes Ahumada que "Quien
posee legalmente el titulo posee el derecho en el in--
corporado, y su razdén de poseer el Derecho es el hecho
de poseer el titulo; de alli la feliz expresidén de -~
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MOSSA; "poseo porque poseo", esto es, se posee el de--
recho porque se posee el titulo” (16).

LA LEGITIMACION.- Esta es la consecuencia de la incor-
poracidén y tiene dos aspectos, uno activeo y otro pasi-
vo:

El Activo.~ Es la facultad de exigir del o los obliga-
dos el cumplimiento de la obligacidn; ¥y

El Pasivo.- Consiste en gque el o los obligados en el =
titule de crédito deberdn cumplir con lo literalmente
puesto en el documento a gqulen se le presente y legi-~--
time, para la liberacién de esas obligaciones.

"ta legltimacidn es una consecuencia de la incorpora--
¢idén. Para ejercitar el derecho es necesarioc "Legiti--
marse” exhibiendo el titulo de crédito™ (17).

III.LA LITERALIDAD.- Por medio de esta caracteristica se =~

16.
17.
18.

miden las obligaciones y derecho derivados del titulo
de créditvo por lo que literalmente se encuentre consig
nado en €l.

Y, .. hceptamos que la literalidad es una caracteristica
de los titulos de créditoc y entendemos que, presuncio-
nalmente, la medida del derecho incorporado en el ti--

" tulo es la medida justa gue se contenga en la letra --

del documento..."™ (18}.

Cervantes Ahumada, Radl.- Ob., Cit. P4g. 10.
Idem.- p&g. 10.
Idem.~- pédg. 10
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IV. LA AUTONOMIA.~ Consiste en que es independiente el de-
recho que sucesivamente va adquiriendo sobre el titulo
cada tenedor legal, y de que cada uno de los signata--
rios del mismo adquiere una obligacidn independiente y
diversa a la de los otros suscriptores.

Por lo que se refiere a su destino, la circulacién se
asegura, porque la finalidad al momento de la emisidn
de los titulos de crédito es que pasen de persona a =--
persona, otorgandoc a sus poseedores los derechos im---
plicitos en ellos.

En cuanto a su clasificacién, el maestro Joaquin Ro---
driguez y Rodriguez, clasifica a los titulos de crédi-
to en atencion a:

",..a}.- Su forma de circulacidn; puede ser de tres --
clases: Nominativos, son los redactados a favor de una
persona determinada, se transmiten mediante anotacién

en su texto y en un registro especial del deudor; a la
orden, son los expedidos a favor de una persona deter-
minada y se transmiten por simple endoso; y, al Porta-
dor son los expedidos a favor de persona indeterminada
¥ se transmite por simple entrega" (19). A este res---
pectc debemos aclarar que algunos autores sélo recono-
cen dos clases de titulos, los nominativos, en el gque

se incluyen los a la orden, vy a los al portador.

"b).- Por la relacidn del titulo con su causa pueden -
ser; de dos clases: "Causales, son aguellos en que ===
existen la posibilidad de oponer al actor de las excep
ciones derivadas de la relacién fundamental Yy del acuer

lq. Rodriguez y Rodrfguez, Joaquin.- "Derecho Mercantil", Edit. Porrda
Ta. ed. México 1967. pdg. 45.
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do de emision; y abstractos en donde la relacidén cau--
sal queda desvinculada del derecho documentado, y por
lo tanto las excepciones que pudieran derivarse de la
causa, no son invocables de la persona que como titu--
lar quiera hacer efectivo el derecho como el caso de -
la letra de cambio".

"c}.- Atendiendo a la naturaleza del derecho incorpo--
rade a los titulos de crédito, pueden ser: "Crediti---
cios (juridico obligacicnales), cuando el contenido --
patrimonial del derecho incorporado es un crédito que
permite obtener una prestacion en dinero; Representa--
tivos de mercancias (juridico reales), es cuando in---
corporan un derecho real que pueden ser de propiedad o
garantia, como en el caso de los Certificados de Depé-
sitc y Bonos de Prenda expedidos por los Almacenes Ge-~
nerales de Depdsito; y, Titulos de Participacidén (Ju--
ridico personales), incorporan los derechos de una de-
terminada calidad juridica, como es la de socioc o de -
obligacionista”.

"d).- Por su regulacion legal pueden ser de dos clases:
"Nominades, comprendiendo este grupo a todos los titu-
los regulados por la Ley; como la letra de cambio, el
pagaré y cheque, etc.; e Inominados, son los gue nacen
de los ‘usos y costumbres con apoyo en lo establecido -
por el Articulo 20. de la Ley General de Titulos y «--
Operaciones de Crédito, articulo gque admite como fuen-
te del derecho, los usos bancarios y mercantiles".

"e).- Por la forma de creacidn del titulo, pueden ser
individuales o seriales".
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"f).- Ademas, los titulos pueden ser uUnicos o con du-=-
plicado, principales o accesorios, sencillos y milti--
ples™ (20).

El Licenciado Rauil Cervantes Ahumada, agrega dos nuevos =--
grupos:

Atendiendo a la funcidn econdmica del titulo, dice que ---
pueden ser:

"de Especulacién, o de Inversién'.

"Existen titulos de especulacidn y de inversidn. Quien va
a exponer su dinero con objeto de obtener una ganancia, --
podrd exponerlo jugando, especulando o invirtiendo. Se --=-
juega comprando un billete de loteria, o un billete de las
carreras de caballos; pero esta documentacién no tiene la
categoria de titulos de Crédito. Se especula con los titu-
los de crédito cuyo producto no es seguro, sino fluctuante,
como en el caso de las acciones de las sociedades andnimas.
Se invierte cuando se trata de tener una renta asegurada y
con apropiada garantia, como cuando se compran Cédulas Hi-
potecarias™ (21).

Tomando en cuenta la persona que las emite pueden ser Ti--
tulos Piblicos, los creados por el Estado, y Privados los
creados por particulares.

Finalmente, después de haber recordado las caracteristicas
de los titulos de crédito que servirdn para precisar en su
oportunidad la naturaleza juridica de los certificados de
participacién, pasemos a ver estos Ultimos en particular.

20, Idem,~ pdg. 45
2r. Cervantes Ahumada, Radl.- Ob. Cit. pdg. 31.
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1.4 EI. CERTIFICADO DE PARTI--
CIPACIONE:

SU NATURALEZA JURIDICA

Fl Derecho Mexicano catalcga al Certificado de Participa--
¢idén, como un Titulo de Crédito el cual representa como lo
indica el articulc 228 (a) de la Ley General de Titulos y

operaciones de Crédito, una parte alicuota sobre valores,

derechos o bienes de cualquier clase afectos en fideicomi-
50 irrevocable que para ese propésito tenga la imstitucidén
fiduciaria, asi dicho articulo otorga el derecho sobre:

“ART. 228 (a).=- "...a) El derecho a una parte alicuota
de los frutos o rendimiento de los va-
lores, derechcs o bienes de cualquiera
clase que tenga en fideicomiso irrevo-
cable..." "...b) El1 dereche a una par-
te alicuota del derecho de propiedad o
de la titularidad de esos bienes, de--
rechos o valores; c¢) O bien el derecho
a una parte alicuota del producto neto
que resulte de la venta de dichos bie-
nes, derechos o valores...".

El tenedor-de un certificado de participacién, adquiere --
con la tenencia y transmite con la negociacién de tal ti--
tuio, el derecho para alcanzar el aprovechamiento directo
de los bienes derechos o valores que correspondan; para =-
recibir los frutos o rendimientos de éstos; o para obtener
la participacidén respectiva al realizarse el suceso condi-
cicnante de la adjudicacidén o venta de los aludidos bienes,
o valores.
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Los Certificados de Participacidn son titulos de crédito,
no sélo por el reconocimiento expreso que de ellos hace la
Ley, sinc porque a dichos documentos se incorpora el dere-
cho a la parte de ciertos bienes, constituyendo el certi--
ficado, un simbolo abstracto del derecho literal en él ---
consignado y que confiere a sus poseedores autoncmia res--
pecto de los anteriores tenedores legales y estdn expedi--
dos para circular,

Examinando la naturaleza juridica del certificado de par--
ticipacién, es importante decir que por ser un titulo de -
crédito tiene el cardcter de cosa mercantil segin el Ar---
ticulo lo. de la Ley General de Titulos y Operaciones de -~
Crédito, vy su emisidén, expedicidn, endoso y demds opera---
clones que en él1 se consignen, son actos de comercio.

Tomando en cuenta su forma de emisién, el certificado de -
participacidn es un titulo serial pues no se emite de ma--
nera singular, o en forma aislada, sino siempre habra de -
hacerse en grupo o en masa, tal como ocurre también con ==
las acciones, con las obligaciones de socledad andénima, =--
con los boncs, con las cédulas hipotecarias, etc.

De acuerdo con su forma de circulacidn, en un principio --
los certificados podfan ser nominativeos o al portador, -=--
siendo por tanto transmisibles segin el caso, por endoso ¥y
entrega del titulo, o por simple tradicién; actualmente --
deben ser nominativos, y para su transmisidén se requiere -
como va dijimos los dos elementos primeramente menciona--~
dos.

Por los efectos de la causa sobre la vida del titulo mismo,
el certificado de participacién es un titulo causal o con-
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creto, toda vez gque independientemente del numero de veces
gue él sea negociado, nunca llega a desvincularse de la --
causa que le didé origen, como es el acta de emisién res---
pectiva. Tan es asi, que siempre corre integramente ligado
el titulo a la causa que le dié origen, y en caso de dis-~-
crepancia entre los datos consignados en €l y en su corres
pondiente acta de emisién, deberd estarse a los dispuestos
en ésta.

Segin su sustantividad, el certificadec de participacién es
un titulo principal, siendo su accesorio, el cupdn.

Por cuanto respecta a los derechos y demds bienes represen
tados por los certificados de participacidén, pueden ser --
muebles, o inmuebles (segin las clasificaciones de los ar-
ticulos 750,752, 753, 754, 756 del Cédigo Civil); pero la

naturaleza de estos derechos y bienes lo mismo que la de -
los valores antes citados, no trascienden a la naturaleza

especifica de los certificados.

El encabezado del articulo 228 (b) de la Ley General de --
Titulos y Operaciones de Crédito declara:

"ART, 228 (b).- Los certificados serdn bienes muebles,
atin y cuando los bienes fideicomitidos,
materia de la emisidn, sean inmuebles
caa", "...Los Certificados gque las so-
ciedades fiduciarias expidan haciendo
constar la participacién de los distin
tos copropietarios en bienes, titulos
o valores que se encuentran en su po--
der, no producirdn efectos como titu--
los de crédito y serdn considerados =-
solamente como documentos probatoriocs".
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El cardcter de muebles o inmuebles de esos derechos y bie-
nes se utiliza para otra clasificacién que hace la misma -
Ley, en su articulo 228 (b) con respecto a los certifica--
dos.

Cuando los bienes fideicomitidos materia de la emisidn son
muebles, los certificados se designardn ordinarios; y si -
fuesen inmuebles, los certificados se denominaran inmobi=--
liarios.

otra clasificacidn para los certificados, es gue pueden -~
ser amortizables o no serlo. Si son amortizables, dardn a
sus tenedores, ademids del derecho, a una parte alicuota de
los frutos o rendimientos correspondientes, el del reembol
so del valor nominal de los Titulos.

si por el contrario, no son amortizables, la sociedad emij
sora no estara obligada a reembolsar el valor nominal de =
los titulos, en ninguin tiempe, esto en términos de los ar-
ticulos 228 } y 228 k de la propia Ley, y que mds adelante
se verd con mayor claridad.

Cuando la sociedad emisora esté autorizada para practicar
también operaciones financieras, sin obligar a su departa-
mento fiducilario, podrd garantizar a los tenedores de los
certificados que emita, un minimo de rendimiento.

Para fijar el monto nominal de una emisién de certificados
de participacidn, deberd estarse al dictamen, que formule,
previo peritaje que se practique de los bienes fideicomi--
tidos materia de esa emisidn, la Nacional Financiera, S.A.,
o el Banco Nacional de Obras y Serviclos Publicos, S.N.C.,
Y sequn se trate de bienes muebles o inmuebles, respecti--
vamente.
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Una y otra Institucién de Crédito, al formular su dictamen
y fijar el monto total nominal de una emisidén, deberd to--
mar como base el valor comercial de los bienes y, si se ~--
tratare de certificados amortizables, tendrdn que estimar

un margen prudente de sequridad para proteger la inversidn
de los tenedores correspondientes.

Ahora bien, una vez cumplidos los requisitos anteriores, -
la emisidén de los certificados deberd hacerse por medio de
una declaracidn unilateral de voluntad de la sociedad fi--
duciaria emisora, expresada en escritura piblica en la que
deberdn constar en forma obligatoria, los elementos que ~-
son enumerados en el Articulo 228 m de la Ley General de -
Titulos y Operaciones de Crédito a saber:

"ART, 228(m).- "La emisidn se hara previa declaracién
unilateral de voluntad de la sociedad -
emisora expresada en escritura puiblica,
en la que se haran constar:

I. 1La denominacién, el cobjetc y el do--
miclilio de la sociedad emisora;

II. Una Relacidn del acto constitutivo -
del fideicomiso, base de la emisién.

III. Una descripcidén suficjiente de los
derechos o cosas materia de la emisién.

IV, El dictamen pericial a que se re---
fiere el articulo 228 h.

V. El importe de la emisidn, con espe-=-
cificacidén del nimero y valor de los -
certificados que se emitirdn, y de las
series y subseries, sl las hubiere.
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VI. La naturaleza de los Titulos y de -
los derechos que ellos confieran.

VII. La denominacién de los Titulos,

VIII, En su caso, el minimo de rendi---
miento garantizado.

IX. El término sefialado para el pago de
productos o rendimientos, y si los cer-
tificados fueren amortizables, los pla-
208 Yy condiciones y forma de la amorti-
zacién.

X. Los datos de registro que sean pro--
cedentes para la identificacién de los

bienes materia de la emisidn y de los -
antecedentes de la misma.

XI. La designacidén de representante co-
min de los tenedores de certificados y
la aceptacién de éste, con su declara--
cidn:

a) De haber verificado la constituciodn
del fideicomiso base de la emisién.

b) De haber comprobado la existencia de
los bienes fideicomitidos y la autenti-
cidad del peritaje practicado sobre los
mismos de acuerdo con el articulo 228 h;

En caso de que los certificados se ----
ofrezcan en venta al publico; los avi--
sos o la propaganda contendrda los datos
anteriores.



=41~

Por violacidn de lo dispuesto en este -
pdrrafo quedardn solidariamente sujeto
a dafios y perjuicios aquellos a quienes
la violacién sea imputable".

vemos que mediante insercidn de dichos datos en el instru-
mento piblico de referencia, se protegen los intereses de
los posibles adquirentes y ademds se previenen dificulta--~
des futuras, pues en el caso de discrepancias entre los --
certificados y el acta de emisidn, como hemos dicho, debe-
rd estarse siempre a lo que ésta establezca.

Respecto a los dates que deberdn contener los certificados
de participacion, podemos decir, éstos son obligatorios, y
estadn determinados en el articule 228 n de la propia dis--
posicién y que textualmente dice:

"ART. 228 n.- El certificado de participacidén deberda -
contener:

I. Nombre, nacionalidad y domicilio del
titular del certificado:

II. La mencidén de ser "Certificados de -
Participacién" y la expresidén de si es -
ordinario o inmobiliario;

III. La designacidn de la sociedad emi--
sora y la firma autdgrafa del funciona--
rio de la misma, autorizade para suscri-
bir la emisién correspondiente;

VI. La fecha de expedicidn del titulo; -

V. El importe de la emisién, con especi-
ficacidén del nimerc y valor nominal de -
los certificados gue se emitan;
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VI. En su caso, el minimo de rendimiento
garantizado;

VII. El término seflalado para el pago de
productos o rendimientos y del capital y
los plazos, condiciones y forma en que -
los certificados han de ser amortizados;

YIII. El lugar y modo de pago;

IX. La especificacidn, en su caso de las
garantias especiales gue se constituyan
para la emisidén, con expresién de las ~-
inscripciones relativas en el Registro -
Publico;

X. El lugar y la fecha del acta de emi--
sién, con especificacién de la fecha y -
nimero de la inscripcién relativa en el
Registro de Comercio;

XI. La firma autdgrafa del representante
comin de los tenedores de certificados.

Estos son los elementos necesarios que se incorporan al --
titulo para identificarlo por su procedencia, su valer, su
forma de pago y demds elementos que lo caracterizan.

Los térxminos y condiciones de las emisiones de certifica--
dos de participacién, asi como los textos de las actas de

emisidn y de los certificades lo mismo que cualquier modi-
ficacién de ellos, deberdn ser aprobados por la Comisidn -
Nacional Bancaria y de Seguros, lo anterior, sin perjuicio
de que en el otorgamiento de su acto de emisién o de modi-
ficacidn, deba de estar siempre un representante de dicho

organismo.
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Para salvaguardar los derechos de los tenedores y para re-
gular los organismos representativos de estos Gltimes, ---
operan las mismas reglas que para los obligacionistas.

Por otra parte, los érganos por cuyo conducto pueden ejer-
cer los tenedores sus derechos son: El Representante Comin
y la Asamblea General.

Son aplicables al Representante Comin los Articulos 216 vy
226, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédi--
to, referentes al Representante Comin de los obligacionis-
tas. Ademds tendrdn las siguientes reglas especificas:

El cargo de Representante Comin es personal y serd desem--
pefiado por el individuo designado al efecto o por los Re--
presentantes Ordinarios de la Institucién de Crédito, o de
la sociedad financiera o fiduciaria que sean nombradas pa-
ra el cargo;

El Representante Comin podrd otorgar poderes judiciales;

El Representante Comin de los tenedores operard como man--
datario de éstos, con las siguientes obligaciones y facul-
tades, ademas de lo expresamente consignado en el acta de
emision:

a) vVerificar los términos del acto constitutivo del fidei
comiso base de la emisidn;

b) Comprobar la existencia de los derechos o bienes dados
en fideicomiso, y en su caso, que las construcciones y
los bienes inmuebles incluidos en el fideicomiso estén
asegurados, mientras la emisidén no se amortice total--
mente;
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d)

e)

£)
g)

h)
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Recibir y conservar los fondos relativos como deposi--
tario y aplicarlos al pago de los bienes adquiridos o
de su construccién en los términos que sefiale el acta
de emisidén, cuando el importe de la misma o una parte
de ella, deban ser destinados a la adquisicidn o a la-
construccién de bienes;

Autorizar con su firma los certificados que se emitan;

Ejercitar todas las acciones o los derechos que al --=-
conjunto de tenedores de certificados correspondan por
el pago de los intereses o del capital debidos o por -
virtud de las garantias sefialadas para la emisidn, asi
como los gue requiera el desempefio de las funciones y
deberes inherentes a su cargo, y ejercitar los actos -
conservatorios de esos dereches y acciones;

Asistir a los sorteos, en su caso;

Convocar y presidir la asamblea general de tenedores -
de certificados Y ejecutar sus decisiocnes, y;

Recabar de los funcionarios de la institucién fiducia-
ria emisora, todos los informes y datos gque necesite -
para el ejercicio de sus atribuciones, inclusive los -
relativos a la situacion financiera del fideicomiso --
base de la emisién.

A la Asamblea General de Tenedores son aplicables los Ar--
ticulos 219, 220, 221, de la Ley General de Titulos y Ope-
raciones de Crédito, que rigen a la Asamblea General de ~-
Obligacionistas por remisién que a ellos hace el Articulo
228 s de la propia Ley la qgue ademds dispone que para gue
se encuentre legalmente instalada la asamblea en primera -

convocatoria deberdn estar representadas en ella la mitad,

mas una, de las obligaciones en circulaciodn y sus decisio-
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nes serdn vdlidas a excepcidén hecha de quorum especial del
75%. En segunda convocatoria se considera instalada legal-
mente con cualquiera que sea el numero de obligaciones re-
presentadas.

En el caso de designar representante comin, revocar la de~
signacién o medificar el acta de emisidn se reguerird la -
asistencia del 75% de las obligaciones y sus resoluciones
serdn vdlidas cuando se aprueban por mitad mds uno.

A las asambleas de obligacionistas podrdn concurrir cuando
hayan depositado sus titulos o certificados de depdsito, -
expedidos por una Institucidn de Crédito; las obligaciones
que no se hayan puesto en circulacidén, no podrdn ser re---
presentadas. La asamblea serd firmada por todas y tendrdn
el derecho de solicitar del representante comin copias ===
certificadas de la misma; los votos se tomardn en base a -
las obligaciones que posean.

Ademds, de 1o antes expuesto en los mencionados articulos,
Y para terminar con la parte de generalidades, diremos que la
Asamblea General de Tenedores de Certificados de Partici--
pacidén representard el conjunto de éstos, y sus decisiones
tomadas en los términos de ley, y de acuerdo con las esti-
pulaciones relativas del acto de emisidn, seran vidlidas ~--
para todos 'los tenedores, aun los ausentes o disidentes.



-46_

1.5 LOS CERTIFICADOS DE PAR——
TICIPACION INMOBILIARIA -—
AMORTIZABLES Y NO AMORTI-
ZABLES (DIFERENCIAS)

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito atribu-
ve la denominacidn de "Certificado de Participacidn” a los
documentos que nos ocupan, como un concepto de dos carac--
tes; el de documentos representativos y el de titulos de -
una participacidn alicuota, ambos unificados en la figura

de un titulo de crédito, asi como ya hemos visto, con fun-
damento de la Ley.

Los certificados de participacidén son titulos representa--
tivos porque constituyen signos de una imputacién que lla-
mariamos objetiva, ya que trasciende de una situacién ma--
terial, relativa al documento (cosa corpdrea), a una afec-
tacién normativa (cosa incorpdrea) relativa a bienes, va=--
lores o derechos, que la Ley o el acto delemisor de los --
certificados conectan con ellos en diversos aspectos, al--
cance y modalidades y que dependen de determinadas condi--
ciones.

El tenedor de un certificado (situacidn de un poder de ---
hecho que, para legitimarse, debe tener un fundamento de =~
derecho) adquiere con la tenencia v transmite con la en--=-
trega del documento, diversos derechos comc por ejemplo el
de ejercitar-racciones individuales, por la remisién que --
hace él1 (articulo 228 u, a los articulos 223 y 224), o pa-
ra alcanzar el aprovechamiento directo del inmueble que --
corresponda (articulo 228 a), o también para percibir fru-
tos o rendimientos, ademds del reembolso del valor nominal
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del titulo (si es "amortizable", sequn el articulo 228 j),
y finalmente par obtener la porcidn respectiva al realizar
el suceso condicionante de la adjudicacién o venta de los
bienes (si se trata de un titulo no amortizable, segun lo
que previene el articulo 228 k), que textualmente dice:

"ART., 228 k.- Tratdndose de certificados de participa-
cién no amortizables, la sociedad emiso-
ra no estd obligada a hacer pago del va-
lor nominal de ellos a sus tenedores en
ningin tiempo.

Al extinguirse el fideicomisc base de la
emisidén, y de acuerdo con las resolucio-
nes de la asamblea general de tenedores

de certificados, la sociedad emisora ---
procederd a hacer la adjudicacién y ven-
ta de los bienes fideicomitidos; y la --
distribucidn del producto netc de la =---
misma, en los términos del articulo 228

a",

Un certificado de participacidén es pues el titulc necesa--
rio para colocar a su tenedor, en una posicién juridica -=-
determinada en el ambito general de la organizacién de una
masa de cosas, con la cual se coordinan objetivamente ===«
otros tenedores de titulos idénticos; de manera que todos

vy cada uno de ellos como representantes de un derecho o ~-
una parte alicuota de esa masa, estdn habilitados para =-=-
ejercitar por si mismos derechos inherentes a tal posicidn,
conforme a las reglas establecidas concretamente en el ac-
ta constitutiva, o en todo caso por el ordenamiento legal.
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Atendiendo a lo ya visto en los puntos anteriores y para -
mejor facilidad de comprender en si, las diferencias fun--
damentales entre los certificados amortizables y los no --
amortizables, es imprescindible destacar que los derechos

y demds bienes representados por los certificados de par--
ticipacién pueden ser muebles o inmuebles {segin las cla--
sificaciones de los articulos 750, 752, 753, 754, 755 y --
756 del cddigo Civil}; pero la naturaleza de estos dere-==-
chos y bienes, lo mismo que la de los valores antes cita--
dos, no trascienden a la naturaleza especifica de los cer-
tificados.

En efecto, el encabezado del articulo 228 b de la Ley Ge--

. neral de Titulos y Operaciones de Crédito, declara que ta-
les certificados seran bienes muebles, alin y cuando los =--
bienes fideicomitidos materia de la emisién, sean bienes -
inmuebles.

El caracter de "muebles o inmuebles" de estos derechos y -
bienes, se utilizan para otra clasificacidén que hace la --
misma Ley, en su articulo 228 d, con respecto a los certi-
ficados de participacién; menciona que cuando los bienes -
fideicomitidos materia de la emisidn, son muebles, aque---
llos certificados seridn designados como "ordinarios", y si
esos bienes fuesen inmuebles, los certificados se denomi--
narian "inmobiliarios".

"Esta division bipartita no es solamente nominativa, si no
corresponde a una organizacién juridica diversa con rela--
cién a los derechos de los tenedores y a facultades de la
sociedad emisora" (22}). Pero volviendo al tema que nos ===~
ocupa, podemos ver en atencidén a una clasificacién hecha -
22. Esteva Ruiz, Roberto A.- "El Certificado de participacién".- Re--

vista publicada por el Banco Nal. Hipotecario Urbano y de Obras -
Piblicas.~ 1960, pdg. 4.



-49-

por la forma de pago de los certificados de participaciédn,
que los articules 228 i, 228 j, 228 k; y 228 m en su inci-
so IX, permiten a la sociedad emisora segin fuere la natu-
raleza de los titulos conforme a los grupos del articulo -
228 a) fijar en la escritura de emisidén, el plazo para pa-
gar los preoductos o rendimientos; asi como las condiciones
y formas de pago del valor nominal de los titulos;por lo que
que cuando los titulos que se emiten dan a sus tenedores,
ademas del derecho a una parte alicuota de los frutos o --
rendimiento correspondientes, el del reembolso del valor -
nominal de dichos titulos, éstos se denominan "amortiza---—
bles" (articulec 228 j).

Si por el contrarieo, no imponen a la emisidén la obligaciédn
de hacer pago del valor nominal de ellos a sus tenedores -
en ningin tiempo, hasta que el fideicomiso relativo se ex~
tinga, deben denominarse en la escritura de emisidén como -
"certificados de participacidn no amortizables" (articulo

228 k).

El certificado de participacidén, cualquiera gue sea su nha-
turaleza de los bienes del patrimonio constituido para el
objeto; va sea "ordinario" (por ser muebles los bienes fi-
deicomitidos, materia de la emisién); yva sea "inmobilia---
rio" (por ser inmuebles tales bienes), ya sea representa--
tivo de derechos sobre propiedad, sobre productos, sobre -
aprovechamiento directo del inmueble fideicomitido; ya se
emita o no como amortizable, o ya c¢on rendimiento fijo o -
variable, serd siempre un titulo de inversién productiva.

Veamos porque y sigamos con las diferencias fundamentales.
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"Si es amortizable, la adquisicidn del certificado atribu-
ye una parte alicuota de los frutos o rendimientos corres-
pondientes, ademds del reembolso del valor nominal del ti-
tulo (articulo 228 j), con lo cual, su adquirente recupera
del dinero que ha invertido, al cumplirse el vencimiento -
respectivo; y entre tanto, percibe los productos de los ==
bienes fideicomitidos, que pueden ser frutos naturales o -
rendimientos de intereses o utilidades" (23).

"De no ser amortizables los certificados, como en tal caso
la sociedad emisora no estd obligada a hacer pago del va--
lor nominal de ello en ningin tiempo, es posible gque el --
adquirente pensard que su inversién es improductiva; sin
embargo, hay que fijarse en las circunstancias que clara y
expresamente menciona el articulo 228 k.

51 se excluye el reembolso del valor nominal, durante la -
vigencia del fideicomiso base de la emisién, es en razén -
de no ser amortizable esos titulos antes de que el fidei--
comiso se extinga" (24).

Esto quiere decir que el adquirente del certificado no ---
percibird frutos ni rendimientos de interés o dividendos;

pero que, en definitiva, su titulo le dard derecho a que -
se le adjudiquen los bienes (en su caso) 0 a que se le en-
tregue la porcidn proporcional que le corresponde en la --
distribucién del producto neto que se obtenga de la venta

de esos bienes.

La Ley ha previsto (en el parrafo final del articulo 228a,
al que hace remisién el 228 k), la posibilidad de que, al
hacerse la adjudicacién ¢ laventa de los bienes, derechos o
valores; el valor comercial de éstos haya disminuido bajo

23, ldem.~ pig. 16.
24, ldem.- pdg. 27.
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uno de estos dos aspectos; o el de que la disminucién no -
sea el importe nominal total de la emisidn; o el de que, =
por lo contrarioc ese valor comercial de la masa fiduciaria
fuere inferior al valor nominal total de la emisidn.

En la primera hipdtesis, previene la norma que la adjudi-=-
cacldén de los bienes o la liquidacidén en efectivo se haga
a los tenedores '"hasta por un valor igual al nominal de ~--
sus certificados'". Esto equivale al reembolso del dinero -
invertido por el tenedor en la adquisicidn del titulo.

En la otra hipdtesis, por ser inferior el valor comercial
de la masa fiduciaria, al nominal total de la emisidn, ten-
drdn derechos los tenedores "a la aplicacidn integra de ==
los bienes o del producto de la venta de los mismos".

En esta eventualidad, es claro que habrd pérdida en la in-
versidn.

En otros términos; a pesar de las exclusiones sefialadas, -
el certificado "no amortizable” asume lgualmente la cali--
dad de titulo de "inversidn productiva",

Hay, desde luego, una diferencia esencial entre los certi-
ficados de participacion en frutos o rendimientos y los --
que participan en la propiedad, en la tituylaridad o en el
producto que resulte de la venta de los bienes, derechos o
valores.

"Respecto de frutos (o productos) Yy rendimientos, a que =-
corresponde el enunciado del inciso "a" del articulo 228 a,
los tenedores de los certificados tienen derecho a perci--
birlos en los términos que, para su pagce se sefiala en cada
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certificado (fraccién VI, articulo 228 n), congruentemente
con todos los de la emisidn respectiva, y del plazo que se
fije en la escritura que se haga (fracciodn IX, articulo -=-
228 m}.

cuando se trata de la participacidén en el derecho de pro--
piedad o en la titularidad (inciso a y b del articulo 228
a), el derecho de cada tenedor de certificado, es el de -~
una parte alicuota del porcentaje que represente, en el =-=-
momento de hacerse la emisidn, el valor total de ellas en
relacidén con el valor comercial de los bienes, derechos o
valores correspondientes, fijado por el peritaje practica-
do en los términos del articulo 228 h , que hemos expli---
cado antes; Y eso en razén de lo gque el parrafo final del
repetido articulo 228 a previene, acerca de que el derecho
total de los tenedores de certificados de cada emisién ha
de ser igual a aquel porcentaje" (25),

Los certificados "amortizables" con respecto a los "no ---
amortizables", no solamente corresponde a métodos diversos
en cuanto ala forma de su pago (segin dijimos en anterio~--
res hojas); v si aqui los mencionamos es por razén de mé-=-
todo para su clasificacién.

Etimoldgicamente y en su aspecto juridico, la palabra Amor
tizacidén, significa dejar completamente sin substancia una
deuda de modo paulatino, econdmicamente, amortizacidén sig-
nifica la adquisicién o atribucién permanente de bienes -~
inmuebles en poder de manos muertag, o sea de aguellas ---
corporaciones que no transfieren o tienen prohibido trans-
ferir esos bienes, para disfrutar permanentemente, mien---
tras dure la corporacién, de los productos de elles, con -
lo cual se estanca la circulacidén de la riqueza, y que fue

25. Idem.~- pdg. 28
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a lo que propusieron poner fin algunas de las leyes mexi--
canas de Reforma, lladas de "desamortizacién" de bienes --
raices pertenecientes al Clero, Yy en general, a corpora---
ciones civiles vy eclesidsticas.

En lo que se refiere a la amortizacién en el punto de vis-
ta que veniamos desarrollando, es decir, como método de -~
pago paulatino de una deuda, hay que fijarse que los certi-
ficados de participacidn "amortizables' se denominan asi,
no porque el valor de cada certificado lo vaya a pagar ---
paulatinamente o en abonos la sociedad emisora, sino en --
razén de que, como el conjunto de los titulos correspon==~=-
dientes a determinada emisidn integra una unidad econdémica
unitaria con calidad digdmoslo asi, de crédito colectivo a
cargo de la masa fiduciaria de los bienes materia de la ==
emisidén, resulta que, cada vez que vencen el plazo o las ~
condicliones para el reembolso del valor de un certificado,
se produce una amortizacién del valor del mismo, que redu-
ce proporcionalmente el de la unidad fiduciaria correspon-
diente.

"La amortizacidn, aunque la ley nada diga en este Capitulo
V bis, se acostumbra por dos procedimientos, el de fecha -
fija o el de sorteos.

En ambos o©asos,-al llegar aquélla o al salir el nimero co-
rrespondiente al certificado, éste dejard de causar inte--
réses o de seguir con derecho a productos o rendimientos,

Yy se dard origen a la accién para exigir el reembolso del

valor nominal del titulo.

Pero como puede ocurrir que la sociedad fiduciaria no hi--
clere el pago de aquel valor nominal en su oportunidad, el



-54-

segundo parrafo del articulo 228 j concede en ese caso, a
los tenedores de los titulos vencidos, los derechos a que
se refieren los incisos "b" y "¢" y el pdrrafo final del -
articulo 228 a, que hemos estudiado anteriormente.

En caso de estipularse sorteos para la amortizacién, se --
seguird el mismo procedimiento del articulo 222 {articulo
228 p), que la Ley establece para los sorteos de amortiza-
cién de las obligaciones que pueden emitir las sociedades
andénimas" (26).

Cuando los certificados se emiten como "no amortizables",

sus tenedores carecen de derecho para recibir, el pago de

su valor nomina; y solamente, al extinguirse el fideicomi-
so, y mediante acuerdo de la asamblea de tenedores, la So-
ciedad emisora procederd a la adjudicacién de los bienes o
bien recibirdn proporcionalmente el producto neto de la ==
venta de los bienes fideicomitidos (articulo 228 k).

26. ldem.- pég., 29.
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1.6 EL CERTIFICADO EN LA ——-
PRACTICA

Como hemos visto, el Certificado de Participacidn Inmobi--
liaria No Amortizable fue poco a poco logrando mayor acep-
tacién dentro del ambito Mercantil, fundandose sobre la «-
impericsa necesidad de encontrar un titulo juridico que --
amparara derechos de habitacién en favor de personas de --
escasos recursos Y que otorgase facilidades en el pago de
las viviendas, asi como la simplificacidén de los trdmites
y formalidades para su adquisicién garantizando en udltima
instancia el derecho de propiedad de las mismas.

Dicho titulo de crédito se pensé gque seria un dispositivo
de especial adaptacién dentro de los medios de crédito, la
banca y el seguro; siendo en aquel entonces la solucidn a
una de las principales preocupaciones; la adquisicidn de -
una casa habitacidn.

Fue entonces que con la venta de los Certificados de Par--
ticipacidn Inmobiliario no Amortizables se establecid una
operacién gqgue facilitaria mediante pequefios desembolsos la
adquisicién de una vivienda por la cual de inmediato se le
entregase a su tenedor el usc y goce de la misma.

Una vez creado el Certificado de Participacién Inmobilia--
rio no Amortizable se empezaron hacer programas de cons---
truccidén de viviendas en donde intervendrian tanto la ini-
ciativa privada, como el Estado; todo esto dentro de un --
dmbito Econdmico, Pelitico y Social.
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pichos planes o programas de construccidén de viviendas se

desarrolld por Entidades Oficiales come el Departamento ==
Central (actualmente Departamento del Distrito Federal), -
el Banco Nacional Hipotecaric Urbano de Obras Piblicas ---
(después Banco Nacional de Obras y Serviclos Piblicos, S.-
A.), actualmente Sociedad Nacional de Crédito, y el Gobier
no Federal.

En efecto, el Banco Nacional Hipotecario Urbano y de Obras
Piblicas, Sociedad Andnima, después Banco Nacional de =---
Obras y Servicios Pdblicos, S.A., actualmente S.N,C., por
medio del Fideicomiso denominado "Fonde de Habitaciones --
Populares", constituido por el Gobierno Federal; adquirié
segun Decretos de fecha diecinueve de mayo de mil novecien
tos sesenta, Y quince de enero de mil novecientos sesenta
Y cuatro, y por diversos contratos de compraventa entre --
particulares, ciertos terrenos circunscritos por las ca---
lles de Manuel Gonzdlez; Paseo de la Reforma, Nonoalco y -
Avenida Insurgentes Norte, con una superficie aproximada -
de 750,000 m?.

Estos terrenos fueron adquiridos por la Institucidén Fidu=-
claria, para cumplir con los fines previstos por el Fidei-
comiso denominado Fondo de Habitaciones Populares segin lo
sefialaba el Capitulo X Art. 47, vy 49 de la Ley Orgidnica --
del Banco Nacicnal Hipotecario Urbano y Obras Pdblicas, S.
A. Y que textualmente en algunos incisos decia:

"ART. 47.- Se crea en la Institucién un Fondeo de Ha--~
bitaciones Populares gue se formard e in---

crementard con los siguientes recursos:

I. Los subsidios que para el efecto pueda -
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destinar la Federaciédn;

I1I. Sumas provenientes de empréstitos con--
tratados para este efecto por la Federacidn,
los Estados, el Distrito y Territorios Fe--
derales o los Municipilos;

I1I. Sumas producidas por la recaudacién de
los derechos, impuestos, ingresos, bienes y
servicios afectados al Fondo por la Federa-
cién, por cualquiera de las entidades arri-
ba citadas o por organismos puiblicos o pri-
vados en general-

1V, Cualguiera otras sumas, bienes ¢ ingre-
$0S que prevean las disposiciones legales,
administrativas o contractuales aplicables”

"ART. 49.- El Fondo deberd ser destinado:..."”

",..II. A proyectar y constituir habitacio~
nes populares..." (27).

En aquella época, y con lo concretamente ordenado por los
citados Decretos, el Banco procedid a la urbanizacién del
Conjunto Urbano "Presidente Adolfo Lépez Mateos", ubicado
cotno vya dijimes, en Nonoalcoe Tlalteloleo de esta Ciudad; -
de acuerdo-con el proyecto que para ese efecto aprobd el -
Departamento del Distrito Federal, y que fue uno de los --
primeros conjuntos Urbanos motivo o base de la Emisién de
los Certificados de Participacidén no Amortizables.

Dentro del Conjunto Urbano "Adolfo Lépez Mateos", tomare--
mos como ejemplo practico el Edificio "General José Maria
27. "Ley Orgénica del Banco Nacional Hipotecario Urbano y de Obras Pi-

b¥icas, $.A.".- Publicacién del propio Banco.- México, D.F. 1953.
pdgs. 25 y 26.
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Arteaga'; mencionaremos algunas clausulas bdsicas de la de-
claracidén unilateral de voluntad, otorgada en la escritura
Piblica correspondiente y por ende la emisién de los Certi-
ficados de Participacidén Inmobiliaria no Amortizable res---
pecto de dicho inmueble.

El 5 de Octubre de 1970; el entonces Banco Nacional de ==-=
Obras y Servicios Publicos, Sociedad Andénima, como Institu-
cidn Fiduciaria, en representacidn del Fideicomiso del Fon-
do de Habitaciones Populares, otorgd ante la Fé del Licen--
ciocado Heriberto A. Romdn, Notario Publico Nimero 53 del =--
Distrito Federal, la escritura Piblica Namero 13,718; en la
cual se hizo constar la emisién de los Certificados de Par-
ticipacién Inmobiliaria no Amortizables, gque por Declara---
cién Unilateral de Voluntad hizo dicha Institucién, con la

comparecencia de Asociacién Hipotecaria Mexicana, S.A. de -
C.V., en su cardcter de representante comin del conjunto de
Tenedores de los Certificados de Participacidén Inmobilia---
ria; y de la Comisidn Nacional Bancaria para la épzobacién

de dicha Emisidn.

Para una mejor comprensién, insertaremos al texto algunas -
de las cldusulas mds importantes contenidas en la misma es-
critura de referencia vy asi analizar con mejor claridad el

objeto de su nacimiento, y principalmente las obligaciones

y derechos -que amparan cada uno de estos titulos.

".,..CLAUSULA: PRIMERA.- A) EMISIOQ.- El Departamento Fidu--
dicario del Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, -
Scciedad Andénima, en representacién del Fideicomiso del ---
Fondo de Habitaciones Populares, de conformidad con lo es-~-
tablecido por el articulo doscientos veintiocho-a y doscien
tos veintiocho-m de la Ley General de Titulos y Operaciones



-59-

de Crédito; veinte, fraccién VIII y veinticinco a veintiw-~
siete, veintinueve a treinta y tres; treinta y sels y cua~
renta y cinco a cincuenta y uno de su-Ley Orgdnica; y de--
mds relativos de ambos ordenamientos; por declaracidn uni-
lateral de voluntad emite Serie de Certificado de Partici-
pacidén Inmobiliaria, no amortizable, Serie "B", de aprove-
chamiento, a fin de representar, mediante esos titulos de
crédito, los derechos y cobligaciones que en términos de ~-
esta escritura tendrdn sus tenedores sobre el inmueble «=-=-
descrito en los antecedentes dos Yy tres.

b} DENOMINACION, OBJETO Y DOMICILIO DE LA EMISORA.
Conforme a su escritura constitutiva y Ley Orgdnica, la --
denominacidén que corresponde a la Emisora es la de "BANCO
NACIONAL DE OBRAS Y SERVICIOS PUBL;COS, SOCIEDAD ANONIMA",
Institucidn fiduciaria, siendo su objeto el definido y ---
pPrecisado en ellas, teniendo su domicilio establecido en -
esta Ciudad.

C) BIENES MATERIA DE LA EMISION.- El edificio denominade
"General José Arteaga", marcado con el nimerc trescientos
dos de la Avenida Manuel Gonzdlez, que forma parte del ---
conjunto Urbano “PRESIDENTE LOPEZ MATEOS", ubicado en la -
Zona Nonoalco-Tlaltelolco, de esta Ciudad..."

"... SEGUNDA.- IMPORTE DE LA EMISION.- Respecto al inmue--
ble descrito en los puntos dos y tres del capitulo de an=--
tecedentes y de acuerdo con lo establecido por el articulo
veinticinco de la Ley Orginica del Banco Nacional de Obras
y Servicios Piblicos, Sociedad Andnima, el Fiduciario emi-
te una serie de Certificados de Participacidn Inmobiliaria
no Amortizables, que representardn para sus titulares los

derechos que se precisan en la cldusula Sexta, siendo su -
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importe de $44,985,700.00 (CUARENTA Y CUATRO MILLONES NO--
VECIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS PESOS, 00/100 --
M.N.).

TERCERA. - DESTINO DE LOS PRODUCTOS.- Los productos que ob-
tenga la Fiduciaria con la colocacidn de los Certificados
de Participacién Inmobiliaria No Amortizable Serie "B" se
destinaridn, de acuerdo con lo dispuesto por el Articulo -~
veinticinco de la Ley Orgdnica del Banco Nacional de Obras
Yy Servicios Piblicos, Sociedad Andnima, (en aquel enton---
ces), a cubrir los rendimientos y el valor nominal de los
Certificados de Participacidén Inmobiliaria Amortizables ==
Serie "A", que se hubieren emitido y a ese fin se tendrd =~
por afectados especificamente dichos productos, asi como a
redimir preferentemente los gravamenes gue en Su caso lle-
gare a reportar el edificio materia de la emisién,

CUARTA.- DENOMINACION, NUMERO Y VALOR DE LOS CERTIFICADOS.
Los Certificados de Participacidén Inmobiliaria de esta Se-
rie, se denominardn “Certificados de Participacidén Inmobi-
liaria No Amortizables", Conjunto Urbano "Presidente Lodpez
Mateos", Zona Noncalco, Tlaltelolco, México, Distrito Fe--
deral, Edificio "General José Arteaga", Serie "B", y esta-
rdn representados por trescientos doce titulos, uno por ==
cada departamento y local de los que forman parte del ci--
tado edificio, cuya numeracidn corresponderd a la de los -
departamentos y locales comerciales a que los titulos se -
refieran; otorgardn a sus tenedores y legitimos titulares

los derechos y obligaciones por las leyes que los rigen y

los que especificamente se establecen en este instrumento

y tendrdn los valores nominales que se indican...'.
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QUINTA.- CARACTERISTICAS.- Los Certificados de Participa--
cidn Inmobiliaria No Amortizables, Serie "B", tendrdn las
siguientes caracteristicas:

1)

2)

Representar para sus tenedores y legitimos titulares -
los derechos que establecen los articulos doscientos -
veintiocho-a de la Ley General de Titulos y Operacio-=-
nes de Crédito y veintinueve y demds relativos de la =
Ley Orgénica del Banco Naclonal de Obras y Servicios -
Piblicos, Sociedad Andnima, y en particular el derecho
de aprovechamiento directo del inmueble materia de la
emision; derecho cuya extensidén, limites, modalidades,
términos y condicicnes, se determinan en esta escritu-
ra, con las obligaciones que-aqui se fijan.

Serdn nominativos y para que su transmisidén por endoso
o cualquier otra forma legal surta efectos, deberéd ==
inscribirse en el Registro que para tal fin llevard la
Emisora desde el momento en que le haya sido pagado ==
cvando menos unc de estos Certificados, Reglistro en el
cual se expresardn los datos generales del titular y -
los que identifiquen, tanto los Certificados, como los
departamentos o locales comerciales a gue se refiere,

ademds de las transmisiones de que hayan sldo objeto.

El fiduciario sélo considerard como tenedores y legi--
timos titulares de los Certificados y de los derechos
y obligaciones que ellos incorporan a guienes aparez--
can como tales en el Registro citado.

Las inscripciones y anotaciones sdlo se hardn si pre--
viamente se cumplen las condiciones establecidas en la
Clausula Sexta de este instrumento. Si no estd total--
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mente cublierto el precio de estos Certificados y mien-
tras sus compradores o adquirentes no hayan cumplido -
¢on todas y cada una de las prestaciones a que se hu--
bieren obligado y con las demads condiciones y obliga--
ciones y satisfecho los requisitos necesarios para su
transmisién, no tendrin otros derechos que los esta-=--
blecides en los respectives contratos de compra-venta
con reserva de dominio que hayan celebrado.

3. Estardn redactados en espafiol y en su texto se inser--
tardn las menciones y requisitos indicados en la Cldu-
sula Décima Primera.

4, El Fiduclario no estd obligado a hacer el pago de su -
valor nominal a sus titulares en ningin tiempo, de ---
acuerdo con el articulo doscientos veintiocho-k de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

SEXTA.- DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS TENEDORES Y LEGITI~
MOS TITULARES DE LOS CERTIFICADOS DE PARTICIPACION INMOBI=-
LIARIA NO AMORTI2ABLE, SERIE "B".

El Fiduciario transmitird estos titulos en forma que juz--
gue mds convenliente para sus intereses, reservdndose tanto
la propiedad como su tenencia, hasta en tanto se cumplan -
las obligaciones y condiciones establecidas en los contra-
tos de compraventa respectivos, los cuales no podrdn cele-
brase sino con las personas que reunan las cualidad y se =
encuentren comprendidos en las circunstancias que el pro--
pio Fiduciario exija como requisitos para ocupar los de===
partamentos o locales comerciales que forman parte del in-
mueble materia de la emisidn y siempre y cuando los bene-=-
ficiarios y sus familiares estén ya ocupando y desde luego
vayan a ocupar realmente el departamento o local comercial
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amparado por el titulo, seglin lo dispuesto por el articulo
treinta de la ley Orgdnica del Banco (en aquel entonces) y
tomando en consideracién, ademds, lo sefialado por los ar--
ticulos treinta vy seis y setenta y dos, fraccidn sexta del
ordenamiento invocado.

1.

Mientras los adguirentes de estos Certificados Serie =
"B" no hayan cubierto en su totalidad el valor nominal
de sus titulos y cumpliendo ademds, con todas las pres
taciones a que estin obligados y con las demds obliga-
ciones ¥ requisitos que se les exijan para su entrega,
el Fiduciario conservard en su poder los Certificados

y se reservara invariablemente el dominio de los mis--
mos; por lo que, y de conformidad con lo dispuesto por
el articulo treinta, fraccidn III de la Ley Organica -
del Banco, no podrdn ser objeto de embargo u operaclén
alguna que los afecte en beneficio de terceros, salvo

que se trate del cumplimiento de obligaciones contrai-
das con la Fiduciaria por sus propios titulares.

Queda claramente estipulado que sin autorizacidn del -
Plduciario dada por escrito, no se podrin ceder, tras-
pasar, o de otro modo transmitir los mencionados dere-
chos de ocupacidén anticipada ni ningin otro, y que por
la sola inscripcidn de esta escritura en el Registroc -
Piblico de la Propiedad, surtird efectos contra terce-
ro tanto la reserva de dominio como todo lo estipulado
en ella sin gque sea necesaria para tal fin la inscrip-
cién posterlor de documento alguno.

Queda expresamente establecido que aungue se encuentre
integramente pagado su valor, los derechos que confie-
ren esta c¢lase de Certificados quedardn sujetos al --
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régimen de Fideicomiso a que se encuentra afectado el
inmueble materia de esta emisidn, en tanto el mismo no
se extinga en los términos previstos en esta escritura
Yy sus tenedores deberdn cumplir con las obligaciones -
fiscales y de otra indole que les incumban en virtud o
como consecuencia de sus Certificados.

3. Una vez que todos los adquirentes hayan cubierto integra
mente el valor nominal de sus titulos liquidando todas
las prestaciones econdémicas a las que estén obligadas
v cumpliendo con las demds obligaciones y condicio---
nes que para ellos se establezca en los contratos de -
compraventa lisa y llana o con reserva de dominio re--
lativos a estos certificados, se les entregardn trans-
mitiéndoles dichos documentos, con todos los derechos
y obligaciones incorporados en ellos. Al realizarse la
situacidn seflalada en el parrafo anterior y mientras -
no se extinga el Fideicomiso en lo que se refiere al =
Edificio materia de la emisién, ya sea porque los te--
nedores y legitimos titulares de los Certificados, que
aparezcan como tales en el Registro de la Emisora, no
puedan decidir sobre el destino del inmueble o si su -
decisidn al respecto carece de validez y el Fiduciario
no haya establecido el régimen de copropiedad en la --
forma prevista en la Clausula Séptima, los tenedores y
legitimos titulares mencionados, tendrédn en especial -
los siguientes derechos y obligaciones, ademds de lo -
que a su favor establecen las otras cldusulas de este
instrumento...".

".+.A.- DERECHOS.=- 1l.- RELATIVOS AL APROVECHAMIENTO DIREC-
TO DEL DEPARTAMENTO O LOCAL COMERCIAL AMPARADO POR LOS ===«
CERTIFICADOS Y DE LOS ELEMENTOS O PARTES COMUNES DEL EDI--
FICIO.
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Los tenedores y legitimos titulares y/o su familia tendrén
derecho a la occupacidén y aprovechamiento directo y exclu--
sivo del departamento o local comercial a que se refiere =
al Certificado y a servirse de los elementos, partes del -
edificio e instalaciones generales que se consideran como

comunes, por ser necesarias para la existencia, seguridad,
comunidad de acceso, recreo, ornato, o cualgquier otro fin

semejante, tales como pdrticos, puertas, de entrada, ves--
tibulos, patios, jardines, galerias, azoteas, corredores,

escaleras, alumbrado exterior y en general, los demds apa-
ratos objetos e instalaciones que sirvan para el uso y =-~
disfrute comin del edificio, de acuerdo con su naturaleza

vy destino ordinario, pero deberdn utilizarse de manera de

no perjudicar, restringir, impedir o hacer mds oneroso el

uso y disfrute a los demds ocupantes y con las prohibicio-
nes y limitaciones que en esta escritura se fijan o que --
dispongan los reglamentos, normas técnicas y administrati-
vas aprobadas al efecto por la Asambliea de Tenedores en el
caso previsto en la Cldusula Séptima, o establecidos por =~
el Fiduciario.~ Estos derechos de aprovechamiento directo

se extinguirdn si la Asamblea de que se habla en la citada
Clausula llega a tomar una decisién por la gque resulte in-
compatible su existencia y ejercicio de parte de los tene-
dores de Certificados.

2. Respecto de su Titulo.- Para que el endoso o de cual---
quier otro acto u operacidn referente a los Titulos Yy a ==
los derechos y cbligaciones que incorporan, surtan efectos
contra el Fiduciario o contra terceros, la operacién debe-
rd inscribirse en el Registro de la Emisora, asi como en -
el propio titulo v serd suficiente que le notifique dicha
operacién al Fiduciario, para que éste otorgue su autori--
zacidn por escrito, la que s$S6lo podrd negar si a su juicio
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existen causas justificadas para ello. Una wvez conocida la
autorizacién procederd a efectuar las anotaciones de que ~
se ha hablado.

El endoso debe ser puro y simple.~ Cualguier condicidn a ~
la cual lo subordine el endosante se tendrd por no escrita.

El endoso parcial serd nulo de acuerdo con lo dispuestc en
el articulo treinta y uno de la Ley General de Titulos y -
Operaciones de Crédite.

El endosatarioc en propiedad, en su cardcter de legitimo ~--
titular de Certificadeo, tendrd los mismos derechos y obli-
gaciones establecidas en las leyes que rigen estos titules
y las que se sefialan en esta escritura,...”

3. RESPECTO AL FIDUCIARIO.- El teneder o legitimo titular
del Certificado tendrd derecho a exigir al Fiduciario por
s{ mismo o por conducto del Representante Comin, segin el
caso, el cumplimiente de las obligaciones contraidas por -
el Fiducliario en esta escritura,

"4. ASAMBLEAS.- Todo tenedor o legitimo titular tendri de-
recho de concurrir a las Asambleas, participar en sus de--
liberaciones e intervenir en sus resoluciones y acuerdos =
mediante el ejercicio de derecho de voto..."

"...SEPTIMA,~ EXTINCION DE FIDEICOMISO EN LA PARTE RELATI-
VA AL INMUEBLE MATERIA DE LA PRESENTE EMISION.- El Fldei--
comiso relacionado con el antecedente numero uno de esta -
escritura se extinguird al cumplirse los términos y las ==
condiciones sigulentes.

1. Cuando todos los compradores de Certificados No Amor--
tizables hayvan cumplide integramente con las obliga--~
ciones y condiciones establecidas a su ¢argoe por esta
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escritura y los respectivos contratos de compra venta

lisa ¥ 1llana o con reserva de dominio; se hayan cu-=---
bierto en su totalidad los certificados fiduciarios de
adeudo, en caso de que se hubieren emitido; se encuen-
tren amortizados totalmente los Certificados de la Se-
rie "A", estén cubiertos por completo o debidamente -~
garantizadas las erogaciones que correspondan, en les

términos de esta escritura, a gastos generales y, por

dltimo, no existe a cargo de los compradores ningin =-=-
adeudo por otros conceptos, el Fiduciario requerira al
Representante Comin para que convoque a Asamblea Gene-
ral Extraordinaria de tenedores a fin de que éstos ---
ejerciten los derechos que les otorgan los articulos -
doscientos veintiocho k}, de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito, previniéndole que la misma -
deberd celebrarse dentro del término de un afio contado
a partir de la fecha del citado requerimiento.

si dentro de dicho plazo de un afio no llegare a cele--
brarse la Asamblea General Extraordinaria o si habién-
dose celebrado no se adoptd vdlidamente alguna resolu-
cidén respecto al destino del inmueble,,el Fiduciario -
con su sola comparecencia procederd a otorgar la es---
critura piblica de copropiedad a favor de los tenedo--
res de los Certificados de Participacién Inmobiliaria
No Amortizables, precisando gue cada uno de ellos seri
titular de los derechos que se sefialan a continuacidn:

a) Derecho exclusivo a una parte alicuota del edificio
materia de la emisidén y derecho de ocupacién y apro
vechamiento directo y exclusivo del departamento ©
local comercial representado por su Certificado de
Participacidén Inmobiliaria No Amortizable, Serie =--
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c)
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"B", estdndose a lo dispuesto por el Cédigo Civil -
en materia de medianerias y servidumbres en rela---
cién a los muros que circunscriben el departamento
o local comercial, lo mismo que respecto a las lo--
sas de entreplses, techos y azotea.

Copropiedad proindiviso respecto de los elementos o
partes comunes, objetos, aparatos, instalaciones ==
generales o serviclos comunes; los cuales sélo po-==
drdn ser modificados con el consentimiento de todos
los copropietarios del inmueble o si media orden de
autoridad competente en dicho sentido.

Copropledad pro-indiviso del terrenoc en que se ha--
lla construido el edificio materia de la emisidn, -
en proporcidn a la realizacidén existente entre el -
valor nominal de los Certificados No Amortizables =~
Serie "B" de que sean titulares a la superficie de
dicho terreno.

Si dentro del plazo fijado se celebra la Asamblea Ge--
neral Extraordinaria de Tenedores de Certificados Se--
rie "B", en ella podrd optarse por:

a) La venta del inmueble y la distribucién del produc-

to neto de la misma en los términos del articulo -=-
doscientos veintioche a, de la Ley General de Titu-
los Yy Operaciones de Crédito, en cuyo caso el Fidu-
ciario otorgard la escritura correspondiente a nom-
bre del comprador o compradores a quienes los tene-
dores y titulares hayan decidido transmitir dicha =
propiedad; o bien:
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b) La adjudicacién a su favor del inmueble materia de

la emisién, adoptando cualquier régimen de propie--
dad compatible con las caracteristicas del mismo y
gue se encuentren previsto por las leyes respectie-~-
vas.
En este caso el Fiduciario otorgard la escritura en
los términos que procedan quedando extinguido el ==
Fideicomiso a partir de este momento. En caso de --
que la Asamblea dicte una resolucidén incompatible -
con las caracteristicas del inmuebls o si el régi--
men adoptado por la misma resulta legalmente ina===-
plicable o inoperante, el Fiduciario dard por ex---
tinguido el Fideicomliso y procederd a otorgar la =--
escritura de copropiedad en los términos estableci-
dos en el punto dos de esta cliusula...".

", . OCTAVA,~ OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO.- El Fiduclario -
tendrd, ademds de las otras sefialadas en esta escritura y
de las que le imponen las leyes aplicables, las siguientes
obligaciones, mientras no se extinga este Fideicomiso, en
la parte que afecta al inmueble materia de la emisidn:

1. Permitir a los adquirentes y/o sus familiares el uso y
disfrute del departamento o local comercial en su ca--
50.

2. Administrar el inmueble en los térﬁinos seflalados en -
la cléusula Sexta..."

",..5.~- Aplicar los productos que obtenga con la coloca~=-
cién de los Certificados Serie "B" al pago de los rendi---
mientos y a la amortizacién del valor nominal de los Cer--



-70-

tificados Serie "A", que se hubieren emitido.,.."

"...b) FACULTADES, OBLIGACICNES Y- DECLARACIONES DEL REPRE-~
SENTANTE COMUN.

Y,..2.~ Ha verificado la constitucién del Fideicomiso base
de la emisién...."

",..6. Autorizard con su firma los Certificados que se ---
emitan..."

7. Convocard y presidira-:la Asamblea de Tenedores de Cer--
tificados de Participacién Inmobiliaria No Amortizables.

8. vigilard la administracién que lleve a cabo el Fudicia-
rio..."

“,..DECIMA PRIMERA.- TEXTG DE LOS CERTIFICADOS.- Serie "B"
Los Certificados de Participacién Inmobiliaria No Amorti--
zable Serie "B", deberdn contener; los requisitos estable-
cidos por las fracciones I a IV inclusive, IX. y X del ar--
tfculo doscientos veintiocho n de la Ley General de Titu--
los y Operaciones de Crédito, asi como el nombre y nacio--
nalidad de su titular; la especificacién del nimero del --
departamento qgue amparan; el porcentaje que sobre el impor
te de la emisién le corresponde a cada titulo; numero de -
votos a que tendrdn derecho en las Asambleas:; una descrip-
cidn general del edificio materia de la emisién y del de=--
partamento que ampara el Certificado; los derechos conce--
didos y las obligaciones impuestas a 1los Tenedores y en =-
general la transcripcidn de las primeras Cldusulas de esta
escritura relativas a dichos titulos o que tengan conexién
con ellos.
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En esta clase de titulos se expresardn las causas de ex---
tincién del Fideicomiso previstos en la cliusula Séptima -
de esta escritura...”

",..DECIMA TERCERA.- ADHESION DE LOS TENEDORES.- Se enten-
derd que se adhleren incondicionalmente a esta escritura -
en todas sus partes, quienes llegaron a ser por cualquier
medio Tenedores de Certificados de participacién Inmobi---
liaria No Amortizables de la Serie "B", cuya emisidn se --
consigna en este instrumento...'" (28).

Después de haber visto en una forma general la creacidn de
los certificados de Participacidon Inmobiliaria No Amorti--
zables, consideramos pertinente resumir algunos puntos del
estudio someroc gque se ha hecho de este titulo de crédito;
precisando principalmente los motivos de su creacidn.

El Certificado de Participacidén Inmobiliaria No Amortiza=-
ble, consistid (por lo menos asi lo pensamos nosotros), en
ser dnicamente un instrumento de inversidén gue representa-
se, podriamos decir (en una forma sui-generis), una parte
proporcional o cuantitativa del derecho de uso y goce, Y -
finalmente del derecho de propiedad sobre bienes inmuebles.

Llamamos en cierta forma cuantitativa o parte proporcional
de una propiedad, por la transformacién que sufre ésta, --
por virtud del fideicomiso.

Sabemos que el fideicomiso implica una transmisiédn gue ha-
ce el fideicomitente a la Institucidén Fiduciaria en lo in-
medlato; y a los fideicomisarios o a terceros en lo media-
Lo,

28. Escritura Piblica No. 13718 de fecha 5 de octubre de 1970.- Otor--

gada ante 1a Fé del Lic. Heriberto A. Romén, Notario No. 53 del --
. Distrito Federal.
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Por causa de éste, se separa totalmente al fideicomitente
de la propiedad de la cosa; pero no para instalar en la --
plenitud del sitio que el ha desocupado, al fiduciario, --
como acontece respecto del comprador en una venta lisa y -
llana; sino para colocar la cosa en una situacién transi--
toria que designamos propiedad fiduciaria por oposicién, -
por decirle asi, a la propiedad de pleno dominio.

.
Ahora bien; Quien asume los derechos de uso, goce y de ===
abuso de la cosa, caracteristicos de la propiedad, tal y -
como la heredamos de la Civilizacién Romana.

Si el fiduciario sélo tiene una parte tan limitada de esos
derechos es ldgico preguntarse: &qué suerte se ha reserva-
do a los demds atributos de la propiedad?.

En lo inmediato el fiduciario actia como propietario sin ~
serlo, en lo mediato para saber a quien se le entregard el
pleno derecho de la propiedad; siempre es preciso basarse
al acta del fideicomiso.

Las posibilidades que encontramos serdn tres:

a) Que se prevea en el mismo una reversién de la propie--
dad al propio fideicomitente;

b) Que prevea una transmisién de la propiedad al fideico-
misario;

c) Que prevea una transmisién a terceros.

En algunos casos, sabremos de antemano especificamente ---
quien habrd de tener la plenitud de la propiedad sobre la
cosa. En otros casos s6lo lo sabremos en forma genérica, =«
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pero a fin de cuentas y cualquiera que sea el propietario
final, sélo podrd serlo por cumplimjento del fideicomiso o
por terminacién del mismo; y en ambos casos, la cosa ten--
dréd que salir del régimen fiduciario, para poder ser mate-
ria de plena propiedad.

Lo dicho significa que el fideicomiso con transmisidn de -
dominio nos permite considerar la cosa fideicomitida como
un fondo, o mejor dicho, como un patrimonio sin un titular
especifico, suspendido en manos del fiduciario, y por lo -
tanto ser susceptibles de ser transmitido en todo o en ---
parte, a quienes se cologuen sucesiva o conjuntamente den-
tro de lo previsto por dicho fideicomiso.

En esta posibilidad juridica descansa la existencia del --
certificado de participacién inmobiliaria no amortizable,
va que éste lo podriamos definir como un tjitulo de crédito
que representa la participacidén de sus tenedores en los --
atributos de uso y goce y finalmente sobre la propiedad de
un bien fideicomitido gue su acta de emisidn especifique.

Como consecuencia de todo esto el certificado puede repre-
sentar para nosotros partes de usos, partes de aprovecha--
miento, de rendimientos de productos, y finalmente de par-
tes de propledad; y en cada uno de esos u otros casos estd
limitada dicha participacién por lo estipulado en el fidei
comniso base de la emisidén, o en ambos. :

Ahora bien, desde el punto de vista priactico, podriamos -=-
decir que los Certificados de Participacién Inmobiliaria -
No Amortizables, incursionaron de figuras Juridicas extran
Jeras a la Legislacién Inmobiliaria Mexicana y fuercn crea
dos, debido a una Politica econdémica y social determinada;
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siendo un dispositivo de especial adaptacidén en un momento
histdrico de nuestro pais, el cual fue estudiado en fun=---
cién de lo que ha constituido una de nuestras preocupacio-
nes basicas; el de la habitacién.

Tal vez este titulo seria el instrumento juridico econdémi=-
co que presentare las mayores ventajas para centralizar y
dirigir capitales hacia el campo de la vivienda, resolvien
do asi el problema de la habitacidn.

Relacionado con inmuebles, el certificado de participacidn
inmobiliaria permitiria (en teoria) una movilizacidén total
del valor cristalizado en dichos bienes, ya que tradicio--
nalmente se ha dicho que los inmuebles han formado en de--
rredor suyo un dispositivo legal de proteccién, que ha ---
llegado a convertirlo en algunos casos, en una lentitud --
dentro de su manejo desde el punto de vista econdmico.

Resumiendo este primer aspecto general del uso del certi--
ficado como instrumento representativo de valores de cam--
bio o como instrumento para la inversién de capitales en -
la edificacién de casas populares, podriamos decir que a -
través de este titulo se tratd de encontrar la forma de --
movilizar una mayor afluencia general de capitales priva--
dos en apoyo de programas de vivienda; y es en relacidn --
con esto en donde encontramos el principal aspecto practi-
co del Certificado de Participacién.

Sin embargo la verdad es que con las primeras emisiones,

como se vino a comprobar mds adelante, se presentaban fa--
cilidades y se descubrian escollos de tipo fiscal, por lo
que fueron hechas mds con el fin de evitar tanto para el -
emisor, como para cualquier tenedor, los problemas de pa=--
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gos de impuestos, que con el fin primordial que era el de
darle movilidad a la propiedad inmueble; soslayando el =---
verdaderc espiritu de la ley.

La principal desventaja que encontramos, para analizar a -
los Certificados de Participacién Inmobiliaria No Amorti--
zables en la vida de prdctica, es que el nimero de sus ---
emisiones fueron contadas, y en nuestro Distrito Federal -
podriamos decir que los principales conjuntos urbanos, pa-
ra los gque fueron emitidos son: TLALTELOLCO, VILLA COAPA,

VALLE DE ARAGON Y ACUEDUCTO DE GUADALUPE; por lo que para

el publico en ¢general han sido hasta la fecha desconoci---
dos.

Sin embargo pensamos que primordialmente su desarrollo y -
su conocimiento no tuvieron el éxito esperado, porque en -
primer lugar los modelos de éstos titulos importados del ~
Derecho Anglosajdn, no fueron tomados sustancialmente y al
adecuarlos a nuestras propias necesidades, trajeron consi-
go una modalidad, que si bien era ldgica, nuestros legis--
ladores no supleron quizi darle una regulacién adecuada =--
para qQue prestara la utilidad que tanto se esperaba.

En segundo lugar, la falta de circulacidén de estos titulo,
como una omisidn a la ley segilin los art. 228n y 228r de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito; trajo ---
aparejada la falta de conocimiento del piblico inversionis
ta.

Otra desventaja que encontramos dentro de la vida de un ==
certificado de participacidén en su uso diario, es que su -
representacion de una parte alicuota del inmueble materia
de la emisién y de los derechos de ocupacidn y aprovecha--
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miento, no son mis que derechos posesorios, y estos es muy
importante.

Se pensé en que, debido a sus caracteristicas de titulo de
crédito y su facilidad de tradicién se solucionaria el --=-
sistema de la Transmisidén Inmobiliaria y el Traslado de =-
Dominio, sin embargo debido a su desconocimiento, su apli-
cacién inicial trajo consigo multitud de problemas tradu--
cidos en inseguridad juridica respecto de los derechos en

ellos consignades; y mds adn cuando todo se reduce a la --
adquisicion y transmisién por un simple endoso en su caso,
del certificado de participacién, de rasgos tan simples -=
como los de una letra de cambio o de un bono, ya gque guien
lo tiene, legitimamente es el titular de todos los dere==-
chos relacionados con la parte del inmueble materia de la

emisién.

Inclusive al ser analizados comparativamente los Certifi--
cados de Participacién Inmobiliaria, con los Certificades

de Vivienda (otro titulo de Créditoly con las escrituras --
piblicas como sistema de titulacidn de Vivienda que hace -
por ejemplo en la actualidad el INFONAVIT; se concluyd que
efectivamente los dos primeros podrian ser mis dgiles en su
trdmite pero que al no transmitir el dominio, no se cum---
pliria con el fin establecidec de otorgar una habitacién ==
decorosa, ademds de que por requerir la intervencidn de un
banco durante la vigencia del fideicomiso se traduciria en
gastos para l1os adquirentes. Estos aunado a los gravamenes
fiscales que en la actualidad gravan a estos titulos de ==
crédito trajo consigo el regresar a la escritura piublica -
otorgada ante notario, situacidn que no ha llevado a cabo

el INFONAVIT con su modalidad de titulacidn actual que ==~
ademds de constitulr un peligro,es ineficaz en contra de -
terceros, pero esto es tema de otro problema, que mis ade-
lante veremos.
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ALGUNAS DIFERENCIAS FUNDAMENTALES EN LA FORMA DE
TRANSMISION INMOBILIARIA ENTRE EL DERECHO CIVIL
Y EL DERECHO MERCANTIL

"Uno de los problemas fundamentales de toda clencia juri--
dica, consiste en la determinacidén de la materia que com-~-
prende y la demarcacidén de sus limites frente a objetivos
y relaclones similares ¢ue pertenecen y estdn regulades --
por disciplinas afines" (1l). Este es el planteamiento fun-
damental del Derecho Mercantil, el de fijar su contenido -
frente al Derecho civil, que es la otra rama del Derecho -
Privado.

Determinar la materia comercial es una tarea necesaria, va
que ha nacido y se ha desarrollado a costa de la materia -
civil, y ésta, en la actualidad, constituye una rama espe-
cial del Derecho Comin.

"La determinacidén del contenido de una disciplina juridica
puede hacerse con un criterio a priori, que permita sefla--
lar anticipadamente la materia de una determinada rama del
derecho o bien con un método analitico de realidades y de

situaciones que el derecho positivo ofrezca, las cuales se
estudien y se definan.- El primer método se aplica a va==--
rias disciplinas juridicas; asi, por ejemplo, el Derecho -
constitucional comprende, en general, las normas gque regu=-
lan la organizacién del Estado y los derechos y obligacio-
nes de los particulares en cuanto a miembros de una colec~
tividad Politica; el Derecho Procesal se refiere, también

en general, a las reglas dictadas por el poder pilblicoc pa-
ra dirimir los conflictos de los particulares entre si, o

1. Barrera Graf, Jorge.- "Estudios de Derecho Mercantil", Editorial --
* Porria, S.A. la. Edicién, 1958, p&g. 223.
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de éstos con el Estado.

Pero hay otras disciplinas cuya naturaleza y cuyos limites
no pueden establecerse con dichos criterios, por la cir---
cunstancia de que su estructura no es uniforme y su evolu-
cion obedece a razones histéricas de indole y caracteris--
ticas muy diversas y variables.

Tal es el caso del Derecho Mercantil, gue nacié para aten-
der las necesidades del comercio y ha crecido al parejo =--
del desarrollo y de la evolucién de éste y de la economia,
siempre a costa del Derecho comin..."

"... El problema de fijar el contenido del Derecho Mercan-
til es un problema de Derecho positivo como undnimemente -
lo reconoce la doctrina moderna, ya que la materia comer-~=~
cial se determina en funcidn de los actos y relaciones re~
gulados por un determinadoc derecho; actos y relaciones que
pueden variar de un sistema positivo a otro puesto que las
necesidades econdmicas y la misma evolucidn histdrica del

derecho comercial no son iguales en todos los paises" (2}.

Precisar su naturaleza, volveremos a decir "es tanto una -
exigencia constitucional, como imperativo interno de la ==«
misma ciencia juridico-comercial la cua) establece la in--
terpretacién andloga como procedimiento para colmar las =--
lagunas que ofrece y para calificar de comerciales ciertas
relaciones” {3); es decir simple y sencillamente para po--
der designar como comerciales algqunas relaciones o actos -
de comercio reguladas por la legislacidn mercantl;.

En cuanto al principio constitucional, recordamos que la -

2, ldem.- pdg. 224.
3. Idem.- pdg. 225.
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fraccidén X del articulo 73 de nuestra Carta Magna reserva

a la Federacidn la facultad de legislar en materia de co--
mercio; por otro lado, en cuanto a las atribuciones del =--
legislador, constituyen factores histéricos, econdmicos y

politicos a veces para encuadrar y precisar la naturaleza

del Derecho Mercantil, distinguiéndolo del Derecho Civil,

y de otras ciencias juridicas.

Precisar qué debe entenderse por tal, es necesario deter--
minar si una cierta norma legal o una determinada situa---
cidn o acto concreto no regulado en la ley, debe guedar --
comprendido en el Derecho Mercantil o en otra ciencia ju~-
ridica.

Para empezar este estudio, hagamos una breve considera----
cién. "De acuerdo con lo dispuesto por el articulo lo. de

nuestro €édigo de Comercio, las disposiciones de dicho Cé-
digo sélo son aplicables a los actos comerclales. Esta ==--
afirmacidén, por exagerada y contraria a otras disposicio--
nes de nuestra legislacidn mercantil, es falsa. A pesar de
ello, podemos indicar que el contenido del Derecho Mercan-
til Mexicano, estd constituido fundamentalmente por los =~
actos de comercio enumerados en el articulo 75c. Ahora ---
bien, ni dicho articulo comprende a todos los actos de Co-
mercio, ya que otros estdn comprendidos en la Ley Regla---
mentaria del art. 27¢. Constitucional en el Ramo del Pe---
tréleo, (art. 1-50.), en la Ley de Minas (art. 98o.)}, vy en
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (art. -
lo.); ni la enumeracidn de todos leos actos de comercio, --
agota el contenido de nuestra ciencia" (4). De las situa--
ciones juridicas reguladas por el derecho, el Cdédigo de ~-=-
Comercio se refiere solamente a las manifestaciones de vo-
luntad encaminadas a producir consecuencias juridico co==-=~

4. Idem.- pig. 228.

BISLIGTECA
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mercantiles; por lo que de esta forma se excluyen los he--
chos juridicos, es decir en donde no interviene la volun--
tad del Hombre, Bisicamente, sus consecuencias nacen de --
actos juridicos.

"Los actos juridices regulados por el Derecho Mercantil, =
comprenden tanto las manifestaciones licitas (negocios ju-
ridicos), como las ilicitas de la voluntad del hombre. Es =
decir, comprenden, dentro de la terminologia romana toda--
via en boga, a los contratos, cuasi-gontratos, a los deli-
tos, ¥ a los cuasi-delitos comerciales" (5).

Es el contrato la primera de las fuentes particulares del

Derecho Mercantil, fuente importantisima para la teoria =-=-
juridica y para la ley. La Teorfa Juridica, que proclama =~
la existencia de toda clase de obligaciones nacidas del =--
acuerdo de voluntades, que es precisamente lo que consti-=-
tuye el contrato; la ley, como declaracidén expresa en nues
tro Codigo Civil, ya que dice, que las obligacicnes que ==«
nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las par-
tes contratantes, el precepto citado del ¢édigo Civil, es

de perfecta aplicacidn a aquél, también el Cddigo de Co---
mercio declara de un modo expreso dque el contrato es fuen-
te del derecho.

El tratar de.definir el acto de comercic, es una idea tan
vieja como la regulacién de dichos actos.

"Los mds antiguos comentaristas franceses del Cédigo de ==
Napoledén ensayaron, en efecto, definiciones basadas en la ’
naturaleza y las caracteristicas, sino del acto mismo, si
del comercio y de la actividad de los comerciantes; busca-

5. ldem.- pdg. 229.
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ban en dicho método no sélo la posibilidad indicada de re-
ducir la variada serie de actos de comerc¢io a un concepto
unitario y dogmatico sino, principalmente, la de fijar el
dmbito de aplicacién del Derecho Mercantil, evitando asi -
dudas y conflictos, en cuanto a la calificacién y a la re-
gulacién de las relaciones juridicas" (6).

"Ante esta dificultad los mercantilistas optaron por dar -
una definicidén que se basara en el examen Yy en la clasifi-
cacidén de los distintos actos propuestos por los diferen--
tes sistemas positivos. Si la definicién no se lograba con
un concepto previo y el procedimiento deductivo era inefi-
caz habria que analizar cada uno de ellos, tratar de agru-
parlos y, por induccidn, llegar a la definicidn que los --
comprendiera" (7).

Precisaremos en la historia algunos criterios y doctrinas
que estudiaron el acto de comercio y que son base o funda-
mento de nuestro Cédigo de Comercio.

Rocco, insigne mercantilista italiano que profundizé en el
estudio del acto de comercio, al analizar los actos conte-
nidos en los articulos 3 y 4 del Cédigo de Comercio de --
1882 propuso un primer criterio de clasificacidén: Actos --
mercantiles por su naturaleza intrinseca, de un lado, y --
Actos mercantiles por conexidén, del otro; los primeros ---
fueron caracterizados por un atributo comin, a saber, que

a través de ellos se realizaba una interposicién en el ---
cambio; los segundos, se consideraron "conexos con una -«-
operacién de interposicién'.

6. ldem.~ pdg. 230.
7. ldem.~ pdg. 231.
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Los primeros a su vez los clasificd Rocco, en cuatro cate-
gorias:

"a} Actos de interposicidén entre productores y censumido--

b)

c)

d)

res, encaminados a facilitar el cambio de bienes tanto
muebles, como inmuebles (fraces. I y II de nuestro ~--
art. 75);

Actos de interposicidn en el cambio a créditc de dine-
ro con dinero, que comprenderia las operaciones de ===
banca, (fracc. XIV), tanto activas, como pasivas;

La tercera categoria estaria integrada por los actos -
de interposicidn, en el cambio del trabajo, o sea, que
darian aqui comprendidas aquellos actos en los que ---
existe la utilizacién v la organizacién del trabajo --
ajeno ¥y una funciodn de intermediacidén entre los traba-
jadores y el piiblico, como es el caso, seguin Rocco, de
todos los actos de empresa {fraces., V a XI); ¥

Por Ultimo la cuarta categoria se formaria con los ac-
tos en los que existe una intermediacidén en el cambio

de riesgos o sea, los seguros (frac. XVI}, en los que

siempre se da el "cambio de un riesgo indiwvidual por -
una cuota proporcional de un riesgo colectivo", cambio
que se -efectia por intermediarios, o sea, las empresas
de seguros" (8).

La primera clasificacidén es la que a nosotros interesa, va
que desde entonces toma a los blenes inmuebles como cosas
mercantiles,

8. Rocco, citado por Barrera Graf, Jorge.- ob. cit. pig. 231.
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Muy pronto se le hicieron criticas a esta teoria, pero lo
importante para nosotros dentro de la clasificacidn el de
insertar dentro de los actos mercantiles o de comercio a -
los bienes inmuebles, gue por tradicidén han sido siempre -
regulados y protegidos por la ley comdn.

Otro criterio de clasificacién propuesto en Italia brillan
temente en aquel entonces, fue hecho por el jurista Arcan-
gell; adaptado sin variaciones sustanciales a nuestro de--
recho por el Maestro Tena, Y sobre todo por el Maestro ---
Mantilla Molina.

Se base en dos consideraciones, una de cardcter legal o --
extrinseca al acto, y la otra, de cardcter sustancial o =~
propia del acto de comercio. "En virtud de la primera nota,
Arcangell, califica a los actos de absolutamente comercia-~
les, cuando clertas disposiciones legales de derecho posi-
tivo asi lo establecen (y guien quiera que los ejerce de -
cualqguier modo que'sea Yy para cualquier finalidad).

La Ley, segun este autor, al declarar tales actos como ab-
solutamente mercantiles "prescinde del todo de las razones
intrinsecas, es decir, de aquellas razones que se fundan -
en la naturaleza misma de los actos; son razones histéri--
cas, de origen y de tradicién y razones prdcticas de opor-
tunidad, para evitar cuestiones de competencia y para re--
forzar la tutela juridica de ciertas instituciones, las --
que han ocasionado al legislador a forzar la naturaleza de
dichos actos, considerdndolos como absolutamente comercia=-
les" (9).

Junto a estos actos absolutamente comerciales, este autor
nos dice, existen los relativamente comerciales, ya que =-

9, Arcangeli.- Citado por Barrera Graf, Jorge.- ob. cit. pdg. 233.
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éstos suponen la presencia de supuestos y condiciones in--
ternas del mismo acto.

"arcangell distingue cuatro grupos en esta segunda catego-
ria:

a) Actos que responden a la nocidén econdmica del comercio
como son la compraventa y las operaciones de Banca;

b) Actos emanados de empresas;

c) Actos accesorios o conexos a otros actos de comercio,

por ejemplo, el depdsito mercantil, el seguro, la co--
misidén, etc.; y

d) Actos que se refieren a la actividad del comerciante"
(10).

La verdad es que esta teoria es criticable en el sentido -
de establecer de absolutamente comerciales o mercantiles =
los actos que la ley considera siempre como tales. Que su-
cederia en nuestro caso, cuando nuestro Cddigo de Comercio
en su art. 75 fracc. II establece que "Las compras y ven--
tas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho propd--
sito de especulacidn comercial" son actos de comercio.

Creemos que la excepcién para los bienes inmuebles es pre-
cisamente el aspecto subjetivo del sujeto en cuanto a la -

existencla o no de la especulacidén comercial, lo que defi-
nitivamente es muy discutible.

Finalmente y para establecer una mejor comprensién de las
diferencias de la transmisidn de Propiedad entre estas dos



<85~

grandes Ramas del Dereche, el Maestro Jorge Barrera Graf -
propone una clasificacién distinta de las anteriores, ca--
1ificandolos de actos de comercio principales y actos de -
comercio accesorios. A los primeros les da una independen-
cia propia de otro acto, ya que su mercantilidad no deriva
de otro; caso contrario de los segundos que tienen una de-
pendencia o subordinacién de un acto principal; siendo es-
to dentro de su criterio juridico la causa de la falta de

su estudio.

Pero volviendo con los actos principales, este autor nos =
propone la divisidén de los mismos segin cuatro elementos =
{que esencialmente requiere todo contrato en general y que
ademds pertenece al estudio del Derecho Civil) que son:

a} E1l sujeto que interviene en la relacidn;
b) El objeto de ésta;
¢} Su motivo o fin (causal); y

d) La forma que la ley exige para la manifestacidn del --
acto.

Los primeros los clasifica como actos de comercio por el -
sujeto que los realiza; los segundos, como actos de comer=-
cio por el objeto en que recaen; los terceros, actos de =«
comercio por el motivo o fin que fnterviene en la ejecu---
cién, y por dltimo la cuarta, actos de comercio por la ---
forma a través de la cual se manifiestan.

Para nuestro estudio tomaremos en consideracién la segunda
Y tercera clasificacidn, es decir, aguellos actos de co==-
mercio por el objeto en que recaen, y por su motivo o fin.

L
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Nos dice el Maestro Barrera Graf:

"Por recaer sobre cosas mercantiles, son actos de comercio
aguellos cuyo objeto esté constituido por un titulo de ---
crédito.

La calificacién de titulos de crédito como cosas mercanti-
les estd reconocida de manera expresa en el articulc lo, -
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el

cual, ademds agrega gque la emisidén, expedicién, endoso, -~
aval o aceptacidén y en general, las demds operaciones gque

en ellos se consignen, son actos de comercio.

A pesar de esta fSrmula tan genérica hay actos que pueden
consignarse en un titulo de crédito que no son mercanti---
les, porque su naturaleza sea esencialmente civil; y es --
esta disciplina la que los regula de manera exclusiva; por
ejemplo, la hipoteca (art. 2926 del C.C.)}, actos que, a ==
pesar de hacerse constar en el titulo, son de naturaleza =~
esencialmente civil™ (11); nosotros agregarfamos los atri-
butos de la propiedad y la participacién en el dereche de
la misma sobre bienes inmuebles que recaen sobre la figura
juridica que estamos estudiando.

Por lo que ve a los actos de comercio por su motive o fin

nos indica-el maestro Barrera Graf, podemos hablar a su ==

vez por tres clases de actos que integran este grupo:

"a) Los clasificados en la fracc., XVI del art. 75 del Cé--
digo de Comercio.

b) Los clasificados en las fraccs. de la V a XI del art.
75 del cédigo de Comercio.

11. Barrera Graf, Jorge.~ Ob. Cit. pdgs. 237, 238.
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c) Los clasificados en las fraccs. I y II del art. 75-del
Cédigo de Comercio" {12}.

A nosotros nos interesan estos ultimos; es decir los actos
¥y contratos sobre muebles y sobre inmuebles, llevados con

el propésito de una especulacién comercial, la que insis--
timos es dificil verificar, por lo que creemos conveniente
y practico que el legislador suprimiese a los bienes inmue
bles de la fraccién II, del mencionado art. 75 de nuestro

cédigo de Comercio; adn y cuando haya de ir en contra de -
la comerclalidad en atencién a la finalidad o al motive --
que algunas de las partes persiga en el contrato.

si recaen sobre cosas muebles, se consideran como mercan--
tiles tanto los actos como los contratos y operaciones ---
anidlogas o parecidas, gue no sean de naturaleza estricta--
mente civil.

Si el objeto es inmueble, nuestra legislacidn, al igual -~
que la Italiana, que le sirvid de base y modelo, limita el
cardcter comercial a los actos y contratos de enajenacidén
o transmisién de propiedad, pero siempre y cuando sea con
un propésito de lucro, de lo contrarioc todos los contratos
traslativos de dominio que enumera nuestra ley comin se ==
refutarian como mercantiles.

Creemos pues que la norma excluye todo acto no traslativo
Y Que la aplicacidn sdlo cabria para otros contratos gue =
transmiten la propiedad, siempre que ellos no fueran de --
naturaleza esencialmente civil, como lo hemos visto por --
tradicidon respecto de los bienes inmuebles.

12. Barrera Graf, Jorge.- ob. cit. pdgs. 238, 233,
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Hemos visto ya algunos elementos y algunos factores de im-
portancia para resunir en pocas palabras las diferencias -
importantes que hasta la fecha rigen la transmisidn de ---
propiedad inmueble en estas dos ramas del Derecho.

Ya dijimos que todas las cosas tanto muebles, como inmue--
bles, pueden ser objeto de especulacidn mercantil; pero --
las dltimas los son sélo por accidente y de un medo casi -
excepcional ya que su condicién juridica no sufre la in-==-
fluencia de lo mercantil; esto es que los bienes inmuebles
pudiendo ser objeto de especulaciones comerciales, son de
naturaleza esencialmente civil.

Ademds por tradicién y por costumbre, la comercialidad es
un fendémeno excepcional en la manera de ser de los bienes
inmuebles, no asi como general y ordinario en los bienes -
muebles.

Creemos finalmente que la comercialidad de los inmuebles o
mejor dicho la transmisién de propiedad de los bienes in-~-
muebles mediante algin titulo mercantil, como la figura =--
que hemos estudiado en el Capitulo anterior debe fundarse

entre otras cosas, en el valor, y la importancia social y

juridica de los inmuebles, y esto obviamente es un régimen
diferente al del derecho civil, que si bien llega a tener

a veces formalidades y garantias un tanto lentas y tradi--
cionalistas en la transmisidn de la propiedad, por lo me--
nos existe en éstas un elemento primordial y vical para --
toda propiedad inmueble que es la seguridad juridica.

Esperemos pues, que la seguridad juridica perdure dentro -~
del derecho civil y que la mercantilidad no nos lleve ta--
jantemente en la actualidad, como en otros paises, a la --
Qdaptacién de la transmisién de propiedad inmueble, al ré-
gimen de la propiedad naval.



CcC A P I T U I. O

xI



-§9-

LA FORMA

En los actos juridicos y en especial en los contratos, la
palabra "FORMA", al tener diversas acepciones o significa-
ciones, provoca a veces en nosotros, alguna confusién, pe-
ro dentro de las doctrinas generales que pretenden expli--
car los actos juridicos, encontramos algunas soluciones ==
para el mejor entendimiento sobre la definicidén de la =---
"FORMA" .

Algunas veces por "FORMA", entendemos el continente del --
acto jurfdico como si se tratara de un elemento ajeno o --
extrafio a é1, otras veces como elemento de validez, como -
lo enuncia el articulo 1795 de nuestro Cédigo €Civil, o ===~
simplemente comc un medio de prueba.

"Para Aristételes, la forma es lo determinante para que la
materia se origine en lo que es y sea lo gue es, es el ===
fundamento de la unidad y del sentido de la cosa, de tal -
manera, gue no hay materia sin forma; la forma es la Idea

por la que una cosa es intelegible" (1).

La diversidad de acepciones del término "FORMA", nos obli-
ga a hacer un breve y simple andlisis para conocer su con-
tenido y significado.

Veamos que es la materia y la forma:

La primera es aquella de lo que estd hecho, aquello de lo
que consta o se compone; la segunda, o sea la forma, sig--

1.- Aristételes citado por Pérez Fernéndez del Castillo Bernardo.- Re
vista de Derecho Notarial®, Asociacién Na. del Notariado Mexicano
A.C. Afio XXI1, Diciembre de 79, nimero 83, pdg. 71.
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nifica la figura en el sentido comin de contorno, perfil o
perimetro en el campo de la Geometria.

Estos conceptos que alguna vez estudiamos y que de alguna

forma los aplicamos al campo del Derecho, en especial a lo
que nos constrifie en este momento, que son los actos Jjuri-
dicos y los contratos, vemos que todo acto humano consta -
también de los mencionados elementos: Materia y Forma.

La "Materia" es el acto de la voluntad interna del sujeto;
la "Forma" es su expresidn, ya sea por medio de signos ---
verbales, escritos, o por la realizacién de conductas, tal
como lo expresa el articule 1803 de nuestro Cédigo civil,
al menciocnar gque:

YART. 1803.- E1l consentimiento puede ser expreso o t&-
cito.

Es expreso cuando manifiesta verbalmente,

por escrito o por signos inequivocos. El -
Tacito resultard de hechos o de actos que

lo presupongan o que autoricen a presumir-
lo, excepto en los casos en que por Ley ©

por convenio, la voluntad deba manifestar-
se expresamente",

Lo anterior significa que no hay acto juridico ni contrato
que no tenga forma.

En muchos casos la "FORMA" en la prictica y en la teoria se
confunde con los formalismos o las formalidades, razén por
la cual mds adelante veremos dentro de algunos criterios =--
sobre la forma como regquisito de validez, como algunos au--
tores hablan de la forma como formalismos o formalidades.
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Come ya dijimos, la "FORMA", se puede definir como "El «-=-
signo o conjunto de signos por los cuales se hace constar
o se exterioriza la voluntad del o los agentes de un acto
juridico o del contrato' (2).

En el caso de los formalismos o formalidades como:

"El conjunto de normas establecidas por el ordenamiento --
juridico o por las partes que seflalan cémo se debe exte---
riorizar la voluntad para la validez del acto juridico y -
del contrato" (3).

En estas dos definiciones podemos establecer la distinbu--
cidén entre la forma como elemento de existencia y los fore
malismos o formalidades como elemento de validez.

En el presente estudio enfocaremos nuestra atencidén en los
formalismos consignados en los Cédigos Civiles de 1870, «-
sus reformas breves en el de 1884 y el C&digo Civil de -=--
1928,

A
Para el efecto principiaremos con breve y limitada refe-=--
rencia a la evolucidn de los formalismos o formalidades ==
dentro del Derecho Privado y sus diversas clasificaciones.

Los formalismos han ido variando conforme transcurre el ==
tiempo y de acuerdo a las necesidades legislativas de cada
lugar y pueblo. La evolucién de los formalismos dentro del
derecho, deciamos se remontan antes del derecho Romano, --

2.~ Pérez Ferndndez del Castillo, Bernarde. "Revista del Derecho Nota-
rial", Asociacién Nal. del Notariado, A.C. No. 84, 1978, pdg. 113.

3.~ ldem.- p&g. 115.
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donde estos eran fundamentalmente religiosos; se hacian a
través de un sacerdote que intervenia como elemento magico
en toda contratacion.

Posteriormente indicamos ya en el derecho Romano los for--
malismos o formalidades tomaron un matiz de tipo civil. En
este derecho los formalismos fueron cambiando de su prin--
cipio que eran rudimentarios y complicados, a su final que
se simplificaron.

Ejemplo de esa evolucidén estid en los modos de transmisidn
de la propiedad gue van de la Mancipatio, y la Injure ---
Cessio, a la Traditio,

Veamos:

La Mancipatio.- "Procedimiento que s6lo podian efectuar --
los ciudadanos romanos comerciantes y cuyo objeto eran los:
resmancipl (Terrenos dentro de Italia; algunas servidum==-=-
bres risticas de éstos, esclavos y animales de tiro y car-
ga)" (4).

Esta se celebra en presencia de cinco testigos ciudadanos
romanos Yy las partes contratantes, con una portabalanza, -
una balanza y un trozo de bronce. El que habria de adqui--
rir la propiedad (Mancipatio Accipiens) golpea uno de los
platos de la balanza con el trozo de bronce (Simbolo del -
precio) y al mismo tiempo pronunciaba una f6rmula solemne
afirmando que la cosa se volvia suya.

La Injure Cessio.- Tuvo un origen procesal.- '"se trataba -
de un pleito ficticio". Quien transmitia y quien adguiria

4.- Margadant S. Guillermo Floris.- "El1 Derecho Privado Romano". Edit.
Esfinge México, D.F. 1965, pdg. 174, 206.
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comparecian delante del tribunal del Pretor en Roma, con -
el ius commercii, podia transmitir la propiedad de res ---
mancipli o res mancipipl (inclusive iura in re alienal.

Desde luege no hubo la garantia de la actio autoritatis; -
formalmente el comprador no habia adquirido algo del ven--
dedor sino gue sélo habia afirmado que la propiedad de un
objeto le correspondia y por la defectuosa defensa de par~-
te del demandado, el actor habia ganado el pleito" (5).

La Traditio.- Esta forma de adquisicién consta de varios -
elementos, como nos menciona el maestro Margadant:

a)

b)

-

Debe haber una entrega. Sin embargo ésta no basta pues

nungam nuda tradito" es decir una mera entrega fisica -
"transfert domininium" ''seditla aut alia justa causa --
praccesserit" (actualmente subasta) de manera gQue a es-
te elmento, exterior y objetivo debemos afiadir otro in-
terior y subjetivo.

La intencidén de las partes de celebrar uno de los mil--
tiples negocios licitos normaimente tiene por consecuen
cia una transmisién de la propiedad. Esta intencién de-
be existir en forma concordante entre ambas partes: Si
uno pensaba que el negocio era una denominacidén que ---
transmite la propledad, y el otro, que era un préstamo
de uso o comodato, gue no transmite la propiedad, el --
resultado no era traditio™ (6).

Como vemos esta forma es mis sencilla que los anteriores ya
Que se entregaba s6lo la cosa con la intencién de darlo, ==

5.- ldem.- p&g. 207.
6.- ldem.- p&g. 208.
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esto es la cldusula "venddit" (vendid y entregd).

Este desarrollo de la forma, en el Derecho Romano, induda-
blemente se debe a que el Pueblo Romano era un pueblo ma=--
terialista, ya que no podia considerar que la soia volun--
tad de las partes creara obligaciones y transmitiera el =~
derecho de propiedad. Era necesario conformar esa voluntad
con actos exteriores para poder convencerse, y probar por
medio de signos que habia acuerdo de voluntades, pues le -
daba poca importancia a lo espiritual. En cambio el Dere--
cho Candnico, mds interesado por lo espiritual, preocupade
mds por los aspectos interiores que -exteriores, concedié -
mayor importancia a la intencidn de las partes al conteni-
do expresado por necesidad de sujetarse a formalidades, --
que dié paso al consesualismo.
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3.1 LA FORMA COMO REQUISITO
DE VALIDEZ

Como va vimos, el consentimiento o el acuerdo de volunta--
des se puede manifestar por medios directos o sea en forma
expresa, ya sea por el lenguaje escrito o por el hablado,
o también por medios indirectos en formas tdcitas conside-
radas por la ley como expresién de la voluntad.

En cuanto a los formalismos o formalidades, los contratos
se han clasificado histéricamente, en: solemnes, reales, =
consensuales y formales; veamos cada uno de ellos:

Contratos Solemnes.- Se considera a la solemnidad como un
elemento esencial del contrato, de tal forma que si no se
llenan las formalidades requeridas por la ley, el contrato
es inexistente. En nuestro derecho no existen contratos -=-
solemnes, pues el Cédigo Civil sdlo reconoce la solemnidad
en el testamento y el matrimonio.

En otras legislaciones como la Espafiola regula como solem-
nes los siguientes contratos:

a) Reconocimiento de Hijos Naturales.
b) Adopeiédn,

c)} Emancipacién

d)’ Donacidén de Inmuebles.

e) Testamentos.

f) Capitulaciones Matrimoniales.

g) Enfiteusis.

h) Sociedad.

i} Hipoteca Mobiliaria (7).

7.- Von Tuhr A.- De los Contratos.- Traducido del Alemdn y concordado

por W. Roces. Tomo 1I la. Edic. Edit. Reus, S.A. Madrid, 1934, pdg.
39.
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Contratos Reales.- Son aquellos contratos cuyo perfeccio--
namiento exige la entrega de la cosa.- Desde el derecho -~
Romano han sido clasificados como contratos reales, la ---
prenda y el depdsito. En nuestro derecho como lo hemos ve-
nido estudiando, el tnico contrato real es la Prenda. Sin

embargo en nuestro Cédigo Civil no se requiere la entrega

fisica del bien para el perfeccionamiento del contrato, --
basta la entrega juridica para que se tenga por perfeccio-
nado este contrato, se faculta al deudor para conservar el
bien en su poder.

Los Articulos 2858 y 2859 del C6digo Civil vigente para el
Distrito Federal dicen:

"ART. 2858.- Para que se tenga por constituida la pren
da deberd ser entregada al acreedor, real
o juridicamente"”.

"ART. 2859.- Se entiende entregada juridicamente la ~--
prenda al acreedor, cuando éste Yy el deu-
dor convienen en que quede en poder de un
tercexo, o bien cuando quede en poder del
mismo deudor, por que asi lo haya estipu-
lade con el acreedor o expresamente lo ==
autorice la ley. En estos dos iltimos ca-
sos, para que el contrato de prenda pro--
duzca efectos contra terceros, debe ins--
cribirse en el Registro Pdblico...".

El Deudor puede usar la prenda que quede
en su poder en los términos gue convengan
"las partes.
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Contratos Consensuales.~ En estos contratos para su per---
feccionamiento se requiere de la expresidn exterior de la
voluntad o del acuerdo de voluntades, ya sea verbal, por -
escrito privado o por escritura pablica. Cabe aclarar por
nuestra parte que en todo contrato existe consentimiento -
{Consensu).

Contratos Formales.- Son aquellos que la Ley sefiala que --
para su validez se requiere que la voluntad se manifieste
de acuerdo con los formalismos establecidos expresamente -
por la Ley.

Para nosotros como ya dijimos en sentido estricto, todos -
los contratos son formales, porque requieren de una forma
de exterjorizar la voluntad, Para algunos contratos la ley
establece una determinada formalidad y para otros no.

"El acto Juridico no formal o sustraido de la obligacién -
de una forma absocluta es pues, una manifestacién de la vo-
luntad mids o menos libre respecto a la forma de su expre-~=
sién; pudiéndose designar con las palabras "Forma Libre y
Forma no Libre", por una parte la carencia de formas y por
la otra el formalismo de los actos juridicos" (8).

Una vez en forma breve determinados ya a grandes rasgos =--
cuales son los contratos solemnes, consensuales, formales
y reales, podemos hacer oposicidn entre los tres dltimos -
topando en consideracién ciertos criterios a saber.

Parte de la Doctrina clasifica los contratos éonsensuales
en oposicién a los reales, y los consensuales en oposicién
a los formales, asi pues, el maestro Rojina Villegas nos -

8.~ Gual Vidal, Manuel.- "E1 Formalismo en los Contratos, Estudios, ~--
Problema en nuestro Derecho”. México, p&g. 108.
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dice:

"Cuando se dice que un contrato es consensual en oposicién
al real simplemente se indica gue no se necesita la entre-
ga de la cosa para la constitucién del mismo. En cambig ==~
cuando se dice gue un contrato es consensual en oposicidn
al formal se considera que existe por simple manifestacidn
verbal del consentimiento sin requerir una forma escrita -
pliblica o privada para la validez del acto” (9).

Las formalidades a su vez han sido clasificadas en ad ~~-
golemnitaten y ad probatoriem.

"Las formalidades ad solemnitaten son aquellos gque son ne-
cesarios para la existencia del acto o contrato jurfdico;

su falta produce la inexistencia del mismo. A esta forma--
lidad se le puede llamar ad substantiam, es decir, gque se

le puede llamar la sustancia del acto juridico" (10).

A esto mismo Carrara citado por Bernarde, Pérez Fernédndez
nos dice:

"gl Legislador al prescribir la forma ad solemnitatem la -
prescribe con cardcter obligatorio: Como un elemento esen-
cial del negocio, de tal suerte que no nacen, no se crean

derechos ¥y obligaciones entre las partes, si la forma no -~
ha sido obserwvada" (11).

Por otro lado las formalidades ad probatoriem, son las ~--
formalidades para la prueba del acto juridiceo. No son ne-~
cesarios nl para la existencia ni para la validez del acto

‘9,- Rojina Villegas, Rafael.- "Derecho Ctvil Mexicano". Editorial ---
México 1977.- pdg. 33,

10.~ Pérez Ferndndez del Castillo, Bernarde.- "Revista del Derecho ---
Notarjal®. Asocfacidn Nal. del Notariado Mexicano, A.C. México -~
1978.~ p4g. 83. o

11.-~ Carrara citado por Pérez Fernéndez del Castillo, Barnardo,- "Re--
vista Nal. del Notariade Mexicano, A.C. México 1978, No. 84, 1978
pdg. 82.
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juridico.

cuando hablamos de estos formalismos, el acto juridico es
vdlido y produce sus efectos juridicos por la manifesta---
cidén o exteriorizacidn del acuerdo de voluntades aunque =-
los formalismos legales no se hayan observado.

Por otro lado la oposicidn del jurista italianoa Alberto -
Trabucchl citado por Bernardo Pérez Fernindez del Casti---
1lo, hace referencia a la distincién entre forma y publi~-
cidad. ’

Este autor considera que "mientras la forma es el modo de
exteriorizacién de la voluntad interna del sujeto, la pu--
blicidad busca procedimientos para permitir que los terce-
ros conozcan la existencia de algunos hechos de situacio--
nes juridicamente relevantes o bien el contenido de nego--
cios judiciales" (12).

Asi mismo este autor menciona gque el f£in directo de la ---
forma es el adquirir el derecho, mientras que la publici--
dad busca conservarlo, pero también aclara gue aungue ge-=-
neralmente la publicidad tiene eficacia declarativa, ya ==
que el acto o hecho juridico existe independientemente y -
antes de ser conocido por la sociedad; hay veces que tiene
eficacia constitutiva por que el derecho no surge si no -=-
han sido observadas las formas de publicidad.

Este criterio nos indica que tanto la forma, como la pu--=-
blicidad imponen determinadas formalidades, asi pues cree-
mos al igual que este autor, que la inscripcidén es una --=-
forma de publicidad que nos permite tener una seguridad o

mayor eficacia en el acto ya perfeccionado.

12.- Idem.- pdg. 83.
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3.2 CORIGCOS CIVILES
DE 1870, 1928

El cédigo Ccivil de 1870, fue un Cédigo Consensualista, ~---
aunque de sus preceptos se desprende que se trata de un --
Cédigo Formalista. )

Este C6digo senté el principio del Consensualismo al esta-
blecer en su articulo 1392:

"ART. 1392.- Los contratos se perfeccionan por el mero:
consentimiento y desde entonces obligan -
no sélo al cumplimiento de lo expresamen=-
te pactado sino también a todas las conse
cuencias que segin su naturaleza son con-
formes a la buena Fé, al uso o a la Ley".

Este Cédigo al comentar ese articulo, en su exposicidn de
motivos, seflala:

“El articulo 1392, consigna el principio absoluto de que -
los contratos se perfeccionan por el consentimiento.- En -
este particular la comisidén siguid el espiritu de la ley -
la. Titulo lo., Libro X de la Novisima Recopilacién, y lo

ha desarrollado, estableciendo en el articulo 1546 que ~--
desde la perfeccidén del contrato el riesgo de la cosa es -
de cuenta del que la adquiere y en el articulo 1552, que -
la traslacién de la propiedad se verifica entre los contra
tantes por mero efecto del contrato sin dependencia de ---
tradicién. La adopcién de este sistema pondrd fin a las --
complicadas cuesticnes sobre pertenencia de los efectos de
la cosa, producidos y percibidos antes de la tradicidn.
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La sencilla aplicacién del axioma de que la cosa fructifi-
ca para el dueflo, reducird en lo futuro las cuestiones pa-
ra averiguar la fecha del contrato, pues que desde alld se

transfiere el dominio y como consecuencia
hacer suyos los frutos el que adquiere la

Los articulos 1546 y 1552, mencionados en
antecede dicen:

"ART. 1546.- Desde que el contrato se
el consentimiento de las

el derecho de =--
cosa'" (13).

el parrafo que -

perfecciona pox
partes es de ==«

cuenta del acreedor el riesgo de la cosa,
aln cuande ésta no le haya sido entrega--

da".

"ART., 1552.- En las enajenaciones de cosas clertas y -
determinadas la traslacién de la prople-~-
dad se verifica entre los contratantes -~
por mero efecto del contrato sin depen---
dencia de tradicién ya sea natural, ya --
sea simbélica, salvo convenic en contra--

rio".

Del Libro ITI, Capitulo VI, "De la forma externa de los -~

Contratos", el articulo 1439 dice:

"ART, 1439.- La validez de los contratos no depende de

formalidad alguna extexrna; menos en ague=
llos casos en que la ley dispone expresa-

mente otra cosa".

Por otro lado el articulo 1895, establece
para la validez del contrato:

18.- Cédigo Civil de 1870 Imp. 1875 México.

los requisitos -
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“ART. 1895.~ Para que el contrato sea vidlido debe reu-
nir las siguientes condiciones:

la. Capacidad de los Contratantes.
2a. Mutuo consentimiento.
3a. Objeto Licito".

De todos los articulos relacionados se desprende que se --
acepta el consensualismo y que, por excepcidnm, cuando la -
ley regula algunos contratos establece formalismos espe---
ciales. Veamos ahora el Cédigo Civil de 1884.

En materia de formalidades o formalismos, como hemos veni-
do refiriéndonos, el Cédigo de 1884, varia en relacién al

de 1870. Acaba y deroga el principio del consensualismo al
que nos referimos en al articulc 1392 del Cédigo de 1870,

ya que al establecer en el articulo 1276, correspondiente

dice:

"ART. 1276.~- Los contratos legalmente celebrados obli-
gan no s4l¢o al cumplimiento de 1o expre--
samente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, segin su naturaleza --
son conforme la buena fé, al uso o a la =~
ley".

Aqui podemos nosotros apreciar que en es-
ta disposicién en comparacién con lo del
Ccédigo Civil de 1870, contradice el prin-
cipio del consensualismo.

Miguel S. Macedo en su comentario a esta disposicién dice:
"Desde el momento ¢ue se sanciona este precepto, es inexac
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to el principio de que todo contrato es consensual y que -
por lo mismo se perfecciona por el simple consentimiento,-
independientemente de las formalidades externas" (14).

Por otra parte, de los veintisiete contratos que regula, -
dieciseis requieren de formalidades expresamente determi--
nadas para su validez, y once tienen libertad de formali--
dades.

El articulo 1279, del mismo ordenamiento, regula los re-~-
quisitos de validez del contrato:

“ART. 1279.- Para que el contrato sea viAlido debe reu-
nir las siguientes condiciones:

I. Ccapacidad de los Contrayentes.

II, Mutuo Consentimiento.

IIX.Que el objeto materia del contrato --
sea licito.

IV. Que se haya celebrado con las FORMA--
LIDADES externas gue exige la ley".

Miguel S. Macedo, al comentar esta disposicidén dice:

"Como hemos dicho al determinar formalidades externas es--
peciales para ciertos contratos, el legislador se ha pro--
puesto evitar litigios y poner a salvo, fuera de toda duda
y de todo ataque, los derechos que ha creido de mayor ime=
portancia, como son los de propiedad raiz, o que ha consi=-
derado mds expuestos a abusos, como los de seguros, etc.

A fin de proteger este interés social, se han establecido
formas especiales y necesarias, gue no pueden ser modifi--

14 - S, Macedo Miguel.-"Datos para el Estudio del nuevo C6édigo Civil -
del Distrito Federal y Territorio de 1a Baja California, promul--
gado el 31 de marzo de 1884", México D.F.S.E. Suprema Corte de --
Justicia de 1a Nacién pég. 79.
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cadas ni dispensadas por contrato: "Privatorum convenio «-
juri publico non de rogat" (Dig. Ley 45 1, Tit. XVIII, Li-
bro L).

Para dar sancién a este proyecto, ha sido necesario decla-
rar nulos los contratos celebrados sin respetarlo, que es
lo que se ha hecho al adicionar el articulo en cuestidn"
(15},

Don Jacinto Pallares en su articule titulado: "De los con-
tratos solemnes", afirma que con la redaccién de ese ar=~=--
ticulo del Cddigo Civil de 1884:

"Las formalidades externas" ad probatariem" adquirieron el
carécter de condiciones tan esenciales para la validez y -~
existencia de un contrato como lo son las de capacidad de
los contrayentes y entonces el mutuo consentimiento y la -
licitud en el objeto materia del contrato sigue comentando
el mismo autor.- El legislador no logrd el propdsito de --
asimilar absclutamente los contratos sclemnes con los que
no lo son, porque no cuidé de reglamentar en todas sus =---
consecuencias el principio sancionado en el articulo 1279.
Asi, no establecié que en virtud de ese precepto, los con-
tratos que carecen de solemnidades legales ni son suscep=-
tibles de ratificacién, ni la nulidad se subsana por la ==
prescripcién y el cumplimiento voluntario, ni deja de ser
preciso hacer valer esa nulidad por via de accidén y excep-
cion.

Al comentar el articulo 1279, considera que las formalida-
des en él establecidas no son "solemnitatis causa'.

15, Idem.

*s
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El articulo 1679 establece que: La ratificacidén y cum-
plimiento voluntario de una obligacidén nula, por falta
de forma o solemnidad en cualguier tiempo que se haga,
extingue la accidn de nulidad.

YART. 1679.- La ratificacién y cumplimiento voluntario
de una obligacidén nula por falta de FORMA
o SOLEMNIDAD en cualquier tiempo que se -
haga, extingue la accién de nulidad; ----
exceptudndose los casos en que la ley ex-
presamente dispone lo contrario".

El articulo 1674 da a las nulidades el caricter de ex-
cepcidn o accién respectivamente, es decir de alega=-=-
cién de hecho o derecho que debe someterse a un debate
judicial.

“"ART. 1674.- La accién y la excepcidn de nulidad com--.
peten a las partes principales y a sus ==
fiadores; exceptudndose aquellos casos en
que la ley dispone otra cosa'.

No hay disposicién expresa que excluya en la aplica---
cién de esos dos preceptos a los contratos hechos, por
falta de formalidades.

Y ‘concluye: "Bastan esos preceptos para que esas formali-=-
dades no deban considerarse "solemnitatis causa" y para --
que tome legitimo asiento en nuestro derecho toda la teo--
ria o-doctrina relativa a la ratificacidén tdcita o expresa
de los contratos nulos por ese defecto y a los demis me-=--
dios de justificar esa nulidad.
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En efecto, en los contextos solemnes no es posible que el

cumplimiento voluntario extinga la accién de nulidad por -
lo que se concluye que la formalidad establecida en la ley
no es "solemnitatis causa".

Pero ademds en el C4digo de 1884 no hay posibilidad de ele
var a la forma legal el contrato que no se otorgd conforme
a los formalismos de ley.

Segin Miguel S. Macedo, el contenido de los articulos 1276
y 1279 de este Cédigo, hace insostenible la doctrina ale--
gada en la prdctica de gue "el contrato celebrado sin las

formalidades externas prescritas por la ley da accidén pafa
reclamar que se llenen esas formalidades, y una vez llena-
das reclamar el cumplimiento del contrato".- Conforme a --
estos dos articulos "sdlo son obligatorios los contratos -~
legalmente celebrados, ¥y no son validos sino las obliga=--
ciones contraidas en la forma exigida por la ley" (16).

Por lo antes expuesto vemos que en ninguno de los dos Cé--
digos se establecid el derecho para elevar a la forma le-~~
gal el contrato que se hublere celebrado, sin sujetarse a
la formalidad establecida por la ley.

El cédigo Civil de 1928 en materia de formalismos, sigue -
el principio del consensualismo del C&édigo de 1870, con --
fundamento en los articulos 1796 y 1832, que dicen:

YART. 1796.- Los contratos se perfeccionan por el mero
) consentimiento, excepto aquellos que de--

ben revestir una forma establecida por la

ley. Desde que se perfeccionan obligan a

16.- Pallares, Jacinto.- "De los Contratos Solemnes", citado por Ber--
nardo Pérez Ferndndez del Castillo, Ob. Cit. pig. 87.
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los contratantes no sélo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también
a las consecuencias que segin su natura--
leza, son conforme a la buena £é, al uso
0 a la Ley".

"ART. 1832.~- En los contratos civiles, cada uno se ---
obliga en la manera y términos que aparez
ca que quiso obligarse, sin que para la =
validez del contrato se requieran forma--
lidades determinadas, fuera de los casos
expresamente designados por la ley".

En materta‘de formalismos de los contratos, la regla gene-
ral es, consensualismo. Sin embargo, por las mgltiples ex-
cepciones que el Cédigo consigna a este principio se puede
decir que la excepcién es la regla general y viceversa.-
Esto nos hace pensar también que es un Cédigo formalista,
sin embargo, en la exposicién de motivos, del Cédigo al -=-
referirse a este tema expresa:

", ...Por lo que a la forma toca, se procuré en cuanto fue
posible suprimir las formalidades que hacia necesaria la
intervencién de Notarios o de otros Funcionarios Piblicos
para que el contrato se legalizara, haciéndolo asi midg ===
expeditas y econdmicas las transacciones, y sdlo se excep-
tuaron los ¢asos en que para la formacidén de la historia -
de la propiedad y seguridad del regimen territorial se =-==
exigid la inscripcién de los actos en el Registro Plblico"
(17).

Por dicha exposicién el legislador buscé facilitar la con-
tratacidén, haciendo mis rdpidas y menos costosas las ope-=

raciones regidas por ese ordenamiento.

17.- Cédigo Civil, pig. 31.



-108-

Los contratos que constituyen excepciones al consensualis-
mo en el Cédigo Civil de 1928, por estar estipulado el ---
formalismo por la Ley son:

PROMESA DE CONTRATO

"ART. 2246.~-

COMPRA VENTA
"ART. 2317.-

Para que la promesa de contrato sea vili-
da debe constar por escrito, contener los
elementos caracteristicos del contrato =-
definitivo v limitarse a cierto tiempo®.

DE INMUEBLES

Las enajenaciones de bienes inmuebles cu-
yo valor de avalio no exceda al equiva---
lente a trescientos sesenta y cinco veces
el salario minimo general diario vigente
en el Distrito Federal en el momento de =
la operacién o transmisién de derechos ==
reales estimados hasta la misma cantidad
o que garanticen un crédito no mayor de =
dicha suma, podrin otorgarse en documento
privado firmado por los contratantes ante
dos testigos cuyas firmas se ratifiguen -
ante Notario, Juez de Paz o Registro Pi--
blico de la Propiedad.

Y luego en su segundo pirrafo establece:

.. Los contratos a que se refiere el pi-
rrafo segundo, asi como los gque se otor--
gan con motivo de los programas de regu--
larizacidén de la tenencia de la tierra ==
que realice el Departamento del bistrito

Federal sobre Inmuebles de propiedad ~--



"ART. 2320.-

“ART, 2321.~-
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ticular, podrdn también otorgarse en el -
protocolo abierto especial a cargo de los
notarios del Distrito Federal, quienes en’
esos casos reducirdn en un cincuenta por
ciento las cuotas que correspondan confor
me al arancel respectivo".

Si el valor del inmueble excede de qui---
nientos pesos, su venta se hard en escri-
tura piblica, salvo lo dispuesto por el -
articulo 2317",

Tratdndose de bienes ya inscritos en el -
Registro y cuyo valor no exceda de cinco
mi)l pesos, cuando la venta sea al contado
puede hacerse transmitiendo el dominio ~-
por endoso puesto en el certificado de =--
propiedad que el registrador tiene obli--
gacidén de expedir al vendedor a cuyo fa--
vor estén inscritos bienes..."

DONACION DE MUEBLES E INMUEBLES

"ART. 2344.-

Si el valor de los muebles excede de dos-
cientos pescos, pero no de cinco mil, la =~
donacién debe hacerse por escrito.

Si excede de cinco mil pesos, la donacién
se reducirda a escritura publica".

YART. 2345.- La donacidén de bienes raices se hard en -

la misma forma que para su venta exige la
ley (1)".
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ARRENDAMIENTO URBANO Y RUSTICO

"ART. 2406.- El arrendamiento debe otorgarse por es=--
crito cuando la renta pase de cien pesos
anuales'.

"ART. 2407.~ Si el predio fuere ristico y la renta pa-
sara de cinco mil pesos anuales, el con--
trato se otorgard en escritura publica".

MANDATO VERBAL Y MANDATO ESCRITO

"ART. 2552.- El mandato verbal es el otorgado de pala-
bra entre presentes, hayan o no interve--
nido testiso.

Cuando el mandato haya sido verbal debe -
ratificarse por escrito antes de que con-
cluya el negocio para que se did".

"ART. 2554.- En todos los poderes generales para plei-
tos y cobranzas bastard que se diga que =-
Se otorga con todas las facultades gene--
rales y las especiales que requieran clad
sula especial conforme a la ley, para que
se entiendan conferidos sin limitacién --
alguna.

En los poderes generales para administrar
bienes, bastard expresar que se dan con ==
ese cardcter para que el apoderado tenga
toda clase de facultades administrativas.

En los poderes generales, para ejercer ac-
tos de dominio, bastard que se den con ese
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cardcter para que el apoderado tenga to--
das las facultades de duefio, tanto en lo
relativo a los bienes, como para hacer =--
toda clase de gestiones, a fin de defen--
derlos.

Cuando se quisieren limitar, en los tres

casos antes mencionados, las facultades -
de los apoderados, se consignardn las li-
mitaciones, o los poderes serin especia--
les. Los notarios insertaran este articu-
lo en los testimonios de los poderes gque

otorguen”.

OBRA A PRECIO ALZADO

"ART. 2618.- Siempre que el empresario se encargue por
ajuste cerrado de la obra en cosa inmue--
ble cuyo valor sea de mias de cien pesos,
se otorgard el contrato por escrito, in--
cluyéndose en él1 una descripcién pormeno-
rizada, y en los casos que lo requieran,
un plano, disefio o presupuesto de la obra".

TRANSPORTE

ART, 2656.- El porteador de efectos deberd extender al
cargador una carta de porte de la que éste
podrd pedir una copia....".

ASOCIACION

"ART. 2671.- El contrato porque se constituya una aso=
ciacidén debe constar por escrito".



SOCIEDAD
“ART. 2690.-

APARCERIA
"ART. 2740.-
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El contrato de sociedad debe constar por

escrito, pero se hard constar en escritu-
ra publica cuando alglin socio transfiera

a la sociedad bienes cuya enajenacién de~-
ba hacerse en. escritura piblica".

El contrato de aparceria deberd otorgarse
por escrito, formdndose dos ejemplares, -
uno para cada contratante".

RENTA VITALICIA

"ART. 2776.-

PRENDA
_ “ART. 2860.-

‘HIPOTECA
"ART. 2917.=-

El contrato de renta vitalicia debe hacer
se por escrito, y en escritura piblica ==~
cuando los bienes cuya propledad transfie
re deban enajenarse con esa solemnidad".

El contrato de prenda debe constar por --
escrito. Si se otorga en documento priva-
do, se formaran dos ejemplares, uno para

cada contratante.

No surtird efecto la prenda contra terce-
ro si no consta la certeza de la fecha --
por el registro, escritura piblica o de =
alguna otra manera fehaciente".

Para la constitucidén de créditos con ga=-=
rantia hipotecaria se observaran las for-



~113~

malidades establecidas en los articulos =~
2317 y 2320%.

TRANSACCION

YART. 2945.- La transaccidén gue previene controversia
futura debe constar por escrito si el in-
terés pasa de doscientos pesos'.

De todos los contratos antes expuestos, en lo que se re--~
fiere a las transmisiones o enajenaciones de bienes inmue-
bles y la constitucidén y transmisidn de Derechos reales, -
estos fueron modificados en su texto original, ya que el =
articulo transitorio de la Ley del Notariade, de 31 de Di-
ciembre de 1945 (abrogada) dispuso gue los articules 1177,
2033, 2016, 2317, 2320, y 2917 del Cédigo Civil, quedasen
reformados en los términos del articulo 54 de la propia ~-
ley.

Por su parte, el citado articulo 54 de la Ley del Notaria-
do, por decreto publicado en el Diario Oficlial de la Fede=-
racién el afa 31 de diciembre de 1966, quedd reformado en
los términos sigulentes:

"ART" 54.~ Las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo
valor ‘¢onvencional sea mayor de guinientos
pesos y la constitucidn o transmisidn de ~-
derechos reales estimados en mis de esa su-
ma o que garanticen un crédito por mayor =--
cantidad que la mencionada, para su validez, .
deberdn constar en es¢ritura ante notario,
salvo los casos de excepcidn a que se re~--
fieren los articulos 2317 7 2917 del Cédigo
para el Distrito Federal.
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Actualmente el articule 78 de la vigente Ley del Notariado

para el Distrito Federal, publicada en el Diario Oficial -

de la Federacidén el dia 8 de enero de 1980, establece:

"ART. 78.- Las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo

valor, segun avaldo bancario, sea mayor de
treinta mil pesos y la constitucién a trans
misién de derechos reales estimados en més
de esa suma ¢ gue garanticen un crédito por
mayor cantidad que la mencionada, debexrdn -
constar en escritura ante notario, salvo --
los casos de excepcién a gue se refierenm --
los articulos 730, 2317 y 2917 del cédige -
Civil para el Distrito Federal''.

La sancién para el caso de que no se satisfagan los forma-
lismes marcados, es la invalidez del contrato de acuerdo a
lo que dispone el articulo 1795 del Cédigo Civil que esta-
blece:

"ART. 1795.~ El contrato puede ser invdlido:

I. Por incapacidad legal de las partes o
de una de ellas.

I1. Por vicios del consentimiento.

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

IV. Porque el consentimiento no se haya -
manifestado en la forma que la ley =--
establece.

De la lectura del articulo anterior nos podriamos pregun--
tar que clase de invalidez o nulidad seria si el consenti-
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miento, no se ha manifestado en la forma establecida por -
la ley, Nulidad Absoluta o Nulidad Relativa.

De éstas, la falta de Forma, encuadra dentro de la nulidad
relativa, esto de acuerdo con lo que dispone el articulo -
2228, del Cédigo civil, el cual dice:

“"ART. 2228.~ La falta de forma establecida por la ley,
sl no se trata de actos solemnes, asi co~
mo el error, el dolo, la violencia, la --
lesién y la incapacidad de cualquiera de
los autores del acto, produce la nulidad
relativa del mismo".

En el caso del articulo 2229, nos dice gque la accién y la

excepcién de nulidad por falta de forma corresponde a to--
dos los interesados; y por dltimo el articulo 2227, por su
parte, indica cuando la nulidad es relativa.

“"ART. 2227.~ La nulidad es relativa cuando recibe to--
dos los caracteres enumerados en el ar---
ticulo anterior. Siempre permite que el -~
acto produzca provisionalmente sus efec--
tos".

Las caracteristicas propias de la nulidad absoluta, que ==
excluye a la nulidad relativa, son las establecidas en el
articulo 2226, el cual establece:

YART. 2226.- La nulidad absoluta por regla general no
impide qgue el acto produzéa provisional--
mente sus efectos, los cuales serin des--
truidos retroactivamente cuando se pro---
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. nuncie por el juez la nulidad. De ella --

puede prevalerse todo interesado Yy no de-
saparece por la confirmacién o la pres-=--
cripcién".,

Las reformas gue implanta el Cédigo Civil de 1928, en re--
lacidn con el 1870 y 1884, es que establece el derecho de

las partes para que en cualquier momento, puedan otorgar,

el contrato de acuerdo con las formalidades establecidas -
en la propia ley y asi convalidarlo.

Este derecho estd establecido en los articulos 1833 y 2232
del Cédigo civil, los que dicen:

"ART. 1833.- Cuando la ley exija determinada forma no

"ART.

2232.-

serd vdlido salvo disposicidén en contra--
rio; pero si la voluntad de las partes =--
para celebrarlo consta de manera fehacien
te, cualquiera de ellas puede exigir que

se dé al contrato la forma legal".

Cuando la falta de forma produzca nulidad
del acto, si la voluntad de las partes ha
quedado constante de una manera indubita-
ble y no se trata de un acto revocable, -
cualquiera de los interesados puede exi--
gir que el acto se otorgue en la forma --
prescrita por la Ley".

Finalmente, nosotros creemos gue la inclusién de estos ar-
ticules 1833 y 2232, fueron de gran importancia en nuestra
legislacién, ya gue protegen los ideales de justicia, pues
si la voluntad ha sido manifestada por los contratantes, =-
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aungue no se haya entregado el objeto del contrato, éste -
produce, provisionalmente, sus efectos y da derecho a sa--
tisfacer los requisitos de formalidades establecidos por -
la ley, evitando que la sancién vaya mds alld del derecho
que se protege.

“Si una de las partes demanda judicialmente la nulidad del
contrato, la otra parte, al ser emplazada a juicio, puede
reconvenir el otorgamiento de la formalidad omitida (1833
v 2232), en cuyo supuesto debe prevalecer esta tltima ac--
cién frente ala primera por respecto al mencionado princi-
pio de que nadie puede ir contra sus propios actos "adver-
sum factumsuum quis venire non potest", pero si dicho de--
mandado no reconviene el otorgamientoc de la forma, con su .
actitud pasiva y omisa, se conforma prdcticamente con di--
cha nulidad (en forma similar a la vieja "in jure cessio")
y se configura entonces en el fondo una retraccidén o revo-
cacidn del contrato por parte de los contratantes: por ~--=-
parte del contratante que demanda, al intentar la accidén -
de nulidad relativa por falta de forma, y también por par-
te del otro contratante por virtud de su conformidad taci-
ta a virtud de que no reconvino o intenté la acclién "pro--
forma'.

En este Gltimo caso, pues, aunque procede la accién denu=-=
lidad no se quebranta ni el principio de la conservacién -
del contrato ni tampoco el principio de que nadie puede ir
contra sus piopios actos, toda vez que tiene entonces apli
cacién otro principio en el sentido de que el contrato que
nace por mutuc consentimiento, puede también deshacerse o
revocarse poxr "mutuo disenso".

Pero al decir de este Ultimo autor citado, por Bernardo --
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Pérez Ferndndez del Castillo si la parte demandada no re==-
conviene el otorgamiento de la formalidad debida, se estd
conformando con la nulidad del contrato.

En este caso cuando la parte demandada no se hace valer de
la accién "proforma', el juez puede declarar la nulidad -~
del contrato.

El autor tlene razén, desde un punto de vista exegético.
La declaracidén de nulidad resultaria injusta, pues plénse-
se en el caso de una compraventa en que se haya satisfecho
la totalidad del precio y se haya entregado el objeto ha--
biéndose transmitido la propiedad por efecto del contrato
Y gque por capricho de la parte vendedora se pida la nuli--
dad del contrate y por no reconvenir el demandade la ac---
cién "proforma'", se vea privado de su derecho de propiedad;
la actuacidn judicial es injusta, porgue es olvidar que la
ley busca la vida del contrato a través de la convalida---
cién; el legislador concedid la oportunidad para que los -
contratos viciados por falta de forma pudieran valer ple--
namente, mientras que, al declarar nulo el contrato, el --
juez olvida la intencién del legislador de permitir la =---
eficacia del contrato" (18).

Nos dice este autor que el fin directo de la forma es el -
de adquirir el derecho, mientras gue la publicidad busca -
conservarlo, pero también aclara Que aungue generalmente -
la publicidad tiene eficacia declarativa, ya que el acto o
hecho juridico existe independientemente y antes de ser --
conocido por la sociedad, hay veces que tiene eficacia ---
constitutiva porque el derecho no surge si no han sido ob-.
servadas las formas de publicidad.

18.- Pallares Jacinto.- Citado por Bernardo Pérez Ferndndez del Casti-
110 Ob. Cit. pdg. 88.
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Este criterio nos indica que tanto la forma, como la pu---
blicidad, imponen determinadas formalidades. Asi pues, ===
creemos al igual que este autor, que la inscripcidén es una
forma de publicidad que nos permite tener una seguridad o
mayor eficacia en el acto ya perfeccionado.
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3.3 ALGUNOS CRITERIOS SOBRE
LA FORMA COMO REQUISITO
DE VALIDEZ.

CONSENSUALISMO Y FORMALISMO

Conforme pasa el tiempo se nota un regreso hacia el forma-
lismo y la solemnidad. Actualmente en muchas legislaciones
existe una marcada tendencia a las formalidades, a pesar -
de gque sus Cédigos consagran en articulo expreso el con---
sensualismo. La opinidén de las doctrinas son variadas para.
referirse a estas transmisiones. Autores como Bonnecasse,
citado por Bernardo Pérez Ferndndez del castillo, conside~-
ra que: "no debe hablarse de un renacimiento de los actos
jurfdicos del Derecho Civil gino mids bien de superviven---
cia",

El Derecho Civil Mederno nunca ha repudiado de una manera
general el formalismo y que simplemente lo ha restringido
por lo demas con fines miltiples" (19).

Otro autor, como MIguel S. Macedo decia:

"Ha prevalecido la teorfa de bastar el simple consentimien
tc para dar por perfeccionades los contratos. Sin embargo,
las legislaciones modernas, que han comprendido que existe
un grande interés plblico en prevenir los pleitos y asegu-
rar ciertos bienes por mayor importancia, han sancionado =
el precepto de que determinadas especies de obligaciones -
deben constar precisamente en c¢ierta forma, y que, en con-
secuencia, no son vilidas si se otorgan en diferente" (20).

19,- Bonnecase citado por Pérez Ferndndez del Castillo, Bernardo. Ob.
Cit. pdg. 76.
20.- 5. Macedo, Miguel, Ob, Cit. pég. 79.
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Por otro lado Demoque, citado por Manuel Borja Soriane ---
afirma que: "El formalismo en nuestras civilizaciones ade-
lantadas tiende a renacer para dar mds seguridad en las --
transacciones, por un parte, y por otra parte proteger ---
ciertas clases soclales, en fin, para permitir operaciones
juridicas ma&s rapidas" (21).

Otros autores como Luls Diez Picazo y Antonio Guillén ---
citados por Bernarde Pérez Ferndndez del Castillo, "afirma
que el formalismo pretende un cumplimiento de ciertas fi--
nalidades practicas, gue resumen sustancialmente como si--
gue:

1. Obtener claridad en lo que conciernela la circunstancia
de la conclusién de un negocio, como su contenido.

2. Garantlizar la prueba de su existencia.

3. Tutelar a las partes previniéndoles contra precipita--
ciones y decisiones poco meditadas.

4. Servir de vehiculo para alcanzar una publicidad del --
negocio ‘haciendo gue sea reconocido por terceros.

5. Evitar en lo posible nulidades negociales por la inter
vencidén de técnicos (el notario en la escritura pibli-
. ca etc)" (22).

Planiol, citado también por Bernardo Pérez Ferndndez del -
Castillo decia:

21.- Demogue citado por Borja Soriano, Manvel "Teorfa General de las -
Obligaciones" México. 1968, pé&g. 217.

Zg.- Diez Picazo, Luis y Guill4n, Antonio, citados por Pérez Fernindez
del Castillo, Ob. Cit. pig. 77.
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"El exceso de cultura produce asi efectos anilogos a los -~
de la simplicidad y de la ignorancia de los pueblos anti--
guos.

La solemnidad de los actos juridicos reaparece pronto en -
todas partes en formas nuevas bajo los nombres de autenti-
cidad, registro, transcripeidn.

Esto no es simbolismo, es la Desconfianza™ (23).

En la actualidad la supervivencia o renacimiento del for--
malismo obedecen a razones diferentes: "la forma se exige
en nuestros dias no porque se atribuva a las palabras en -
si o a las formas escritas o pronunciadas, una determinada
fuerza propia, sino por otros motivos; interés piblico en
evitar los litigios, dotar de precisién a las obligaciones
asumidas y de seguridad a ciertos bienes importantes, in--
ducir a mayor reflexidén a las partes contratantes" (24)

Hemos diche ya, que en el Cédigo Civil se toma en cuenta -
el consentimiento que hayan expresade las partes, para ---
producir consecuencias jurfdicas de tal manera que se per-
feccionan por la sola expresidn de éste; pero para algunos
contratos serd necesaria una forma determinada siendo per-
fecto el contrato cuando se otorgue con los formalismos de
ley.

La forma es considerada por el Cédigo Civil como de los --
elementos de validez del acto juridico; por tanto, cuando

el contrato carece de los formalismos legales, es invilido,
afectado de nulidad relativa; en este caso, el conttrate -
produce sus efectos, pero no por esto desaparece la nuli--

23.- Planiol, citado por Pérez Ferndndez del Castillo Ob. Cit. pdg.77.
2% .- S&nchez Medal Ramén, “De los Cantratos Clviles", Méxice, 1973,--
pg. 41.
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dad que le afecta, pues una cosa es producir efectos y =
otra dejar de ser nulo.

Estamos pues frente a una eficaclia del acto juridico inva-
lido.

Finalmente creemos que la tendencia de los legisladores --
para poder enmarcar la celebracién de los actos juridicos

a un sin nimero de formalismos, busca ante todo, preservar
una finalidad del derecho, que es la sequridad juridica y

esto, directamente a nuestro modo de ver, pretende asegu--
rar el derecho de las personas.



C A P I T U L O

x
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LA INTERVENCION DEL NOTARIC PUBLICO EN LA TRANSMISION
DE LA PROPIEDAD INMUEBLE Y EN LA TRANSMISION O
NEGOCIACION DE LOS CERTIFICADOS DE
PARTICIPACION INMOBILIARIA

Originalmente la transmisién del Dominio se hacia de acuer
do con el consentimiento de todos los miembros de una co=-
munidad sin ninguna formalidad; la propiedad era colectiva,
pero este concepto fue sustituido por el de propiedad pri-
vada y es entonces cuando surge el Derecho.

Por una necesidad Juridica se tuvo que ordenar y asegurar
lo que cada uno poseia. Surge de esta forma la necesidad -
de asegurar las relaciones juridicas y en base a ello se -
establecieron férmulas, usos y costumbres con categoria de
instrumentos probatorios.

El hombre primitive actuaba sin pensar en lo futuro, sin--
tié sdélo la necesidad de vivir y bajo este sentimiento ===
trazé oralmente las primeras lineas de la Institucidén Ju--
ridica. Asi estas Instituciones nacieron por una necesidad
Por un sentimiento espontdneoc.

Del Derecho oral se paso al derecho escrito. El papel y la
imprenta quitaron prdcticamente la funcién a la memoria, -
porque entonces los hechos ya podian asentarse en documen-
tos; el testimonic y el juramento se hacian ante testigos
que probaban 1o dicho en el documento.

Al amparo de esa necesidad y del sentimiento mencionado se
creé un orden juridico totalmente individual con el nombre
de Notario.



=125=-

asi pues, vemos que se pasd desde el acuerdo popular de --
una comunidad, hasta el notario; desde la palabra privada °
gue se la lleva el viento, hasta el instrumento publico; -
desde lo probatorio hasta lo constitutivo; desde la forma
totalmente libre, hasta lo juridico formal; desde la es---
¢ritura privada, hasta la £6rmula de la perfeccidn que es
la escritura piblica y detrds de todo ello la figura del -
profesionista, del perito en derecho, del fedatario y au--
tenticador gue es el Notario.
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4 .1 NOTARIO PUBLICO
(DEFINICION)

Antes de poder hablar acerca de la definicidén del Notario
Piblico, tomaremos en cuenta algunas consideraciones his-~
téricas y un breve esquema de la evolucidn del mismo desde
sus iniclos como tal, hasta la actualidad.

El Notario nacié en el siglo VI c¢on el nombre de Tabellio.
Era una publica persona, porque desempefiaba un oficio "ad
publicam utilitatem partinents".

Por razdén de su oficio era un servidor piblico de cardcter
privado dedicado a la escrituracidén de los negocios juri--
dicos de los particulares y asumfa el cardcter de asesor -
en Derecho,

No obstante su caracter de profesional libre, permanecid =
bajo una vigilancia bastante rigurosa del estado, la que -
era ejercida en las Capitales por el "Magister Census'.

El documento del tabellio, es desde el principio, un docu-
mento profesional, de cardcter técnico y parece regulado - -
en una Constitucidén Justiniana de 528 (.4.21.17), segin la
cual, era vdlida la férmula escrita, si habia sido hecha -
por el Tabellio y autorizada por él mismo, sin que pudiera
detivarse algun derecho en tanto éste no fuere declarado
completo y absoluto por el Tabellio.

Los Tabellios o Tabelliones romanos sobreviven a la caida
del Imperio de Occidente y empieza a utilizarse en la prac
tica el titulo de Notarius.
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En Roma, trds la conquista Bizantina empieza a sentirse la
influencia politica de la Iglesia y se crea un verdadero -
Estado Pontificio, con sus propios funclonarios, y éste --
crea también a sus notarios nombrados mediante Titulo Pa--
pal pero seguian funcionando los sucesores de los Tabellip
nes Romanos, como escritores profesionales independientes

con proplo despacho y no consta gque precisaran un nombra--
miento real o municipal para ejercer un oficio, ni cbtuvie
ron una regulacidén legal en su actividad, aunque si se les
exigieron conocimientos técnicos juridicos (1). Es enton--
ces cuando se les conoce como Notarlios o scribae, ya con -
caracteristicas propias.

* "En 21 afio de 727 un importante edicto dirigido a log ===
scribae sienta los principios por los que debia regularse
la escrituracién, el documento autorizadoe por el Notarius,
adquiere el cardcter de prueba preferente. Nuestra legis--
lacién la llama prueba plena, por la absoluta riqueza que
en materia procesal se le reconoce'.

En los siglos IX a XII, con la conquista Franca del Reino
Longobarde nace de la evolucidn del Notarius, la funcién -
de los notarios, a quienes se les reconoce con una propia
funcidén notarial independiente del estado, para cuyo desem
pefio se exigia la competencia técnica, 1a idoneidad moral
Y la formalidad del juramento notarial como garantia del -
buen ejercicio de aguella" (2).

Es as{ como en el siglo XII, empezd a desarrollarse como =
una profesién independiente la de Scribano tomando de nue-
vo las bases fundamentales del Tabellio.

1.- Morales Dfaz Francisco de P. “Historia del Notariado", Revista de
Qerecho Notarial Afio XXII, Junio de 78. No. 71.

2.- Hidalgo Mendoza, Horacio.- Conferencia dictada en la Ciudad de Ve-
racruz, con motivo del XIV Congreso Nacional del Notariado. 1982.
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Es importante puntualizar que, el renacimiento de la Cien-
cia del Derecho, se inicia en Bolonia, a fines del siglo -
XX, con critica a la obra Justiniana; se manifiesta con ==
todo vigor en el siglo XII en Italia, con la Escuela de --
los Glosadores, y Francia con la de los Legistas.

Asi pues con estag dos importantes Escuelas surge el Nota=-
rio Piblico como titular de la funcién piblica, de confe--
rir autenticidad legal al documento, implantando el instru
mento publico.

"En la Decretal del Papa Alejandro III, de fecha incierta
de los afios de 1167 a 1169, se establec¢id, recogiendo la -
doctrina de los Glosadores y de los Legisladores, pero es-
pecificamente de la Constitucidn Justiniana de 528 origen
de la Fé piblica notarial "Que no tendrdn eficacia los do-
cumentos que no hubieren sido autorizados por Notario". En
esta exigencia va implicita la del cumplimiento de los re-
quisitos de forma.

Este Decreto fue recogido en las complicaciones siguientes
¥ llega hasta nuestros dias en los distintos ordenamientos
juridicos"(3).

Dando un salto, y siguiendo con la historia de el notaria-
do en México, diremos que la legislacidn aplicable en la =
nueva Espafia y demds tierras conquistadas, fue inicialmen-
te la vigente, en Castilla, complementada por cédulas, ---
provisiones, ordenamientos, e instrucciones reales que ---
iban resolviendo casos concretos reunidos en la llamada ==
compilacidén de Indias.

3.~ Nufiez, Lagos.- Citado por Morales Dfaz Francisco de P.- Ob. Cit.
pdg. 34.
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Para seguir adelante, nos apoyamos en el "Estudio para la
Historia del Notariado en México" del destacado Notario, -
Bernardo Pérez Fernindez del Castillo y del Licenciado ---
Froyldn Bafiuelos Sanchez.

En 1792, se erigid el Real Colegio de Escribanos de la ---
Cciudad de México a semejanza del establecido en las Cortes
de Madrid.

En afios siguientes se cred la Academia de Pasantes y Aspi-
rantes de Escribanos, gue otorgaba a quienes eran aproba--
dos en sus estudios un certificado de preparacién técnica
o intelectual gque los habilitaba para ejercer el cargo de
Escribanos, sin otorgarles el titulo el cual sélo lo otor-
gaba el Rey; se f£ij6 también la colegiacidén obligatoria.

En las siete partidas se sefialaba dos clases de Escribanos
los primeros llamados de la Corte del Rey y los segundos -~
Escribanos Puiblicos.

Los primeros se encargaban de escribir y sellar las cartas
Y 1os privilegios reales y los segundos de autorizar las -
actas y contratos que celebraban los particulares y hacian
las diligencias judiciales promovidas ante un Juez.

La Legislacidén Positiva Espaficla, las leyes de Indias, ¥y -
demds decretos, provisiones y Reales Cédulas, expedidos =--
durante la Colonia, continuaron aplicindose en México, ===
después de la consumacién de la Independencia.

Para 1843, existian tres clases de escribanos, segin La --
Curia Filipica Mexicana: Nacionales, Piblicos y de Diligen
cias; todes tenian por objeto autorizar, asegurar y guar--
dar los secretos y los derechos o intereses mds importan--
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tes de los ciudadanos.

Los primeros eran los que habiendo sido examinados y apro--
bados por la Suprema Corte de Justicia en el Distrito Fe--
deral o por los Tribunales Superiores en los Estados, ha-=-
bian obtenido el titulo correspondiente.

Los segundos, o sea escribanos Piblicos, eran aquellos que
tenian oficio o escribania propia, en la que protocoliza--
ban o archivaban los instrumentos gue ante ellos se otor--
gaban.

Los escribanos de Diligencias eran los que practicaban las
notificaciones y ademas diligencias judiciales.

Posteriormente, Maximiliano expidié la Ley Organica del --
Notariado y Escribano, quienes eran las perscnas que rea--
lizaban las tareas similares a la de los Secretarios y ac-
tuarios judiclales de ahora.

Esta fue la primera Ley Orginica del Notariado Mexicane, -
es decir es la primera disposicién que en forma sistemiti=-
ca regula el Notariado con exclusividad (4).

En 1867 el Presidente Judrez, promulgd la Ley Orgdnica de
Notarios y Actuarios del Distrito Federal, esta ley consi-
deraba a los Notarios, comc profesionales del Derecho; y -
es aqui en donde encontramos una primera definicidn para -
nuestro estudio del Notariado; en efecto esta Ley mencio=-
naba o definia, el Notario como: "E1l Funcionario que redu-
ce a instrumento publico los actos, contratos y dltimas --
voluntades", ’

4.- Ob. Cit. pag. 39.



-131-

En el inicio de este siglo, el presidente Porfirio Diaz, -
promulgd el 19 de diciembre de 1901, La Ley del Notariado
para el Distrito Federal y Territorios Federales, definien
do al Notario en su Articulo 12, como sigue:

“"ART. 12.~- Notario es el Funcionario que tiene Fé Pi-=-
blica para hacer constar conforme a las Le~
ves los actos qgue segun éstas deban ser au-
torizadas por é1".

Esta Ley dispuso que el ejercicio de la Funcidn del Nota--
riado era de orden piblico y unicamente podia conferirse -
por el Ejecutivo de la Unidn (art. lo.); ademds, el art.l2
sefialaba al Notario como Funcionario por primera vez.

Mas tarde en 1917 el Goblerno del Distrito Federal, cono--
ci6 de los asuntos del Notariado en su jurisdiccidn, por -
lo que en 1932, se publicd una nueva Ley, en 1945 otra, ¥
en 1979, la que estd vigente actualmente; para este enton=-
ces, se definfia al Notario en su art. 10o. como sigue:

"ART. 100.~ Notarlo es el Funcionario Piblico investi-
do de Fé Piblica, facultado para autenti--
car Yy dar forma en los términos de ley, a
los instrumentos en gque se consignen los -
actos y hechos juridicos".

Esta definicién fue reformada por el Decreto de fecha 27 -
de diciembre de 1985, publicado en el Diario Oficial el 13
de enero de 1986, entrando en vigor el dia siguiente, para
quedar redactado como sigue:

"ART. 100.- Notario es un Licenciado en Derecho inves-
tido de Fé Piblica, facultado para auten--

.
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ticar y dar forma en los términos de Ley a
los instrumentos en que se consignen los -
actos vy hechos juridicos".

Esta definicién la analizaremos, en comparacién a las to--
madas por las Leyes anteriores, haciendo una critica de --
aguellas en cuanto al concepto de funcionario piblico, en
referencia al Notario, por cuanto a las funcicnes que éste
realiza en la sSociedad.
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4.2 ANALISIS DE LA DEFINICION
DE NOTARIO PUBLICO

El Notario es un profesional que ejerce funciones piblicas
o en otros términos de interés plblico, sin que esas acti-
vidades impliquen unirlos a la Administracién Pablica; lo -
mismo diriamos del médico, que también ejerce funciones ==
piblicas, pues tiene que atender la Salud Piblica, o si ==
somos ma&s claros, también ejerce funciocnes de interés pui=--
blico.

La Salud, como la seguridad juridica, es de interés publi--
co. El cuidado de la seguridad juridica lo ejerce €l Nota-
rio, ¥ al igual dque el médico, ambos estdn regulades por -
la Ley de Profesiones y en el caso del Notario, ademis por
la Ley del Notariado; la cual en su articulo primero, nos
indica que la funcién notarial es de orden piblice.

Para analizar la definicidén del Notario Piblico seria con-
veniente ver, aunque sea en una forma somera, algunas Doc=-
trinas, que en el fondo tratan de establecer la compara---
cién entre tres diferentes sistemas juridicos del Notario
en el mundo.

Veamos:

El primero, que es el sistema del Notariado administrativo
o Notariado Estatizado, convierte al Notario en un funcio-
nario piblico al servicio de la administracién, con fun---
ciones casi exclusivamente Fedatarias. En este sistema los
Notarios son equiparados a los Jueces, como en Dinamarca o
Andorra; o bien son empleados administrativos, encargados
de autorizar o registrar los contratos, como en Rusia.
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El segundo, que seria el sistema anglosajén, se caracteri-
za por la preferencia del documento privado, de tal forma
que el Notario cuando interviene lo hace sélo para legiti-
mar Yas firmas de los otorgantes y en algunos casos para -
aseverar su capacidad.

Agqui el Notario nc es profesional del derecho, su ndimero -
es ilimitado; y su funcidén es por tiempo determinade como
en Inglaterra, Suecia, E.U.A.

En estos dos primeros sistemas del Notariado sélo sobrevi-
ve el vocablo de "Notario", y no asi lo esencial, su fun--
cién y su espiritu.

Ahora veamos el tercer sistema, que es el sistema Latino,-
al cual pertenece el Notariado Mexicano. El Notario es un
profesional del Derecho que ejerce una funcién piblica, --
consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la
voluntad de las partes, redactande los documentos adecua--
dos y necesarios para ese fin, dindoles la formalidad, la
autenticidad, conservando los originales de éstos y expi--
diendo copias que den fé de su contenido.

Asi pues, en el Derecho Latino, la funcidn Notarial se ===
ubica dentro del cuadro de una profesién, que exige pro=--
fundos y amplios conocimientos de las leyes y del Derecho;
de ahi el andlisis a la reforma que hubo del articulo 10o.
de-la Ley del Notariado para el Distrito Federal en cuanto
a la definicién que nos ocupa por decreto de 27 de diciem-.
bre de 1985, publicado en el Diario Oficial de 13 de enero
de 1986, para quedar redactada como sigue:
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"ART. 10o.- Parrafo Primero.- Notario es un Licenciado
en Derecho investido de Fé Piblica, facul-
tado para autenticar y dar forma, en los -
términos de Ley, a los instrumentos en que
se consignen los actos y hechos juridicos".

Hasta antes de esta reforma (llevada a cabo en el curso --
del presente trabajo}, se definia al Notario como un fun--
cionario piblico, concepto del cual hablaremos mds adelan-
te, por ser un tema importante en cdanto a lo sustancial -
del mismo, esto es, en cuanto a su funcién, y no en cuanto
a su funcionamiento como un adjetivo.

En cuanto al tema que nos ocupa, consideramos que la defi-
nicién del art. 10o. de la Ley del Notariado para el Dis--
trito Federal, aun cuando sélo cambia el adjetivo del Fun-
cionario Piblico por el de Licenciado en Derecho (requisi-
to, sine gua non, se puede obtener la patente de aspirante
al Notariado, Art. 13, fracc. II de la Ley del Notariado -
para el Distrito Federal), creemos al igual que otros au--
tores gue estudian al Notario, seria mejor abandonar cual-
guier concepto acorde o no a la funcién que realiza el No-
tario, y analizarlo saliéndose de los cédnones tradiciona--
les y olvidando las definiciones de funcionario publico, -
abogado, etc. etc., y verlo como lo que es "Notario"; ya -
que como hemos visto brevemente en su desarrollo histérico
evoluciond espontdneamente, obedeciendo a una clara nece--
sidad social que es la seguridad juridica.

Pero como es propio de nosotros los latinos definir y cla-
sificar {no asi los sajones que son mis prdctices y no le
dan tanta importancia a las definiciones), lo cred como ==
una figura muy dtil ¥y nueva; Yy asi conjungando ideas y ---
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conceptos, por la fuerza de una necesidad social, aparecié.
la definicién del Notariado, con la reforma actual gque he-
mos Ya analizado, y que creemos no fue mds que la correc--
cién a un error que a peticién del propio Colegic de Nota-
rios y de varios autores se llevé a cabo sin mis estudio -
ni trimite, que la ya mencionada.
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4.3 FEDATARIO PUBLICO

La expresién de Fé Publica, no es mds gque una espicifica=--
cién de la palabra Fé; y por lo tanto, tiene muchos senti-
dos que corresponden a diversas acepciones en que pueda -~
entenderse la palabra Fé.

Froylan Bafiluelos Sdnchez nos dice: que "el que tiene Fé --
tiene una creencia, una conviccién, una confianza, ¢ una -
seguridad.

Ahora bien, puede haber Fé individual y Fé piiblica o colec '
tiva,

Sigue diclendo este autor:

La primera depende de cada individuo, porque se forma en -
cada uno de nosotros, ya sea fundada en un proceso intelec
tual relacionado por nuestra razén, o bien, alimentado y -
apoyado por la Gracia Sobrenatural (Fé Religiosa).

La segunda tiene la misma fundamentacidén; se dice de una -
Sociedad que cree o no cree, o de la fé colectiva que se -
tiene de un Héroce, o de un Santo" (5).

Casil todo lo que se ha dicho de la fé, hace referencia a =
la fé en su acepcién de simple creencia en 1o gQue no se vé
por ejemplo: San Agustin decia y afirmaba que "Nadie puede
ser obligado a la Fé&"; lo mismo decia Shopenhauer en otra
frase, al decir gue la Fé, como el amor, "No puede ser ===
forzada".

5.~ Bafiuelos Sd&nchez Froylan.,- "Derecho Notarial". Cérdenas, Editor y
Distribuidor. la. £d. Mé&xico 1977 p&g. 18.
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Seglin el origen de la autoridad, la Fé es religiosa o Hu=--
mana, como va dijimos. La Religiosa es la que proviene de
la Autoridad de Dios; la humana proviene de afirmaciones -
hechas por el hombre.

si la Fé humana, proviene de una autoridad privada comin,
se llama Fé privada obviamente, ya que estos pertenecerxian
a documentos privados firmados por particulares; si el do-
cumento por el contrario, proviene de una autoridad pdbli-
ca, estamos en presencia de un documento pdiblico, el cual
tiene o lleva aparejada la Fé Pudblica.

Nos dice el Maestro Luis Carral vy de Teresa que la Fé pi--
blica puede ser original o derivada: ’

"La Fé& publica originaria, que se di cuando el hombre se -
traslada al papel, en forma de narracién, captando direc=--
ta y coetdneamente por la vista y el oido del funcionario
"de visu et auditu suis sensibus". Se trata de un documen-
to directo (percibido por inmediato, narrado en el mismo -
momento), y la Fé piblica derivada, es agquella en gque el -
funcionario no actia sobre hechos, cosas o personas sino -
Unicamente sobre otros documentos. El hecho sometido a la
"videncia" del funcionario es otro documento preexistente.
Estamos en presencia de Fé publica derivada, cuando vemos
que la férmula "concuerda con su original™ u otra semejan-
te" (6).

Ademds de la Fé pliblica Notarial (cuyo estudio haremos mis
adelante en particular}), existen diversas clases de Fé pi-
blica, entre las cuales las mis importantes son: La Fé& pi-
blica Mercantil, la Fé publica Registral, etc. etec.

6. Carral y de Teresa, Luis.- "Enciclopedia Jurfdica”, Tomo XV, pdg. -
- 103 citado por, Bafuelos Sdnchez Froylan. ob. cit. pdg. 19.
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Veamos pues la Fé piblica en la perscna del Notario.

La Fé piblica, como funcién notarial trae también ciertas
confusiones, porque quizd es confuse utilizar la palabra ~
publica, junto con la de Fé, ya que posiblemente malinter-
pretaremos ¢l concepto juridico de la Fé.

Compete al Notario en el ejercicie de la Fé piblica la au-
tenticacidén de relaciones juridicas, susceptibles de per-=~
cepcién sensorial, de hechos que le consten, relacionados
con hechos y actos de consecuenclas juridicas.

La autenticacién de hechos y actos juridicos, es y ha sido
la esencia de la funcidén notarial.

La funcidén notarial, como dice el Maestro Gutiérrez y Gon-
zdlez "Tiene su base de sustentacién en la Fé" (7).

A diferencia de ésta, cuando hay circunstancias gque hacen
que se exteriorice la fé piblica a través de diversas fun-
ciones del Poder Ejecutivo, Legislativo, o Judicial, que -
son drganos del Estado, estamos en presencla de una Fé pi-
blica Corporativa o de cardcter Administrativo, como nes -
dice el jurista Eduardo Bautista Ponde, citado por Horacio
Hidalgo Mendoza:

"La manifestacidn de la Fé piblica a través de estos Orga-
nos, se llama Fé piblica Corporativa, que no va implicita
en la funcidn del Organo; es una consecuencia de su actua=-
cién, por lo que sus actos no autentifican, sino sélo ha--
cen Fé; as{, hay Fé piblica de cardcter administrativeo que
posee el cuerpo del Poder Ejecutivo y sus actos hacen Fé =~
piblica.

1.~ Gutiérrez y Gonzdlez, citado por Hidalgo Mendoza, Horacio.- Notario

e Instrumento Pdblico, Ponencia presentada en 1a Ciudad de Vera-=
cruz, Ver. 1982.
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Sancionadas las Leyes que elaboran los Senadores y Diputa-
dos, éstas tienen autoridad indubitable, gue dimana de la
Fé del Poder Legislative, que es Fé del Cuerpo Legislative.

Los Magistrados, los Jueces, los Secretarios, los Actua---
rios o los Diligenciarios del Poder Judiclal, en cuanto --.
ejercen y dan a los actos la fuerza de Fé Piblica, lo es--
tdn haclendo porque estdn ejerciendo la Fé publica del ---
Cuerpo Judicial.

En otros términos el Presidente de la Repiblica, los Se---
cretarios de Estado, los Gobernadores, los Agentes del Mi-
nisterio Piblico, los encargados del Registro Piblico (Re-
gistradores), del Registro Civil {(Jueces), Ministros de la
Suprema Corte de Justicia, los Magistrados del Tribunal, -
Jueces, Secretarios, Diligenciarios, Diputados, Senadores,
todos carecen de Fé piblica de cardcter personal; son los

Poderes, los cuerpos Gubernamentales, los que tienen la -~ g

facultad Fideifaciente" (8).

La Fé piblica Notarial en cambio, es estrictamente perso--
nal, mAs bien personalisima, para ser mis exactos es in--~
transferible; por todo esto, la Fé piblica del Notario ex-
plica el cardcter autdénomo de su funcién.

Es pues la Fé piblica un atributo personal y primordial --
del Notario, ya que ésta constituye funcional y esencial-=
mente el acto Notarial.

Su mal uso puede causar desastres sin medida, de ahi el --
gran cuidado que se tiene para la seleccién de los Nota===-
rios, este cuidado nos conduce en primer lugar a que debe

8.~ Eduardo Bautista Ponde.- Citado por Hidalgo Mendoza Horacio. Ob.
Cit. pég. 13.
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de existir en la persona del Notario una integridad moral
¥ un nivel y grade intelectual, cultural y profesional.

La Fé Notarial, es entonces una funcidén Orgdnica descen=-~=~
tralizada del Estade que permite al Notario, cuando actia
como fedatario, quedar constituido con una determinada --~
personalidad juridica que le hace percibir y dar validez a
todes los actos gqgue dentro de sus capatcidades se someten a
su actuacidén o funcidén notarial.

Nos dice el Licenciado Hidalgo Mendoza:

-"El notarioc es un Profesional de la Fé, de una Fé como =-~-
Institucién Juridica necesaria, simplemente légica, un =-~=-
procedimiento légico cientifico, una autorizacién juridi--
camente decretada para la constatacidn de situacienes y ~-
convenios que por la preparacidén adquirida y verificada a
través‘de los requisitos que se le exigen, le autoriza a =
manifestar gque en el caso, la voluntad requirente estd de

acuerdo con las disposiciones legales estrictamente apli~-
cables, por lo que tiene plena operancia juridica, a la ~-
cual 1la propia ley, por ello, le reconoce que constituye -
prueba plena en el procedimiento judicial, v en el munde -

de los negocios le guarda el respeto necesario y aceptan -
que le sea garantia plena, creande asi juridicidad plena y
general a partir de situaciones particulares” (9).

Resumiendo en pocas palabras, la Fé notarial como se ha di
cho, es un atributo de la propia calidad del Notario que -
reviste una condicidén diferente a las ya vistas, y que con
sdlo intervenir y autorizar un acto o un hecho cualquiera
con su firma y sello, le impone autenticidad, que es lo -~
que en el fondo implica la Fé notarial, de la cual es de-=-
pgsitario.

8.~ ldem.~ pdg. 15.
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4.4 FUNCIONARIO PUBLICO

Siguiendo el breve andlisis del Notario y su Funcidén en la
Sociedad, llegamos a un punto clave dentro de ésta, que es
la de lograr entender que el notario no es un funcionario
piblico, como se le ha llegado a conocer en nuestro pais,
en algunas de las legislaciones locales, aun en el Distri-
to Federal; gque aungue, como ya vimos la definicidn que se
tenia de funcionarioc pibliceo, fue cambiada por la de Li---
cenciado en derecho (segin decreto del 27 de diciembre de
1985, publicado el 13 de enero de 1986), se sigue teniendo
la idea de pensar en el Notario, como un funcionario pui---
blico.

Desde sus origines, como se ha visto fue y es esencia de =
la funcidn Notarial el no integrarse a la adhinistracién -
piblica; no obstante que el notario es denominado en algu-
nos textos todavia como funcionario pdblico.

Nosotros pensamos que se sigue teniendo la idea de denomi-
narlo asi, o por l¢ menos encuadrarlo dentro de la idea, -
porque su actuacidén se tiene que ajustar a una serie de ~--
formalidades y solemnidades que la ley exige, y por la pu-
blicidad de la funcién; sin embargo ello no le 43 ese ca--
récéer.

Para precisar bien la diferencia que existe, entre el no--
tario y el funcionario pdblico, tomaremos algunos puntos =
de la conferencia dictada por el Licenciado Francisco de -
P. Morales Diaz, notario nimero sesenta del Distrito Fede-
ral, en el Congreso Nacional del Notariado, llevada a cabo
en la Ciudad de Veracruz, Veracruz, en octubre de 1982.
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Nos dice el Licenciado Morales Diaz:

".... la terminologia funcionario piblico trae una canti--
dad de consecuencias, si el notario fuere un funcionario -
piblico a secas, sucederia lo siguiente:

a)

b)

c)

d)

e}

£)

Dependeria absolutamente del Ejecutivo y ya no tendré&
esa autonomia,

No podria decirse que el notario ejerce una profesién
libre.

Su remuneracidén serd cubierta por el Estado y no por -
los particulares.

Su actuacién ya no serd puesta en marcha a solicitud -
de los particulares, sino que los negocios podrédn ser-.
turnados por el mismo mecanismo burocréatico.

Los particulares no se sentirdn en la idea de acudir a
una figura independiente del Estado, sino a un Organo
del mismo.,

El notario estard en la imposibilidad de realizar esa
funcién equilibrada entre el Estado y el particular.

De lo antes expuesto, el Notariec no es eso.

Punto nilmero uno.- siempre deberd tener autonomfa frente -
al Estado.

Punto nimero dos.- Deberd ejercer una funcidén libre.

Punto nimero tres.- Deberi ser remunerado por los particu-
lares.

Punto nimero cuatro.- Deberd actuar por solicitud de los -
particulares.
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Punto nimero cinco.- Deberd hacer sentir a los particula-=-
res que no es 6rgano del Estado, Y por ende.

Punto nimero seis.- Deberd ser el equilibrioc entre particu
lares y el Estado" (10).

Ademds por lo que respecta a la responsabilidad que tiene -
un funcionarioc piblico frente a la responsabilidad de un -
notario, nos demuestra que se trata de dos figuras dstin--
tas.

En el caso del funcionario publico su responsabilidad esté&
regulada en una ley especial, ademds dicha responsabilidad
no se rige por los presupuestos normales, previstos en el

Cédigo Civil y Cédigo Penal; ¥ en el caso de daflos y per=--
julcios, ocasionados a terceros, responde el patrimonio -~
del Estado.

En el caso del notarlo es todo lo contrario, su responsa--
bilidad se regula especificamente, en la Ley del Notaria--
do, Yy ésta se norma por las disposiciones del Cédigo Civil
y Penal, como cualquier ciudadano sin privilegios o trata-
mientos especiales; y a diferencias también del funciona--
rio piublico, en el caso de daflos y perjuicios a terceros,
no queda afectado el patrimonioc del Estado, sino que res--
ponderd el notario con su patrimonio propio.

En base a estos puntos, diferenciamos al Notario del fun--
cionario pdblico, {(término con el cual se le venia defi---
niendo hasta antes de la reforma ya citada para el Distri-
to Federal), y cuyas caracteristicas como hemos visto son
totalmente distintas.

10. Ob. cit. p&g. 25.
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Pero cabe hacer mencidén que todavia existen algunos textos
legales y especificamente las leyes del Notariado de algu-
nas Entidades Federativas, como la de Morelos, Hidalgo, --
Sonora, Durango, Yucatdn, Zacatecas, Y otras mas, en donde
todavia se sigue empleando la palabra funcionario piblico,
para definir al notario.

Insistiremos diciendo que el notario siempre ha ejercido -~
su funcién como un profesionista libre, y es por eso, que

conoce comc perito en Derecho, como defender al particular
del estado, y hasta donde éste puede llegar, y al mismo -~
tiempo los recursos que el propio Estado proporciona al --
particular; generando asi una funcidn equilibradora muy --
clara y muy importante entre el Estado y el particular.
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4.5 LA INTERVENCION DEL NOTA-
RIO PUBLICO EN LA TRANSMI
SION DE BIENES INMUEBLES

Conforme el consensualismo cede terreno al formalismo, la
intervencién del Notario en la transmisidén de la propiedad
inmueble va haciéndose cada dia mds necesaria.

Esta necesidad, de revestir de la forma requerida por la -
Ley & los contratos es de vital importancia para la vida y
la eficacia de todeo acto juridico.

El fundamento legal para la intervencidén del Notario en la
transmisidén inmobiliaria y las disposiciones referidas a ~
todo lo relativo a las enajenaciones de bienes inmuebles y
la constitucidn de derechos reales, la encontramos en la ~
Ley del Notariado, y en nuestro Cédigo Civil.

La Ley del .{otariado para el Di;trito Federal en su articu
lo 78 establece,

“ART. 78.- Las enajenaciones de bienes inmuebles, cuyo
valor segun avaluo bancario sea mayor de =--
TREINTA MIL PESOS, y la constitucidn o -=-=~-
transmisidén de derechos reales estimados en
mids de esa suma o gue garanticen un crédito
por mayor cantidad que la mencionada debe-~-
ridn constar en escritura, ante Notario, -~~~
salve los casos de excepcidn a que se refie
ren los articulos 730, 2317 y 2927 del C¢6-~
digo Civil para el Distrito Federal".



-147-

Por su parte el Cédigo Civil, en su articulo 2320 mencio-~-
na:

“ART. 2320.-Si el valor de avalio del inmueble excede
de trescientos sesenta y cinco veces el --
salario minimo general diario vigente en -
el Distrito Federal en el momento de la =--
operacidén, su venta se hard en escritura -
piblica, salvo lo dispuesto por el articu-
1o 2317v.

Asi pues, podemos ver gue en ambos preceptos, se mencionan
los casos de excepcidén para la intervencién del Notario =--
cuyos Arts. 730 y 2317 del Cédigo Civil para el Distrito -
Federal establecen bdsicamente dichos casos.

"ART. 730.- El valor miximo de los bienes afectados -
al patrimonio de la familia conforme el --
articulo 723, serd la cantidad que resulte
de multiplicar por 3650 el importe del sa-
larioc minimo general diario vigente en el
Distrito Federal en la época en que se ---
constituye el patrimonio".

si analizamos la cantidad a que se refiere el articulo que
antecede una vez obtenido su producto, llegamos a tener --
una contradiccidén con lo estipulado por el articulo 78 de
la Ley del Notariado.

Pero veamos que dice el art. 2317, respecto a la forma del
contrado de compraventa.

“ART. 2317.-Las enajenaciones de bienes inmuebles cu--
vo valor de avalio no exceda al equiva----
lente a tresclentos sesenta y cinco veces
el salario minimo general diario vigente -
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en el Distrito Federal en el momento de -
la operacion ¥y la constitucién o transmi-
si6n de derechos reales estimados hasta =~
la misma cantidad o que garanticen un ---
crédito no mayor de dicha suma, podrdn == -
otorgarse en documento privado firmado ~--
por los contratantes ante dos testigos -=-
cuyas firmas se ratifiquen ante Notario,
Juez de Paz o Registro Piblico de la Pro-
piedad".

¥ luego en su segundo parrafo establece:

*,..Los contratos a que se refiere el péa-
rrato sequndo, asi como los que se otor--
gan con motivo de los programas de regu--
larizacién de la tenencia de la tierra --
que realice el Departamento del Distrito
Federal sobre Inmuebles de propiedad par-
ticular, podrdn también otorgarse en el -
protocolo abierto especial a cargo de los
notarios del Distrito Federal, quienes en
esps casos reducirdn en un cincuenta por
ciento las cuotas que correspondan con ==
forme al arancel respectivo",

Parece ser que la excepcidn, son las transmisiones que en
especial haga el Departamento del Distrito Federal; a los
contratos, que para constituir la vivienda popular otorgue
el Ejecutivo Federal; pero en uno u otro caso, en la prdc-
tica diaria vemos que aun en estos casos, el notario llega
a intervenir.
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Volviendo al tema gue nos ocupa y fundamentando la inter--
vencién del notaric en la transmisidn inmobiliaria; el ~=-=-
propio Cédigo Civil nos sefiala cual es la sancidn para el

caso de que no se satisfagan los formalismos marcados para
los contratos y éste como lo vimos en el capitulo anteror,
su articulo 1795 dice:

"ART. 1795.- "El contrato puede ser invalidado..." ---
",..IV.- Porque el consentimiento no se -
haya manifestado en la forma que la Ley -
establece".

Pero, ademds de todos estos fundamentos legales, la reali-
dad es, que de la necesidad de buscar los medios adecuados
para satisfacer las aspiraciones de lograr una seguridad -
juridica de los contratantes en las transmisiones de pro--
pledad, se llegd a la solucién del problema definitivamen-
te con la creacidén de la instrumentacidén plblica de todos
aquellos actos juridicos inmobiliarios, trayende consigo‘-
aparejada la intervencidén forzosa de un profesional del --
derecho come lo es, el Notario.

De esto debemos destacar también, las importantes venta---
jas, gue representa el Instrumento Piblico v gue el Gran =
Jurista Rudolf Van Ihering, citado por el Licenclado Jesis
Zazueta Sdnchez, Notario del Estado de Sinaloa, nos enume-
ra de la siguiente forma:

"a) Garantia de Seguridad para que los contratos puedan --
circular en el comercio juridico.

b) Los terceros y las partes tendrdn la certeza y seguri-
dad de la pactacién.
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c¢)  Los tribunales podrdn determinar las consecuencias de
derecho, que se deriven.

d) Les pertenece a las partes no precipitarse en su cele-
bracién y meditar las consecuencias que del contrato -
deriven,.

e) Crea en la mente de los contratantes la certeza de gque
se han comprometido solemnemente.

£f) El compromiso y sus términos no se dejan a la memoria.

g) Permite que intervenga el Notario y asi se busca evi--
tar consecuencias.

h) Es indlspensable para que puedan inscribirse en el Re-~
glstro Piblico.

1) Es un medlo de hacer ejecutiva la obligacidén™ (11).
Y nosotros podemos agregar qgue:

El Instrumento Piblico, como formalizacién del congensua--
lismo lo perfecciona déndole una fijeza juridica definiti-
va, permitiendo que el contrato se haga exigible ante ter-
ceros, en otras jurisdicciones o en el extranjero, y gene-
ra el cumplimiento en su caso, de las obligaciones fisca--
les.

Creemos que es sabldo de todes que la intervencidén del No-
tario en la transmisidén de la propiedad jinmueble es como -
hemos venido afirmando, una necesidad juridica gque atafie a
todos en una u otra forma; y en especial por el amplioc «~-
progreso social, econdémico y cultural que existe hoy en --
dia.

11. Rudolf Van lhering, citado por Jesis Zazueta S&nchez.- "Revista de
Derecho Notarial™.- Asociacién Nal. del Notariado A.C.- No. 71, --
1978.- pdg. 115,
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En este sentido el Notaric se ha desarrollado juridicamen-
te cada vez mds Yy en menos tiempo que en el pasado, entre
otras razones, como va dijimos por el crecimiento de la =~
complejidad de las actuaciones y transacciones privadas y
publicas.

Es también sabido, que el Notario dentro de su interven==--
cién tiene una responsabilidad gigante ante los particula-
res y ante el Estado, Y es por esta razén que en los mis -
importantes ordenamientos juridicos como: el Cddigo Civil,
el Cédigo de Comercio, la Ley General de Sociedades Mer-~-
cantiles, la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré--
dito, Cédigo Fiscal, Ley del Impuesto sobre la Renta, la -
Ley de Hacienda, la Ley del Impuesto sobre Adquisicién de

Bienes Inmuebles, la Ley de Reforma Agraria, la Ley de =---
Asentamientos Humanos, la Ley de Desarrollo Urbano y mu---
chas, muchas mds, el notario tiene que ver su exacto cum--
plimiento y esta responsabilidad, es otro fundamento de su
intervencién.

Por todo esto, su intervencidén en la transmisién inmobi---
liaria, volveremos, a insistir es una necesidad netamente
juridica, no ideologica, ni ligada a situaciones de menos
hechos administrativos, ya que por esencla va en contra -~
del burocratismo. Es una necesidad de asegurar a las par--
tes evitando la posibilidad del peligro, de una incerti=--
dumbre futura; de proporcionar a quienes han contratado un
titulo legitimo que sea eficaz y que produzca los efectos
pretendidos por las partes ante terceros, haciende de los
contratos un testimonio de prueba y validez; que es la me-
ta final de la fé piblica y de la funcidn notarial.
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4.6 LA INTERVENCION DEIL NOTA-
RIO PUBLICO EN LA TRANSMI
SITON O NEGOCIACION DE LOS
CERTIFICADOS DE PARTICIPA
CION INMOBILIARIA NO ———-—
AMORTIZABLE

¥

Queremos recordar que el Certificado de Participacién In--
.mobiliaria no Amortizable, nacidé en nuestro derecho a raiz
de una politica financiera llevada a cabo en la década de
los sesentas para someterse asi a una dindmica evolucién.

Durante su vida prdctica analizando su forma de transmi---
sién, ésta se ha reducide a un estricto marco netamente -=
comercial o mercantil, dada las caracteristicas propias =-
del mismo.

Es decir, la importancia de su transmisién se reduce a una
serie de negoclaciones y transacclones que guisieron supe-
rar con su sencillez, el sistema tradicional de la trans--
misién inmueble, reduciende todas aquellas formalidades de
una escritura, las cuales traen consigo como consecuencia

la presentacién de formas oficiales, pago de impuestos, --
registros, aranceles y demids; a una simple transmisién de

derechos sobre un inmueble por medio de un endoso en su ==
caso, o cesidn de un titulo de créditec de rasgos operati--

vos tan claros y simples como la de un bono, una letra de
cambio, o un pagaré.

Esta forma de transmisién ha traido dentro de la vida ----
prdctica del propio certificado una serie de irregularida-
des y principalmente una serie de inseguridades para su --
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titular y terceros adquirentes; generando con esto en mu--
chas ocasiones la necesidad juridica y prdctica de la in--
tervencién del Notario,

En aquel entonces el Certificado de Participacién como un

instrumento juridico nuevo, chocéd totalmente con nuestro -
derecho formal y tradicionalista que estimaba que las ope-
raciones de venta de inmuebles mediante la expedicién de =«
Certificados de Participacidn Inmobiliaria, iban a superar
vy a ser preferibles a las formas clasicas de compraventa,

va fuesen simples o con reserva de dominio; ya que estos =
dltimos contratos requerian de mayores formalidades y gas-
tos, como la propia intervencién del Notario, el pago de -
impuestes, come lo fueron el Traslado de Dominio vy el Tim-
bre (actualmente Adguisicién de Bienes Inmuebles), y de =--
Derechos, como los del Registro Piblico de la Propledad; o
preferibles también en el caso de quedar éstos como una --
garantfia, al de la hipoteca, cuyas caracteristicas clisi--
cas de ser una garantia real auxiliar del crédito, seguia

encadenada a lo formal en su constitucidén, y en muchas =~=
ocasiones a lo oneroso en su perfeccionamiento.

Fue entonces cuando surgidé la disyuntiva de prescindir de

los contratos formales y reales, adoptando una tendencia -
nueva y artificial del derecho anglosajén, o continuar con
éstos.

Lo cierto es que de la urgencia de dar movilidad a la pro-
piedad territorial, se decidid por la creacidn en masa de
estos titulos de crédito dejando atris a la solemnidad, la
forma y la publicidad, como complicaciones opuestas por el
derecho a la movilizacién de los bienes inmuebles, que se
mantenian segin estas nuevas tendencias, como una supervi-
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vencia extraldgica, peroc no como alge juridico funcional.

Nosotros creemos gque la idea del legislador, de poder agi-
lizar y darle mayor movilidad a los bienes inmuebles y a -
los derechos reales existentes sobre ellos con la emisién
del Certificado de Participacién Inmobiliaria, fue muy ---
buena pero quiza la falta de conocimiento por todos noso--
tros y su mal aplicacidén dentro de la vida practica de di-
cho titulo de crédito, trajo consigo, hasta hoy, una serie
de irregularidades juridicas y administrativas que no han
permitido conocer los alcances de éste.

Por todo ello, podriamos afirmar que la intervencidn del -
Notario en la existencia Y transmisién del certificado de
Participacién Inmobiliaria es necesaria, desde su creacién
con la escritura constitutiva de su emisién, como ya hemos
visto, hasta su extincién con la transmisidn de la propie-
dad de los inmuebles materia del fideicomiso a sus tenedo-
res, Ya sea bajo la modalidad de copropiedad o bien bajo -
el régimen de propiedad y condominio.

Pero veamos dentro de la préctica, cémo y en que actos, =-
interviene el notario en la vida o existencia del certifi-
cado, la cual podriamos dividir en tres etapas:

a) Su creacién o emisién.
b) . Su negociacién o transmisidn.
c) Su extincién o adjudicaciédn.
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I. CREACION O EMISION

El articulo 228m de la Ley General de Titulos y Operacio--
nes de Crédito, enuncia; que para la emisidn de los certi-
ficados de participacién, se requerird de una declaracidn
unilateral de voluntad que haga la Sociedad emisora expre-
sada ésta, en una escritura piblica; lo que implica desde
luego la intervencidn del Notario.

Esta escritura piblica, la cual ya vimos en forma detalla-
da en el primer Capitulo del presente trabajo, deberd ser
redactada por el Notario en una forma precisa, tomando en
consideracién todos los elementos constitutivos del fidei-
comiso, base de su emisién.

Dentro de estos elementos constitutivos, ademds de la de--
nominacién, o razdn social, el objeto y domicilio que sir-
ven para identificar a la sociedad emisora, (art. 228m ---
fracc. I) de la ley, existen otras menciones de importan--
cia de que depende la validez de aquél instrumento.

Estas serian, principalmente el objeto de dicha emisién, -
la dencminacién, el valor y el nimero de certificados que
se van a emitir, con las caracteristicas de los mismos es-
tablecidas -en el articulo 228a; y los derechos y obliga---
cliones de sus tenedores establecidos en sus incisos a}), --
b}, vy ¢); vy en el articulo 228¢c. de dicha ley.

Estos derechos y obligaciones que se establecen en ia es--
critura de emisidén son tan importantes, que dependerd de -
éstos las condiciones del tenedor como titular de la parte
alicuota correspondiente sobre la propiedad inmueble obje=
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to del fideicomiso y su derecho exclusiveo de ocuparlo; y -
las condiciones de la institucidn fiduciaria en cuanto a =~
su forma de transmitir los certificados.

Dicho de otro modo, la escritura que redacte el Notario --
ademds de ser base de la emisidén, serd la que regule en --
todo momento la existencia juridica de los Certificados de
participacién Inmobiliaria no amortizables.

Estos titulos de crédito, como hemos dicho, nunca llegan a
desvincularse de la causa que les did origen, es decir =---
siempre van intimamente ligados al acta a que venimos ha--
ciendo referencia.

Lo mencionado en el parrafo que antecede es de vital impor
tancia, porque cuando llegase el caso de que existiera una
discrepancia entre los datos consignados en el titulo y -=-
los consignados en su correspondiente acta de emisién, de-
berd siempre estarse a lo dispuesto en esta dltima.
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IT. NEGOCIACION O TRANSMISION

No obstante alin y cuando ya hemos visto en el Capitulo ===
primero que los certificados de participacién inmobiliaria
como todo titulo de crédito (género al que pertenece), in=-
corporan en ellos todas y cada una de las caracteristicas

propias de los mismos; en muchas ocasiones para su trans--
misidn se requiere ademds de su endoso y entrega' (caracte-
ristica propia del titulo), de una formalidad que revista

una seguridad juridica para las partes que intervienen en

"su negociacién o transmisién.

Juridicamente podriamos decir que para la transmisidén de =
los certificados de participacidén, no se requiere de la ==
intervencién del notario, sin embargo en la practica dia--
ria encontramos lo contrario.

La causa ldgica, es gue casi toda transmisidon de propiedad
inmueble encontramos su intervencién, por lo que el crite-
rio sequido y generalmente aceptado por las partes y, en -
muchos casos por la propia institucién que los emite es el
de generar con esto una seguridad juridica.

Nosotros pensamos que este criterio se funda en un proble-
ma doctrinal, va que si bien es clierto que los derechos y

obligaciones derivados de los certificados son devechos ==
personales, se ha tomado en consideracién que al transmi--
tirse estos titulos, trae como consecuencia aparejada un -
vincule juridico con el inmueble que ampara (derecho real).

Recordemos que nuestro artficulo 228a, confiere a los cer--
tificados de participacién, la calidad de titulos de cré--
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dito que representan unicamente el derecho a:

",.,.a) el DERECHO a una parte alicuota de los frutos o
rendimientos de los valores, derechos o bilenes de cual
quier clase que tenga un fideicomiso irrevocable para
ese propdsito la sociedad fiduciaria que los emita;

b) el DERECHO a una parte alicuota del derecho de pro-
piedad o de la titularidad de esos bienes, derechos o
valores; y

c) el DERECHO a una parte alicuota del producto neto -
que resulte de la venta de dichos bienes, derechos o =
valores..."

Este enunciado como antes se dijo, suscita seguramente la
cuestidén tan debatida en la doctrina, de si es o no posi--
ble la existencia de una DERECHO sobre un DERECHO.

Observemos que lo representado en el inciso b) del citadeo
articulo es la representacién del derecho a la parte aii--
cuota del derecho de propiedad o de la titularidad de esos
bienes, derechos o valores; pero nunca de los propios bie-
nes, derechos o valores.

Dentro de la prdctica esto es muy importante, porque la -~
gran mayoria de los titulares de los certificados, tienen
la.idea de tener la propiedad del inmueble gue ampara di--
cho titulo de crédito; ya que ademds gozan del uso y de la
ocupacién del inmueble que la sociedad emisora les concede
en términos del acta respectiva.

Esta errdnea idea nos llevaria a pensar en la existencia de
una co-propiedad de tenedores, calidad que calificariamos
de sui-generis.
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En efecto, el articulo 228hb, parrafo tercero de la multi--
citada ley, niega el cardcter de certificados de partici--
pacidén al gue hace mencidén el propio articulo 228a; ya que
literalmente dice:

"ART. 228b.- "... Los certificados que las sociedades
fiduciarias expidan, haciendo constar la
participacién de los distintos copropie--
tarios en bienes, titulos o valores que -
se encuentren en su poder, no producirin
efectos como titulos de crédito y serédn -
considerados solamente como documentos --
probatorios".

Pero volviendo al punto que nos ocupa, el desconocimiento
de la figura juridica que analizamos y la falta de infor--
macidén por parte de la sociedad emisora, hacen gque los ti-
tulares de los certificados, no tengan conocimiento de qué
medios legales existen para la transmisidn de éstos, y ---
siendo su finalidad la enajenacidén o venta del local o ha-
bitacidn que ampare su titulo,y como el notario es la per=-
sona encargada de dar fé de todos agquellos actos, juridicos
{contratos) que transmitan la propiedad inmueble; simple y
sencillamente acuden ante él, con el propdsito de darle un
aspecto formal a lo que por disposicidén de la ley no lo --
requiere, ya que como dice el articulo 26 de la Ley Gene--
ral de Titulos y Operaciones de Crédito:

"ART., 26.- "Los titulos nominativos serdn transmisi--
bles por endosoc Y entrega del titulo mis-
mo, sin perjuiclio de que puedan transmi--
tirse por cualquier otro medio legal".
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Adn vy existiendo las consideraciones antes expuestas las =~
partes interesadas acuden ante el notario para encontrar =
aquel asesoramiento juridico que evite una serie de dudas
Yy problemas que estos titulos les crean, por lo qgue la in-
tervencién del notario en toda transmisién o negociacidén -
de los Certificados de Participacién, se constrifie la ma--
yoria de veces, en hacer constar la Cesién de Derechos de-
rivados del contrato de compraventa del cual es materia el
propio titulo, o la ratificacién del endoso del mismo.

Cabe hacer la aclaracién que no siempre se endosa el titu-
lo ante la fé del notario, y esto lo recalcamos porque la

Sociedad que los emitid (en nuestro caso concreto BANOBRAS
S.N.C.) en varias de sus emisiones, nunca los pusc a la =--
circulacién, lo que trae comc consecuencia el incumplimien
to al acto de emisidn y a la ley; mas aun, si no existen -
fisicamente los titulos, ¢¢émo puede transmitir la tenen--
cla de algo gue no existe fisicamente?,

Si bien es cierto que en la mayoria de los contratos de --
compraventa, la Institueidn fiduciaria tiene la facultad -
de reservarse el dominio dg los titulos de crédito, hasta

en tanto no se cumplieren con todas y cada una de las ==~==
obligaclones contraidas en éste, las transmisiones del ti-
tulo nominativo por cesién ordinaria, como venimos dicien=
do, obliga al cedente a entregar el titulo al adquirente,

ya que el articulo 27 de la Ley General de Titulos y Ope--
raciones de Crédito le concede el derecho de exigirlo; vy -
para poder entregarlo fisicamente debe existir.

Lo tnico gque podemos decir al respecto es que para que -~--
surta efectos la cesidén de derechos o el endosoc de estos -
titulos contra terceros, deberan inscribirse en el Regis--
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tro de la Emisora, Y siempre serd el endoso hecho a favor

de persona determinada, es decir en forma nominativa; ya -
que no es ocioso recordar que el articulo 32 de la propia

ley establece que:

“ART. 32.- "...tratdndose de..." ",..y certificados de
participacién el endoso siempre serd a fa--
vor de persona determinada; el endoso en ~--
blanco o al portader no producird efecto --
alguno”.

Por otra parte hay casos en donde la intervencién del no--
tario se hace mas necesaria, y ésta la encontramos cuando
un tercero pretende adquirir un inmueble amparado por un =
certificado de participacién inmobiliaria por medio de un
préstamo bancario; situacién que se ha generalizado por --
existir tantas unidades habitacionales manejadas bajo este
sistema y que hoy en dia se pretende remediar.

En cualgquier contrato de mutuo en donde intervenga una ---
institucidn de crédito otorgando un préstamo para la ad---
quisicidén de un bien inmueble, é&ste quedard gravado con --
una garantia real de hipoteca; pero para el caso que nos -
ocupa, siendo el certificado de titulo que otorgue sélo el
- derecho sobre el derecho de propiedad del bien, se reque~=-
rird de otra figura juridica que garantice el préstamo ===
otorgado, por lo gque se ha llegado a la forma de afectar -
dichos derechos a un fideicomiso de garantia.

Es pertinente aclarar también, que el sistema de responsa-
bilidad, que gira alrededor del notario en la realizaclén
de sus funciones, es lo que asegura y garantiza en una ---
forma juridica la adquisicidn de un derecho real sqbre un
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bien inmueble; por ello mismo, el Estado al percatarse de
la intervencidén del notario en la transmisidén de los cer--
tificados de participacién y principalmente por darse ----
cuenta de la evasion de impuestos en la negoclacidén de es-
tos titulos; gravd su transmisidn, ingresandolos dentro de
los supuestos de enajenacién de bienes a que alude el ar--
ticulo 14 del Ccéddigo Fiscal de la Federacidn, en el senti-
do de entender por enajenacién de bienes, también las lle=
vadas a cabo o que se efectien por medio de titulos de -=--
crédito.

Creemos que esto se debid a que las subsecuentes emisiones
de estos titulos se hicleron mds que con el propésito de -
poner en circulacién la propiedad inmueble, con el deseo -
de resolver para el emisor y para los tenedores los pro---
blemas relacionados con el pago de diversos impuestos, co-
mo son el Impuesto Sobre la Renta, el de Adquisicidn ge --
Bienes Inmuebles (anteriormente traslado de Dominio y Tim-
bre), y en algunos casos el Impuesto al Valor Agregado.

Por ello, el legislador tomé la descisidén de incluir den=-=
tro del Impuesto Sobre la Renta y del Impuesto Sobre Ad=--
quisicién de Bienes Inmuebles la transmisién de derechos -
derivados de estos titulos, sin mds fundamento que lo an--
tes expuesto; es decir tomé por analogia todo acte que ---
transmita la propiedad, o los derechos que representen a -
la misma, lo que creemos fue un completo error, ya que el

espiritu que didé origen a la creacidn de estos titulos fue.
definitivamente la de evitar a toda costa la innecesaria -
prdctica de notario, registros, impuestos, derechos, etc.,
ddndoles una agilidad y movilidad a los bienes inmuebles.
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Esta situacién ha convertido actualmente al titulo de cré-
dito, como algo que no ha cumplido con sus fines, quizd -~
volvemos a repetir no tanto por ser una figura ajena o im~
portada a huestro sistema juridico, sino porgue las defi--~
ciencias de su regulacién, lo han orillado a ser una figu-’
ra juridica que no tiene razén de ser.

Sin embargo, estas razones de indole fiscal, son otra de =~
las causas por las cuales el notario como enterador de im-
puestos y obligado solidario ante el Fisco de la observan-
cia o cumplimiento de las mismas, hace que intervenga en -
la negocliacidn o transmisién de los certificados de parti-
cipacidén inmobillaria no amortizable.

Asi pues la transmisidn o negocliacién de estos titulos de
crédito, por la cesién de derechos que se haga de ellos, ~-
el endosc en su caso, la aceptacién que haga la sociedad -
emisora reconociendo la transmisién del titulo, el contra-
to mutuo con la institucién acreedora, el fideicomiso que
lo garantice y todo el marco fiscal que rodea a estos ac--
tos, se llevan a cabo ante notario, no solamente por un --
accidente compuesto por todas estas operaciones (ya que ==«
como hemos visto se puede llevar a cabo sin la interven---
cidén de éste), sino mds bien diremos, se debe a la busque-
da de encontrar una forma que garantice a todos los que en
ella intervienen, incluyendc al propic fisco, previendo ~-
problemas futurcs y resolviendo problemas actuales; se de-
be mis bien a la blisgueda de un instrumento publico que ~-
represente la esencia misma de la funcidn notarial y que -
como hemos dicho a lo largo de todo este capitulo es la ~-
seguridad juridica.
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IIT. EXTINCION O ADJUDICACION

Una vez extinguido el fideicomiso base de la emisidén de --
los certificados de participacién Inmobiliaria no Amorti--
zables, los tenedores de estos certificados podrén resol--
ver sobre el destino que se les dé a los inmuebles ampara-
dos por éstos; ya sea optando por la adjudicacién de los -
mismos a sus poseedores, o bien para su venta, distribu---
yéndose proporcionalmente el importe de la misma, esto se-
gin lo resuelva la propla asamblea general de tenedores.

Dado que los titulares de esos certificados, han venido --
ocupando durante la vigencia del fideicomiso una determi=-=-
nada vivienda o localidad, y su idea al adquirir por con--
trato de compraventa dicho certificado fue la de adquirir
la propledad de la misma, serd del interés de cada uno de
ellos que se les adjudique el inmueble que vienen ocupando
bajo el régimen de propiedad en condominio; por que éste =
les permite continuar disfrutando del inmueble amparado --
hasta ese entonces por tal certificado.

Un ejemplo claro de la intexrvencidn del Notario en la exe--
tincidén de estos certificados, la encontramos una vez mas
en la Unidad Habitacional "Lépez Mateos" (TLALTELOLCO).

Estas escrituras de adjudicacién a los tenedores de cada -
certificado, se estan llevando a cabo por varios notarios,
que nombrados por el Departamento del Distrito Federal y -
la Secretaria de Desarrollo Urbano y Ecologia, cumplen con
una funcién social de poder brindar un titulo legitimo y -
seguro que otorgue y ofrezca a su titular un documento =-=-
oponible (exrga omnes).
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Con una simplificacién administrativa llevada a cabo en --
conjunto por el Departamento del Distrito Federal, a tra--
vés de la Tesoreria, la Secretaria de Hacienda, la Secre=--
taria de Desarrollo Urbano, el Registro Piblico de la Pro-
piedad, vy demds autoridades administrativas; ha logrado el
Gobierno Local con ayuda del Colegio de Notarios, la es=-==-
crituracidén masiva de varias Unidades Habitacionales de la
magnitud de unidad Tlaltelolco, extinguiendo el fideicomi-
sc ¥ los certificados emitidos en base a aquél; y consti--
tuyendo en cada edificio o unidad el régimen de propiedad

en condominio correspondiente, y asi mismo adjudicando f£i-
nalmente a cada poseedor (hasta ese entonces tenedor) el -
departamento o local adgquirido.

Dicho de otro modo, con la intervencién nuevamente del No-
tario, se extingue la existencia juridica del Certificado

de Participacién Inmobiliaria no Amortizable dando naci=--=-
miento a un titulo de propiedad legitimo, que otorgue a su
propietario la seguridad juridica de haber adgquirido al --
fin de cuentas, la propiedad del inmueble que por mucho ==
vino poseyendo, Yy que en un principlo se quizo evitar con

motivo de la creacién de los titulos de crédito gque hemos

analizado.
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CONCLUSIONES

Nuestro derecho caracteriza al Fideicomiso como un ac-
to juridico de cardcter mercantil, o sea que es una --
manifestacién de voluntad susceptible de producir efec
tos juridicos dentro del ambito reservade a la regula-
cidén del derecho mercantil; y en el caso particular --
que nos ocupa, a través de esa figura juridica las =--=-
Instituciones de Crédito que disfruten de esa autori--
zacién para llevar a cabo operaciones fiduciarias po=-=-
drén emitir Certificados de participacién Inmobiliaria
No Amortizables, que en la actualidad se han dejado de
emitir, precisamente por los resultados impracticos --
obtenidos de las primeras emisiones a gue hemos hecho
referencia.

Los Certificados de Participacién Inmobiliaria No Amor
tizables, incursionaron en nuestra Legislacidn a raiz
de ciertas ideas juridicas ajenas a la nuestra, y fue-
ron creados y emitidos en nuestro pais debido a una --
politica determinada, y en un memento histérico y eco-
némico distinto al que estamos viviendo; formando en -
aquel entonces un nuevo dispositivo de especial adap-~
tacién que con el transcurso del tiempo ha llegado a -
ser un-experimento mis de nuestros legisladores, para
resolver uno de los mayores problemas al que se ha en-
frentado nuestro pais en estas Ultimas décadas, y que
es el de la habitaciédn.

.Por todo ello, la principal finalidad de la creacidén -

de estos titulos de crédito, fue la de encontrar una -
nueva forma de proveerse de los medios econémicos ne--
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cesarios y suficientes para que el Gobiernc Federal, a
través de las Instituciones Autorizadas para dichos =-=-
fines y entre los cuales estd el Banco Nacional Urbano
de Obras y Servicios Puiblicos, Sociedad Anénima, ac---
tualmente "BANOBRAS", Sociedad Nacional de Crédito, y

Nacional Financiera Sociedad Anénima, especificamente,
llevasen a cabo la realizacién de proyectos de vivien-
da popular, erigiendo para ello grandes conjuntos habi
tacionales por medio de centralizacién de capitales --
hacia el campo de la construccién, utilizando para =---
ello, al Certificado de Participacién Inmobiliaria co-
mo la férmula para lograr una inversidn segura y pro--
vechosa para los tenedores y pequefios ahorradores, y =
principalmente para la economia del pais.

Por todas estas razones su creacidn quedd incluida ---
dentro de nuestra Legislacién Mercantil, ya que siem--
pre se manejé como un titulo de Inversidén productivo -
que otorgard a sus tenedores una inversidn segura y --
provechosa, que no logré.

La Naturaleza Juridica del Certificado de Participa---
cién Inmobiliaria No Amortizable la encontramos, en el
Capitulo V Bis; de la Ley General de Titulos y Opera--
ciones de Crédito, el cual fue adicionado por Decreto
Publicado en el Diario Oficial de la Federacidén el 31
de diciembre de 1946; en las Leyes Organlicas de Nacio-
nal Financiera, Sociedad Anénima, y del Banco Nacional
de Obras y Servicios PUblicos Sociedad Nacional de =---
Crédito; las cuales, en la actualidad son letra muerta.
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V. Este Titulo de Crédito, llamado Certificado de Parti--
cipacién Inmobiliaria intentd dentro de su vida prdc--
tica, dar movilidad a los bienes inmuebles, tratando =
de soslayar las formas tradicicnales de transmitir la
propiedad, resultando inoperante su uso y mis adin en -
las operaciones llamadas de interés social, condicién
bdsica de su creacidén. Por lo anterior, su existencia
como otro medio de enajenar la propiedad inmueble y la
constitucidén y transmisién de derechos reales sobre --
éstos, mediante los titulos de crédito que hemos vis-=-
to, nos da la idea de la falta de una operacién cons--
titutiva que propicie una verdadera e integral seguri-
dad juridica.

VI. La comercialidad de los bienes inmuebles, la transmi--
8idén de propiedad de éstos y la creacidn, constitucién
Yy enajenacidén de los derechos reales gue recaen sobre
aquéllos, pueden ser objeto de especulacidn mercantil,
pero s86lo por accidente y de forma casi excepcional, -
va que su condicidén juridica no sufre la influencia de
lo mercantil; lo que no se presenta en el caso de ===~
transmisién o enajenacién mediante el titulo que hemos
visto, tales actos no deben fundarse en una especula--
cidn comercial, ya que la importancia social y juridi-
ca de los inmuebles descansa sobre su naturaleza esen-
cialmente civil y cuyas formalidades necesarias, re---
visten a toda transmisién de propiedad con una seguri-
" dad juridica.

VIi.Las formalidades necesarias para las enajenaciones y -
la constitucidén y transmisidén de derechos reales, en -
nuestro derecho mexicano, no obedece a su condicidn de
tal sino a condiciones de seguridad juridica que la --
Ley considera necesario otorgar.
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VIII. De acuerdo al estudio que abarca la presente tesis,

IX.

consideramos necesario asentar desde el punto de vista
de la prdctica notarial, la importancia gue presenta -
la existencia de estos titulos de crédito dentro de =--
las negociaciones y transmisiones diarias que sufren -
éstos; por lo que seria conveniente por parte del le--
gislador el reformar el Capitulo V Bis de la Ley Gene-
ral de Titulos y Operaciones de Crédito, en el sentido
de precisar los alcances y objetivos de su creacidén --
aludiendo y estableciendo los derechos que representan
para sus titulares y separar de éstos los atributos de
la propiedad inmueble previendo con esto problemas de

confusidn; o en su defecto, derogar este Capitulo dado
que en la prédctica bancaria actual no tienen razdn de

existir.

El medio ideal de procurar esa garantia en relacién --
con las transmisiones antes referidas es el instrumen-
to notarial, al cual la Ley otorga y reconoce la cali-
dad de ser auténome, porque es creado para dar fé pi--
blica por perito en derecho, mediante la expresidén del
consentimiento de las partes y el debido acreditamien-
to de su personalidad, garantjzando el interés de las

partes mediante su conservacién, inscripecidn y archi--
vo.

Dificilmente en cualquier otro medio, que no sea el =--
instrumento creado por la funcién notarial para la ---
transmisién de bienes inmuebles y la inscripcidn de --
éstos en el Registro Piblico de la Propiedad procura y
proporciona una integra y cabal seguridad juridica.
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Dicho de otro modo en la actividad notarial la segu=--
ridad juridica existe, porque esta actividad es cons--
titutiva; pues se trata de actos de fedatarios con to-
tal eficacia estructural juridica, legitimadora y au=-~
tentificadora de los actos en que intervienen, con un
alto valor decisorio.
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