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"EL FIDEICOMISO EN GENERAL.
A.= ANTECEDENTES.

El Fideicomiso nace en nuestro pais, obedeciendo
a procesos de imitaci6n y adaptacién del trust anglosajoén y de la fi=
ducia romana. 7 '
| Asf, Joaguin RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ (1) consi
dera al fideicomiso como una derivaci6n hist6rica del trust anglosa-
 an, hijo a su vez del fideicomiso romano. |
| Tomando en consideracion las conexiones légicas -
’de estas dos instituciones con nuestro fideicomiso, daremos una bre '
ve jdea de lo que era cada una de estas figuras.
La fiducia romana aparece en el derecho romanoe

de las oHigaciones para garantizar 0 asegurar una deuda, transmie=-

- tiendo el deudor la propiedad de un objeto como garantia al acree== -

dor, con pacto de restituirla llegado el caso convenido, como por -
-ejemplo la devolucién de los recibido en préstano. Si el deudor -=
no pagaba la deuda a su debido tiempo, el acreedor tenfa el dere- ~
‘cho, irﬁpli’cito en el pacto, de retener la cosa para sf o de vender~

la,
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El trust naci6é en Inglaterra, como un negocic de
confianza derivado, de los y’_s_q_s_‘._; por medio de éste, una persona lla-
mada trustee debfa wsar una propiedad sometida a su control (trust =

property), para el beneficio de personas llamadas cestui que  trust.

Esta institucién pas6 a los Estados .Unidos de Amé
rica, en donde alcanz6 un gran desarrollo, y ante el éxito de la mig
ma, se tratd de adoptar en nuestra legislaci6n, reguldndose de una =
manera wn tanto primitiva, desde principios del presente siglo.

'Aparece por primera vez en Méxicb con la Ley --k
de Institwiones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924, en
Vllaque se describieron, de una manera general, las formas en que -
los baxicos de fideicomiso servian a los intereses del piblico. La -
Ley de Bancos de Fideicofniso de 1926 fue la que dio su concepto =e
'y 'reglamentaci(m con la caracteristica de un mandato irrevocable.

| Con la vigente Ley General de Titulos y Operacio-
nes de Cfedito de 1932, alcanza su reglamentacién definitiva; comer

cializa la operaci6n, la instituye Gnicamente bancaria y la somete ==

ala ‘vizgilancia del Estado.

B.= CONCEPTO.
El articulo 346 de la Ley General de Tftulos y ==

Operaciones de Crédito lo conceptia al decir que: "En virtud del fi~

!
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deicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin lcito de
terminado encomendando la realizaci6n de ese fin a una institucion =
fidiciaria".
"Este concepto es un tanto impreciso ya que no ==
aclara la vaguedad y obscuridad del que sustituye, ni tampoco preci-?

sa su naturaleza, ni sus efectos, prueba de ello es la .desorienta= =

cibn de la Suprema Corte al sostener, en un principio, que aun cuan
do el fideicomiso no es lo mismo que el mandanto, el fiduciario s6~

- lo tiene funciones de mero administrador". (2).

Esta posicién se debi6 a la mutilacién que se hizo

.. al fideicomiso al privdrsele de su efecto traslativo de dominio, que=

N enyyla Ley de 1926 fue reemplazado por una entrega de bienes.

Sin embargo, nuestra Suprema Corte ha ratificado
su posicion inicial al reconocer en varias ejecutorias ininterrumpi= -
das el efecto traslativo de dominio del fideicomiso. (3)

Podemos dar la definicion de fideicomiso de acuer
do con lo gne nos dice Raal CERVANTES AHUMADA (4) "el fideico~

miso es un negocio juridico por medio del cual el fideicomitente « -

‘constituye un patrimonio aut6nomo, cuya titularidad se atribuye al fi

duciario, para la realizaci6n de un fin determinado'.
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C.~ NATURALEZA JURIDICA

1.~ Como Acto Unilateral o Plurilateral.

A partir del momento en que el fideicomitente ex~
presa su voluntad, bien sea en un acto entre vivos O por testamen=
to, de constituir el fideicomiso; su declaracién es obligatoria inmee=~-
diatamente para €l, sin poder revocarlo, si expresamente no se re--
sefvo ese derecho, no puede modificarlo si no es con el consenti= -
miehto del fideicomisario y broduce efectos frente a terceros, todo =
esto sin que sean necesarias las aceptaciones del ﬁducia}io y del fi»
kdeicomisario.

RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ (5) opina qu por lo -
antericr las aceptaciones del fiduciario y del fideicomisario no son = ’
necesarias para integrar el negocio juridico.

Consideramos .jue la aceptacion del fiduciario sf =

‘es necesaria para la ejecuci6n de la relacidn fiduciaria, porque logi

co es suponer que no puede desenvolverse el fideicomiso si no exige

te una insttucién fiduciaria que lo desempeiie.

De lo anterior, podemos concluir que para que se-

. %
ejecute la relacién fiduciaria siempre serd necesaria la ace-tacién =

del fiduciario, independientemente de que con la sola manifestaci6n =

de la voluntad del fideicomitente éste quede obligado por esa sola de
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claracion,

2.= Como Negocio Fiduciario.

Por razones de método, estudiaremos primero lo -

que se debe entender pof negocio fiduciario.
| FRAI{\ICESCHEI..LI (6) nos dice que la finalidad del=

. negocio fiduciario es "conseguir un fin econ6mico-jurfdico que no pue
da alcanzarse directamente con la pura y simple utilizacion de los ne
gbcios jurfdicos existentes".

Asi, JORGE BARRERA GRAF (7) concept{ia al ne==
‘gocio fiduciario como ‘hquel en virtud del cual una pérsona transmis
te a otra ciertos bieres o derechos, obligdndose ésta a afectarlos ==
é la realizacion de una finalidad 1_i’cita determinada y, como conse==
cuencia de dicha finalidad, a retransmitir dichos bienes o derechos =
a favor de un tercero o revertirlos a favor del transmitente”.

De este modo, se advierte que en los negocios fiw

duciarios existe 1 aspecto real, traslativo de dominio, que opera ==

frente a terceros, y un aspecto interno de naturaleza obligatoria, q(ne
restringe los alcénces de la transmisién anterior, pero s6lo con ~ =
‘efectos interpartes.

| Después de haber analizado lo :;ue son los nego~=
cios ﬁd‘uciarios cabe preguntarse JEs el fideicomiso -un negocio fidu

ciario? Hay discrepancia en la doctrina para contestar a esta pre=
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. |
Como hemos indicado el negocio fiduciario es atipi
co e innominado. El fideicomiso al estar reglamentado por la Ley -
de Tftwlos y Operaciones de Crédito, ademés de nominado es un nego
cio tipico, por vlo gue se pieﬁsa que no es un negocio fiduciario.

Salvo esta excepcion, el fideicomiso reiine todas -

las deméis caracteristicas, por lo que lo podemos considerar como =

‘una variedad de los negocios fiduciarios, ya que como nos dice RO~-
 DRIGUEZ Y RODRIGUEZ (8) se trata de "un negocio juridico en vir-

- tud del cual se atribuye al fiduciario la titularidad dominical sobfe -

ciertos bienes con la limitacion de caréicter obligatorio, de realizar -

~ s6lo aquellos actos exigidos por el cumplimiento del fin para la rea-

lizacion del cual se destinan",

3.= El Fideicomiso como Régimen de Propiedad.

‘De lo expuesto se deduce que en virtud de este ne
gocio, el fideicomitente trasmite la titularidad de ciertos bienes al -
fidwiario, con caracteristicas especiales, que vienen a crear una --
nueva estructura en el derecho de propiedad.
| En efecto, el fiduciario no tiene libre uso, disfru=
té y dominio dé los bienes, ya que estas facultades se éncuentran -=
limitadas por elrfin a realizar.

Sin embargo, la obligacién que el fiduciario asu--

|
1
g
|




- 1 3 -
me frente al fideicomitente de destinar los bienes o derechos a de-;-
terminada finalidad, configura en estos negocios un tipo especial de~
relacion, en virtud del cual, habiendo transmisi6n de la titularidad, =
esta se encuentra limitada internamente entre el fideicomitente y el=
fidwiario de acuerdo con las siguientes caracterfsticas:

a) Todas las facultades que tiene el fiduciario se =
ejercen en funci6n del fin a realizar, no en interés del fiduciario --
(Articulos 346 y 351, parrafo segundo).

| | b) El beneficio econdémico del fideicomiso recae so
“bre el fideicomisario (Articulo '348, parrafo primero).

c) El fideicomisario, que puede ser el fideicomi~~
tente si asume ese caricter en la constitucion del fideicomiso, puegle
impugnar los actos del_fiduciario que salgan de los limites de sus ==
funcionés, o sea respecto de los actos para los que no esté autori=-
zado. |

De lo anterior se puede concluir que el fideicomi=
SO se constitu_ye por un patrimonio fin o de afectacibn, teniendo co-
mo titularidad jurfdico al fiduciario; pero como titulares econO6micos
al fideicdmisario y al fideicomitente.

"Es titulafidad juridico el fiduciario, porque é&l, =
aunque: temporal irrevocable es el duefio. Titulares econdmicos son

el fideicomisario y el fideicomitente porque a ellos van los benefi==
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cios de la propiedad y la propiedad misma al concluirse el fideico~=

miso" (9).

4.= El Fideicomiso como Operaci6n Bancaria.

El Artficulo 350 de la Ley de Titulos y Operacio~=
~nes de Cfedito, ordena que el fideicomiso s6lo puede s'er pracﬁcndo-'u
por instituciones de crédito, expresamente autorizadas para ello con-
forme a la misma Ley.

JORGE BARRERA GRAF (10) nos indica que "el he.

cho de que en el fideicomiso s6lo pueda ser fiduciaria una institu= -
Lo 'c>:16n, de crédito, reduce los riesgos y peligros del abuso de las ope=
raciones realizadas por ésta, .y hace que en los terceros que contra

' "ten con dicha instituci6n ﬁ&uciaria, se presuma el conocirhieﬁto de =~
su calidad como tal, por lo que, respecto a enajenaciones ilicitas =~

:+ de la fiduciaria, serfa necesario que ellos probaran (onus probanti) =

~.su'buena f&."

- D.~ ELEMENTOS HUMANOS Y MATERIALES.

I.= ELEMENTOS HUMANOS.

1.= Fideicomitente.

froee ' El Fideicomitente es la persona que por declarae=

ci6n unilateral de voluntad o por contrato, constituye el fideicomiso,

Capacidad.~ Por lc que respecta a este punto la=
Ley de 1926 y el proyecto Vera Estanol, fueron omisos; la Ley en=
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v1gor sefiala que lo pueden ser las personas ffsicas o jurfdicas que -
tengan la capacidad necesaria para hacer la afectaci6n de biénes ‘que
el fideicomiso implica, y las autoridades judiciales o administrati» =
vas competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda, conserva=e
cidén, administracién, liquidacién, reparto o enajenacién corresponda
a dichas autoridades o a las personas que éstas designen (Artculo ~=
349 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito).

Este precepto, se limita a reconocer principios ==
generales respecto a la capacidad de las personas naturales y morae
les.

Categorfas,~ El anterior precepto, distingue 'v‘a»-~b

rias categorias de fideicomitentes: personas fIsicas, juridicas, auto-

ridades judiciales y administrativas.

En lo que atafie a las autoridades judiciales o ad-

ministrativas, nuestra Ley incurre en un error, pues como nos indi

ca LIARDI (11) si se acepta que la constitucion del fideicomiso im=
plica un acto de disposicibr; propio del duefio o titular de un derecho,
es de aceptarse que estas autoridades puedan hacer la afectacién de=
bienes propiedad de la Nar;iOn, los Estados o Muricipios, siempre ==
que se llenen todos los requisitos que seflalan las leyes respectivas;

pero la situaci6n cambia cuando su actividad se ejerce sobre bienes

ajenos, como el caso en que se traba ejecucidn sobre ellos en el ==
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ejercicio de la facultad econémico=coactiva.

v En estos casos, continGa LIZARDI, la operacitn =
del fideicomiso no queda configurada ya que las autoridades tienen ==
respecto de los bienes Gnicamente la guarda, conservacioén, adminis=
traci6n, etc., por lo que de acuerdo con el principio nemo plus ju=-

ris ad alium transferre potest quam ipse habet, no se puede trang==

mitir otro derecho qué el gue se tiene, independientemente del ca= =

rdcter de las normas del Derecho Piblico, que impiden delegar esas

- facultades; por lo que se puede afirmar que esta parte‘del Articulo =

649 de la Ley, no puede ni debe tener aplicacion.
| | Derechos, =

a) Reserva de derechos.= [.a Ley de 1926, no ==

- contemplaba de modo expreso este aspecto. [a Ley Bancaria de = =

1932, permitfa qe se reservara la accibn para pedir cuentas y exi~
gir la responsabilidad de la instituci6n fiduciaria. Esta disposicion=
pas6 a la Ley Bancaria en vigor. El Ardculo 138 de esta Ley, en -
su parrafo segundo, expresa que las acciones para pedir cuentas, pa
ra exigir la responsabilidad de las instituciones fiduciarias y para =
pedir la remoci6n, corresponderan al fideicomicario o a sus repre=
sentantes legales y a falta de éstos al Ministerio Pfiblico, sin perju
cio de poder el fideicomitente reservarse en el acto constitutivo del

fideicomiso, o en las modificaciones del mismo, el derecho para ==
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ejercitar esta accion,

- | b) DesignaciOn de Qarios ﬁdeiconﬁéaribé.- La -
Ley de 1926, 'reconoci'a_'este derecho en forma implicita; la Ley en=
vigor prescribe que puede e! fideicomitente designar varios fideico=~
misarios para que reciban simultdnea o sucesivamente el provecho =

dei fideicomiso, pero prohibe que la sustituciébn sea por muerte del=

anterior, salvo el caso de que se realice a favor de personas que ==

‘estén vi‘vavs 0 concebidas a la muerte del fideicomitente (Artculo 348,

segundo parrafo y 359, Fraccion II),

c) Designacién de varios fiduciarios.= La Ley de
1926 carecfa de precepto equivalente, la actual permite que ée de= =
sighen‘va‘:ias instituciones fiduciarias para que conjunta 0 sucesiva==

mente ‘desempeiien el fideicomiso estableciendo el orden y condicio==

‘nes en qie hayan de sustituirse.

Asf, el péarrafo tercero del Articulo 350 establece
expresamente lo siguiente: "el fideicomitente podrd designar varias =

instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente desempe=

fien el fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones en que=~

" hayan de sustituirse salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del fi

deicomiso, cuando la instituci6n fiduciaria no acepte, o por renun==
cia o remoci6n cese en el desempeiio de su cargo, deber4d de nom=-

brarse otra para que la sustituya. Si no fuere posible esta sustitu=
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ci6n, cesard el fideicomiso".
d) Derecho de informaci6n.= Ninguna de las le~ -
yes jue nos han regido, conceden este derecho en forma expresa, -r
pero se puede deducir de lo que ordena el Articulo 138 que permite
al fideicomitente reservarse el derecho de requerir el fiduciario la=
remision de cwentas, el de exigirles responsabilidad y el de pedir ==

su remocién

e) Requerimiento de cuentas.= La Ley Bancaria =
.

de 1932 fue la primera que previ6 esta posibilidad. Encuentra tam-

-4 bién su fundamento en el multicitado Artfculo 138,

f) Remoci6n del fiduciario.~ EL Artfculo de refe-

rencia consagra expresamente este derecho al disponer gue cuando =

la inStituciOn fiduciaria, al ser requerida, no rinda las cuentas de =

su geston dentro de un plazo de 15 dfas, o cuando sea declarada, «
por sentencia ejecutoria, culpable de las pérdidas o menoscabo que=~
sufran los Henes dados en fideicomiso o responsable de esas pérdi--
das o menosabos por negligencia grave, procederé su .remociOn. "=
También, en este caso, el fideiCcomitente puede reservarse este derg |
cho.

g) Transmisién de Derechos.= Por lo que se re-
fiere a este pwnto, se carece de disposicién en forma expresa que =

establezca que los derechos del fideicomitente se transmitan a sus «
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herederos. Sin embargo, de acﬁerdo con el Articulo 1281 del Codi=~
go Civil, es incuestionable que si los; dereéhos no son de los que se
extinguen con la muerte, se pueden transmitir a los herederos.

h) SeparaciOn en la quiebra.~. El Articulo 158 de=
la Ley de Quiebras y de Suspensitén de Pagos, dispone que es posi=~-
;ble que cualesquier‘a especie de bienes que existan en la masa de la
quiebra, siendo identificables y cuya propiedad no se hubiere transfe
rido al quebrado, p’odrén ser separados por sus legitimos dtulares.

| El Ardculo 159 en su Fraccion VI, es el que co-
1dca_ al fideicomiso dentro de esta hip6tesis.

En el fideicomiso el legitimo titular, es el fidu~ ~
ciafio, por lo que se podria pensar que no es posible separar los ==
 bienes de la masa de la quiebra. La solucién se encuentra en que =
- la transferencia que se hace al fiduciario es para elv prop0Osito de ==
realizar un fi’n que con la quiebra el fiduciario hace imposible, por=
lo que se produce una causa de extinci6n del fideicomiso que traekcg_
mo consecuencia la reversién de los bienes al patrimonio del fideico
mitente. | |

i) Novacién del fideicomiso.= De acuerdo con el=
Articulo 2213 del Codigo Civil, hay novacién de contrato cuando lase

partes interesadas lo alteran substancialmente sustituyendo una obli~

gacibn neva a la antigua.
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Este derecho se puede incluir, aunque no esté expre

samente establecido, gracias al sistema de libertad contractual que = =

existe en nuestra legislacién, siempre y cuando no se lesionen los dere~

chos de los beneficiarios.

j) Reversi6n de los bienes.= A pesar de que esto no
ocurre en todos los casos, viene a ser una consecuencia del caricter =-
temporal de dominio que adquieré el fiduciario.

Obligaciones, =

a) Pago de honorarios y gastos al fiduciario.- La Ley

de 1926 nada decfa al respecto, sin embargo la Ley Bahcaria de 1932 ==

- consagro esta obligacion; siendo reproducida por la actual, al decir en=

su Articulo 137 inciso b, que se estimard como causa grave para admi=

tir la renuncia de la instituci6n fiduciaria, que el fideicomitente, sus ==

causahabientes o el fideicomisario, en su caso, se nieguen a pagar las=

~..compensaciones estipuladas a su favor.

.

b) Saneamiento para el caso de evicci6bn.- Por -=
ser el fideicomiso un acto traslativo de dominio es evidente esta = =
obligaci6n, ahora bien, para el caso de que el ‘ﬁdeicomiso sea gra-
tuito, solo serd responsable si expresamente se hubiera obligado ==
a prestarla, como lo estipula el C6digo Civil en su Articulo 2351 ==
que dice lo siguiente: "el donante s6lo es responsable de la evice =

ci6n de la cosa donada si expresamente se obligb a prestarla".
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2.= El Fiduciario.

Es la persona encargada por el fideicomitente pa=
ra realizar el fin del fideicomiso, convirtiéndose en titular del ba- -
trimonio fideicomitido. |

Capacidad.= Desde la primera tentativa de adop==
cién del fideicomiso a nuestro derecho, se ha exigido que el fiducia~
rio sea persona moral, asi en la exposicién de motivos de la ley de

la materia de 1932 se indicaba que s6lo se autorizaba la constitu~ =

- ¢ién de fideicomisos ciando el fiduciario era una institucion especial

mente sujeta a la vigilancia del Estado; la exposicién de motivos de=

la Ley actual, se limita a decir que se circunscribe a ciertas perso

- nas la capacidad para actuar como fiduciario.

De esta manera, el Articulo 350 prescribe que s
lo pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente autorizadase
para ello, conforme a la Ley General de Instituciones de Crédito.

Por su parte, el Articulo Segundo de la citada - =

‘Ley, dispone que para dedicarse al ejercicio de la Banca y del Cré-

dito, se requerird concesion del Gobierno Federal, que compete = =
otorgar discrecionalmente a la Secretaria de Hacienda y Crédito PG-

blico, oyendo a la opini6én de la Comisi6n Nacional Bancaria y del =-

Banco de México.

El segundo parrafo de la Fracci6n VI nos indica =
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' r'rcjrue las concesiones quelotorgue el Gobierno Federal, se referirén, ~

entre ofiras, a las operaciones fiduciarias.

Dichas concesiones podrdn otorgarse, bien a so~ =

ciedades con el s6lo objeto de practicarlas, o a sociedades que se =~
propongan practicar operaciones relativas a la banca de depbsito, -~

a las operaciones financieras, a las de crédito hipotecario y a las --

de capitalizacién. Estas concesiones son por su propia naturaleza =

intransmisibles.

Solamente podréan disfrutar de concesion las socie-
.',dades constituidas en forma de sociedad an6nima de capital fijo o va

riable.

Existe, de acuerdo con el Artculo Quinto, la pro

hibicién de que las agencias o sucursales de bancos extranjeros =~ -

practiquen operaciones fiduciarias.

Namero.» Como hablfamos estudiado con anterio=
ridad, enel inciso correspondiente a los derechos del fideicomiten-~

te, éste puede designar varias instituciones fiduciarias, para que lo

desempeien conjunta 0 separadamente.

Derechos.= Consideramos conveniente antes .de =

iniciar el estudio de los derechos del fiduciario, hacer menci6n de -

- los. principales tipos de fideicomiso.

a) Fideicomiso de garantfa.- El llamado fideico=

¥
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miso de garanta ﬁa tenido dos aplicaciones principales. - En el pri=
mer caso se le ha uilizado coino sustitutivo de la hipoteca, asl por=
ejemplo en un contrato de mutuo, se garantiza la devoluci6n del prés
tamo con un determinado bien inmueble; normalmente para obtener la
obligaci6n del dewor, se acule a un juicio hipotecario y con el obje=

to de evitar las molestas que causa el mismo se constituye un fidei

- comiso de garantfa mediante el cual la finca se entrega a un Banco =~

que actia como institucion fiduciaria. De esta manera en caso de =~

incumplimiento, el Banco procede a la venta de la finca y hace el pa

. go al fideicomisario acreedor.

Radl CERVANTES AHUMADA (12) nos senala "que

la facultad que se pretende conceder al Banco, para ejecutar la ven-

ta del bien dado en garantia en caso de que el deudor no pague, no=

se ajista a nuestro sistema constitucional, ya que se trata de una =-
verdadera atribucion jurisdiccional. Si el deudor no demuestra el -~
pago; pero tiene excepciones que oponer a su aéfeedor, el Banco no-
puede estar capacitado para juzgar y decidir la controversia. En es
tos casos, deberia establecerse un procedimiento judicial, sumarfsi-

mo, previo a la subasta que el Banco haga de los bienes fideicomiti-

. dos. S6lo en esa forma se respetarfan los principios de nuestra es

tructura constitucional.

Se ha usado- también el fideicomiso para evitar ~--
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las molestias de los juicios sucesorios. De esta manera una deter=
minada persona constituye un fideicomiso entregando sus bienes al ==
Banco que designe como fiduciario, para que ésios sean administra=-
dos y entregados sus pr&ductos al propio fideicomitente, que tendr4e
el caracter de fideicomisario y para que, a la muerte de él, se titu
len los bienes fideicomitidos a las personas que en el acto constitu=-

tivo se designen. En esta forma, se evitan los trAmites de juicio =~

- sucesorio y el pago de los impuestos relativos.

b) Fideicomiso de Administraci6n.- A través de=-

-este tipo de fideicomiso se encomienda a los Bancos la administra~ =

cion de determinados bienes-inmuebles pero creemos que en realidad
se trata de un poder para administfar, ya que en la mayoria de los
casos no hay especial afectaci6n de bienes, y por tanto, no existe ==
el fideicomiso.

¢) Fideicomiso de Inversi6n.= A través de este =
fideicomiso se forman fondos fiduciarios comunes, para la creaci6n=
de certificados de partcipacién. E! fiduciario emite certificados de
copropiedad y se venden al plblico los mismos, como valores de ==
inversion., El Banco aparece en el Registro de la Propiedad como =
titular del inmueble, y se encarga de los servicios comunes del = -

edificio.

Adzntréndonos propiamente en el tema de los de~
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rechos hacemos la aclaracion de que sobre nada de esto hay disposi
ciones expresas; depende del tipo de fideicomiso, de la voluntad ex=~
presa del fideicomitente, de las instrucciones que deba o pueda dar-
y en Gltimo extremo, de. la interpretacitn de la Ley.

Una vez hecha esta aclaracion se procederd a men
cionar- 1os diversos derechos qie pueda} tener una institucion fiducia==
ria. |

I.- Actos de Dominio.

a) Facultad de enajenar, permutar y donar.-- La ~
Ley Bancaria ordena qe en este tipo de operaciones la institucion fi
kduciéria delerd ajustarse a las instrucciones del fideicomitenté, sin=
v'especificar en forma precisa qué tpos de actos puede celebrar. =~
vante este silencio se debe aplicar por analogia el Articulo 561 del==
Cédigb Civil que dice: 'gl tutor no puede enajenar ni gravar los bie-

res inmuebles, sino por causa de absoluta necesidad o evidente utili
| dad para el menor",
| II.= Actos de Administracion,

a) Facultad de arrendar.~ EIl proyecto de la Aso-
ciaci6én de Banqueros dispone qe a falta de estipulaciones expresas,=
la institucion fiduciaria se someterd a las siguientes reglas: se ajus-
tard a las pricticas usuales en el lugar de la ubicaci6n de los bie=~

nes; ademas de que el plazo de los contratos, no deberd exceder al
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me a la Ley, los ejercitardn contra la institucion fiduciaria (Articu-
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del fideicomiso (Articulo 362, parrafo segundo, Fracci6n I).
b) Reparaciones y mejofas.- A ul tenemos que ==
recurrir al'COdigo Civil para saber cudles son los gastos necesarios,

itiles y volintarios; el Articulo 817 del citado ordenamiento nos dice

que son gastos necesarios los que estdn prescritos por la ley y = -

aquélloks sin los que la cosa se pierde o desmejora; el 818, nos dice

- que son utiles, aquéllos qe sin ser necesarios, aumentan el precio =

.0 produ‘cto de la cosa y finalmente el 819 estipula que son volunta=- -

rios aquéllos que sGlo sirven de ornato de ia cosa o al placer o co-

~modidad del poseedor.

Por lo“que respecta a los actos extraordinarios e=
que no sean de conservacién ni reparaci6n, en el derecho civil, ne==
cesita el tutor ser autorizado por el Juez, aplicando por analogia es
te precepto, asl debe ser en el fideicomiso.

c) Empleo de Auxiliares.- Nuestra Ley Bancaria=
lo permite, pero estipuando ‘que el personal que se utlice no forma
ra‘ parte de la institucibn, sino que, segin los casos, se considera=
rén o del fideicomitente o del patrimonio dado en fideicomiso, sin =

embargo, cwnlesquera derechos que asistan a esas personas confore=

lo 45, Fraccién X1V).

d) Pleitos y Cobranzas.= A pesar de no estar re=
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glamentado, en la prdctica, el fiduciario no dene la obligacién de de
fender el patrimonio dado en fideicomiso, sino Gnicamente otorgar un
poder a la persona que para tal efecto indique el fideicomisario o fi
deicomitente, desliganddse el fiduciario de toda responsabilidad de --
los hechos o actos de terceros que impidan el cumplimiento del fi- -
deicomiso y de las actuaciones que realicen los apoderados.

La Gnica obligacion que tiene es la de g = al reci-

bir -alguna mwtificacion, demanda judicial o reclamacioén, lo avisard -

de inmediato al fideicomisario o fideicomitente, para que se avoquen

a la defensa del patrimonio fideicomitido, cesando en ese momento,~

cualquier responsabilidad del fiduciario.

I1I. - Honorarios.

Desde el proyecto Vera Estafiol, hasta la Ley ac-
tual, s‘e'vreglan}enta refiriéndolo a las causales de renuncia del fidv=
ciario.

El proyecto de la Asociacion de Banqueros estipu-
la que los honorarios de la instituéicn fiduciaria, podrdn ser a car-
go del fideicomitente, del fideicomisario o de ambos; pero en todo -
caso, ésta tendré& preferencia sobre el 'patrimonio del fideicomiso ==
para ser pagada de dichos honorarios y negarse a cancelar éste y -

devolver los bienes fideicomitidos, mientras no le sean cubiertos --

los mismos.
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Obligaciones. =

i.- AéeptaciOn del Fideicomiso.

El Articulo 356 de la Ley General de Tftlos y == -
Operaciones de Crédito, consigna la obligatoriedad de aceptar el car
go y s6lo puede renuaciarlo, por causas graves a juicig de un juez =
de primera instancia del lugar del domicilio del fideicomiso.

Estas causas gravés, son determinadas por la Ley
| de Institiciones de Crédito en su Articulo 137 y siendo que son:

| : a) Que el fideicomisario no pueda recibir o se - =
niégUe 'a recibir las prestaciones o’bienes. de acuerdo con el acta ==
constitutiva del fideicomiso,

b) Que el fideicomitente, sus causahabientes y el=
kfideicomisario, en su caso, se nieguen a pagar las compensaciones
estipuladas a favor de la institwcion fiduciaria.

| ¢) Que los bienes o derechos dados en fideicomi~=
.80, en su caso, no rindan productos suficientes para cubrir esas =«
compensaéiones .

BATIZA (13) considera que esta;‘enunciaciOn limita
tiva no es conveniente, ya que existen otros muchos cass, que se=
pueden considerar también como causas graves, a este respecio - = -
Batiza nos pone el ejemplo de los actos delictuosos cometidos por =e

el fideicomitente o por el fideicomisario en contra de la institucitn.
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II.= Control y Conservaci6n de los Bienes.=
Nuestra Ley no lo prevee expresamente, pero es=
claro que el fiduciario tiene la obligaci6n de tomar posesioén de los -
bieneé dados en ﬁdeicorﬁiso y de conservarlos en forma segura, de=

“acuerdo con el principio como un buen padre de familia.

HI.=- Ajustarse a las instrucciones del fideicomiten
te,~

Esta obligaci6én hace posible que no se desvirtGen=
los fines para los cuales fué creado el fideicomiso, todas nuestras =
leyes asi lo han comsignado, diciendo que la institucién fiduciaria es=
t4 obligada a cumplir el fideicomiso conforme al acto constitutivo ==
.y la Ley. |
B IV.~ No delegar. =

- La raz6n de ser de ésta, se encuentra en que el -

| fideicothitente, deposita su (':onﬁanza‘ en una determinada institucibn =
fidwiaria, por la capacidad y responsahilidad que pueda tener para -

desempefiar el fideicomiso, asi la existencia de funcionarios especia

les, como son los delegados fiduciarios que se encargan de desempe

fiar su cometido y ejercen s facultades, puede ser vetada por la ==

Comisi6én Nacional Bancaria, quien los puede remover,

El proyecto de la Asociaci6n de Banqueros ya dis

pone en forma expresa que la institucion fiduciaria no podrd dele- -

e i
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gar sucargo.

3.~ Fideicomisario.

El fideicomisario o beneficiario, es la persona ==
que recile el vl:eneficio que del fideicomiso deriva.

El Ardculo 347 de la Ley de Titulos y Operacio= =

- nes de Crédito, asf lo reconoce, al decir que "el fideicomisario es ~
o el sujeto de derechos favorecido por el fideicomiso.

Capacidad.~ Prescribe nuestra Ley, que pueden -~
set fideicomisarios las personas fsicas o juridicas que tengan la ca
pacidad necesarié. para recibir el provecho que el fideicnmiso impli-
ca. | |
. 4 }Enk nuestra instituci6n, se puede presentar una dqg .
lidad de condiciones, ya que el fideicomitente y el fideicomisario, ==
- pueden ser la misma persona; el fiduciario por el contrario, nunca =
podra ser designado como fideicomisario, ya que segin establece el=
Articulo 348 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, el fidel
comiéo que se consfituya en favor del fiduciario, seri nulo.

Ntmero.~ El fideicomitente puede designar va~ =
rios fideicomisarios para que reciban simultinea o sucesivamente el
provecho del fideicomiso (Articulo 340 de la Ley de Titulos y Opera
ciones de Crédito), sin embgrgo, en la Fraccién Il del Ardculo « =

359 de la citada Ley establece que quedan prohibidos los fideicomi~-
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sos en los cuales el beneficio se conceda a diversas personas suce=~
sivamente, que deban sustituirée por muerte de la anterior, salvo ~
en caso de que la sistitucion se vealice en favor de personas que es

tén vivas o concebidas ya, a la muerte del fideicomitente.

Derechos. =

a) Exigir el cumplimiento del fideicomiso.~ Obli=

gacidn que estd acorde con el espfritu de esta institucitn.

b) Anular actos del fiduciario.» Atacando la vali~
dei de los actos que dicha instituci6n cometa en su perjuicio, de ma
la fe o en exceso dei las facultades que por virtud del acto constitud

Voo de la Ley, le correspondan (Artculo 355),

c) Reivindicacién de los bienes.- Procede este de

" recho, como una consecuencia de lo-s actos que la instituci6n fiducia
"ri‘a héya cometido en su perjuicio. | |

d) Requerimiento de Cuentas, Exigencia de Res» =
- ponsabilidad y Rerhocibn de Fiduciario.- Estos derechos, salvo el -
kde remocién, aparecen por primera vez en la Ley Bancaria de 1932,
Este derecho se presenta cuando la instituci6nfiduciaria,al ser re~-
querida, no rinda las cuentas de su gestion dentro de un plazo de ==
quince dias, o cuando sea declarada, por sentencia ejecuioria, culpa
ble de las ‘pérdidas o menoscabos que sufran los bienes dados en fi-

deicomiso, o responsable de esas pérdidas o menoscabos.

e s o i
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e) Los derechos que se concedan por virtud del ac

to constitutivo del fideicomiso.

Obligaciones.~ Su principal obligacion es la de pa
go de honorarios y gastos al fiduciario, ésto en forma subsidiaria, =
ya Que originalmente le corresponde al fideicomitente o0 a sus causa=
habientes. |

- También en forma subsidiaria, se encuentra la de

reembqlsar los gastos que el fiduciario hubiere erogado en su admi=

“nistraci6n. -

IL.- ELEMENTOS MATERIALES.
1.- Objeto.
De acuerdo con el Artfculo 351 de la Ley de Titu

“los y Operaciones de Crédito, en la actualidad pueden ser objeto del
 fideicomiso toda ciase de bienes y derechos, salvo aquéllos que con

forme a la Ley, sean estrictamente personales de su titular.

2.- Fin.

Consideramos conveniente hacer la distincion ene=

tre objeto y fin, términos que con frecuéncia se emplean como sin6

nmos, sin serlo, ya qe el objeto consiste en la cosa material del =

fideicomiso y el fin es el resultado que se persigue con su constitu

cibn. ¢

Las finalidades del fideicomiso pueden ser todas=
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las que sean imaginables como actividades jurfdicas, en los limites=

de la licitud y de terminacion a que se refiere el Articulo 346 de la

—

- Ley de referencia.

3.:- _fm.

De conformidad con el Art:fculo 352 del citado or==
denamiento, puede constituirse por acto entre vivos 0 por testamen==
~to. 7 ‘

Su constituciébn debe hacerse constar por escrito ==
y ajustarse a los términos del derecho comfm sobre transmisicitn ==
de derechos o‘ transmision de'propiedad de los bienes que se den en

fideicomiso.

Se plantea la cuestibn de si éste es 0 no un requi
gito esencial para la validez dél contré:o, pero creemos junto con ==
lI.'.IZARDI (14) estar en presencia de un requisito establecido por la =~
Ley no ad solemnitatem sino s6lo ad probationem que se funda enla
‘necesidad de preconstruir pruebas para proteger la buena fe de las-r
partes y facilitar la gesu'Onv de la instituci6n fiduciaria, ya que co-=
mo pwede llevar a cabo varias actividades, la operacioén podrfa con=-
. fundirse con otras figuras juridicas.

La faita de forma escrita por tanto, no implica\'-
lra inexistencia del contrato en los férminos previstos por el Articu

s

lo 1795 del C6digo Civil, sino una nulidad relativa susceptible de ~=
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~gubsanarse corforme al Articulo 1833 del mismo C()digo.

4.= Publicidad y Efectos.

Cuando el objeto del fideicomiso, recaiga sobre ==
bienes inmuebles, debera inscribirse en el Registro Fidblico de la =«
Prdpiedad del lugar en que los bienes se encuentran ubicados, sur~ -
tierdo efectos|contra terceros a pzfrtir de la fecha de su inscfibcién.
Ahora bien, en el caso de que recaigan sobre bie-
nes muebles,| surtird efectog contra terceros, desde la fecha en que

se ;:umplan los siguientes requisitos: (1) si se tratare de un crédito=-
m negociable con un derecho personal, desde que el fideicomiso fue=
ré notificado al deudor; (2) si se tratare de un tftulo riominativo, des |
de que éste se endose a la instituci6n fiduciaria y se haga constar =-

en los regigtros del emisor, en su caso; (3) ‘si se tratare de cosa =’
éorporea o de tftulosk al portador, desde que estén en poder de la ==

institucion fiduciaria.

E.- EXTINCION DEL FIDEICOMISO.

El Alj;:fculo 357 de la Ley, ennumera en siete - -
fracciones |las causas de extincion del fideicomiso, y a pesar de que
no ti’enen cardcter limitativo, consideramos que serfa conveniente

‘que -al terminar de ennumerar las causas de extincibn, se expresara

que se ex ingue, también, en los demds casos en que, conforme ala
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Ley, deban darse por extinguidos los derechos y obligacionés naci-‘-
dos de los contratos. |

I.- REALIZACION DEL FIN

Ante ia posibilidad infinita de fines que se le pue-
den dar al fideicomiso, nos concretaremos é\dar un ejemplo; éste ~-
puede ser el fideicomiso de garanda, cuyo fin es precisamente gav- -
fantizar un pago determinado, de tai rﬁanera que. una vez satisfecho= -
~ el mismo, se extingue el fideicomiso,
II.- IMPOSIBILIDAD DE REALIZARLO.
Tanto ei proyecté de la Asociaci6én de Banqueros = |
.,cdmo el ,de Co6digo de Comercio, unen estas disposiciones un una so

- ; v

Este supuesto, viene a ser ajeno a la voluntad de=

lés partes y un ejemplo puede ser la destruccién o fuerza mayor del

bien dado en ﬁdeicomisq. ,

[II. = IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO DE LA =~
) CONDICION SUSPENSIVA.

Esta fraccion diépoue expresamenfe que: "por ha~=
cerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva de que -
dependa 0 no haberse verificado dentro del término sefialado al ~ = N
constituirse el fideicomiso o , en su defecto, dentro del plazo de ==

20 afios siguientes a su constitucion".

lJ




deicomitente a sefialar plazo mayor de 20 afios.
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Hay obinidn rgeneral en la doctrina de qu existe =
un error en la Ley ya que en efecto, si es precisamente la existenw=
cia del fideicomiso la que depende del cumplimiento de la condici6n =
suspensiva, al hacerse ésta imposible, o no verificarse dentro del ==

término, es del tdo inadecuado hablar de extincién del fideicomiso.=

A lo mé&s podrd decirse que se extingue la posibilidad de su existen=

cia,

Por su parte Ratl CERVANTES AHUMADA expresa

que: "en realidad, no se trata de un caso de extincién, sino de un ==

- caso en que el fideicomiso no habri llegado a tener existencia, por =

" no cumplirse la condici6n de que dependa” (14).

Finalmente diremos que la Ley desautoriza al fie =
IV.- CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION RESOLU

Situacioh que no merece mayor comentario. .

V.= CONVENIO ENTRE FIDEICOMITENTE Y Fle~
DEICOMISARIO. |

En este caso cabe la oposicién de la institucion fi
duciaria o de los terceros cuando .ueden sin garantfa derechos de ==

estos (ildmos, nacidos de la relaci6n fiduciaria.
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Vi.~ REVOCACION,

Procede, siempre y cuando se haya reservado ese

-derecho el fideicomitente, sin merecer especial comentario en este=

‘capitulo,

~ 'VII.- FALTA DE FIDUCIARIO.

Procede, cuando llegado este supuesto, no haya ==

posibilidad de sustituirlo en casos de no aceptaci6n, renuncia 0 re==

.

| kmo'ciOn.
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~SITUACION JURIDICA DE LAS PARTES

A.- CONSIDERACIONES PREVIAS.

Ha sido preocupacitn dé nuestras autoridades, el=
garantizar la integridad de nuestro territorio y preservar asi la so=-
beranfa del pafs. |

AsI la Fracci6n I del Artrcu10’27~ Constitucional, =

establece la prohibicién para que los extranjeros‘ adquieran el domi=

nio directo sobre inmuebles sitos en una faja de 100 kms. a lo lar=

go de las fronteras y de 50 kms. en las Costas.
Ante esta prohibici6n constitucional, por una par=
te, y los sibterfugios utilizados por los extranjeros para adquirir el

dominio directo de bienes inmuebles en estas zonas, por la otra, --

i se consider6 que mediante el fideicomiso, se pudiera salvar la inca

pacidad inexorable por ning(n motivo, reguldndose de esta manera = .

la adquisicion de este tipo de bienes pbr parte de los extranjeros, =

ya que, por lo que implica la figura del fideicomiso aquéllos en su=-

caricter de fideicomisarios, nunca tendrin la propiedad de los mis-

mos.
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El 22 de noviembre de 1937 el entonces Presiden-
te de la Rep@blica, L4izaro Cirdenas, dictd un acuerdo a la Secreta
rfa de Relaciones Exteriores que la autoriz6 para que concediera -;
. los permisos a que se refiere el Articulo Segundo de la Ley Organi
ca de la Fraccion I del Artculo 27 Constitucional, a lﬁs institucio-~
nes nacionales de crédito que efectuaran operaciones de fideicomiso-
para adquirir el dominio directo de bienes inmuebles urbanos ubica-
dos dentro de la zona prohibida, siempre que el objeto cde la adqui-
sicion fuere el transmitir la posesion, goce o usufructo de los mis-
fnos a particulareé mediante contratos de fideicomiso.

Este acuerdo se dio ante la necesidad de fomen=- =~

- tar el desarrollo econbmico de las zonas llamadas prohibidas; el - -

que no existierab disposicién constitucional que prohibiera a los ex--
_tranjeros 0 sociedades mexicanas con socios extranjeros la adquisi-
cién del goce o usufructo de bienes urbanos en esta zona, ya que =
la prohibicion constitucional soOlo se refiere al dominio directo, el =

‘cual necesariamente comprende la nuda propiedad; y el que las ins= .

tituciones nacionales de crédito, que son las que adquirirfan el do-
k minip directo sobre estos bienes, fueran organismos de concesitn -
federal, vigilados y controlados pof el Estado y en los cuales el --
Gobierno tiene participacion.

De esta manera, se tratd de salvar la prohibi- -

&
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cibén . constitucional, al deslindar el derecho real de usufructo y el ==
derecho real de propiedad.

Posteriormente, el ‘6 de agosto de 1941, el Presi-
dente Manuel Avila Camacho expidid otro acuerdo que ratificé condi-
cionalmente el de Lazaro Cardenas; permiti6 usufructos hasta por ==
2§ afios; restringi6 los permisos para bienes ubicados en las pobla-
ciones costeras y a méis de 100 kms. de las fronteras terrestres -=

y estableci6 un sistema de control mis rigido que el que se tenfa =~

durante la vigencia del acuerdo anterior.

La raz6n que se adujo para esta variacion fue la-

~de evitar la posesi6n, por parte de extranjeros, a través de usu= -

'jfru'ctos a largo plazo, de partes vitales de las ciudades ubicadas en

las fronteras.

La vigencia de estos acuerdos se proyectd hasta -

- fines del régimen del Presidente Adolfo Rufz Cortines, durante el =-

- -cual fueron revocados, de una manera extraoficial, pues no se tie--

ne comcimiento de que exista ningln acuerdo escrito, ni de las cau
sas que motivaron su revocacion.

A partir de esa revocaci6n, (nicamente se dieron

- autorizaciones en los casos en que la insttucion fiduciaria consigna

ra en su escritura social la cldusula de exclusion de extranjeros ==

a que alude el Artfculo Octavo del Reglamento de la Ley Organica~
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de la Fraccion 1 del Articulo 27 Constitucional, de tal manera que -
en virtud dé ese convenio, tanto el fideicomitente como el fideicomi

sario eran de nacionalidad mexicana.

Se puede decir que la situaci6n que imperaba has=
ta la aparicion del Acuerdo Presidencial de 30 de abril de 1971, era

 la siguiente:

Se autorizd a los extranjeros a figurar como fi= -

deicomisarios, de acuerdo con las siguienws reglas:

Que los inmuebles estuvieran ubicados en los lito

rales; que fueran urbanos; que el plazo no excediera de diez afios, =

'pudiéndo ser renovable;- que a la muerte del fideicomisario se extin

gulera el fideicomiso.
Respecto a la:disposiciOn relativa a que Gnicamen
te se autorizaran inmuebles urbanos, el Lic. MARIO HERRERA MA

DRIGAL (1) opina que su fundamento se puede encontrar en lo que -

‘prescribe el Articulo 44 de la Ley General de Instituciones de Cré-

dito, que dice:

"

... las sociedades o las instituciones de crédito

que disfruten de concesi6n para llevar a cabo operaciones fiducia« -

‘rias, estardn autorizadas en los términos de esta ley: g) para ade=

ministrar toda clase de bienes inmuebles que no sean fincas ristie-

cas, a menos que en este Gltimo caso hayan recibido la administrg
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‘cion para distribuir el patrimonio entre herederos, legatarios, asocia=-
dos o acreedores, o para pagar una obligaci6n o para garantizar su=
cumplimiento con el valor de la misma finca o de sus productos, ==
y sin que en estos casos la adquisicion exceda del plazo de 10 - -
afos...".

Teniendo como base las disposiciones anteriormen
te citadas; como objeto primordial el de acabar con todos los sub- -
’terfugios utilizados por los extranjeros para adquirir el dominio di--
recto de las terras en las zonas prohibidas por nuestra Carta Mag-
na, y como prop6sito el de dar un mayor impulso a la economfa de
nuestro pafs, principalmente en los campos turfstico e induspﬂal, -
el Presidente de la Repiblica Mexicana expidi6 el Acuerdo de 29 de-
abril de 1971, publicado en el Diario Oficial de la Federaci6n al dfa

siguente, de conformidad con las siguientes caracteristicas.

B.~ FIDEICOMITENTE.

Como habfamos indicado en el Capitulo que ante=~
cede, la regia general para alcanzar la calidad de fideicomitente, se
ghn el Artfculo 349 de la Ley de TItulos y Operaciones de Crédito, -
es la de que pueden serlo todas aquellas personas fisicas o jurfdi-«
cas g tengan la capacidad necesaria para hacer la afectacién de ==

bienes qie el fideicomiso 1mp11ca, asf como las autoridades judicia-
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les o administrativas competentes, cuando se trate de bienes cuya -

-guarda, conservaci6n, administracion, liquidacion, reparto o enaje-~

nacion corresponda a dichés autoridades o a las personas que éstas-
designen.

Del contexto de este Ardculo, se puede despren=-
der que, para los efectos de este Acuerdo, pueden ser fideicomiten

tes todas aquellas personas o autoridades que tengan la capacidad --

necesaria para afectar bienes que se encuentren dentro de los limi -

tes establecidos por nuestra Constituci6n, o sea 100 kms. a lo lar-

':go de las fronteras y 50 de las costas; por lo que ya sean perso=--

nas fisicas o morales, estas deberdn, de acuerdo con nuestra Cons-

* titucion, ser mexicanas.

Al estar comprendidos, dentro de estas zonas, --

una gran cantidad de ejidos y comunidades agrarias, es conveniente

“estudiar la situacién legal que impera al respecto.

La Ley Federal de Reforma Agraria, en el segun

- do parrafo del Artfculo 121, al hablar de las expropiaciones esta--

blece que:

'De ninguna manera podran expropiarse bienes -
ejidales comunales para otorgarse bajo cualquier ti’gulo, a socieda==
des, ﬁdéicomisos 0 a otras entidades juridicas, que hagan posible =

su adquisicién por parte de exivanjeros."
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Teniendo, por un lado esta disposicion legal, y -=

por el otro, la necesidad ya establecida por el Acuerdo Presidencial

de incrementar las actividades econ6micas en esas zonas, que se vg R
rian impedidas en gran vparte si se aplicara cste Articulo, considera
ramos que se puede salvar esta aparente contradiccién, y de hecho -
se ha salvado en la prédctica, interpretando el citado Articulo de la~
siguiente manera:

En efecto, este Articulo prohibe las expropiacio-=
nes de bienes ejidales o comunidades agrarias, cuando se haga posi

ble su adquisici6n, por parte de extranjeros.

Entendemos por adquisicién, el que una persona -

reciba o asuma, respecto de un determinado bien, el ius utendi, el~

ius fruendi y el ius abutendi, principios consagrados por el Derecho

'Romaro y que en nuestro tiempo vienen a significar el derecho de ==

usar, disfruar y disponer de una cosa.

Pero, como ya lo hemos analizado, en el fideico~

~miso quien adquiere la titularidad del bien fideicomitido es el fidu-~

ciario y no el fideicomisario, que es el finico cardcter que puede ~-
tener un extranjero en el fideicomiso; éste no adquiere la ttulari- ~
dad del Hen, sino Gnicamente los derechos a que se refiere el ~ =~
Acterdo Presidencial, en relacién con los inéisos a) y c) del Ardcu

lo 228 a y en el Artculo 228 e de la Ley General de Titulos y -~
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Operaciones de Crédito, es decir, el derecho a los frutos y rendi--f
miento de los bienes; el derecho al producto de la venta de dichos =
bienes y el derecho al aprovechamiento del inmueble, sin que otor--
guen a sus titulares ninguna parte alicuota en los derechos de pro=-
piedad.

Por lo que, de conformidad con las consideracio--
nes amteriores, se puede concluir que al darse en fideicomiso estos=
bienes, no se adquieren por parte de los extranjeros. |

De los derechos que dene el fideicomitente en el-

fideicomiso ‘general se debe excluir el relativo a la revocaci6n, en=

. concordancia con lo dispuesto por el Acuerdo Presidencial, por ser=

| traslativo de dominio.

Situacion de los bienes al término del fideicomiso, -

En relaci6n con este punto, el Acuerdo inicamen~
te seflala que la institucién fiduciaria s6lo podrd transmitir la pro- -
~ piedad de los bienes inmuebles a las personas que conforme a las =~
leyes vigentes, estén capacitadas para adquirirlos.

Por 1o que al no especificar el Acuerdo quién tie-
ne el derecho de sefalar a qué persona capacitada se deba vender, -
puede ser indistintamente el fideicomitente o el fideicomisario el =~
que decida é&sto, debiéndose seflalar en el contrato respectivo este =

derecho.
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:‘A'horé bien, puede ocurrir que en el momento de-
creaciénkdel fideicomiso, no se tenga idea de a quién se va a trans
mitr el bien inmueble, pero tampoco existe impedimento de que en=
cﬁalquier tiempo dentro 'de la vigencia del fideicomiso, tome esta -=
~ decisifn quien tenga ese derecho.

De lo expresado con anterioridad, podemos conw -

i cluir que las partes podrén convenir vilidamente en cualquier mo=- =

‘ 'mgnto, a quién se le dari el bien inmueble fideicomitido, siempre =
y cuando la traslacitn de dominio sea hecha a favor de persona que

_conforme a las leyes vigentes, esté capacitada para adquirirlo.

C.= FIDUCIARIO.

El Acuerdo sefiala en sus primerb y ségundo ar-
o ‘tftulos, quiénes pueden tener ese caricter, al establecer que como -
‘Vrégla general deben ser las instiuciones nacionales de crédito las -
“qu'é adthierap, -como fiduciarias, el dominio de los bienes inmue~ -~
kbles y que, cuando a juicio de la Sécretarfa de Relaciones Exterio--
res, sea aconsejable, se permita que intervenga una institucion de -
crédito privada. '

Consideramos atinado el que se haya facultado -~
también a instituciones privadas de crédito, ya que con esto se evi~

tan trdmites innecesarios y gravosos en la creacion de fideicomises .

BIBLIMTECA m
u.a 5‘ r‘ &
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de este tipo en ligares donde no existan agencias o sucursales de =

las instituciones nacionales de crédito, en los cuales podrdn actuar -

las instituciones privadas de crédito.

Por otra parte, también se evita que se concen=~ -

tren w gran nimero de fideicomisos de escaso valor en las institu=-

ciones nacionales de crédito, y con esto la saturacion respectiva ==

"dando mayor agilidad al trdmite de los mismos.

El Articulo Cuarto del Acuerdo esta_blece las fa=-~

~ cultades que’ tiene la instituci6n fiduciaria, al sefialar en primer tér

" mim que esta conservard siempre la propiedad de los inmuebles.

A este respecto, podemos decir entonces, que los
contratos de fideicomiso serin siempre traslativos de dominio.

ContinGa diciendo el Articulo que la fiduciaria = -

'tendra también la facultad de arrendar por plazos no superiores a -

in afos.

Esta prohibici6n, en nuestro concepto, obedece --
a una serie de‘disposiciones legislativas que han venidﬁ rigiendo en -
los Gltimos afios y que son las siguientes:

a) Artfculo 10 de la Ley Orgénica de la Fraccion
I del Ardculo 27 de la Constituci6én, que, a contrario sensu, consi-
dera como enajenacion los arrendamientos de inmuebles por un tér-

mino mayor de 10 afios, si exceden de la extension que sea estric-
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témente necesaria para lés establecimientos o servicios del objeto -
industrial, minero, petrolero u otro no agricola de alguna{ empresa.

b) Ardculo 49 de la Ley de Nacionalidad y Natura
lizacion, que reputa como enajenaci6n todo arrendamiento de inmue-
bles, siempre que el término del contrato exceda de 10 afios.

"N6tese que mientras la Ley de Nacionalidad y ==
Naturalizaci6n no distingue si el arrendador es persona flsica o mo-
ral, o si el inmueble es 0 no estrictamente necesario para los fines

del arrendador, la Ley Orgénica de la Fraccion I del Articulo 27 de

la Constitucién, requiere para hacer esa misma consideracién que -
el arrendador sea persona moral y que el inmueble objeto del arren

damiento exceda en su extension a lo estrictamente necesaria para -

el establecimiento de los fines sociales' (2).

c) Articulo lo. del Decreto de 7 de julio de 1944
que asimila a las adquisiciones los arrendamientos por méds de 10 -
afios, haciendo obligatorio para los extranjeros y a las sociedades -
mexicanas que tengan o puedan tener scCios extranjeros, obtener un
permiso de la Secretarfa de Relaciones Exteriores previamente ala
celebracién de cualquier contrato de arrendamiento que exceda de =
este término,

Por todo lo anterior, concluimos que se estable--

ci6 la prohibici6bn de arrendar por plazos superiores a 10 afios, en




“52=
atencion é léé siguientes razones:

1.- A través de esta disposicion, se confirma el-
criterio que ha venido imperando de que todo arrendamiento supe- -
rior a 10 afios, se equipara a la adquisici6bn o enajenaci6bn, por lo -
que:

2.- De permitirse arrendamientos superiores a --
esos 10 afios, habria una adquisici6n contraviniéndose entonces la --
Fracci6n I del Articulo 27 Constitucional.

» Algunos autores nos explican esta disposicion.

El Lic. CESAR TREVINO (3) opina lo siguiente: -
| "Lo que sucede, es que el texto del mencionado Artfculo Cuarto -- 7
“ preve el caso de que dentro de la méixima duraci6n permitida para=-
‘estos fideicomisos, que es de treinta afios, la I;xsﬁtucio;l Fiduciaria
 pueda quedar autorizada para dar en arrendamiento el i;lmu.eble a-- |
tercéras personas, diversas del fideicomisario, sin que el plazo de-
ningGn contrato de arrendamiento exceda de 10 afios. Aunque esto -
no excluye sin embargo que pueda darée en arrendamiento el mismo
inmueble por plazos de lb afos o menos, hasta concluir la dura- -
cion mixima de 30 aifios del fideicbmiso; ni tampoco excluye por su-
, puésto, la posibilidad de que el beneficiario del fideicomiso, en su =
Y caricter de fideicomisario pueda disfrutar por s{ mismo y en forma

ininterrumpida hasta por treinta aios el inmueble fideicomitido a su
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favor ", 7
El Lic. OSCAR GALEANO, en su caricter de Di~
rector General de Asuntos Juridicos de la Secretarfa de Relaciones -
Exteriores (4) nos sefiala que llos contratos de arrendamiento no pue
den prorrogarse en su duraci6n, ya que el derecho de usar y disfru

tar del bien inmueble, en virtud de un fideicomiso constituido con ~=

arreglos a estas bases, tiene una duracion de 30 afios para sus be-

neficiarios y que el arrendamiento de inmuebles a que estd faculta--

da la Institicién Fiduciaria es para terceras personas distintas del --

- fideicomisario.

Es asf, continfia diciendo GALEANO, como se pue

de observar qie en el arrendamiento se integra una relacion diferen

teala que se forma en el fideicomiso y atento lo dispuesto por el=

Artculo 49 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizaci6n, su término-
no podré, exceder de un plazo de 10 afios, dado el régimen restrin--
gido que establece la Constitucion en las zonas fronterizas y coste=--
ras del’ pai’s;‘indica también que esta clase de contratos otorgados =~
a extranjeros o a sociedades mexicanas que los admiten como so- =
cios participantes de su capital, en terrenos nacionales o de otra =
clase, qe se. encuentren bicados dentro de la zona prohibida, no -~
podrdn concederse prérrogas o renovaciones, por estar contra lo ==

prevenido en el Articulo 49 del ordenamiento antes invocado,
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Por su parte el Lic. CARLOS SUAREZ SANCHEZ
(5) dice que si en el acto consttuvo del fideicomiso se faculta al fi
deicorhisari,o para celebrar contratos de arrendamiento, los podrd =
celebrar; sin estar en posibilidad si no se le faculta, aunque en to-=
do caso serd al fiduciario, como titular del derecho, el que lieva -
a cabo el arrendamient.

Consideramos que la opinion del Lic. GALEANO,~
independientemente de su cardcter de autoridad, es la méas acorde =
con™niestro sistema legal.

Por lo que respecta a la defensa del patrimonio -

' fideicomitido, se ha tenido por costumbre, tanto en cualquier fidei~
- ‘comiso, éomo los que se rigen por este acuerdo, que el fiduciario-

no teliga obligacién de defenderlo, por lo que se inserta una cliusu=
~-la en el contrato respéctivo, mAs o menus en los siguientes ne.rmi-

nos;

'El fiduciario no tiene obligacion de defender el =
patrimonio fideicomitido, y estd obligado solaménte a otorgar poder
a la persona que para tal efecto le indique por escrito el fideiconyi=~ :
sario, ya sea para trémites administrativos, actuaciones judiciales-

o cualquier otro, sin ser el fiduciario responsable de hechos 0 ace=

tos de terceros que impidan o dificulten los fines de este contrato.

El fiduciario en ningfin caso serd responsable de-
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.la actuacion de los apoderadds ni tampoco estard obligado a cubrir-

les honorarios profesionales o gastos derivados de su actuacion.
Cuando el fiduciario reciba alguna notificacio6n, de

manda judicial o cualquier reclamaci6n, en relacion con el inmue= =

ble fideicomitido, lo avisard de inmediato al fideicomisario o al apo

i derado nombrado por el mismo, para que se avoquen a la defensa =

del patrimonio fideicomitido, con cuyo aviso cesard cualquier respon
gabilidad del fiduciario”.

En lo que atafie a los honorarios que percibe la -
fidu:iaria, no hay un criterio uniforme para el pago de los mismos;
"suelen dividirse en dos partés, una que se percibe en el momento ==
de acepfar el fideicomiso y la otra es una porcidn anual sobre el va
lor del bien fideicomitido; o una cantidad alzada o creciente, etc.

B D.- FIDEICOMISARIO.

Como habiamos indicado con anterioridad, pueden-
. ger fideicomisarios las personas ffsicas o j urfdicas que tengan la -
capacidad necesaria para recibir el provecho que el ﬁdeico‘misb im=-
plica (Ardculo 348, parrafo primero de la Ley de Tfwlos y Opera-=-
ciones de Crédito).

Nueétra Ley prohibe, a diferencia del derecho - -
angloamericano, que el fideicomiso se constituya en favor del fidu--

ciario y se sanciona esta situacién con la nulidad del mismo (Articu
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lo 348 de la Ley de ’I‘Ituios y Operaciones de Crédito).

De lo dicho con anterioridad, se desprende que en -=
los fideicomisos de que se trata, cualquier extranjero puede ser fideico
‘misario, sin importar su calidad migratoria, ya que a este respecto el-
Acuardo no establece ninguna prohibicién.

Durante los primeros meses de vigencia del Acuer==
. do, se planteaba el problema de saber si los derechos de los beneficia~=
‘rirosrpueden ser cedidos a terceros. |

El Secretario de Relaciones Exteriores, ante los pun
- tos de vista planteados por la industria hotelera, hombres de negocios =~
| 'y abogados, resolvi6 lo siguiente:
| "1.= Que no se exija permiso previo de la Secretarfa
de Relaciones Exteriores para cesiones 0 transmisiones de derechos de

ﬁdeicdmisaric_), pero que se agregara como condicion a los permisos ~=
para adquirir inmwebles en fideicomiso, en las formas impresas, la si=
guiente redaccién que fué previamente aceptada por el grupo de perso=--
"nas de la iniciativa privada antes s’eﬁalada, y que tami)ién fué aceptada~
por la Comisi6n Consultiva Intersecretarial.
En cada caso de cesi6n de derechos personales de -=
| . w0 y aprovechamiento sobre el inmueble materia del fideicomiso, en ~-
| favor de extranjeros, la fiduciaria, previo el registro de cada cesi6n, -

deber4 notificar en un término no mayor de 30 dfas a la Secretarfa de =
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Relaciones Exteriores el nombre, nacionalidad y domicilio del nuevo
fideicomisario.

En el supuesto de que se realicen actos contra- -
rios a las Leyes Mexicanas, a las buenas costumbres o en contra =~
de los intereses de la Naci6n dentro del inmueble fideicomitido por=
cualquiera de los adquirentes de los derechos derivados del fideico~
miso, la Secretarfa de Relaciones Exteriores dar4 por terminados =
los derechos de uso y aprovechamiento que tenga el infractor sobre-

el inmueble, lo que notificard a la institucion fiduciaria para que =~

~proceda en los ‘términos de la cldusula anterior o a fin de que la =

- propia institucién fiduciaria esté en aptitud de transmitir .0 permitir

la transmisicién de dichos derechos a un nuevo adquirente.

El texto Integro de las cldusulas anteriores, debe

" r4 incluirse forzosamente en el contrato de fideicomiso y en los do

cumentos donde se hagan constar las cesiones que amparen los de-
rechos derivados del fideicomiso.

2.- Que los interesados puedan elegir libremente
por adquirir los derechos derivados de esos fideicomisos directa- =
mente en virtud de los contratos que celebren o a través de la ad=
quisicién de certificados de participacién inmobiliarios cuando se -
opte por emitirlos en los contratos de fideicomiso.

3.= Que no se exijan mexicanos, ni como fideico
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- misarios ni como propietarios, en condominiog o conjuntos de unida
des habitaciones que se establezcan en los términos del Acuerdo = =
Presidencial de 29 de abril de 1971 en zonas fronteriias y costeras;
y

4,~ Que la Direcci6n Juridica de la Secretaria de-
Relaciones Exteriores, determine, tomando en cuenta las particula=-
ridades de. cada; caso concreto, la conveniencia de aceptar como fi==
deicomisarios a sociedades extranjeras en esta clase de fideicomi-b-
sos. "

Consideramos que no deberfa existir restriccion =
| alguna para que personas morales extranjeras puedan ser ﬁdejcomi-
! sarios en estos fideicomisos, ya que el Acuerdo Presidencial no da-
ofigen a este trato diferente, y ademais, en ninglin caso se adquiere
la propiedad directa. |

Podemos concluir diciendo que los principales de=
rechos derivados de fideicomisos dé esta clase son:

1.~ El derecho de utilizar los inmuebles afectos «
en fideicomiso;

2.~ El derecho de permitir a terceros la utiliza=
ci6n de dichos inmuebles; | |

3.~ El derecho de instruir a la institucion fiducia

ria para dar en arrendamiento los inmuebles (por plazos no superio
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res a 10 afios).

4.~ El derecho a recibir los frutos o rendimien-~=

tos de los inmuebles derivados del arrendamiento o de otras opera~

ciones;

5.= El derecho de instruir a la instituci6n fiducia-

ria para que grave los inmuebles en garantfa de las operaciones que

se indiquen en el fideicomiso;
6.~ El derecho de disponer o de transmitir en - =

cualquier momento durante el plazo del fideicomiso, y a cualaquier ==

persona nacional o extranjera, fisica o moral, sus derechos deriva=
~dos del fideicomiso, sin que para ésto se requiera permiso de la -=-
Secretarfa de Relaciones Exteriores, sino Gnicamente notificacién, ==

como qued6 anteriormente asentado;

7.~ El derecho a designar en cualquier tiempo du

rante la vigencia del fideicomiso, o a su terminacién, la persona -

que habrad de adquirir los inmuebles y de ordenar a la instituci6n -

fidwiaria la ejecucion de la transmision;
8.~ El derecho a recibir el producto de la trans=

mision de los inmuebles;

9.« Todos los demds derechos derivados del con=

~trato de fideicomiso, en tanto no violen las disposiciones del Acuer

do Presidencial y de las condiciones establecidas en el permiso que




otorga la Secretarfa de Relaciones Exteriores.
10. - Todos los deméds derechos derivados de la -
naturaleza misma del fideicomiso y de la Ley General de Titulos -~

y Operaciones de Crédito.

E.- PAPEL DE LA SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES
Y DE LA COMISION CONSULTIVA INTERSECRETARIAL.

- El Ardculo lo. del Acuerdo en estudio faculta a -
la{.Secrérarfa ‘,de Relaciones Exteriores para la autorizacion de los -
perinisos. de constiticion del fideicomiso.

| | El Lic. OSCAR GALEANO (6) nos da la razon del

por qué se debe solicitar la autorizacién de la Secretaria de Rela- -
cionés Exteriores.

"Resulta peligroso econ6émica y politicamente el =

‘hacer posible la invasi6n de capitales protegidos por Estados extran

jéfos. 'Tal nos ha ocurrido ya con el petr6leo y nos pasO también~

- con el azufre; lo padecimos también en la Segundo Guerra Mundial -

en que gracias a la legislacion de emergencia se pudieron interve-«=
nir empresas que servian intereses de pafses enemigos; por eso es
que se vino a exigir que en toda constitucién de sociedades que pu-

dieran intervenir extranjeros se recabara el permiso previo de la =

Secretaria”,
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No se hard mayor comentario respecto a este - =
"pum'o,' pwesto que lo Gnico que pretendemos es saber la razén de la
intervencifn, a reserva de gstudiarlo con mayor detenimiento en el-
estudio cbnstitu:ional que haremos del Acuerdo méis adelante.

Del Ardculo en estudio, se puede obtener la si- -
guiente conclusion: La Secretarfa de Relaciones Exteriores posee - -
wma facultad discrecional que significa que podr4 determinar de acuer
do con su criterio el otorgamiento de una autorizacién para la crea-
ci6én de un fideicomiso sin que por el hecho de llenarse los requisi=
tos que en todo caso resultan del Acuerdo, deba otorgaf la autoriza

cién, por lo que podrd haber negativa a las solicitudes.

Esto jurfdicamente no debe significar que pueda =

la Secretarfa actuar con arbitrariedad, pues en Gltimo caso debe ==~
fundamentar su negativa, y procede el amparo ante la misma.

Por su parte, el Articulo Tercero es el que crea
la Comisién Consultiva Intersecretarial, integrada por los represen=
tantes de las siguientes Secretarias:

1.~ Presidida por un representante de la Secreta-
rfa de Relaciones Exteriores, por ser ella en dltima instancia la --
.que decidird la autorizacion o no.

2.- Secretarfa de Gobernacifn, que interviene ya

que el Acuerdo se refiere a los extranjeros, quienes podrén ser fi=
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deicomisarios, awnqee en estricto derecho no se requiera la autoriza
L cién de esta Secretarfa ni aun tratindose de extranjeros, por no ad=

quirir el derecho real de propiedad sobre los inmuebles fideicomiti~

dos.
$ 3.= Secretarfa de Industria y Coinercio.
4.~ Departamento de Turismo.
R : 5.~ Secretarfa de Hacienda y Crédito P@blico.

Consideramos que la Comisi6n debe tomar en - =
- cuenta tres reglas generales sobre las que base las opiniones que ==
’_emita para la expedicién de estos permisos. Estas reglas son:

1.~ El respeto a la norma constitucional.

2.~ La eliminacién de los prestanombres.

3.~ El interés socio-econémico del pais.

Nuevas disposiciones.

| Durante la elaboraci6n de este trabajo, el Presi-
dénté Vde lé Repablica envié al Congreso de la Uni6n la Iniciativa de
Ley para prom_over la ~inversi’(>n mexicana y regular la Inversién - =
Extranjera, misma que fué revisada y aprobada por dicho Cuerpo =

Legislativo y publicada en el Diario Oficial de la Federacitn el dfa

9 de marzo de 1973.

A

Esta Ley, al regular los fideicomisos en fronte==

ras y litorales, lo hace en los mismos términos que el Acuerdo - -




-63-

‘Pre§idencial de 29 de abril de 1971.

Esta Comisitn, dentro de la esfera de nuestro es

tudio, fijard los criterios y procedimientos conforme a los cuales -~
se resolverdn las solicitudes de fideicomiso.

Estard integrada por las Secretarfas de Goberna--
cion, Relaciones Exteriores, Hacienda y Crédito Pablico, Patrimonio

Nacional, Industria y Comercio, Trabajo y Previsién Social y la Pre_

sidencia; y sers auxiliada por un Secretario Ejecutivo designado por

el Presidente de la Reptblica.
El Articulo Cuarto transitorio de la Ley indica -e

que en tanto esta Comisi6n no fije los criterios y procedimientos =

a que se hizo menci6n con anterioridad, las solicitudes sobre cons--

titucion de fideicomisos, serdn resueltas por la Secretarfa de Rela~-

‘ciones Exteriores, después de haber consultado la opinion de la Co-

‘mision Consultiva Intersecretarial.

De lo anterior se puede desprender que tan pron=
to como se fijen estos criterios y procedimientos, la Comision Con=

sultiva Intersecretarial dejard de operar, dejando en su lugar a la -

~ Comisi6n Nacional de Inversiones Extranjeras.
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FUNCIONAMIENTO

A.- CONSIDERACIONES GENERALES.
Los extranjeros que deseen adquirir, como fidei-
comisarios, prediosla lo largo de 100 kilémetros de las fronteras =

~

y SO de las costas, podran hacerlo exclusivamente mediante la cons

titucion de los fideicomisos a que se refiere el Acuerdo Presiden- -
- cial. |
De conformidad con los Articulos Primerb y Segun
~do del Acuerdo, 's:a acudird ante una Institucién NacionaI 0 Privada -

de Crédito, para que acte como fiduciaria.

Las Instituciones de Crédito, al solicitar la auto-
rlzaciCm para aceptar el fideicomiso, lo hacen prev10 estudio del ca

so, que incluye en forma especial las finalidades del proyecto y la-

‘viabilidad de su realizacion.

~ Deber4 obtenerse la autorizacion de la Secretarfa
de Relaciones Exteriores, para que en uso de la facultad discrecio-
nal que otorga al Estado la Fraccién I del Ardculo 27 Constitucio=-

nal, reswelva sobre la conveniencia de conceder los permisos; esa -

- Secretaria remite dicha solicitud a la Comision Consultiva Interse==

- cretarial para que emita su opinion, considerando los aspectos eco
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‘normirc‘osr yksoc':i‘ale's que implique la realizacitn de la operacion.

Una vez obtenida la autorizaci6n, se celebra el k-~
contrato de .fideicomiso;vel Acuerdo establece dos procedimientos pa
ra que los extranjeros puedan adquirir derechos en las zonas men-=
cionadas: | |

1.~ A través del propio contrato de fideicomiso.

2.~ Por medio de certificados de participacion in~
mobiliarios.

No se establece preferencia sobre alguno de los ==

‘ procedimientos seﬁélados, por lo que queda a los interesados el ele~

) ’g:irlok.

Cabe aclarar, antes de adentrarnos en el estudio~
de estos dos medios, que el extranjero puede adquirir todo tipo de-
derechos, siempre que no sea el de propiedad, con sus variantes ~=

como es el caso de adquisicion de acciones en sociedades que ten==

‘gan' bienes inmuebles en las zonas prohibidas, sin violar el princiw~

pio constitucional, en aténciOn a lo siguiente:

L.a Fraccion I del Artdculo 27 Constitucional, nose=
indica que: "...En una faja de cien kildmetros a lo largo de las - -
fronteras y cincuenta en las playas, por ningin motivo podrdn los -
extranjeros adquirir el dominio directo sobre las tierras y aguas.”

Por dominio directo se debe entender el derecho=



e

‘a usar, disfrutar y disponer de una cosa, situacién que s6lo se pre

senta en el derecho real de propiedad.
De acuerdo con lo anterior, se puede concluir, -=
que cuando el extranjero quiera adquirir otro tipo de derechos como

pudieran ser los de uso o usufructo, no es necesario celebrar el -«

contrato de fideicomiso a que se refiere el Acuerdo en estudio, por

no violarse el principio constitucional.

Si el extranjero celebra contrato de fideicomiso, =

es a través del mismo, cuyo testimonio notarial se le entrega y en=

: el que estédn detallados sus derechos y obligaciones, c6mo puede lle

~var a cabo todo tipo de contratos, arrendamientos, cesitn de derew

chos (previa notificacion a la Secretaria de Relaciones Exteriores, =

i

Conforme a lo estudiado en el Capftulo Segundo), vender el inmue= =

ble anticipadamente, etc., siempre y cuando lo haga dentro del pla=

zo de vigencia del fideicomiso.

B.~ CERTIFICADOS DE PARTICIPACION EN GENERAL.
I.- ANTECEDENTES.
Los llamados certificados de participacién se ins=

piraron en los trust certificates o participating certificates, emiti=-

dos por los trusts de inversi6n surgidos en Inglaterra a mediados =

del siglo pasado, que después pasaron a los Estados Unidos.
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Mediante un trust de inversi6n, se relnen grandes

- masas de pequefios patrimonios, que reciben en fideicomiso las com

. paifas de inversion, para invertir esos capitales en diversos valores

bursétles con objeto W los riesgos de las inversiones.
~ En México, el antecedente legislativo de los certi=

ficados de participacin, lo podemos encontrar en el Decreto de 30 ~
= de agosto de 1933, que adicion6 la Ley Bancaria de 1932.
: "El Decreto de referencia facult6 a las institucio=
nes y departamentos aitorizados para actuar como fiduciarios, para=~
emitir ceftificados nominativos que podrfan ser negociables, hacien?-
do constar la participacién de los distintos cépropietarioé en bieneé,
titulos y valores que sé encuentran en poder de la institucibn, o fa-
participacion de los acreedores en las liquidaciones en los qu la -~
institucion fiduciaria tenga el caricter irrevocable de liquidador o -~
sindico"”. (1)

Estos documentos fueron regulados también por'la
Ley Organica de Nacional Financiera, S.A., de 1940 .y posteriormen
te por la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones =
Auxiliares de 31 de mayo de 1941,

Finalmente, por Decreto de 30 de diciembre de =~-
1946 se cre6 el Capltulo V Bis de la Ley General de Tftulos y Ope-

raciones de Crédito que comprende los Articulo 228 a al 228 v --
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relativos a los certificados de participacion.

Las principales diferencias entre la Ley de 1933 =
y la vigente, nos las da GUSTAVO GALINDO GUARNEROS (2) de la-
siguiente manera: |

‘a) En la de 1933 para la emisién de estos certifi-
cados, era indispensable la existencia de una copropiedad o una li- -
quidacién, situaciébn que no se presenta con la del 46, que adopta el

fideicomiso como base de la emisibn.

b) La Ley de 1933 al referirse a la propiedad par

ticipada, no dice que ésta pasa a ser propiedad de la institucion fi-

' duci'aria, mientras que la del 46, indica que la propiedad participa-

da queda titulada a la instituci6n fiduciaria.

c) La Ley de 1933 limit6 la circulaci6n de los - -

certificados, haciéndolos nominativos, mientras que la actual permi=

te su circulacién al portador.

II.- CARACTERISTICAS.

1.~ Como titulo de crédito.

Esta caracteristica nos la da el Artfculo 228 a, -

‘al decir que los certificados de participacién son titulos de crédito.

La Ley Mexicana, en su Articulo Primero, nos di

ce que los tltulos de crédito son cosas mercantiles y en su Articulo

Quinto, siguendo a VIVANTE, los define como los documentos nece=-
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~ sarios para ejercitar el derecho literal que en ellos se consigna,

La Ley constituye los certificados dé participacibn
'ton la figura dual de certificados representativos de un derecho » =

y de tftulos de participacién; pero aclaramos, ademéds, que gsas fun=

ciones se hacen posibles, jurfdicamente, por la incorporaci6n de los . -

certificados en la nocién del tftulo de crédito” (3).
"El que participen de la naturaleza de los titulos -

de crédito es congruente con los fines a los que la Ley alude en su=

~exposicion de motivos, en el sentido de perseguir en primer térmije-
no el aseguramiento de las mayores posibilidades de circulacién pa~

ra los titulos y en segundo obtener mediante ellos la maxima movill

zaci6n de la riqueza compatible con un régimen de s6lida seguridad”

4).

2.~ Derechos que otorga.

" El Ardculo 228 a consigna los derechos que puede
conferir el certificado de participaci6n.

a) El derecho a una parte alicuota de los frutos ==

o rendimientos de los valores, derechos o bienes de cualquier clase

que tenga en fideicomiso irrevocable para ese propdsito la sociedad-
fidiciaria que los emita.
b) El derecho a una parte‘alfcuota del derecho de

propiedad o de la titularidad de esos bienes, derecho o valores.
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c) O bien el derecho a una parte alfcuota del pro=
ducto neto que resulte de la venta de esos bienes, derechos o valow=

res.

3.~ Tipos de certificados.

Desde el punto de vista de la naturaleza de log ==~

bienes fideicomitidos para el efecto de la emisi6n, los certificados =

.

-se dividen en ordinarios e inmobiliarios. Los primeros recaen go=~

bre un fondo comin constitufdo por bienes muebles y los segundos «==

- sobre un fondo comin constituido por uno 0 méis bienes raices.

A los inmobiliarios, nuestro legislador los ha divi -

dido en amortizables y no amortizables. Los certificados amortiza=

"bles dan derecho ademés de a los frutos o rendimientos del fideicow

miso, al reembolso del valor nominal del titulo.
’Los no amortizables, no obligan a la fiduciaria =
a hacer el pago del valor nominal de ellos a sus tenedores y de~ =

acuerdo con las resoluciones de la Asamblea General de Tenedores «

H
v

de ellos, la sociedad emisora procederd a hacer la adjudicaciOn y ==

venta de los bienes fideicomitidos y la distribucién del producto ne=

to de 'la misma.
Los certificados pueden ser emitidos por cual= =

guier institwi6n fiduciaria; si los bicnes fideicomitddos son muebles,

el monto total de la emisién se fijard mediante dictamen que for



mule, previo peritraje que practique la Nacional Financiera, S.A. -

Si los bienes fideicomitidos fueren infnuebles, el dictamen lo formu-~

lara el Banco Nacional de Obras y Servicios Piblicos, S.A.

C.~ CERTIFICADOS REGU‘LADOS POR EL ACUERDO.
| Es necesario hacer notar que en ningln caso es -
necesaria su emisibn para la constitucién del fideicomiso, y asf lo -
establece el Acuerdo en su Artfculo. Primero, cuando expresamente =
indica: "... Etﬂiendo emitir para estos fines certificados de partici=
paci6n inmobiliarios, nominativos y no amortzables. "

La facilidad y seguridad en la adquisici6bn y venta

posterior de los certificados de referencia es indiscutible, pero de-

be hacerse notar que esos certificados de participacion inmobiliaria
habrén de emitirse, en nwestra opinidn, cuando el predio fideicomiti
do es de tal extension, que permita su divisién o que los predios. fi

deicomitidos a la institucion fiduciaria por diversos fideicomitentes=

-sean considerados como un todo.

Se considera que no es procedente la emisifn de =

certificados, si el predio que se va a fideicomitir es tan pequeio ==

que no admita tal division y que ademds el fideicomitente pretenda -

fideicomitirlo a persona extranjera determinada, como es el casode

‘bienes inmuebles particulares cuyos duefios pretenden desligarse del

predio mediante un contrato conmutativo a través de un fideicomiso
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para el efecto de podér, si norvenrderle la propiedad del inmueble -~
al extranjero, si el usufructo y en este caso la emisién de dichos =
certificados resultarfa ociosa, al menos que el propio fideicomitente
pretendiera guardarse para sf algunos derechos sobre participacion =
de los frutos o productos del inmueble, en cuyo caso si podria con-

siderarse la posibilidad, aunque remota, de su emision.

De lo anterior, se puede concluir lo siguiente:
a) La idea del Ejecutivo fue realmente la de - =
crear fideicomisos en grande escala, ya en terrenos particulares ==
o ejidales que fueron desvinculados de su anterior carécter juridico

vcbmo estd sucediendo en el fideicomiso Bahia de Banderas, creado ==

de conformidad con este Acuerdo, ya en inmuebles propiedad del - =~

Gobierno Federal.

b) Se trat6 de dar una mayor agilidad al procedi-

miento, pero- también seguridad jurfdica y se encontrd en los certi-

“ficados de participacion el instrumento id6neo para dar esta seguri-

dad a los tenedores de los mismos, siempre dentro del texto y del-

espiritu de la Constitucién, va que no se les confiere el derecho de

propiedad sobre los inmuebles fideicomitidos.
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1,= Caracterfsticas.

a) Nominativos.? Porque de esta manera se tiene
m control més estricto de los tenedores de los mismos.

Ademés esta disposicion ha sido conformada por ~-
la Ley para promover la inversi6n mexicana y regular la extranjera
que expresamente indica que las acciones o cualquier otro titulos re
pres‘entau’vo del capital de las erhpresas deberan ser nominativos, ==
cuando sean propiedad de inversioristas extranjeros.

b) No amortizables.~ Como ya gued6 asentado, es
te dpo de certificados, no obliga a la fiduciaria a hacer el pago del
valor nominal de ellos a sus tenedores.

Se pens6 en esta caracterfstica por "la necesidad~

de salvaguardar el ejercicio de los derechos soberanos de la Naci6n

y la integridad de nuestro territorio, al establecer que no siendo - -

amortizables los cer-tiﬁcados de partcipacion, si deben llevar im= =
presa la condicién de que sus tenedores por ningin motivo podrah ad
quirir la propiedad inmueble, elirﬁinando asf la posibilidad de cual=-
quier elemento de confusién y de controversias que no tienen razén-
de sér" (5).

c) Derechos que pﬁeden otorgarse.= [stos pueden -
ser Cmicaménte los éonsigrladOS en los incisos a) y c) del Articulo ==

228 a y en el Articulo 228 e de la Ley de Titulos y Operaciones de
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Crédit.
1.~ En el inciso a) del Ardculo 228 a, se confie=

re el derecho a una parte alicuota de los frutos o rendimientos de ~«

los valores o bienes de cualquier clase.

2.= El inciso c) del Artculo 228 a otorga el dere
cho a una parte alfcuota del producto neto que resulte de la venta ==

de los bienes, derechos o valores.

Este supuesto se refiere al término del fideicomi-

3.~ El Articulo 228 e dice: "Tratindose de certifi»
cados de participacion inmobiliarios, la sociedad emisora podrd esta

blecer en beneficio de los tenedores, derechos de aprovechamiento =

directo del inmueble fideicomitido, cuya extensi6n, alcance y modali=
dades se determinardn en el acta de emision correspondiente.

Esta caracteristica vino a hacer mds atractiva la=

inversi6n de los extranjeros, por la posibilidad de tener el dominic=

~ directo de w determinado inmueble hasta por 30 afios.

4.- Derecho a una parte alicwota del derecho de ==

propiedad.

Como hemos visto, los. certificados de participa= =

cién que regula el Acuerdo, no pueden representar este derecho.

El Articulo Primero de la Ley Orgénica de las = =
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fracciones primera y cuarta del Articulo 27 Constituciohal, estable-~
cé la pena de pérdida de oficio o de funci6n para el noiario o el = -
juez o el registrador o para cualquier funcionario a quien le compe-
ta, que intervenga en el otorgamiento de una escritura o en la redac
cién o auorizacion de un documento en el que se transmita la propie
dad raiz a un extranjero dentro de las zonas prohibidaé.

Por otra parte, la propia Ley establece en su Ar-
ticdo Octavo, que si se llegara a hacer esa transmision serfa ’nular -
de plleno derecho, ademis de que hay una regla general de derecho =
consignada por el Codigo Civil de que los actos en contra de las le~
yes prohibitivas son nulas de pleno derecho.

LPor qué entonces se establece en el acuerdo que-
este tipo de certificados no tengan esta caracteristica, si hay otras =

disposiciones legales que ya establecen en forma implicita que este =

tipo de certificados no pueden representar el derecho a una parte = =

alfcuota del derecho de'propiedad?

La respuesta a esta interrogante es que si bien ya
existfan disposiciones que regulaban esta situacibn, se trat6 de regla
mentar en wn s6lo cuerpo legal, para eliminar la posibilidad de cual~

quier elemento de confusi6n y controversias que no tienen razon de -

5€Y.
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D- SITUACION AL CONCLUIR EL FIDEICOMISO.

Una vez analizadas las caracterfsticas que tenen=
los fideicomisos constitufdos conforme a las nuevas disposiciones, ca
be preguntarse g,qué es lo que suceders al término de los mismos?

- Es diffcil resolver esta pregunta, pues no sabe= =
mos el criterio que imperard al concluir el término maxinp de 30 ==

afios de duraci6n, por lo que nos concretaremos a analizar la situa=-

- cién desde un punto de vista legal y practico.

De acuerdo con las disposiciones actuales, 1o Gniw
co que se dice es que al término del fideicomiso la instituci6n fidu~
h\ciaria‘— podré transmitir la propiedad a personas legalmente capacita=
das para adquirirla, o sea, que s6lo se transmitir& a mexicanos.

Por otra parte, hasta la aparicion de la Ley para=
promm}gar la inversi6n mexicana y regular la extranjera, era permiw
cidq que los fideicomisos, incluyendo los de las zonas prohibidas, du
raran en algunos casos mds de 30 afios, ya que al prohibir la Ley =
de Tltulos y Operaciones de Crédito los fideicomisos cuya duracibn =
sea mayor de 30 afios, cuando se designe como beneficiario a una ==
persom juridica que no sea de orden p(blico o institucién de benefi~

cencia, se puede interpretar a contrario sensu que se autorizan los=

fideicomisos en los cuales el beneficio se conceda a diversas perso=

nas sicesivamente, que deban substituirse por muerte del anterior, =~
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siempre y cuando esa substitucion se realice en favor de personas =

que estén vivas o concebidas ya a la muerte del fideicomitente.
Pero es el caso, que la Ley para promover la in-

versi6n mexicana y regular la extranjera, en su Articulo 20 expresa

mente indica que la duraci6n de los fideicomisos. en zonas prohibidas,

en ningln caso excederi de 30 aiios.

Cabe hacernos otra pregunta jAl término de esos- !
30 afios, se pwede constituir un nuevo fideicomiso, con las mismas -

caracteristicas del anterior?
- No existe, hasta el momento, base jurfdica alguna
que prohi’ba expresamente esta situaci6n, sino {micamente se mencio

ua la imposibilidad de que el fideicomiso se constituya por un térmi

no superior a 30 afios.

Si bien desde el punto de vista estrictamente le~ = o

gal, es vilido que se constituya un nuevo fideicomiso, la opini6n que

existe en la actualidad de nuestras autoridades es la siguiente:

"Una de las motivaciones del acuerdo, obedece ==
a que nuestro desarrollo social es mucho mayor que el desarrollo -
econbmico y al permitir el uso y aprovechamiento de inmuebles a ==
extranjeros, para captar sus recursos, en beneficio de la economia~-
del pafs, con la creacién de nuevas fuentes de trabajo y medios = =

atractivos de vida para los habitantes de esas poblaciones, se cuido6
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que no aseguraran la posesitn y goce de inmuebles ubicados en la zo

na de restriccién, por un tiempo mayor de 30 afios, para evitar que

la propiedad permanezca fija e instransmisible en un grupo colectivo
de beneficiarios, que suprimidos para la adquisicién de inmuebles, =«
pretendan renovar o celebrar un nuevo contrato de fideicomiso a fiﬁ-
de continuar a la sombra del derecho una convivencia bajd una co~ =

man ecoromia’ (6).

De lo dicho se desprende que en la actualidad, el-

- criterio de las auoridades es el no permitir la constitucién de m ==
“nuevo fideicomiso con las mismas caracteristicas del anterior, pero,

’repetimos, esta es la opinion actual y no sabemos si sea la misma=

“en el fuwro,
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ESTUDIO CONSTITUCIONAL
A~ ESPIRITU DEL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL.

.= CONSIDERACIONES GENERALES.

La Fraéciﬁn I del Articulo 89 de la Constituci6n ==
Politica, es la que sirvi6é de base.para la creaci6n del Acuerdo Pre
sidencial y se expresa como sigue:

"Las facultades y obligacignes del Presidente son =
' 'lavs‘ sigulentes: »-

... Promulgar y ejecutar leyes que expida el Con=
kgreso de la Uni6n proveyendo en la esfera administrativa a su exac=
: ta ‘Qbservancia".

El primer pérrafo de la Fraccitn I del Articulo ==
27 Constitucional es el fundamento del Acuerdo Presidencial de 30 de
“abril de 1971 y se expresa como sigue:

"S6lo los mexicanos por nacimiento o por naturali

zacion y las sociedades mexicanas tenen derecho para adquirir el =-
~ dominio de las tierras, aguas y sus accesiones, o para obtener con-

- cesiones de explotacion de minas o aguas. El Estado podrd conce==

der el mismo derecho a los extranjeros, siempre que convengan an«

i




-84~

te la Secretarfa de Relaciones Exteriores en considerarse como nas=-

cionales respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo la=
protecci6n de sus gobiernos, por lo que se refiere a aquéllos; bajo=
la pena, en caso de falta al convenio, de perder en beneficio de la =
Nacifn los bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo. En e

una faja de cien kilémetros a lo largo de las fronteras v de cincuen

ta en las playas, por ninglin motivo podrén los extranjeros adquirir -

el dominio directo sobre las tierras y aguas'’

Esta fracci6n tene como supuesto jurfdico, el pri
mer parrafo del propio Artfculo que dice:
"La propiedad de las tierras y aguas comprendi=e

das dentro de los limites del territorio nacional corresponde origina

" riamente a la Naci6n, la cual ha tenido y tiene el derecho de transe

mitir el dominio de ellas a los particulares constituyendo la propie=

~ dad privada”.

Este supuesto que es eﬁ el que se basa todo el -=
régimén de la propiedad en México, vino a modificar el concepto de
la propiedad privada, resultante de nuestra experiencia historica.

El que la propiedad de las tierras y aguas, come=
prendidas dentro del territorio nacional, corresponda a la Nacifn, se
debi6 a que el Consttuyente de 1917, se fund6 en el principio abso=

luto de la voluntad del Rey que se ejerci6 durante la Colonia, a tra
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vé's‘ del cual éste era duefio de las personas y de los bienes de sus~
stbditos, por lo que la propiedad particular sobre todos los bienes =
tenfa el caricter de precaria; todo podfa ser de dichos s(bditos en =
tanto no se dispusiera lo contrario.

Al independizarse nuestro pals, se consider6 que =
la Naci6n adquiri6 por herencia ese Derecho, utiliz4ndose el Derew
cho de reversi6n que tenfa por herencia jurfdica de los reyes espafio
les y por raz6n de su propia soberanfa; pero ejercia ese derecho de
- reversi6m, sobre todas las propiedades tenidas como derecho privae-
do, cuando causaban perjuicio social, como los latifundios, que de -
- wa plumada qedaban nacionalizados y vueltos al Estado, como fuene
te‘ de donde salf y a donde debfan volver, en su caso, todos los de=
rechos territoriales' (1).

Tomando como base 0 supuesto este concepto, « =
0 sea que la propiedad de las tierras y aguas, corresponde origina=
riamente a la Naci6n, es como se regul6 en la Fraccion 1 del Arti=
culo 27, que por ningin motivo puedan los extranjeros adquirir el =
dominio directo de inmuebles en las llamadas zonas prohibidas.

Los antecedentes legislativos de esta prohibici6n, =
los podemos encontrar en las leyesA del 11 de marzo de 1842 y lo.de

febrero de 1856,

La anchura o dimensiones de esa zona llamada ==
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prohibida, se ha ido modificandd con los afios; principlaron siendo ==
ve{nte leguas, después diez, luego cinco leguas de las costas y diez
de las fronteras, hasta finalmente quedar trazada en una forma defi
nitva en cien kilémetros a lo largo de 1a§ fronteras y cincuenta ki=
l6metros a lo largo de las costas.

(Cuidl es el fundamento de esta disposicién?

Cabe aclarar, en primer lugar, que en la Améri=
ca lLatina Gnicamente encontramos disposiciones semejantes en Boli=
via y PerG.

Por otra parte, al ser estudiada esta parte de la=

Fraccion I, en el Constitwente del 17, no se presenté polémica al =

respecto, lo que significa que existfa un criterio undnime de que se=

deberia insertar esta disposicion‘. ’ .

En los apuntés sobre la génésis del Artfculo 27 w-
de 1la Constitucin, elaborados por don Pastor Rouaix y publicadas =
kpor Félix F. Palavi‘ckini en su "Historia de la' Constitucitn dek 19177,
podemos encontrar las razones del Constituyente para crear estas ==
dispbsiciones sobre la propiedad.
| "L.a Revolucitn necesitéba romper las ligaduras -
que ertorpécfan su accion para realizar la obra reconstructiva que -

debia llevar a término y para ello era indispensable que la Consti==-

-~ tuci6n Polftica de la Repihlica contuviera preceptos que claramente~

i
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‘colocaran la soberanfa de la Nacién por encima de la propiedad pri=

vada y la conveniencia social preferente a los derechos individuales=
del capitalismo, que habfan sido inviolables hasta entonces".
Por otra parte, con referencia concreta a la pro=-

hibicién en estudio, comq es sabido, la influencia que tenfan los pal

ses extranjeros sobre la vida econOmica y polftica, exigia que se re

gulara y limitara su intervenci6n, para dar oportunidad a que nuesw

tro pafs lograra un desarrollo més integral, entendiéndose por tal, =

una mayor capacidad de desarrollo de todos los sectores y principal

mente el obrero y campesino, que eran los que se encontraban mar
ginados y que hasta entonces tenfan una relacién de dependencia ser
, .

vil para con los extranjeros, quienes llevaban las riendas de nues=-=

tro desarrollo, sipeditando el interés nacional al de sus palses de ==

origen.

Adem4s, se consider6 necesario prohibir la tenen
cia de la derra a los extranjeros en estas zonas, ya que debido ~ =
a las frecuentes intervenciones gue habfa sufrido nuestro pafs, y ==
quel tenfan como punto de partida las costas o fronteras, de esta =«
manera se trétaba de impedir el apoyo qde el invasor extranjero pu
diera tener de los extranjeros gue ocuparan esas zonas.

’Sin embargo, desde su insercién en la Consktitu- -

ci6n del 17, se enfrentd a severos comentarios, entre los cuales ==

k3

st e
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destaca la critica firme del Lic. VERA ESTANOL (2) en su obra ==

Al Margen de la Constitucién de 1917; en la que censura el precep==

to constitucional, porqe prefiere mantener estériles cuatro décimas
partes del territorio nacional, y hambrientos y desnudos a quince =
miilones de mexicanos.
| Consideramos un tanto exagerada esta critica, ya=
qﬁe con ella se da a entender que si no se tiene el apoyo extranjew=
ro, no es posible ningln progreso, ni desarrollo econfmico, y si ==
bien era y es necesario el apoyo tanto técnico como econémico de =e
I lps extranjeros, eso no significa que si no contamos con su ayuda, =
no podér_nos logrér ese desarrollo. |
II.« SITUACION PREVIA A LAS DISPOSICIONES ==
"ACTUALES. |
Esta prohibicién es definitiva y nd admite ningun#

excepcion.

"Sin embargo, el desenvolvimiento dinimico que ==

ha tenido la industria turistica, en parte debido al impulso de la ine
version extranjera, la afluencia numerosisima de turistas de otros =

pafses, la construwcci6n de residencias, de sitios de descanso de hoe

‘teles, de condominios, de apartamientos, han venido propiciando = =

una serie de situaciones, llamémosles anOmalas, que hombres de ==

negocios y consejeros han auspiciado asf, en forma hédbil, pero no«
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estrictamente jurfdica dentro del contexto constitucional, se ha pro==

curado sortear la prohibicitn existente a través de subterfugios o de.

ciertos mecanismos de tipo legal que aparentemente no violen la dis
posicién constitucional y que permiten llevar a cabo esas inversio= =
nes; inversiones que, por otra parte, han venido a fortalecer el cre

cimiento econdmico de nuestras costas y centros de turismo y en ==~

“los Gltimos afios, un importante desenvolvimiento en las industrias =

de magquila en las zonas fronterizas" (3).
Por otra parte, la necegidad de crear anualrhenteQ
mas de medio millén de nuevos empleos en Méxiéo, y la necesidad=

de avanzar en la tecnologla, para su utilizacidn tanto en la indus~ =

tria como en el campo para obtener de su aplicacién y desarrollo =«

los satisfactores vitales que el crecimiento natural de la poblaci6n =

mexicana requiere, hace que las inversiones extranjeras sean indise

pensables para completar y desarrollar las naciones.

Nuestras autoridades, ante esta situacién por una=

parte, y la prohibicién constitucional, por la otra, encontraron en ==

el fideicomiso el medio id6neo para atraer el capital extranjero, ya

que en esta institucién juridica, el extranjero nunca adquiere la titu

laridad de los bienes dados en fideicomiso,
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B .~ EL ACUERDO DESDE EL PUNTO DE VISTA=
CONSTI'TUCIONAL..

Como habfamos indicado, la Fracci6n I del Articu

lo 89 de la Constitucién Polftica, es la que sirvié de base al Acuer=

~do.

Es decir, la facultad reglamentaria del Ejecutivo=
la ha comsiderado la doctrina como la que da los medios para llevar
a vcabo la correcta aplicaciOn de la Ley; la que dice como, cudndo =
ky en dué circunstancias debe aplicarse el ordenamiento legislativo.

Ahora bien, al leer el Acuerdo se advierte que ==

‘las instituciones privadas de crédito podrdn intervenir en las opera=

- ciones fiduciarias, s6lo en forma limitada y discriminatoria; ya que=

el Acierdo establece en su Articulo Primero, como regla general, ==

‘que sean las instituciones nacionales de crédito, las que adquieran =

como fiduciarias el dominio de los bienes inmuebles y en su Segundo,
Artdculo establece que también lo pueden ser las instituciones priva=
das de crédito pero s6lo cuando las caracterfsticas de las operacio-
nes materia del fideicomiso lo hagan aconsejable.

Esta limitacion del Ejecutivo, que no les impone=
en lo absoluo la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones ==
Auxiliares, consideramos que estd yendo mis alld de sus facultades

reglamentarias, en atenci6n a las consideraciones antes menciona= -
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das.
Por otra parte, el propio Acuerdo no atribuye uno
de los derechos que la Ley de Titlos y Opefaciones de Crédito le ~

da a los certificados de participaci6n, o sea, una parte alfcuota en«~

la propiedad.

Esta disposicioén aunque desde el punto de vista es

, trictamexte legal excede de su facultad reglameniaria, por lo que asf
visto, se podria considerar anticonstitucional, desde el punto de vis
'ta de los fines que persigue el Acuerdo, es del todo comprensible ~=
ya ’qué si se hubiexja incluido el derecho a una parte alicuota de la-
propiedad, se contravendrfa en una forma mds clara la prohibici6n=
o constitucional que indica claramente que ningim extranjero podrs ad-
quirir el dominio directo de los bienes situados en las zonas prohi=
bidas y al tener ese derecho, se tendrd ese dominio directo y. cone=

~ secuentemente irfa en contra del espfritu de la Constitucion,

El Ardculo Primero del Acuerdo dice: "se autoriw

za a la Secretarta de Relaciones Exteriores para que en uso dg la =
facultad discrecional que le otorga el Estado la Fraccion 1 del Artf-
culo 27, resuelva en cada caso sobre la conveniencia de conceder =-
a las institiciones nacionales de crédito los permisos a que se re-=
fiere el Ardculo 20.".

Sin embargo, de la lectura de la Fracci6n I del =
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Ardculo 27 Constitucional, se desprende que el Ejecutivo, a través =
de la Secretaria de Relaciones Exteriores, tiene la facultad de regu~

lar la adquisicion de la propiedad donde los extranjeros pueden ad= =

quirir, es decir, fuera de las fajas fronterizas y costeras ;Qué re-
lacion existe entre dicha facultad y la que se otorga a la misma Se
cretarfa en el Acuerdo de 29 de abril de 19717
Se puede decir que la Secretarfa de Relaciones =~ =
" Exteriores, venfa interviniendo en la constitucion de fideicomisos, ==
porque la adquisici6n de la titularidad la hacfa una instituci6n de cré
dito que es una sociedad y que en consecuencia, de acuerdo con lo -
,establec’ido en la Ley Orgdnica de las fracciones primera y cuarta e
del Ardculo 27 Constitucional, debfa intervehir para otorgar ese per
miso. ‘ |
 Ahora bien, el Articulo Sexto del citado Acuerdo = ;
expresa que: "No se requerird el permiso de la Seéretarfa de Go= =
,b'e,fnéc’:it)n, a que se refiere el Articulo 71 de la Ley General de Po=
blaci6n y el 14 Fraccion VII de su Reglamento, para la adquisicién=
por éxtranjeros de Jos derechos derivados del fideicomiso, en vire » |
tud de qie no constituyen derechos reales".
. El Artculo 71 de la Ley General de Poblacion dee
termina:

"Los extranjeros s6lo podrdn adquirir bienes raf=
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ces, acciones o derechos reales sobre los mismos, previo permiso=
de la Secretarfa de Gobernaci6n''.

Analizando el Acuerdo en su parte relativa y el ==
71 de la Leéy General de Poblaci6n, se puede desprender lo siguien=-
te:

a) El derecho que se otorga al fideicomiso es el =
de usuructo, ya que seg(n el Articulo Primero del Acuerdo, se per=

- mite al fideicomijsario el aprovechamiento y utilizacién de los bienes

inmuebles fideicomitidos.

b) El derecho de usufructo es un derecho real con

forme al Artfculo 980 del C6digo Civil para el Distrito y Territo= =

; rioerederales Jue dice:
| "El usufructo es el derecho REAL y tempox;al de-
disfrutar de los Henes ajenos'. |
, c) El Artculo Sexto del Acuerdo indica que los‘dg_
‘réchos derivados del fideicomiso, no constituyen derechos reales, lo
que nos enseiia una contradiccion, ya que los derechos del fideicom_i_

sario consdtuyen derechos reales, si bien no de propiedad, sf de -=

wsufructo.

d) Esta contradiccién se puede salvar si hacemos~

la siguiente consideracion:

El Ejecutivo interpret6 la existencia del derecho =
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real de propiedad a los demds, refiriéndose:;, por lo tanto, en todas 7
 las partes del Acuerdo al Derecho Real de Propiedad.

Sin embargo, el problema que se suscita, es el si
guiente:

De acuerdo con el Artdculo 71 de la Ley General -
| de Poblacién, el usufructo es un dgrecho real, por lo que deberfa ob .
tenerse el permiso a que se refiere la Ley citada, pero si’ conside=
“ramos qie la Secgetarfa de Gobernacidn va a estar representada en =
la Comision Consultiva Intersecretarial, se puede concluir que el per
miso a que se refiere el Articulo 71, se otorga, aunque sea dé una-
manera indirecta, al dar su opinién la Comisién Consultiva Interse--
éretarial, de la que bla Secretarfa de Gobernaci6n forma parte.

De confornﬁdad con lo expuesto, los fideicomisa=e

rios, como tales, no tienen el dominio directo sobre el bien inmuee

~ ble y por lo mismo, no se ofende el principio constitucional que les

: prohibe la propiedad a los extranjeros, en vista de que la llamada ==
propiedad fiduciaria, o nuda propiedad en el sentido claéico, perma=
nece a favor de la institucion fiduciaria, de tal manera que el fideie
comisario, viene a recibir g6lo el uso o aprovechamienw a@tl del in
mueble, sin llegar a tener el derecho real de propiedad sobre el =«
mismo. |

Finalmente diremos que el Acuerdo Presidencial -
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de 29 de abril de 1971 ha venido a calificar al fideicomiso como el~

~Gnico procedimiento licito, el cual, con apego a las normas constity

cionales, permite a los extranjeros durante un plazo maximo de ~ =
treinta afios, gozar del uso y del aprovechamiento de inmuebles ubi~

cados en la llamada zona prohibida, y viene interpretado a contrario

sensu, a sancionar como ilicitos todos los dem4s procedimientos que’
‘en una u otra forma han venido siendo utilizados para hacer nugato-

~~ria la prohibicién constitucional que nos ocupa.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. Tanto el Acuerdo Presidencial de 29 - |
de abril de 1971, com6 la Ley para Promover la Inversién Mexicana
y Regular la Inversi6n Exﬁranjera, son producto del reconocimiento=
de wa necesidad oficial de desarrollar econ6micamente nuestras fa--
jas fronterizas y nuestras costas, necesidad que consiste en: prime-

ro, crear nuevas fuentes de trabajo; segundo, arraigar a los nati- -

'vos a sus lugares de origen, ayudando a establecer nuevas y mas ==
~grandes. poblaciones que impulsen el crecimiento ordenado de nues~ =

tro pais; tercero, asl evitar el centralismo turistico, industrial y co

mercial de la Ciulad de México.
SEGUNDA. La necesidad de inversiones que fota

lezcan este crecimiento econ6mico de nuestras fronteras y costas, =

“que no es suficiente con la inversi6n nacional, motiv6 que se pensa=-

ra en un procedimiento que permitiera a los extranjeros llevar a ca
bo estas inversiones, sin violar nuestra Constitucion.

TERCERA. Nuestras autoridades encontraron en=

el fideicomiso, el instrumento idéneo para atraer el capital extranje

ro, sin violar la Constdtucitn, ya que a través de esta institucibn =

jurfdica, el extranjero nunca adquiere la propiedad de los bienese=-
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dados en fideicomiso.
CUARTA. El Acuerdo y la Ley han venido a cali
ficar al fideicomiso como el Gnico procedimiento licito por el que, ==

con estricto apego a las normas consttucionales, se permite a los =

- extranjeros durante un plazo mé&ximo de tre nta afios, gozar del uso

y aprovechamiento de inmuebles ubicados en la llamada zona prohibi
da.

QUINTA. Tanto el Acuerdo como la Ley indican -

'que los derechos derivados del fideicomiso no constituyen derechos -

re_ales. No estamos de acuerdo con la anterior consideraci6n en = -
atencion a lo sigiente: |

| a) Uno de los derechos qué pueden otorgarée al fi
deicomisario es el de usufructo, | ya que se le permite el aprovecha-
miento y utilizacién de los bienes inmuebles fideicomitidos.

b) El derecho de usufructo es un derecho real con
forme al Artfculo 980 del C6digo Civil para el Distrito y Territorios
Federales, que dice: "El usufructo es el derecho real y temporal de-
disfrutar de vlos bienes ajenos'’.

c) Los Articulos 60. y decimoctavo del Acuerdo =-
y de la Ley, respectivamente, indican que los derechos derivados ==
del fideicomiso, no constituyen derechos reales, lo que nos ensefa =

que el Acuerdo y la Ley incurren en una contradiccion, que a la vez
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~configura una inexactitud jurfdica, ya que los derechos: del fideicomi=

sario constituyen derechos reales, si bien no de propiedad, sf de = =
wsufructo.

SEXTA. EI Acuerdo en estudio, en su Articulo =~
6o., indica que no se requerird el permiso de la Secretarfa de Goe- =

bernacién a que se refiere el Articulo 71 de la Ley General de Po- =

blacién y el 14, Fraccién VII de su Reglamento, para la adquisici6ne

por extranjeros de los derechos derivados del fideicomiso, en virtud

de que no constituyen derechos reales.

De acuerdo con el Articulo 71 ﬁe la Ley General -
de‘ Pdﬂacidn, el wufructo es un derecho real, por lo que deberfa ob
teﬁerse el permiso a que se refiere la Ley citada, pero s1 conside~-
ramos que la Secretaria de Gobernaci6n va a estar representada en~
la Comisi6n Consultiva Intersecretarial, se puede coﬁcluir que el ==

permiso a que se refiere el Articulo 71 se otorga, aunque sea de ==

* una manera indirecta, al dar su opinién la Comisién Consultiva In--

tersecretarial, de la que la Secretarfa de Gobernaci6n forma parte.
Nuestro criterio ha sido corroborado por la Ley =

para Promover la Inversi6n Mexicana y Regular la Inversion Extran-

\7 jera, ya que ésta, en su Articulo 22, se limita a decir gue no se -=

requerird permiso de la Secretarfa de Gobernacion para la adquisi--

ci6n por extranjeros de los derechos derivados del fideicomiso, sin-
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hacef mencién de si estos derechos son reales o no.

SEPTIMA. Tanto el Acverdo como la Ley, acerta
damente, no permiten arrendamientos superiores a los diez afios, =~
pues éstos se equiparan a las adquisiciones y consecuentemente se -~
tendrfa el derecho real de propiedad, contraviniéndose entonces la --

Fraccion I del Articulo 27 Constitucional.

OCTAVA. Los extranjeros pueden' adquirir los de~

rechos reales de uso o usufructo de inmuebles en la zona prohibida, -

- sin necesidad de celebrar el contrato de fideicomiso o de adquirir =-

certificados de participacion inmobiliarias, a que hemos estado alu-~

-diendo, sin violarse el principio constitucional consagrado en la = «-

Fraccion 1 de su Artculo 27.

NOVENA. Al establecerse la posibilidad de emi==

sion de certificados de participacién‘, se trat6 de dar una mayor agi~

lidad al procedimiento, pero también seguridad jurfdica y se encon--

tr6 en ellos el instrumento idoneo para dar esta seguridad a los te=~

nedores de los mismoé, siempre dentro del texto y del espiritu de ==

la Comstitucién, ya que no atribuyen el derecho de propiedad sobre -=

los inmuebles fideicomitidos.

DECIMA. El plazo que se da de treinta afios y=-

sus conseciencias, parece no tener gran importancia; sin embargp, -
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el problema es muy serio en los grandes desarrollos turfsticos, en-
los cules tendremos qie competir con otros pafses del mundo. Si -
contamos con un estricto término de treinta afios y pensando en un =
desarrollo turistico que pueda llevarse a cabo por etapas y que es=~
tas etapas tengan por lo menos una vigencia de veinte afios, dejando

quiz4 las inversiones mA&s cuantiosas en hoteles, moteles, clubes de =

'servicio, etc., para las dltimas etapas en las cuales se contarfa con

un plazo sumamente corto para su amnortizaci6n, imposible de reali~-
zarse por mis acelerada que ésta pudiera ser. Consideramos que =
nuestras autoridades deberfan estudiar y analizar el problema de la ~
terminacién de los contratos de fideicomiso a treinta afios, viendo el

problema econ6mico que se suscita en los grandes desarrollos turis=

- ticos si es que realmente queremos participar activamente en el = -

‘mercado internacional del turismo.
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