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-PROLOGO

El hecho de estar viviendo la Ultima década del actual siglo XX, en la cual hemos
presenciado una serie de cambios en nuestra cultura juridica, debido a la
evolucidn que dia a dia presenta la humanidad, y que nos lleva a los que
escogimos la profesidn de la abogacia, para hacer de ella nuestra labor cotidiana,
influyd al autor de esta obra, para hacer una serie de consideraciones y
planteamiento de cuestiones que considera como importantes en torno al tema

que se analiza en el presente trabajo.

Aunado alo anterior, la situacion actual de! pais que en buena medida se ve cada
dia mas dependiente y ligada a !a inversién extranjera que puedan introducir
entidades del exterior, para generar en cierta medida fuentes de empleo
demandadas hoy mas que nunca en nuestro pais, también forma parte de lo que

motivo a la realizacién de este trabajo.
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INTRODUCCION

El objeto de analisis del presente trabajo serd, el sefalar la evolucion que
el fideicomiso ha tenido a lo largo del tiempo, asi como la forma en que se ha
adaptado a las necesidades que cada dia se presentan, producto de las
innumerables y dindmicas relaciones juridicas que existen entre los entes que

integran toda sociedad.

Podemos decir que, el fideicomiso mexicano, como veremaos, es una
institucién inspirada en el trust del derecho inglés y estadounidense, puss asi
expresamente 10 ha reconocido el legislador; sin embargo, casi todos los autores
tratan de ubicar sus antecedentes en el derecho romano, por razén de que es en
ese derecho donde se utilizd la palabra fideicomissum, que para algunos es el

antecedente remoto de la institucion objelo de esta obra.

Cabe destacar qus, la mayor parte de l0s autores estudian figuras afines al
fideicomiso con objeto de considerar la institucién desde la perspectiva de un
punto de vista muy genérico, s asi como, siempre que existe afectacién de
bienes por parte de una persona que los entrega a otra para que ésta realice una
finalidad licita, se remiten al derecho romano, al mayorazgo, a las capellanias, a
la substitucién fideicomisaria, al treuhand del derecho germanico y a los uses y

trusts del derecho inglés.
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No obstante, y con el objeto de hacer referencia especifica de lo que
constituye el abjeto de este trabajo, también merece especial comentario el como
es que el concepto de "Zona Restringida" en cierta forma a nuestro modo de
parecer se ha vuelto obsoleto, y con el paso del tiempo ha ido perdiendo razdn de
ser. Lo anterior, toda vez que en sus origenes, dicho concepto tuveo por abjeto o
fin primordial, el proteger a los territorios despaoblados contra las diversas
invasiones que sufrian y que pudo haber sufrido nuestro pais; aspecto que a la

fecha ya no debe ser preocupacién de los mexicanos.

Es asi que en la actualidad esta figura del fideicomiso, que tiene por abjeto
el transmitir 1a propiedad de un bien inmueble ubicado en la Zona Restringida, se
ha convertido en un instrumento para: en cierta forma promover la inversion
extranjera, sin perjuicio de que al mismo tiempo ha sido utilizado para que los
extranjeros (como mas adelante distinguiremos), Unicamente gocen del uso y del
aprovechamiento de determinados bienes, debido a la prohibicion de detentar el
dominio sobre los mismos, tal como lo establece nuestra Carta Magna, y como

mas adelante nos referiremos a lo largo del presente trabajo.




CAPITULO!

ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO

A)  HISTORICOS
a)  DERECHO ROMANO

El fideicomiso tuvo mucha importancia en el derecho romano; cuando un
testador queria que una persona, que carecia de capacidad para recibir bienes
por legado o por herencia, recibiera su herencia, no tenia olro recurso que pedirle

a quien le tuviera confianza que entregarse al incapaz su sucesion.

En un principio el fideicomiso no era obligatorio, era una peticion que
descansaba en |a honradez y lealtad (fides) de aquel a quien se le encomendaba,
Posteriormente, con el Emperador Augusto, se hizo obligatoria 1a ejecucidn de los
mismos, al encargar a los consules la vigilancia del cumplimiento: de los
fideicomisos. Po;steriormente, con el Emperador Claudio, se crearon dos prelores
especiales para que se ocuparan de la vigilancja en el cumplimiento de los

fideicomisos.



El fideicomiso carecia de forma determinada, "se podria hacer no sélo por
testamento, sino también en concilios y aun verbalmente; se imponian tanto a los
herederos como a los legatarios u otros fideicomisarios y se redactaba en

cualquier idioma".'

Asi pues tenemos que el fideicomiso (fideicommissum), era el acto de
ultima voluntad expresado en forma de ruego mediante €l cual una persona
(fideicomitente) encargaba a ofra (fiduciario) transmitir toda su herencia, una
cuota parte de ella o un bien determinado de la misma a una tercera persona

(fideicomisario).?

En opinidn del maestro Alvaro D'ors, el fideicommissum es un encargo que
una persona, llamada fideicomitente, deja a ofra, lamada fiduciario, para que de
alguna forma adquiera algo a consecuencia de la muerta de dicho fideicomitente,
para entonces cumplirlo, dentro de los fimites de su adquisicion y en provecho de
un tercero, llamado fideicomisario. De hecho, esta institucidén surgié para
gratificar a los extranjeros, que carecian de la testamenti factio necesaria para

recibir legados.’

! VENTURA SILVA Sabino, Derecho Romano, 11* edicién, México, Editorial Porria, 1992,
p. 252

2 Ibid., P4gina 251
3 D'ORS ALVARQ, Derecho Privado Romano, 7* edlclén, Editorial Eunsa, Pamplona, 1987,

p. 378,



Estos encargos no requerian de forma espacial alguna, se podian hacer no
solo por testamento, sino en cualquier tipo de codicilio, y de igual forma, se

podian revocar.

Por su parte, la accion cognitoria para exigir el cumplimiento del
fideicomiso sigue el modelo de las acciones de buena fe (y no la de la a. ex
testamento, que es de derecho estricto), y por eso sirve para reclamar los
intereses moratorios (Gai.2,280; D.32,26.). Desde la primera época post-clasica,
esta accion influye en la de los legados. Por lo demas, el fideicomiso sigue las
mismas reglas del legado damnatorio respecto a la validez y adquisicion, aunque
no se le aplica la regula Catoniana, ni el ius adcrescendi. Adriano, también
mediante senadoconsulto, confisco los fideicomisos dejados a extranjeros y a
personae incertae. En la época de Justiniano, la equiparacion es total; sélo que
los |egados exigen la forma testamentaria, y los fideicomisos no. A esta
equiparacion se debe que el término "fideicomiso” se haya perdido en el sentido
de la liberalidad particular similar a la del legado y se conserve tan solo para

designar la substitucién fideicomisaria.*

En Roma existieron dos Instituciones que son antecedentes del fideicomiso

actual, estas instituciones son la fiducia y los fideicomisos testamentarios.

*ibid., p. 379.



La fiducia romana consistio en una "in jure cessic", que se acompafaba de
un "pactum fiduciae", mediante el cual el accipiens, quien recibia la propiedad del
bien transmitido, se obligaba a su vez frente el "tradens", a transmitirlo después
de que se realizaran determinados fines, al propio "tradens" o a una tercera

persona,

. Existieron dos formas de fiducia:

1. FIDUCIA CUM CREDITORE CONTRACTA

Se realizaba con la finalidad de que el deudor le procurara seguridad real a
su acreedor transfiriéndole la propiedad de un bien, por contrato de fiducia, en
virtud del cual el acreedor se obligaba a devolverle el dominio después de ser

pagado integramente.

"La fiducia consistia en la transmision por mancipatio, de ta
propiedad de una cosa al acreedor quien mediante un convenio, se
comprometia a devolveria al deudor una vez que recibia el pago de su

crédito.

2. FIDUCIACUMAMICO

s Ibid., P4glna 199




Se usaba para que aqguella persona que recibia el bien transmitido pudiera
usarlo y disfrutarlo gratuitamente y en su provecho. Una vez realizados eslos
fines de uso y goce, los bienes se restituian al "radens”, que era 1a persona que

transmitia el bien.
. Fideicomisos Testamentarios
1. FIDEICOMISO UNIVERSAL O DE HERENCIA

Este fideicomiso perseguia la entrega del total de la herencia o parte de la
misma a otra persona, en este caso se recurria a una venta fingida del patrimonio
hereditario "mancipatio Aummo una” y para poder actualizar el fideicomiso se
requerfa la transmisidn particular de cada objeto singular. "Por otra parte, las
relaciones entre comprador y vendedor se regulaban mediante estipulaciones
"empate et venditae hereditatis", que se afadian a la venta. El "heres fiduciarius"
se obligaba a transmitir el activo, en tanto que el fideicomisario quedaba
constrefido a liberar de las deudas al heredero. Ademas, el fideicomisario debia
intervenir, llegado el caso, como "procurator in ren suam" en los procesos
dirigidos contra el heredero, originados por Ié herencia, en tanto el "heres
fiduciarius", facilitaba al fideicomisario el ejercicio de las acciones de la

herencia"?

8 Ibid., Pégina 252.



Asi pues, frente a los acreedores de la herencia se tenia como unico
deudor al heredero fiduciario, por eso, cuando éste no aceptaba la herencia, el

fideicomiso nunca se realizaba; caia sin realizarse el deseo del testador.

Posteriormente y con la intencion de evitar la situacion anterior, se dictd el
SC. Trebeliano -62 d.c.- por el cual el fideicomiso universal se configuraba como
sucesion universal, en donde el heredero fiduciario transmite el activo, se liberaba
de las deudas, y por otro lado, "el fideicomisario actda tras la restitutio hereditatis
como loco heredis", ya sea ejercitando acciones frente a los acreedores, ya

sometiéndose a las acciones de éstos",

2. SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

Su particularidad consiste en que el fideicomitente ordenaba un
fideicomiso, en el que el fiduciario no restituia inmediatamente |a herencia o parte
de ella al fideicomisario, sino que la disfrutaba y conservaba hasta su muerte, y

s6lo hasta ese momento la herencia pasaba a manos del fideicomisario.

3. FIDEICOMISO DE FAMILIA

Se presentaba como una vinculacién del patrimonio hereditario dentro del

grupo familiar.

! {bidem.



Consistia en que la persona para la cual el fiduciario tenia que guardar la
herencia, no era un extrafio, sino un pariente quien a su vez debia conservar esa

herencia para transmitirla a otro, ésto hasta la cuarta generacion.
4. FIDEICOMISO DE RESIDUO

Consiste en que el heredero debia, a su muerte 0 en otro momento
previamente establecido, restituir a otra persona lo que quedaba de Ja herencia.
Este heredero debia dar garantia al fideicomisario de disfrutar los bienes "vic
bonus". Pasteriormente, Justiniano establecid la regla de que el heredero debia

guardar al fideicomisario, por 1o menos, un cuarto de Ia herencia.
5, FIDEICOMISO PARTICULAR

Tenia por objeto una o mas cosas concretas, pero no la totalidad de la
herencia, Aqui el fideicomisario sdlo gozaba de una accién personal para
reivindicar su parte contra el fiduciario, con Justiniano, posteriormente, se le

[ otorgd una accion reivindicatoria.

6.  CODICILOS
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Es una manifestacion de la ultima voluntad, sin tener ninguna de las
formalidades del testamento. Su finalidad era afadir ciertas disposiciones a un
testamento ya hecho.

L
Son cartas escritas "codicilli", hechas en tablillas enceradas firmadas por el

"de cujus”.
A través del codicilio se hacian fideicomisos.
b) EL MAYORAZGO

Los autores citan una serie de instituciones cuyo Unico punto de contacto
con el fideicomiso, es entregar bienes a otra persona para realizar un fin licito,
pero que, evidentemente tienen grandes diferencias con el moderno fidéicomiso
mexicano, Es asi como Octavio Hernandez cita el mayorazgo, como la institucion
de origen fundamentalmente espariol y derivada de los odiosos privilegios de la
Edad Media; institucidn de la cual vamos a hacer una somera referencia, al igual
que, afirmamos que no tiene nada en comlin, ni puede ser considerada como

‘s antecedente del fideicomiso.

En efecto, el mayorazgo se inicia en Espana como una costumbre

consistente en que un noble establecia o constituia el mayorazgo sobre un
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conjunto de bienes, de los cuales Unicamente podia ser titular el primogénito sin
poder disponer de ellas, y con la obligacion de conservarlos integros y dejarlos a
su primogénito y asi sucesivamente, para preservarlos perpetuamente g favor de

la familia y con la prohibicién de enajenarlos.

El mayorazgo fue admitido en las Leyes de Toro y después en la Novisima

Recopilacion.

En Francia fue abolido con ia legislacion emanada de la Revolucion
Francesa en la ley del arfio XIll, que fue imitada en las legislaciones de casi todos

los pafses del mundo; en Espafia su evolucion legisiativa se orientd también hacia

su abalicion.

El mayorazgo era una institucion que chocaba contra muchos principios de

equidad como muy bien lo dice Escriche:

No hay puss en las instituciones de los Romanos, asi como tampoco
en las de los Griegos, ni en las de ninguno de los legisladores antiguos,
sombra alguna de nuestros mayorazgos. Esta iné!i!ucic’m funesta que abrié
una sima insondable donde ha ido sepultando la propiedad territorial; que
quitaba a los padres los medios de fomentar la virtud y el mérito de sus

hijos; que condenaba a la pobreza, al celibalo y a la ociosidad a un nimero
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incalculable de individuos del estado, y al mismo tiempo que ocasionaba el
lujo excesivo y la corrupcion de otros; que arruinaba la agricultura,
disminuia la riqueza naciona! y reducia la poblacion; esta institucion,
repito, tan repugnants a los principios de una sabia y justa legislacion, tan
contraria a los intereses de |a sociedad, no puede ser sino un aborto del

monstruo de! feudalismo.

Creemos que no cabe agregar ningun comentario a las sabias palabras del
distinguido jurista espafiol y, unicamente reiteramos que, la institucidn del

mayorazgo, no pueds ser antecedente del fideicomiso.

c)  LAS CAPELLANIAS

Hay autores que también citan como antecedente del fideicomiso otra
institucion exotica y fuera de época, como son las capellanias, a las que también
negamos el caracter de antecedents del fideicomiso y que sdlo mencionaremos,

porque algun autor pretende darles tal cardcter.

Se conoce con 8l nombre de capsllania una especia del censo,
desarrollado en la Edad Media en el derscho espariol, que era una carga real
impuesta sobre un inmueble. Consistia en establecer precisamente un gravamen

sobre un inmueble (denominado fundo capellanico), para el efecto de quse; de sus
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productos, se celebrara anualmente un determinado numero de servicios

religiosos, del rito catdlico, principalmente misas.

También podia establecerse sobre una cantidad de dinero; los intereses de
ese capital se destinaban a la celebracion de los servicios religiosos antes

mencionados.

El Cadigo de Derecho Candnico prevé las Capellanias en el Canon 1412,
Consideramos que esta situacion que no existe en México, y por ende tampoco
tiene relacién tedrica como antecedente del fideicomiso.

d) DERECHO GERMANICO

1. FIDEICOMISO EN EL DERECHO GERMANICO

En el Derecho Germdnico encontramos tres instituciones que son

antecedentes dal fideicomiso:

- La Prenda Inmobiliaria;
- La Manusfidelis; y

- El Salman o Treuhand, en sus diversos aspectos.
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1.1, LAPRENDA INMOBILIARIA

La Prenda Inmabiliaria, era un medio a través del cual el deudar transmitia
a su acreedor, siempre para fines de garantia, un bien inmueble mediante la
entrega de una "carta venditionis”, y al mismo tiempo se obligaba el acreedor,
mediante una contracarta a la restitucion del primer documento y del inmueble
transmitido, en el caso de que el deudor cumpliera puntualmente con su

obligacion.

La prenda inmabiliaria como institucion, presenta cierta similitud con "la
fiducia cum creditore", pera a su vez, tiene una clara distincion, con esta ultima
institucién romana, consistente en que, la prenda inmabiliaria del derecho
germanico, solo se extiende a garantias que se establecen sobre bienes

inmuebles, camo su propio nombre lo indica,
A su vez, la entrega de la carta y la contracarta que se acompana a la
entrega del inmueble, que canstituye la garantia correspondiente, es un elemento

formal, que constituye otra diferencia entre ambas instituciones.®

1.2, EL MANUSFIDELIS

8 BATI2A Rodollo, El Fideicomiso Tearia y Practica, 2* edicion, México, Editorial Porrta, p.
108.
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La figura del "manusfidelis” tiene gran importancia en io referente a las
sucesiones. Se utilizaba para contravenir las prohibiciones o limitaciones legales
para poder determinar, en su caso, la calidad de herederos legitimos. Es asi que,
guien queria realizar una donacién “inter vivas" o "post obitium", transmitia la
cosa materia de |a donacién a un fiduciario tamado "manus fidelis", mediante una
"carta venditionis".  Consecuentemente, el "manusfidelis" inmediatamente
después de la mencionada transmision, retransmitia a su vez, al verdadero
beneficiario 1a cosa adquirida, reservando el donante un derechg mas o menas

amplio de goce sobre la cosa donada, para que durante su vida lo disfrutara.’

La persona que era elegida para desempefiar de "manusfidelis”, siempre
formaba parte del clero, ya que la "carta venditionis" se redactaba en términos
muy amptios, pudiendo el "manusfidelis”" disponer de los bienes transmitidos, aun

en su propio derecho.
1.3.  EL SALMAN O TREUHAND
Es decir, aquelias personas que desempenaban el cargo de fiduciario.
El “Salman" es definido en el Derecho Germanico coma la persona que en

su calidad de intermediaria, transmite del propietario original al adquirente

definitivo, un bien mueble.

? thid.; p. 105.
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Por su parte, en el Derecho Antiguo del "Salman" es el fiduciario quien
recibe sus facultades del enajenante y a su vez se obliga frente a él, en forma

solemne para transmitir los bienes al tercero destinatario de los mismos.

En el Derecho Moderno es tipico que el "Salman" sea fiduciario del
adquirente y no del enajenante, por lo que de aquel recibe sus poderes

juridicos."
e) DERECHO INGLES

El mas importante antecedente de la institucién del fideicomiso mexicano lo
constituye el use o trust de! derecho britanico y del derecho estadounidense que a
través de mas de 7 (siete) siglos de evolucion, primeramente en Inglaterra y con
posterioridad en Estados Unidos, adquirié perfiles muy definidos y en él se inspiré
el legislador mexicano para establecer en nuestro sistema juridico la figura que es

objeto de este trabajo.

En tal virtud trataremos de hacer un resumen muy breve de los

antecedentes ingleses primera y norteamericanos después, del use o trust.

1 Ibid., p. 106.
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El referimos a la breve historia del use y el frust, seguiremos
fundamentalmente las ideas de los distinguidos profesores ingleses y
norteamericanos que se han ocupado de estas cuastiones como son: sir Fredarick
Pollock y Frederic William Maitland,"" Theodore Plucknett,'? George Gleason

Bogert" y Austin Wakeman Scott."

En opinion de Bogert, existen antecedentes remotos del frust en la ley

germanica, conocido con el nombre de {reuhand o salman.

En la ley germanica como ya hemos mencionado, el salman equivale a la

figura del feoffee to uses de |la temprana estructura inglesa del use.
No parece haber mayores estudios sobre esta institucion de derecho
germanico que, ademads, no tuvo la evolucion impresionante ni la utilizacion tan

general que en Inglaterra habrian de tener el usey el trust.

1. ELUSEYELTRUST

" POLLOCK y MAITLAND, The History of English Law, relmpresion publicada en 1978.
Cambridge University Press. Val. | y I, London-New York-Melbourne,

k PLUCKNETT Theodore, F.T.A., A_Concise History of the Cammon Law, 5th Ed. Little
Brown & Co., Boston, 1956.

" GLEASON Bogent George, The Law of Trust and Trustees. A treastise Covering The Law
Relating to Trusts and Allied Subjects affecting trusts Creatlon and Administration, Secand
Edition, Wast Publishing Co., ST. Paul Minn, 1965, vol. |, secciones 2a 8, pp. 9a 13,

" SCOTT Wakeman Austin, The_Loan of Trusts, Third Editlon. Lollle Brown and Co.,
Boston-Toronto, 1967, vol. |, pp. 3 a 26.
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A nuestro modo de ver, el use, posteriormente trust, conjuntamente con et
sistema de jurisdiccién de equidad, fueron instituciones que, fueron perfilando sus

caracteristicas definitivas.

Fueron instituciongs nacidas del derecho de equidad e intimamente
relacionadas con los tribunales de equidad en Inglaterra y segun cita Scott, el
profesor Maitland acostumbraba decir a sus alumnos, que de todos los productos
de la equidad, el mas grande y el mas importante es el {rust, desarrollado sigio

tras siglo en los tribunales de equidad.

Es un tanto obscuro et origen primitive del use, pero puede afirmarse que
en cierta forma fue un instrumento ideado por el pueblo, primero para defenderse
de las pesadas e injustas cargas que imponian el sistema feudal y los sefiores
feudales sobre sus vasallos, y en segundo lugar, para burlar el régimen imperante

en esa época.

Creemos que en e} fondo el use fue (a respuesta al injusto sistema feudal y
en esto estriba _la diferencia fundamental con el fideicomiso romano, con el
mayorazgo y con las capelianias, pues el use fue una defensa del pueblo contra
los sefores feudales, no utilizado sdlo para asuntos  de sucesiones
testamentarias, sino un instrumento muy flexible que servia para muchas

finalidades; entre otras, puede citarse la opinion de Maitland acerca de que en_los
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siglos XIl y Xill se utilizaba para emancipar a esclavos, y asi menciona que
llegaron a existir ventas formales hechas por un lord a una tercera persona

mediante el use o el lrust, para emancipar al siervo o esclavo.

En sus origenes, el use era un instrumento utilizado por un propietario de
tierras que transferia parte de ellas a sus sirvientes ¢ vasallos como

compensacién (enffeofes) para el uso de otro, (feaffor).

El que recibia la propiedad se llamaba feoffee lo uses y al beneficiario se le

{lamaba ceslui que use.

Los uses se creaban por convenio verbal, el feoffee aceptaba conservar los
bienes en custodia y permitia al cestui que use tomar las utilidades, se obligaba

ademas a transferir |a propiedad o el titulo de ella tal como se le instruyera.

De esta manera, muchos propietarios lograban eludir las graves cargas
que les imponia el régimen feudal, consistentes en tener que donar parte de sus
tierras al seftor feudal o participarle de los frutos de las mismas u abtener
hombres armados para la guerra, etcétera, ya qus los vasallos o slervos y otra

clase de individuos no soportaban esas cargas y de esta forma se liberaban de

elias.
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También fueron utilizados por las drdenes y como han dicho algunos
autores, se recurrio a ellos a fin de eludir obligaciones legales; asi Bogert cita un
proverbio inglés de que los padres del frust fueron el fraude y el temor, y su

nodriza fue el sistema de tribunales de conciencia.

No obstante el sistema del Common Law en Inglaterra, para esas fechas
establecia una serie de gravamenes y cargas contra los propietarios que por el
hecho de dar en feoffee a otro el titulo iegall de sus tierras reservdndose
unicamente su uso, eludian dichas cargas, segun mencionamos antes. Algunas

personas deshonestas también utilizaban el use para no pagar sus deudas.

Como ya hemas dicho, las organizaciones religiosas no poseian tierras,
pues esto estaba prohibido por el Estatuto de manos muertas. No obstante esa
prohibicion, existian personas caritativas que deseando donar sus tierras a la
lglesia lo hacian mediante el use, y asi una orden religiosa podia obtener los
beneficios de esas tierras, aunque no la propiedad; Bogert indica que en opinidn
de algunos profesores los grupos religiosos fueron los primeros en utilizar et use
extensivamente y de manera tal que en la Inglaterra medieval, resultd muy
popular como medio de defensa clasista; se afirma que en los tiempos de Enrique

V (1413-1422), los uses fueron |a regla, para poseer la tierra en |a Gran Bretafia.
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Scott divide, para efectos didacticos, el estudio histérico del use y el trust
en Inglaterra en cuatro periodos; el primero abarca la época medieval a partir del
siglo XIlI hasta el siglo XIV; el segundo que es el desarrollo progresivo del use,
abarca desde el siglo XIV hasta el siglo XV y comprende la promulgacién del
Statute of Uses (1536); el tercer periodo va de 1536 hasta aproximadamente 1650

y el cuarto desde este afo hasta nuestros dias propiamente.

La utilizacion del use trajo como consecuencia también el florecimiento del
desarrollc de todo un sistema de imparticion de justicia que es conocido con el

nombre de Sistema de Justicia de Equidad.

La ley inglesa en los siglos Xli y XIIl era muy rigida y sus formalidades y
tecnicismos se observaban estrictamente; los tribunales de Common Law no
dictaban sus resoluciones a menos de que las situaciones planteadas encajaran

puntualmente en el supuesto legal.

Toda vez que la interrelacién entre los uses y los trusts y el sistema de
equidad es tan intima, haremos un breve comentaric de este sistema de
imparticion de justicia que tuvo su auge en Inglaterra durante seis siglos, hasta

1857.

f) EL SISTEMA DE EQUIDAD Y LA CANCILLERIA
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En opinién de Scott, una de las razones del poco conocimiento de la
primitiva administracion de justicia de equidad es lo incompleto de los archivos;
muchos de los casos fueron coleccionados y publicados largo tiempo después de
haber sido resueltos, ademas de que las decisiones de la cancilleria aparecian
esporddicamente en los libros anuales y sus reportes regulares fueron

incompletas hasta el siglo XVIil.

Los cancilleres no necesitaban basarse en precedentes, sino que decidian
los casos de acuerdo con su conciencia y no de acuerdo con principios o normas

legales y por tanto no tenian necesidad de acatar decisiones previas.

La justicia de equidad, en el sentido genérico con que se le concibié en
Inglaterra, era administrada de acuerdo con ciertos principios que contrastaban
con las estrictas reglas formuladas por el Common Law, esos principios,
fundamentalmente basados en lo que era equitativo en una particular situacién,
se originaron en Inglaterra como una alternativa de la rigidez de ciertas normas

del Common Law.

El término equidad significa el espiritu de justicia, de rectitud, que debe
presidir 1as relaciones entre los hombres. La equidad como jurisprudencia difiere

en sus origenes, teoria y medidas del Common Law.
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En opinion de Maitland, es muy dificil ubicar con precisidn los tribunales de

equidad en cuanto al tiempo.

Sin embargo, hay que recordar que existe un contraste entre la equidad y
el rigor de la ley que forma parte de la filosofia del derecho y que los tribunales
del rey, de acuerdo con una muy antigua tradicion, podian hacer todo lo que la
equidad requiriera. Durante mucho tiempo este principio fue aceptado en los
tribunales de los "reyes frances" y tal parece que fue acogido en la etapa
medieval inglesa, Lo anterior, significa que el tribunal real no esta estrictamente
cefiido por las reglas y que tampoco debe ser objeto de artimafias por parte de
aquellos que usan las férmulas legales para realizar chicanas, también que los
jueces estan de alguna manera libres para considerar todas las circunstancias
que medien en los casos que se les presenten y para adaptar los medios al fin, en

aras de la equidad.

En opinidn de Maitland, cuando se estudian las institucionas medievales
debe hacerse una serie de reflexiones sobre el sistema de los tribunales. Los
tribunales existen con el propésite de definir y ejecutar las reglas de la ley
sustantiva, pero tratdndose de topicos de la Edad Media, no se puede hablar de
leyes de jurisdiccién como meramente sustantivas o adjetivas ya que estan

interrelacionadas con la ley de propiedad y la ley del estatuto personal, en



muchas y diferentes maneras; en primer lugar la jurisdiccion es un derecho
relativo a la propiedad que afecta los derechos de los propietarios, los frutos, la
posibilidad de heredar y otros aspectos que frecuentemente estdn relacionados

con la tenencia de |a tierra.

En segundo fugar, fa jurisdiccion es uno de los principales lazos que
mantienen unida a la sociedad, e hombre esta ligado a su sedior (lord), por ésta y
por otras muchas razones no es solamente el hombre del sefor y el siervo del
sefior, sino también es el justiciable del sefor, este ultimo es un soberanc que
debe al serior no soio servicios, sino también obediencia; asi se ve que la ley de

jurisdiccion esta implicita en la ley de la tierra.

En efecto, en la Inglaterra medieval existia toda una serie de tribunales
cuyas raices se encuentran en los principios existentes en aquella época y en {os
derechos del rey, de fa iglesia, de fos sefores feudales y de fas comunidades

antiguas.

Si se hace a un {ado la jurisdiccion de la Igiesia, se puede tener una visién
tedrica de la unidad de la jurisdiccion; ;quién -se pregunta Bracton-, debe ser el
juez en las causas temporales? El rey y nadie mas. Tal es el significado de que
el rey deba hacer justicia a todos y pueda autorizar a otros para que realicen esta

funcién., Todos los jueces temporales son sus delegados, pero en opinidn de
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Maitland y Bracton, era un juez real y a pesar de que pudiera con cierta facilidad
demostrar que él y sus colegas derivaban su autoridad del rey, no llegaria a
probar que aun en tierra legal, todos los poderes jurisdiccionales de los sefores

feudales eran delegados a favor de ellos por el rey.

Es posible que algunos principios de Ia jurisdiccion hubieren existido en los
condados, en los tribunales de los cien y en otra clase de tribunales, como los
condados de los barrios, que existian ya en la epoca de Enrique Il muy bien

sistematizados.

Ademas de estos tribunales permanentes y centrales, habfa algunas otras
formas de que el rey impartiera justicia sobre todos en materia local. Muchos
validos y emisarios reales eran enviados bajo diversas condiciones para conocer
de acciones posesorias en |os condados, para actuar como jueces y (itineri) para
escuchar todas las quejas del condado, civiles y militares. En este ultimo caso,
los jueces presidian prolongadas reuniones de pleno solemne del tribunal del

condado.

De una manera o de olra, [os tribunales del rey fueron haciendo cada vez

mas, de los otros tribunales, lribunales para pequefios asuntos. '*

» POLLOCK Y MAITLAND. Ibid., pp. 526 a 532.
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Hacia la mitad del siglo XIlI, los altos tribunales que impartian justicia en
nombre del rey fueron tomando rapidamente la forma que con el tiempo habrian
de adoptar en definitiva. En 1875 la Suprema Corte de |a Judicatura acabé por
absorberlos y fueron los tribunales definitivos (King's Bench) (The Court of
Common Pleas) o el Tribunal de las instancias o Derecho Comdn y (The Court of
Exchequer), (La Cancilleria). No obstante, el Tribunal de la Real Hacienda y la
Cancilleria, durante seis centurias de existencia, se habian desarrollado como

tribunales diferentes.

El tribunal de la Real Hacienda 0 Exchequer, era en sus inicios una

institucion complicada, en parte un tribunal y en parte una oficina de tesoreria.

En el fondo, y en opinion de Maitland, posiblemente fue el origen de los

tribunales administrativos.

£n un principio se hablé en Inglaterra de la Cancilleria como de una curia y
fue una gran oficina secretarial que realizaba las mas variadas actividades como
podrian ser: oficina de despacho del rey, de Relaciones Exteriores y en cierta
forma un ministerio; su cabeza era el canciller que, cuando no era el juez principal
del Reino, devenia en el funcionario de mas alto rango de todos los servidores del
ray. Era, en una expresion de la época, el secretario de Estado de todos los

Departamentos del Rey y tenia bajo su mando a numerosos empleados entre los
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que se contaban eclesiasticos, doctores en derecho, maestros, notarios
apostolicos y el rey no hacia nada que no constara en un documento en el cual se

estampara el sello real, considerado como la llave del poder real.

La cancilleria y los otros tribunales también tenian sellos y podian emitir
mandamientos o decretos en nombre del rey sobre diversas materias, pero el
alcance de estos decretos no era muy amplio y se aceptaba como una regla
general que ninguna accion podia iniciarse en los tribunales reales, si no existia
un decreto que la originara que procediera de la Cancilleria y que sirviera a los

jueces para conocer de esa accion.

Los decretos que sirvieron para presentar los casos ante los tribunales
aumentaron en numero durante el reinado de Enrique lil, al grado de que se llegd

a nombrar a un registrador de decretos originales.

A través de la historia hubo grandes cancilleres que al mismo tiempo
llegaron a ser primeros ministros del rey, la Cancilleria -era en esa época
independients de los otros tribunales. Fueron los dias en que el canciller ocupé

un sitio entre los jusces.
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De esa época es dificil encontrar vestigios de que la Cancilleria o el
canciller realizaran alguna actividad que pudiera ser considerada como judicial.

La promuigacién de los decretos originales no era una funcidn judicial.

Durante la segunda mitad del siglo X!ll cuando un individuo tenia alguna
reclamacion contra el rey, presentaba una peticion ante el propio rey o ante el rey

y su Consejo.

Los tribunales del rey, incluido el de la Real Hacienda y la Cancilleria,
fueron separados paulatinamente en tres tribunales diferentes; al mismo tiempo
que se comenzaban a utilizar a los jueces itinerantes en la ultima parte del
reinado de Enrique lll, con cierta frecuencia tres o cuatro caballeros del Reino
acudian a los diferentes condados para impartir cierta clase de justicia. Parece
que estas actividades eran muy populares, sobre todo en cuestiones de posesion

de tierras; y a estos tribunales se les llamaron Assize.

Hacia esa época Inglaterra fue dividida en cuatro circuitos; se mandaban
dos juecss itinerantes a cada circuito. La historia de estos circuitos podria ser

muy dificil de relatar.

Los tribunales del rey se convirtieron con cierta rapidez en los Unicos

tribunales judiciales de gran importancia, de tal manera que los tribunales locales
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quedaron reducidos al conocimniento de cuestiones de menor importancia. En la
plaza de Bentham aquellos tribunales debieron de ser omnicompetentes; para
cada falta debia haber un remedio en los tribunales de su sefor el rey y era

cuestian real 1a de prever una sancidn adecuada para cada falta.

El numero de jueces durante la época de Enrique i no fue muy grande;

fueran tres o cuatro, en forma méas a menas canstante.

De acuerdo con Scott, los primeras cancilleres fueron eclesiasticos y no
abogados, estaban interesados en hacer fo que su canciencia les mandaba y no

en administrar un sistema legal,

La justicia administrada por los cancilleres era real y praclica en lugar de
una justicia de acuerdo con la ley. Fue hasta el reinado de Enrique VIII (1509-
1547) cuando la equidad comenzd a tener alguna envoltura de ley. Thomas
More, abogado, fue quien sucedié al cardenal Wolsey coma canciller en 1529; en
los tres afias en que Mare detenté el gran sella la equidad toma mucho auge; a su
vez More fue sucedido por una pléyade de abogados, con sdlo alguna
interrupcién ocasional. Entre 1547 y 1625 el gran sello estuva en manos de
abogados, y de 1529 hasta el siglo pasado, razdn por la cual 1a equidad se fue
transformando poco a poco en un verdadero sistema legal; los hombres que

contribuyeron en mucha a ella fueron las cancilleres de los reinados de Elizabeth
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I, de Louis Stuardo, entre ellos Nicholas Bacon que fue canciller 20 afios de 1558-
1579, Ellesmere de 1596-1617; sir Francis Bacon de 1617-1621; sir Orlando
Bridgeman de 1667-1672 y Nothingham, el padre de la moderna equidad, que
detenté el gran sello por 9 aftas de 1673 a 1680 y probablemente hizo mds que
ninguno de sus predecesores para convertir la equidad en un sistema noble,

racional y uniforme.

La Cancilleria como tribunal de equidad tuvo un auge aproximado de seis
siglos en Inglaterra y desaparecid en 1875. Durante ese periodo la Cancilleria
actué como tribunal de conciencia fundamentaimente, inspirado en el anhelo de
aplicar la justicia al caso concreto, cuando la rigidez del Common Law no preveia
muchas situaciones. El use y posteriormente el trust constituyeron la mas
frecuente razdn de que los ciudadanos acudieran a la Cancilleria para demandar
justicia de equidad, ya que ambas instituciones no estaban definidas por el
Common Law y las obligaciones derivadas de las mismas eran |as mas de las
veces morales y verbales. Es asi como las dos instituciones se fueron perfilando
a través de los siglos y como el use y el frust constituyeron la gran creacién

jurisprudencial de derecho de equidad.

Ya hemos dicho que el use era verbal sin haber estado previsto en el
Common Law; en cansecuencia, muchas feoffees tomaban Ia propiedad para si

mismo y deshonestamente no cumplian la finalidad para la cual habian recibido
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las tierras dejando incumplido el encargo; se cumplia pues la afirmacion del
doctor Margadant "el dinero valia mas que la buena reputacion”, entonces el
cestui que trust acudia ante el canciller demandando justicia de equidad para
gjercitar sus derechos y para que se obligara al feoffee deshonesto a cumplir con
sus obligaciones; mas cama dice Scott, los procedimientos ante los tribunales de
la Cancilleria no han sido precisados con claridad; una de las reglas que consistia
en que la ley fuera administrada por ios primeras cancilleres, tenia cierta base de
justicia, pues la equidad era equidad y no estricto derecha.'® Asi se dice también
que los primeros cancilleres fueron eclesiasticos y no abogados y estaban
interesados en hacer lo que su conciencia les mandara y no en administrar un

sistema juridico.

La justicia, para las peticiones de los beneficiarios de los uses, empezé a
ser reconocida por el canciller y hacia el siglo XV, se acepto la fuerza legal de los
uses y los trust. En opinion de Bogert, en esa época, cuando los cancilleres eran
hombres de Iglesia, su conciencia recibia fuertes impactos por la injusticia de los

feoffees of uses que se negaban a cumplir sus obligaciones.

El derecho comun de ese tiempo era inflexible y complejo, y los uses fueron
sometidos exclusivamente a la jurisdiccion de equidad; pero en opinién de Scott

los cancilleres afortunadamente adoptaron frente a ellos un espiritu liberal.

8 SCOTT, ibid., p. 16.



El sistema feudal fue perdiendo de esa manera fuerza en Inglaterra y los

tribunales no llegaron a determinar que los uses fueran contra el orden publico.

* LA HISTORIA DE LOS USES Y EL TRUST

La ley inglesa prohibia disposicionss testamentarias de tierra, sin embargo,
en la inglaterra del siglo Xll se vio que, en ocasiones, el sefor intervino entre el
vendedor y el comprador de tierras. El vendedor entregaba las tierras al serior

para el uso (to the use) del comprador.

Esto se realizaba mediante la entrega de una vara que, como ceremonia
formal conferia al sefior la posesion simbdlica de las tierras; asimismo, se llegd a
discutir si, en caso de que el propio sefior (lord) no hiciera esa entrega simbdlica,

pudiese quedarse con las tierras.

Hacia esa época comenzaron a utilizarse los uses; se observaba que un
hombre, de tiempo en tiempo, hacia entrega de su tierra a otro para el uso (fo the
use) de un tercero, por ejemplo, si ese hombre se iba a una cruzada y deseaba
que su tierra fuera conservada para el uso de sus hijos o de su esposa. Asi

también para el uso de congregaciones religiosas.
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En opinion de Maitland, no se pueden emplear otros términos que el de
feofee of uses para hablar del poseedor legal de la tierra, cuyos derechos o

productos fueran para beneficio de otro.

Este lipo de lransacciones (los uses) no eran tan comunes como para
elaborar una teoria juridica definida. En algunos casos, los términos de su
ejecucion se habian llegado a determinar penosamente por los tribunales
eclesiasticos y como muy bien lo dice Maitland, el use no devino lo
suficientemente comun como para encontrar una ubicacion bien determinada en
el sistema juridico de la época y durante algin tiempo vivid una precaria
existencia, hasta que obtuv‘o el reconocimiento de la jurisdiccion de equidad de

los cancilleres.

En el siglo XIil, los tribunales de derecho comun (Common Law) habian
desarrollado una doctrina bastante comprensiva del contrato; si hubieran
concebido una linea precisa de demarcacidn entre los derechos reales y los
personales, probablemente hubieran reducido el use, asignandole un lugar en el
esquema de las acciones, y en particular, podrian haberle dado al feoffor una
accion personal 6 contractual en contra del feoffe; pero como en realidad no era
fo que deseaban los que tomaban parte en esta clase de transacciones, no era el
feoffor, sino la persona a quien éste deseaba beneficiar (el cestui que use que

habria de delinearse posteriormente), quien requeria el remedio; es mas, un
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remedio que fe asegurara No una compensacion manetaria, sino el disfrute de la
tierra. Parece que el use cambio su destino manifiesto cuando al fin, después de

muchos altibagjos, quedé como una propiedad de equidad."”’

A principios del siglo XVi, uses y frusts trajeron aparejados serios
inconvenientes y fraudes, e incluso el disgusto de la corona; ya hemos
mengcionado que entre os objetivos principales que se tuvieron en cuenta para su -
introduccion, esta el de relevar de cargos feudales a los ocupantes de tierras, y
permitir que las Grdenes religiosas tuvieran el beneficio de la tierra para una
mayor libertad en Ia transferencia de los bienes inmuebles. Mas en opinion de
Scott se presentaron reparas y aobjeciones contra los uses porque eran medios
para defraudar a acreedores, a herederos, a compradores y desde luego a los
sefores feudales que venian de este modo a perder sus derechos; pero

especialmente la corona que también perdia derechos en su calidad de lord.

Enrique VIl en 1535 insistid en la necesidad de hacer algo sobre el
particular y consiguié que el parlamento promuigara el Statute of Uses en cuyo
predmbulo se expresa una lista de las maldades que existian, provacadas por los

uses,

Independientemente de esas maldades, se dice que Enrique VIIl en su

enfrentamiento con fa Iglesia quiso destruir el poder de las drdenes religiosas

v POLLOCK Y MAITLAND. tbid., pp. 230 a 232,
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confiscandoles sus propiedades, el procedimiento que utilizé para ello fue la
abolicién de los uses al amparo de los cuales las congregaciones religiosas

poseian tierras.

La finalidad del Statute fue precisamente aholir los uses y eliminar la
existencia de los feoffees of uses, asi como dar al cestui que uses la propiedad

legal.

El Statute pretendié terminar con gl use pera en realidad lo que dio lugar
fue a una mutacion del mismo, de la posesidn derivada. En efecto, se penso que
todas las propiedades territoriales estarian sujetas a las mismas cargas y a las
mismas reglas de tenencia y transferencia. Incidentalmente el Statute of Uses fue

revocado en Inglaterra en 1925.

A partir del Statute of Uses, carrespondié a los jueces del derecho comin

(Common Law) la tarea de aplicar e interpretar dicha cuerpa legal.

Asimismo los tribunales de esa época determinaron que el Statute of Uses,
no afectara al use sobre el use y entonces las uses tomaron el nombre de trust
por considerar que esta palabra era mas adecuada para designar {a institucion

transformada de acuerdo con la jurisprudencia que se derivaba de la aplicacién
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del Statute of Uses.  Fue asi como se comenzo a llamar trust a |a persona a la

cual los tribunales habian investido de la propiedad legal del antiguo use.

Las palabras use-trust y confidence fueron utilizadas como sindnimos en el
Active Trusts, el cual fue considerado para esa época, como una institucion muy
distinta del use ordinario; en tiempos posteriores se aceptd que el beneficio del
trust en los active y pasive trust tuviera un patrimonio de equidad o propiedad

fiduciaria.'®

Hasta un siglo después del Statute of Uses muchos uses fueron
reconocidos con fuerza legal por la Cancilleria con el nombre de trusts y asi se

inicia el moderno sistema del trust en Inglaterra.

Durante mucho tiempo se disculio si el use sobre use era o no antijuridico,
lo que provoco en el derecho inglés cierta confusion entre los jueces del Common
Law y la Cancilleria y en alguna forma dio origen a lo que se llamé Pasive Trust
utilizado durante el siglo XVIi bajo el amplio principio de que la equidad debia
seguir a la ley. Fue Nothingham, canciller de 1673 a 1682, con su doctrina sobre

Ia ley de los trusts quien sistematizd esta materia.

Finalmente y para destacar la difusion de la figura del fideicomiso, no deja

de merecer especial comentario, el que a principios del presente siglo, casi

e SCOTT, Ibid., p. 20.
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veinticinco anos antes a la adopcidn legislativa del fideicomiso en México, se

utilizoé una variedad de "trust' como instrumento de garantia en emisiones de

bonos destinadas para financiar la construccion de ferrocarriles.

El Codigo Civil de 1884 y la Ley sobre Ferrocarriles del 29 de abril de
1899, permitieron que el “trust deed”, es decir, esa variedad de "trust" que se
utiliza para cumplir con [as funciones hipotecarias, pudiera surtir efectos juridicos

conforme a las leyes mexicanas.

B)  LEGISLATIVOS

a)  LEY ORGANICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL

Articulo, 1°. La presente ley establece las bases de organizacion de la

administracion pdblica federal, centralizada y paraestatal.

La Presidencia de la Replblica, las Secretarias de Estado, los
Departamentos Administrativos y 1a Procuraduria General de la "Repubiica

integran la administracidn publica centralizada.

Los organismos descentralizados, las empresas de participacion estatal,

las instituciones nacionales de crédito, las organizaciones auxiliares nacionales
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de creédito, las instituciones nacionales de seguros y de fianzas y los fideicomisos,

componen la administracion publica paraestatal.

Articulo 3°. El Poder Ejecutivo de la Unidn se auxiliara, en 10s términos de
las disposiciones legales correspondientes, de las siguientes entidades de la

administracion publica paraestatal:
Fraccion lii Fideicomisos.

Articulo 26. Para el esludio, planeacion y despacho de los negocios del
orden administrativo, el Poder Ejecutivo de la Union contara con las siguientes

dependencias:
Secretarfa de Gobernacion.

Se puede afirmar estrictamente hablando, que anles de 1900 no hubo
antecedentes histdricos del fideicomiso en nuestro pals, el cual, como ya hemos
dicho, tiene caracteristicas muy propias; por tanto, delinearemos  sus

antecedentes a partir del presente siglo.
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Los autores citan como primer antecedente, un trust constituido en Estados
Unidas para garantizar emisiones de abligaciones o bonos, destinados a financiar

ta construccion de ferrocarriles de las companias mexicanas ferroviarias.

Hay opiniones de que este frust, tuvo ciertos efectos en México, por &f
hecho de que intervinieron personas morales mexicanas; sin embargo, no
creemos que este acto pusda ser considerado como un verdadero antecedente

doctrinario o legisiativa, por no haber tenido mayor trascendencia.

Unicamente hemos de senalar que este frust, llamado ftrust deed, fue
otorgado en el extranjero y surtia efectos en nuestro pais al ampara del Cédigo
Civil de 1884 y de la Ley para Ferrocarriles de 29 de abrif de 1893 y que, para
algunos autores, fue considerado como un contrato de préstamo, mandato e

hipoteca.”®

b) PROYECTO LIMANTOUR

A partir del presente siglo surge la necesidad por parte de fratadistas y
legisladores, de regular adecuadamente esta figura tomada del sistema

angloamericano es asi que, en 1905, el 21 de noviembre, el sefior José lves

'® BATIZA Ibld., p. 83, _

X RABASA Oscar, £l_Derecho_Angloamericano, Estudio_Expasitivo y Comparada_del
Common Law, 1* edicién, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1944, pp. 448y s5. citado
por Baliza, R. Ibid,, p. 84.
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Limantour, secretario de Hacienda de aquella época, envia al Congreso de la
Unién una iniciativa que facultaba al Ejecutivo para expedir la ley por cuya virtud
podian constituirse en la Republica instituciones comerciales encargadas de

desempediar las funciones de "Agentes Fideicomisarios".

Particularmente, queremos distinguir varios aspectos. En primer lugar,
aunque el proyecto se denominG "Limantour”, su autor fue el licenciado Jorge

Vera Estafiol, segun afirmacion de! sefior licenciado Pablo Macedo.'

Constaba de ocho articulos y en &I, la institucién quedaba configurada
como el encargo hecho al fideicomisario, por virtud de un contrato entre dos o
mas personas, de ejecutar cualesquier actos, operaciones o contratos licitos
respecto de bienes determinados en beneficio de alguna o de todas las partes del
mismo contrato, o de un tercero; o para hacer eféctivos los derechos o cumplir las
obligaciones creadas expresamente en el contrato, o que fueran consecuencia

legal del mismo.

Respecto de ios bienes sobre los que se constituia, el fideicomiso
importaba un derecho real; 1a ley definiria la naturaleza y efectos de ese derecho

y los requisitos para hacerio valer.

A MACEDO Pablo, Estudio Sobre el Fideicomiso_Mexicano, en la traduccidn de la obra de

Pierre Lepaulle, Tratado tedrico y prdctico de los trusts, 1* Ed.. Editorial Porrda, S.A., ‘
México, 1975, p. XIll.
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El proyecto supeditaba la creacion de estas “Instituciones Comerciales” a
la autorizacién y vigilancia de la Secretaria de Hacienda y preveia exenciones y

privilegios en materia de impuestos en favor de las mismas.

Cabe mencionar que, el término con que se denomind a este tipo de
instituciones dentro del proyecto, era erréneo, al llamarlas "Fideicomisarias", y no

fiduciarias, como debié haber sido lo correcto.

Al no ser aprobado por el Congreso de la Unidn este proyecto, tal vez por
razones politicas de la época, se constituyo en el primer antecedents, meramente
tedrico, ya que no dejo de ser un mero proyecto de dicha institucion en México,
antecedente que desde luego y no obstante las deficiencias comentadas, merece
ser citado, al constituir al mismo tiempo, el primer intento en el mundo para

adaptar el trust a un sistema juridico tradicionalmente romanista.

c) PROYECTO CREEL

Al atravesar el pais por la crisis.de la Revolucién, practicamente se detuvo
la evolucién legislativa del objeto de nuestro estudio y fue hasta 1924, siete afos
después de establecida la Conslitucién de 1917, cuando en la Primera

Convencién Bancaria celebrada en la capital de la Republica en el mes de
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febrero, se presentd otro proyecto sobre Comparias Bancarias de Fideicomiso y

Ahorro, cuyo actor fue don Enrique C. Creel.

Este proyecto, corregia la terminologia del anterior al sustituir la expresion
"Instituciones Fideicomisarias" por la denominacion "Companias Bancarias de
Fideicomisos y Ahorro", proponia que se autorizara al Ejecutivo para expedir una
ley sobre la materia que detallara 1as bases constitutivas y de operacion de las
comparnias citadas; y sin mencionar el trust ni el fideicomiso se basaba en los
trust and saving banks norteamericanos. Notese también que el nombre de
Instituciones Comerciales dado en el proyecto de 1905 es cambiado por el de

Companias Bancarias.

El sefior Creel tratd de aplicar mediante su proyecto, mas que la
legislacion, la practica norteamericana dg esta institucion, por él estudiada

durante mas de nueve afios de estancia en Estados Unidos de Norteamérica.

La principal operacién que regulaba el proyecto Creel era la aceptacion de
hipotecas, de contratos de fideicomiso, de toda clase de propiedades, bonos de
compaiiias, ferrocarriles, etcétera; asi.como recibir bienes de viudas, huérfanos y

nifos.
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Cabe mencionar que, dentro del citado proyecto se propusieron diecisiete
bases para expedir la ley, mediante las cuales se pretendia regular el capital con
que deberian contar, su objeto y el tipo de operaciones que podrian realizar.

(2}
Este proyecto tampoco tuvo ningun resultado practico, por lo que quedd

como olro antecedente historico de la institucién.

d) PROYECTO VERA ESTANOL

Como dllimo antecedente doctrinario mexicano sobre la maleria, anterior a
la creacion de la Ley de Bancos de Fideicomisos de 1926, a la que mas adelante
nos referiremos, por parte de los estudiosos nacionales, creemos oportuna la
mencidn del proyecto presentado en marzo de ese mismo afio, por el licenciado
Vera Estafiol, quien ya en 1905 habia intervenido, como se dijjo en su

oportunidad, en el primer proyecto,

Este documento fue denominado "Proyecto de Ley de Compariias
Fideicomisarias y de Ahorro", con lo que incurria como su antecesor rde 1905, en
el uso de una terminologia errdnea, ya que como hemos anotado, el término
“Fideicomisaria” apunta mas al beneficiario del fideicomiso, que a la institucion o
“compania”’ (como se le nombré en aquél entonces), mejor conocida como

Fiduciaria.
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El prayecto, presentada a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
mantuve basicamente las ideas expuestas por su autor en el de 1905, por lo que

pensamos que su influencia en 1a doctrina y en la legislacion fue muy dudosa.

Cabe hacer mencidn breve, antes de entrar al estudio de fa evolucion
legislativa del fideicomisa en nuestro pais, de la influencia que tuvo la obra del
doctar Ricardo J. Alfaro® en nuestras leyes sobre la materia, ya que de acuerdo
con su proyecto panameno, el fideicomiso se constituia mediante mandato
irrevocable en virtud del cual se fransmitian determinados bienes, de toda clase,
aun futuros, a una persona llamada fiduciario, para que dispusiera de ellos
conforme a las instrucciones giradas por el que las transmitia, ltamado
fideicomitente, en beneficio de un tercero llamado fideicomisario (con grave error

de considerar al fideicomiso como mandato irrevocable).

Este prayecto vino a servir de modelo a legislaciones bancarias de otros

palses latinoamericanos, como Bolivia, Chile y Peru,

e) LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y
ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS EN 1924

» MACEDO Pablo, Ibid., p. XV.
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Aunque la primera ley sobre fideicomisos data del afo 1926, queremos
advertir que ya la Ley Bancaria de 1924 (D.O. del 16 de enero de 1925), introdujo
en su contenido el fideicomiso por primera vez en nuestro derecho: establecia en
su articulo 6°, fraccion VI, a los bancos de fideicomiso como instituciones de
crédito para todos los efectos legales y como tales, los sometia al régimen de
concesion especial que otorgaba el Ejecutivo de la Unidn, por un periodo méximo
de 30 (treinta) afos, como se desprende de los articulos 7° y 15° del propio

ordenamiento.

El capitulo Vil de la Ley, titulado "De los Bancos de Fideicomisa", contenia
solo dos articulos, el 73 y el 74, en los cuales denominaba bancos de fideicomiso
a los que "sirven los intereses del publico en varias formas y principalmente
administrando los capitales en varias formas y principalmente administrando los
capitales que se les confian e interviniendo con la representacion comun de los
suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios, al ser emitidos éstos o durante el
tiempo de su vigencia" y prevenia que los mismos se regirian por la ley especial

que habria de expedirse.

f) LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO DE 30 DE JUNIO DE 1926

En el articulo 74 de la Ley Bancaria de 1924, ya citado, se sefalaba la

necesidad de crear una ley especial para la regulacién de esta institucion.
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El 30 de junio de 1926 se promulgd (D.Q. del 17 de julio de 1926), la Ley
de Bancos de Fideicomiso. En ella ya se le daba una estructura al fideicomiso

mexicano.

Este ordenamiento, compuesto por 86 articulos, mismos que se dividian en
5 capitulos, fue influido notablemente por las ideas de Alfaro y Creel. A

continuacion analizaremos sus disposiciones mas importantes.

La Exposicion de Motivos determinaba que la institucion del fideicomiso era
nueva en México y que en consecuencia, esa ley importaba una creacion o, mejor
dicho, la legalizacion de una institucion juridica moderna que en otros paises,
especialmente en los anglosajones se practicaba hacia largo tiempo, con exitosos
resultados; permitia que las operaciones financieras y comerciales se hicieran sin

las trabas del derecho tradicional.

Asimismo, afirmaba que el nuevo fideicomiso era en realidad una
institucion distinta de todas las anteriores y, muy particularments, del fideicomiso

del derecho romano.

La Exposicién de Motivos en comento, conclufa diciendo que en la nueva

ley se autorizaba a los bancos de fideicomiso para tener departamentos de
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ahorros, y salisfacer asi una necesidad social que contribuiria a elevar la
condicion econdmica y aun la moral de las clases trabajadoras; autorizaba

también el establecimiento de departamentos bancarios para descuentos y

depésitas.

Creemas que no existe duda, como también fo expresé su Exposicién de
Motivas, de que esa ley constituyd un ensayo para introducir esta institucién en
nuestro pais y que, al transcurrir ef tiempo y al empezar a producir resultados, la
practica fue aconsejando las reformas necesarias que, de acuerdo con sus

necesidades, ha requerido la actividad bancaria.

Ahora bien, los lineamientos mas importantes de Ia ley eran los siguientes:

El objeto propio de estas instituciones eran las operaciongs por cuenta

ajena y en favor de tercero, previstas en el articulo 1°.

Para su establecimiento, se requeria el otorgamiento de una concesion,

con la exigencia de ser congstituida como una sociedad andnima (articuto 2°),

Sus organos de administracidn y vigilancia y la forma de estructurarse, se

regulaban en los articulos 3°y 4°.
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El articulo 5°, prohibia a los bancos o compaiias establecidos en pais
extranjero, tener en la Republica agencias o sucursales cuyo objeto fuera

practicar operaciones de fideicomiso.

El articulo 6°, de capital importancia, establecia que "e! fideicomiso,
propiamente dicho es un mandalo irrevocable en virtud del cual se entregan al
Banco, con caracter de Fiduciario determinados bienes, para que disponga de
ellos 0 de sus productos segun la voluntad del que los entrega, llamado
Fideicomitente, a beneficio de un tercero, llamado Fideicomisaric”. Este precepto,
seguramente inspirado en las ideas del doctor Alfaro, también incurria en el error

de definir el fideicomiso como mandato irrevocable.
Ei articulo 14 disponia;

El banco fiduciario podré ejecutar en cuanto a los bienes fideicomitidos,
todas las acciones y derechos inherentes al dominio, alin cuando no se exprese
en ef acto constitutivo def fideicomiso; pero no podréd enajenar, gravar ni pignorar
dichos bienes, a menos de tener facultad expresa, o de ser indispensables esos

actos para la ejecucion del fideicomiso.

Las causas de su extincidn se encontraban en el articulo 18, y entre ellas

destacaban el cumplimiento del objeto o su imposibilidad de cumplimiento;
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cumplimiento de la condicién suspensiva de que dependia, dentro de los 20
(veinte) afos siguientes a su constitucion, o cumplimiento de la condicidn

resolutoria o por convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario.

El articulo 22, establecia las operaciones que podrian encargarse a los
bancos de fideicomiso, complementadas con las del articulo 23, para bancos de

fideicomiso con operaciones por cuenta ajena.

Los demas preceptos de la ley precisaban los requisitos necesarios para |a
organizacion y el funcionamiento de este tipo de bancos, asi como las

operaciones que estaban autorizadas a llevar a cabo.

g) LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y
ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS DE 1926

La vigencia de la Ley de Bancos de Fideicomiso fue en verdad corta (4

meses), ya que el 31 de agosto del mismo afo de 1926 (D.0. del 16 de

noviembre) quedd aprobada la nueva ley bancaria, denominada Ley General de

Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios, misma que incorpord los

preceptos de la anterior del 30 de junio del mismo ario, sobre fideicomisos; ofrecia

una gran semejanza con ésta pues casi reproducia algunos de sus articulos.



50

El capitulo VI, del titulo primero, se denominé "De los Bancos de

Fideicomiso”, articulos 97 a 150.

Dentro de las disposiciones que consideramos importantes para nuestro

estudio, mencionaremos las siguientes;

El articulo 3°, reiterd la prohibicion a las instituciones de crédito extranjeras

de llevar a cabo operaciones de fideicomiso en México.

El articulo 5° fraccidn V, sedalaba los bancos de fideicomiso como
instituciones de crédito; el articulo 6° complementaba el articulo 5° con la
necesidad del otorgamiento de concesidn por parte del Ejecutivo de la Unién para

su establecimiento.

Se exigia su constitucién como sociedades anénimas con un numero no
menor de 15 (quince) fundadores y con un capital minimo de $500,000.00 en el
Distrito Federal y $250,000.00 en los Estados y Territorios; se aumentaba el
capital exigido en $250,000.00 para el Distrito Federal o $125,000.00 para los
Estados o Territorios por cada uno de sus departamentos de ahorro o bancarios,

si los tuviera (articulos 11, fracciones | y Il inciso E y 98).
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De acuerdo con el articulo 14, Ia duracién de las concesiones en ningln

caso excederia de 30 (treinta) anos, contados desde el 24 de diciembre de 1924,

Ahora bien, los articulos 97 a 101 regulaban el objeto y constitucion de los
bancos de fideicomiso, mientras que los articulos del 102 al 150, donde se definia
la institucion en los mismos términos que en el articulo 6° de la ley anterior,
trataban su organizacién y funcionamiento, el tipo de operaciones que podrian

llevar a cabo y las causas de extincién.

En virtud de la semejanza ya apuntada con la ley de ese mismo afio, que le
precedid, en materia de fideicomiso, no creemos necesaric un estudio mas
amplio. Consideramos que también tuvo por modelo el proyecto Alfaro. Su

vigencia fus de escasos 6 (seis) arios.

h)  LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO 1932

En opinién de Roberto Molina Pasquel, durante ia vigencia de la ley de
1926, |a Secretarla de Hacienda y Crédito Publico no otorgd ninguna concasion
para bancos fiduciarios y no se practicd ningun fideicomiso propiaments dicho,

segun informd la Direccién General de Crédito de la Secretarfa.”

A MOLINA PASQUEL, Roberto, Los derechos del fideicomisario, 1* adicién, Ed, Jus.,
México, 1946, p. 103, cilado por Macedo, Pablo, Ibid., p. XXI.
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La ley de 1932, en su Exposicion de Motivos, sefialaba:

La ley de 1926 introdujo en México, rompiendo la tradicion, la
institucion juridica del fideicomiso. Evidentemente esta institucion puede
ser de muy grande utilidad para la actividad econdmica del pais y esta
destinada probablemente a un gran desarrollo; pero, desgraciadamente, la
Ley de 1926, no precisé el caracter sustantivo de |a institucion y dejo, por
tanto, gran vaguedad de conceptos en torno a ella. Para que la institucion
pueda vivir y prosperar en nuestro medio, se requiere, en primer término,
una definicion clara de su contenido y de sus efectos, siendo ésta
definicion materia de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, y una
reglamentacion adecuada de las instituciones que actien como fiduciarias,
Quedara el fideicomiso concebido, como una afectacion patrimonial a un
fin, cuyo logro se confia a las gestiones de un fiduciario, precisandose asi
la naturaleza y los efectos de ese instituto que la ley actualmente en vigor
concibe oscuramente como un mandato irrevocable. En el mismo orden de
ideas, el precedente ya establecido en la Ley actqal, la nueva ley sdlo
autoriza la constitucién de fideicomisos, cuando el fiduciario es una
institucion especialmente sujeta a la vigilancia del Estado, y mantiene
todas las prohibiciones conducentes a impedir que, contra nuestra
tradicion juridica, el fideicom_iso de lugar a sustituciones indebidas o a la

constitucion de patrimonios. alejados del comercio juridico normal. La
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nueva Ley conserva, también, respecto a las instituciones autorizadas para
actuar como fiduciarias, la facultad de aceptar y desempefar mandatos o
comisiones de toda clase, de encargarse de albaceazgos, sindicaturas,
tutelas, liquidaciones y en general, de aceptar la administracion de bienes
y el gjercicio de derechos por cuenta de terceros. Dastruye pues, la nueva
ley, toda confusidn entre el fideicomiso y los actos de administracidn o de
representacion de terceros; pero, por la semejanza de funciones y para
asegurar a las instituciones fiduciarias, un campo més amplio de accidn,
las deja autorizadas, como queda dicho, no sélo para encargarse de la
ejecucion de fideicomisos, sino para desempenar todas las demas

funciones enumeradas antes en términos generales.

Respecto de los preceptos de la ley, el articuto 1°, fraccion I, inciso E,
consideraba a las fiduciarias como instituciones de crédito, sujetas a concesidn
del gobierno (articulo 3% y con la prohibicion, ya tradicional, de que las

sucursales de bancos extranjeros pudieran actuar como fiduciarias (articulo 5°).

Respecto del funcionamiento de las fiduciarias, !a seccién 6° del capitulo
segundo estaba dedicado integramente a ella. Sus disposiciones se contenia en
los artlculos 90 al 96. Ademads, es de sedalarse que el articulo 228, en su

segundo pdrrafo, determinaba que:
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en el caso de operaciones de fideicomiso o de comisiones o mandatos
conferidos a instituciones autorizadas para actuar como fiduciarias, el acto
constitutivo de fideicomiso o el documento en que consten la comision o el
mandato, quedardn comprendidos en la exencién que este articulo
establece; pero los actos, contratos o documentos que deban ejecutarse u
otorgarse para la realizacién del fideicomiso o para el desempero del
mandato o de la comisién, causaran el impuesto como si tales actos,
contratos o documentos hubieran sido ejecutados u otorgados por el

fideicomitente, mandante o comitente.

La exencion sefalaba en el texto transcrito se referia al impuesto del
timbre, del que entonces se eximia a las demas instituciones de crédito, y la
decision del legislador era perfectamente logica, ya que al aceptar el cargo de
fiduciaria, mandatario o comisionista, obraba por cuenta propia, y en cambio, en

el desemperio de sus funciones, obraba ya por cuenta ajena.*

Por Ultimo, queremos expresar que después de la Ley Bancaria de 1932,
paralela a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (D.O. del 27 de
agosto de 1932), 1a que regulaba el fideicomiso como institucion sustantiva y que
aln continta vigente, fué promulgada la Lay de Instituciones de Crédito, la que en

la actualidad regula las actividades de estas instituciones.

¥ MACEDO Pablo, Ibid., pp. XXil'y XXI,
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Conviene sefalar que sin duda alguna pensamos que el propésito del
legislador fue que tanto la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito de 32, como la
Ley de Instituciones de Crédito, fueran complementarias la una de la ofra; la Ley
de titulos teniendo como campo propio la estructuracion del fideicomiso, y la de

instituciones, la regulacion de las fiduciarias que habrian de desempenarlo.

Respecto a estos ordenamientos, la Ley de Titulos de 1932 y la de
Instituciones de Crédito, y por estar estos vigentes en nuestros dias, haremos

mencidn posteriormente en este trabajo.

i) LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO DE
1932

No obstante que a lo largo de este trabajo haremaos una continua referencia
a la presente Ley, podemos decir que, la misma regula el fideicomiso como una

institucion sustantiva.
Asimismo, esta Ley conservd el sistema ya establecido, de admilir
solamente el fideicomiso expreso, y circunscribié a ciertas personas la capacidad

para actuar como fiduciarios.

El autor de la Ley de referencia fue el Lic. Pablo Macedo.
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CAPITULO I
NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO
a) ELACTO JURIDICO Y LA TEORIA DEL NEGOCIO JURIDICO

En México la legislacion es poco clara para determinar la naturaleza
juridica del fideicomiso; desde luego, los pocos articulos, que se ocupan del
fideicomiso y que desde el origen de éste lo regulan, no aportan mucho acerca de
cdmo puede ser clasificado el fideicomiso, lo cual ha dado origen a polémicas

sobre el particular.

La doctrina mexicana se encuentra muy dividida al respecto, segun
veremos mas adelante, y esta desorientacion debe atribuirse fundamentalmente,
a la imprecision de las teorias sobre los actos juridicos, por lo que trataremos de

determinar la naturaleza juridica del fideicomiso de manera metodoldgica.

Ya hemos visto que el trust como institucion de derecho de equidad, surgid
en Inglaterra desde el siglo Xl y su evolucion abarca ya aproximadamente 7
(siete) siglos, de donde es claro deducir que en el sistema inglés y en el

norteamericano sus perfiles estan bien definidos.
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El fideicomiso mexicana tiene alrededor de 50 (cincuenta) aitos de haberse
introducido de manera efectiva en nuestro sistema legal y naturaimente tiene
perfiles propios; pero para su interpretacion la doctrina acude con frecuencia al

estudio juridica comparativo del trust, como lo hace Batiza.

A continuacion trataremos de determinar o que la dactiina entiende por

negocio juridico y su critica.

Posteriormente trataremos de determinar si existe negocio fiduciario,
negocio de fiducia 0 negocio fiduciante, como también se le ha llamado y

expondremaos nuestra apinion sabre el particular.

b) LA TEORIA DEL NEGOCIO JURIDICO

La teoria del negocio juridico esta intimamente relacionada con los hechas

o fendmenos juridicos y su clasificacion.

Es conveniente aclarar desde ahora que, por lo menos en México y en
muchos palses de. tradicion latina, no estd reconocida en la legistacion la
expresién negocio juridico, y si lo esta, dicho concepto no tiene delimitacién

precisa.
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La misma palabra negocio en el usa comun del lenguaje carriente, implica
ocupacién, actividad, tarea, empleo, gestian lucrativa, accion o efecto de negociar

o comerciar y en el uso comun y corriente tal es la idea que se tiene de negacia.

Ahora bien, su usa en |a tearia juridica es una pretendida innovacion de la
doctrina, como muy bien lo apunta Cabanellas.”® "Es un concepto que trata de
ser innavador, de importacion germanica e italiana, tal vez, para substituir al
nombre mas clasico o anticuado para los innavadares, que utiliza la tradicion

juridica francesa y de los paises que la siguen".

Trataremos de dar algunas definiciones proporcionadas par los autores

que siguen la doctrina del negacia juridico.
Para Branca®

Negocio Juridico es una expresidn de voluntad (expresion de la
propia autonomlia, llamada negocial, del hombre) destinada a un fin
practico que por virtud de la ley logra mds o menas cabal realizacion; la
que equivéle a decir que el ardenamiento juridico, en vista de la legitimidad

del fin, al que carrespande una funcian (la causa del negacio) y que, por

¥ CABANELLAS Guillermo, y ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO Niceto, Diccionario
Enciclopédico de Derecho, 1. IV-J-0 12* Ed., 1979, Editorial Heliasta, S.R.L., p. 534, '

% BRANCA Gluseppe, Instiluclones de Derecho Privado, traduccion de la 6* edicién italiana
por Pablo Macedo, 1978, Editorial Pormia, S.A,, p. 51.
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esta razén, dada su fisonomia, es digna de tutela, le otorga las

consecuencias juridicas mas adecuadas para realizarlo.

Mas adelante, el mismc autor reconoce que el negocic juridico es una
abstraccion o una categoria logica, lo cual en el fondo implica que no esta

reconacida por el derecho positive.”

Para Castan, el negocio juridico es "un acto integrado por una ¢ por varias
declaraciones de voluntad privada dirigidas a la produccion de un determinado
efecto juridico y a las que el derecho objetive reconoce comeo base del mismo,
cumplidos los requisitos y dentro de los limites que el propic ordenamiento

establece".?®

Para Windscheid, el negacio juridico es la "declaracion de voluntad de una
perscna, en virtud de la cual quien la hace se propone crear, modificar o extinguir

un derecho o una relacion juridica".*®

E! autor argentino Héctor Negri®® lo define como sigue:

7 BRANCA Giuseppe, Ibld.,, p. 51. "El Negocio Juridico" en torne al cual, la doctrina y la
préctica han recogido todo un conjunto de principlos, es una abstracclén, o mejor dicho,
una categoria ldglca que la esclarecen a los que se ligan los casos negociables concrelos.
Debe notarse, empero que es una \dgica juridica, y por tanto perfecta e inalterable, aunque

. adapltable a la practica y en ocaslones notabilisima. i

2: CABANELLAS Guillermo, Ibid.; 1.IV-J-0, 12* Ed, 1979, Editorial Hellasta, pag. 535 i
Ibidem. !

0 En el trabajo denominado "negocio juridico en la doctina germana alemana®, en la ¢
Enciclopedia Omeba, t. XX Mutl-opci, Editorial Bibliografica, Argentina, Buenos Aires, p. ‘
236. :
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Dentro del esquema general de hechos juridices voluntarios licitos,
la doctrina ha destacado cierta clase especial de hechos, que revistiendo
de los tres caracteres comunes (juridicidad, voluntariedad vy licitud), tienen
aun el siguiente atributo: el hecho humano en el que coinciden de alguna
manera para producir efectos en derecho, precisamente aquellos efectos,
que de preferencia han de serle imputados, estos hechos asi definidos por

esta Ultima particular cualidad, se llaman negocios.

En México, los principales defensores de fa doctrina del negocio juridico
puede decirse que son los doctores Raul Ortiz Urquidi y Miguel Villoro Toranzo.™
En efecto, para el primero el vocabio negotium se encontraba en los textos
romangs y en los del antiguo derecho espariol, pero usado con tanta variedad de
sentidos que parecia inservible para el lenguaje técnico-juridico. Por ello, no se
introduce .directamente en la ciencia juridica sino después de haberse dado
especial relevancia al término de acto juridico; entonces ss empleara la frase
negocio juridico para nombrar un tipo especial de actos juridicos, (negotium,

contractum, sinallagma).

Asimismo, el doctor Ortiz Urquidi reconoce que este concepto es una figura

bésica de la dogmatica del derecho privado y el reconocer tal caracterfstica y que

¥ ORTIZ URQUIDI Raul, Derectia_Civil, Parte General, prélogo del Dr. Roberto L. Mantifla
Matina, 1977, Editarial Porria, S.A., Miguel Villare Toranzo, 4* Ed., 1980, Editorial Porria,
S.A., p. 237,
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sdlo ha sido aceptada fundamentalmente en las doctrinas alemana-austriaca y

belga, también reconoce sus mitaciones, en efecto, dice:

E! negocio juridico como término técnico. La consagracién del
negocio juridico como términa técnico y figura basica de la dogmatica del
derecho privado, se debe al esfuerzo de los pandectistas alemanes para
sistematizar la ciencia juridica (Hugo, Heise, Thibaut, Savigny). Puede
destacarse como decisiva la obra de Savigny, que utilizando como
sinonimos los términos declaracion de voluntad y negocio juridico, estudio
unitaria y detalladamente la problemética del negocio juridico; cuya
distincion respecto del concepto del acto juridico resultara desde entonces
gvidente (Puchta). De modo que, ya en la primera mitad del siglo XIX, el
concepto de negocio juridico puede considerarse generalmente recibido en
las doctrinas alemana, austriaca y hasta en la belga de la época
(Warkoenig). La legislacién tarda algo mas en utilizarlo, pero pronto el
Cédigo Civil de Sajonia, de 1963, lo recoge y lo define como concepto
técnico, diciendo: “Un acto es un negocio juridico cuando la accidn de la
voluntad se dirige, de acuerdo con las leyes, a constituir, extinguir o

cambiar una relacion juridica“.

En cuanto a las bases para la distincion precisa entre acto y negocio

juridico, el autor, cuyo pensamiento estamos exponiendo, sediala:
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Hemos pensado que para distinguir pulcramente entre hechos, actos
y negocios juridicos, no hay sino tomar en cuenta la intervencién de la
voluntad -presencia o ausencia de ella- en estos dos momentos: a) en la
realizacion del acontecimiento en que el hecho, el acto 0 el negocio

pueden consistir, y b) en la produccidn de las consecuencias juridicas.

En el hecho, ya dijimos, no interviene fa voluntad ni en la realizacion
del acontecimiento ni en la produccion de las consecuencias. En el acto -y
asi se distingue del hecho- Ia voluntad interviene sélo en ta realizacion del
acontecimiento -primer momento- mas no en 13 produccion de efectos -

segundo momenta- no obstante lo cual éstos se producen.

c) LADOCTRINAY EL NEGOCIO FIDUCIARIO

En la doctrina, sobre todo en la extranjera y en aquellos paises en los
cuales no se ha introducido todavia el trust anglosajon, ni el fideicomiso, ni una
figura equivalente, se ha desarrollado toda una corriente para definir lo que
llaman negacio fiduciario y gue consiste en, aquel acto celebrado por particulares
no previsto expresamente por la ley -con la intencidn aparente de celebrar un acto
diferente de la finalidad querida por las partes-, y que consiste en gque una de

ellas entrega bienes a otra, para que esta dltima cumpla con ellos una finalidad, y
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que ésta, solo sera efectiva si aquél que recibe los bienes, obra de estricta buena

fe y cumple moral y juridicamente su abligacion.

En los paises en donde estd reconocido el trust o en su caso el
fideicomiso, estas figuras llenan el vacio existente en ofros ambitos, de un
instrumento juridico mediante el cual, una persona puede entregar a otra

determinados bienes para cumplir ciertos fines licitos.

En consecuencia, en esos sistemas juridicos dichas figuras estan
reguladas expresamente por el derecho, delimitadas sus caracteristicas, sus
efectos y la forma de crearlas y extinguirlas, en consecuencia, estimamos que en
paises como el nuestro y en aquellos en que se acoge el frust o el fideicomiso, el
llamado negocio fiduciario resulta un concepto exdtico ya que linda mucho con la

simulacidn de actos juridicos.

En efecto, se puede citar por ejemplo en México al doctor Octavio
Hernandez, que habla de negocio fiduciario y lo conceptua de la siguiente
manera: "negacio fiduciario es negocio indirecto no tipificado por el derecho,
integrado por un negocio jurldico manifiesto valido ante terceros, y otro negocio
juridico oculto, que responde a la verdadera finalidad perseguida por las partes,

vélido sdlo entre ellas, negocios juridicos cuyos efectos no coinciden”, para

2 HERNANDEZ Octavio, Derecho Bancario Mexicano-Insiituciones de Crédito, Ediciones de

a Asociacién Mexicana de Investigaciones Administrativas, México, 1956, t. Il, pp. 245 a
248,
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después concluir que es secreto, que persigue un fin ilicito y oculto, que no se
halla reglamentado por el derecho y que en el mismo puede participar cualquier

persona que es indirecta y atipica.”

Postura similar adopta Villagordoa Lozano, quien también habla de este
topico y de las figuras atipicas-innominadas y muy especialmente de los negocios

fiduciarios.™

Dominguez Martinez en su obra ya mencionada también habla de negocio
fiduciario y lo concibe como "aquel acuerdo mediante el cual un sujeto transmite
la propiedad de un bien o la titularidad de un derecho a otro, y este se obliga a
destinar lo transmitido a una finalidad determinada que aquél le sefialo, y lo que
correspondera a la confianza que para ello le tuvo el primero”.*® También habla
este autor de |a dualidad de relaciones de la licitud o ilicitud del mismo y también
dal negocio simulado y expone, por qué el fideicomiso es un negocio fiduciario, y
también establece distinciones entre ambos conceptos con lo cual la imprecision

se acentua.

Gran parte de la doctrina hace referencia a la llamada substitucion

fiduciaria para tipificar este concepto.

3 HERNANDEZ Octavio, Ibid., pp. 248 a 249,

H VILLAGORDOA LOZANO José Manuel, Doctrina_General del Fideicomiso, 2* edicidn,
Editorial Porria, Asociacién de Banqueros de México, 1976, pp. 89 a 93,

3 DOMINGUEZ MARTINEZ, E| Fideicomiso ante la Teoria General del Neqocio Juridico., 3°
edicién, Editorial Pormia, México, 1982, pag. 167.
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La doctrina del negocio fiduciario ilicito, atipico, simulado™ creemos que no
tiene ninguna relacidn con el fideicomiso, pues mediante este, el fideicomitente
destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de
ese fin a una institucidon fiduciaria, con los efectos, modalidades, limites y

consecuencias que el régimen juridico establece.

Por tanto, el fideicomiso es una figura tipica, licita, legal y perfectamente
reglamentada, y en consecuencia, no parece ldgico ni congruente, compararla
con actos simulados ni con figuras que con todo respeto tedrico, pueden
presentarse ledrica y praclicamente en olros paises, en los cuales no se ha

adoptado legalmente una institucion similar al trust ni al fideicomiso.

Al hacer el estudio paralelo del llamado negocio fiduciario con el
fideicomiso, a lo Unico a lo que se contribuye es a la dispersion de conceptos y a

su imprecision.

» Asi lo ha determinado 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el siguiente
precedente: llicitud de los negocios fiduciarios. La venta en garantia de un préstamo es un
negocio fiduciario prohibide por Ia ley. Sélo es licito el fideicomiso expreso, con
intervencidn de las instituciones de crédito aulorizadas para operar como fiduciarias, El
acreedor no puede apropiarse por si y ante si de los bienes dados en garantia, sin los
procedimientos sefialados en nuestras leyes y los contratos de compraventa en garantia
de operaciones de mutuo, son objeto de una simulacién parcial y nulos por lo tanto. En
consecuencia, debe declararse |a nutidad del contrato aparente y la subsistencia de la
operacidn disimulada, debiendo restituirse las partes, las prestaciones que mutuamente se
hubieren hecho, de conformidad con los articulos 1680 y 1686 del Cédigo Civil del Estado
de Guanajuato, que es el del Distrito Federal Territorio de 1a Baja California de 1884, Ma.
Guadalupe Lépez Torres. 31 de agosto de 1962, SJF -VOLUMEN LXII, Cuarta Parte, p.
93



66

Ahara bien, si por tipico se entiende un acto juridico definide por fas leyes,

precisado por {as mismas y con modalidades, requisitos y circunstancias que el

propio régimen juridica va determinando, ¢! contrato de fideicomiso en México es

tipico par que esta delineado y determinado por ! orden juridico.

d) EL FIDEICOMISO Y LA MANIFESTACION UNILATERAL DE
VOLUNTAD

Hay un gran sector de la doctrina mexicana que afirma que el fideicomiso

puede ser canstituido por un acto unilateral de voluntad, o que es un acto

unilateral de voluntad, asi el doctor Dominguez Martinez” afirma;

E! fideicomiso es un negocio juridico que se constituye mediante
declaracion unilateral de voluntad de un sujeto llamado fideicomitente por
virtud de la cual este destina ciertos bienes o derechos a un fin licito y
determinado y la ejecucidn de los actos que tiendan al logro de ese fin,
deberd realizarse por la institucion fiduciaria que se hubiere obligado

contractuaimente a efio.

Y agrega:

¥y

DOMINGUEZ MARTINEZ, ibid., pp. 188 a 241,
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el fideicomiso en general esta compuesta de dos diversas negacios:
1. El constitutivo que es una declaracion unilateral por la que el

fideicomitente manifiesta su voluntad en el sentido de destinar ciertos

bienes a la realizacion de un fin licito y determinado ...**

La confusion sobre la naturaleza del acto que crea el fideicomiso,
estimamas, se deriva de la redaccién que dio e! legislador a dos articulos de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que son el 350 y 352, que a la

Jetra dicen:

Articulo 350. Sélo pueden ser fiduciarias las instituciones
expresamente autarizadas para ello conforme a (a Ley General de

Institucianes de Crédito.

En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe
nominalmente 1a institucidn fiduciaria, se tendra por designada la que elija
el fideicomisario, o en su defecto, el jusz de primera instancia del lugar en
que estuvieron ubicados los bienes, de entre las instituciones

expresamante autorizadas confarme a 1a ley.

» En este sentido véase también la opinion del DR. CERVANTES AHUMADA, Titulos y
Qperaciones de Crédito, 10* Ed., Editorial Herrero, S.A., México, 1978, pp. 298 y s5.
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El fideicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias para
que conjunta o sucesivamente, desemperien el fideicomiso, estableciendo
el orden y las condiciones en que hayan de substituirse. Salvo lo
dispuesto en el acto constitutivo del fideicomiso, cuando la institucion
fiduciaria no acepte, o por renuncia o remocion cese en el desemperio de
su cargo, deberd nombrarse otra para que la substituya. Si no fuese

posible esta substitucion, cesara el fideicomiso.

Articulo 352. El fideicomiso puede ser constituido por acto
entre vivos o por testamento. La constitucion del fideicomiso debera
siempre constar por escrito y ajustarse a los términos de la legislacion
comun sobre transmision de los derechos o |a transmisidn de propiedad de

las cosas que se den en fideicomiso.

Por lo que toca a la cuestion de si el fideicomiso puede constituirse por
acto unilateral de voluntad, los autores son poco claros al afirmar que existe
fideicomiso por el hecho de que el fideicomitente lo constituya, aunque la

fiduciaria no lo haya aceptado.

Por orden légico. analizaremos primero los efectos de la declaracion

unilateral de voluntad y después compararemos esa figura con el fideicomiso.
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e} LA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD COMO FUENTE

DE LAS OBLIGACIONES
Es una cuestién debatida y curiosamente también es la doctrina alemana la
que se preocuplé primeramente de ello, y hay dos vertientes, aquella que
considera la veluntad unilateral como una fuente general de las obligaciones y ta
otra, que sostiene que la voluntad unilateral sdlo puede ser fuente excepcional de
Ias obligaciones, en los casos en que especificamente lo reconoce la ley, pasicion

con la que concordamos totalmente.

Los codigos civiles de Alemania, ltalia y Suiza, asi como el de México,
recogen {a declaracion unilateral de voluntad como obligatoria sélo en los casos
que la ley asi lo considera; en Francia y en Espafia, los codigos civiles no regulan

este aspecto.”

Consideramos que el pensamiento del maestro De Pina, es suficientemente

claro sobre la materia, por lo cual lo seguimos:

Podemos recordar también a este respecto |a opinidn de Valverde
segun la cual no todas las promesas unilaterales deben ser declaradas
obligatorias, sino solamente aquellas que, como dice Geny, parez¢an

indispensables para alcanzar un resultado socialmente deseable e

® Para una explicacién mas amplia, véase OE PINA Rafael, Derecho Civil Mexicana, vol. it
4% £d., Editorial Porria, S.A., México, 1977,
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imposible de obtener practicamente de otro modo cuando, ademas, no
sean susceptibles de engendrar una incertidumbre de propiedad, por

demasiado perjudiciales al crédito.

Los autores han tratado ampliamente este tema, disertando
abundantemente acerca de la conveniencia € inconveniencia de admitir la

voluntad unilateral como fuente de las obligaciones.

Ahora bien, camo el Cddigo Civil vigente para el Distrito Federai (a ha
establecido como tal expresamente, el debate ha perdido para nosotros gran

parte de su interés.*°

Entre nosotros, fa voluntad unilateral es una fuente legal de las
abligaciones civiles. Parezca bien o parezca mal, esta es |a realidad legislativa a

que estamos sujetos,

o €n la exposicién de Motivas redactada par la comisidn que formulé el anteproyecto de
este codigo, leemos “... la comisién, de acuerde con-la opinién de los aulores de los
cddigos modernos y con 1a de notables publicistas, reglamenté las abligaciones que nacen
por declaracion unilaterat de la voluntad, como son [as ofertas al publico, las promesas de
recampensa, las estipulacianes en favor de tercero, elc,, ya que estando generalizadas en
nuestro medio, era necesario ocuparse de ellas. Estas relaciones juridicas no cambian
dentro de la forma cldsica de los contratos, porque se conceptia que existe obligacién de
cumplir una oferta plblica, de prestar la estipulacion a favor de un tercera y fa obiigacién
que ampara el titulo al portador, aun antes de que aparezca claramente la voluntad del
creador de la obligacidn, y no se comprende por qué una persona capaz de obligarse con
oira no pueda imponerse voluntariamente una obligacién o constredlr su conducta antes
de que tenga conacimiento de que Su oferta va a ser aceptada, de que el tercero admile 13
estipulacion que lo beneficia o de que los tilulos entren en la circulacion.
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El legislador mexicano hubiera hecho mal en negar a la voluntad unilateral
el valor de fuente de las obligaciones, pues si hubiera procedido de esta manera,
habria cerrado los ojos a nuestra realidad social, donde esta voluntad era
reconocida como fuente de obligaciones, antes de haberlo sido expresamente

reconocido por la ley.

Como expresiones unilaterales de la voluntad, productoras de
obligaciones, regula el Cddigo Civil para el Distrito F‘ederal las siguientes
{articulos 1860 a 1881): a) El hecho de ofrecer al publico objetos en determinado
precio, b) El compromiso mediante anuncios u ofrecimientos hechos al publico de
realizar alguna prestacion en favor de quien llene determinada condicion o
desempenie cierto servicio,*' ¢) La apertura de concurso en que haya promesa de
recompensa para quienes llenaren ciertas condiciones, con fijacion de un plazo,

d) La estipulacion contractual en favor de tercero.
Continta diciendo el doctor De Pina:
La manifestacion unilateral de la voluntad, de acuerdo con la

interpretacidn corriente de nuestro ordenamiento civil, sdlo es eficaz

tratdndose de los casos expresamente autorizados, sin que sea posible dar

En este caso si el acto sedalado por el promitente fuere ejecutado por mds de un
individuo, tendrén derecho a la recompensa: |. Ei que primero ejecutare !a obra o
cumpliera la condicién. il. Sila ejecucién es simultanea, o varies llenan al mismo tiempo la
condicldn, se repartird la recompensa por partes iguales, [Il. Si la recompensa no fuere
divisible, se sorteara entre los interesados.
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eficacia alguna a manifestaciones distintas de las requladas direclamente

por el legislador.

Saobre esta cuestion la dactrina nacional no es, sin embargo, uniforme,
pues se encuentran frente a frente, en paosicion irreductible, los dos civilistas
mexicanos mas caracterizados, Borja Soriano y Rajina Villegas: para BORJA
SORIANQ, las Unicas manifestaciones unilaterales de la voluntad eficaces por ser
legalmente reconocidas por nuestra legislacion civil, son las nominadas, es decir,
aquellas que el cadigo civil admite y regula; por el contrario, ROJINA VILLEGAS
sostiene que existe la posibilidad legal de formular manifestaciones unilaterales
de la voluntad innominadas, considerando como tales, el acto dispositivo

unilateral gratuito, |a oferta libre a persona indeterminada y la promesa abslracta

de deuda.”

f) NATURALEZA JURIDICA DEL FIDEICOMISO MEXICANO

Hemos expuesto hasta ahora las ideas de los tratadistas con las cuales no
coincidimos, pero enseguida manifestaremos nuestra opinion sobre la naturaleza
del fideicomiso, tal como esta regulado por el derecho positivo y también tal como

se utiliza en el uso y la practica bancaria de nuestro pais.

2 DE PINA Rafael, Ibid., pp. 67, 68 y 69.
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Consideramos que el fideicomiso es un contrato y enseguida vamos a dar

los razonamientos en que se basa esta afirmacion.

Desde luego, el fideicomiso puede encuadrarse como un acto juridico, ya
que es la expresion de voluntad de dos o mas personas para crear, transmitir,

reconacer, declarar, modificar o extinguir, derechos y obligaciones.

Ahora bien, dentro de las especies de actos juridicos, nuestro Codigo Civil
para el Distrito Federal, en sus articulos 1792 y 1793, define el convenio como el
acuerdo de dos o mdas personas para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones y, aiade, los c;onvenios que producen o transfieren obligaciones o

derechos toman el nombre de contratos.

Para calificar el fideicomiso mexicano como contrato nos basamos en que
es una relacion juridica entre dos o mas personas, puesto que siempre debe
haber un fideicomitente y una institucion fiduciaria; esa relacion establece
derechos y obligaciones entre dos partes y, por lo tanto, no puede concebirse

como una manifestacion unilateral de voluntad.

Esta afirmacion creemos que se confirma con un estudio, por analogia, de

cémo funciona el trust en Estados Unidos e Inglaterra, (por ser el modelo tomado
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por el legislador mexicano) y con las opiniones de los que creemos son 10s mas

eminentes Iratadistas sobre |a materia en ambos paises.

Scott considera que el trust es una relacién juridica que tiene ciertas

caracteristicas y afirma.

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

relacion.

43

SCOTT, Ibild., p. 38
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Aqui vemos que Scott reconoce la necesidad de dos partes en el trust. El
trustee (fiduciario) y el beneficiario, que pueden entenderse como fideicomitente o

fideicomisario, en el derecho mexicano.

Para sir Arthur Underhill, el trust es una obligacion de equidad que
liga a una persona a quien se le designa trustee (fiduciario, para
administrar una propiedad sobre |a cual se le otorga contral (y a la que se
llama propiedad fiduciaria) en provecho de personas (a las que designa
beneficiarios o cestuis que trust), pudiendo ser uno de ellos el propio
trustee (fiduciario y cualquiera de ellos podra darle fuerza legal al

cumplimiento de la obligacion}.

; Aunque en esta definicion recogida dentro de la estricta tradicion inglesa,
no se determina el concepto de trust con fa precision que lo hace Scott, si
encontramos que existe una relacion juridica entre partes, sobre una propiedad

fiduciaria.
Bogert, en su grandiosa obra, es mas claro y define el trust como bienes,
‘s sujetos a una obligacion de equidad para conservarlos o usarlos para el beneficio

de otros.*

y agrega mas adelante que:

; “  BOGERT, Ibid., p. 1.
i
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el interés en la propiedad fiduciaria es la parte fundamental de la
constitucion del trust® y que el trust presupone una propiedad especifica
definida o definible, una propiedad definida que se transfiere al fiduciario y

que debe conservar para su manejo o distribucion.

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

truster (creado del fideicomiso o donante).*®

E! trustee fiduciario es la persona individual o artificial (corporacion),

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

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

caritativos, puede ser el publico o una clase sustancial del mismo.*

45
46
47
48

BOGERT, Ibid., pp. 2y 3.
BOGERT, lbid., p. 4.
Ibidem.

Idem.
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CAPITULO I

EL FIDEICOMISO

Después de haber analizado la naturaleza juridica del Fideicomiso y de
haber concluido de que se trata de un cantrato, nas adentraremos en el estudio
de su objeto, fin, elementos, tanto formales como personales, y extincion;

apoyandonas en la reglamentacion juridica vélida para tales efectos.

a)  DEFINICION DE FIDEICOMISO

La Ley de Titulos y Operaciones de Crédito se encarga de definir al

fideicomiso en su Articulo 346, al decir que: "En virtud del fideicomiso, el

fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licita determinado, encomendando la

realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria®.

De este Articulo se desprende lo siguiente:

a) Se da la afectacion por parte del fideicomitente de parte de un

patrimonio para la realizacidn de un fin.

b)  Ese fin deberd ser licito y ademas determinada.
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¢) La realizacion del fin queda a cargo de una institucidn fiduciaria

unicamente.

Una vez senalada la definicidn del Fideicomiso, trataremos de detallar el

funcionamiento del mismo, de la manera siguiente:

El fideicomitente se desprende de parte de su patrimonio, a fin de llegar a
un objetivo especifico; esa parte de su patrimonio auténomo ya no permanecera
ligado al fideicomitente mediante un vinculo de propiedad, quedando dirigido y
organizado por el fiduciari;m El fiduciario es solamente titular del patrimonio
auténomo afectado al Fideicomiso; asi como de los derechos y obligaciones
conducentes a la realizacion del objetivo,  Constituido el Fideicomiso, el
fideicomitente en el caso de los fideicomisos traslativas de dominio que son abjeto
de este trabajo, deja de tener relacion con el patrimonio afectado y el fiduciario se
erige como su nuevo titular, ya que tal y como se desprende de la denominacic'm,
de estos fideicomisos, se transmite el dominio de los bienes afectos al

fideicomiso; y asimismo, dicho fiduciario, se avoca ala consecucion de su fin,

Generalmente, el cumplimiento de los fines del Fideicomiso beneficia a un
tercero, el cual se denomina fideicomisario y él, en su caracter de beneficiario

juridico puede en determinados casos exigir al fiduciario el exacto cumplimiento
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de los fines del Fideicomiso. Generalmente, cumplidos las fines del Fideicomisa,
las cosas vuelven a su estado original, tal cual se encontraban antes de
constituirse el Fideicomise, la cual no sucede en este tipo de fideicomisos, ya que
al momento de su terminacidn, la propiedad de los bienes que integran el
patrimonio deben de ser transmitidos a quien se hubiere designado en e acto
constitutivo del fideicomiso, o en su case, a quien hubiere instruida el comité
técnico, o bien a quien designe el fideicomisario. Este Ultima supuesto es el que
apera can mayar frecuencia en la practica, toda vez que el fideicamisario es quien
paga la contraprestacion del bien fideicomitido para recbir el uso y
aprovechamiento del mismo. Por lo tanto, es dicho fideicomisario quien tiene

derecho arecibir el producto de dichos bienes al momento de su enajenacion.
Cabe mencionar que el nueve adquirente o titular de los bienes

fideicomitidos debe reunit ciertas caracteristicas por tratarse de inmuebles

ubicados en la zona restringida, sabre lo cual abundaremos més adelante.

b)  OBJETO DEL FIDEICOMISO

El objeto del Fideicomiso son los bienes que el fideicomitente decide

afectar; los cuales deben reunir los siguientes requisitos:

i B W MR

iR BE A BiwisER

T

"
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a) Que los bienes no sean estrictamente personales de su titular

(Articulo 351 LGTOC).

b)  Queexistanen la naturaleza (Articulo 1825 C. Civ.).

¢)  Que sean determinados o delerminables en cuanto a su especie

(Articulo 1825 C. Civ.).

d)  Queestén comprendidos en el comercio (Articulo 1825 C. Civ.).

En la categoria de derechos estrictamente personales del titular, que por
tanto no pueden ser objeto del Fideicomiso, se hallan comprendidos todos

aquellos que por su naturaleza o por mandamiento legal son intransferibles,

Una vez constituido el Fideicomiso, aquella parte del patrimonia de que se
desprendid el fideicomitente, y que constituyd el objeto del Fideicomiso, se erige
como un patrimonio sujeto a reglas especiales, cuyo destino no puede ser otro

que el sefialado en el contrato de Fideicomiso.

El patrimonio del Fideicomiso es organizado y administrade por la
fiduciaria, la cual al ser una persona moral, debe actuar a través de sus

reprasentantes; siendo en el Fideicomiso, el delegado fiduciario.
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La fiduciaria es Ia titular del patrimonio auténomo configurado por el abjeto
(los bienes) del Fideicomiso; ésto implica que detecta todos los derechos vy
acciones que se requieran para obtener el cumplimiento de los fines del
Fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se establezcan al efeclo, al

constituirse el mismo (Articulo 356 LGTOC).

Ahora bien, como sefala el Lic. Carlos Davalos en su libro "Titulos vy
contratos de Crédito, Quiebras", la forma mas sencilla de obtener una mejor
eficiencia en esa titularidad es "transmitir la propiedad a Ia fiduciaria, pero no una
transmisién absoluta, sino justamente una propiedad de tipo fiduciario, como
estudiaremos en el siguiente capitulo, que estd fuertemente limitada por las
normas y limitaciones que se establecen en el acto constitutivo, y cuyo
cumplimiento estd vigilado por una institucién publica como es la Comision

Nacional Bancaria.*®

Finalmente, a modo de resumen, podemos decir que el patrimonio de un
Fideicomiso es auténomo, independiente juridicamente de cualquier otro, que se
encuentra bajo la titularidad y direccion exclusiva del fiduciario, a quien se le

transmitié la propiedad del mismo.

“ DAVALOS MEJIA Carlos, Titulos y Contratos_de Crédito, Quiebras, Editorial Harla,
México, 1984, pdgina 436.
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c)  FINDELFIDEICOMISO

El fin de este tipo de Fideicomisas es la actividad juridica que realiza el
fiduciario por instrucciones del fideicomisario a través del ejercicio obligatorio de

las facultades que le confiere dicha fideicomisario.

Cabe destacar que en este tipo de Fideicamisas, el fideicomisario es quien
tiene el uso y aprovechamiento de la cosa, toda vez que como ya se dijo, fue &l
quien pago la contraprestacion para que la propiedad del inmueble fuera
transmitida a la fiduciaria que él mismo eligié. Incluso tiene la disposicion del
patrimonio fideicomitido, no obstante que disponer del mismo, tenga que girar las
instrucciones correspondientes a la fiduciaria, ya que el propio fideicomisario na
puede ser titular de derecho real alguno sobre el inmueble, y es la fiduciaria quien

ante terceros se ostenta con tal caracter.

De acuerdo con la Ley, el fin del Fideicomiso puede ser cualquiera,

siempre que;

Articuios 346 y 347 de la LGTOC:

a)  Sealicito (que no sea contrario a la le ni al orden publico).
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b)  Esté claramente determinado; ya que no sera valido el Fideicomiso
si no se determina en forma concreta el fin que se persigue a través

de su constitucion.
d) ELEMENTOS FORMALES DEL FIDEICOMISO

La constitucion de! Fideicomiso debera constar por escrito y ajustarse a los
términos de la Legislacion Comun sobre 1a transmision de derechos de propiedad,
que es el caso que nos ocupa. Por tanto, en principio, este tipo de Fideicomisos
debe de otorgarse en escritura pablica, salvo los casos en que la ley establezca
lo contrario. Segun lo estéblece el Articulo 352 de la LGTOC; ésta es la regla

general.

Es asi que las reglas especiales se desprenden de que los bienes objeto

del contrato sean muebles o inmuebles.

Cuando se trate de bienes inmuebles, el Fideicomiso debera inscribirse en
el Registro Publico de la Propiedad del lugar donde estén ubicados y surtira
efectos contra 'terceros, siendo este un acto meramente declarativo y no

constitutivo del Fideicomiso.
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Por otro lado, el Fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o
por testamento, segun lo establece el Articulo 352 de la LGTOC a la que nos

hemos estado refiriendo.

En caso de testamento, el contrato de Fideicomiso debera celebrarse de
acuerdo con el Cddigo Civil. "Cuando el Fideicomiso conste en testamento, se
debe sujetar a la legislacion comun que corresponda a las formalidades propias
del tipo especial del testamento”.® La falta de forme en este caso, provoca la
nulidad. (Articulo 1491 del C. Civ). Cabe mencionar que en este tipo de
Fideicomisos, y en aras de dejar claro cual serd |a suerte que deben seguir los
bienes fideicomitidos, segun ia voluntad del fideicomisario, es en el mismo acto
constitutivo del Fideicomiso, donde se establece una cldusula testamentaria en
donde el fideicomisario manifiesta a quien debera transmitirse la propiedad del
patrimonio fideicomitido al momento de su muerte, sin perjuicio de que dicha

persona tenga la capacidad necesaria para adquirirlo.

e)  ELEMENTOS PERSONALES

Son tres las personas que pueden intervenir en el Fideicomiso:

- El Fideicomitente

% BERNAL MOLINA Julidn, Practica y Teoria Juridica del_Fideicomiso. Editorial Porrua,
México, 1988, pagina 25,




85

- El Fiduciario

- El Fideicomisario o Beneficiario

1. FIDEICOMITENTE

El fideicomitente, "es la persona que constituya el Fideicomiso, esto es, 1a
persona que destina determinados bienes o derechos a la realizacion de un fin
licito y determinado, cuya realizacién encarga al fiduciaric”®' Es la persona que

aporta los bienes objeto del Fideicomiso.

1.1. CAPACIDAD

Segln lo establece el Articulo 349 de la LGTOC, sdlo puseden ser
fideicomitentes las personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria
para hacer la afectacion de bienes que 8l Fideicomiso implica, y las autoridades
judiciales o administrativas competentes, cuando ss trate de bienes cuya guarda,
conservacion, administracion, liquidacidn, reparto o enajenacion corresponda a

dichas autaridades o a las personas que éstas designen,

1.2. DERECHOS

B DE PINA Vara Rafael, Derecho Mercantil Mexicano, Editorial Porrda, México, 1984, p.

310.
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El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que
reciban simultaneamente o sucesivamente el provecho del
fideicomiso; pero en este Ultimo caso, es necesarioc que los
fideicomisarios estén vivos o concebidos a la muerte del
fideicomitente; pues como lo establece la LGTOC, quedan
prohibidos fos Fideicomisos en los que el beneficio se conceda a
diversas personas sucesivamente que deban substituirse por muerte
de la anterior, salvo el caso de que la substitucidn se realice a favor
de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del

fideicomitente.

El fideicomitente puede designar uno o varios fiduciarios para que
conjunta o sucesivamente desemperien el Fideicomiso,
estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de

suscitarse.

El fideicomitente puede exigir a la institucién fiduciaria la aceptacion
gl cargo y que exprese las causas graves, y en su caso, reclamar
que un juez de primera instancia califique esas causas graves que

tenga para su excusa o renuncia.
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El fideicomitente puede revocar e! Fideicomiso, cuando se haya
reservado expresamente ese derecho al constituirlo. Lo anterior, no
es del todo frecuente en este tipo de Fideicomisos, ya que por
tratarse de una transmision de propiedad, generaimente se hacen
con el caracter de irrevocables, quedando el fideicomitente
practicamente desligado del fideicomiso y por ende del bien

fideicomitido.

OBLIGACIONES

El fideicomitente estd obligado a transmitir los bienes que
constituyen el patrimonio fideicomitido, queda obligado a transmitir
la titularidad de los bienes que constituyen el objeto del Fideicomiso;
es decir, se obliga a desprenderse de parte de su patrimonio para

constituir otro auténomo del primero y de cualquier otro.

El fideicomitente tendra que pagar los honorarios a la fiduciaria, por
participar como tal en el Fideicomiso. Corrasponde al fideicomitente
Su pago, a no ser que se pacte de otra manera en el contrato,

quedando como alternativa que sea el fideicomisario quien o haga.
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. Tendra el fideicomitente que pagar los gastos que origine el

Fideicomiso.

No obstante, respecto de las Ultimas dos obligaciones mencionadas, en
este tipo de Fideicomisos, estas cargas son generalmente para el fideicomisario,
ya que como se ha mencionado al momento en que el fideicomitente transmite la
propiedad del inmueble al fiduciario, para que esta Ultima le otorgue ef uso y
aprovechamiento del mismo al fideicomisario, el fideicomitente queda

practicamente desligado del Fideicomisa.

. El fideicomitente queda obligado respecto de cualquier interesado al
saneamiento en caso de eviccion en los términos del derecho

privado general.
2.  FIDUCIARIA

"El fiduciario es la persona encargada por el fideicomitente de realizar el fin
del Fideicomiso" El fiduciario es el titular del patrimonio que se encuentra
constituido por los bienes, objeto del Fideicomiso, con los cuales, realizara el fin

del mismo.

2.1. CAPACIDAD

2 Ibidem.
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El articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
establece que |a facultad de desempenar el cargo de fiduciario es privativa de las
instituciones expresamente autorizadas por la Ley de Instituciones de Crédito;

quienes no podran ser al mismo tiempo fideicomisarios.

La Ley de Instituciones de Credito, en la fraccion XV del articulo 46,
establece que en las Instituciones Fiduciarias estan aulorizadas para practicar las

operaciones de fideicomiso a que se refiere la LGTOC.

2.2. DERECHOS

. La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del Fideicomiso, salvo las normas o
limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo y

las que la ley establezca.

. La institucién fiduciaria tiene el derecho de percibir sus honorarios;
asta percepcion del fiduciario, esta sujeta a regulacion y se entiende
que el Banco de México tiene facultades para establecer el méximo

o minimo de sus honorarios (Articulo 14 LOBM).



90

2.3. OBLIGACIONES

* La institucion fiduciaria estara obligada a cumplir con el Fideicomiso,

conforme al acto constitutivo.

. La institucidn fiduciaria debera obrar como un bien padre de familia,
es decir, con lealtad, honradez y buena fe; siendo responsable de

las pérdidas 0 menoscabos que los bienes sufran por su culpa.

* Una vez extinguido el fideicomiso, la institucidn fiduciaria transmitira
la propiedad de los bienes a quien haya designado el fideicomisario
en el acto constitutivo del Fideicomiso, o a quien designe en tal

momento.

y Finalmente, la institucidn fiduciaria no podra excusarse o renunciar a

su encargo, sino por causas graves, a juicio del Juez de Primera

instancia del lugar de su domicilio.

3.  FIDEICOMISARIO

El fideicomisario o beneficiario es la persona que recibe el provecho que

deriva del Fideicomiso.
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3.1. CAPACIDAD

Solo podra ser fideicomisario la persona que pueda legalmente
apravecharse de los beneficios que el Fideicomiso implica. Cabe mencionar que
como los extranjeros séla pueden recibir el uso y aprovechamiento del bien
fide comitido, ya que el Articulo 27 Constitucional establece una prahibicion por la
adquisicion del dominio sobre dichos bienes, es que se requiere la intervencidn

de la institucion fiduciaria para que funja con tal caracter,
El articulo 348 de la LGTOC establece que pueden ser fideicomisarios las
personas fisicas o juridicas que tenga la capacidad necesaria para recibir el

provecho del fideicomiso, y declara nufo el fideicomiso que se constituya en favor

del fiduciario, en cuya virtud, &ste no puede tener el caracter de fideicomisario.

3.2. DERECHOS

" Exigir a la Institucidn Fiduciaria, el cumplimianto de los fines del

fideicomiso segun !o establecido en los Articulos 350, 355 y 356 de

la LGTOC.

et i e S
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Exigir los derechos que a su favor se deriven del acto constitutivo del

fideicomisa.

Exigir la responsabilidad civil al fiduciario por la violacién del secreto
propio de! fideicomiso, salve que dicha revelacion se haga ante
autoridad en un juicio en el que el fideicomitente o fidsicomisario

sean las partes.

Pedir cuentas al fiduciario.

Exigir responsabilidad en general a la Institucion Fiduciaria.

Pedir la remocién de la Institucién Fiduciaria,

Atacar la validez de los actos que la Institucion Fiduciaria cometa en

perjuicio del fideicomisario, cuando esta Institucion actie en exceso

con respecto a |as facultades que el acto constitutivo o la Ley le

confiere.

En caso de que proceda reivindicar los bienes que haya salido del

patrimonlo del fideicomiso a consecuencia de actos excesivos o de

mala fe de la fiduciaria,
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Elegir a la Institucion fiduciaria:

a) Si en el acto constitutivo no hubiera sido designada.
b) Si designada, ésta renunciare.

o] Si fuere removida.

Dar su consentimiento para reformar el acto constitutivo cuando se

trate de formar un comité técnico o de distribucion de fondos.

Con respecto a lo que se refiere al derecho de reivindicar los bienes
fideicomitidos, que por actos excesivos o de mala fe del fiduciario hayan salido

del patrimonio de! fideicomiso, cabe hacer las siguientes observaciones.

Si se tratara de una accion propiamente reivindicativa, que segun el
Articulo |V, de! Cédigo de Procedimientos Civiles dél Distrito Federal, compste su
ejercicio a quien no esté en posesion de la cosa, de a cual tiene propiedad, cabe
mencionar que la doctrina esta de acuerdo en reconocer que el fideicomisario no

es duerio del patrimonio fideicomitido.

En cambio, encontramos que esta supuesta accion reivindicatoria tiene

mucha semejanza con la Accion Pauliana, ya que se trata de una accidn de
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proteccién al acreedor de una obligacion personal en contra de actos fraudulentos
de su deudor; asi pues, es una forma de atacar la validez de los actos que el

fiduciario comete en su perjuicio.

Ademas, no se puede intentar contra el deudor mismo sino se intenta
propiamente en contra de quien haya adquirido los bienes, en virtud del acto
fraudulento del deudor, en este caso |a Institucidn Fiduciaria y en este sentido
algunos autores consideran "erga omnes" 1a accion del fideicomisario, por lo que

debe aceptarse que es "erga omnes" |a accion Pauliana.

Por Ultimo, los efectos de la accién a estudio son idénticos a los de la
Pauliana, en cuanto por virtud de Ia nulidad que se declara de la transmisidn o
enajenacidn, los bienes que han salido del patrimonio del deudor, en este caso la

Institucidn Fiduciaria, le son restituidos sin entrar al patrimonio de los acreedores.

En el caso concreto del fideicomiso, los bienes que han salido del
patrimonio, no se revierten al fideicomisario ni entran al patrimonio del mismo, si
no que entran al patrimonio del fiduciario, mismo del que salieron. Asi pues, se

trata de una accidn tendiente a la reconstruccion del patrimonio del deudor.

"La Accion Pauliana, es una accidn de naturaleza sui generis, que

produce ... una ineficacia especial, sin que esto signifique la destruccion
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del acto en su totalidad, sino unicamente privacion de efecto o efectos que
perjudiquen a los acreedores y en la medida que sea necesario a

salisfacer su interés". >

Concluimos que el denominado derecho de reivindicar el derecho del
fideicomisario, es una Accion Pauliana de cardcter personal y restituible que
produce una ineficacia relativa de los actos indebidos de fiduciario y una accién
real, como lo es la Accion Reivindicatoria, ya que el fideicomisario en ningun caso
es, ni puede ser, propietario de los bienes fideicomitidos ni titular de los derechos

afectos al fideicomiso cuyo titular es el fiduciario.

En el caso de los fideicomisos traslativos de dominio que es objeto de este
trabajo; en todo caso el fideicomisario esta obligado a pagar fa contraprestacion

convenida en el mismo acto constitutivo.

Se trata de fideicomisos cuya constitucion se realiza con el acuerdo
expreso del fideicomitente y fideicomisario y se establece una contraprestacion a
favor del fideicomitente, por la enajenacién que realiza al fiduciario en provecho
del fideicomisario.. ejempio; los fideicomisos traslativos o de propiedad, en virtud
de los cuales el fideicomitente transmite la propiedad de determinados bienes ai
fiduciario. Es en esta clase de fideicomisos donde se establece desde un

principio que se concedera el uso y goce de dichos bienes al fideicomisario y para

ki VILLAGORDOA LOZANO José Manuel, Ibid., P4gina 173,



96

compensar al fideicomitente por ia enajenacion realizada al fiduciario en provecho
del fideicomisario, este ultimo se obliga a dar una contraprestacion al

fideicomitente que generalmente consiste en dinero.
3.3. OBLIGACIONES

. El fideicomisario esta obligado a pagar honorarios, gastos fiduciarios
y los impuestos que correspandan; ésto en forma subsidiaria, ya que
originaimente corresponde al fideicomitente hacerlo. Este principio
de subsidariedad practicamente no opera en este tipo de

Fideicomisos.
f) ELEMENTOS DE EXISTENCIA

- Consentimiento

- Objeto que pueda ser materia del contrato

1. MANIFESTACION DE VOLUNTAD O CONSENTIMIENTO
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La manifestacién de la voluntad como elemento esencial de un negocio

juridico es un complejo integrado por una declaracion concordante con la voluntad

interna que 1a origing.*

La manifestacidn de la voluntad puede ser expresa o tacita; es expresa
cuando se realiza por cualquiera de fos medios con los que el ser humano se

comunica can sus semejantes, es decir lenguaje escrito, verbal o mimico.

La voluntad serd tacita cuando resultare de hechos que de manera
indubitable revelen determinado proposito. Esta tiene lugar no sclo mediante

hechos pasitivos sino que también mediante abstenciones.

Ahora bien, en los negocios juridicos plurilaterales, fa manifestacion
individual de la voluntad es insuficiente, ya que el ntmero necesario de
voluntades para |a realizacion debe ser mas de una, por lo que no se concibe un
negocio juridico contractual en el que no intervengan cuando menos dos
voluntades; asi pues el consentimiento es un concepto que envuelye la pluralidad ‘
de voluntades que se requieren para la configuracion del negocio juridico y éste

siempre culminard con un acuerdo de manifestaciones volitivas.

En el Codigo Civil se contempla el consentimiento en sentido lato y en

sentido estricto;  asi pues tenemos que en el Artlculo 1794 del citado

“ DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge A., Ibid. pag. 39.
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ordenamiento se encuentra empleado el término consentimiento en su aceptacion

amplia.

Es decir, como acuerdos de voluntades y en el Articulo 1807 del mismo, se

utiliza en un sentido estricto, ésto es, como aceptacidn.

Asi pues, y con base en lo anterior debemos considerar que de acuerdo al
namera de voluntades que intervienen en el negocio juridico, estaremos frente a
un negocio juridica unilateral, cuando éste se perfeccione con la manifestacion de
una sola voluntad, y frente a un negocio juridico plurilateral, cuando para su
perfeccionamientn se requiera de la convergencia de dos 0 mas manifestaciones

de voluntad.

Es asi que, tenemos que uno de los puntos mas controvertidos con
respecto al fideicomiso es en relacién de si se trata de un negocio juridico
unilateral, o bien, si por el contrario es un negocio juridico plurilateral. Tal como
hemas mencionado en el Capitulo anterior, encontramos tratadistas coma Molina
Pasquel, Jorge A. Dominguez Martinez, Cervantes Ahumada o Landerreche
Obregdn; quienes piensan que el acto constitutivo del fideicomiso es una

declaracién unilateral de voluntad.
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El acto constitutivo de fideicomiso es siempre una declaracion
unilateral de voluntad ... Puede ser que el fideicomiso se contenga dentro
de un contrato, pero no sera el acuerdo de voluntades lo que constituya el
fideicomiso, sino que este se constituird por voluntad del fideicomitente.
(Cervantes Ahumada Titulos y Qperaciones de Crédito 5% Edicion, México

1966, pagina 305)."%

También citar autores entre los que encuentran Rodolfo Batiza, Barrera
Graf que conocen en el fideicomiso una naturaleza contractual. Este dltimo
afirma, que aun con indeterminacion de una de las partes el fideicomiso reviste
una naturaleza contractual ya que como lo sefiala el Articulo 350 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, siempre es necesaria la

comparecencia posterior del fiduciario.

Articulo 350.- Sdlo pueden ser fiduciarias las instituciones
expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley General de

Instituciones de Crédito.

En caso de que al continuarse el fideicomiso no se designe nominalmente
la institucion fiduciaria, se tendra por designada la que elija el fideicomisario o, en
su defecto, el Juez de Primera Instancia del lugar en que estuvieren ubicados los

bienes, de entre las instituciones expresamente autorizadas conforme a la Ley.

% DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge A., Ibid., p. 42.
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El fideicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias para que
conjunta o sucesivamente desemperien el fideicomiso, estableciendo el orden y
las condiciones en que hayan de suscitarse. Salvo lo dispuesto en el acto
constitutivo del fideicomiso cuanda la institucién fiduciaria no acepte por renuncia
o remocion y cese en el desempedio de su cargo, deberd nombrarse otra para que

la sustituya. Sino fuere posible esta sustitucién cesara el fideicomiso.

Rodolfo Batiza, en su libro titulado el Fideicomiso Tearia y Practica,
también reconoce la naturaleza contractual del fideicomiso y se apoya en el pacto

comisorio tacito previsto en el Articulo 1949 del Cédigo Civil que a la letra dice:

Articulo 1948 - La facultad de resolver las obligaciones se
entiende implicita en las reciprocas, en que uno de los obligados no

cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la
resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y perjuicios en
ambos casos. También podra pedir la resolucion, alin después de haber

optado por el cumplimiento cuando éste resultare imposible.
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Asi el Articulo 355 de la Ley General de Titulo y Operaciones de Crédito a

la letra dice:

Articulo 355.- El fideicomisario tendra, ademas de los derechos
que se le concedan por virtud del acto constitutivo del fideicomiso, el de
exigir su cumplimiento a la institucion fiduciaria; el de atacar la validez de
los actos que esta comenta en su perjuicio, de mala fe 0 en exceso de las
facultades que por virtud del acto constitutivo o de la Ley le correspondan
cuando ello sea procedente, el de reivindicar los bienes que a
consecuencia de estos actos hayan salido del patrimonio objeto del

fideicomiso.

Cuando no exista fideicomisario determinado o cuando éste sea
incapaz, los derechos a que se refiere el parrafo anterior corresponderan
al que ejerza la patria potestad, al tutor o al ministerio publico, segun sea

el caso.

Batiza afirma que la naturaleza contractual del fideicomiso mexicano,
incluso su categoria espeé:ifica en el génera de contrato bilateral, sinalagmatico
perfecto, se. confirma por la existencia de Ia condicidn resolutoria tacita, seguin la
cual el pacto promisorio se entiende implicito en las obligaciones reciprocas.

Articulo 1949 del Cédigo Civil.*

% DAVALOS MEJIAL, Carlos, Ibid., pagina 431.
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Barrera Graf sostiene que el fideicomiso es un negocio fiduciario, porque
atribuye a alguien un derecho patrimonial en interés de otro y a nombre del propio
sobre el cual existe en mayor o menor grado la potestad de abuso por parte de

aquel a quien se [e encomienda el cumplimiento de la finalidad pactada.

De lo anterior podemaos concluir que el fideicomiso es un contrato y no una -

manifestacion unilateral de |a voluntad.

2. OBJETO

Por su parte, el fin del fideicomiso es el destino que el fideicomitente ha
escogido darle al objeto del fideicomiso y de cuya consecucion generalmente
beneficia al fideicomisario. Puede ser cualquiera siempre que:

a)  Sealicito(art. 346, LGTOC).

b)  Que esté claramente determinado (art. 347, LGTOC).”

Podemos distinguir en el negocio juridico dos tipos de objetos, el objeto

directo y el objeto indirecto.

s ibidem.
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El objeto directo del negocio juridico es el nacimiento de consecuencias
juridicas, es decir, la creacion, transmision, modificacion o extincion de derechos

y obligaciones.

El objeto indirecto puede ser positivo, de dar o hacer, o bien negativo, ésto

es una abstencién.

Existe en ocasiones confusion en el uso adecuado de la palabra objeto en
relacion al fideicomiso ya que con ella se alude a sus fines. La LTOC en sus
articulos 351, 353, 354 cuando menciona la palabra objeto lo hace en relacion a

la cosa.

Articuto 351.- Pueden ser objeto det fideicomiso toda clase de
bienes y derechos, salvo aquellos que, conforme a la ley sean

estrictamente personales de su titular,

Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran efectos al fin a que
se destinen y, en consecuencia, sélo podrén ejercilarse respecto a ellos los
derechos y acciones que al mencionado fin se refieren, salvo los que
expresamente se reserve el fideicomitente, los que para él deriven del fideicomiso
mismo o los adquiridos legaimente respecto de tales bienes, éon anterioridad a la

constitucion del fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros.
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Articulo 354.- El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes
muebles, surtira efectos contra terceros, desde la fecha en que se cumplan

los requisitos siguientes:

. Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecho

personal desde que el fideicomiso fuere notificado al deudor.

Il Si se tratase de un titulo nominativo desde que éste se
endosa a la institucion fiduciaria y haga constar en los registros del emisor,

en su caso.

.  Sise tratare de cosa corporea o de titulos al portador, desde

que estén en poder de la institucion fiduciaria.

Al destino que el fideicomitente sefiala y quiera para los bienes por él
fideicomitidos se le denominan por la LGTOC como fin del fideicomiso y se
encuentra contemplado en los articulos 346, 347, 351 segundo parrafo y 357

fraccionly Il.
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Articulo 346.- En virtud del fideicomiso, el fideicomitente
destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la

realizacion de este fin a una institucion fiduciaria.

Articulo 347 - El fideicomiso sera valido aunque se constituya

sin sefalar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado.

Articulo 351.- Los bienes que se den en fideicomiso, se
consideraran afectos al fin que se destinan y, en consecuencia, sdlo
podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al
mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reseive el
fideicomitents, los que para él deriven del fideicomiso mismo o los
adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la

constitucién del fideicomiso por el fideicomisario o por terceros.

El Articulo 355 de la LGTOC le confiers una seris de facultades al
fideicomisario que se derivan del contrato celebrado con la institucion fiduciaria,

como pueden ser:

a)  Exigir a la fiduciaria el cumplimiento del contrato de ejecucidn

celebrado.
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b)  Atacarla validez de los actos que en su perjuicio cometa, bien

de mala fe, o en exceso de facultades.

) Ejercitar cuando proceda, |a acciones correspondientes a fin
de que se restituyan a la masa del fideicomiso los bienes que por esas

mismas causas hubieren salido de ella.

d)  Designar fiduciaria cuando fuere removida o renunciarse a su

cargo.

v REQUISITOS DE VALIDEZ DE FIDEICOMISO

- Capacidad
- Forma
- Ausencia de vicios de la voluntad o consentimiento

- Licitud en el motivo o fin

1. CAPACIDAD

La capacidad en general se divide en capacidad de goce y Ia capacidad de

gjercicio.
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La capacidad de goce es la aptitud del sujeto de ser titular de derechos y

obligaciones.

Esta capacidad se adquiere por nacimiento y se pierde por la muerte.

La capacidad de ejercicio, segun la opinion de Rajina Villegas, supone la
posibilidad juridica en el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de
celebrar en nombre propio actos juridicos, de contraer y cumplir sus obligaciones

y de ejercitar las acciones conducentes ante los tribunales.

De conformidad con los diversos articulos del Cddigo Civil que regulan lo
relativo a la capacidad de ejercicio, la mayoria de edad se alcanza hasta los 18
anos y, es entonces, cuando de conformidad con el Articulo 24, el mayor de edad
tiene la facuitad de disponer libremente de su persona y de sus bienes salvo las

limitaciones que establece la Ley.

Y es el propio Cddigo el que sefala en su Articulo 450 que tienen
incapacidad natural y legal los menores de edad, los mayores de edad
disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos Icidos; y
aquellos que padezcan alguna afeccién originada por enfermedad o deficiencia
persistente de caracter fisico, psicolégico o sensorial o por la adiccion a

sustancias téxicas como el alcohol, los psicotropicos o los estupefacientes;
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siempre que debido a la limitacidn, o |a alteracién en la inteligencia que ésto les
provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su

voluntad por aigun medio.

De io anterior se desprende que podra ser fideicomitente todo mayor de

edad que no esté incapacitado por las causas sefaladas con el Articuio 450 del

Cadigo Civil.

2. FORMA

El criterio acostumbrado es que deberd ser por escrito y ajustarse a los
términos de la legislacion comun sobre transmision de derecho y de propiedad,
de conformidad con el Articulo 352 de LGTOC y estas reglas variaran
dependiendo de que los bienes objeto del contrato sean bienes muebles o

inmuebles, asi pues, de conformidad con el Articulo 353 de la LGTOC, que ala

letra dice:

El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles debera
inscribirse en el Registro PUblico de la Propiedad del lugar donde estén

ubicados y surtira efectos contra terceros a partir de la fecha de la

inscripcion.
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3. AUSENCIA DE VICIOS DE LA VOLUNTAD

3.1. EL ERROR, EL TEMOR Y LA DESESPERACION COMO UNICOS

VICIOS DE LA VOLUNTAD.

Mediante el dalo se vicia una voluntad ajena la que induce al error, por
media de la mala fe se disimula un error preexistente, es decir, vicia de la
voluntad que la sufre, por lo que de errar, dolo y mala fe solo el primera es vicio

de la voluntad y los segundas lo propician.

De canfarmidad con el Articulo 1815 del Cddigo Civil

"Se endiente par dolo en los contratas, cualquier sugestién o artificio
que se emplea para incurrir a error, 0 mantener en él a alguncs de los
contratantes, y par mala fe, la disimulacion del errar de uno de los

contratantes, una vez canacida".

"En ese mismo orden de ideas, la voluntad que sufra violencia no es
una valuntad viciada, ya que |a violencia es el medio para viciar |a voluntad

ajena sembrando temar o desesperacion”,
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“La palabra violencia designa el medio de coaccion empleado y no el
efecto producido sobre el espiritu de la victima. Desde el punto de vista
psicolégico, el lenguaje de los romanos era mas exacto que el nuestro;
utilizaban el término "metus” y no el término "vis". En efeclo, el temor
experimentado por la victima de la violencia del consentimiento, mas bien

que los actos exteriores que le dieron origen”,

De acuerdo con lo anterior, en relacién a que el temor es el vicio de la
voluntad provocado por la violencia, sea fisica o moral, debemos tomar en cuenta
que la violencia fisica no sdlo puede sembrar temor en la voluntad, sino también
mediante elia se causa dolor fisico, el cual no se traduce ya en temor, sino en un
mal que se sufre al momento. Este sufrimiento fisico, el dolor se proyecto
mentalmente, transformandose en desesperacion también como vicio de la

voluntad,

"La lesidn ha sido considerada por algunos autores como vicio de la
voluntad; consideramas inexacta tal apreciacidn, toda vez que el contenido
de aquella se encuentra en la desproporcion exagerada que puede haber
entre la§ prestaciones reciprocas de un negocic conmutativo,
independientemente de la libertad, conciencia o constricci.én volitiva en la

que estén los otorgantes”.
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En conclusion el elemento de validez que estudiamos consiste en una
voluntad libre y consciente; carece de libertad por temor o desesperacion y de

conciencia por error, constituyendo estos tres sus Unicos vicios.

3.2. ERROR

Podemos definir al error como una nocion falsa sobre la realidad.
Ocasionalmente, el error sufrido por el autor de un acto juridico vicia su voluntad y
provoca la nulidad del acto, sin embargo, no todo error produce efectos de

nulidad, por fo que no todo error tiene trascendencia para el derecho,
Podemos clasificar al error:

a) Por sus consecuencias juridicas;
b)  Porlamateria en que recae; y

) For la manera en que se generan.
3.2.1. POR SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS

ERROR INDIFERENTE. Es aquel que recae sobre circunstancias
accidentales o sobre motivos personales que no trascienden a {a celebracion del

acto, por |o que no ejerce influencia alguna sabre el acto juridico.



ERROR NULIDAD. Con fundamento en el Articulo 1813 del Cdodigo
Civil, el error de derecho o de hecho invalida el contrato, cuando recae sobre el
motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el
acto de la celebracion se declara ese motivo o si se prueba, por las circunstancias
del mismo contrato que se celebrd éste en el falso supuesto que lo motivo y no

por otra causa.

De lo anterior se desprende que el error nulidad, es el que vicia la

voluntad, produciendo |a nulidad relativa del acto juridico.

En el mismo orden de ideas, que en el caso particular de los fideicomisos
que son materia de este trabajo, los vicios de |a voluntad de todo negocio juridico,
también le son aplicables; es asi que en el supuesto de que el error recaiga sobre
la voluntad de alguna de las partes contratantes (fideicomitente, fiduciario o
fideicomisario), de igual forma a los demas negocios juridicos, el contrato se
convertiria en anulable. Lo anterior, toda vez, que la voluntad de los contratantes,
debe de estar ausente de vicios, tal como lo determina el principio general de la

voluntad.

ERROR OBSTACULO.  Este error recae sobre la cosa misma, objeto del

contrato, impidiendo asi la reunion de voluntades y produciendo |a inexistencia
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del contrato ya que dicho error recae en la formacion del acuerdo de voluntades

obstaculizando la integracidn del consentimiento.

Este error es de particular importancia, en estos fideicomisos, ya que por
virtud de la celebracién del contrato, se trasmite por lo general, la propiedad de
un bien inmueble ya sea determinado o determinable; por tanto, en caso de que
exista un error sobre el bien objeto del contrato, evidentemente habria un vicio en
la voluntad de uno o varios de los cocontratantes, que en consecuencia
conllevaria a que el contrato pudiere anularse; ya que el cambiar el objeto del
contrato sobre el cual se dio el acuerdo de voluntades, existiria una discrepancia
entre lo que acordaron las partes, y lo qus finalments fue el objeto del contrato,

no deseado por las partes.

Asi podriamos encontrarnos ante un fideicomiso en el cual el fideicomitents
cree que afecta un bien inmueble ubicado en las costas de Guerrero, y en
realidad afecto otro ubicado en las costas de Oaxaca, ante |o cual habria un error

sobre la cosa mismo, objeto del contrato.

3.2.2. CLASES DE ERROR POR LA MATERIA SOBRE LA QUE RECAE

ERROR DE HECHO. En el error de hecho la equivocacidn se refiere a

circunstancias de facto.
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ERROR DE DERECHO. En el error de derecho la equivocacion recae

sabre la existencia, alcance o interpretacion de las normas juridicas.

Asi podemos encontrarnos en el supuesto de que se constituya una
fideicomiso, por virtud del cual el fideicomitente afecte determinado bien para la
construccién de una vivienda, en donde el proyecto de construccion no sea
permitido por los lineamientos establecidos por el Fraccionamiento o Desarralio
en donde se encuentre; por tanto, y no obstante el desconocimiento de dicha
disposicion por parte del fideicomitente, el fideicomisario con base en dicho
desconocimiento, podria demandar la nulidad del contrato, ya que de haberlo
sabido, no hubiera celebrado el fideicomiso, en el cual aparentemente se le

permitiria llevar a cabo una construccion que esté prohibida en dicha zona,
3.2.3. CLASES DE ERROR POR LA MANERA EN QUE SE GENERAN
ERROR SIMPLE O FORTUITO. Es aquel en que nadie que lo conozca ha
intervenido para provocarlo, mantenerlo o disminuirlo; este surge en forma

fortuita,

ERROR INDUCIDQ O CALIFICADO. En esta clase de error puede

hablarse de dolo ya que ha sido provocado 0 mantenido por artificios genos, o
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bien ha sido disimulado, deliberadamente por el beneficiado del error ajeno, caso

en el que estaremos hablando de mala fe.

Sobre este particular podemos sefalar, que si uno de los contratantes
hubiere inducido al error a su cocontratante, vy por consecuencia se hubiere
viciado la voluntad de dicho cocontratante, el afectado podria demandar la

nulidad del contrato de fideicomiso.

De Io anterior se desprende que el error que vicia el consentimiento es el

que reulne los requisitos serialados en el articulo 1813 del Cadigo Civil, que son:

1. Que el error recaiga sobre el motivo determinante de la voluntad de

cualquiera de los que contrata.

2. Que ese motivo trascienda al exterior, es decir, que se haya

objetivado y que sea comprobable.
4. LICITUD EN EL OBJETO Y EN EL MOTIVO O FIN
En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destinara ciertos bienes. A un

bien licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una institucion

fiduciaria. (Articulo 346 LGTOC).
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Por tanto, si el fin al cual se pretenden destinar los bienes fideicomitidos
san contrarios a las leyes de orden publico y a las buenas costumbre, entonces el
fideicomiso resultaria anulable. Asimismo, es la autoridad judicial, como
intérprete de las concepciones de orden publico y de las buenas costumbre
prevalecientes en la colectividad, a quien le compete resolver en cada caso en

particular, si el fideicomiso esta o no en pugna con tales concepciones.

g)  EXTINCION DEL FIDEICOMISO

El Fideicomiso se extinguira por alguna de |as siguientes causas;
‘ . Porque la ejecucion del fin sea imposible (por el fin mismo).

. Porque se obtenga el fin para el cual fue constituido.

. Porque se convierta en imposible la ejecucion de la condicidn
suspensiva de que dependa el fin del Fideicomiso, o bien por no haberse
verificado tal condicion dentro del término sefalado en el texto del contrato, o

porque no se realice dentro de los 20 (veinte) afios siguientes a su celebracidn.

: . Porque se cumpla la condicion resolutoria a que haya quedado

sujeto en su caso.
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. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario.

: Cuando el fideicomitente revoque el contrato del Fideicomiso,
siempre y cuando se haya reservado expresamente ese derecho al constituir el
Fideicomiso, lo cual como mencionaremos no es caracteristico de este tipo de

Fideicomisos.

' En caso de que renunciando el fiduciario @ su cargo, no sea posible

su sustitucién.,

En este ultimo caso, la renuncia que haga el fiduciaric de su cargo sélo
podra hacerse por causas graves a juicio de un Juez de Primera Instancia del

lugar de su domicilio.

Cuando se trate de inmuebles o derechos reales, que es 8f caso que nos
ocupa, se asentard el hecho de la extincion en el documento constitutivo del
Fideicomiso y esta declaracion debera inscribirse en el Registro Plblico de la

Propiedad y del lugar en que aqueé! se hubiere inscrito.

Articulo 357.- E| Fideicomiso se extingue:
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l. Por la realizacion del fin para el cual fue constituido.

il. Por hacerse éste imposible.

"Los derechos y obligaciones que integran el objeto del contrato
celebrado para la ejecucion del fideicomiso, se encuentran distribuidos
entre los 3 (tres) status que corresponden a los diversos elementos

personales de la figura.

a) El hecho de que la fiduciaria haya aceptado el desempefio del
fideicomiso, no basta para que el fideicomitente ejercite su derecho a

revocarlo, siempre y cuando lo haya reservado expresamente para si.

b) La fiduciaria por su parte, tendrd derecho a las
compensaciones que a su favor se hubieren pactado, a renunciar para el
caso de que no le sea cubierta esa remuneracién, ademas de que como lo
indica el Articulo 356 de la LGTOC, tendra todos los derechos y acciones

que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso.

c) Sus obligaciones son cumplir el fideicomiso conforme al acto

constitutivo, conducirse para ello como un buen padre de familia y
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responder de las pérdidas o menoscabo que, por su culpa, sufra la masa

de bienes fideicomitidos".®

. DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge A., Ibid., p. 55.
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CAPITULO IV

LA PROPIEDAD FIDUCIARIA

Enla obra del Dr. Jorge Dominguez Martinez, denominada "El Fideicomiso
ante la Teoria General del Negocio Juridico”, el maestro sostiene que "cualquier
explicacion que gire en torno a las caracteristicas distintivas del fidsicomiso, hace
referencia a su aspecto patrimonial".* Dicha aseveracion tiene buena parte de su
sustento, en que la mayoria de las teorias que abordan el estudio de |a naturaleza
juridica del fideicomiso siempre haran alusion al aspecto patrimonial de éste. En
vitud de lo anterior, se tienen las corrientes de teorias que al hablar sobre el
desdoblamiento de la propiedad, en dos tipos de propiedad diferentes, pero que
provienen de una propiedad originaria de la que es titular el fideicomitente; y por
otra parte, las corrientes que sostienen que, si bien pugnan por la existencia de
un patrimonio auténomo carente de titular, es una teoria que en el sistema de
derecho que existe en México es improcedente, toda vez que son precisamente
los titulares de los derechos o propietarios de los bienes, los que ejercen sobre
los mismos ciertos derechos, 0 en su caso, estdn obligados a cumplir algunas

obligaciones que en su calidad de propietarios las leyes les imponen, y todos

% DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge. Ibid., p. 191.
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aquellos que nos hablan de una transmision plena o limitada de la propiedad

fiduciaria, etc.

Por lo tanto, en este capitulo haremos un analisis de las diversas
caracteristicas que tienen los bienes o derechos afectados en fideicomiso, para
poder establecer cual es la situacion juridico-patrimonial en que se encuentran los

mismos durante la vigencia de todo fideicomiso.

Asimismo, el maestro Dominguez sefala que, el problema correspondiente
al régimen aplicable a los bienes fideicomitidos, se constrife basicamente a
determinar si éstos Ilegan‘ a forma un patrimonio distinto de los patrimonios
personales de cada uno de los sujetos del fideicomiso, y en su caso, cual o cuales
de ellos es o son titulares, o si, por el contrario, se trata simplemente de una masa

de bienes afectos a un fin determinado.®

A continuacidn se trataran las caracteristicas de los bienes fideicomitidos
para tener una vision mas amplia sobre el régimen a que todo bien 0 derecho

fideicomitido debera sujetarse.

El Doctor Mariano Navarro Martorell define a los bienes fideicomitidos

como propiedad fiduciaria, es decir "... una propiedad peculiar, caracterizada por

&0 Ibid. p. 192



122

una limitacion obligatoria que afecta personalmente a su titular sobre el uso de

sus facultades y generalmente sobre el tiempo de duracién de su titularidad” ®'

Esta definicion hace alusién a una caracteristica o idea general aceptada
por fa mayoria de los autores, la existencia de una"limitacion", caracteristica que
se desprende del estudio de los principios que rigen al derecho de propiedad en

la época clasica.

La caracteristica de la limitacion del derecho de propiedad del titular de un
bien fideicomitido se encuentra en clara oposicion a la caracteristica del
absolutismo que los romanos otorgaron al derecho de propiedad, ya que éstos
sefialaban que el titular de un bien tenia la total disposicidn de la misma aun

tratédndose de bienes inmuebles.

El Doctor Navarro para llegar al concepto que propone acerca de la
propiedad fiduciaria y sus caracteristicas, parte del estudio de los principios que
rigieron al derecho real de propiedad en el derecho romano y esencialmente se
fija en las caracteristicas de que en determinado momento pueden hacer dificil la
concepcion de la propiedad fiduciaria como una verdadera propiedad. La tesis

del Doctor Navarro podria definirse de la siguiente manera:

& NAVARRO MARTORELL M. La Propiedad Fiduciaria. Editorial Bosch. Barcelona 1950,
p. 198
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Navarro al analizar |a caracteristica de absoluto del derecho de propiedad,

nos dice que esta palabra implica la carencia total de limitaciones, pero es
aceptado por todos que el derecho de propiedad ya no posee en forma total esta
caracteristica como se concebia en épocas pasadas, ya que con el paso del
tiempo se le imponen mayor nimero de limitaciones. Es por estarazén que los
autores que luchan para que permanezca como nota primordial del derecha de
propiedad el de ser exclusiva, utilizan términos sinonimicos pero que no tienen el
mismo sentido, por lo tanto, dicen que en vez de ser absoluto es un derecho

general o bien independiente.

Es por lo anterior, que en opinion del Doctor Navarro, las limitaciones que
se imponen al fiduciaria sobre el uso de la propiedad que le ha sido afectada no
obstan al caracter de general e independiente y para redondear su exposicion nos
dice que "en Roma, en la época mas rigorista de la propiedad quintaria, los

romanos coinciden en apreciar que el fiduciario adquiria |a plena propiedad".*

Este autor al hablarnos sobre la nota de perpetuidad del derecho de
propiedad, nos dice que si bien no esta de acuerdo con la opinién de Brassi en
que "la perpetuidad del derecho de propiedad ha de quedar relegada a la

n 83

arqueologia juridica",” no existe razén alguna para negar la posibilidad de un

derecho de propiedad de duracion limitada, cosa que en la practica es mas

82 Ibid. p. 185
6 Ibidem.
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comun, es por eso que no debe alegarse que la caracteristica de perpetuidad sélo
es compatible con el derecho de propiedad sino también con todas aquellas
modalidades de este derecho. Concluye afirmando que dichas caracteristicas en
la actualidad carecen de valor para determinar que la propiedad fiduciaria no sea
una plena propiedad, por que a través del tiempo dichas caracteristicas han
perdido su verdadero significado, es por eso que al hablar de “limitacion
obligatoria" en su concepto de propiedad fiduciaria, Navarro se refiere tan sélo, a
una limitacidn de grado, pero que no se puede ser obstaculo para que se le

considere como una verdadera propiedad.

El Doctor Navarro al referirse a las caracteristicas de la propiedad

fiduciaria, destaca las siguientes:

i. La propiedad fiduciaria es un derecho general sobre los servicios de

la cosa;

ii. Es un derecho exclusivo como cualquier otro derecho real;

iii.  Tiene independencia en virtud de que no precisa la existencia de

otro derecho para existir; y
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iv.  Es un derecho elastico porque no sufre su naturaleza con la

ampliacién o reduccion de alguna de sus caracteristicas.

A continuacion expondré la postura de Jorge Serrano Trasviia, que al
referirse al derecho real de propiedad y a la propiedad fiduciaria, analiza los

siguientes aspectos:

En su obra "Aportaciones al Fideicomiso”, al referirse sobre las
caracteristicas y principios que rigen a la propiedad, nos cita respectivamente al
Lic. Carlos Yarza y toma de la obra de éste titulada "El Derecho de Propiedad en
el Fideicomiso" varios puntos acerca de la propiedad fiduciaria y que explica de la

siguiente forma:

"Si bien en un principio en el derecho romano dicho derecho atribuia a su
titular el derecho de usar, disfrutar disponer del bien correspondiente, esta idea
en la actualidad no puede aceptarse ya que dicho derecho ha sufrido una
mutacion en su naturaleza, es decir, del campo individualista ha pasado hacia el
campo social, de‘bido a las necesidades contempordneas de disfrutar de un

derecho de propiedad que no considera el interés particular sino el colectivo™®

o SERRANO TRASVINA, Jorge, Aportacién al Fideicomiso, UNAM. p. 119.
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Este jurista afirma "que generalmente todos los derechos estan asociados
a la facultad de disponer de ellos" * pero esta caracteristica que se ha dicho es
esencial en el derecho de propiedad, no 10 s en su opinidn, porque "si se hace
referencia concreta a la disponibilidad del derecho mismo, puede afirmarse que
no es exclusiva ni siquiera invariable de la propiedad™ y, por lo tanto, la facultad

de disponer de un cbjeto no es caracteristica suficiente para dar la connotacion

esencial de una definicion de propiedad.

El Lic. Yarza concluye afirmando que "tratar de definir dando forma positiva
el contenido del derecho de propiedad, siempre dara lugar al fracaso y por lo
tanto este autor piensa qué solo se puede obtener tal contenido dandole una
delimitacién negativa por lo que el derecho de propiedad no puede ser concebido
como una suma de facultades atribuidas a su titular, sino como un conjunto en
opinién de Yarza constituye una unidad global que comprende todas aquellas
modalidades que se puedan imponer sobre el objeto del derecho de propiedad,

sin que la falta de una de ellas llegue a destruir el derecha™.¥

Maximo Arrachea Alvarez al hablarnos del prologo del Dr. Robero L.
Mantilla Molina, 1977, Editorial Porria, S.A. el régimen juridico de los bienes
fideicomitidos, nos dice que "tanto el trust como el fideicomiso traen aparejado un

régimen de bienes distintos al de la propiedad privada; los bienes sujetos a

5 fbidem.
&6 Ibidem.
8 toidem,
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fideicomiso, precisamente por estar afectos al logro de un fin se colocan en una
situacion distinta a los que son objeto de propiedad privada; éstos pertenecen al
propietario, quienes responden de sus obligaciones. Son dos regimenes de
bienes distintos, los que implican el fideicomiso y la propiedad privada; no
obstante el régimen de los bienes fideicomitidos no es original ya que es el propio

de todo patrimonio afecto”.®

El Lic. Arrachea nos dice que la existencia de la propiedad fiduciaria es
innegable y que el régimen de la propiedad fiduciaria y el de la originaria son
diferentes aunque el primero tome las bases del segundo. Al hablarnos de las

caracteristicas de la propiedad fiduciaria, dice lo siguiente:

"Este negocio (hablando del fideicomiso) y el derecho de propiedad privada
tienen fundamento de diverso orden: el primero, sociales, publicos, colectivos; el
segundo, eminentemente individualista. Adaptando ideas de Lapaulle, vemos que
siempre hay en el fideicomiso la idea de un fin que realizar, lo que no ocurre en el
caso de la propiedad individual; los bienes colocados en fideicomiso deben ser
explotados, administrados; no puede dejérseles perecer como en el caso de
hallarse en propiedad individual, esta operacion impone- siempre multitud de

obligaciones positivas que no pueden cumplirse sino mediante un atento

68 ARRACHEA ALVAREZ, M. Las Neqgocios Fiduciarios y el Fideicomiso. Tesis UNAM 1945,
p. 127,
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esfuerzo; contiene en si las ideas de esfuerzo, prudencia, de deber y rendimienta,

s 69

que son extranas al derecho de propiedad

Esta tearia es criticable en el sentido de que actualmente a la propiedad ya
no se le enfaca en un sentido meramente individualista, porque de acuerdo a la
exigencia de la épaca, esta caracteristica de la propiedad se ha perdido en el
dmbito de lo juridica. Es decir, ta disposicidn de un objeto ya no puede hacerse
libremente en perjuicio de la colectividad y por lo lanto, se tratara de ejercerla

atendiendo a su funcion sociat en beneficio de esta Ulitima.

Por tanto, decir que la propiedad fiduciaria esta fundada en el colectivisma
y la propiedad original en el individualismo, creemos que es falso, ya que ambas

tienen una misma funcién social y descansa en los mismos principios.
Derivado de lo expuesto en este inciso, concluimos lo siguiente:

i. Localizar en la doctrina un concepto sobre propiedad fiduciaria que
tenga como caracteristica la de ser aceptada por la generalidad de
los autores es muy dificil, en tanto que a mayoria no especifica su
contenido, sino que se analiza en forma comparativa con el derecho
real de propiedad y que para loé fines de este trabajo basta con

mencionar su problematica.

9 Ibidem.



Consideramos que dar una definicion genérica en cuanto a la
propiedad fiduciaria seria inadecuado, pues no a todo fideicomiso le

aplicaria y por lo tanto seria limitativo ya que se trata de una figura

Sui generis.

No estamos de acuerdo con Ia tesis del Doctor Navarro de atribuirie
las mismas caracteristicas del derecho de propiedad a la propiedad
fiduciaria, ya que como modalidad de derecho primordial debera
tener sus variantes que la hacen ser diferente a dicho derecho,
aunque claro estd, no negamos que las bases y fundamentos de la

propiedad fiduciaria provienen del derecho real de propiedad.

Ahora bien, siendo la propiedad fiduciaria una modalidad de Ia
propiedad original, en tanto que cae dentro del dmbito de los
negocios juridicos, tiene una especial connotacion, que es el destino
de los bienes fideicomitidos, es decir, su finaljdad es: la realizacion

del fideicomiso.

En cuando al caracter absoluto, general e indivisible de la propiedad

fiduciaria, pensamos que no &s igual en la propiedad en general y

_originaria, ya que el titular de dicho derecho o propietario de dicho
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bien, se va limitado en sus derechos como duefio en el momento en
que los objetos que forman parte de su patrimonio caen en el ambito

de un fideicomiso.

Una vez expuestas las diversas consideraciones que se analizaron en ef
presente capitulo, podemas decir que la propiedad fiduciaria se puede analizar en

los siguientes ambitos:

a) Respecto a la propiedad de los bienes fideicomitidos, que implican

las caracteristicas que como tal debe tener todo propietario.

b)  Referida 4 titularidad de !a propiedad fiduciaria, que implica un titulo
justo que de a Ja fiduciaria una tenencia legal, (disposiciones sobre
el fideicomiso que contiene la LGTOC) frente a terceros respecto del
patrimonio fideicomitido pero que en realidad nunca la llega a

considerar como propietaria.

c)  Tomando en cuenta los provechos de la propiedad fiduciaria, que

implican los productos de dicha patrimonio fideicomitido.

Derivado da lo anterior, podemos destacar 3 aspectos:
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i El propietario de los bienes fideicomitidos - fideicomitente.
i El titular de 1a propiedad fiduciaria - fiduciario.
iil.  El receptor de los provechos o frutos de la propiedad fiduciaria -

fideicomisario.

No obstante |a diversidad de controversias que surgieron para interpretar la
esencia de lo que es el fideicomiso, cuyo problema fundamental, desde nuestro
punto de vista, se deriva de entender quién es el propietario de los bienes
fideicomitidos, problema discutido en virtud de que las leyes que reglamentan
esta materia, no resuelven ni precisan dicha situacién juridica, por lo que
consideramos que |a propiedad de los bienes fideicomitidos, es el problema
fundamental de todos los debates doctrinales sobre la interpretacion del
fideicomiso. Quienes se han preocupado por resolver este problema, al elaborar
sus teorlas, han asentado bases para declarar lo que en su concepto constituye la
esencia del fideicomiso, es decir, quién es el propietario, si es que hay uno, de los

bienas fideicomitidos.

Dicho problema, sobre 8l cual ya dimos nuestro punto de vista, juzgamos
que no quedard debidamente resuelto, hasta en tanto las leyes que rigen esta
materia, no precisen en una forma expresa, cual es la situacion que guardan los

bienas fideicomitidos,
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A pesar de |a problematica surgida en el derecho mexicano por la inclusion
de la figura del fideicomiso, su tipificacion al paso de tantos afos de su
incorporacion en nuestro derecho, ha logrado su objetivo principal, es decir, el de
responder a la satisfaccion de las necesidades juridicas y econdmicas de un pais
como México, que en su realidad histérica requiere de esta figura, flexible, agil y

dinamica.

No resulta obice de las consideraciones antes expuestas el poder
manifestar nuestra opinion al respecto, y ante lo cual podemos decir que, la
propiedad fiduciaria no debe de concebirse como un derecho de propiedad
absoluto, sino como una modalidad el concepto general de la propiedad, que en
este particular se caracteriza por una serie de limitaciones que le son impuestas a
la institucidn fiduciaria, ya sea al momentao de la constitucion del fideicomiso o con
posterioridad a la celebracion del mismo. Dichas limitéciones le son impuestas
por regla general por el mismo fideicomisario, al ser este Ultimo, quien recibira la

utilizacién y el aprovechamiento de los bienes objeto del fideicomiso.

Por lo tanto, podemos decir que la propiedad fiduciaria tiene una serie de
limitaciones que no le permiten asemejarla a un derecho de propiedad absoluto,
sino hasta cieto punto, como una mera titularidad de los inmuebles
fideicomitidos, al ser el fiduciario, un propietario formal con un titulo legal que le

permite ostentarse como propietario de los bienes fideicomitidos; pero sin perder
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de vista que la disposicion de los bienes siempre es limitada al existir otro
propietario que econdmicamente podrd wusar y disfrutar de los bienes

fideicomitidos, pero sin titulo de propiedad conforme a derecho.
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CAPITULOV
FIDEICOMISO EN LA ZONA RESTRINGIDA
a)  ANTECEDENTES DE LA ZONA RESTRINGIDA

Civilizaciones pasadas y presentes han externado en sus sentimientos,
creencias y costumbres, |a insoslayable maladversion a cualquier persona extraria
a su tradicional identidad de grupo. México no ha sido la excepcion, desde
tiempos inmemariables hasta nuestros dias existieron y siguen credndose en
nuestro derecho vigente datos reales de tratamiento diferencial entre nacionales y

extranjeros.

El Derecho Mexicano como producto de fuerzas saociales objetivas, ha
expresado en su Carta Magna un conjunlo de normas en la defensa de la
identidad nacional. Los extranjeros en nuestro pais son limitados a lo Iargo‘de la
Constitucion por diferentes articulos; en este caso, el articulo 27, fraccién |,
materia de este trabajo, limita a los extranjeros en la adquisicion de bienes

inmuebies en la zona restringida.
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En la Epoca Precolombina, ia generalidad de los grupos étnicos residentes
en el México precolombino denotaron una marcada repulsion hacia los

extranjeros.™

A su vez, los Mayas como cultura prominente mostraron por su ubicacion
territorial sentimientos adversos a la cordialidad y al buen trato para con los
foraneos avenidos de civilizaciones diferentes a la propia. La causa primordial
fue la falta de expansion social; el extranjero hablaba un idioma desconacido, era

de raza diferente y de costumbres extranas.

En si, los Mayas definieron como enemigos a los extranjeros. No les
concedieron derecho alguno dentro de su comunidad (ningin derecho de

propiedad).”

Por su parte los Aztecas, al igual que los Mayas, formaron sociedades
teocéntricas. Las guerras eran costumbres pactadas, tal vez para efectos de

control demografico o con el objeto de obtener prisioneros extranjeros.

En la comunidad no se concedia al extranjero derecho alguno y menos
sobre la detentacion de la propiedad inmobiliaria (tierras de la corona, tierra

comunal y tierras otorgadas por el monarca a ciertos particulares). Asimismo, los

0 OGARRIO RAMIREZ ESPANA Rodolfo, "Esludio en Torno a la_Zona Prohibida®, Tesis,
Escuela Libre de Derecho, México, 1968, p. 11.
" Ibidem.
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Aztecas definieron a los extranjeros capturados en las guerras floridas como

enemigos y objeto tinico de sacrificio.”

En la época colonial la enorme extension del territorio mexicano, la
variedad de grupos étnicos ubicados en él, el impacto de la conquista y la profusa
conjugacién de valores propios y extrarios produjeron una sociedad dividida. El
derecho sirvid al sentido de expansidn econdmica de la Corona Espaiiola, por lo
que la repulsion de los nacionales esparioles hacia los extranjeros venidos de
Europa fue estigma claro en la politica de dominacidn espaiiola en las Indias

Qccidentales.

Los antecedentes histdricas - juridicos a los extranjeros y su relacién con la
propiedad son abundantes y ocioso seria tratar de enunciarlos. Es asi que nos
remitiremos Unicamente a los antecedentes histéricos de vinculacion del
extranjero con la propiedad ubicada cerca de las fronteras y litorales (Zona

Restringida).

La primera y Unica ley colonial relativa a la incapacidad del extranjero para
adquirir bienes inmuebles en fronteras y litorales ia expresa la Ley Veintiuno,
Titulo Veintisiete, Libro Noveno de la Recopilacion de las Leyes de Indias dictada
por Don Felipe: "Mandamos que a los extranjeros legitimamente se les pueda dar

licencia para estar, vivir y residir en nuestras Indias donde quisieren y tratar y

7 Ibid., p. 12.
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contratar con ellas sin pasar de lo prohibido con que no residan en lugares v
puertos maritimos porque ésto se ha de prohibir con grandes penas, procurando

siempre retirarlos tierra adentro |as leguas que pareciere conveniente".”

“"La anterior disposicion obedecia a razones de politica econdmica. El
comercio entre las colonias americanas y |a metrdpoli la estancia de extranjeros
en los puestos maritimos podria propiciar el surgimiento de un comercio ilegitimo,

que perjudicaria a los intereses esparioles”.”

En la época Independiente la postrimerias del México Independiente la
Zona Prohibida fue alcanzando relevancia juridica en el desarrollo normativo del
pais, y asi se crearon innumerables disposiciones que limitaban la intervencién de

los extranjeros en la ahora llamada "Zona Restringida”,

Lo anterior desde nuestro punto de vista tiene una explicacidn légica y
simple que consideramos fue el proteger el territorio contra cualquier posible
invasidn, lo cual en nuestros dias ya no preocupa a los mexicanos, toda vez que
gran parte de nuestro territorio esta poblado por mexicanos. De ahi que en cierta
forma consideremos como indtil la actual prohibicidn a los extranjeros de adquirir

el domino de inmuebles en la Zona Reslringida.

n bid., p. 20.
7 Ibidem,
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b) REGIMEN JURIDICO DEL FIDEICOMISO EN LA ZONA

RESTRINGIDA

b.i.) Ley de Inversion Extranjera

Primero cito aquellas que se encuentran estipuladas en la ley de inversion

extranjera.

ARTICULO 11. Se requiere permiso de la Secretaria de Relaciones
Exteriores para que instituciones de crédito adquieran coma fiduciarias, derechos
sobre bienes inmuebles ubicados dentro de la zona restringida, cuando el objeto
del fideicomiso sea permitir |a utilizacion y el aprovechamiento de tales bienes sin

constituir derechos reales sobre ellos, y los fideicomisarios sean:

l. Sociedades mexicanas sin clausulas de exclusion de extranjeros en

el caso previsto en la fraccion Il del articulo 10 de este ley; y
Il. Personas fisicas o morales extranjeras.
ARTICULO 12. Se entendera por utilizacion y aprovechamiento de los

bienes inmuebles ubicados en la zona restringida, los derechos al uso o goce de

los mismas, incluyendo en su caso, la obtencién de frutos, productos y, en
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general, cualquier rendimiento que resuite de la operacion y explotacion lucrativa,

através de terceros o de la institucion fiduciaria,

ARTICULO 13. La duracion de los fideicomisos a que este capitulo se
refiere, sera por un periodo maximo de cincuenta afos, mismo que podra

prorrogarse a solicitud del interesado.

La Secretaria de Relaciones Exteriores se reserva la facultad de verificar
en cualquier tiempo el cumplimiento de las condiciones bajo las cuales se

otorguen los permisos e inscripciones a que este titulo se refiere.

ARTICULO 14. La Secretaria de Relaciones Exteriores resolvera sobre
los permisos a que se refiere el presente capitulo, considerando el beneficio
econdmico y social que la realizacion de estas operaciones implique para la

Nacion,

Toda solicitud de permiso que cumpla con los requisitos sefialados, debera
ser otorgada por la Secretaria de Relaciones Exteriores dentro de los treinta dias
habiles siguientes a la fecha de su presentacion. Las inscripciones ante el
registro a que se refiere la fraccion | del articulo 10, deberan resolverse dentro de

un plazo maximo de quince dias habiles siguientes a la presentacion de solicitud.
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En caso contrario, el permiso o el registro correspondiente se considerara

otorgado.

De las disposiciones antes mencionadas, cabe destacar que si bien la SRE
establece ciertos lineamientos que deben ser cumplidos para el otorgamiento de
los permisos por virtud de los cuales se permite a los fiduciario (instituciones de
crédito) el que adquieran el dominio de bienes inmuebles sitos en la Zona
Restringida, para conceder el uso y aprovechamiento de los mismos, a los
fideicomisarios a que se refiers el articulo 11 del ordenamiento antes citado: en la
practica podsmos observar que dichos permisos son otorgados sin mayor

dificultad.

Ahora bien, no estamos totaimente conformes con |a intervencién de las
instituciones de crédito en este tipo de fideicomisos, y como mas adelante
abundaremos; no obstante, consideramos que el control que tiene la SRE en
sobre el particular, deriva de la personas que-intervienen en la celebracion de
estos contrato, que como extranjeros deben de convenir con el Gobierno Federal
la famosa Cléusg|a Calvo, como se ha hecho desde hace muchos afios, y que

consideramos adecuada.

Asimismo, la Ley Organica de la Administracion Piblica Federal dispone:
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ARTICULO 28, FRACCION V.  Es facultad de esta Secretaria:

Conceder a los extranjeros las licencias y autorizaciones que requieran
conforme a las leyes para adquirir el dominio de las tlierras, aguas y sus

accesiones en la Republica Mexicana.

Obtener concesiones y celebrar contratos, intervenir en la explotacion de
recursos naturales o para invertir o participar en sociedades mexicanas civiles o
mercantilas, asi como conceder permisos para la constitucion de éstas o reformar

sus estatutos o adquirir bienes inmuebles o derechos sobre ellos.

E! criterio que preside la accién de la SRE al ejercer su competencia en
esta materia es el interés publico y, por ende, preserva y fortalece la soberania
del pals, en especial dentro de la denominada Zona Restringida, establecida por

el articulo 27, fraccién | de la Constitucion.

La Secretaria cuenta con facultades discrecionales para otorgar permisos
en la Zona Restringida del pais, y hasta ahora, ha hecho un uso equilibrado de

estas atribuciones bajo cierta flexibilidad en apoyo al desarrollo de esta zona.

Consideramos que la facultad, que tiene la SRE para el otorgamiento de

los permisos para adquirir el dominio de inmuebles sitos en ta Zona Restringida,
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hoy en dia es influenciada en gran parte por la situacién actual del pais, que
demanda una apertura comercial y econdmica, que a su vez es necesaria para
atraer recursos del exterior, que en la medida de o posible, puedan satisfacer las
necesidades de los ciudadanos. Es asi que, como ya hemos mencionado, este

tipo de permisos son otorgados sin mayor dificultad.

REGLAMENTO INTERIOR DE LA SECRETARIA DE RELACIONES

EXTERIORES.
En su articulo 186, fraccion Il manifiesta:

Corresponde a la Direccion de asuntos juridicos conceder a los extranjeros
las licencias o autorizaciones que requieran conforme a las leyes para adquirir el
dominio de las tierras, aguas y Sus accesiones o para cbtener concesiones para

explotar minerales en la Reptblica Mexicana.

La forma que son utilizadas en la préctica las facultades anteriormente
senaladas por parte de la Secretaria de Relaciones Exteriores se resume en los
formularios que a continuacién transcribo, estos son proporcionados por la
Secretaria a las instituciones fiduciarias. En estos formularios se imponen cargas
a las fiduciarias ast como a las fideicomisarias al mismo tiempo que contienen los

lineamientos generales de fa operacién.
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FORMATOS DE AUTORIZACION PARA LA CONSTITUCION DE FIDEICOMISOS
ANTE LA SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES.

SOCIEDADES MEXICANAS SIN CLAUSULA DE EXCLUSION DE
EXTRANJEROS, PERSONAS FISICAS O MORALES EXTRANJERAS.

FINES RESIDENCIALES

PERSONAS FISICAS O MORALES EXTRANJERAS

FINES RESIDENCIALES

SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES

DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS

DIRECCION DE PERMISOS ARTICULOS 27 CONSTITUCIONAL

, en mi caracter de Delegado

Fiduciario del, Institucion de Creédito

constituida y en funciones conforme a las disposiciones legales vigentes, con
domicilio para olr y recibir notificaciones, y autorizaciones para los mismos
efectos, asi como para desahogar prevenciones, a los  C.C.

, respetuosamente, comparezco para exponer:
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Que por medio del presente ocurso, vengo a solicitar de esa H.
SECRETARIA, se autorice a mi representada como FIDUCIARIA, para adquirir e!
dominio sobre el (los) inmueble (s} que mas adelante se detalla (n), mediante un

contrato de fideicomiso con las siguientes:

CARACTERISTICAS

FIDEICOMITENTE (S):

nacionalidad;

con clausula de:

FIDUCIARIO:

FIDEICOMISARIO (S):

FIDEICOMISARIO (S) SUBSTITUTO (S):

DURACION DEL FIDEICOMISQO:

FINES RESIDENCIALES:
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BIEN (ES) MATERIA DEL FIDEICOMISO:

ubicado en:

ciudad:

astado:

superficie total:

distancia a la zona federal maritima:

medidas, linderos y colindancias, 1as que se detallan en el anexo |.

Mi representada en su caracter de FIDUCIARIA, por medio de la presente

se obliga en los términos de las siguientes:
CONDICIONES.

PRIMERA. Los FINES DEL FIDEICOMISO derivados de la presente

autorizacion, consistiran en que la FIDUCIARIA conserve siempre la titularidad
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sobre el dominio del (los) inmueble (s) fideicomitido (s), y sin conceder
DERECHOS REALES, permita el uso y aprovechamiento temporal de aquél
(aquéllos), al (a los) fideicomisario (s), © a quien (es) éste (éstos) indique (n), para

destinarlo (s) a FINES RESIDENCIALES.

SEGUNDA. EL (LOS) FIDEICOMISO (S), de conformidad con lo dispuesto
por la fraccion PRIMERA del articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, CONVIENE (N) expresamente ante la SECRETARIA DE
RELACIONES EXTERIORES, en que cualquier extranjero que tenga o llegare a
tener algun interés o participacion dentro de la sociedad se considerara como
nacional respecto de los dérechos adquiridos sobre el (los) inmueble (s) materia
del fideicomiso, y en no invocar, por lo mismo, 1a proteccion de su gobierno por lo
que se refiere a aquellos; bajo |a pena, en caso de faltar al convenio, de perder su

interés o participacion en la sociedad en beneficio de la Nacion Mexicana.

TERCERA. En caso de cesion de los derechos de uso y aprovechamiento
del (de los) fideicomisario (s), las obligaciones de éste (éstos), se subrogaran en
el (los) fideicomisario (s) cesionario (s), previa |a autorizacidn de la SECRETARIA
DE RELACIONES EXTERIORES, la cual resolvera discrecionalmente con base

en lo dispuesto por el articulo 14 de la ley de Inversion Extranjera.
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CUARTA. EL (LOS) FIDEICOMISARIO (S) se abliga (n) a informar a la
fiduciaria, sobre la realizacion de los fines del fideicomiso y el cumplimiento de las

condiciones contenidas en el permiso correspondiente.

QUINTA. La Institucion de Crédito como FIDUCIARIA, se obliga a
vigilar 8 informar a la SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES, sobre 6l
cumplimiento de los fines para los cuales se autoriza la constitucion del .

fideicomiso y de las condiciones contenidas en el permiso correspondiente.

SEXTA. LA FIDUCIARIA, debera dar aviso dentro de las noventa dias

habiles siguientes, de la cancelacién del fideicomiso conslituido al amparo del

permiso correspondiente.

SEPTIMA. EL (LOS) FIDEICOMISARIO (S) Y LA FIDUCIARIA,
consienten en que por incumplimiento o violacion de cualquiera de las
condiciones que el permiso astablece, a psticion de la SECRETARIA DE
RELACIONES EXTERIORES, la fiduciaria cancelara y liquidara el fideicomiso
denlro de un piazo de ciento ochenta dias, contados a partir de la fecha de

notificacion del requerimiento.

OCTAVA. En el supuesto de que la FIDUCIARIA pretenda dar en

arrendamiento el (los) inmueble (s) a personas fisicas o morales extranjeras, 0 a
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sociedades mexicanas sin clausula de exclusion de extranjeros, éstos deberan

obtener permiso previo de la Secretaria de Relaciones Exteriores.

NOVENA. La duracion del fideicomiso que se constituya al amparo del
permiso correspondiente podra prorrogarse en los términos del articulo 13 de la
Ley de Inversion Extranjera, debiendo la FIDUCIARIA solicitar la prorroga

correspondiente antes de la extincion del contrato.

DECIMA. El contenido de las condiciones PRIMERA, SEGUNDA,
CUARTA, QUINTA, SEPTIMA, OCTAVA Y NOVENA del permiso correspondiente
deberan incluirse en el clausulado del contrato de fideicomiso que se constituya ai
amparo del mismo; y en los términos del segundo parrafo del articulo 13 de la Ley
de Inversidén Extranjera, la Secretaria de Relaciones Exteriores se reserva la
facultad de verificar en cualquier tiempo, el cumplimiento de los fines del
fideicomiso y de las condiciones a que se refiere el permiso correspondiente,
mismo que tendrd una vigencia de noventa dias habiles contados a partir de la
fecha de su expedicion; su uso implica su aceptacion incondicional y su
incumplimiento o violacién dara lugar a las sanciones que en el mismo se
establecen, independientemente de las prescritas por 10s ordenamientos legales

aplicables.
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En atencién a lo anteriormente expuesto, respetuosamente solicito a esa H.

SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES, lo siguiente:

UNICO. Se autorice a la Institucion de Crédito que represento como
FIDUCIARIA, la adquisicion del dominio sabre el (los) inmueble (s), en los
términos de los articulo 10, fraccion | y 11, fraccion |, de la Ley de Inversion

Extranjera.

México, D.F., a de de mil novecientos noventa y

PROTESTO LO NECESARIO

EL DELEGADO FIDUCIARIO.

b.ii) La Zona Restringida en la Constitucién

bii.1) SEMBLANZA

La Constitucion Mexicana en su articulo 27, fraccion 1, estabiecid el

Régimen Juridico de Propiedad del Extranjero en México:
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"Sdlo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacién y las sociedades
mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus
accesiones, 0 para obtener concesiones de explotacion de minas o aguas. El
Estado podra conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que
convengan ante la Secretaria de Relaciones en cansiderarse como nacionales
respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo la proteccion de sus
gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al
convenio, de perder en beneficio de la Nacion los bienes que hubieren adquirido
en virtud del mismo. En una faja de cien kilémetras a lo largo de las fronteras y
de cincuenta en las playas, por ningun motivo podran los extranjeros adquirir el

dominio directo sobre las tierras y aguas”.

El Régimen Juridico de Propiedad Inmobiliaria del extranjero en México se
desprende de la fraccion citada. El otorgamiento a extranjeros del dominio directo

de los bienes anteriormente referidos se sujetara a los siguientes presupuestos:

a)  El convenio del extranjero ante la Secretaria de Relaciones, de

considerarse nacional respecto de los bienes que adquiera.

Dicho convenio es lo que se ha llamado en la doctrina Clausula Calvo. Es

la afirmacién del Estado Mexicano en no reconocer al extranjero mas
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obligaciones, que las que su Constitucion y demas leyes otorgan a los

mexicanos.”

b)  La no invocacidn del extranjero a la proteccion de su gobierno de
origen, respecto a los bienes que adquiera; en caso contrario, los perdera en

beneficio de la nacion.

La invocacion recoge propiamente ta Clausula Calvo. "Por ella el
extranjero renuncia a recursir a la proteccion del gobierno del pais donde es

originario, insertando tal declaracion en un contrato suscrito por él".

c) En una faja de cien kilometros a lo largo de las fronteras y de
cincuenta en las playas, por ningun motivo podran los extranjeros adquirir el
dominio directo sobre las tierras y aguas.

A esta extension de tierra, limitrofe a las fronteras y litorales dentro de la
Repuiblica Mexicana, se le denomind a partir de 1926 con la expedicion de la Ley

Reglamentaria de la Fraccién 1 del Articulo 27 Constitucional “Zona Prohibida",

Y es precisamente la Zona Prohibida o Restringida como norma de

incapacidad del Régimen Juridico de Propiedad inmobiliaria, el objeto de estudio

7 SEPULVEDA César, Derecho Internacional, 16* edicién, Ed. Pomia, México, 1981, p. 244,

lbid., p. 247

—
a
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del presente capitulo; la investigacién se dirigird principalmente a aseverar la
posibilidad de conceder a los extranjeros derechos de goce y disfrute sobre

bienes inmuebles sitos enla zona antes mencionada.

b.ii.2.) PRINCIPIO DE IGUALDAD CONSTITUCIONAL

Indudablemente los extranjeros gozaran en todo tiempo y lugar de las .
garantias otorgadas por la Constitucion Mexicana, como lo establece su articulo
primero. El principio confiere igualdad legislativa, "lo que quiere decir que en
ausencia de disposiciones legales restrictivas, los extranjeros gozan de los

mismos derechos y estan sujetos a las mismas obligaciones que los mexicanos".”’

Por consiguiente, los extranjeros no podran adquirir por prevencion
constitucional y como prohibicion absoluta, el dominio directo de tierras y aguas
dentro de las zonas prohibidas o restringidas. El régimen legal inmobiliario en
dichas zonas se ha de considerar como un régimen excepcional de adquisicion, o
mejor dicho, de no adquisicién, en el que, cuanto mds, 10s extranjeros gozaran de
ciertos derechos diferentes al dominio directo, concedidos, de suerte, por los

instrumentos juridicos que otorga el sistema de deracho en México.

b.ii.3.)RAZON DE INSERCION DE LA ZONA RESTRINGIDA
EN LA CONSTITUCION

" BARRERA GRAFF. Jorge, La Regulacién Juridica de las_Inversiones Exiranjeras en
México, UNAM, México, 1981, p. 23.



El 29 de enero de 1917, en dictamen del proyecto de Constitucion, la
asamblea expresd escuetamente una razén en la insercion del Régimen de
Adquisicion Inmobiliario dentro de |la Republica Mexicana; el fundamento es
normativo y altamente abstracto, no consigue aclarar dudas que sobre el topico

abundan.

El constituyente de 1917 no expuso motivos de insercidn en el Régimen de
Adaquisicion Inmobiliaria para Extranjeros en Zonas Prohibidas. Unicamente se
les prohibio en forma absoluta el dominio directo de tierras y aguas dentro de la

faja de cienkilémetros a lo largo de las fronteras y de cincuentz en las playas.

Como hemos mencionado algunos autores consideran que la concepcién
de un régimen inmobiliario irrestricto para extranjeros dentro de las Zonas
Prohibidas, responde a medidas precautorias tendientes a evitar una posible

invasién o la repeticion de un caso similar al de Texas de 1848.

Landerreche Obregdn en su estudio "Fideicomisos a Favor de Extranjeros
de Inmuebles Ubicados dentro de las Zonas Prohibidas", estima que la
prohibicion se inspiré "no sélo en el proposito de prevenir intervenciones
diplomaticas, sino fundamentalmente en consideraciones de seguridad militar; y

que a pesar de su texto terminante y absoluto no puede estimarse justificada una
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regla tan general".” Agrega que "no parece que se pueda sostener validamente
que el espiritu de la prohibicion se extienda a impedir a |0s extranjeros que usen y
disfruten inmuebles en las zonas cercanas a las fronteras y costas bajo titulos

juridicos distintos de la propiedad".”

El Derecho Mexicano proporciona en la conexion de medios y fines en el
Régimen Inmobiliario en Zonas Prohibidas, titulos juridicos diferentes al mas
amplio sefiorio sobre tierras sitas en las zonas referidas, como el arrendamiento,
el usufructo vitalicio y el fideicomiso, los cuales permiten fa correccidn a tan

absoluta prohibicion constitucional.

Bajo dichos titulos el extranjero en México puede gozar en toda su

extension de las garantias individuales otorgadas por la Constitucion (Articulo 1°),

b.ii.4.) EL DOMINIO DIRECTO SOBRE BIENES INMUEBLES
SITOS EN LA ZONA RESTRINGIDA.

El Constituyente de 1917 no fundamenté en sus debates y dictdmenes de
fa fraccién | del artfculo 27, el contenido y extensidn juridica del dominio-directo.
“Las diversas fracciones del articulo 27 Constitucional que reglamentan la
capacidad para adquirir tierras y aguas, distinguen en forma expresa cuando sus

limitaciones se refleren a la propiedad o dominio directo equivatentes a aquella

™ LANDERRECHE OBREGON Juan, lbid. p. 447.
7 Ibidem.
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(fracciones | y Ill) y cuando se extienden a la posesion y administracion de
inmuebles (fracciones Il, IV, Vy VI). Por consiguiente, al aludir solo al dominio
directo la prohibicion del parrafo final de la fraccidn |, autoriza a contrario sensu
que los extranjeros puedan adquirir otras clases de derechos sobre las tierras y

aguas inmediatos a las fronteras y las costas”.*°

El criterio diferencial historico en la utilizacion del dominio directo y
posesion en la expresion técnica legal de nuestra Carta Magna, se localiza en los
antecedentes de la Literatura Juridica Espariola del Siglo XVIII y principios del
Siglo XIX. Para tales efectos, Molina Pasquel cita algunos fragmentos de las
Siete Partidas y las Recopilaciones. La Tercera Partida, Titulo I, Ley 27 que se
titula "Que es Propiedad y Posesion; y que diferencia hay entre si, y como se

deben pedir’, prescriku:

"Propiedad e possession son dos palabras ha entre ellas muy gran
departimiento. La propiedad tanto quiere dezir como el sefiorio que el ome ha en
la cosa. E possessién tanto quiere dezir, como tenencia. E porque es mas grave

de probar el sefiorio s la cosa, que la tenencia, segun dixeron los antiguos" "

El autor cita de la misma Partida, Ley 1 del titulo 28, que se denomina "Que

cosa es Sefiorlo e cuantas maneras son del". E! sefiorio se define como el “poder

Ibidem.
8 MOLINA PASQUEL Roberlo, "El Fideicomiso de Inmuebles_en_las Zopas Prohibidas en
Favor de Extranjeros®, El Foro, 4°. Epoca, Num. 3, 1954, p. 51.
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que el ome ha en su cosa de faser de ella 1o que quisiere segun Dios, e segund
fuero. E son tres maneras de seforio; la una es poder esmerado que han los
Emperadores, y 10s Reyes en escarmentar a los malfechores, e en dar su derecho
a cada uno en su tierra... La otra manera de seforio es, poder que el ome ha en
las cosas muebles, o rayz, de este mundo de su vida; e después de su muerte
pasa a sus herederos o a aquellos a quien enajenase mientras viviesse. La
lercera manera de seriorio es, poderio que el ome ha en fruto, o en renta de
algunas cosas en vida, o a tiempo cierto, 0 en castillo, o en tierra que ome

obiesse en feudo..."?

La similitud de efect-os juridicos entre propiedad, posesidn y senorio las
corrobora el Lic. Molina Pasquel. El autor expresa que Ia edicion de Las Partidas
denominada "Cédigos Esparioles, Acordados y Anotados, de 1948", contiene la
ley antes transcrita. Del texto en latin y su comparacion con el texto castellano se
ve |0 que ha traducido como sefiorlo y dominio eran sindnimos en la época de Las

Partidas, y hasta la primera mitad del Siglo XIX". #

En el mismo sentido la Partida Séptima, Titulo 33, Ley 10 llamada “del
declarecimiento de otras paIabrés dubdosas”, citada por el mismo autor, se

prescribe:

8 ibidem.
i Ibid., p. 52.
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"Otros decimos, que propiedad es el seforio de |a cosa e possession es la

tenencia della: pero a las vegadas la una destas palabras se toma por laotra ...

De donde ratificamos que seforio, dominio y propiedad significan lo

misma".

b.ii.5.) INTERPRETACION JURIDICA DEL. CONCEPTO DE
ZONA RESTRINGIDA EN LA CONSTITUCION

La redaccion constitucional en la normatividad de la Zona Resiringida
reviste problemas inmediatos de interpretacion juridica. A lo largo del presente
capitulo hemos dependido del método histdrico - juridico para desentrafar parte

de! contenido conceptual del Régimen Inmoabiliario para Extranjeros en México.

Ello ha fructificado en claridad y en comprension del tema objeto de

estudio.

E! método histdrico - juridico nos ha sido de gran utilidad para expresar
univocamentse, que el contenido y extensién de la prohibicidn constitucional en fa
adquisicion de derechos reales sobre tierras y aguas cercanas-a las zonas

fronterizas y litorales del pais, por parte de extranjeros, es una norma de

incapacldad precisa.

i Ibidem,
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“No hay en absoluto ninguna razon justificada para preferir ni en términos
generales ni en situaciones singulares un meétodo interpretativo a los otros
métodos..."* para atribuir en favor de intereses foraneos derechos de goce sobre
las tierras ubicadas en Zonas Restringidas. “"Este es un problema, decia
Scheirer, que no puede ser resuelto por la ciencia juridica, ni siquiera puede ésta

ofrecernos una relativa guia u orientacion sabre tal cuestion”.®

Para dar solucion al problema, el Dr. Recasens Siches estimaba que o que
debe hacerse es usar en cada caso concreto el método que lleve a la

interpretacion mas justa para el problema que se tenga ante si.*’

No animamos, a proponer un método de interpretacion. Asi, por las
cualidades de redaccién del concepto de Zona Prohibida en la Constitucion, por
la falta de explicacion de su insercion constitucional en el proyecto de 1917 y por
la presupuesta estrategia de seguridad militar en su contenido axiolégice juridico,
el método de interpretacién para concluir la- anuencia de derechos Utiles sobre
Inmuebles sitos en Zonas cercanas a Fronteras y Litorales al servicio de intereses

foraneos es el denaminado Subjstivo - Objetivo.

& RECASENS SICHES Luls, Nueva Fllosafia de la Interpretacién del Berecho. 3* edicién,
Ed. Pomia, México, 1980, p. 180.

& Ibidem,

¥ ibid, p. 181,
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Este método Subjetivo - Objetivo lo analiza sucintamente el Dr. Recasens
Siches en su abra "La Nueva Interpretacion del Derecho". El método consiste;
"respecto de los casos que no aparecen de hecho haber sido previstos por el
legislador, en indagar, tomando come base el espiritu y los criterios que animaron
al legislador, cudl habria sido la voluntad de éste si efectivamente hubiese
pensado en esos casos; es decir, que consiste no en determinar lo que el
legislador pensé sobre dsterminado punto que no tuvo a la vista, pues de hecho
no pensd en nada, sino en adivinar lo que habria pensado e interpretado si

hubiese tenido en cuenta tal punta".

Por dltimo, y atendiendo a lo expuesto se puede afirmar que el
otorgamiento de los derechos de aprovechamiento o utilidad sobre los Inmuebles
en Zonas Prohibidas en Favor de Extranjeros, los concedera segun el caso
concreto la Secretaria de Relaciones Exteriores al amparo de la ley de Inversion

Extranjera.

c)  ELDOMINIOY LA PROPIEDAD

En la concepcién dogmatica de la propiedad, la mayoria de los autores

incide en aseverar que los dos términos representan intereses similares y reflgjan

la legal proteccién sobre una cosa material.
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Connotados autores arguyen diferencias semanticas en la concepcién del
dominio y de la propiedad, sin dejar de aceptar contenidos juridicos sinonimicos
en el espiritu de estas dos alocuciones normativas: Clemente de Diego sostiene
que la propiedad es el género y el dominio la especie; Castan expresa que la
propiedad es un concepto econdmico juridico y el dominio lo es técnico juridico;
Valverde estd de acuerdo en este Ultimo punto de vista y afade, que "seria
preciso aceptar la palabra dominio que la de propiedad puesto que aquél no
puede tener otra significacion que la juridica a diferencia de la propiedad, que
puede ser tomada en distintos aspectos ..."*; por su parte Puig Brutau considera
que "la palabra propiedad es empleada con preferencia para acudir al concepto

de dominio, es decir, para designar el mas amplio interés que podemos tener

legalmente protegido con referencia al aprovechamiento de una cosa material".*®

Finalmente, de la referencia dogmalica apenas estudiada, se sostiene que
la propiedad y el dominio directo expresado por el Constiluyenle del 17' se
substanciaran de jure como términos sinonimicos, que, arraigados en la técnica

de estructuracidn juridica contraen igualdad de efectos.

d)  EL DOMINIO DIRECTO

88 DE PINA Rafael, Derecho Civil Mexicano, Ibid., p. 65.
& bidem.
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Es conveniente enfatizar para no confundir el contenido semantico juridico
de la alusidn dominio directo, y su tratamiento constitucional en la Zona

Restringida.

Al respecto, la fuente de investigacion se enuncia en el Diccionario de
Legislacion de Joaquin Escriche, anotado y adicionado por Juan Rodriguez de
San Miguel, edicidn 1850. En la conjugacion de los elementos juridicos del
domino o tenencia de alguna cosa, Escriche procede a separarlos
cuidadosamente, evitando que la gradacion de adscripcion o propiedad se

confunda. Cita textualmente las diferentes clases de dominio;

"Dominio. El derecho o facultad de disponer libremente de una cosa, sino
lo impide la ley, la voluntad del testador o alguna convencién. Esta libre
disposicion abraza principalmente tres derechos, que son: el derecho de

enajenar, el derecho de excluir a los otros del uso de la cosa (y disfrutar de ella).

El dominio se divide en pleno y menas pleno; el menos pleno se subdivide
en directo y Util: las especies mas comunes del menos plenc son el feudo, a
enfiteusis, y el derecho de superficie. Algunos llaman al dominio Util derscho

préximo al dominio, o bien cuasi-dominio.
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Dominio pleno o absoluto. El poder que uno liene en alguna cosa para

enajenarla sin dependencia de otro, percibir todos sus frutos, y excluir de su uso a

los demas.

Dominio menos pleno. Cualquiera de las fracciones del dominio se halla
dividido entre diferentes personas, como cuando uno tiene derecho a concurrir a
la disposicion de alguna cosa o de exigir algo en reconocimiento de su sefiorio, y
otro tiene el derecho de enajenarla con alguna restriccidn y el de percibir todos

los frutos pagando algun canon o pensidn al primero.

Dominio directo. EI derecho que uno tiene de concurrir a la disposicion de
una cosa cuya utilidad ha cedido, o de percibir cierta pensién o tributo anual en
reconocimiento de su serorio o superioridad sobre un feudo; o bien el deracho de
superioridad sobre una cosa ralz sin el derecho de la propledad (til; tal es el
dominio que se ha reservado el propietario de una finca, enajendndola sélo a

titulo de feudo o enfiteusis.

Dominio dtil. El derecho de percibir todos los frutos de una cosa bajo
alguna prestacién o tributo que se paga al que conserva en ella el dominio
directo: tal es el domino que tiene el vasallo, o enfiteuta en la heredad que ha

tomado a feudo o enfiteusis.
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Funda Escriche sus conceptos y su entender dominio directo por

propiedad, en las Partidas..."™

"Creemos que resulta asi evidente, que en materia constitucional la
expresion dominio directo se entendia como nuda propiedad y se contraponia a

uso, conservacion y mejora.

El dominio directo como expresion de Derecho Civil carecid de vida activa
en los textos y literatura juridica desde finales del siglo pasado, por no haber sido

utilizada en el Codigo Civil de 1884.

De las transcripciones anteriores puede verse que por dominio directo solo
pudo entender y significar el Constituyente, el derecho de disposicion de las
cosas suscaptibles de propiedad, lo que el Cddigo Civil desde 1884 ha llamado la

nuda propiedad, en oposicion al dominio Util, o usufructo”.*!

8)  ADMISION DE DERECHOS DE GOCE EN LA ZONA RESTRINGIDA
La admision de la constitucion de derechos Utiles sobre inmuebles en

Zonas Restringidas en favor de extranjeros como realidad juridica se desprende

de principios de derecho hallados de suerte en la propia Constitucion Mexicana:

MOLINA PASQUEL Roberto, Ibid., p. 52.
o Ibid., p. 53.
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a) La Nacion Mexicana en virtud de su poder soberano y a través del
Constituyente o del Congreso de ia Unién, puede imponer a la propiedad privada

las modalidades que dicte el interés publico (Constitucion, art. 27).

b) El Estado Mexicano puede integrar precautoriamente en su
legislacion y por razones I8gico - militares o por temor a una posible invasion, o a
la repeticidn del caso Texas de 1848, un régimen absolutamente irrestricto en la
adquisicion de derechos de goce sobre inmuebles sitos en Zonas Restringidas

(Constitucion, art. 27-1).

c) El Estado Mexicano garantizara en todo lugar el cumplimiento de las

garantias individuales otorgadas por nuestra Carta Magna (Constitucion, art. 1°).

Es asi como, tanto longitudinal como latitudinalmente, en la Republica
Mexicana, el libre transito es un Derecho Constitucional (articulo 11) imposible de
afectar, ya que al impedirse al exiranjero el goce de derechos diversos a los
derivados del dominio directo de la propiedad raiz en las Zonas Restringidas, "se
llegaria al absurdo de que la Constitucion prohibe de hecho a los exiranjeros
hasta residir dentro de esas zonas ya que esa residencia es imposible sin poder
contar con una casa para habitacion, un local para negocio o para un cen(ro

recreativa”.®

” LANDERRECHE OBREGON Juan, Ibid., p. 447.
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d) Las Autoridades Administrativas del Gobierno de la Republica,
discrecionalmente, atendiendo a factores sociales, politicos y economicos, se
encuentran facultados para permitir a los extranjeros en México el derecho de

gozar y disfrutar de los multicitados inmuebles.
f) FL FIDEICOMISO EN LA ZONA RESTRINGIDA
fi.) |DEAS GENERALES DE FIDEICOMISO

Tradicionalmente el fideicomiso contrae en su naturaleza juridica tres
nociones o ideas aportadas por la legislacion vigente: la afectacion, la

transmision y la titularidad.

Las tres nociones o ideas cobran importancia como caracteristicas
esenciales de todo fideicomiso. Se expresaran sucintamente, esperando aclarar

las bases juridicas y axiologicas inherentes dél Fideicomiso en Zona Reslringida.
fi1.) LAIDEADE AFECTACION

Lepaulle preconizd la idea de afectacion de los bienes fideicomitidos;

segun el autor consiste en la separacion de un bien (de un patrimonio) después
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de haberle asignado una mision. La afectacidn fa considera como un elemento

existencial de fideicomiso.”

La teoria de Lepaulle fue objeto de inspiraciéon en la redaccidén de los
articulo relativos al fideicomiso en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito de 1932, en su articulo 394 aparece la idea de afeclacion "que el
fideicomiso implica"; en la ley sustantiva se repite la misma idea en el articulo
351, citada también en la exposicion de motivos en términos semejantes,
previniendo "que los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al
fin a que se destinen y, en consecuencia, sélo podran ejercitarse respecto a ellos

los derechos y acciones que el mencionada fin se refisran”.

Lepaulle sostiene la idea de que fa afectacion de bienes fideicomitidos no
pertenece a alguien, ni al fideicomitents, ni al fiduciario, ni al fideicomisario;
constituye un patrimonio independients de cuyo cuidado se encarga la institucion

fiduciaria.**

La afectacion de bienas en el fideicomiso en fronteras y litorales toma un
matiz propio y diferente de la técnica de expresion juridica. La Ley de Inversién
Extranjera, en su articulo 11 faculta a las instituciones de crédito para adquirir

como fiduciarias, derechas sobre bienes inmusbles en la Zona Restringida,

b LEPAULLE Plerre, Tratado Tedrco y Practico de los Trusts en Derecho lnteror, Ed.

Porrta, México, 1975, pp. 22, 124,
" ibid., p. 20.
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El patrimonio fideicomitido en Zona Restringida sigue siendo un patrimonio
de afectacion, un patrimonio separado y autonomo; la propiedad inmueble en la
legislacion vigente del Fideicomiso en Fronteras y Litorales, es una propiedad
eminentemente “fiduciaria", diferente a ia propiedad civi.  "Los bienes
fideicomitidos no constituyen una categoria de pertenencia o de adscripcion al
patrimonio general del fiduciario, sino que devienen en un patrimonio separado,

auténomo o de afectacion” ®

En el Fideicomiso en Zona Restringida opera una "translacion de dominio
en favor del fiduciario. Esta traslacion de dominio debe inscribirse en el Registro
Publico de la Propiedad cuando se trate de bienes inmuebles (articulo 353 de la

ley citada)..."®

"La traslacion de dominio produce efectos frente a terceros, lo que quiere
decir que el fiduciario aparece como duefio" ¥ por esta razon, la legislacion
especifica del Fideicomiso en Zona Restringida utilizé el término propiedad para

referirse a los inmuebles materia de esta modalidad fiduciaria.

% ZEPEDA Jorge Antonio, "Propledad_Fiduciaria®, El Foro, México,” 5* Epoca, Num. 21,
1971, p. 92,

% RODRIGUEZ RODRIGUEZ Joaquin, Derecho Mercantil, Ed. Porria, México, 1978, t. 1l, p.
121,

9 ibidem.
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El patrimonio inmobiliaria en el Fideicomiso Instituido en la Zona
Restringida, "constituye un patrimonio separado, un patrimonio fin o de afectacion
(L.G.T.0.C., arts. 346, 351 y 355). Bien entendido que un patrimonio separado o

un patrimonio fin o de afectacion no son patrimonio sin titular".®

Por tanto, la "propiedad fiduciaria” inmueble en un Fideicomiso en Zona
Restringida sigue los lineamientos de Lepaulle relativos a la afectacion. Dicho en
otras palabras, |a afectacion de inmuebles en zonas fronterizas y litorales del pais

contiene dos elementos de conformacion:

a) La intencion de afectar un inmueble en Zonas Restringidas. La
intencion se entiende como la orientacion consciente de voluntad del
fideicomitente™ o fideicomisario, de destinar los bienes inmuebles fideicomitidos

de la Zona Restringida.

b) La idea rectora se crea por el acto de constitucion del Fideicomiso
en Zona Restringida (bilateral, exterior, heterénomo y coercible), en que la
institucion fiduciaria o "titular juridico” se obliga contractualmente'® al logro de los

fines propuestos, cuando son licitos y determinados (L.G.T.O.C., art. 346).

Ibid., p. 122.
LEPAULLE Pierre, Ibid., p. 129.
'™ DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge, Ibid., pp 7, 188.

82
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La institucién fiduciaria en un Fideicomiso en Zona Restringida se ostenta
como propietaria porque es el titular juridico, temporal y hasta revocable. La
Suprema Corte de Justicia, para mayor abundamiento ha confirmado que el
fideicomiso es una afectacién patrimonial hacha por un fin cuyo logro se confia a
las gestiones de su fiduciario, de donde el fideicomitente queda privado de su
derecho de disposicion .. de los cuales pasa a ser titular la institucién

fiduciaria".'®

fi.2.) LAIDEA DE TRANSMISION

l.a idea de transmision de bienes, objeto y movil de fideicomiso, en favor y'
para el cumplimiento de la obligacion encomendada al fiduciario, no as factor
juridico suficientemente expreso en el verbo “dastinar” del articulo 351 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, ley sustantiva. Sin embargo, se ha
tratado de observar el efecto trasiativo de bienes en direccion positiva hacia la
institucion fiduciaria en e} articulo 352 de la misma ley sustantiva, al determinarse
que "la constitucion del fideicomiso debera siempre consta( por escrito y ajustarse
a los términos de la legislacion comun sabre Ia transmision de los derechos o la
transmisidn de la propiedad de las cosas que se den en fideicomiso”. Este
articulo y de acuerdo al derecha comin, contienen en su letra Unicamente la
formalidad de la transmision de bienes, es decir, constancia por escrito, en

instrumento privado o en escritura publica (bienes inmuebles) como se induce de

0t ZEPEDA Jorge Antonio, ibid., p. 89.
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{a lectura del articulo 353 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito.'?

La transmision o traslacién de bienes o derechos objeto del Fideicomiso en
Zonas Adyacentes a las Fronteras y Litorales se expresa en favor de la
Institucion Fiduciaria (L.1L.E., art. 10). Si 1a ley sustantiva prescribia la inscripcion
en el Registro Publico de la Propiedad los fideicomisos cuando elios admitian
bienes inmuebles (L.G.T.0.C., art. 353), presumiéndose con este acto una
traslacion de domino (transmisién de domino o cesidn de derechos), Ia legislacion
aspecial en el Fideicomiso en Zona Restringida, conceptia claramente fa
transmision de bienes en favor de la institucidn fiduciaria sin dar motivo a dudas,
al considerarla como propietaria fiduciaria o propietaria juridica en términos de

Rodriguez y Rodriguez de los predios fideicomitidos. '@
fi3) |DEA DE TITULARIDAD

La deficiencia técnica en la conceptualizacion de la Institucion del
Fideicomiso, la atribuye Rodolfo Batiza, a causa de la supresidn a partir de las
leyes de 1926 del efecto traslativo de dominio, por el de entrega de bienes que se

den en fideicomiso.'™

@ nOMINGUEZ MARTINEZ Jorge, Ibid., pp.
0 RODRIGUEZ RODRIGUEZ Joaquin, Ibid., p. 121,
'™ BATIZA Rodalfo, Ef Fidelcomiso Teorfa y Practica, Ibid., p. 125,
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La idea anterior se atribuye también, a que el legislador fue influido por
conceptos en boga aceptados por Pierre Lepaulle. Con ésto, se incorpord en la
regulacidn del fideicomiso el término "afectacidn", sin suscribir al mismo tiempo a
la manera del mencionado autor, la declaracion de "titularidad fiduciaria" de

derechos y bienes sabre los que se constituye el fideicomiso.

Por su parte la Suprema Corte de Justicia ha sustentado y afirmado a
través de varias ejecutorias ininterrumpidas y en el mismo sentido, el efecto
traslativo de dominio que el fideicomiso trae consigo. Cabe mencionar los
términos utilizados en las ejeculorias, a saber, "propiedad fiduciaria”, "dominio

restringido" y "duedo fiduciaria".'®

El problema de la titularidad en el Fideicomiso en Zona Restringida, se
encuentra totalmente superado. La institucion fiduciaria se ostenta en su
legislacion especifica como propietaria juridica, temporal y revocable de los
bienes inmuebles fideicomitidos en fronteras y litorales hasta la consecucion del

fin propuesto.

De lo anterior y utilizando un método analdgico, se induce que |a titularidad
fiduciaria en el Fideicomiso en Zona Restringida es semejante a la titularidad de
la tutela, a la del albaceazgo, a la de los representantes legales de las persaonas

morales, etc. La institucidn fiduciaria es investida legalmente de un titulo, que le

% Ibid, p. 44.
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permite el ejercicio de los fines objeto del fideicomiso, sin tener una propiedad
civil absoluta, sino simplemente una propiedad fiduciaria, una titularidad tal como

se expuso en el capitulo anterior.'™

Una vez expuestas las diversas consideraciones del presente capitulo,

podemos referirnas basicamente a 2 (dos) tipos de Fideicomisos:

1. Cuando sociedades mexicanas sin clausula de exclusidn de
extranjeros pretenden destinar bienes inmuebles ubicados en la Zona Restringida,
para fines residenciales. Supuesto previsto en |a fraccidn | del Articulo 11 de Ia

Ley de Inversion Extranjera.

2. Cuando personas fisicas o0 morales extranjeras pretenden destinar
los bienes inmuebles sitos en dicha Zona, para fines residenciales. Articulo 11,

fraccion Il de la Ley de Inversion Extranjera.

En los dos supuestos antes mencionados, requerimos de un contrato de
fideicomiso, en virtud del cual el fideicomitente transmita la propiedad de dicho (s)
bien (es) ubicados en la Zona Rastringida, en favor de una institucion de crédito
quien como fiduciaria destinara la propiedad del inmueble, para que, ya sea una
sociedad mexicana sin clausula de exclusién de extranjeros o parsonas fisicas o

morales extranjeras, tenga los derechos de utilizacién y aprovechamiento de

%5 ZEPEDA Jorge Antonio, Ibid., p. 96,
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dichos bienes, toda vez que estos ultimos no pueden detentar el dominio directo
de dichos bienes, sino Unicamente tener los derechos sobre los mismos. Cabe
mencionar que el destinar dichos bienes para el aprovechamiento y utilizacién de

los extranjeros, por regla general debe de incluirse en los fines del fideicomiso.

Por otra parte, estas consideraciones nos motivan a citar otro supuesto que
no obstante no ser materia de este trabajo, ayuda a aclarar las diferencias que en
cuanto a estos bienes establece la Ley de Inversién Extranjera. Cuando no se
trata de destinar los mencionados inmuebles a fines residenciales, ante lo cual
nos encontramos en el supuesto de que las sociedades con clausula de admision
de extranjeros, en cuyos estatutos se incluya el convenio previsto en el fraccion |
del Articulo 27 Constitucional "Clausula Calve", podrian adquirir el dominio de
bienes sitos esta Zona, con el unico requisito de registrar dicha adquisicion ante

la Secretaria de Relaciones Exteriores.

De lo anterior se desprende que en este supuesto que preve la fraccion |
del Articulo 10 de la Ley de Inversiones Extranjeras no se requiere la figura del
fideicomiso, al estar facultadas las sociedades con clausula de admision de
extrénjeros, a adquirir directamente el dominio de los multicitados bienes, siempre

y cuando los mismos no sean destinados a actividades residenciales.



174

CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo hemos podido analizar una serie de conceptos e
ideas que giran en torno a la figura del fideicomiso, y en particular, los que tiene
por objeto los inmuebles ubicados dentro de la Zona Restringida "la faja del
territorio nacional de 100 kildmetros a lo largo de las fronteras y de 50 a lo largo

de las playas", que es el objeto del presente contrato.

1. Como hemos podido analizar, el fideicomiso es un contrato (figura juridica)
prevista en nuestra legislacion la cual nos permite regular una serie de supuestos

que dia a dia se presentan en nuestra comunidad.

2, Tan instrumento es, que actuaimente es un medio para permitir que los
extranjeros'’ puedan adquirir los derechos de utilizacion y aprovechamiento
sobre los bienes sitos en la famosa Zona Restringida, aspecto que

constitucionalmente les era totalmente prohibida con anterioridad.

Es asl que, en estas lineas manifestamos nuestro punto de vista respecto

del empleo de esta figura.

o Para lo cual me remito a la explicacién que sobre ellos se hizo en el capltulo anterior.



3 Es bien sabido por todos nosotros que, lo que fue una de las principales
preocupaciones de nuestro pais en el siglo pasado y a principios del actuat (la
invasion) actualmente a pasado a un segundo o tercer término, razén que
constituyd uno de los motivos principales para impedir que los extranjeros

adquieran el dominio de los bienes ubicados en la Zona Reslringida.

En vitud de lo anterior, consideramos que actualmente no deberia de
existir tal prohibicion, que nos obliga a utilizar la figura del fideicomiso, y a fin de
cuentas nos conlleva al mismo fin, que no obstante con el emplea de la figura del
fideicomiso, de conformidad con los términos establecidas en la Ley de inversian
Extranjera, permite que los extranjeros utilicen y apraovechen los inmuebles

ubicados en la multicitada Zona Restringida.

4. Cabe mencionar que la utilizacién de esta figura puede ilegar a
considerarse coma un obstdcula para la inversidn extranjera, toda vez que
nuestra muy paricular opinion la presencia forzosa de una institucion de crédito
que se ostente como propistaria, no es mas que un elemento que mas que
beneficiar, perjudica, ya que no todas las veces 10s bancos actian coma la ley les
obliga a "administrar los bienes como un buen padre de familia" y se limitan a
cobrar sus cuantiosos honararios, comisiones, etc., que en muchas ocasiones no

corresponden al trabajo que efectivamente se debid de haber realizado.
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5. En consecuencia, consideramos que el suprimir 1a intervencidn de las
instituciones de crédito como fiduciarias en estos fideicomisos, podria llegar a ser
un estimulo para la propia inversion extranjera en este ambito, toda vez que al
permttir a los extranjeros el ser ellos mismos los propietarios de dichos bienes se
facilitaria y fomentaria en gran medida la inversidn extranjera, como de hecho ya

se permite si se frata de destinar los bienes a actividades no residenciales.

Con este trabajo Unicamente se tratd de hacer una serie de reflexionas que
derivan del dinamismo y evolucidn de la humanidad, misma que dia a dia requiere
de un estado de derecho que regule a la comunidad ‘actual, y no es una

comunidad de tiempos pasados,
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