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OBJETIVO GENERAL

El analisis adecuado de la figura del Fideicomiso, trae consigo aspectos juridicos
trascendentes que a la luz del Derecho, nos permiten perfeccionar el
funcionamiento optimo de los mismos.

En tal virtud, es innegable que el desarrollo de las actividades fiduciarias mantiene
un respaldo legal que no siempre se encuentra acorde con tedos y cada uno de
los puntos de esa misma |legalidad.

Es asi como se lograré con el presente trabajo el estudio minuciose de la invalidez
de los fideicomisos, resaltando con base en un criterio juridico, la ilegalidad de
muchos de ellos que se mantienen funcionando dentro del ambito pragmatico, sin
que cumplan con les requerimientos de fondo establecidos en la ley.

De la misma forma, se sugeriran algunas alternativas de modificacion a la
Legislacion de la Matena para la adecuada creacidn y operatividad de éstos.
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1. ASPECTOS HISTORICOS DEL FIDEICOMISO

1.- EN ROMA

Sin duda la figura del Fideicomiso como se conoce hasta nuestros dias, ha tenido
una evolucion histdrica, misma que tiene sus origenes en Roma, es en esa época
en que realmente se le proporciona el interés adecuado y la practica debida
dentro del ambito especial de la Norma Juridica. De tal suerte, que las actividades
que en nuestros dias podriamos llamarlas Fiduciarias, en |2 legislacién pragmatica
Romana comienzan con una figura denominada Fiducia aunque algunos otros
juristas la llaman pacta Fiducia(1).

Esta figura es una de las instituciones que se acerca a lo que conocemos en
nuestros dias como fideicomiso, mismo que era un negocic Juridico, cuyo
cumplimiento quedaba basado en las caracteristicas de buena fe ¢ en la lealtad
de una de las partes, quien generalmente se comprometia a realizar en provecho
de la otra parte 0 de un tercero, la entrega de una cosa o la gjecucién de una
obligacion. (2).

Posteriormente surge en la misma legislacion Romana otra figura cuye nembre en
la acepcion antigua se conocia como Fideicomisum, aungue en el siglo XVIl un
autor inglés de nombre Sir Franco Bacon io menciona en su obra “Reading Upon
The Estatute Of Uses”, diciendo que la figura que él considera apropiada para la
denominacion Romana de fideicomiso actual, debiera ser el “Fidei commissic”. El
nocmbre en este caso seria el Unico que pudiera discrepar, ya que la institucién a
que se refleren Bacon y otro autor aleman George Keeton aungue cambie de
nombre mantiene las mismas caracteristicas de las diversas opiniongs.

Consistian entonces en una especie de encargo y nc necesariamente un negocio
juridico, que se concentraba en cierta libertad de acciones a una persona, por otra
que se encontraba en sus momentos pdstumos, para encomendarle la totalidad o
parte de sus bienes que integraban la sucesion.

(1) Torres Partida Manuel, Historia del Fideicomiso en Derecho Romano, México, Editornal Porria.
(2} Es conveniente resaltar la forma solemne de Transmisidn de la Propiedad para que una vez vealizados
determinacdos fines quien la recibia volviera a transmitirla al propletario originai 0 2 una tercera persona.



Algunos autores como J. Manuel Villagordoa Lozano, afirman gue la figura del
fideicomisum no era mas que lo que en derecho Romano se conocia como el
Fideicomiso Testamentario, en el cual el autor de la sucesion rogaba a su
heredero entregar a un tercero, incapaz para heredarle, un objeto en pariicular o
parte del acervo hereditario.

Aungue existen juristas como Rodolfo Batiza, quienes aseguran que el origen de
los Fideicomisos no es necesariamente Romano y constituye uno de los
problemas mas controvertidos, gue la historia del Derecho no ha solucionado,
pues manifiesta que algunas hipdtesis en conflicto le atnbuyen su origen al
Derecho Romano, Germanica, Aborigen y hasia ninguno en particular.

2.- EN LA EDAD MEDIA

En la Edad Media, con la situacién juridica que guardaban ciertas propiedadss y
cosas, era muy dificit en este rubro la aplicacion de la figura del Fideicomiso como
tal.

La propiedad inmueble cobraba demasiada importancia en toda familia medieval,
debido a esto era preciso conservar el poderio que pudiera verse desvanecido por
alguna situacién adversa como era el fallecimiento de un sefior feudal ¢ el duefio
de una parte del feudo.

La aplicacion del Derecho en esos tiempos estaba supeditada en muchas de las
veces a las disposiciones diciadas por el Rey (3), por lo que era doblemente
importante proteger el patrimonio familiar que en ocasiones llegaba a perderse por
una maia aplicacién de leyes adecuadas para la preservacion de derechos post
mortem.

Es asi como surge una figura que seguiria aplicandose durante muchos afos con
gran éxito no solamente por los poseedores de grandes extensiones de tierra sino
por aquellos cuya suerte habia sido la de heredar o adquirir por la via de la
donacion pequedias porciones de tierra.

3} En la época de la Edad Media, las disposiciones de la monargttia se circunscribian en la persona del Rey,
quien hacia y disponia de las propiedades y de las personas como si fueran cosas propias en tal sentido se
bused la forma de garantizar el patrimonio famiiar tratando de evitar el que varias familias se quedaran en la
ruina.



Un ejemplo de ello lo constituye la figura de propiedad conocida como El
Mayorazgo feudal en cuya virtud, el primogénitc tenia derecho a suceder al
progenitor en todo lo que de hecho y por derecho le correspondiera, con la
condicion de heredar en las mismas crrcunstancias a su prmogénito, es entonces
cuando ésta figura El Mayorazgo Feudal constituye lo mas parecido en esa época
al Fideicomiso.

Esta operacion fue fundamentaimente para conservar las unidades de los feudes,
no dehilitando con ello su fuerza ante los vasallos, ni ante el Rey, y persiguiendo
una tradicién y abolengo gue los identifica en el momento en que se realiza dicha
operacién.

3.- DERECHO INGLES

Dentro del Derecho Ingiés luego de haberse padecido diversas sanciones de
caracter econdmico, como consecuencia de guerras y persecuciones politicas y
muchas de las veces para evitar confiscaciones, asi como para encontrar la
formula idénea para que corporaciones religiosas gozaran y poseyeran bienes
raices, eludiendo asi la prohibicién que para ello imponian las leyes contra tas
manos muertas, propicio que en Inglaterra durante ia Edad Media, se realizara
una transmision directa a cierta persona de confianza con la que no se corriera
ninguno de estos riesgos, pero en provecho de quien se quisiera beneficiar.

Surge enfonces el "USE", que consistia fundamentalmente en que una persona
denominada (SETTLOR), quien era propietario de una tierra, traspasara a ctra
denominada (FEQOFFE TO USE) ei dominic de ella con el entendimiento entre las
partes de que aln cuando el cesionario seria el duefio legilimo de la cosa, una
tercera persona denominado (CESTU! QUE USE) tendria el derecho de gozar y
disfrutar de todos los beneficios y prerrogativas de verdadero propietario de dicho
bien.

Ei cesionario (FEOFFE) recibia fa plena propiedad de la cosa pero no para que la
aprovechara en su propio beneficio, sino con el cargo de que en base a su buena
ie. De que poseyera el bien pero con beneficio det (CESTUI QUE USE) que podia
ser el misma (SETTLOR).

En sus origenes el cumplimiento de la obligacién que por el use adquiria el feoffe
to use, consiste en destinar los bienes objeto dela transmisién para el beneficio
de! cestui que use, quedd totalmente a su arbitrio, debido a que no eran razones
mas que de indole moral y religiosa las que lo instaban a ello.



En ese sentido. el Common Law. que eran los jueces comunes del Rey gque
apticaban el derecho comln inglgs, tuvieron diverscs problemas para dirimr
controversias entre los diversos elementos personales del * USE”", en tal virtud el
Rey establece que para dinmir controversias era necesaric presentarse a una
instancia superior, que determinaria la sclucion, con lo que faculta al canciller del
Rey para esa tarea.

Para dirimir la problematica suscitada, por la incompetencia del Common Law, en
el sentido de no poder intervenir en asuntos del "use” por no estar regulado dentro
del Derecho comun, se presenta entonces el hecho de incorporarlo dentro de la
legislacion o EQUITY en el Derecho anglosajon, Y al pasar de un derecho
consuetudinario no regulade a regulado, cambia de nombre y en lugar de * USE ",
pasa a denominarse "TRUST", que tenia las mismas funciones del “USE", pero
con una regulacién mas estructurada a efecto de resolver problematicas que
surgieran asi como las diferencias entre las partes.

Los elementos personales gque intervienen en la figura del Trust son los
siguientes:

i} El Settlor, que es quien realiza ei acto de disposicion y da los bienes en TRUST
a un segundo sujeto, que es ii) El Trustee a quien le confia el destino de dichos
bienes y este debe de realizar los actos tendientes a la consecucion de tal fin, que
es en provecho de una tercera persona iiij El Cestui que trust.

i) El settlor:

El sujeto creador del trust es el settlor; a &l corresponde, por declaracion unilateral
de su voluntad manifestada por escrito afectar determinados bienes para la
realizacion de un cierto fin que encomienda al trustee.

i} El trustee:

Es una persona a quien se le transmite el dominio legal de los bienes afectados a
un trust por el settior, por ese acto, se trata del sujeto obligado a realizar los fines
para los que dichos bienes fueron afectados.

Su caracter le permite ejercer los derechos sobre los bienes de que se trate y los
derechos que fuere necesario ejercitar para lograr el fin que se debe de alcanzar.
Si bien para el funcionamiento del trust no es necesario designarlo al momento de
que éste se constituya, de no hacerlo, corresponde al Tribunal hacer esa
designacién.
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Los Trustees, esian obligados a conducirse en su gestion como si se tratara de
bienes propios, son responsables por los dafes que cause su negligencia en el
desempefio de su cargo, y deben de acatar todas y cada una de las disposiciones
establecidas por el settlor o del cestui gue frust, ademas como se trata de un
cargo de confianza , estan impedidos para adelgazar sus funciones, salvo que
estuvieren expresamente autorizados para ello.

it} E1 cestui que trust;:

La perscna en favor de quien se constituyo y funciona el trust, esio es, su
beneficiario, lleva el nombre de cestui que trust.

Los derechos de los que es titular, son dos fundamentalmente:

a’) Obligar al trustee a que cumpla con los fines del trust, y

a") Perseguir los bienes sujetos al régimen del trust cuando se encuentren en
mangcs de terceros por actos indebidos del trustee, para reintegrarlos a la masa de
la que deben de formar parte (4).

Ahora bien, el cestui que trust, debe ser una persona definida; sin embargoe, existe
el charitable trust, en el que no se requiere designacidn de un sujeto de derecho
como beneficiario, sino algo tan genérico e imparcial sobre todo, como la paz
universal, el aima de un muerio, provecho de animales, para tutelas incapaces,
administrar herencias, etc. (5).

4.- DERECHO POSITIVO MEXICANO.

En Meéxico, el Fideicomiso no era entendido como ial, sino que con [a terminclogia
y aplicacion necesaria para el trust. A principios del Siglo XX se utilizaba en
nuestro pais una variedad de Trust de importancia dentro del desarrollo de otros
paises, principaimente Estados Unidos va que la utilizacién gque se observaba era

(4) vega Corona, Dolores, "Breve Esbozo del Trust Anglosajdn®, revista de Derecho y Legistacion, afo 52,
Nimeros 626-628.pag.138,Jullo Septiembre 1863,
(5) Claret y Marti, Pompeya, “De |a Fiduciaria y el Trust”, pag. 69, Bosch, Barcelana, 1946.



come instrumento de garantia en las emisiones de bonos que iran destinadas al
financiamiento de la construccion de ferrocarnles, para entonces se encontraba
vigente el Codigo Civil de 1884 y la Ley de Ferrocarrles de 1889, mismas que
permitieron la utilizacién dentro del cuerpo de su legislacién, de un instrumento
que se llamaba en ese entonces el "Trus Deed” que era el iddneo para garantizar
el pago de los financiamientos otorgados, mismos que aun cuando se otorgaban
en el extraniero, tenian efectos juridicos conforme a la jegislacion mexicana (8).

Fue tan importante la colocacién de boncs en el extranjero, que la Industria
Ferrocarriera perteneciente y admurustrada por el Gobierno Federal, comenzd su
evolucién hacia el desarrollo que le permitieron las actividades principaimente
comerciales para lo cual habia sido creada.

PROYECTO LIMANTOUR

En Noviembre de 1905 fungia como Secretario de Hacienda el Sr. José Y.
Limantour, quien envié a la Camara de Diputados una iniciativa que facultaba al
Ejecutivo Federal a expedir una ley, para que dentro de la Republica, pudieran
constituirse instituciones comerciales encargadas de desempefiar las funciones de
Agente “Fideicomisario™(7).

Este proyecto iba dirigido fundamentalmente a las companias Fideicomisarias,
cuya funcién principal consistia en ejecutar actes y operaciones en los cuales no
tenian interés directo, sino que obraban simplemente como intermediarios,
ejecutando imparcial y de una manera fiel los actos y operaciones en beneficio de
las partes verdaderamente interesadas o de terceras personas, dichas compafiias
funcionaban hasta antes de la iniciativa de esa forma, pero el objetivo principal de
la iniciativa era la creacidn de compafiias Fideicomisarias que, bajo una rigurosa
inspeccion, aplicard 8 principios basicos que eran:

1.- Que el encargo hecho al fideicomisario por virtud del contrato respective se le
facultara para cualguier acto, operacidn o conirato licito, respecio a bienes
determinados para beneficio de alguna o todas las partes del contrato o de un
iercero o las consecuencias legales del mismo contrato.

2. El Fideicomiso importard un derecho real respecto de los bienes sobre los
cuales se constituya.

(6) Velasco, Emilio * Los Instrumentos del Trust y los Ferrocarriles Nacionales”, Revista General de Derecho
y Junsprudencia, Méxice 1932, Tomo Tercero. Se especifican con la censolidacion de Ferrocarriles
Nacionales mediante la colocacion de boros en el extranjers fos puntos a seguir para aplicar el Trust.

{(7) En realidad el autor del proyecto fue el Sr. Lic. Jorge Vera Espafiol, pero se cenoce como prayecto
Limantcur por el hecho que dentro de la geston sexenal firmo la iniciativa el entonces Secretario de
Hacienda José Y. Limantour, pero se considera come ef primer intente legislative Mundial de Adopcién del
Trust, a los sistemas Romanistas.



3 Para que una institucién fideicomisaria pueda considerarse legalmente
constituida, deberd reunir los requisitos de ley ademas ser autorizada por la
Secretaria de Hacienda al comenzar sus operaciones.

4. Cuando se autorice el funcionamiento de una institucién fideicomisaria, se le
permitira ejecutar cualquier otro acto que no sea legalmente incompatible con
cualquier otra de sus funciones fundamentales

5. lLa Ley fijara los términos en que las compafiias fideicomisarias deban de
garantizar su cumplimiento, y el tiempo en el cual la Secretaria de Hacienda
supervisara su funcionamiento.

6. Pueden concederse excepciones y privilegios a las companias fideicomisarias
siempre y cuando se sujeten fielmente a lo establecido por la ley.

7. Se faculta al Ejecutive Federal para realizar las modificaciones necesarias a la
legislacién vigente ya sea civil, mercantll o de procedimientos en los puntos que
gstrictamente sean necesarios para el buen funcionamiento de las instituciones
fideicomisarias.

8. Se enviaba e! mismo dia que se firmo para que fuese discutida perc nunca
cobrod la categoria de ley por lo que simplemente se quedd en proyecto, pero en
realidad tiene el mérito de constituir el pnmer intento legislativo en el mundo para
adapiar el Trust a un sistema de tradicién romanista

PROYECTO CREEL

Surge en el afio de 1924 una vez terminada la revolucidn, en una convencién
celebrada en febrero del mismo afio, donde el Sr. Enrique C. Creel expuso que se
habia iniciado en la Reptblica la creacién de compafiias bancarias de fideicomiso
y ahorros, que eran un reflejo de lo que sucedia en esos momentos en los
Estados Unidos, manifiesta ademas que la principai operacién de las instituciones
de fideicomisos era la aceptacién de hipctecas, contratos, propiedades y bonos de
farrocarriles; por lo que era necesaria la aplicacién de nuevas reglas en la materia,
para lo cual propene varios puntos.

1. Las compafiias bancarias de fideicomiso vy ahorro contarian con un capital de
$500,000 en el Distrito Federal y de $250,000 en los Estados.

2. Podian las compafiias recibir hipctecas en garantia de los bonos que se
emitieran de las sociedades y celebrar toda clase de contratos de fideicomiso.

3. Ejecutar funciones de albacea, administrador, tutor o sindico en concursos.
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4. Servir como peritos valuadores er: toda clase de bienes.
5. Conservar en depdsito los bienes de incapacitados.

6. Recibir y guardar los contratos condicionales celebrados por empresas o
particulares.

7. Pagar impuestos y gastos de su clientela.

8. Llevar libros de registro para transmision de accionegs.

9. Expedir certificados sobre la invalidez de toda clase de titulos de propiedad.

10. Llevar registros de capitales y notas de su clientela.

11. Hacer operaciones bancarias de deposito y establecer cajas de ahorros.

El Proyecto llevaba el objetivo de reformar la legislacién que se aplicaba en la

época adecuandola a los sisternas mercantilistas que se desarrollaban en los
Estados Unidos{8).

(8) en esa época los financiamientos otorgados para construccién de ferrocamles y proceses de
infraestructura, llevaban consigo ciertas reglas por las cuales se otorgaban, esto es, se aplican criterios
financieros bastante estrictos por parte det Gobiemo de los Estades Unidos principalmente; esta siduacion al
parecer subsiste hasta nuestros dias pero con la participacidn del Banco Mundial y el Fondo Meonetario
Intemacionat.



LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS
DE 1924,

En diciembre del afio mencionado se dicta la ley que disponia que las
instituciones que reglamentaba tenfan en comun, la funcion de facilitar las
operaciones y el uso del crédito, entre las instituciones objeto de la ley quedaban
comprendidos los Bancos de Fideicomiso a los cuales se tes concedia un régimen
de concesion estatal, las concesiones tenian una duracicn maxima de treinta afos
a partir de la fecha de la ley. Las funciones de los bancos de fideicomiso
consistian en que servian a los intereses del publico usuario en varias formas y
principalmente administrando los capitales que se les confiaban e interviniendo
con ia representacion de sus suscriptores o tenedores de bonos de hipoteca, la
misma ley anunciaba que los bancos se regirian por la ley especial que para tal
efecto habia de expedirse.

PROYECTO VERA ESPANOL

El Sefior Jorge Vera Espanocl quien fue el creador del Proyecto Limantour, prepard
uno nuevo dirigido a la Secretaria de Hacienda, scbre las compafias
Fideicomisarias y de ahorro en marzo de 1926, en esa iniciativa plantea que los
actos, operaciones y contratos gue las compafiias realizaran en retacion a sus
funciones fideicomisanas, consistian en adguinr, enajenar, gravar, poseer,
explotar, administrar o intervenir los bienes objeto del Fideiccmiso y en general,
en ejercer cualquier otro derecho sobre bienes o respecto de ellos. Podian ser
objeto del fideicomiso, también los bienes muebles en general y cuzlquier derecho
aexceptuando aquellas que conforme a la ley, no pudieran ser ejercidas sino
directamente e individualmente por la persona a la cual pertenecieran.

Entre los fines o propositos para los cuales podria crearse el fideicomiso salvo las
limitaciones legales, estaban la venta, {a adjudicacion, enajenacién ¢ gravamen de
los bienes materia del fideicomiso; el pago o distribucion a otras personas del
producio obtenido mediante cualquiera de los actos nombrados asi como la
explotacién, aprovechamienio y entrega o apiicacion de una parte o de la totalidad
de los frutos o productos (9).

{9) En este proyecto, si bien trataba de brindar mas amplitud a la aplicacion de los fideicomisos en las
diversas operaciones financieras comunes, también se protegian las instituciones publicas poniendo
restricciones en algunas operaciones en las cuales intervenia el Gabiemo.
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LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO DE 1926

Esta Ley se promulga el 30 de junio de 1926, los termas medulares que se
trataban se distribuian en 5 capitulos de los cuales al numerarlos encontramos los
siguientes: objeto y constitucion de los Bancos de Fideicomiso, operacicnes de
fideicomiso, departamento de ahorros, operaciones bancarias de deposito vy
descuento y por Ultimo se trataban disposiciones generales.

La principal accidén de estos bienes en materia de fideicomiso, la constituia la
celebracidn por cuenta ajena en favor de terceras personas autorizadas por ia ley,
cuya ejecucidn se confiaba a su henradez y buena fe; como cbjeto secundario
tenian el establecimiento de un Departamento de Ahorro y la practica de las
operaciones de la banca de depdsito y descuento, ademas de contar con ciertas
limitaciones en éste rubro.

Una de las tantas limitaciones la constituia la prchibicion que los bances vy
companias del extranjero tuvieran agencias o sucursales cuyo objeto fuera la
praciica de operaciones de Fideicomiso.

Dentro de las aportaciones importantes en relacion al aspecto doctrinanio de la ley
en estudio, es la defimcion que en la misma se hace de lo que se consideraba el
Fideicomiso, diciendo que es un Mandato Irrevocable en virtud del cual se
entregan al banco con caracter de Fiduciario, determinados bienes para que
disponga de eilos o de sus productos seglin la voluntad de quien los entrega
llamado Fideicomitente, z beneficio de un tercero llamado Fideicomisario o
Beneficiano.

Se toman en cuenta también, e} hecho de que los Fideicomisos solo pedrian
constituirse si perseguian un fin licito; ademéas de que el banco fiduciario podria
ejercitar en cuanto a los bienes fideicomitidos todas las acciones y derechos
inherentes al dominio adn aungue no se hubieren incluido dentro del cuerpe del
convenio constifutivo del fideicomiso, lo que proveca que las funciones del banco
fiduciario fueran tan extensas que en ocasiones se extralimitaban en las mismas
en el sentido de observar el mayor cuidadc de la administracién de los bienes
fideicomitidos. Es importante sefialar que dentro de las funciones extraordinarias
otorgadas a los bancos de Fideicomiso, éstos no podrian enajenar ni gravar
dichos bienes a menos de tener la facultad expresa de ser indispensables esos
actos para la ejecucion del Fideicomiso. En caso de existir malversacion de los
bienes fideicomitidos por parte de la Institucion dei Fideicomiso, ésta seria
separada inmediatamente de su cargo a peticidn del fideicomitente, fideicomisario,
o bien del Ministerio Plblico en su caso, ademas de que en caso de dirimirse
controversias entre las partes invoiucradas las mismas deberian de ventilarse en
un juicio mercantil ante los Tribunales comunes.
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LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS
BANCARIOS DE 1926.

La Ley de Bancos de Fideicomiso fue abrogada por esta ley, que se publico el 31
de agosto del mismo afno y que para evitar la confusion en la aplicacion directa de
los articulos enumerados en la primera, ésta (ltima se limitd a transcribir
integramente el contenido de agueélla, logrando ¢on eso la aplicacion estricta de
su capiiulado durante & afios consecutivos.

LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO 1932,

Esta Ley aparece el mes de junio de 1932 y su contenide esta basado en la
expesicion de motives de la misma, declara que la fey de 1926 se habia
introducido en México, rcmpiende con la tradicion, pero que de aplicarse podria
ser benefico, pues ello lograria el desarrollo econdmico del pais.

Dentro de esta ley sélo se autoriza la constitucidén del fideicomiso cuando el
Fiduciario fuera una institucidon sometida a la vigilancia del Estado y mantenia
todas las prohibiciones pertinentes a efecto de impedir que las relaciones
fiduciarias estuvieran alejadas del comercio juridico normal.

Algo novedoso en el contenido de esta ley lo constituye el hecho de que dentro de
la contabilidad de las instituciones, los bienes y valores, asi como les derechos
dados en fideicomiso, lo mismo que sus productos harian constar en cuenta
especial sin gue en ningn caso estuvieran inmersos en otras respongsabilidades o
al ejercicio de otras acciones que no deriven directamente del fideicomiso mismo
o de las que conforme a la Ley correspondieran a un tercero.

LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO DE 1932.

Se promulga el 26 de agosto del mismo afio y fomando en cuenta la exposicion de
motivos de la misma, la nueva ley conservaba el principio de la Ley General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos bancarios de 1926, en relacidn a la
admision del Fideicomiso Expreso y no tacito o verbal, establecia ademas de que
no podia exstir alguna otra institucion que realizara funciones similares al
Fideicomiso pues esto acarrearia problemas en el sentido de querer eludir la
legistacion Mexicana, implantande instituciones o actos comerciales semejantes a
los establecidos en nuestra legislacion.
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LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ORGANIZACIONES
AUXILIARES DE 1941,

Es promuigada el 2 de mayo del mismo afic y dentro del rubro encomendado a las
instiluciones fiduciarias sufre muy pocas modificaciones sélo en el aspecto de
afadir algunos cometidos que son propios de estas instituciones y ciertas normas
nuevas por las cuales deben regirse las operaciones de inversién que realice la
institucion Fiduciaria en apego a lo establecido dentro del convenio de
Fideicomiso, principalmente cuando se trate del acto de mandato o de comision
cuando la naturaleza de estos no se especifique de una manera precisa,

Se establece en la Ley una particularidad importante que desencadena en el
punto referente a la notificacion que debera hacerse a los interesados que forman
parte integrante del fideicomiso, de todas las operaciones inherentes al mismo,
alin aquélias que no interesan directamente a algln miembro en particular.

LEY REGLAMENTARIA DEL SERVICIO PUBLICO DE BANCA Y CREDITO DE
1985.

Esta Ley retoma varios de los elementos plasmades en la Ley General de
Instituciones de Crédite y Organizaciones auxiliares de 1941, y tiende a
especializar los temas, para encuadrarlos en et ambito de la competencia de cada
uno de los organismos gque conforman el Sistema Financiero Mexicano,
preparando ¢l camino para la incursién dentre de la globalizacion.

LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.

Esta Ley fue publicada en ei Diario Oficial de la Federacion el dia 18 de julio de
1990, ia cual a su vez fue modificada por los decretos publicados los dias 23 de
diciembre de 1993, 22 de julio de 1994 y 15 de febrero de 1995, ademas de ser
modificada por la Ley de ta Comisién Nacicnal Bancaria y de Valores misma que
fue publicada el 28 de abril de 1995.

Los elementos més imporiantes a destacarse dentro de esta Ley, son o3 relativos
a los servicios que prestaran las Instituciones de Credito, en este sentido se
expresa gue en las operaciones de fideicomiso, entre ofras, las Insiituciones
abriran contabilidades especiales por czda contrato, de igual manera establece
que las Instituciones de Crédito podréan realizar diversas operaciones entre las que
se encuentran la practica de operaciones del fideicomiso a que se refiere la Ley
General de Titulos de Operacicnes de Crédito y llevar a cabo mandatos vy



comisiones, menciona también que las Instituciones desempenaran su cometido y
ejercitaren sus facultades por medio de delegados fiducianos.

Otro dato a destacarse dentro de la ley es que las operaciones con valores que
realicen las Instituciones de Crédito en cumplimiento de Fideicomisos, 1a deberan
realizar en los términos de lo dispuesto por ésta Ley y la Ley del Mercado de
valores.

Un elemento trascendente incluido en esta Ley lo constituye el hecho de que el
personal que las Instituciones de Credito utilice directa o exclusivamente para la
realizacion de Fideicomiscs, no formara parte del personal de la Institucidon sino
gue, segun los casos se considerara al servicio del patrimonic dado en
Fideicomiso.

Otro elemento mas que se vierte en esta Ley es gue a falta de un procedimiento
convenido en forma expresa por las partes en el acto constitutivo de los
Fideicomisos que tengan por objeto garantizar el cumplimiento de obligaciones, se
aplicara el procedimiento establecido en el articule 341 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, siempre y cuando esta peticidn sea realizada
por el Fiduciario. De igual forma cuando la Institucion de Crédito sea declarada
por senténcia ejecutoriada, culpable de las pérdidas o menoscabo de 10s bienes
en Fideicomiso, por negligencia grave, procedera su remocion como Fiduciario;
asimismo, para acreditar la personalidad de los Delegados Fiduciarios, bastara
exhibir una cerificacion de su ncmbramiento expedido por el Secretaric o
Prosecretario del Conseio de Administracién ¢ Consejo Directivo,

Otro punto mas que se encuentra en esta Ley es &l relativo a que ias Instituciones
de Crédito tendran prohibicion para dar en garantias sus bienes cuando se irate
de realizacidon de operaciones en Fideicomiso, asi como responder a los
fideicomitentes.



H. DIVERSOS ELEMENTOS DE ESENCIA DE LOS FIDEICOMISOS

Los Negocios Juridicos requieren de ciertos elementos para su completa
estructuracion, la observacién de todos y cada uno de ellos comprenden la
integracidn del negocio dentro de la legalidad.

Con la observacion de las figuras, encontramos una o varias voluntades, las
cuales traen apargjado un objeto determinado. Ademas existen ciertos negocios
juridicos, en los que al celebrarse, es necesaria la configuracion de algunas
formalidades especificas, las que debido a su importancia y la manera en que se
aplican admiten la denominacion de sclemnidades.

Todos estos elemeantos a su vez deben reunir determinados requisitos.

Es cierto que cualquier manifestacién de la voluntad, debe provenir de un
individuo al que el ordenamiento juridico le reconozca la capacidad necesaria para
poder externar su voluntad, no solamente eso sino ademads, esa manifestacion
debera ser libre, consciente y en apego a la formalidad establecida por la norma
juridica aplicable.

Referente al objeto, este deberd encontrarse dentro del supuesto de la posibilidad,
tanto fisica como juridica, ademas de no contrariar a las leyes impuestas de orden
publico y las buenas costumbres.

Es insustituible el hecho de que la misma observancia debera contener tante el fin
como &l motivo asi como la condicién dei negocio juridico gue se trate.

A reserva de la explicacién que de cada unc se de en lineas posteriores, cabe
sefialar que son alementos esenciales del negocio juridico los siguientes:
manifestacién de la voluntad, objeto vy solemnidad, los dos primeros son comunes
en iodes los negocios, vy el Uiimo solamente en los asuntos en gque el
ordenamiento legal lo indique {10).

{10} Si bien es cierto los elementos de validez condicionan en efecte la validez del negocio, también lo es que
pueden considerarse como requisito de los esenciales, o sea, el negocio debe ser licito y la manifestacién de
la voluntad o el consentimiento requieren venir de una persona capaz para celebrar actos juridicos



Para los elementos esenciales existen algunas denominaciones destacadas por
determinades autores, quienes los califican como elementos de " Existencia” (11)
algunos otros como elementos de Definicién, Constitutivos o Fundamentales (12)
sin que sea dicha denominacion una enungiacion restrictiva.

Independientemente de cual sea la correcta caracterizacion para los elementos
descritos, lo cierto es que la manifestacion de la voluntad y el cbjeto, son
elementos esenciales, materiales o de fando, y la solemnidad es un elemento
esencial o de forma, por lo que al trasladarse a los fideicomisos estos deberan
observarse si es que se ha pactado tal situacion.

1. MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES ENTENDIDO COMO
EL CONSENTIMIENTO.

Para que tenga lugar una olena manifestacion de la voluntad, eésta debe ser
externa y de una manera consciente. Asi, una voluntad sin exterionzarse, es decir
el fendmeno psicoldgico que ocurre dentro del individuo come fa configuracion, la
deliberacién e inclusive la decisidn, es insuficiente para poder celebrar el negecio
requerido, ya que en ningin momento se manifiesta. De la misma forma la
declaracion externa aisiada, esto es, con independencia de la voluntad, tampoco
conflgura dicho elemento.

En consecuengia, la manifesiacién de la voluntad como elemenio esencial del
Fideicomiso, es un complejo iniegrado por una declaracién concordante con la
valuntad interna que la origind, o mas bien podriamas decir que es un acto interno
del querer, una vez que se han formado, debe manifestarse al exterior.

Por lo que al hacerse externa la voluntad, el ordenamiento juridico puede tomarla
en cuenta, pero sin olvidar que el momenio interno es base para apoyar al
externo.

(11) Guhérmrez y Gonzalez, Derecho de las Obligaciones, pag. 93
(12} Rojina Villegas, “Compendio de Derecho Ciwil" T. 1L Pag. 121.
Bonecase, “Elementos de Derecho Civil®, pag. 224
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La manifestacion de la voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando su
realizacion es mediante cualquiera de los medios por los que ef ser humano se
comunica con sus semejantes, la voz, la escritura, los gestos o ademanes. La
voluntad es tacita cuando aungue no se manifiesta por una declaracion formal
{voluntad expresa), resulte de los hechos, los cuales revelen un proposite
determinado. Es importante en este sentido recalcar que la voluntad tacita no solo
tiene manifestacion cuando se realizan determinados hechos, sing gque tambien al
demostrarse determinadas abstenciones.

Ahora bien, la voluntad individual, cualquiera de que se trate, es insuficiente para
la integracion del elemento esencial del que se comenta, cuando los negocios
juridicos son plurinominales como el caso de los fideicomisos, precisamente
porque el numero de voluntades que se necesitan para su realizacién, deben ser
mas de una, y en ese sentido podriamos hacer la siguiente reflexién, * yo puedo
querer sole, pero no puedo consentir solo, porque el consentimiento es un
acuerdo de voluntades.”

El consentmiento como elemento esencial de los fideicomisos asi como los
negocios juridicos contractuales es simplemente un acuerdo de voluntades,; sin
embargo cabe hacer mencidn de que dicho acuerde no puede ser con el individuo
solo, sino que debe existir en los negocios piurilaterales como el fideicormiso ei
acuerdo de dos o mas personas, quienes manifiestan su voluntad de una manera
externa.

Respecto al punto de vista mas discutido por parie de la doctrina, segdn mi
parecer lo constituye el estudio mismo de |a figura del fideicomiso, o sea, el tratar
de determinar si se trata de un negocio juridico unilateral, por quedar constituido
por la simple manifestacién de voluntad del Fideicomitente, o bien si al contrario,
es plurilateral al requerirse para su constitucion la presencia de dos voluntades
por lo menos.

Al respecto alguncs de los representantes y estudiosos de la figura como
Cervanies Ahumada, {13) manifiesta que para constituir ia declaracion unilateral
de la voluntad es necesario extericrizar dicha voluntad, pues asevera que sunque
el fideicomiso se encuentre establecido dentro de un contrato, no sera constituido
hasta que no se cuente con la voluniad det fideicomitente. La anterior tecria la
adopta también Molina Pasquel en su libro de los Derechos del Fideicomiso.

{13) Titulos v Operaciones de Crédito, México 1986, pag. 305.
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Un autor que dentro det estudio que se reahza, difiere del cnteno antes citado, es
Rodriguez y Rodriguez, {14) pues manifiesta que el fideicomiso es normalmente
un negocio unilateral al testar, ya que dicha voluntad es cbligatona para quien
esta destinado en el caso concrete el fideicomisaric, pues no podra modificario st
asi se estipula en el mismo fideicomiso, pero si admite por otra parte la posibilidad
de ser un acto bilateral, cuando en el acto de referencia, tanto fideicomitente como
fiduciario manifiestan intereses cpuestos que pudieran provocar conflicto y que
dirimen, mediante el acuerdo de sus voluntades expresadas en el contrate de
Fideicomiso.

A manera de Glosaric y en referencia a la opinién de los anteriores autores
considerc que dentro de su punto de vista cada uno de ellos tiene razdn, pues
dentro de ia figura del Fideicomiso existe una gran flexibilidad, ademas de las
multiples formas en que pueda utilizarse dentro de nuesiro Derecho; en el caso
testamentario por ejemplo, es bastante visible la presencia de la manifestacion
unilateral de la voluntad, pero surge también una bilateralidad en el momento en
que existen ciertas estructuras contractuales que limitan vy especifican las
funciones de cada una de las paries, y para que aparezcan esas limitacicnes,
deberd existir también un acuerdo de 2 6 mas voluntades gue lo provoquen, tal es
el caso de los fideicomisos de inversion donde el fideicomitente es el mismo
beneficiario del Fideicomiso pero que deberd establecer cierta normatividad
contractuzal que sin e! apoyo y acuerdo de voluntades con la Institucién Fiduciaria
no seria posible regular ademas de que no reuniria las caracteristicas numeradas
en la ley, lo que provocaria a su vez que se esituviera en la presencia de una
figura ilicita.

Puede expresarse el pensamiento en el presente trabajo, respecto a la forma en
gue tomamos en cuenta el punto que nos ocupa, afirmando o siguients;
participamos de la idea que el fideicomiso, en su base constitutiva, es una
declaracion unilaterai de la voluntad, pero no sélo eso, sino que ademas el
contrato que se celebra entre fideicomitenie v fideicomisario, o juez de primera
instancia segun lo expresa el segundo parrafo del articulo 35 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito por una parte e Instituciones Fiduciarias por la
ofra, tiene como objeto definitivo, no la constitucion del fideicomiso sino la
gjecucién del mismo.

Concretamente, uno es el acto unilateral por el que el fideicomiso va a determinar
ciertos bienes a un fin licito determinado, v ofro, el contrato mediante el cual el
fideicomitente o juez de primera instancia del lugar, encomienda la realizacién del
fin a una institucidn fiduciaria, la que acepta todos los actos tendientes a la
realizacidn de tal fin.

(14) Cursos de Derecho Mercantil, México, 1957, T |l, pag. 120.
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2. OBJETIVO O FIN

Una vez estudiado el punto de la manifestacién de la voluntad es importante
distinguir el hecho de ; Para qué se ponen de acuerdo? ; Para que existe un
acuerdo de voluntades?, al respecto me permito sefalar que existe un objeto o
una finalidad que es el nacimiento de los efectos juridicos los cuales consisten en
la creacion, transmisién, modificacién o extincion de relaciones vy estados
juridicos.

El acuerdo de voluntades o la manifestacion unilateral de la misma, tendra en todo
momento la definicion de cual serd su final, tomando en cuenta que esa finalidad
se traducird en el hecho de realizar una conducta activa o pasiva, esto es, que
provocara la funcidn de hacer ¢ no hacer, y eilo conllevara a afirmar que existiran
objetos o fines directos e indirectos que por su naturaleza, difieren uno del otro,
pero a su vez se encugntran intimamente ligades, en el sentido de que la parte
sustantiva del mismo objetivo lo constituiré el objeto directo, esto es, que se
expresard la obligacion de llevario a cabo o no hacerlo y por otro lade el punto
principal de dicho objeto lo constituye la situacion indirecta, que sera el hecho de
realizar fisicamente o moralmente lo estipulado en el objeto directo o también el
no llevarlo a cabo y provocar con ello una conducta pasiva que al final se traducira
en una obligacién de no hacer.

Ahora bien, tratandose de obietos directos o indirectos del negocio juridico que
nos ocupa (El Fideicomiso) ambos deben reunir ciertas caracteristicas que la
doctrina y ia ley, esta dltima de una manera especial y primordial, les establecen:
como |6 es el hecho de que el primerc habra de ser juridicamente posible v en el
segundo dicha posibilidad no se limita a ser Unicamente juridica sino fisica.

a) OBJETO DIRECTO E INDIRECTO

Toda manifestacion de la voluntad individual o colectiva, tiene un comin
denominador que sera el abjetive a seguir y la conclusién del mismo, de tal suerte
gue en los negocios juridicos el objeto directo es, el nacimiento de todas las
consecuencias juridicas, o sea la creacidn, la modificacidon o extincién de
Derechos y obligaciones dentro del Fideicomiso, de siiuacicnes juridicas
concretas; por su parte el indirecto es precisamente la conducta del individuo en
relacion a proporcionar la accidn ya sea positiva 0 negativa, la diferencia existe
principaimente en el término sustantivo y el objetivo, lo cual provoca que el
primero sea el fondo de la situacidn planteada v el segundo la prestacién a cargo
del obligado, que puede como ya mencionaba con anterioridad ser positiva de dar
o hacer, o negativa en ¢l sentido de abstenerse.
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Por lo anterior ya sea que se trate de chjeto directo o indirecto del negocio
juridico, lo cierto es que ambos deben reunir determinadas caracteristicas, que
implica que el prnmero deberd ser juridicamente posible y el segundo su
posibilidad nc va a ser solamente juridica sino también debera llevarse a cabo
fisicamente,

En ese orden de ideas se puede manifestar, que la cosa en su caracter de objeto
directo, debera existir en el comercio tal y como lo menciona el articulo 1825 del
Cédigo Cwil, ya que por el conducto indirecto debera existir dentro de ia
naturaleza, en aste sentido es preciso sefalar los lineamientos que deberan
seguir los puntos que se tomaréan en cuenta dentro del contrato de Fideicomiso a
celebrar.

Para adentrar los lineamientos observados con anterioridad al problema
especifico de! Fideicomiso, es importante sefialar que los efectos juridicos
creados por la Constitucion del Fideicomiso son en primer lugar el regimen a que
se someten los bienes fideicomitidos los cuales se consideran afectos al fin a que
se destinan, y en consecuencia, sblo podran gjercitarse respecto a ellos los
Derechos y accicnes que al mencionado fin se refieran, salvo lo que
expresamente se reserve el fideicomitente, los que por el deriven del fideicomiso
mismo, o fos adquiridos con anterioridad a la constitucion del fideicomiso, por el
fideicomisario o por terceros, esto segun lo establecido por {a Ley General de
Titulos y Operacionss de Crédito en su articulo 351.

En segundo término y en relacion al Fideicomisario, s$i es gue exste,
independientemente de los Derechos que nazcan para &l con motivo de la
celebracion del contrato de Fideicomiso, tendra dereche a nombrar a la Fiduciaria
para que ésta realice el fin u objetivo correspondiente, ademas de todos los
derechos y obligaciones o inclusive limitaciones que el acto constitutive de
Fideicomiso le confieren.

Es importante destacar en este sentido, lo que versa el articulo 356 de fa Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito en relacidn a que si el fideicomitente
designd en el acto constitutivo del fideicomiso a determinada fiduciaria para
encargarle la sjecucion el fin del fideicomiso, ello tendra como consecuencia que
la fiduciaria debera de aceptar el desempefio del carge por el mandato contenido
en el articulo de referencia.

Los elementos gue integran el objeto indirecto del acto constitutive del fideicomiso
pueden serlo toda ciase de bienes y derechos, en consecuencia es factible que
ese caracter lo tenga cualquier derecho sea real o de crédito, bienes corporeos
muebles o inmuebles, ftitulos de crédito, etc., los cuales deberan existir
forzosamente en la naturaleza para reunir la caracteristica establecida en el



concepto de posibilidad juridica, ademas de estar en el comercio asi como ser
determinados o determinables en cuanio a su especie.

Cabe mencionar en este punto que uno de los objetivos fundamentales de la
fiduciaria independientemente de que no sean pactados en el contrato constitutivo
de fideicomiso, es cumplir el fideicomiso conforme a lo pactado en el mismo,
conducirse conforme 1o menciona especificamente la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, como un bien padre de familia y responcder de las
perdidas y menoscabo que por su culpa sufran los bienes fideicomitidos; el
comentario que antecede es con el objeto de enmarcar el punte relative al fin que
debera perseguir ef fideicomiso ya sea que se haya pactade en el contrato dei
mismo o por mandato de la ley especifica.

3. ESCRITURA PUBLICA, TESTAMENTO

ESCRITURA PUBLICA.

Tomande en cuenta la opinidn respecto a la esencia plena del Fideicomiso por
parte del derecho Angloamericano, es importante destacar que aun cuando la
escritura plblica es una formalidad en los preceptos consuetudinarios o de hecho
dentro de la formacion de los fideicomisos, cabe aseverar que la observancia de
las reglas establecidas para los mismos, deberan ser observados por quienes
intervengan deniro de la relacion fiduciaria, lo anterior parece Iégico, pero la ley
establece la intencion de que las estipulaciones se manifiesten de manera
apropiada; en ausencia de reglas concretas al respecto, no sélo pueden regirse
las relaciones por manifestaciones verbales o por escrito, sino también por actes
de conducta.

En el Derecho Espafiol, existio el Proyecto Alfaro, dentro del cual se manifestaba
que el Fideicomiso podia constituirse entre vivos, peor escritura plblica, por
documento privado o atn verbalmente salvo en este dltimo caso al tratarse de
bienes inmuebles es necesario observar las limitaciones que establece el Cddigo
Civil en el sentido de que tratandose de los bienes que se mencionan, o sea el
fideicomiso que constituye sobre bienes raices, debera obrar en escritura plblica
registrada, lo anterior es manifiesto segin lo dispueste por el articulo 20 del
Cddigo Civil.

En nuestro Derecho, por lo que se refiere a la Ley de fideicomisos de 1926 se
establecia que el fideicomiso podia realizarse mediante escritura publica o por
documenio privado.
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En la legislacidn actual del Derecho Positivo Mexicano, prescribe gue la
constitucion de los Fideicomisos debera siempre constar por escrito y ajustarse a
los términos de la legislacicn comun sobre transmision de los derechos ©
transmision de la propiedad de las cosas que se den en fideicomiso, esto es
importante desde el punto de vista practico, pues se pueden eliminar un sin
nomero de obstaculos administrativos que conllevan al desarrollo dptimo de la
actividad que se pretende desempefar dentro de los fideicomisos; al referirmos a
fa legislacion actuat estaremos aplicando lo que establece el articulo 352 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito para interpretarlo en el punto
exclusivo de la constitucién de los fideicomisos. Cabe sefialar que aplicando un
apoyo supletoric de leyes, encontramos a manera de respaldo, lo que dispone el
Codigo Civil en su articulo 2316 en el sentido de que el contrato de compraventa
no requiere para su validez formalidad alguna especial que vendria siendo. la
escritura publica, sino cuando recae sobre bienes inmuebles. Al respecto el
ariiculo 2317 continGia con el precepto y establece que la venta de un inmuebie
gue tenga un valor hasta cinco mil pesos podra hacerse en instrumento privado,
que firmaran el vendedor y el comprador ante dos testigos; por su parte el articulo
2320 del mismo Codigo establece que si el valor del inmuebie excede de cinco mil
pesos su venta se hara en escrifura pablica. Para efecto de las donaciones se
estipula en el articulo 2345 del Cédigo de referencia, que tratandose de donacion
de bienes inmuebles se estara a lo dispuesto por las reglas para la compraventa
de los mismos.

Par lo anterior, es factible asegurar gque por el monto del valor de log inmuebles en
la actualidad, es necesario que los fideicomisos si se realizan sobre hienes raices,
sean en su totalidad, otorgades mediante escritura pdblica, no asi tratdndose de
muebles que para su constitucidn no es necesaria tai formalidad.

TESTAMENTO,

Por lo gue se referia en la antigledad al fideicomiso testamentaric o por
testamento, éste deberia ser otorgado con las forrnalidades que le eran
caracteristicas, esto es, que deberia estimarse como un acto testamentario, pero
cuyos efectos hayan de surtirse después de la muerte del constituyente.

Esta aseveracion no es valida en nuesiro Derecho en el sentido de que una vez
que se establece el contrato de fideicomiso, el mismo puede aplicarse sin
necesidad de esperar a que fallezca el constituyente o los constifuyentes salvo en
que el mismo contrato asi lo establezca.



El testamento como tal, puede no ser siempre por escrito como lo establece el
Codigo Cuvil, pero para efectos practicos dentro de la actividad fiduciania es
importante gue se establezcan lineamientos exclusivos en este sentido, pues al no
haber una legislacion especifica al respecto, se cae en el error de malinterpretar
las disposiciones establecidas cuando el fideicomiso se adguiere de una forma no
idénea dentro de un testamento de los que se enumeran para tal efecto en el
Cédigo Cvil.

Es preciso pues, establecer los lineamientos, suprimiendo lo establecido en el
Cddigo Civil y trasladarlo a la ley aplicable en materia mercantil en el punto
especifico del Fideicomiso Testamentario, pues el Cédigo Civil establece en su
articulo 1500, que el Testamento Crdinaric puede ser, Plblico abierto, mismo que
se otorga ante Notario y tres testigos idéneos; Publico cerrado, que puede ser
escrito por el testador ¢ por otra perscna a su ruego en papel comdn. El Olégrafo,
que es el escrito de pufio vy letra por el testador, y el especial que puede ser
Privado, Militar, Maritimo ¢ hecho en pais extranjero.

En este sentido si es necesaria la aplicacion concreta a la legislacion que reguia el
fideicomiso, puesto que si para que tenga validez plena este, ¢ sea el Fideicomiso
debe de otorgarse en escritura plblica, pues el testamento debe de esta
elaborado con asescramiento y participacion escrita y formal de los gue en él
intervienen en e momento, y no estipularse por testamento las obligaciones que
se contraeran mediante dicho fideicomiso, sin tener conocimiento en el momento
de su constitucion los involucrados en él.

4. AUTORIZACION ADMINISTRATIVA,

En el punto de estudio, cabe hacer el paréntesis de que en virtud dg lo establecido
por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos asi como de las
diversas leyes que de ella emanan, en relaciéon a las prohibicionas que tenian vy
tienen hasta la fecha los extranjeros para adquirir bienes principalmenie
inmuebles en el Territorio Nacional, es importante que sea tomade en cuenta este
punto debidc a que muchos fideicomisos son manejados de forma oculta o
limitada respecto a la injerencia de extranjeros en la relaciones fiduciarias.

Debido a lo anterior y segln o dispuesto en el decrefo de fecha 29 de junio de
1944 se esiablecid la necesidad transitcria de obiener permiso para adquirir
bienes por parte de exiranjeros y sociedades mexicanas que tuvieran socios
exiranjeros, siempre y cuando antes de cualquier situacion se haya obtenido
permiso especifico e individual en el caso conereto, por parte de la Secretaria de
Relaciones Exteriores para la adquisicidon de negociaciones o empresas o el
control sobre ellas, de las ya existentes en el pais dedicadas a cualguier actividad

29



mndustrial, agricola, ganadera, forestal, de compraventa ¢ explotacion con
cualquier fin, de bienes rusticos o urbanos, o de fraccionamiente y urbanizacion
de los mismos, para la adguisicion de bienes inmuebles destinados a la prestacion
de servicios de ias actividades antes sefialadas; la adquisicion de bienes raices
urbanos o rosticos, cualguiera que fuera la finalidad a que se dedicaren, la
adquisicion de tierras y aguas y sus acceserios esto segun lo dispuesto por el
articulo 27 constitucional en su fraccion primera en el sentido de que en primer
término el dominio de tierras y aguas sera de uso exclusivo de la Federacion; por
ultimo la adguisicion de concesiones de minas, aguas o combustibles minerales
permitidas por | a legislacidn ordinaria.

Cabe mencionar que para los efectos del decreto, se asimilaba a las adquisicicnes
gque se observan entre los primeros cuatro cases, el arrendamiento por mas de
diez afos vy los contratos de fideicomiso en que el fideicomisano fuera alguna
persona extranjera.

En ese decrstc se establecia también que los actos llevados a cabo en
coniravencion a las disposiciones del mencionada decreto, no producirian efectos
de ninguna especie en favor de las personas que en ellos hubieren intervenido,
para lo cual los bienes fideicomitidos en esa figura, pasarian a ser Propiedad de la
Nacién, y se mencionaba que a los Notarios, Jueces y demas funcionarios no
deberian de dar la autorizacion de elaboracion, autorizacion o inscripcion de
documentos que contravienen las disposiciones del Decreto.

A partir de la fecha citada de 1944 y segln lo establecia el mismo decreto, era de
caracter transitorio, pero la Secretaria de Relaciones Exieriores ha seguido
imponiende su adtorizacion previa 2 la celebracion de fideicomisos sobre
inmuebles sin que para ello exista una justificacion legal apreciable debido a que
no en todas las operaciones de fideicomisos cuyo objeto estd vinculado a
inmuebles intervienen extranjeros.
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IIl. DIVERSOS ELEMENTOS DE VALIDEZ DE LOS FIDEICOMISOS

Haciendo referencia respecto al punto que nos ocupa y partiendo del analisis del
aspecto de los Fideicomisos, es aplicable la division que para los contratos en
general se ha estipulado, esto es, para el desarrollo pleno de todas y cada una de
las partes que conforman el Fideicomiso es necesario que ios mMismos se guien
por lineamientos que ademas de ser regulados por la ley de la materia, marquen
la pauta de validez en todas las funciones del fideicomiso.

Es asi como la licitud en el objete, el fin, motive ¢ condiciones propias del
fideicomiso, la capacidad de ejercicio, ta forma vy la ausencia de vicios en la
voluntad: son ios elementos gue todo fideicomiso debera de reunir para el buen
desempeno de sus funciones.

Las caracteristicas particulares de cada uno de los puntos anteriormente
sefialados debera adecuarse a la funcién especiiica de cada fideicomiso pero con
el apoyo a la generalidad de los preceptos establecidos en [a ley, de tal suerte que
la ausencia de vicios en la voluntad de alguna de las partes puede no ser de tanta
importancia en un fideicomiso de educacién como en un Fideicomiso
Testamentario.

Al igual que los aspectos medulares de cualquier otra figura juridica, el fideicomiso
cuenta con los elementos gue lo hacen ser eso (una figura juridica), por lo tanto
para peder estudiarlo es necesaric estudiar y analizar todos y cada uno de sus
componentes.

El Derecho Mercantil protege vy tutela todas las figuras que de &l emanan, éste
mismo derecho es tan cambiante como cualguier otro debido a que evoluciona de
acuerdo a las necesidades y posibilidades que la sociedad reclame. En este
sentido, nuestra sociedad se va actualizando y va creando mecanismos que
coadyuvan a la globalizacidon mundial.

Los fideicomisos al igual que la sociedad necesitan la actualizacidén en cada
momento; desde el punto de vista mercantil el desarrollo social demanda nuevos
cambios que vienen encaminados con la creacidn de bloques econdémicos a nivel
mundial dichos blogues ai igual que 1as nuevas figuras que aunque no son nuevas
si cobran un auge preponderante en el sistema juridico v economico de cualquier
pafs, tal es el caso del arrendamiento financiero gue no obstante de ser una figura
juridica especifica, también tiene relacidn estrecha con el desarrolio evolutivo de
las situaciones mercaniiles.

Asi como la figura que nombramos con anterioridad, también €l fideicomiso
tendera a modificar sus estructuras que no necesariamente de fondo pero si con
un especial énfasis en la modernizacion de sus componentes para lograr el



crecimiento continuo y acorde con las necesidades de nuestros dias. Es
precisc entonces analizar los elementos de valdez de los fideicomisos tal y
COmMOo $€ enumeararon, para conocer de ellos las particularidades v los alcances de
las funciones que cada uno de ellos tiene encomendadas.

1. LICITUD EN EL OBJETO, EL FIN, MOTIVO O DENTRO DE CONDICIONES
PROPIAS DEL FIDEICOMISO.

En términos generales, [a licitud del objeto, del fin o motivo de la condicién de todo
negocio juridico, consiste en que estos vayan en concordancia a las leyes de
orden pubfico ¥ a las buenas costumbres, en este punto es importante recalcar
que las leyes del orden plblico come lo manifiesta Planiol, correspondientes al
Derecho publico, las relativas a la organizacion del Estado o a las obligaciones y
Derechos de los particulares en materia politica, son las que perteneciendo al
Derecho Privado, fueron motivadas por un interés general que se menoscabaria si
los particulares impidieran su aplicacién en tanto que las buenas costumbres
debemos entenderlas como la concepcidén que [a sociedad de cierto tiempo vy
lugar tenga respecto a lo que es moral {15). Por ende todo lo que es moral es
legal, es decir que no se repudia por la sociedad y en consecuencia no veta
ninguna ley.

En este orden de ideas, Ja concepcion que adopta Gutiérrez y Gonzélez respecto
a las costumbres es la siguiente: * Son un conjunto de habitos, practcas o
inclinaciones cbservadas por una agrupacidn humana en un lugar v momento
determinado y a los cuales debera atender el juzgador para sancionar el acto”.

Para fa mejor introduccion de lo que deberd significar el objeto dentro de los
fideicomisos es necesario apegarse a lo estipulado en ei articulo 346 de la Ley
General de Tiiulos y Operaciones de Crédito, que dice lo siguiente:

“En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin
licito determinade, encomendado a la realizacién de ese fin a una
institucién fiduciaria™.

(15) La moral desde &l punto de vista Juridico, debe tomarse a nuestro parecer como la expresion correcta de

las acciones de un individuo gue vive en determinado grupo; encaminanda dichas acciones ai bienestar
comiin



Asi como el articulo 347 de la misma Ley, mengiona que:

“El fideicomiso sera valida aunque se constituya sin sefalar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado”

No obstante lo anterior en el sentido de que el fin del fideicomiso debe ser licito,
ello o su ilicitud, asi como la del objeto, la del motivo o la de la condicion, habran
de ser calificadas particularmente en cada acto consttutivo de un fideicomise
comno en el de cada contrato que se celebre para su gjecucion.

En este sentido existe una afirmacién de Rodolfo Batiza que nos dice " que la
autoridad judicial, como intérprete de las concepciones de orden pablico y de las
buenas costumbres prevalecientes en la colectividad, sera la que resuelva en
cada caso si el fin de un fideicomiso esta o no en la pugna con tales
concepciones.”

La conclusién entonces seria que el motivo o fin serda determinade por las
condiciones dadas para cada efecto siempre y cuando estén establecidas en la
ley y se encueniren reguladas en el consenso social existente en ¢l momento en
que se crea el fideicomiso.

2. CAPACIDAD EN GENERAL

Como sabemos, la capacidad en general se divide y de su ramificacién, por un
extremo surge la capacidad juridica © de goce, y la capacidad de ejercicio o de
obrar por el otro.

En ese sentido podemos definir a la capacidad de goce como “una aptitud del
sujeto de ser titular de chbligaciones y derechos”. Si bien dicha capacidad es
atribuida al individuo por los preceptos legales, también es cierto que en [a
actualidad v en virtud del desarrollo del hombre que vive en sociedad, cada vez es
mas amplia la gama de Derechos gue le sen atribuidas a ese individuo.

No obstante gue el Estado se encuentra en una situacién superior a los
particulares, estos lo crearon, ¢ comd lo menciona la Carta magna, es el
depositario de la Soberania pues ésta radica en el pueblo y en consecuencia lo
crearon para que por medio de €l les sean reconocidos sus derechos inherentes.

El estade es creacion dei hombre v su finalidad al crearlo fue para ponerlo al
servicio del mismo vy regular su cenducta mediante lineamientos juridicos
establecidos.



Han quedado alras determinadas figuras e instituciones )juridicas como la
esclavitud y la muerte civil (quitar cuanto derecho inherente tuviera el individuo} en
este punto cabe hacer mencion de 1o que Rojina Villegas manifiesta en su
compendio de Derecho Civil, y nos dice que &l embnén humano tiene capacidad
antes de nacer para ciertas consecuencias de Derecho y principalmente tiene
capacidad para heredar, para recilir en legados y para recibir en donacion por lo
que me uno a su opinién manifestando que es una buena forma explicativa sobre
la teoria de la personalidad.

La capacidad de ejercicio o de obrar como la llaman algunos autores podemos
identificarla como * La aptitud reconocida del sujeto para ejercitar validamente
manifestacicnes de voluntad dirigidas a modificar la propia situacion juridica.”

El reconccimiento a que nos referimos puede restringirse o inclusive suprimirse,
prevaleciendo la capacidad de goce; asi por ejemplo un bien puede pertenecer a
un menor de edad (capacidad juridica) y precisamente por esa minoria nc puede
disponer libremente de él, por lo que en ese supuesto se le coarta su libertad de
gjercicio o capacidad de gjercicio.

Por otro lado tomando en cuenta una definicidon que para nuestro punto de vista
relne las caracteristicas generales de lo que entendemos por capacidad de
gjercicio, es la que nos manifiesta el Maestro Rojina Villegas, quien nas dice que ™
La capacidad de ejercicio, supone la posibilidad juridica en el sujeto de hacer
valer directamenie sus derechos, de celebrar en nombre propio actos juridicos, de
contraer o cumplir sus obligaciones y de ejercitar las acciones conducentes ante
los Tribunales”.

Aungue no todos estan de acuerdo manifestamos en lo personal que es la
adecuada, otra opinidn nos la anota Trabucchi, diciendo que la capacidad de
obrar sustancial es una y la capacidad de obrar procesal o formal es otra, la
primera se refiere a la aptitud de obligarse, para celebrar negocios y actos
juridicos, para cumplir personalmenie las obligaciones, para administrar y
disponer libremente de los bienes, etc., pero la segunda que en el sentido estricto
la que nos incumbe, le denota la posibilidad de comparecer en juicio sin
necesidad de hacerlo medianie representianies legales.

De acuerdo con los articulos del Coédigo Civil que regulan lo concerniente a la
capacidad de ejercicic, los mayores de edad cuentan con un punto juridica que
les permite disponer libremente de sus bhienes, mediante la celebracidn de
negocios juridicos.

35



Conforme lo dispuesto por el Codigo Civil en su articulo 23 nos establece que " El
mayor de edad tene la facultad de dispaner libremente de su persona y de sus
nienes, saivo las limitaciones que establece la Ley”. Precepto que se relaciona
con el articulo 647 del mismo Cédigo.

Para ahondar mas en el asunto, e! articulo 450 del ordenamiento de referencia
nos establece que son incapaces tantc natural como legalmente los menores de
edad, los mayores privados de sus facultades mentales, ain en los momentos
licidos, los sordomudos que no  sepan leer ni escribir y los ebrios
consuetudinarios o adictos en forma habitual al uso exagerado de drogas vy
enervantes.

De tal suerte que podemos desprender gue podrd ser fideicomitente, por
encontrarse en aptitud legal para afectar sus bienes, todo mayor de edad que no
esté incapacitado por aiguna de las causas sefialadas en el articulo 450 del
Cadigo Civil, asimismo., para que sea valido un Fideicomisc que tuviere como
objetc determinado bienes o derechos propiedad de un incapacitado, deberd
llevarse a cabo por medio de sus representantes, quienes a su vez deberan
solicitar la autorizacion judicial que nos menciona el Codigo Civil dentro del
articulo 561 ademés de otros relativos al misme; ahora s razonames, la
incapacidad de ejercicic que impide celebrar negacios juridicos a un menor de
edad o a un enajenado mental, ain en los momentos licidos tienen algunas
excepciones como elemplo mencionaremos que la fraccion primera del articulo
1308 del Cadige civil establece que el menor que no ha cumplido 16 afios tratese
de hombre o mujer, estd incapacitado para testar, podemos entender entonces
gue podra hacerle en caso de contar con la edad minima establecida. Ademas el
ariiculo 1307 del mismo Cddigo civil declara valido el testarmento que se otorga
por un enajenado mental en determinados momentos de lucidez, por lo tanto con
los requisitos sefialados en el Cédigo de referencia, nada impide que cualquiera
de los dos casos que hice mencién constituyan un Fideicomiso que va a surtir
efectos después de la muerte y ademas fije las bases sobre las cuales se
elecuiara.

Asi pues si se toma en cuenta el contenido de los preceptos relativos podemos
afirmar que para el otorgamiento del acto constitutivo del fideicomiso y para la
celebracién del contrato per el que se acuerde su ejecucion, deben tenerse en
cuenta a nuestro parecer las siguientes circunstancias:

En primer lugar se frata de negocios formales en oposicion tanto a consensuales
como a solemnes, pues gi bien ¢ articulo 352 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédite, nos remite a la legislacién civil para la solucion de estos
aspectos y et cadigo civil nos establece que los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento excepto aqueilos que deban de reunir una forma establecida
por la ley y ademas la excepcidn legal se presenta sélo en negocios mediante los
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que se enajena un inmueble, pcdemos afirmar que la constitucion del fideicomiso
debera constar siempre por escrito.

La constitucién del fideicomiso asi como la celebracion del contrato en el que se
deban establecer las bases para su ejecucién deben Hevarse a cabo en escritura
publica cuando el valor convencicnal de los bienes que son su objeto indirecto,
exceda de treinta mil pesos, debiendo ser inscritos, en su ¢aso, en la seccion
correspondiente del Registro Plblico de la Propiedad {18).

3. FORMALIDADES EN SU CONSTITUCION Y DESEMPENO

En algunas observaciones antericres dijimos que uno de los requisitos que debe
reunir la manifestacion de ia voluntad ¢ consentimiento en su caso, es expresarse
en observancia a la forma que la ley establece para tal declaracidn, la cual, bien
puede no exigirse, pudiendo la veoluntad en este caso ser manifestada
tacitamente, o bien por el contraric ser por escrito; ya sea privado o en escritura
publica, o bien revestirse de ciertas formalidades esenciales que se han
considerado en mas de las veces como solemnidades (17).

Como una opinién y a manera de resumen podemos afirmar que los actos
juridicos atendiendo a su farma podemos clasificarlos en consensuaies, formales
y solemnes.

Los consensuales son actos para cuya validez no se requisre de ninguna
formaiidad; por lo tanto cualquier manifestacion de voluntad sera valida, ya sea
verbal, por escrito, por seflas ¢ se desprenda por actes que hagan presumir la
voluntad.

(16) Esa deduccién chedece a lo establecido en el articule 78 de la Ley de Notariado, asi como en los
articulos 352 y 353 de la Ley General de Titules y Operaciones de Crédite, ademas en Ia fraccion Xl del
articulo 48 del Reglamento del Registre Pubiico de la Propiedad.

(17} Parece muchas veces impropio afirmar que los negocios consensuales no requieren de forma sipor ella
entendemos los medios utilizados para la objetizacién del negocio, todo acto juridico lz tiene; asi cabe hablar
de forma consensual; lo que ng requieren los actos consensuales son formalidades.
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Por lo que respecta a los formales, en estos es necesarie, que |2 voluntad se
exprese por escrito para que tenga validez, por lo tanto, sdlo se acepta el
consentimiento expraso y por escrito, dentro de la expresion escrita para nuestro
parecer existen dos formas. El documento publico y el privado, entendiéndose a
grandes rasgos como publico el que se realiza con una instancia que cuente con
fe publica vy el privado aquél que se realiza entre particulares.

Como Ultima circunstancia los actos pueden ser solemnes; y son aquelios aclos
en los que debe observarse una formalidad especial y por escrite, otorgandose
ante funcionario determinado, bajo la sancion de declarar inexistente el acto si no
se cumple.

4. AUSENCIA DE VICIOS EN LA VOLUNTAD DE LAS PARTES.

La problematica que se genera y las reflexiones que se hagan respecto a una
voluntad viciada, deben tener precisamente a ésta como puntc de partida, pues
de ninguna manera podemos afirmar que la voluntad cuyo titular o de quien
emana, cuente con dolg, o bien mala fe, sea victima de un vicio, mas bien
mediante el dolo se vicia una voluniad ajena la gue incurre O permanece en eror,
y por medio de la mala fe se disimula un error que existe en posterior momento.

Con lo anienor desde mi personal punto de vista, solo el error es un vicio de la
voluntad y e! dolo y la mala fe son elementos que propician &t error.

Podemos entenderlo si tomamos en cuenta la definicién de cada uno de los
elementos mencionados, asi tenemos que: * Se entiende por dolo dentro de los
contratos, cualguier sugestion o artificio que se emplea para inducir al error, o
mantener en &l a alguno de los contratanies”. “Por mala fe, se entiende la
disimuiacién del etror de una de las partes una vez conocide éste”. {Definicion
enmarcada dentro del articulo 1815 del Codigo Civil}.

Cabe agregar que si en un memento dado el dolo y la mala fe no logran su
propdsito, es decir que se frustra su intencién de provocar o disimular el error,
surge un negocio juridico liberade de nulidad por esa causa, en consecuencia no
se afecta de nulidad por el hecho de que se mantenga el dolo y la mala fe.

Partiendo de la misma base la voluntad que gjerce violencia no es una voluntad
viciada; en realidad, la viclencia es un medio para viciar una voluntad ajena
infundiéndole temor o desesperacion.



Desde el punto de wista victimologico, esto es en el ambite penal, 'a palabra
viclencia designa el medio de coaccion empleado v no el efecto producide sobre
el espiritu de la victima.

En este sentido existen algunas aseveraciones como las que nos manifiesta
Manuel Beorja Soriano en su libro de la Teoria General de las Cbligaciones,
diciendo que el temor experimentado por la victima de la violencia es el que
consiituye el vicio del consentimiento, mas que los actos exteriores que le dieron
origen . En el mismo orden de deas Manuel Bejarane Sanchez nos establece en
sus tesis " El error vicio de la voluntad, motivo de la invalidez de los actos
juridicos, “ lo siguiente: Que un elemento psicologico como es la voluntad, no
puede ser viciado por un hecho fisico {la viclencia) sin caer en una ficcion juridica
no solo innecesana sino perjudicial.

Ahora bien, lo expresado en el sentido de que el temor es vicio de la voluntad
cuya provocacion esta a cargo de la violencia sea figica o moral segun consistia
en vias de hechos © amenazas, debemos considerar que la primera no sélo
puede infundir temor en una veluntad, sino también es factible que mediante ella
se provogue dolor fisico, el cual, a su vez se traduce en temor ya que este Ultime
es de alglin mal futuro y el mal producido por e! dolor es actual; se sufre al
momento. Este sufrimiento fisico, el dolor se proyecta mentalmente
trasformandose en desesperacidn, también como vicio de la voluntad.

En consecuencia, me permito afirmar que la violencia fisica que coarta la libertad
de una voluntad, lo puede hacer bien mediante la inspiracion de un mal futuro que
ocasiona temor o tambien desesperacion causada por el dolor fisico logrado por
esa clase de violencia.

Es de reconocerse también que no obstante la categoria de los vicios en la
voluntad que tienen el temor v la desesperacidn y que mediante la violencia se
provocan, su regulacion implica una serie de dificultades en muchas delas veces
por o subjetivo de su contenido. Es por eso que nuestro Cddigo Civil regula a la
violencia, pues ésta se encuenira mas al alcance de su facil apreciacion, debido a
lo evidente de sus manifestaciones.

La lesidn ha sido considerada por algunos autores como vicio de la voluniad, por
mi humilde opinién es inexacta la apreciacion de esas personas, ya que la lesidn
se encuenira en la desproporcidn exagerada que puede haber entre las
prestaciones reciprocas de un negocic en el que se conmute una cosa por ofra,
esto es, que existe el otorgamiento de Derechos y obligaciones de las partes,
independientemente a la libertad, conciencia o condicién de 1a voluntad en la que
$e encueniran los ctorganies.
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La meditacion anterior es independiente a lo que nos establece el Codigo Civil en
su articulo 17, que nos dice gque la desproporcion de ias prestaciores aunque se
arigine por el abuso del ganancioso quien se vale de la misena, ignorancia ¢
inexperiencia de otro contratante, pues cualguiera de estas situaciones en gue
puede encontrarse una persona no implica, por si solas, que su voiuntad este por
falta de libertad o de conciencia.

Podemos advertir que adn en el supuesto de atribuir el caracter de vicios a esas
situaciones, de todas maneras la lesion no se confunde con ellas, pues en ese
Caso viene a ser consecuencia de las mismas en la celebracion de un negocio
iuridico bilateral { en el que intervengan necesanamente dos o mas voluntades).
Ademas, sl la parte perjudicada estuviera consciente dei perjuicic que iba a sufrir,
puede considerarse que su voluntad careceria de libertad, puede ser que dicha
carencia haya surgido por una necesidad imperiosa; y si desconocia tal lesién, la
hipatesis puede traducirse en error y este si es un vicio de la voluntad.

A) EL ERROR

Previamente a la realizacién de un negocio juridico, la voluntad de las partes,
delibera 0 medita en su interior en relacidn a una serie de factores que influyen en
la probable celebracién del acto juridico a celebrar. Es decir, toman en cuenta y
valoran entre otras cosas, las razones gque les induce a crear determinadas
consecuencias de Derecho, las caracteristicas de las personas o la perscna con
quien contratan, la prestacion o las prestaciones objeto de las obligaciones
creadas, la identidad de la persona beneficiaria de las consecuencias, el
contenido v cualidades de la cosa que es materia del negocio, y asi de valorar
todos esos faciores, se forma una concepcidn de lo que cada individuo supone
respecto al negocio a celebrar.

Ahora bien, cuando esa nocian, concebida y meditada por el sujeto, coincide con
la reafidad, el negocio de gue se trata se realizara felizmente si es que no adolece
de otro defecto; por el contrario, si se tiene una nocién inexacta de la realidad, la
voluntad sera victima de error v éste, muy probablemente, provoque la nulidad de
|z figura que se esté negociando.

Por o anterior podemos definir al error desde un punto de vista muy simple “El
error es una falsa apreciacidn de ia realidad”, coincide en parte de algunas otras
definiciones entre ellas la del francés Lacantinerie, quien establece que “error es
la falsa nocién gue nosotros tenemos de una persona o de upa cosa’, &l jurista
italiano Trabucchi, que el “el error es una falsa representacion de la realidad que
concurre a daterminar la voluntad del sujeto”, oira de las aseveraciones respecio
al error es la que nos define Von Tuhy, quien establece que “ el error exisie
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cuando !a 1dea que ! hombre tiene respecto de algo no corresponde a la
realidad”, y por Ultimo nos manifiesta * De Gaspen, que el error es la necidn falsa
que tenemos de una cosa’.

Tomando en consideracion los diferentes aspectos con que es tratado el error en
concordancia con las diferentes definiciones, conclumes definiendo al error como
al principio manifestamos diciendo que “El error es una nocién falsa sobre la
realidad”, y en ese sentido estimo que debe contener dos elementos dentro de los
negocios juridicos; el primerc es la concepcién psicolégica que de la realidad se
forma un sujeto, autor o parte del negocio juridico, ya sea por la identidad de la
persona cor quien se contrata, la naturzleza del negocio al estar celebrandolo, las
cualidades de la cosa objeto del mismo, etc., y el segundo elemento lo
consideramos encaminado a !a discordancia entre la realidad y la concepcion
delos diferentes puntos anotados por parte de quien celebra el acto, por ejemplo:
alguien pens® en un inicic determinadas causas que segln su apreciacion se
generaron por parte del acto celebrado y las consecuencias no suceden como las
supuso y entonces se pregunta, , No lo realicé con gquien suponia?.

Por otra parte consideramos que la doctrina en general esta de acuerdo con la
distincidon gque prevalece entre el eror y la ignorancia. El primerc como
mencionabamos es una nocion falsa dela realidad mientras que la segunda va
mas alld debido a que impiica la carencia total de nocidn sobre la realidad.
Independientemente de lo anterior existe identidad entre los efectos externos
producidos por el error v la ignorancia, pues uno y ofra, se traducen en una
deformacion reflejada en la estructura del negocio; en &l psimero o sea el error,
porgue el sujeto supuso consecuencias distintas, y en |a ignorancia por carecer de
iodo elementos que lo adentra a la realidad.

Para efectos de la aplicacién de este elemento dentro de los fideicomisos,
recapitulamos lo vertido en los planteamientos iniciales y nos permitimos aseverar
que todo contrato fiduciario amerita celebrarse entre dos o més personas que
conscientas 0 inconscientes tengan una nocién de la realidad comprometida; pues
de no llevarse a cabo de esa manera &l negocio fiduciario, se estaria invalidande
desde un inicio, pues no existe la visidén real de las consecuencias de lo pactado,
de tal suerte que para alguien que carezca de conocimiento de consecuencias
juridicas, debera ser representado en &l acto por alguien cen capacidad.

B) DIFERENTES TIPOS DE ERROR

Debido a fa variedad de errores que pueden causar problemas a la voluniad de
quien intervenga en el negocio juridico, es necesario clasificarse, segun su
contenido y por considerar de importancia doctrinal y practica la conclusion de los
resultados, podemos clasificar al error en cuatro grupos. El primero.- El error de
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hecho, st recae por giemplo en la naturaleza del negocio celebrado, sobre la
identidad, sustancia, caracteristica o cualidades de la cosa, o sobre la identidad
o caracteristica de la persona con quien se contrata o es beneficiaria en el
negocio correspondiente. Segundo.- Error de Derecho, definiéndose como “falso
entendimiento de la ley que determind una formacion errdnea de la voluntad”, en
este sentido el autor Rafael Rojina Villegas en su libro "Compendio de Derecho
Civit", dice que el error de Derecho es aquel que tiene lugar cuando la causa
determinante dei autor o de las partes del acto, se funda en una creencia falsa
respecto a la existencia o a la interpretacion de una norma juridica. Tercero.-
Error de célculo, producido por un resuitado distinto en las ventajas derivadas de
la celebracion de un negocio. Cuarto.- Error de cuenta, se desarrolla cuando
existe un acto equivoce maiematico.

En vitud de este preédmbulo, podremos enumerar las caracteristicas y las
subdivisiones de cada uno de ellos de la siguiente forma:

Error de Hecho; con sus grados, i) Error obstativo, u) Error Nulidad, i) Error
Indiferente.

i) ERROR OBSTACULO

También es conocido como cbstativo, y consiste entre una divergencia, esto es
una descoordinacidn entre la voluntad y su declaracién, ocasionando una
manifestacion de voluniad irreal, que puede sufrir de causas internas ¢ externas
det sujeto; las primeras surgen por lo general por distraccion o negligencia, asi
como una ignorancia del verdadero significado de la declaracion v las segundas
surgen cuande el declarante se vale de algin medio de comunicacion ¢ de envio
para documentar la declaracidn o comunicarla al destinatano, un ejemplo es
cuando un individuo para comunicar 0 manifestar su voluntad contrata servicio de
mensajeria o lo hace por medio de telegrama o cualquier otro medio dirscta.

Con referencia especifica al Fideicomiso, cuando el negocio ya fue realizado, no
obstante la presencia de un error obstativo es el momento oportuno de estudiarlo,
pues no tiene sentido ni relevancia juridica e hecho de analizar el error en un
negocio que aun no se celebra,

En este sentido Rojina Villegas nos comenta en su compendio de Derecho Civil,
que parte de este error obstaculo y aplicado al Fideicomiso puede tomarse como
un error sobre la naturaleza del negocio, diciendo que se presenta cuando un
sujeto cree haber celebrade una determinada operacion y en realidad una
persona entiende que la operacion que se va a realizar es una compra-venta y la
contraparte esta en el entendide de que se celebrara un arrendamiento.



Es impeortante analizar por caracteristicas trascendentes el aspecto de la cosa que
se va a negociar, en el sentdo de que a manera de ejemplo, el iInmueble es el
ubicado en Querétaro, pero fideicomitid el que se encontraba en el Estado de
México.

Se estara también en el error obstaculo cuando el mismo recaiga schre la
dentidad de la persona con quien se contratd o sobre la que se fideicomitid con
alguna persona y en realidad el negocio se realizé con oira distinta, podemos
ejemplificar este dltimo hecho, cuando dentro de un fideicomiso cualquiera, se
establece como fideicomisario a José Reséndiz y en realidad a quien se pretendia
establecer como beneficiario del Fideicomiso era a Pascual Bailon.

ii) ERROR VICIO

Este tipo de error también es considerado por algunos auteres como error Nulidad
entre ellos Rojina Vllegas, para mayor abundamiento sobre esta clase de error, se
debe tomar en cuenta una definicién del mismo, asi podemos decir que " el error
vicio consiste en una falsa representacion que determina al sujeto a que guerer en
un determinado modo”, esto es, que la voluntad existe y corresponde a la
declaracion, sin embargo, la voluntad ests viciada en su formacién; el error en
este caso es un aliciente de la voluntad.

Para explicar lo anterior y como nos lo menciona Borda (18) pueden considerarse
como especies de error vicio, al que recae sobre la sustancia de la cosa v al que
hace lo propio sobre las cualidades de la persona, y el que recae sobre el motivo
determinante de la voluntad comoe lo establece el Cddigo Civil en su articulo 1813
y nos dice que:

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 momento o si se prueba por las circunstancias dei

mismo contraio que se celebro este en el falso supuesto gue lo motivd y no por
otra causa.

(18) Autor Argentino * El Error de Hecho y de Derecha”, 2°. Edicion, Buenos Aires, 1950, pag. 74.
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Para ejemplificacion del concepto es muy similar al anterior, podemcs decir que el
error vicio se da cuande la matena substancial del negocio varia, de esa forma,
incurre un error vicio (de sustancia), cuande un individuo creyendo comprar una
cadena de oro en realidad adquiere una de plata.

Dentro del aspecto especifico del fideicomiso, supongamos que el objeto a
fideicomitir es una pintura de Tamayo pero en realidad se trata de la copia de esa
pintura.

Otra version referente al mismo tdépicc es el siguiente: podria pensarse en un
fideicomiso por el que el fideicomitente afectd un bien para fines que beneficiarian
a un tercero, por haber creido agugl que obtuvo un premio en cierto congurso que
le permitiria comprar un bien de la misma especie y de mejor calidad del
fideicomitido y que en realidad no cbtuvo un beneficio como lo esperaba, eso es,
que cuenta con el mismo bien sélo que con diferentes caracteristicas.

ili) ERROR INDIFERENTE

Existen algunos negocics juridicos en cuya creacion o desenvolvimiento no se
abarcan cuestiones principales o personales de las partes que al omitirias generan
repercusiones secundarias.

En tal virtud podemos considerar al error indiferente, como el que recae sobre
aspectos secundarios del negocio juridico.

Para la aplicacién del error indiferente dentro de los fideicomisos a manera de
ejemplo podemos decir que para la celebracién de un fideicomiso en el que el
fideicomisario va a ser determinada persona y ya se estipuld en la creacién del
mismo, no es trascendente el hecho de que la persona designada como
beneficiario tenga determinado cardcter o ienga determinade domicilio ya que
esto en esencia no va a afectar la validez del fideicomiso.

Un ejemplo que posiblemente surge en determinadas circunstancias y dentro de
cualquier fideicomiso, en el cual estaremos en el error indiferente es el hecho de
afectar un bien en fideicomiso designando vy encargando su ejecucidn a una
institucion de crédito, creyéndola otra, no se puede afectar en aste sentido su
validez, esto desde nuestro punto de vista, ya que todas las instituciones son
reguladas por lo que anteriormenie se conocia como la Comision Nacional
Bancaria y de Segurcs y que en la actualidad la conocemos como fa Comisién
Nacional Bancaria y de Valares.
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B) ERROR DE DERECHO.

Para entender el objetive del error de Derecho, dentro de los Fideicomisos,
tomaremos en cuenta algdn antecedente que nos maneja en su libro “Histona del
Fideicomiso en Derecho Romano™ Manuel Torres Partida, cuando nos establece
gue los romanos eran muy apegados a Derecho vy por lo tanto si alguien
desconocia determinados ordenamiente, existian las instancias y las personas
adecuadas para asesorarse, en tal virtud se presumia el cenocimiento de Ley.

Sentimos que el problema que representa el estudio del error de Derecho gira en
torne de dos figuras que pudieron verse y entenderse de una manera semejante.
En este sentido a veces la ignorancia de la ley se utifiza como pretexto para
manipuiarla y el error de Derecho es causa de invalidez cuando acortece en un
negocio juridico.

Por lo tanto, la ignorancia de la ley no implica que ésta deie de tener vigencia en
el lugar o en el acto en que se este aplicando.

El error de Derecho difiere del errer de hecho, perque el Gltime, recae scbre algin
glemento intemo del negocio mientras que el primere recae sobre un aspecto
ajeno al mismoe aungue principalmente recae en la intervencion equivoca de cierta
disposicidn legal.

Este tipo de error, me permito creer que recae no en la identidad de la persona
con quien se contrata, ni sobre las caracteristicas de la cosa, sino que se asienta
en una disposicion iegal, respecte de la cual se tiene una falsa interpretacion y un
desconocimiento del sentido legal de a Ley.

Aplicando este sentido al fideicomiso pondremos come ejemplo ¢l hecho de que
se fideicomitia el beneficio de un inmueble al fideicomisario, pero las
caracteristicas de dicho inmueble segln el contrato de fideicomiso sera que
contara con cinco piscs de altura; se celebra la operacion correspondiente y al
ejecutarse, la fiduciaria encuentra oposicién por parte de la ley en el sentido de
que en lugar sélo pueden construirse edificios que tengan como maximo tres pisos
de altura.

Analizando lo anterior el fideicomitente actlo de buena fe y mediante el
asesoramiento dela fiduciaria quien al mismo tiempo realizé los tramites para la
celebracion del fideicomiso, con apego a Derecho pero no contd con la oposicidon
en las dltimas circunstancias esto as, al momento de eiecutarse la materia del
fideicomiso que la ley lo impediria; por su parte el fideicomisario, dejaria de
percibir fas ganancias que le provocaria la construccidn del edificio y entonces
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estaria en posibiidades de demandar la invalidez del fideicomiso si es que el
fideicomitente no lo hace pnimero.

A manera de conclusion diremos que el error de Derecho afecta de fondo al
fideicomiso por lo tanto este puede ser invalidado en el momento en que surja la
falsa interpretacidn o un desconocimiento de la Ley.

C) ERROR DE CALCULO Y CUENTA.

Algunos autores confunde el error de calculo con el de cuenta, entre ellos Borja
Soriano, me permito entonces decr que apoyandonos en lo que nos establece
Juan Manuel Jornada Barca en su libro " Naturaleza, Estructura y Efectos del
Negocio Fiduciario”, que cada elemento tiene diferente sentido, pues el error de
calculo se refiere a las suposiciones que un contratante puede crearse
respecto a 1os mayores beneficios que le produzcan la celebracidn de cierto
negocio, y el de cuenta por su parte consiste en el equivoco resultado
obtenido de operaciones matematicas.

En tal virtud, el error de calcule no provoca la nulidad del negecio juridico, gue se
cometa, ya que la buena o mala organizacion comercial no esta contemplada por
la Ley, esto es, que la ley no se deliene a pensar si el sujeto  es bueno o malo
para la planeacidn administrativa encaminada a lograr mayores ganancias, sino
que se fija solamente sobre la validez o invalidez de un negocio juridico. Por lo
que se refiere al error de cuenia cabe anotar que a nuestro parecer no anula el
negocio juridico en un principio, pues sélo da lugar a su rectificacion, en este
aspecto si vanaria cuando se presente variacién de gran magnitud en las cuentas,
nor ejemplo que se llegue a fideicomitir mil costales de harina y no cien mil
kilogramos de harina, por lo fanto el contrato puede anularse por error.
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1. ASPECTOS GENERALES DE INVALIDEZ

Cuando en la celebracion de un negocic juridico se encuentran no solamente sus
elementos esenciales sino también los que condicionan su invalidez, pedemos
afirmar que estamos ante un negocio plenamente valido, pero si por el contrario,
ese negocio no cuenta con cualquiera de sus elementos que lo estructuran, o bien
las manifestacicnes de voluniad requeridas para ser celebrado provienen de un
incapaz, no observan las formalidades requeridas por la ley, no se expresan libre
y conscientemente o en todo caso, si su objeto, fin, motivo o condicion son ilicites:
el negocio que se lleve a cabo carecera de validez, esto es que sera invalido.

Algunos autores, entre ellos Rodoifo Batiza y Jorge Alfredo Dominguez Martinez,
Notario del Distrito Federal, manifiestan que la invalidez puede ser de tres
diversos grados:

a) La inexistencia por falta de alguno de sus elementos esenciales, ya sea la
manifestacion de la voluntad © el consentimiento en su casa, el objeto, at ser
juridicamente imposible el directe y fisica y juridicamente imposible indirecto, o
bien la solemnidad (19).

b) Nulidad abscluta, en el sentido de que con motivo de la creacion de un
fideicomiso o dentro de los elementos esenciales para su constitucion, se
contrarien disposiciones de orden plblico ¢ de buenas costumbres.

¢) Nulidad refativa, cuando se lesionan intereses particulares y estos no invaden
de alguna forma los Derechos tutelados dentro del interés publico.

Me acoio a estas manifestaciones, expresando gue si bien es cierto, los negocios
juridicos en general y mas atn los celebrados ante una institucion fiduciarta con
todas las seqguridades de respaldo que esto implica llegan a ser invalidos o nulos;
también lo es el hecho de que para la constitucion de cualquier fideicomiso
siempre se presume la buena fe y eso conlleva al hecho de fundamentar la
constitucian de fideicomisos de todo tipo, pues en el caso de la celebracion de un
fideicomiso heraditario, el fideicomitente actda con toda buena fe y con la mirada
puesta en el beneficio de dicho fideicomiso provocara al fideicamisario que por io
general es alguien a quien quiere y estima.

(19) Este concepto sélo serd tomado en cuenta para efectos de la invahdez, si el negocio juridico de que se
trate es solemne o exige determinado tipd de sclemnidad.
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Ahora bien, et hecho de que se actue con buena fe no quiere decir que estaran
subsanados todos los actos ilicitos o errores, vy se puede pensar en el fideicomiso
ideal, pero si entender hasta que punto puede resaltar pleno de vahdez ei
fideicomiso v en que momento se afecta definitiva o relativamente la nulidad del
mismo.

2 DIVERSAS NOCIONES ACERCA DE SU INEXISTENCIA

a) SITUACIONES ATENUANTES

La problematica principal para describir la invalidez es precisamenie la
discrepancia de ideas doctrinales que su explicacion genera, asi pues se nos
manifiesta por parte de Gutierrez y Gonzélez que no existe otra materia de las que
componen la teoria general de l0s aclos y negocios juridicos, que iguale en
opinicnes encontradas vy los puntos de discrepancia entre la determinacion de la
validez de los negocios o la falta de realidad en la nocion misma.

Con lo anterior se pretende explicar de manera un tante doctrinal el hecho de que
existen diferentes corrientes que toman o dejan a un lado el concepio ¢ la
aplicacidon de ja Inexistencia de los actos pues algunos le dan realmente
importancia como BONNECASE, que en su libro “Elementos de Derecho Civil”
nos manifiesta que la inexistencia es la "Verdad de los Siglos” con la que pretende
poner de relieve no sélo su realidad sino su importancia, pues para &l la
inexistencia de los actos realmente afectan la constitucién de los fideicomisos o su
aplicabilidad. Por su parte Mazcud, en su libro “Lecciones de Derecho Civil", toma
a la nocién de inexistencia como una situacion inGtil y falsa en la que se le niega
por todas partes un minimo de verdad.

Desde el punto de vista personal creo entonces, que dichas situaciones
atenuantes son las que surgen en el sentido netamente doctrinaric en relacion a
los conceptos gque por criterio se pueden manejar, pues para algunos la nocidon de
inexistencia de los actos dentro de los fideicomisos tendra relevancia segin su
criterio y para otros no lo tendra.

b) CONCEPTO GENERICO

Los razonamientos invocados para hacer prevalecer la inexistencia de los
negocios juridicos, son claros y logicos, si por una parte, hablar de elementos
implica referirse a la parte integrante de una cosa y agregarle la categoria de
esencial se traduce en su caracter de invariable e imprescindible para la cosa de
que se trata, y por la otra parte, se sefialan elementos esenciales de los sucesos
o mejor dicho actes de voluntad o consentimiento, al objeto y de algunos
negocios a la sclemnidad.
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Con lo anterior podemos afiemar que la falta de un elemento esencial para la
existencia de un negocio, se traduzca en que no sea real dicho negocio, es decic
que no exista, tomands en cuenta la opinién de algunos autores entre eilos a
Rojina Vilegas que afrman, que los elementos esencizles también se les
caracterza como elementos de existencia (20).

En virtud de io anterior podemos conceptuar a la inexistencia como “la falta de un
elemento esencial en la celebracion de un acto juridico” aunque existen diversas
aseveraciones que concuerdan con determinados puntos de definicién propuesta
por nuestra parte, entre ellas la que manifiesta LACANTINERIE, quién dice que *
El acto inexistente es quel que no se ha formado, en razon a la ausencia de un
elemento esencial para su existencia”, BONECASE, por su lado afirma que “El
acto es inexistente cuando le hace falta uno de sus elementos érganicos.”

¢) DESARROLLO HISTORICO DE LA INEXISTENCIA.

Para realizar un andlisis coordinado referentes a las diferentes etapas que cruzo
el fideicomiso para entenderlo como hasta ahora, es preciso remontarnos a lo
establecido en ef Codigo de Napoledn, dentro del cual en situaciones concretas
relacionadas con el Derecho Civil y en concreto del Derecho Familiar omitid
algunas formas, en especial cuestiones que se vinculaban al matnmanio, pues
mucho de lo que sucedia en este tépico estaba intimamente estructurado al
Derecho Candnico, en tal virtud era dificil explicar en qué momento se estaba
frente a un matrimonio inexistente o nulo dasde el punto de vista civil. La relacion
pues con el fideicomiso surge en el momento en que la figura equiparable a éste
en aquella época. Tenia consecuencias vinculadas muchas de las veces al
Deracha Candnico.

Para esos tiempos regia un principio consagrado en el Derecho Francés gue
establecia * No hay nulidad sin texio”.

{20) Guhérrez y Gonzdlez en este sentido afirman gque si un acto se califica como tal, no puede ser
nexistente, ¥ o1 lo e¢ no puede ser acto, en ese sentido nos sugwere que debe hacer referencia a ia
inexistencia del acto” y no al “acto juridico inexistente.
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Las variaciones motivo de lagunas en la ley pusieron de mantfiesto, la
preocupacicn de legistadores para poder evitar las nulidades o por lo menos
definirlas, y con eilo ayudar a no caer en las mismas.

Se atribuye por parte de Rojina Villegas, el descubnmiento de la inexistencia al
Francés Zachanae, cuando pone un ejemplo practico haciendo algunas
consideraciones referentes al supuesto matrimonio celebrado por personas del
mismo sexo; manifiesta que un matrimonio enire dos personas del sexo idéntico,
no tiene por que declararse nulo por la ley, pues de la misma naturaleza del
matrimonio deriva la diversidad de sexos como requisito para su existencia, en
esas condiciones, no es nulo el matrimonio celebrado entre dos personas del
mismo sexo, toda vez que los requisitos basicos para que se pueda contraer, es
precisamente que sean de sexo contrario, ahora bien, en &t momento en que no
se encuentra contemplado dentra de ta ley no puede entenderse como nulo sino
como inexistente.

En el supuesto anterior es aplicable el principio de la ley que establece que * No
hay nuiidad sin Texto,” pues no puede ser nulo algo gue no existe,

Para Plzniol los casos de inexistencia los relaciona con pensamientos de él y nos
dice a manera de ejemplo que no hay que mezclar los casos en que &l matrimonio
no existe y aquéllos en que puede ser destruido, pues sera confundir los casos en
que puede ser anulado, esto es con base en la legislacion actual y que finca su
antecedente en el Cddigo de Napoledn en que establecia que no hay matrimonio
cuando falta el consentimiento.

Planiol aqui manifiesta que si se ha escrito que la mujer ha dicho si, cuando ha
dicho no, si la mujer habiende dicho si, sostiene que lo ha diche por violencia, hay
matrimenio, pero puede ser anulado.

Por lo que respecta a la Doctrina Francesa expone que ante la falla de
consentimiento objeto vy causa, &l acto no llega a ser ial, es decir, no alcanza a
formarse, es un acto carenie de juridicidad, por no traer apargjadas
consecuencias legales es inexistente, es la nada juridica.

Para la declaracion de la inexistencia en alguno apunies de LACANTINERIE, nos
manifiesta que no es necesaria la intervencién del organo jurisdiccional, pues
come lo sabemos y adoptamos el mismo pensamienio del referide autor, no
produce efectos juridicos por lo tanto no necesitamos érgane jurisdiccional para
hacer saber gue es inexistente ¢! aclo.
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Aplicado lo anterior a los aspectos relacionados con los fideicomisos, podemcs
manifestar que si para que se constituya el mismo, necesitamos en primer término
el consentimiento de ambas partes, el objeto o fin y la causa, en consecuencia si
faltare cualguiera de ellos, el acto censtitutive del fideicomiso es inexistente, esto
es, que nunca se llevd a cabo ni tuvo consecuencias juridicas, por lo gque no
necesitamos la intervencion del drgana jurisdiccional para declarar la inexistencia
de por si. En consecuencia nada de lo estipulade en el contrato tendra validez,
pues no puede ser valido o invalido algo que no existe.

Debemos en nuestras gbservaciones, distinguir entre la inexistencia y la invalidez
pues la primera da su razdn de ser en el sentido de que no provoca
consecuencias juridicas, esto quiere decir que no hay contrato 0 acto por no reunir
los elementos de esencia que marca la ley. Por el contrario, la invalidez parte del
supuesto de que el acto si existe, esto es, que si reunid los reguisitos de esencia
que la ley enumera, pero que le faltaron o se equivocaron alguncs elementos
complementarios que hacen que el acto sea nule pero que si exista, como tal y
ademas que tenga consecuencias juridicas.

d) PARTICULARIDADES DE LA INEXISTENCIA,

Para enumerar las particularidades de la inexistencia de los acios y negocios,
debemos tener en cuenta lo que con anterioridad afirmamos, en el sentido de que
un supuesto negocio inexisiente se traduce en la nada. Asi, de ello debe
desprenderse que la inexistencia de un acto cuenta con caracteristicas como i) no
produce efectos juridicos, ii) es inconfirmable, iii) es imprescriptible, iv) puede
cponerse por cualquier interesado, v} para que tenga lugar no se requiere de la
intervencién judicial, mas cuando la haya, el juez se limitara a declararla.

i} Por lo que se refiere a la carencia de efectos juridicos, estos son resultado de
un algo, pero al traducirse en Ia nada el negocic juridico es inexistente, debe
concluirse que la nada, por razon natural, no produce méas que nada. Ahora bien,
ante la produccion de cierios efectos juridicos por actos considerados como
inexistentes, la caracteristica en analisis ha sido discrepante, pues hay algunos
autores como “Bonnecase” gue manifiestan que si bien hay produccion de efectos
juridicos, estos no provienen de un acto inexistente sino de un hecho juridico.

i} No podemos confirmar algo por su naturaleza o por no encontirarse establecido

dentro de la ley, es inexistente, pues como maniiestamos lo inexistente es la nada
y la nada no puede ser confirmada.
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iti) Queda fuera de duda el mero transcurrir del tiempo, pues no puede crear aige
la nada, dado que esta seguira siendo siempre la nada.

iv) La inexistencia de un acto juridico puede hacerse valer por cualquier
interesado.

Ahora bien, si es cemprensible que dicha afirmacién se funda en que a nadie
puede oponérsele la nada desde un punto de vista juridico, que no es
necesariamenie en la via de accion o la via de excepcion, sino que unicamente se
denuncia, para ser comprobada y declarada por el juez.

v} Scbre esta Qltima caracteristica, varios autores coinciden en afirmar que es
innecesaria e inGtil cualquier intervencién judicial provocada por los cenflictes que
a su vez nacen de un acio inexistente, por lo gue nos unimos a su criterio
manifestando que, resulta superiluo distraer el 6rgano jurisdiccional para declarar
lo que de anteman¢ sabemos que no existe, Pues en el supuesto de que alguna
de las partes intervimentes en el acio de que se trate (inexistente) podran en su
caso celebrar otro v con eso resuelven el problema sin que para ello haya tenido
gue intervenir el 6rgano jurisdiccional.



V LA INVALIDEZ DE LOS FIDEICOMISOS EN CONSECUENCIA A LOS CASOS
DE INEXISTENCIA

En las reflexiones realizadas hasta el momento, solo nos hemos referido a un
aspecto general y descriptivo de la inexistencia en el sentido de que a cualquier
“Negocio Juridico” le falta alguno de los elementos esenciales.

Por lo tanto, nos preocuparemos por exponer 0s casos concrelos en que, por
determinadas situaciones no llega a estructurarse algunos de los elementos
indispensables para el negocio, es decir, nos permitimos analizar qué fenémenos
han sido consideradeos por algunos autores, como obstaculo para la formacion de
la manifestacion de la voluntad o del consentimiento en su caso, asi como
también cuando hay posibilidad juridica del objeto directo e imposibilidad tanto
fisica como juridica del indirecto.

Trataremos entonces de ilustrar tal situacion con una referencia a circunstancias
que pueden presentarse tanto en el acto unilateral del fideicomiso como en
refacion con el contrato por el que se pacta su gjecucidn,

1. AUSENCIA DE LA VOLUNTAD Y CONSENTIMIENTO

Debe tomarse en cuenta que para gue pueda darse una buena manifestacion de
voluntad debera existir una interdependencia, coherente entre lo interno del sujeto
y su declaracién. Ademas la voluntad al manifestarse puede hacerlo de dos
formas: esto es, de una manera expresa yfo tacita. Es importante mencionar que
tratandese de un negocio plurilateral, su primer elemento esencial es el
consentimiente, siendo este en dltima instancia, el acuerdo de dos o mas
voluntades, mediante el asentamiento de una voluniad a lo que quiere otra.

En virtud de lo anterior, estaremcs en posicion de afirmar que, en tanto no se
cumpla alguno de los supuestos manejados en nuestras aseveraciones
anteriores, no habrd manifestacién de wvoluntad en el negocio a realizar
concretamente en el momento de llevar a cabo el acto constitutivo del fideicomisc;
con lo que faltaria un elemento esencial del mismo contrato, en consecuencia
dicho “Fideicomisa” no existirla, a su vez no podra generar obligaciones ni
derechos de ningln tipo, pues cabe sefialar como lo manifestamos anteriormente,
que la nada no puede generar ninguna consecuencia juridica pues no existe, y lo
que no existe, no se puede tomar en cuenta para la celebracion de circunstancias
juridicas.



Ahora bien, el hecho de que exista la falta de consentimiento ademas de generar
la problematica de la inexistencia, tambien provoca el surgimento de diversos
elementos que a continuacion se enumeran y que con pesterioridad trataremos de
explicar en et aspecto netamente vinculado al fideicomiso, entre ellos tenemos los
siguientes:

a) Falta de edad de una de las partes.

b) Un obstaculo dentro del error, o error obstativo.
c) El sufrimiento de una violencia fisica

d) Una auténtica simulacion

e) Enajenacién mental.

f) Alteracion de documentos

a) Falta de edad de una de las partes.

De ninguna manera puede pensarse que |a declaracién realizada por un “INFANS”
(21), se traduce en una manifestacion de voluntad como elemento esencial de un
negocio pues éste no comprende los elementos ni las consecuencias de un
negocio.

En tanto un joven de 17 afics si tiene la voluntad para poder realizar el negocto
correspondiente aungue esia voluniad se encuentre viciada pues la ley nos
estipula que es menor de edad aunque de alguna forma comprende las
obligaciones y los derechos que genera determinado negocio juridico; en el nifio
de 5 a 7 afios, no habrd una voluntad capaz de poder formar un acto juridico.
Como ejempio a establecer ; Seria posible sostener, si un menor de 5 afios,
obsequia una alhaja que estamos frente a una verdadera donacién? ¢ Qué es una
donacion afectada de nulidad relativa porque se trata de un menor?. No
compartimos esos supuestos como reales y nos unimos a lo que nos manifiesta
Rojina Villegas en el sentido de que dentro de nuestro derecho, el infante no tiene
voluntad para fermar un acto juridico.

(21) Torres Partida, Manuet * Historia del Fideicomiso en Derecho Romano”, manifiesta que el INFANS, era el
infante, el nific que a falta de edad no comprende lo que hace. Editorial Porrda, pag. 55.

56



:

Por lo gque hace al tema del fideicomiso, podremos establecer que si un
fideicomitente no tiene edad en la cual pueda comprender el negocio y la cosa
fideicomitida ni tampoco las consecuencias juridicas que la misma determina, no
puede tomarse el acto como si se tratara de uno celebrado en términos
estrictamente apegados a derecho.

En tal circunstancia podemos afirmar que si no existe el consentimiento estara
faltando un elemento esencial del acto constitutive del fideicomiso vy la
circunstancia consecuente es que el "negocio” no exista; pero al estar frente ai
hecho de gue haya un consentimiento de alguien que no cuente con la edad
suficiente marcada por la ley entonces dicha voluntad o diche consentimiento
estard afectada de nulidad y consecuentemente el acto constitutivo de fideicomiso
tendran operatividad en tanto alguien a quien afecte dicha nulidad la demande.

Cabe hacer mencidn de que dentro de cada individuo existe una voluntad, pero
cada voluntad interna tendra aplicacion concreta hasta el momento en que se
manifieste mediante un acto juridico para generar consecuencias de la misma
indole,

Asi pues en base a las consideraciones anteriores, para algunos autores entre
ellos y de una manera principal Rojina Villegas, que sustentan la doctrina de la
inexistencia al cual nos unimos, ésta tiene lugar cuando en un supuesto
fideicomiso un nifio es el fideicomitente, estaremos en este case en una carencia
de la voluntad mientras no se hayan cumplido los 10 anos; quiere decir que los
menores de 10 aflos no cuentan con la visidn necesaria para poder manifestar
que algo sea bueno o malo o por no tener una nocidn real de lo que para la gente
en general algo signifique malo o no malo, pero acogiéndonaos al principio que nos
determina Rejina Villegas, podremos decir que los mayores de 10 afios podrén
establecer su voluntad para crear un acto juridico, esto es para que no pueda
declararse inexistente, pero, dicha voluniad podra declararse nuia.

Ahora bien, si se trata del negocio unilateral constitutivo del fideicomiso, !a falta de
voluntad impide la exisiencia del mismo, pero si es bilateral y se da el
consentimiento aunque éste se encuentre viciado, se generan obligaciones vy
consecuencias juridicas que seran refutadas hasta en tanto se haga valer la
nulidad.

b) Un obstaculo dentro del error

En aseveraciones anteriores, cuando nos referimos a los vicios de la voluntad,
mencicnamos que entre los diversos grados el error, se encuentra e obstaculo, el
cual, segdn afirmamos, consiste en una divergencia {otal entre la voluntad y su
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declaracidn, ocasionando una manifestacion de voluntad carente de contenido y
en consecuencla no se llega a configurar el consentimento.

En este sentido, el error obstaculo deforma a tal grado la manifestacion de la
voluntad que la desaparece provocando en su caso la falta de integracion del
consentimienio v eso a su vez genera la inexistencia del acto puesto gue carece
de un elemento esencial.

Pero puede ser que dicho obstaculo no afecte necesariamente el consentimiento
0 el objeto, en consecuencia no se podria hablar de una inexistencia sino de una
invalidez, pues €l obstaculo podria ser encaminado a situactones que recaen
sobre la identidad de la persona contemplada, pues se puede contar con el
consentimiento vy el objeto pero el fideicomisaric por gjemplo puede ser José
Reséndiz cuand¢ se tiene el entendido de que es Pascual Bailon de la misma
forma el obstaculo podria recaer en algunos otros puntos como la identidad de la
cosa que forma el objeto del fideicemiso, la identidad de la declaracidn de las
partes, asi como dei valor socialmente contemplado de la cosa o el objeto, pues
s& puede establecer o tener el consentimiento de que algo tiene determinado
valor cuando por error se establece otro muy distinto.

¢) El sufrimiento de una violencia fisica.

Uno de los problemas al que nes enfrentamos frecuentemente es el relativo a la
determinacién de los efecios que producen diversas especies de violencia ejercida
sobre la voluntad de la victima, pero algunos autores como Rojina Villegas,
Gutierrez y Gonzélez vy Borja Soriano; afirman que mediante la violencia puede en
ciertos casos provecarse temer, viciando la voluntad en otres, la violencia es tan
contundente que no se puede hablar de manifestacion de voluntad minada, sino
de una manifestacidén de voluntad arrancada; en cambio las opiniones varian
cuando el problema abordado es determunar cual de las violencias inspira temeor
en la voluntad viclentada y cual, en su caso, llega a erradicarla.

Para algunos el hablar de violencia, provoca el sinénimo de habtar de violencia
fisica y por medio de ella se anula por completo ia voluntad de la parte,
reservando la intimidacién o violencia moral para inspirar temor.

Recapaciiando un poco me permito afirmar 1o siguiente: si violencia fisica supone
todavia su gjercicio sobre bienes juridicos de alguien, logico es que ésta pueda
tener diversos grados en su intensidad y en consecuencia se viclente la voluntad
a fal grado que se detente por completo por un individuo o varios, mismos que
toman, controlan y conducen la mano de otro de tal forma que quede estampada
su firma o huella en un documento exigible.



Lo anterior a! aplcarlo en los fideicecmisos, encontramos que puede existir una
violencia tanto fisica como moral, partiendo del supuesto que la viclencia sea
fisica y que la firma por gjemplo, del acta constitutiva del fideicomiso, en el que &l
fideicomitente, fideicomita, los bienes de su propiedad al fideicomisano, pero que
este Ultimo haya firmado por medio de una amenaza fisica ( con una pistola), la
conclusion estaria especificada hasta en tanto se haga valer dicha violencia y se
nulifique el acto ya sea mediante la puesta en marcha del érgano jurisdiccional o
simplemente el desacatc o la omision de algunas consecuencias juridica
estipuladas.

Al establecerse lo anterior al punto en gue la violencia ejercida sobre la victima
sea moral, estariamos en el mismo supuesto sélo que, para saber si existid o no
tal viotencia, debera comprobarse fehacientemente ya que es mas dificil creer que
existid la violencia moral por sus propias caracteristicas.

d} Una auténtica simulacion.

Asi como hay deudores que no cumplen con sus abligaciones patrimoniales, vy
afrontaron los resultados que surgen de ese incumplimiento, o que para evitar el
pago de lo debido ponen a disposicion sus bienes de agquél o aquéllos a quienes
deben, también Jos hay quienes al presentarseles una circunstancia que pudiera
afectarlos con un doecumente que con cardcter de “secreto”, contiene, relata 6
regula la realidad de los hechos.

Creemos que algunos de los medios per los cuales un deudor procura defraudar a
sus acreedores, son por gjemplo las deudas ficticias, el otorgamienic de
documentos cambiarios sin fos fondos necesarios, la venta simulada de sus
bienes, la constitucidon de derechos como la hipoteca para garantizar deudas
aparenies; sobre todo y para los efectos de nuestro tema la constitucion de
fideicomisos para la realizacidn de los fines descritog, cayendo todo o anterior en
el campo de ura auténtica y absoluta simulacion.

Pe lo que antecede se desprende que lo falso o ariificioso de las operaciones
celebradas en tales condiciones carecen de toda realidad, y lo Onico pretendido
par quien ias ejecuta es aparentar ante sus acreedores una insolvencia lo
suficienternenie considerable para coartarles sus intenciones de ver garantizados
sus créditos.

Asi pues, ante una falsedad de la operacién celebrada, la doctiina niega la
formacion del consentimiento como elemento esencial del acto que se irate.
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En ese aspecto, es conveniente afirmar gue en un negocio absolutamente
simulado, no hay consentimiento y objeto que pueda llegar a ventilarse. No existe
el acusrdo de wvoluntades porgue en realidad adn cuando las pares
aparentemente declaren que es su comun intencion celebrar determinado
contrato, esa manifestacién queda totalmente destruida por la que expresamente
formularon en secreto en el acto de referencia.

Entonces aplicamos el criterio al fideicomiso y decimos que no se puede calificar
de inexistente un negocio juridico que se ha apropiadc de determinadas
circunstancias simuladas para obtener el consentimiento, pues se da el
consentimiento y al estar formando parte del mismo acto constitutivo, querra decir
que en efecto, existe el acto, pero puede llegar a extinguirse por la declaracion
que es o no valido pero no podemos decir que no existe puesto que hubo
consentimiento y objeto.

e) La enajenacion mental.

Se ha abservado en cuestiones anteriores el heche de que existen varias formas
de arrancar el consentimiento de una de las partes que, tratandose del fideicomiso
las responsabilidades por 1o general recaen en ¢! fideicomitente.

Ahora hien, supongamos que la voluntad dei individuo sujeto de la relacion
contractual que se realizara, fuese obtenida aprovechando la situacién mental en
que se encuentra. En ese supuesto nos encontrariamos en la incdgnita de como
resolver el asunto, si come un acto juridico inexistente, o si por otro lado lo
tomariamos como un asunto de invalidez (22).

La posibilidad a presentarse en la mayoria de jos casos segun creemos, ya sea
en actos constitutivos de fideicomiso o dentro de la celebracion de cualquisr
negocio, es precisamente el desprendimiento del consentimiento cuando no se
cuenta con la voluntad de la victima; especialmente sucede este supuesto,
cuando dicha manifsstacion de voluntad proviene de un enajenade mental, idiota,
imbécil, alguien gue se encuentre en total estado de ebriedad o bajo los efectos
de enervantes o psicotrépicos o de cualquier otro especificado en la ley como vicio
de la voluntad.

{22) Es impenoso manifestar en este supuesto, que los enajenados mentales no producen actos como tales,
por virugt de carecer de capacidad, y en todo caso producen hechos. Pero utilizo esta aseveracion para
denotar la invalidez de los fideicomisos por esta razén.
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En consecuencia de lo dicho con anterioridad, manifestaremos por nuestra parte,
que al encontrarse cualquier enajenacien de la mente como las que se
describieron ¢on antecesion, diremos que en todo momento se presenta una
ausencia de voluntad y por ende una inexistencia del acto constitutivo del
fideicomiso que de ninguna forma podra generar consecuencia juridicas.

A su vez podria en determinado momento anularse por existir mala fe, pero en el
segundo caso sentimos que de ninguna forma se podra tachar de inexistente el
acto y mucho menos de nulo, pues aunque el individuo sea sordomudo, tiene la
capacidad de entendimiento necesaria para obligarse, pues tiene los conocimienio
basicos que son leer y escribir.

Por otro lado, puede existir un supuesto mas, como lo es el hecho de que en un
documento en blanco se haya estampado la huelia o la firma de la persona. En
esa situacién, nos encontrariamos con las mismas circunstancias, las cuales,
como hemos venide sosteniendo a lo largo de nuestro estudio, provecan el
otorgamiento del consentimiento de la victima y en consecuencia si existiria el
negocio, por lo gue en ningun momento podra decirse que el acto constitutive
dentro de los fideicomisos es inexistente pero si estara viciade y eso nos dara la
pauta para poder exigir la nulidad del mismo.

f) Alteracién de Documentos.

Para la participacion de las partes en algin acto constitutivo debemos tomar en
cuenta que éste, debera constar por escrito. En tal virtud, podemos saher si existe
0 no alteracién siempre y cuando aparezca de una forma palpable en dicho
documento.

Ahora bien, nuestro punto a tratar partira del supuestc en que ahora para la
celebracién de un acto constitutivo de fideicomiso se haya alterado el documento
respectivo, independientemente de la sancién penal a2 que se hace acreedor el
actor.

Desde el puntc de vista de lo estipulado en [a Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédito, se nos maneja en su articulo 347 “ Que el fideicomiso
sera valido siempre y cuando su fin sea licito, pero qué pasa si la voluntad del
individuo estd minada por haberla manifestade alguna persona analfabeta y que
estampo su huella digital en un documento en el que desconoce las
consecuencias, o aguélla otra a la que ni siquiera se le leyd el contenido de tal
documento y o firma o estampa su huella en el mismo.
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El articulc 348 de la legisiacién de referencia, nos establece que " Pueden ser
fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesana
para recibir el provecho que el fideicomiso implica.” De tal suerte que, podriamos
descartar el hecho de que un sordomude por ejemplo firmara un documento ©
estampara la huella si "este es analfabeta”, porgue podria presentarse el supuesto
en el cual ese mismo soerdomudo, supiera leer y escribir y en consecuencia en el
primer caso a nuestro parecer existiria un conseniimiento viciado, al existir el
consentimiento aunque con esa circunstancia, habria negocio juridico, el cual
podria en determinado momento anularse por existir mala fe. Pero en segundo
caso sentimos gue de ninguna forma se podria tachar de inexistente el aclo vy
mucho menas de nulo, pues aungue el individuo sea sordomude, tiene la
capacidad de entendimiento .necesario para obligarse, pues tiene los
conocimientos basicos como lo son el poder leer y escribir.

Por otro lado, puede existir un supuesto mas como 1o es el hecho de que en un
decumento en blanco se haya estampado la huella o la firma de una persona. En
esta situacidén nos encontramos con las mismas circunstancias, las cuales, como
hemos venido sosteniendo a lo largo de nuestro estudio, provocan el otorgamiento
del consentimiento de la victima y en consecuencia st existira el negocio, por lo
que en ningun momento podra decirse que el acto constitutive dentro de los
fideicomiscs es inexistente, pero si estara viciado y eso nos dara la pauta para
poder exigir la nulidad del mismo.

2. IMPOSIBILIDAD FISICA O JURIDICA DE LLEVAR A CABO EL OBJETO.

Asi como en el apartado anietior, en 2l que nos permitimos mencionar el concepto
de la manifestacién de la voluntad o del punio de vista en relacion con el segundo
principal elemento dentro de los contratos que es aplicable también a los actas
constitutivos de fideicomiso, el cual, como la misma doctrina lo estipuia, en el
objeto.

Para esa finalidad basta tener presente que {os negocios juridicos cuentan con un
doble objeto, directo el primero e indirecto el segundo; aquél es la creacidn segln
deciamos, transmision, modificacion o extincion de derechos y obligacicnes y el
altimo, la conducta realizada por el deudor, esto es, una presentacién de dar,
hacer 0 no hacer, ¢ también concretamente, la cosa, el hecho o la abstencion.

Asi cuando el objeto directe de un negocio sea juridicamente imposible, dicha
situacion se traduce en la falta de objeto, y como éste es el elemento esencial de
los negocios iuridicos, estaremos segun nuestro criterio  y apegandonos a
algunos auteres principalmente a Rojina Villegas, frente a la inexistencia de éstos.
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Respecto a la imposibilidad juridica del objeto indirecto, analizaremos los
siguientes casos: a) Falta de capacidad de goce, b) La abscluta simulacion

Por lo que se refiere al objeto indirecto imposible, nos permitimos analizar: c)
Cuando la cosa es imposible fisica o juridicamente, por no existir en [a naturaleza,
por estar excluida del comercio y por no ser determinada o determinable en
cuanto a su especie; y d) Cuando el hecho es imposible sea negativo o positivo.

Para determinar la vialidad del objeto de los fideicomisos, nos debemos apegar a
lo que se nos especifica en el articulo 351 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, mismo que nos establece "Puede ser objeto del
fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos que, conforme a la
Ley sean estrictamente personales de su titular.

L.os bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectados ai fin a que se
destinan y, en consecuencia, solo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos
y acciones que al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se
reserve el fideicomitente, los que para él deriven del fideicomiso misme o los
adquirides legalmente respecto a tales bienes, con anterioridad a la constitucién
del fideicomiso, por el fideicomisario o per terceros.

“El fideicomiso constituido en fraude de terceros podra en todo tiempo ser atacado
de nulidad por los interesados”.

a) Falta de Capacidad de Goce.

Hemos comentado que por capacidad en general se entiende la aptitud de ser
titular de derechos y abligaciones, de ejercitar los primeros y cumplir ios segundos
personalmente, asi como de comparecer en juicio por propio derecho; y deciameos
ademds que sste concepto abarca dos aspectos de capacidad, que son las de
goce o juridica y la de ejercicio 0 de obrar.

La capacidad de goce es ia aptitud juridica de ser titular de derechos vy
obligaciones, mientras que, por capacidad de ejercicio entendemos, la posibilidad
del sujeto de participar directamente en la vida juridica.

Ahora bien, como la capacidad de ejercicio es ajena a las reflexiones que
hacemos respecto a los negocios juridicos realizados en las drcunstancias no
propias, manifestaremos que la celebracion de un “acto” juridico por un incapaz de
obrar nos harg estar en una nulidad que pudiéramos calificar como relativa (23).
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Por lo que respecta a la capacidad de goce desde su aspecto negativo, hace
posibie juridicamente el objeto directo de un negocio juridico en general y
parlicularmente alguno o los dos de los que se compone el fideicomiso.

Como lo aprendimos en las aulas, la afirmacidén es genérica en el sentido de que
todos contamos con la capacidad de goce mas no todos tenemos la capacidad de
gfercicio. Todo ser humano por el hecho de serlo, tiene capacidad de goce o
juridica, pero para ejercerla deben de tomarse en cuenta, determinadas
circunstancias, como la edad, la nacionalidad, el interés plblico, etc..,

Al respecto alguncs tedricos del Derecho Civil {24) suelen citar como incapaces
de goce para el efecto de determinar la imposibilidad de celebrar un negocio
Jjuridico en los siguientes: Actos de Derecho Familiar celebrados por quienes no
alcanzan la edad minima, . Los propios actos juridicos que celebra un sujeto
afectado de sus facultades mentales. La adquisicidn por un extranjerc del dominio
directo de tierras y aguas (25).

{23} Cabe aclarar que los incapaces no generan actos sino hechos precisamente por su calidad ge incapaces.

(24} Roiina Villegas, Bonecase, Borja Sonano,

(25) Cabe hacer mencién, que dicha adquisicién no la veiamos come hasta estos Ulimos dias en que fue modificado el
articuio 27 Constituctonal, en relacién directa a las faciidades proporcionadas a les inversionstas privades para generar
negocios en el agre Mexicano.

64



i} Los actos de Derecho Familiar celebrados por quienes no alcanzan la edad
minima juridica.

La mayoria de edad en un Derecho como el nuestro, lo estipula el Cadigo Civil,
atribuye a quien la alcanza, la posibilidad de celebrar libremente cualquier acto o
negocio juridico. Ahora bien, como nos establece el articulo 148 del propio
ordenamiento, la edad minima para contraer matrimonio que podria ser una
salvedad dentro de la mayoria de edad, es de 16 afios en el hombre v 14 para la
mujer, siempre y cuandc en ambos cases, exista la autorizacidn para poder
realizarlo por * parte de quienes legalmente ejerzan la patria potestad v la tutela
sobre ellos.

Caso contrario sucede con quienes no cuentan con las edades minimas
sefaladas, pues en taies supuestos, no sclo son incapaces de gjercicio, sino que
también lo son de goce respecto al matrimonio, al encontrarse juridicamente
imposibilitados para ser titulares de los derechos y obligaciones que implica el
estado matrimonial.

Como los menores de dieciséis afios en el hombre y menores de 14 en la mujer
son incapaces juridicamente de contraer matrimonio, los derechos y las
cbligaciones derivan de la supuesta celebracion de dicho acto, no pueden tener
lugar al ser juridicamente imposible el objeto directo del mismo, vy por ende si a
pesar de tal impesibilidad, se llega a verificar éste, seria inexistente por falta de
cbjeto directo.

Si la meditacién anterior la frasladamos al problema de los fideicomisos, nos
encontramos en una situacidn mucho muy parecida, en el sentido de que se
fideicomiten bienes a favor de un menor de edad, y el objeto directe sea &l hecho
de que para éste individuo tener los beneficics del fideicomiso, debera estar
casado. En este supuesto, no podria desarrcllar el fideicomiso, ya que estaria
fuera de la posibilidad de ejercer sus derechos por si solo & independiantemente
de que no cuenta con la capacidad de goce necesaria para realizar el objeto
directo del Fideicomiso,

De tal suerte que al estar falte de objeto directo, este fideicomiso creada a favor
de quien no tiene la capacidad de goce, se entenderia nulo o invalido, pero
creemos que al faltarle dicho objeto directo, estaremos frente a un fideicomiso
inexistente.
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ii) Los propios “actos” celebrados por un sujeto afectado de sus facultades
mentales.

Otra de las hipétesis que si bien no es aplicable al aspecto patrimonial del
fideicomiso, si nos permite ver una capacidad juridica incompleta, y por ende unc
de los aspectos que impiden ser fitular de ciertos derechos y obiigaciones,
concretamente para los que derivan de actos correspondientes al Derecho
Familiar, es la situacion guardada por aquellos sujetos privados de sus facultades
mentales.

El enajenado mental no puede contraer matrimonio, reconocer expresamente a un
hijo naturai o adoptar, pugs come es logice suponer, quien se encuentre en dichas
condiciones estd imposibilitado psicoldgicamente para educar, representar, etc.el
proceso gue genera la inexistencia del acto en términos de lo que anteriormente
hemaos dicho, tiene lugar por la incapacidad juridica del que celebra el acto, que
debido a la misma, los derechos y obligaciones que van intimamente ligados a la
realizacion del abjeto directo del acto correspondiente, cuenta por lo general con
el impedimento principal que es la imposibilidad juridica de ltevarlo a cabo.

iii) L.a adquisicion por un extranjero del dominio directo de tiefras y aguas

Conforme nos marca e} articulo 27 Constitucional, los extranjercs se encuentran
impedidos para adquirir el dominio directo de tierras y aguas ubicadas en la
porcion de territerio Nacional comprendida hasta cien kilémetros de las fronteras y
cincuenta kildémetros de las costas.

Dicha limitacidn implica una incapacidad de goce de los extranjeros para ese
efecto, por lo que todo negocico en el que un extranjero pretenda fideicomiiir
bienas inmuebles ubicados dentro de la franja descrita para adquirirlos en
propiadad, seria calificado de nexistente, por carecer del objeto direcio del
negocio, aunque si de alguna manera adquiere los bienes dentro de esa franja,
pero por medio de un prestancrmbres, el negocio existiria pero apareceria la
posibilidad de calificarlo de invalido.

El Maestro Molina Pasquel con st tema el Fideicomiso de inmuebles en las Zonas
Prohibidas en favor de Extranjeros, expresado en la Revista “El Foro”, cuarta
época, numearo 3, México, enero-marzo 1954 pag. 29, manifiesta gue uno de los
problemas practicos planteados con mas frecuencia en relacion con el
fideicomiso, ha sido el relativo a determinar si es factible juridicamente y licito
ademas que los exiranjeros puedan ser beneficiarios cuyos fines, con
independencia de oiros, sean que la fiduciaria les permita el uso y hasta el disfrute
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de bienes inmuebles en la parte del Terntorio Nacional donde se encuentra
comprendida a franja prohibido, por el contrario, no hay posibilidad de conferirles
esos derechos, por considerar que mediante ellos se ostenta el dominio directo
sobre las tierras, aguas, y Su$ accesorios que es precisamente el supuesto
prohibido por el articulo 27 Constitucional en su aspecto sustancial.

En el primer punto diriamos que en efecto, existe la prohibicion legal a nivel
constitucional del asunto, pero eso no descarta la posibilidad de realizar las
operaciones correspondientes y conforme a Derecho en el sentido de no utilizar
los generales del extranjero que va a realizar la transaccion, pues este
tnicamente, seria el que proporcionara los medios idoneos para llevar a cabo el
fin del fideicomiso.

En el aspecto antericr y a manera de sustanciar lo dicho, me atrevo a creer que &l
extranjero aunque realice el fideicomiso en zonas prohibidas, puede fungir como
fideicomitenie sin que se tache de inexistente el acto constitutivo del fideicomiso
siempre vy cuando los beneficios no estén destinados al goce y disfrute de tierras y
aguas asi como de sus accescrios en favor del extranjero que fungio como
fideicomitente sinc al nacional que tenga la capacidad necesaria para poder
aparecer como fideicomisarioc.

El articulo 27 Constitucional, en la parte final de su primera fraccicn nos establece
las prerrogativas que en determinado momento se podrian brindar a los
extranjeros cuando estos pretendan residir o estén residiendo en el pais y nos
dice: “El articulo en cuestion autoriza a las dependencias competentes del pcder
ejecutivo, a otorgar su autorizacion para que celebren contratos de fideicomiso, en
los que sean designados beneficiarios conforme a la Ley, extranjeros que como
provecho, reciban el uso y goce o disfrute para fines residenciales, de inmuebles
utilizados en zonas turisticas costeras dentro de [imites urbanos que se
encueniran comprendidos por tanto, dentre de los 50 kildémetros contados de las
playas y tierra adentro”.

Con la reforma al articulo 27 Constitucional, se otorgan posiilidades a ios
exiranjeros, para efectos de apertura comercial, a que se les autoricen
fideicomisos: por lo que se les ofrece el uso mediante el arrendamiento o
adquisicion de certificados de participacion inmobiliaria, de bienes inmuebiles
ubicados en la franja prohibida, destinados Unicamente a la promocion industrial o
turistica, que pudiera significar beneficios para el pais.
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b). La absoluta simulacién

Con anteroridad planteamos el problema relativo a la falta de consentimiento
como causa de inexistencia, pero que si éste consentimiento y el objeto mismo se
daban, no podia haber inexistencia del acto sino en determmado momento la
posibilidad de tacharlo de nulc ¢ invalido.

Ahora bien, segun deriva del titulo doctrinal dado per Rojina Villegas a la situacion
absoluta que provoca la inexistencia o la invalidez de los actos o negocios
juridicos, nos manifiesta que el negocio ficticio por las circunstancias que
planteamos con anterioridad, como el aparente estado de insolvencia para eludir
el aseguramiento de bienes, asi como la obtencion del documento que relata la
version que bajo ficcion se realizd, la expedicion de documentos alterados la
venta simulada de los bienes, las daciones en pago irreales, la Constitucion de
Derechos Reales para garantizar deudas aparentes, etc, ro solo se produce por (a
ausencia del consentimiento, sino también por la impesibilidad juridica del objeto
directo.

La razén suena obvia, pues al no haber ninguna muestra de manifestacion
voluntaria de los que intervienen en un negocio simulado, los derechos vy
obligaciones que aparecerian por su celebracidén ne pueden fener lugar desae el
punto de vista juridico.

Creemos ademéas de que al presentarse el acto simulado, tampoco existe objeto
del negocio, que es precisamente el punto principal del mismo y no aparecen
mucho menos, las consecuencias de tal acto como lo son la creacion, transmision,
modificacidon o extincidon de derechos y obligaciones; pues al declarar de una
manera secretz, simulada vy ficticia, las partes destruyen el obieto directo del acto,
que en los fideicomisos concretamente seria el acta constitutiva qus le da vida.

Una vez analizados algunos casos especificos en los que se presenta la
posibilidad juridica del objeto directo det acto y por lo tanto, su traduccién en la
inexistencia, estaremos en posibilidades de emitir el juicio referente a que, per un
lado se establece el nimerc de personas que intervienen en el negocio juridico,
asi como el acuerdo de voluntades para realizar el acto constitutivo de
fideicomiso, determinan también el objeto o materia del negocio; en ese supuesto
estaria teniendo existencia y validez el negocio a tratar, pero que pasa en el
momento en que para la celebracién del negocio juridico, se encuentra simulado
el asunto para efecto de sacar un provecho para alguna de las partes; en ese
supuesto el consentimiento estaria afterado o el mismo objeto, en ese momento
perderia el acto alguno ¢ todos los elementos de existencia que le dieron vida, por
lo tanto no hay tal negocio, porque como se mencioné anteriormente, la nada no
puede generar derechos y obligaciones.
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Pero si analizamos el hecho de que aunque el consentimiento y el gbjeto del acto
constitutivo del fideicomiso hayan sido simulados, hasta en tanto no se
compruebe dicha simulacion el acto tendra existencia, por lo que si surge alguna
consecuencia del mismo gue desencadena algun derecho u obligacidn, estos
pudieran invalidarse pero en el entendido de que el acto verdaderamente existio
con algunos vicios, en consecuencia los resultados serian invalidos hasta el
momento en que se haga sentir tal invalidez.

¢) Cuando la cosa es imposible fisica o juridicamente

Lo comin es que las cosas objeto de los negocios juridicos en general vy
particularmente de los que constituyen el fideicomiso existan en la naturaleza,
podemos citar al respecto, los inmuebles o los vehiculos, etc.

Sin embarge, pudieramos pensar en que alguien pretendiera el otorgamiento de
un fideicomiso cuyo objeto existe solo en su imaginacion.

De tal suerte que pudiéramos pensar en una serie de cbjetos que formarian
precisamente la materia del negocio, tales como un dinosauric, un dragon, una
sirena, o0 de una manera mas real un inmueble destruido dias antes de la
celebracion del acto de que era objeto.

Pensemos respecto de un supuesto negocio en el que la cosa no existe en la
naturaleza, este acto estaria afectado de inexistencia, ya que hay una
imposibilidad fisica respecto a la inexistencia de la cosa; faltando entonces un
elemento esencial del contrato como lo es el objeto vy por ese motivo es
inexisiente; pero qué pasa cuando el objeio no existe al momenio de contratar
pero pueda existir mas adelante, en este aspecio no podemos tachar el acto,
podria tratarse de extinguir por el lado de la invalidez y no per la inexistencia pues
el acto existid por estar consientes las paries de que la cosa existiria fisica o
juridicamente algan dia.

Por su parte, al requerirse que la cosa s& encuentre en el comercio, como un
aspecte de su posibilidad juridica, cabe determinar en el misme sentido, que si
hien gran ntimero de cosa si lo estan, existen otfras, por el conirario, fuera del
mismo,

En fin, lo cierto es que una cosa puede estar fuera del comercio, ya sea por su
naturaleza, como el sol, nuestro planeta, por disposicion legal como los
monumentos historicos o los bienes de uso comun, de tal suerte que cuando
llegue a tener una operacion gue se repercutird en un contrato de ejecucion de
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fideicomiso cuyo objeto fuese una de estas cosas, aguel seria inexistente, por la
posipilidad juridica del objeto directo, que se encuentran excluidos del comercio.

En tal virtud, creemos gue el acto del fideicomiso puede tacharse de inexistente
en el supuesto senalado, pero hasta en tanto se haga valer la inexistencia, el
negocio lo podemos considerar como invalido, pues existid un acto en el momento
de la celebracion de la constitucion y generd derechos y obligaciones, pero si se
hizo valer la inexistencia estos derechos y obligaciones seran invalidos o nulos.

Al ser requisito de la cosa cbjeto de un negocio que sea determinado o
determinable en cuanto a especie, para el objeto indirecto (lo que se va a hacer o
no con ia cosa) sea juridicamente posible, légico es que la indeterminacign de
algo se traduce en una posibilidad juridica. En esas condiciones, el objeto
indirecto es un acto constitutive de fideicomiso no podra serle genéricamente, una
cosa, un animal, una bebida, pues lo anterior implica una indeterminacién de la
direccion, la razdn o el ipo ¥ marca respectivamente, que nada significa estaria
condenade a la inexistencia por la imposihilidad juridica de su objeto indirecto,
que seria una cosa indeterminada.

d} Cuando el hecho es imposible

Partamos desde la caracterizacién de 4, Cuéndo es un hecho? y ¢ Cuando es un
acto ? determinadas circunstancias que generan situaciones juridicas.

Tomando en cuenta las diferentes opiniones recibidas sobre la nulidad y la
inexistencia de los actos que regulados en el Cddigo Civil nos establecen 10s
lineamientos a seguir por quienes encuadren en los supuestos marcados,
podemos imaginar que solo deberd estarse conforme z lo ahi planteado, pero
existe un sinntmero de circunstancias précticas que nos pondrian a pensar sobre
si realmente seria valido o existente una circunstancia o si no lo es.

Para saber si algo es vélido o no, si es inexistente o no, debemos determinar si es
un acto o un hecho.como lo aprendimos en las aulas, un hecho, es un
acontecimiento que puede generar circunstancias de derecho y para que surja no
es necesario que intervenga la voluntad de! hombre, como ejemplo podriamos
poner un terremoto. Lo correspondiente al acto fincaria su definicion a partir de
que existe la voluntad del ser humano para llevarlo a cabo, en ese supuesto el
acto generara consecuencias de derecho pero en el entendido de que para que
ocurriera tuvo que intervenir la accién del ser humano.
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Asi como la cosa cuando se trata de una obligacion de dar, debe ser tanto fisica
como juridicamente posible, o mismo acontece en relacidén con el hecho o la
abstencion, si son obligaciones de hacer o no hacer, en su caso.

Ciertamente por lo que refiere sl hecho positivo (hacer) o negativo (abstenerse),
objeto indirecto de un regocio, cabe hacer mencidén de que su posibilidad debe
ser tanto fisica como juridica.

En ese orden de ideas, un hecho fisicamente imposible, 1o misme seria la
abstencion de probar alimentos durante siete meses, el viaje a un planeta
determinado, o la sustraccién de una cosa a la ley de gravedad, precisamente
porgue todo ello es contrario a la naturaleza

Si relacionamos la imposibilidad, va sea fisica o juridica de cierfo hecho como
objeto indirecto de un negocio, esto es el hacer o dejar de hacer determinada
actitud, nos encontramos ante la inexistencia, primero del acto, pero en segundo
término estariamos si lo hacemos pero no esta especificamente ligado al objeto
indirecto del mismo, sino circunstancias anexas al acto en si, estaremos ante una
invalidez del acto juridico y no ante una inexistencia. Para efectos del fideicomiso,
en el memento del acto constitutivo del mismo, debera determinar el objeto vy
consentimiento, que daran creacién a los derechos y obligaciones dervado del
acto en cuestion. Si estos dos puntos estan correctos, no hay ninguna oposicién
para que el negocio prospere; porque no podria tacharse de inexistente el acto
por contar con los dos elementos que son consentimiento y objeto, pero que pasa
cuando lo que se deba hacer o no hacer, sea imposible, como deciamos;
supongamos que el objeto del fideicomiso as que el fideicomisario deje de comer
25 dias seguidos cada dos meses durante dos afos; este objeto de por si seria
inexistente por el hecho a que deberd enfrentarse el fideicomisaric pero
supengamos que el obijeto sea dejar de cocmer un dia al mes durante  afios, en
este sentido el objeto si seria posible pero estaria viciado de nulidad por el hecho
de que no es beneficio para el fideicomisario.

3 PLANTEAMIENTO GENERICO DE LA INVALIDEZ

Una vez que en los puntos anteriores analizamos los aspectos positivos de la
teoria de la inexistencia, como son, su concepto, la evelucion histérica que ha
tenido, sus caracteristicas y su aplicacién a las cosas concretas que se citan cen
mas frecuencia por la doctrina para hacer valer su mecanismo sin desconocer lo
sugestivo que es el principio de dicha teoria; por lo clarc y ldgico de sus lineas
que lo dirigen, corresponde mediante un examen defallado, poner de relieve la
serie de irregularidades contradicciones e incongruencias padecidas por ia misma
a grado tal, que hacen dudar seriamente sobre su realidad.

7i



Las criticas formuiadas contra la inexistencia, son de diversa indole, sin embargo,
es probable que satsfagamos nuestra pretension con el examen de sus
caracteristicas, pues eilo, a su vez, implica una necesana y constante referencia a
los casos particulares sefalados como la inexistencia; sin escapar algunos de
ellos de su respectiva inexactitud, pues aun en el supuesto de que la inexistencia
fuera una realidad juridica, estos Ultimos no darian lugar a la misma.

Si lugar a dudas, la evolucidn de los concepios en general dentro del Derecho
Mercantil asi como en otras ramas del Derecho, finca su desarrollo en el
movimiento constante de la Sociedad y en los negocios concretos que con motivo
de actualizaciones economicas y sociales se desenvuelven en todo et mundo.

Cabe aqui el sefialamiento de que los negocios juridicos acordes con el entorno
social deberan también de sufrir cambios que no precisamente scn sustantivos.
Asi pues, la invalidez o validez de un negocio, estara fincado en lo gue se estipule
dentro de la legisiacidén, misma que a su vez resolvera problemas concretos
ubicades en la situacién real del ser humano que habite determinado sector del
globo terraqueo.

Para efectos no tan tedricos y mas especificos dentro de nuestra sociedad la
invalidez o inexistencia de un negocio, muchas de las vecss no se reclama, pues
la cuestion educacional que nos aprisiona, provoca el hermetsmo de un
sinntimero de arbitranedades manejadas por quienes detentan los conocimientos
para desenvolverlos a su antojo, de tal suerte que los negocios juridicos que
benefician o perjutican a determina persona que no posee los conocimientos ni la
educacién necesaria para hacer valer tal o cual derecho o cumplir o no
determinada obligacién: queda en fa manifestacion unilateral como deciamos, de
guienes tienen la opinidn de mejorar a su arbitrio los aspectos benéficos en
muchos de los casos a su misma persona.

Es sin duda cuestionable la apraciacidn que manejamos con anterioridad, entoda
sociedad que cuente con una libertad de expresidn abierta como la nuestra se
pensaria que guienes celebran operaciones que generan consecuencias juridicas,
tienen el conocimiento si no pleno si minimo para llevarios a cabo.

No pretendo ocuparme de aspecto individuales, de apreciaciones particulares ©
manifestaciones en contra de fa educacidn en nuestra sociedad sino abarcar el
concepto de invalidez o inexistencia para fines que en determinado momento
evitaran que sigan mansjéndose negocios juridicos con ciertas irregularidades que
por el desconocimiento de planteamientos especificos se desenvuelven dentro de
nuestra sociedad mexicana actual.



a) Efectos juridicos a consecuencia de algun negocio fiduciario inexistente.

[nsistimos por algln momento en que la inexistencia de un negocio para quienes
han propugnado por ella, significa situarnos ante "La Nada Juridica”, de la cual
debido a su misma carencia de confenide, no surgird mas que precisamente nada.

En otras palabras, el negocio inexistente no producira efectos juridicos (26) en el
sentido de que el negocio inexistente produce cuando menos el efecto de
“vincular a las partes por las situaciones de hecho que nazcan de su ejecucion
voluntaria” bastaria para desvirtuar la caracteristica sefialada, sin embargo la
falsedad de la mencionada negativa puede ponerse de manifiestoc también en el
examen de algunos casos especificos, los cuales inclusive, sirvieron de ilustracién

para mostrar la forma de operar de la inexistencia por quienes la adaptan v
fomentan.

De tal suerte que podemos examinar i} La simulacion absoluta y ii} El fideicomiso
constituido y contratado por un enajenado mental.

{26) Lutezco, George, Teoria y Practica de la Nulidad, Trad.Esp. Editenal.Porria, México,1945
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i) Hemos wistc en su pporiunidad que gl negocio absolutamente simulado es
considerado inexistente, a lo cual, por asi convenir en este momento a nuestros
propdsitos y no solo eso sino ademas, por asi afirmarlo l1a teoria de la mexistencia
debemos agregar que, como consecuencia de ello, no produce efecto juridico
alguno.

Ahora bien, para este efecto Rojina Villegas, después de condenarlo a la
inexistencia al acto absclutamente simulado, afirma que estd en contra del
principio consistente en |a no produccidn de efectos, pues declara que a pesar de
la inexistencia de un negocio con tales caracteristicas, su eficacia se limita, dado
que no pueden desconocerse ios efectos producidos por un acto inexistente en
relacidn con terceros de buena fe,

Sin duda fas afirmaciones hechas por el autor referido, representan a su pesar un
seric ataque a la teoria de lz inexistencia, pues con bzse a sus propios
fundamentos, no obstante la modalidad adoptada por quienes defienden la
inexistencia en el sentido de que el negocio inexistente no produce efectos "como
acto” no es que los efectos juridices provengan de un "hecho’ sino la realidad es
gue la inexistencia solo opera enire las partes que celebraron un acto de tal
naturaleza siendo perfectamente valido, como &cto”, para terceres de buena fe.

Mas aun, ademas de que la simulacién absoluta la falta de integracidn del
consentimiento es dudoso, al no poder negarse la existencia de un acuerdo de
voluntades para defraudar a acreedores de una de las partes, tampoco se le
podra negar su naturaleza de juridicos a los efectos que en materia penal se
producen por la misma o sea, hacerse acreedores de los que en ella intervienen,
a la pena previsia por el Cédigo de la Materia en la fraecién X de su articulo 387,
ademas de todas las consecuencias inherentes a la comision de un delito como
es deducible, a pesar de la inexistencia que ataca al negocio juridico
absolutamente simulado, éste, segun hemos visto produce efectos juridicos, io
cual implica un golpe definitivo a la teoria analizada.

iy Similar situacidn se presenta cuando el problema a examinar se refiere por
elemplo, a un fideicomiso que constituye un sujeto privado de raciccinio, ya sea
por engjenacion mental, por infancia o compieto estado de ebriedad; por ello,
parece suficiente aplicarlo al fideicomiso en general; es asi: Un loco cuya falia de
capacidad ha sido declarada judicialmente y cuya enfermedad muchas personas
ignoran, vende una finca que otro compro de buena fe, El otorgamiento de la
escritura de venta es un hecho real, innegablemente, el comprador adguiere un
titulo aparentemente valido vy eficaz para transmitile el dominio de la finca,
armade con ese titule que inscribe sin dificultad en el Registro Pablico de la
Propiedad, celebra contrates de arrendamiento, de hipoteca, de venta, etc. Si la
primera escritura no existié, como de la nada no puede hacer algo, todos los
contratos subsiguientes tampoco existirian, y sin embargo 4 Hay posibilidad de
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considerarlos como inexistentes?, ; Pueden despreciatse como si no hubieran
existido?.

La respuesta a tales interrogantes creemos que debe ser negativa, pues en caso
contrario, todo negocio juridico estara en peligro de no existir y las operaciones
propias de trafico juridico mercantil carecerian hasta del minimo de seguridad,
situacion que seria ademas cadtica.

Como podemos observar, los actos realizados por un enajenado mental, tambien
producen efectos juridicos, [0 cual esta en pugna con [a teoria de [a inexistencia.

Si partimos que los stagues a la Teoria de la inexistencia no fueran tan
convincentes, contemplamos también el caso de un seudo fideicomiso, en ef cual
su objeto indirecto, es decir, el bien materizl del mismo, hubiere perecido con
antericridad a su constitucion vy al pacto de su gjecucion, ¢ inclusive, cologuemos
nuestro criterio en el extremo de que nunca existio y a pesar de ello, & fideicomiso
ya hubiere cumplido por su parte con aiguna contraprestacion a su cargo.

De acuerdo con la teoria de la nada es inexistente la operacion concertada de
tales condiciones, pues tiene en su contra la impesibilidad fisica de su objeto
indirecto. Al ser inexistente dicho negocio no produce efectos juridicos, ya que
segln hemos afirmado con antenoridad la nada no puede engendrar oira cosa
mas que la nada misma. Entonces ¢ La prestacion cumplida por el fideicomiso, no
es en si un efecto juridico?, mas aln ¢Al no producir efectos juridicos dicho
contrato inexistente, el fideicomisario debe resignarse y pensar como si hubiere
sido una causa incomprensidble, se vio privado de una parie de su patnmonio al
haberlo eniregade al supuesto fideicomitente? Resulta indudable que no; pues
resulta loégico que se encuentra en aptitud de reclamar la devolucién de la
prestacion indebidamente pagada, y acaso dicho reclamo, ;No es un efecto
Juridico cuyo origen proviene de un negocio catalogado como inexistente?.

Parece inadmisible cualguier otro sentido de la respuesta de no ser afirmativo.

Ahora bien, ante el ataque tan fuerie, conira la inexistencia desde &l punto de
vista de la no produccion de efectos, sus partidarios han deformade dicha
concepcion, arguyendo, cemo lo planteamos con anterioridad que el acto juridico
coma acto, sin que para ello ne pueda dejar de producirles como hecho juridico.

Para especificar mas concretamente la estipulacién, Rojina Viliegas afirma; = Un
acto juridico no puede producir efectos como acto juridico pero si como hechos
juridico™. La inexistencia de los actos juridicos impide que estos produzcan efectos
de derecho, 0 sea, que un acto juridicoe come tai pueda producir efectos.
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Tiene gran interés hacer esta distincion, porque aquellos que no aceptan la tecria
de la inexistencia dicen que el llamado acto inexistente, si produce cierios efectos.
Quienes asi piensan no toman en cuenta que e estos efectos no se producen por
el acto, sino por el hecho,

La aclaracion anterior viene a fortalecer mas todavia la irrealidad de la
inexistencia, pues segun deriva de ella, hay reconocimiento para los efectos
producidos y basta con que ello tenga una concepcidon original segin lo
manifestamos, en el seniido de que debido a tal invalidez. "El acte no se forma, no
entra en centacto con la teoria de las abligaciones y en vinculo contractual no
tiene consistencia legal”.

Es un hecho sin consecuencias juridicas.

b} Como interviene el Organo Jurisdiccional en los casos de inexistencia.

Partamos del estudio descriptivo que nos da como resultado fa definicion de un
inicio de lo que entendemos por el drgano jurisdiccional y tenemgos que érgano es
la parte de un todo gue tendra como objeto, la tarea de llevar a cabo lo indicado
por €l principal; por jurisdiccién entendemos ‘La potestad para administrar justicia
atribuida a los jueces, quienes la ejercen aplicande las normas juridicas generales
y ahstractas a los casos concrelos que deben decidir”. "Es también, la actividad
del Estado encaminado a la actuacion del Derecho Positivo mediante la aplicacién
de la norma general al caso concreto™.

De tal suerte que el organo jurisdiccional sera el instrumento del Estado que
servira para la aplicacidén de normas generales a casos concretos en un lugar v
tiempo determinados.

Como lo sefalo anteriormente, otra de las caracteristicas atribuibles a los
negocios afectados de inexistencia es aquélla segin la cuat con base tambien en
gue tal acto es la nada, resulta innecesaria ta intervencion del 6rgano
jurisdiccional, para determinar que algo es irreal, pues éste, no haria mas gue
declarar lo que ya de antemano es evidenie, o sea, la inexistencia del acto
correspondienie,

Ahora bien, aun cuando fuera accidentaimente llevado ante la presencia del acto
jurisdiccional, el acto, sera calificado absoluta e inmediatamente seglin creemos
per parte del Juez, como inexistenie, haciéndolo costar en el juicio respectivo.

Lo anteriormente afirmado, pudiera ser en determinado momento materia de
discusion por quienes no estan de acuerdo con la Teoria de la inexistencia que



manegja principalmente el Maestro Reqina Villegas, como se anoto en algunos otros
puntos del presente trabajo.

Para defender lo dicho, es importante suponer ciertos actos gue si bien son
Inexistentes tienen la categoria de actos; como meras suposiciones difiamos
entonces que no tendria caso el discutir por ejemplo, si es existe como matrimonio
la cohabitacidon de un hombre y una mujer haciendo vida a consecuencia de un
acuerdo de voluntades, dicho de otra manera, en concubinato; pues ese supuesto
se encuentra fuera de toda discusidn, mas aun, representa inclusive una situacion
totalmente ajena al estado civil del matrimenio y se define dentro det lenguaje
coloquial como union libre.

Asi creemos que para discutir sobre si un acto es o no inexistente se requiere que
tenga cuando menos una minima apariencia de acto juridico.

Pues bien, contra la posicién adoptada por quienes defienden la inexistencia, en
el sentido de que para su celebracion no es necesaria la resolucion judicial, existe
un sinnUmero de argumentos que pedrian condensarse en una frase respecto al
matrimonio y dice: * Jamas un matrimonio es nulo de planc derecho, hay siempre
una apariencia y un titulc gue es necesario destruir * (Lo gque vendria a
entenderse como el divorcio que elimina el documenta) (27).

( 27) TRONCHET, Jurista francés, citado por George, Lutzesco, en su libro “Teoria y Practica de las lidades”,
Trad. Esp. Editorial Porria. México 1945 pag 189.
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Ciertamente, cabe hacer notar que toda controversia suscitada cuya matena sea
una serie de derechos o situaciones juridica para su declaracién debe ser
sometida ineludiblemente a la decisién de los drganos jurisdiccionales, ya que
actualmente y alin en la época en que creemos que la inexistencia surgio, nadie
puede hacerse justicia por su propia mano, lo cual en el tema abordade significa
que nadie, a no ser el propic organo jurisdiccional, le son reconocidas facultades
para determinar si un acto es inexistente o no.

En esas condiciones, ademas de la necesaria intervencién judicial para decidir
sobre el destino de un acto cuya existencia se ha puesto en duda, el Tribunal del
conacimiento debera cumplir con todas las formalidades legales establecidas para
cualquier procedimiento, o sea resolviendo, mediante una demanda, nunca ¢e
oficio y estrictamente apegado a las garantias de audiencia y legalidad
consagradas en los articulos 14 y 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, pues lo contrario, o sea, una smple contratacion de
inexistencia del acto sin cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento
seria violatorio de garantias y daria lugar a la interposicidén de un amparo que en
determinado momento podria rebatir el hecho de que tal o cual acto sea
inexistente.

Observamos segn nuestro punto de vista, aiin cuando se trate de un negocic de
los considerados inexistentes, es ineludible la intervencion judicial para
condenarlo a tal nvalidez y no $0lo eso sine ademas consideramos, que dicha
intervencion debe ser no Grucamente para dejar constancia de la inexistencia de
un acontecimiento sinc por el contrario lo es sn cumplimiento a todos los
preceptos legales que regulan la funcién jurisdiccional cuando a ella le son
sometidos por los particulares sus derechos controvertidos, esto es, que sélo el
drgano jurisdiccional podra en determinado momento dejar constancia de cuando
es un acto inexisiente o invalido y cuando no lo es.

¢) Confirmacién de los actos afectados de Inexistencia.

Es sin duca interesante de antemanc la mencidn de este punto, pero para el
desarrollo del mismo, debe tomarse en cuenta de una manera inicial la definicidn
del concepto medular del apartado que nos ccupa y tenemos entonces que * La
confirmacién es un acto juridico unilateral mediante el cual la persona interesada
en la anulacidn de un acto de esta naturaleza manifiesta tererlo por valido,
expresa o tacitamente, produciéndose, en consecuencia, su convalidacion.”

“ Es una manifestacion de la veluntad hecha por la persona a quien corresponda
el derecho de impugnacién de un acto anuiable que produce el efecto de
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purificarlo del vicio que adolece, de tal manera que el aclo queda tan perfecto que
es considerado comao si no hubiera tenido nunca imperfeccion” (28).

Apreciamos necesariamente, la manifestacion por nuestra parte de gque una de las
caracteristicas preponderantes de la inexistencia es que no admite confirmacion.
Los razonamientos para deducirla son claros y logicos y, por ende, convincentes,
ya que para la procedencia de la confirmacién como lo estudiamos en algun
tiempo, es requisito gque sea respecto de alge existente o, dicho al contrario, ta
nada no puede confirmarse. Pero en ei terreno de la realidad juridica, la
caracteristica que apuntamos no es definitiva.

Cuande correspondid tratar los casos particulares en los cuales un negocio
juridico carece de su primer elemento esencial bien como lo es la manifestacion
de voluntades que deben intervenir de acuerdo con la naturaleza del negocio,
mencionamos cemo tales entre otros, a la declaracion de voluntad de una persona
“Infans” (29), al error de obstaculo u obstativo a que nos referimos anteriormente
dentro del presente trabajo, la violencia fisica radical, a la declaracién de un
enajenado mental, o de un ebrio, a la firma o huella digital estampada en un papel
sin contenido, o bien, del que se hubiera alterado el mismo al darle lectura.

Lo cierto es que en estos casos no puede hablarse de la coincidencia requerida
entre el fuero interno del sujeto, 0 sea, lo que dentro de €l siente y piensa, v su
declaracion, por lo tanto, la manifestacién de la voluntad no se estructura.

(23) DE PINA, RAFAEL, “Dictionane de Derecho”, Editorial Pormba, México 1985.
{29) Rafael de Pina lo considera como un periodo de la vida de un ser humanc que comprende desde el
nacimiento hasta los siete afios de edad.
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Ahora bien, a pesar de ia anomalia tan trascendente que cada una de esias
situaciones representa, debe tenerse en cuenta que tanto el nifio, al dejar de serlo
y convertirse en un sujeto plenamente capaz, el que padeci¢ un error obstaculo y
después conccid 1a realidad, quien fue victima de una simulacion absoluta, ya
librado de ella, el enajenado mental o el ebrio, una vez recuperada su cordura o la
sobriedad en su caso, el que firmd o estampd su huelia digital en un papel sin
sentide todos ellos, en sus respectiva situaciones, pueden aceptar como buenas
los efectos de los negocios juridicos celebrados o sus consecuencias y en base a
ello, confirmar no sélo tacitamente sino inclusive expresamente el acto que se
creia inconfirmable por suponer que el mismo se encontraba afectado de
inexistencia.

Con este tipo de criterio podemos analizarlo de una manera particular y de la
misma forma concluir en el sentido de que todo lo anterior nos permite poner de
manifiesto que un negocic inexistente, admite ser confirmado, pues resulta gue si
la nada es inconfirmable, ;, Que pasa cuando se repusieron ¢e todo lo que haya
provocado la inexistencia?, en ese aspecto pudiéramos decir que no se
conformaria pues no hay nada que confirmar,. Pero si repuestos de sus vicisitudes
reafirman lo que se estipuld, confirmarian con ese hecho los actos que se
realizaron cuando no estaban en condiciones de llevarles a cabo.

d) -Aparicién de 1a prescripcidn.

Claramente podria antes de iniciar cuaiquier cormnentario especificarse la definicion
concreta de lo que en primer términe se entenderia como prescripcién, y basados
en ese hecho nos permitimos anaotar lo que define el Codigo Civil en su articulo
1135 estipulado lo siguiente: * Prescripcidn es un medio de adquirir bienes o de
librarse de obligaciones, mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo las
condiciones establecidas por la Ley”

En materia de fideicomisos pueden aplicarse segn nuestro criterio los apartados
referentes a la Fraccion Il del articulo 1135,1lldel articulo 359 y V. del articulo
segundo transitorio de la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito.

Para efectos practicos y a manera de generalizar sobre el asunto de la
prescriptibiiidad de cierfos negocios juridicos que en determinado momento
pudieran aplicarse al caso concreto de los fideicomisos, en un punto tratado
dentro de las caracteristicas de la inexistencia, sefialamos también que una ce
estas es |la prescriptibilidad, o sea, que el acto inexistente nunca dejaré de serlo
independientemente del ttempo gue transcurra.
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Visto desde ese enfoque, nuevamente aparece la I6gica en pro de los
razanamientos que fundamentan a la inexistencia, operando segin pensamos de
la siguiente manera:

Puesto que la muerte es eterna, el acto inexistente debera seguir su destino, pues
ni el olvide ni el transcurso del tiempo podran desaparecer sus defectos o
completar sus imperfecciones.

La nocion de prescripcidn le es absclutamente desconocida en diez, veinte o
cincuenta anos, pues la mueste és la muerte, y la nada es la nada.

No cbstante la consideracion que hacemos, la inexistencia si es susceptible de
prescribir, como lo veremos en los comentarios que nos permitimos desarrollar a
continuacion.

La jurista Rosina Claps Gallo, en su tesina denominada “Invalidez”, México, 1967,
hace alusién, sefialando que la prescripcidon adquisitiva frustra todos los efectos
del acto inexistente si éste fue ejecutado, podemos recurnr tambign al caso
especifico referido al matrimonio celebrado por un sujetc cuya edad no llegare a la
minima para poder ni adn con la autorizacidn legal correspondiente celebrarlo.

En efecto, mencionabamos er su operiunidad que un supuestc objeto directo
juridicamente impesible, se presenta cuando un menor, de trece afics de edad,
par ejemplo, conirae matrimenio, debido a la incapacidad de goce habida en
relacidn con jos derechos y obligaciones derivados de tal acto juridico.

Pues bién, contra la aseveracidn hecha por nuestra parte, deciamos, gue un
matrimonio celebrado en tales condicionas es inexistente, como dentro de un
negocio fiduciario pudiera establecerse la similitud, y en consecuencia, el mal que
sufre nunca desaparecera.

Puede surgir un negocio fiduciario que haya sido producto de un mal objeto
directo, pero si al pasar el tiempo las partes que celebraron tal negocio no hacen
valer en favor suyo la inexistencia de ias circunstancias que la propiciaron, se
entendera que la aceptan y con elfa todas las consecuencias generadas y el
transcurrir def tiempo le dara a los actos que la crearon, al reconocimientc muchas
de las veces legal, de los actos constitutivos de fideicomiso como las
consecuencias generadas por 1os mismos.
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e) La jurisprudencia en algunos casos donde interviene el concepto de
inexistencia.

Indudable e ineludible, debe ser la definicion de lo que se entiende por
jurisprudencia antes de aplicaria a los casos concretos donde interviene.

En esie aspecio una de las definicionres amplias y convincentes de lo gue se
entiende por jurisprudencia, creemos que es l1a siguiente: " Jurisprudencia es la
ciencia del Perecho”, Justiniano la definid, en el Derecho Romano como Divinaruy,
atque humanarum rerum notilia, justi injustique scientia; el consentimiento de ias
cosas divinas y humanas, la clencia de lo justo y de lo injusie. Las primeras
palabras de esia definicion pertenecen a la definicidn de la filoscfia que consiste
en la ciencia de lo justo y de lo injusto. Asi pues la jurisprudencia no consiste
solamente en el conocimiento de las leyes, usos y costumbres, sino que exige
también una noticia generai de todas las cosas sagradas y profanas a que pueden
aplicarse las reglas de la justicia. Otras defienden la jurisprudencia diciendo ser: el
habito practico de interpretar rectamente tas leyes y de aplicarias oportunamente a
los casos que ocurren, También se llaman jurisprudencia los principios que en
materia de derecho se siguen en cada pais o en cada tribunal, el habito que se
tiene de juzgar de tal manera una cuestion; y la serie de juicios o sentencias
uniformes que forman uso © costumbres sobre un mismo punto de Derechos (30).

La Ley de Amparo nos sefala: “ La junsprudencia que establezca la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, funcicnando en pieno o en Salas, es cbligatora
para éstas, en fratandose de la que decrete el pleno, v ademéas para los
Trnbunales Militares y Judiciales del orden comin de los Estados, del Distrito
Federal y Tribunales Administrativos y del Trabajo, locales vy {ederales.

Las ejecutorias constituiran jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se
sustente en cinco sentencias no interrumpidas por otra en contrario v que hayan
sido aprobadas por lo menos peor catorce Ministros, si se irata de jurisprudencia de
las Salas (31).

30)Eseribe, Joaguin “Diccionario Razonado de Legstacidon y Junsprudencia”, Cardenas Editor y Distribuidos,
Madnd, 1873, Tomo 1l

{31)De Ping, Rafae!, “De Pina Vara, Rafael.- “Diccionario de Derecho”, Editonal Porrda, México, 1985.
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l.a jurisprudencia de ta Corte, ha determinade que las difersncias entre la
existencia y la nulidad son meramente tecricas por o que =l concepto de
inexistencia nos permitimos manejaria como invalidez 0 nulidad en su caso, pues
a lo largo del presente trabajo hemos tratado de indicar no solo en un elemento de
los “contratos” al aplicarlo al acto constitutivo del Fideicomiso, como pudiera ser el
objeto del mismeo, sino en un numero mas amplio de elementos gue estan ligados
y que si no ponemos el empefio idonec conferme a la ley para la (reclamacion) de
la invalidez de los negocios, las vicisitudes generaran un sinniGmero de
consecuencias que daran como resultado 1a problematica cotidiana y una mayor
acumulacién de trabaio de Tribunales.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia 1917-1988,
segunda parie, Salas y Tesis Comunes volumen [V, establece la situacién de que
en la nulidad e inexistencia sus diferencias son meramente tedricas, pues dice la
Numero 1216.- Aln cuando el articulo 2224 del Codige Civil para e! Distrito
Federal emplea ia expresian “ato juridico inexistente”, en la que pretende basarse
a division tripartita de la invalidez de los actos juridicos, segin la cual se les
agrupa en inexistentes, nulos y anulables, tal distincion tiene meros efectes
tedricos, porque el tratamiento que el propio Cadigo da a ias inexistencias, es el
de las nulidades, segun puede verse en las situaciones previstas en los articules
1427, 1433, 1434 y 1826, pero tambien el Caodigo las trata de nulidades (32)

Una tesis relacionada con la anterior es la que se dicta en el sentido de que los
articulos 154 y 163 del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrite Federal, se
desprende que la nulidad de lo actuado por juez incompetente, Gnicamente surte
efectos cuando se ha tramitado la contienda jurisdiccional, por los medios que
indica la ley, ya sea la inhibitoria o la declinatoria, pero que cuando se inhibe del
conccimiento de un negocio, usando la facultad que le confiere la ley, esa
inhibicidn es consentida por las paries, no existe nulidad.( Quinia época: Tomo
LX], pag. 5074. Rojas viuda de Cardoso Lucrecia).

{32) Sexta Epoca, Cuarta Parte.

Vol. X1, pag. 130, A.D. 25896/57 Federico Bolahos, Unanimidad de cuatro votos.

Vol XIX, pag. 172, A.D 2863/58 Donate Antonio Perez. Ginca votos,

Vol LXVI, pag. 44, A.D 1924/60 Pilar Mancilia Pérez Cuatro Votos.

Vol LXXXVI, Pag. 16, A.D. 8668/62 Pedro Flores Lopez Cuatro Votos.

Vol. XC, pag. 46, A.D. 1205/52 Manuel Ahued. Cuatro Votos.

Esta Tesis aparecio publicada con el nGmero 187, en el apéndice 1917-/1985 cuarta Parte, pag.590.
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Para la aplicacién concreta de la jurisprudencia a los casos especificos de los
fideicomiscs, es indispensable comprender y estudiar, gque nos dice ia
jurisprudencia respecto a diferentes actos relacionados con el tema de los
fideicomisos; de tal suerte que partiendo de la base de que solo se expondran en
el presente trabajo algunc$ negocios que pudieran fratarse de invalidos o
inexistentes, pondremos como ejemplo los siguientes:

La venta en garantia de un préstamo es un negocio fiduciario prohibido por la ley.
Solo es licito el fideicomiso expreso, con intervencion de las instituciones de
crédito autorizadas para aperar come fiduciarias. El acreedor no puede apropiarse
nor si solo vy ante si los bienes dados en garantia, sin los procedimientos
sefalados en nuestras leyes y los contratos de compra-venta en garantia de
operaciones de mutuo, son el objeto de una simulacién parcial y nulos por lo
tanto. En consecuencia, debe declararse la nulidad del contrate aparente y la
subsistencia de la operacidn disimulada, debiendo restituir las partes las
prestaciones que mutuamente se hubieren hecho (33).

Otra tesis jurisprudencial relacionada a los fideicomisos es la que nos explica la
simulacién vy su distincién cen los negocios fiduciarios.

Manifiesta que lo caracteristice del negocio simulado es la divergencia intencional
entre la voluntad y la declaracién, entre lo interno y querido y lo externo vy
declarado. Quienes simuian hacer aparecer 2 los 0jos de los terceros una relacién
que no debe existir y de ahi que su declaracion sea ficticia y no represente una
voluniad real.

{33) Sexta Epoca, Cuarta Parte.

Vol. XXVII, pag. 113 A.D. 5405/57 J. De Jesis Camarena. Cinco Volos.

Vol. XXXIV, pag. 153 A.D. 4399/59 Sara Saldivar, Unammidad de Cuatre Votos.

Vol. IV, pag, 76 A.D. 5964/59 Ignacic Hernandez de Cortes y Coagraviados. Cuatro Votos.

Vol. LXII, pag. 93 A.D 7131/61 Maria Guadalupe Ldpez Torres. Cinco Votos.

Vol LXVII, pag 34 A.D 905/82 Ignacio Landa Gallegos. Cuatro Votos.

Esta Tesis aparecié publicada con el ntmero 274, en el apéndice 1917-1985, Cuarta Parte, pdg.778-
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4 NULIDAD ABSOLUTA DE LOS FIDEICOMISOS

Para el entendimiento General del Término Nulidad, es preciso el consentimiento
pleno de lo que ello significa, en tal virtud nos atrevemos a anticipar ai desarrollo
del punto en cuestion, al plantear ia definicion de Nulidad, y tepemos que:
“Nulidad, es la ineficacia de un acto juridico como consecuencia de la ilicitud de su
objeto o de su fin, de la carencia de los requisitos esenciales exigidos para su
realizacion o de la concurrencia de algun vicio de la voluntad en el momento de
celebracién. (34) * Esta voz designa a un mismo tiempe el estado de un acto que
se considera como no sucedido, y el vicio que impide a este acto el producir su
efecto. Hay nulidad absoiuta y nulidad relativa: Aquella es la que proviene de una
ley, sea civil o criminal, cuyo principal motivo es el interés pablico; y esta es la que
no interesa sinc a ciertas personas. No debe confundirse la nulidad con la
rescisién. Hay nulidad cuando el acto esta tocado de un vicio radical que le impide
producir efecto alguno; ya sea que no se haya ejecutado con las formalidades
prescritas por la ley, como en el caso de que asista en un testamento el
competente nimero de testigos; ya sea que se halle en contradiccion con las
leyes o las buenas costumbres, como la venta de una sucesidn futura; ya sea con
el fin que se haya celebrado por personas a quienes no puede suponerse
valuntad, como un nifio o un demente. May rescisién, cuando el acto, vaiido en
apariencia, encierra sin embarge un vicio que pueden hacerle anular, st asi lo pide
alguna de fas partes, como el error, la violencia, el dolo, una causa falsa, la
minoria de edad, etc. La nulidad se refiere por lo general al interés publice, y no
puede por tanto cubrirse entonces con ta ratificacién ni con la prescripcion.

De modo que los Tribunales deben proporcionarla por la sola razén, de que el
acto nulo no puede producir ningln efecto, sin detenerse a examinar si las paries
han racibido o no una lesitn (35).

(34) Definician que nos proporciona el “Diccionario de Derecho”, de Rafael De Pina y Rafael de Pina Vara,
Editonzal Pormia, México, 1985.

(35) Definicién prevista en el *Ciccionano Razenado de Legisiacion y Jurisprudencia®, Tomo Il, Cardenas
Editor. México, 1873.
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Claro que dentro de nuestro punto de vista y en apego especifico al topico que
nos ocupa, diremos que la Nulidad Absoluta en estriclo derecho, es la invalidez
mas drastica, debido a la magnitud de los intereses que mediante su prevision se
pretenden tuteiar los cuales no solo son los correspondientes a los particulares
sino también el orden publico v a las buenas costumbres y por lo mismo, de su
propic cuerpo se supene una invalidez total, una enfermedad gque padecen ios
negocios, que zdemas de grave es incurable. En otras palabras creemos que
basados en algunos puntos de ia doctring, la nulidad sugiere la idea suprema e
incondicional de una sancidn no restrictiva, pues actla contra las partes y contra
terceros, contra los particulares y en su caso contra el Ministerio Publico como
representante del interés publico.

Para ampliar un poco o razonado en anteriores parrafos, pongamos como
ejemplo, o establecido en el articulo 2225 del Cédigo Civil que nos dice que: * La
meitud en el objeto, en el fin ¢ en la condicion del acto produce fa nulidad, ya
absoluta, ya relativa, segin lo disponga la Ley", ademas de tomar en cuenta lo
establecido en el articulo 2226 del mismo ordenamiento que nos dice: “La nulidad
absoluta por regla general no impide que el acto produzca provisionalmente sus
efectos, los cuales seran destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por un
juez dicha nulidad"”.

En ese orden de ideas y de acuerdo a la disposiCion segunda creemos gque deben
tenerse en cuenta dos especies de nulidad absoluta, una que permite la
produccion de efectos provisionales y otra que impide su produccidn.

Decimos que dsben de considerarse dos especies de nulidad absoluta, porque
existe en estricto sentidc, en la que el negocio correspondiente produce
provisionalmente sus efectos y genéricamente su objeto va en contra de las leyes
de orden publico o de las buenas costumbres, y aquella de pleno derecho
correspondiente y desconoce los producidos, Y consecuentemenie no requiere
resolucion judicial que la declare. Un ejemplo de lo que planteamos, seria el
heche de la declaracidon de la nulidad de lo declarado ante un juez incompetente
pues la nulidad es de pleno derecho, en este caso no requiere resolucion judicial;
asi como el anterior existen algunos otros ejemplos, como el negociar cualquier
acto que tenga por obieto enire particulares, la explotacion directa de yacimientos
petroleros y por lo tanto, serdn nuios de pleno derecho sin necesidad de previa
declaracion judicial.

Creemos pues, que esta afectado de nulidad abscluta todo aquel fideicomiso que
carezca de su declaracidn de algun elemenio esencial de los que requiere para su
estructura, pues ello significa que su objeto es contrario a las leyes de orden
publico, con excepcion de los que pueden ser confirmades,
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Es nulo absolutamente, el enumerado en el articulo 348 de la Ley Generai de
Titulos y Operaciones de Crédito, en su Ultimo parrafo que nos dice, "es nulo el
fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario”, {por ir en contra del orden
ptblico), es nulo aque! también que tenga por objeto derechos o bienes que
conforme a la Ley sean personales del titular, (articulo 351 de la misma ley); aguel
también que conforme al mismo articulo 351, sea constituido en fraude de
terceros, pues en todo tiempo podra ser atacado de nulidad por los interesados, o
cuando el fideicomiso celebrado fuere alguno de los prohibidos por el articuic 359
dela misma ley, como “Los secretos; los que conceden el beneficio a varias
personas sucesivamente que deban sustituirse por muerte de la anterior, salvo el
caso de que la susiitucion se realice a favor de personas que estén vivas o
concebidas y a la muerte del fideicomitente, y, aquellas cuya duracicn sea mayor
de 30 afos cuando se designe como beneficiario a una persona juridica que no
sea de orden publico o institucién de beneficencia. Sin embargo, pueden
constituirse con duracion mayor de 30 afos cuando el fin del fideicomise sea el
mantenimientoc de museos de caracter cientifico o artistico que no tenga fines de
lucro.

Otra tesis jurisprudencial relacicnada a los fideicomisos es la que nos explica la
simulacién y su distincion con los negocios fiduciarios. Manifiesta que lo
caracteristico del negocio simulado es la divergencia intencional entre la voluntad
y la declaracién entre lo interno y querido y lo externo y declarado. Quienes
simulan hacer aparecer a los ojos de terceros una relacion que no debe existir, es
de ahi que su declaracion sea ficticia y no represente una voluniad real. La
simulacién conduce necesariamente a la nulidad, porgue no se dirige a defraudar
a los terceros o a ocultar una violacion legal. Pero para que la simulacidn exista,
es forzeso que en up mismo acto se presente la divergencia entre la voluntad y la
declaracion de los negocios simulados en que deben distinguirse los fiduciarios;
estos uitimos son necesarios, concluidos realmente entre las partes para obtener
un efecto practico determinado. Los contratanies quieren el negocio con todas sus
consecuencias juridicas, aungque se sirvan del mismo para una finalidad
econdmica distinta, como en la fransmisién de una propiedad para un fin de
garantia {36).

(36) Sexta Epoca, Cuarta Parte.
Vel XXXDIll, pag. 242 A ©. 1627/60. Hermenegiido Moreno Gonzalez , Mayoria de tres votos.
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5. NULIDAD RELATIVA DE LOS FIDEICOMISOS.

Deciamos gue para entender el caracter de relativo ¢ absoluto, es necesario
definir lo que se entiende por Nulidad Relativa; y tenemos gue por el lado de lo
absoluio se contravienen disposiciones de orden pablico, esto es, que se afecta o
estipulado en la ley y principalmente a la sociedad en su conjunto, misma que da
su voluntad para que se establezcan las leyes que habran de regirlos, y personas
bajo ciertas condiciones.

El campo que iutela la nuhdad relativa, queda restringido a intereses particulares,
es decir, un negocio esta afectado por ella cuando fue celebrado, con la violacion
de una regla que estaba destinada a asegurar la proteccion de una de ias partes,
como los incapaces, los titulares de una voluntad viciada, eic. En tal virtud, y de!
analisis comparative entre la nulfidad absoluta y relativa, y ademas como se
desprende de la denominacién que se da a la Ultima, tambien implica un aspecto
de enfermedad del negocio, sin embargo, dicha enfermedad, es menos grave y
tiene posibilidades de sanar mediante confirmacién o prescripcién, para asi
resurgir a la vida juridica en toda su plenitud y cumplir su cometido, que es
precisamente |la regulacion de los intereses particulares estipulados en los
negocios cuyas consecuencias afecten Unica y exclusivamente a los interesades
en estos.

Creemos pues, que la nulidad relativa de que puede ser victima un negocio, o la
enfermedad ligera que pudiera atacarla, al contrario de la absoluta, desaparece
con &l tiempo, como las heridas que se sufren en alguna parte del cuerpa, son
ligeras, duelen perc con el correr del tiempo quedan subsanadas; manifestamos
esto, porque pensamos que prescribe el derecho de invocar la nulidad relativa;
pues sclo puede ser demandada por aquella parte 2 quien perjudica, ya sea
aquella persona incapaz o el que sufrié el vicio de su voluntad o por ambas partes
si no se observd la forma debida en la celebracién del negocio.

Puede ademas confirmarse el negocio correspondiente, por un lado librandolo del
defecio que dic lugar a su nulidad, o bien cumpliendo sus disposiciones, dando
origen a una convalidacidon pudiéramos decir tacita (que se entiende realizada), un
negocio juridico viciado de nulidad refativa siempre surie sus efectos de una
manera provisional. Los cuales por lo general son destruidos de una manera
retroactiva, si el juez que cenoce de dicha nulidad io decide.

Para la regulacién de la nulidad relativa, se estipulan los articulos 2227 al 2238
del Cddigo Civil para el Distrito Federal en materia del fuere comdn y pama la
Republica en materia Federal; pero creemos que el mas trascendente para
nuestro estudie, sin restar ia importancia que pudiesen tener los posteriores, es el
2227, estipulando, que basta la presencia de una sola caracteristica de las que
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correspondan a la nulidad relativa, para que esta sea la que sufra el negocio
juridico en cuestion.

Asi creemos que a} aplicar los articulos relativos del Codigo Civil mencionado,
sera relativamente nuio el fideicomiso otorgado por un menor de edad, pues sclo
este podra demandar dicha nulidad como nos lo marca el articulo 2230, 2233 y
2234 de dicho Codigo, nos dan la pauta para que el negocio juridico en cuestion
pueda ser confirmade cuande cese la incapacidad.

De igual forma pudiéramos pensar, sobre los fideicomisos que en su constitucion
no se haya observado la forma establecida por los articulos 352 y 353 de la Ley
Genreral de Titulos y Operaciones de Crédito que nos establecen: “El fideicomiso
puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento. La constitucién del
fideicomiso debera siempre constar por escrito y ajustarse a los términos de la
legislacion comin sobre transmision de los derechos o la transmision de la
propiedad de las cosas que se dan en fideicomiso”. “El fideicomiso cuyo objeto
recaiga en bienes inmuebles debera inscribirse en la seccién de la Propiedad del
Registro Publico de la propiedad del lugar en que los bienes estén ubicados. El
fideicomiso surtira efectos contra tercero, en el caso de este articulo, desde Ia
fecha de inscripcion en el Registro”.

Lo anterior lo afirmamos pues con base en los articulos 2231 y 2232 del Codigo
civil, 1a nulidad por falta de forma se extingue al ser observada con postericridad, y
las partes interesadas pueden exigir el ctorgamiento de la misma.

Por dltimo, pensamos que si la voluntad se expresd por error, temor o
desesperacién, independientemente de que tratandose de error sea obstativo o
vicio, podra ser confirmado el negocio correspondiente por quien padecia
cualesquiera de ellas, asi como el prescribir en sesenta dias la accién de nulidad
como lo marca el articulo 2336 det Codige Civil, y en seis meses por temor o
desesperacion como lo sefiala el articulo 2237 del mismo ordenamiento.
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IV CONCLUSIONES GENERALES.

1.- La Invalidez por falta de algin elemento.

Una vez teniendo la voluntad para la constitucién de un fideicomiso, este debera
contar con el objeto que en primer término lo constituya un bien o derecho que se
encuentre en el comercio y por otra parte gue este dentro de la naturaleza. En
este aspecto muchos de los fideicomisos de acuerdo a la globalizacion gue
estamos viviendo, podran en este momento estar operando en ambientes no
especificamente teniendo el segundo aspecto, esto es, pueden existir contratos
cuyos derechos o bienes sean virtuales entendiendo estos como las
transacciones electrénicas y via internet que en la actualidad se llevan a cabo, y
que no existen en ese ambiente denfro de la naturaleza, pero que sus
consecuencias al materializarlas pueden dar como resultado un bien o derecho
real o material; desde el punto de vista particular ese cbjeto indirecto en si no se
encuentra dentro de la naturaleza por ser un impulso electronico su origen y en
consecuencia un fideicomiso puede carecer del mismo provocando su invalidez,
hasta en tanto exista legislacion adecuada que permita su regulacion.

Respecto a la formalidad en que deberan constituirse los fideicomisos, la ley
actual prescribe que éstos deberan siempre constar por escrito y ajustarse a los
términos de la legislacion comtn sobre transmision de los derechos o transmision
de propiedad de las cosas que se den en fideicomiso, por consiguiente todos los
fideicomisos pueden ser susceptibles de constituirse sin necesidad de que se
haga constar por escritura plblica, salvo cuando se trate de bienes raices o
aspectos de caracter testamentario.

Cabe entonces sefalar que en los elementos de validez de los fideicomisos nos
encontramos el objeto, fin o motivo, la capacidad, la forma y la ausencia de vicios
en ja voluntad; el primero de ellos reviste especial interés, debido a que es la base
fundamentai de la creacidn de un fideicomiso, puesto que cormno lo dispone la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito e! fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito determinado, por otra parte también dispone gue el
fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefalar fideicomisario, siempre
que su fin sea licito y determinado, en virtud de ello el fin debe estar apegado a
las disposiciones de orden plblico y a las buenas costumbres pero debe tomarse
en cuenta gue el orden publico en cada Sociedad asi como las buenas
costumbres surgen de una idiosincrasia y convivencia particular que puede dar
como resultado precisamente la concepcion diferente en cada grupo humano y se
estaria en el dilema continio de en que momente es algo legal o dentro de las
buenas costumbres y en que momento nos encontramos un criterio uniforme.
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Con respecto a este punto se estima que unicamente debe tomarse en cuenta la
aplicacion estricta de [a ley y no asi la interpretacion subjetiva para la ¢reacion de
fideicomisos que en muchos de los caos funcionan sin contar con un fin
estrictamente licito (entendiendo la licitud como producto de las buenas
costumbres que se hicieron ley), debido a que existen diferentes sociedades y
economias en la actualidad que se interrelacionan pero dentro de un ambito legal
gue es en su caso el tratado Comercial respectivo.

La lesion ha sido considerada por algunas personas como vicic de la voluntad,
consideramos que existe en ese supuesto una apreciacion errdnea, ya que la
lesidn es una desproporcion exagerada que puede haber entre las prestaciones
reciprocas de un negocio en el que se conmute una cosa por ofra, esto es, que
existe el otorgamiento de derechos vy obligaciones de las partes,
independientemente a la libertad, conciencia o voluntad en la que se encuentiran
los otorgantes, por consecuencia en &l case de los fideicomisos de cualguier tipo
la lesion no debiera ser un vicio de la voluntad como tal sino una consecuencia
que provocaria a su vez el menoscabo en el patrimonio de alguien, mas si esa
lesion se ignoraba entonces puede existir un error y con eilo si se puede provocar
un vicio de la voluntad y consecuentermente una nulidad del acte.

De igual forma es de concluirse que la falta de un elemento esencial del
fideicomise, provoca la inexistencia del mismo, sefialamos este concepto por
virtud de que estimamos obvio gue cada uno de los elementos esenciales coma lo
son el consentimientc el objeto e inclusive en algunos casos que asi se
especifiqguen en la ley, 1a solemnidad, si no se reldnen todos los elementos que se
mencionan, nas encontramos en un supuesto de no creacion, irastadandolo esto a
un ejemplo practico nos encontramos que en una linea de produccidn de
computadoras, el preducto terminade o constituye precisamente la computadora
con los elementos que conforman la misma, en tal sentido y al faltar uno de éstcs
elementos comeo pudiera ser el C.P.U, la conclusion seria de que no existe tal
computadera, ello trasladandolo al concepto del fideicomiso nos muestra que en
caso de que falte alguno de los elementos sefialados con anterioridad nos daria
como resultado igual que en el punto anterior, un producto no terminado con o
que en conciusién nos enconitrames ante un fideicomiso inexistente.

Debera existir vinculacién y coherencia entre [a voluntad y su declaracion, pues de
lo contrario se deforma la manifestacién de la voluntad, provocando en su caso la
falta de integracion del consentimiento y ello a su vez genera la inexistencia dei
acto, por virtud de que se carece de un elemento esencial, pero también puede
darse el supuesio de gue no se afecle necesaramente el consentimiento o el
objeto y con elio estimamos que no se puede hablar de una inexistencia sino de
una invalidez, para ejemplificar este supuesto podemos tomar como base un
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fideicomiso en el cual ya se provoco el consentimiento y el objeto del mismo pero
al momento de sefialar al fideicomisario por error se coloco el nombre de una
persona distinta a quien se pretendia beneficiar, en este casc nos encontramos en
un negocio juridico que existe pero que esta afectado de nulidad y habria que
dirimirlo para su perfeccionamiento.

Es de concluir de igual forma, que un elemento en la creacién del fideicomiso
como lo es la voluntad v su alteraciéon por medio del sufrimiento de una viclencia
fisica, nos lleva a sefialar que la violencia fisica anula por completo la voluntad de
una parte v en el caso de la violencia moral solamente provoca la aaulacién
parcial por el temor propiciado, ya que no es lo mismo que a una persona por
medic de la violencia fisica se le obligue a estampar su firma ¢ huella en un
documento exigible, y que a otra se le amenace moralmente y esta Ultima tenga la
opcidn entre firmar o estampar la huelia y no hacerlo, pues es precisamente su
voiuntad la que en todo caso prevalecera.

Para efectos del fideicomiso, al momento de constituirse debe expresarse tanto el
consentimiento como el objeto, que daran nacimiento a los derechos derivados
del acto, si estos dos elementos no estdn viciados, el actc existe y por
consecuencia es legal, pues en un supuesioc donde el objeto sea por gfemplo el
que una persona deje de comer 30 dias o cada 6 meses durante 5 afios, nos
encontramos que existe un vicio inicial en el abjeto, circunstancia que da come
resultado la inexistencia del negocic, por lo iImposible del acto, pero en el caso de
que el objeto sea el no comer un dia cada seis meses durante 5 afios, el objeto
es posible, mas nos encontramos que tiene un vicio por lo que en consecuencia
es nula, ya que ese hecho no es benéfico para el fideicomisario, lo cual provoca
precisamente la invalidez del fideicomiso.

Es de conciuirse de igual manera que el érgano jurisdiccional debe intervenir en
los casos en que se presente la inexistencia, de tal suerte que dicho érgano sera
el instrumento del Estado que sirva para la aplicacion de las normas generales al
caso concreto en un tiempo determinado, y en relacion a elio podemos manifestar
que aln cuando se trate de un negocio de los considerados nexistentes, es
ineludible la intervencién judicial para condenarlo a la invalidez, ademas de que
dicha intervencidn no debe ssrvir inicamente para dejar constiancia de la
inexistencia de un acontecimiento, sino por el contrario servird para el
cumpiimiento de los precepios iegales que regulan su funcion, consecuentemente
el érgano jurisdiccional podré dejar constancia de cuando un acto es inexistente o
invalide y cuando no lo es, y por otro iado debe tomarse en cuenta que la
confirmacion es trascendente para cuando se trate de asuntos inexistentes o
invalidos, en tal sentido la confirmacién de un acto juridico unilateral, mediante la
cual una persona interesada en la anulacidon de un acto, manifiesta tenerlo como
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valido, expresa o tacitamente, con el simple hecho de tenerlo como valdo,
provoca su convalidacion, esto es, acepta que el mismo deja de ser inexistente.

2.-Necesidad de adecuar una legislacién gue regule de manera estricta su

organizacién y operacion.

Las diversas legislaciones mexicanas, contemplan al fideicomiso como una figura
aislada dandole un apartado en muchas ocasiones insignificante y otras mas
indefinido, resultanda dificil la adecuacion concreta de un precepto legal en este

rubro.

A continuacién se aprecia una compilacién que tiene que ver con la figura cel

fideicomiso en derecho mexicano.

ORDENAMIENTOS:

DISPOSICIONES:

1. Legislacidn basica sobre fideicormise

11 Leg:slzcidn institucional del fidewcomiso,

1 11.Ley General de Tilulos y Operaciones de Credito

articulos' 228-A, 228-Bis. 228-B a 228-V y 346 a 359

112 Legrslacion supletona:

1.1 3 Ley de Quebras y Suspensidn de Pagos

articuls 159 (VI-a}2

1.1 ¢ Reglamento del Registro PUblco de la Propiedad del
Distinte Federal

articulos, 61 {IV),B2(1)

1 2 Legistacitn reguladora de las instituciones fidugianas.

1 2.1 Ley de Insttuciones de Crédito

articulos 3, 25 (par 3 primero), 42 (1), 46 (XV), 79. 80, 81, 82,83, 84,
85, 80, 105, 106 (XVIIb, XIX). 118.119. septimo transutano {XIl, Gltme
par}

1,2.2 Ley Federal de Instituciones de Flanzas

amiculos; 18 (XIV), XV), 24 (1),29,124 (lil)

1 2.3 Ley General de Insutuciones v Socredades Mutualistas de

Sequros

articulos 3411V, 35UV, KVi-big), B4

1 2 4 Ley del Mercado de Valores

Articulos_16bis 7, 17, 22 (IV-d), 89 (1,103, quinta transitond

1.2 S.Ley Orgarnuica de Nacional Financiera

artictlos 5 (X, XI3, 6 {1,VIL 1X},11

1 2 8.Ley Organica del Banco Nacwonal de Obras y Servicios

articulos 6 (VH), 7{1).9

Publicos

1 2 7 Ley Organica det Banco Nacional de Comercie Extenor

articulos” 7 {1), 8

12.8 Ley Organica del Banco Nacional de Camercio

Intenor

articulos” B {IX.X), 7 (11X, X). &
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e S POSICIONES: ]

129 Loy Orgamca del Bunco Nacioral go! Ejercto, Fuered
Acrop y Armad s

arkgulo s iy, SN 10

1 2.30 Ley Orqanica del Patronato del Aharrg Nacwol

antlculos &7 (VI VI 21

1 3 Leqislacion reguladord de 1o actadad hdugiand

131 Loy del Banee de Mexico

AMCUIDE 7 WA L2628 (DA sepunds ¥ toreesol Ay
{IV X} 58 seotme ransitons deécima transitong

1 2.1 1 Reglamento Intenor del Bango e Miwice

Aicugs 4° 6lulvmo par L7917 (LW V18 Bie 19 {20 Bin{ilX).26
[XIN27 (%) 28 [V VILVIILXD 38

1.3 1 2 Crgular 2019795

numeral M 31

1 2.1 3.Circular 65/94(Reglas 2 las que dekeran syjelarse
1as casas de bolsa en el desempefio de
lide:comisos

reglas: pimerd a QECIMa pNmeErd y umc ramalond

1.3.1.4 Clras cirgulares

1.315Reglas a 'as gue habran de suclarse las
soocdades y Fidocomisos que intevngan en el
establecimiento ¥ operacidn  de un mercado de
futures ¥ opciones gotizades en balsa

reglas. prmera 2 CUDAragesimo 1ereerd ¥ unicd lrangitona

1.3 16 Reglas del Banco de México s00r@ a3 coeraciones
da los comisionistas que auxihen a casas de tolsa,
casas do cambio, instituciones de crédite y
sociedades de inversion

regla quinta (i}

13.1.7.Regulacdn qua debera integrarse en ks contraos
de fidewcomisos y demds decumentacon relaliva,
que instrumentan 105 sistemas de comergializacion
a que se refiere el articula §3 de la Ley Federal de
Proteccién al Consurmidar

g

132 Leydela Comisidn Nacional Bancana y de Valores

atticules 4 (XINA2dD

1 3.2.1.Cireular 298(Matana: 5 Se requiere aulenzacion de
la Comision Nacional Bancana para la emisitn de
cerlificados de partcipacion}

13 2.2 Crrcular 450 {Malena Ovligacon de remilir refacién
desacreditados  con  recursos  rec.idos  en
fide:comisn,, admnisracion, Mandald  Lormson,
sefalando la clase de préstamos olorgacos)

ORDENAMIENTOS:

DISPOSICIONES:

1323 Crcdlar 547{Malena Actes que los delegados fiduciancs

deben dasampenar por 51 mismes, y aquellos que pueden
delegar}

1324 Circutar 577{Matena Requisilos para ta aplicacion de las re-

servas en fideicomsso dg 105 planas de jublacion}

13.4 5 Ofico arcular 14421-75 {Matena Infermacién que se debe
enwviar 3 la Comsién Naciona! Bancana respecie de
fidewcomisos. mandates ¥ COMEIcnes pad wwersdn an
créditos, y adiciones al catdfoge de cuentas para su control

13.26.Cucular 817 {Matena: Cntenos para la emmsén de
certdicados de parbapacidn mmobdtiana en relacidn con el
Acuerdo Presidencial de 29 de abnl de 1971}

13 2 7 Circular 691 {Matenz. Condiciones para que los depdsilos a
plazo y certficades financieros puedan formar parte de
fideicormses testamentarios)

13.2.8.Circular 763 [Matera: Se declaran de interes plblico los
fidescomisos cuya finabdad sea otorgar pensiones ©
Jubilaciones y pnmas de antiguedad]

1.3.2.9 Circular 1058 [Matena: Qbligacén de las insutuciones de
crédito de informar a la Comsion Nacional Bancana os
nomiramientos de sus delegados fidyciarios)

13 210.Ciccutar 1093 Matena: Actualzacian par modificacuanes al
régimen de nversién de cuentas maestras y demas
fideicomisos abiedos de inversidn en valores]

13211 Creular 1106 [Matena: Las inshtuciones de banca de
desarrollo deben nformar a la Comision Nacional Bancana
sobre el nombramientos de delegados fiducanos y
servidores poblicos que puedan obligarias con su firmal

13212 Crwcular 1279 [Malena; Inversion en fitulos de deuda
bancarios denommadoes en Urndades de Inversion (UDIs),
por parte de fondos de pensiones o jubiacones de personal
v de primas de anhguedad]

1,3 2 13 Circular 1284 [Matena' Cnienos contables aplicables a partw
del 1 de enero de 1997]

94



ORDENAMIENTOS:

DISPOSICIONES:

1.3 2.1 4 Otras circulares apticadles a ias nsttuciones do cregito

13215 Creular 10-179

1.3 216 Crrgular 104157 medante fa cual se delolfon tas
duposiesnes goacoley apheables a los decymentos
denominados bitulos opelonales (warranis)

dispogiciones sequnda (BAr Sequngo), seplima (2, dicima pomerd
{2-0iurmo par 1. deeimns epima (par tercero), décima navena)

1 3.3 Disposiciones do caraster gareral & que se refiere el dmiculo
115 do la Ley de Insttuciones de Crisdile

disposiciones, primera (3), sequnda (i), cuarta irangiony

2. Legislaclon Fiscal on malenad de hidecomisg.

2.1, Legislaclan inderal,

2.1.1. Cddigo Fiscal de la Federacidn

articulos. 14 (V VI3, 81 (XIV)

212 Ley dol Impuesto sobre la Renta

arhiculos: S0 8.22(VI.VIN), 24 (XII), 27,2836 [V3L67-F (VIL74 {par
segundol 7H(VINLS3.94 (Gitimo £an)108 (VILVII, 312 (XI1), 1194
(X3.133(X11),148(ultmo par )

2121 Reglamento de fa Ley de!l Impuesto sobre la
Renta

articules: 22,33,35,36,37,39.40.100,143-A

2.1 2, Ley del Impuesto al Achvo

ariculos® 7 Bis, 10 (padrs cuano ¥ quinto)

2131 Reglamento de la Ley det Impuesto 2l Active

articulo' 20

2 2 Legislacion dei distrito Federal,

2.2 1. Cédigo Financiero del Oisinlo Federal

articulo, 157 (X}

2.3, Legisiation estatar

3 Legslacidn requladora del uso dol fideicomiso

3 1 Ley dg Inversion Extranera

Arliculos & (ultmo par.) Witme pdr.) 11 3 13 déawmo transilono

311, Reglamenta de 13 Ley para Promover fa Inversion Mexicana
y Reqular I tnversién Extraniers

arlicules: 439, 63 2 65

32 Ley Minera

articulos 11 {ulamo par ). 46 (VIll)

ORDENAMIENTOS:

DISPCSICIONES:

5 14 Ley de Presupueste, Contabiidad v Gasto Publice

articulos 2(VIIN, 3 9

515 Ley General de Deuda Pabhca

articulo. 1 (V1)

5.1.8.Presupuasto de Egresos de la Federacidn para & Epercicio
cal Gasto en la Adr 3n Publica Federal

articule: 26

5 1,6.1 manual de Normas para el Ejercicie del Gasto en la
Administracien Fiblkea Federal

numerales: 591 a 613

517 Ley Federal de Responsabidades de los Serwidores
Plblicos

articule 8O (I}

518 Codigo Penal para el D.F, en matena de fuero comun, y
para toda \a Repithca, en matena de fuaro federal

5 19 Ley General de Brenes Nacionales

articulos: 212 (par.pnmera), 214 (1D

5.2 Legislacion del Distnte Federal:

articulo 8 (VI1}

5.2.1 Estatuto del Goterno del Distmis Federal

articulos 97.98.101

5.221iey Organica de la Admimistracidon Plblca del Distnto
Federal

aticulos 2 {ulhmo par.), 36, 37 (par, segundo), 39,54 2 59

5.3. Legrslacion gstatal.

6.Legislacion no relevante en matena fiduciana®

8.1,Ley Fedarat de los Trabaadores al Servicio def Estado

articulo: 38(V)

£ 2. Circular 10-143 que regula la emisidn, registro y autonizacion de
oferiz publica de los pagares de meghang plaza

dispasicon general cuarta
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ORDENAMIENTOS:

2 g

“DISPOSICIONES:

3 21 Reglamenio de fa Ley Mingra

aftigulas 72,73 TE (VI

3.3 Ley de Sccicdades de Inversidn

arlicutos 10 (b}

34 Lay de Asociacionas Rohgiosas y Cullo Pulihico

articuto 17 (Ul vy

35 Ley Federal de Competencia Econbdmica

articulos: 3 16

3.5, Regloments de sistenas de comereiphzacion medante [

niegragin de §rupos de tonsumdores

arugulos’ 9 (i) 7 (Uitmao par.)

3.

~

Decreto por el due se recomienda que KIS nversiones en
valores que realcen o5 serndores publices de las

ariculo Segundo

Sccrelarias que sementienan 1as lleven a $abo por canducle
de fidecomisos consbtuidos para e3¢ dnmico An en
sociedades raconales de  crédite O ¢n acciones
represemalivas de capitales ag invers:dn

3 7.7 Reglas a las que habran de syjetarse las seciedades
nacignal de credito en 1as operaciones ton valores que
realicen en cumphmients de fideicomsos en los que
paricigen 0% serndores publleas que 58 Mencionan

Reglas' pimera, cuarta a oclava, segunda rans:dona

4. Legislacién inductara del wse del fideicomise,

4.1 Codiye Federal de Procedmientos Penales articulos. 389 (ulimo pdr) 412 {par Primero), 413 (par primerg) 416

42 Cédigo de Precedimientos Penales para ef Disinto Federal articulos' 862 (v} 573

4 3 Ley de Adquisiciones v Qbras Publicas aniculer 78

4.4, Reglamento de [3 Ley General de Poolacidn articulos, 191 {11}, 102 (I}

45, Regias generales pafd la  constiucion. operacidn vy
funcionamiento de¢ los fondos de aseguramiento agropecuano,
de vida campesino ¥ conexos a la actwidad agropecuana

anticulo, 2, {par Prmero)

5 Leqislaclon sobre fidescomiso publica

5.1 Leqisiacién lederal

51 1 Conshilucidn Pelilica de 105 Estados Unidgs Mexicanos articuio 110 (par Pnmerg)

S 1 2Ley Drgamca ga ia Administracion Pulliea Faderal armeulos 13 {1, 47

5.1.3 Ley Federal ge Entidaces Paraesiatales arhicuios' 4, 8, a0 a 45,63

5131 Reglamento de la Ley Faderal de Entdades
Paragsatales

En virtud de lo anterior, surge la necesidad imperante de conjuntar en un solo
texto la normatividad reiativa a este tema.

Como se especifico al inicio del presente trabajo, la regulacidn iegal que marca a
la figura dei fideicomiso, se encuentra en un periodo de desarrollo, es decir, no
puede pensarse que la legislacidbn aplicabie sea suficiente para regular las
relaciones derivadas de esta figura, consecueniemente es de proponerse la
modificacién de la legisiacién, en la cual se abarque disposiciones que permitan
regular estrictamente a! f{ideicomiso privado y al fideicomiso publico.
Recieniemente, es decir en marzo de 1997 y marzo de 1998, se publicaron en el
Diario Oficial de la Federacion diversas disposiciones que permiten buscar formas
de regulacidon en los fideicomisos privades y elementos de control en los
fideicomisos plblicos, por medio de los cuales el Gobierno Federal identifique las
inversiones que tiene en todo el Sistema Financiero por medio de la figura del
fideicomiso, es innegable gque con fales disposiciones lejos de procurar un
entendimiento claro de la figura, se complica mucho mas el panorama, esto
sucede en relacion a que el desarrollo econdmico y comercial de nuestro pais,
aunado a la fzlta de aspectos culturales relacionados con las operaciones de
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fideicomiso, provocan una sene de confusiones que deberan de superarse de
manera rapida si se pretende incluirnos como pais desarrollado comercialmente
en el contexto econdmico actual.

De todo lo anterior se sugiere gue en lugar de que las disposiciones que regulan a
la figura del fideicomiso se encuentren dispersas en varias legislaciones, se
realice un compendio el cual lleve como titulo legislacion en materia de
fideicomisos, y en él adecuar todos los aspectos gque regulen tanto de Ia
naturaleza del mismo, como la operatividad v 1a forma en la cual se deberan de
dirimir las controversias provocadas por dicha figura.

Hasta en tanto no se cuente con reglas claras, sencillas y precisas que regulen a
esta figura, nos encontraremos ante una vision controvertida por la diversidad de
criterios aplicables al fideicomise, por otro lado no se puede dejar a la zaga el
desarrollo economico y globhalizador de las relaciones comerciales que regqueriran
mucho mas de la aplicacién de esta figura, por lo que la sugerencia, tenderd a
resaltar la urgencia para plasmar {odas las disposiciones, en todas las materias
tendientes a visualizar de manera amplia al fideicemiso y ne come una figura
aislada que tiene una disposicion escondida en cada legislacion,
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