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CAPITULO 1

LA PROPIEDAD

1.1. ANTECEDENTES

1.1. DERECHO ROMANO.

El Derecho Romano cuna del derecho en la antigliedad
no puede pasar inadvertido al referirse a los antecedentes de las
Instituciones Juridicas, asi la propiedad es pilar fundamental en
el derecho, siendo ya definida en el derecho romano en los

siguientes términos.

“El derecho de propiedad es aquel en virtud del cual
las ventajas que puede procurar una cosa son atribuidas todas a
una persona determinada. La terminologia romana referente a la
propiedad ha variado en el transcurso de los tiempos. En los
primeros siglos de Roma llamaban a la propiedad mancipium,
cuya etimologia es manucapere- asir con la mano-, aprehender
materialmente el objeto. Posteriormente la propiedad encerro
una nocion de sefiorio y se le llamé dominium y a su titular

dominus. Por dltimo, a fines de la época clasica y en la
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posclasica se la designa propietas y al duefio proprietarius”.’

Por su parte el ilustre tratadista Eugene Petit al

referirse a la propiedad en el Derecho Romano sefala:

“Los jurisconsultos romanos no definen el derecho de
propiedad, que escapa a toda definicién por su sencillez y
extension, pues es el derecho mas completo que se pueda tener
sobre una cosa corporal. Se limitan a estudiar los diversos
beneficios que se obtienen de la propiedad. Segin un analisis
que esta en germen en los textos, pero que ha sido precisado y
desarrollado por nuestros autores antiguos, tales beneficios se
resumen en el usus, el fructus y el abusus: a) El jus utendi o
usus, que es la facultad de servirse de la cosa y de obtener
todas las ventajas que pueda rendir fuera de los frutos.- b) EI
jus fruendi o fructus, derecho de recoger todos los productos.
c) El jus abuntendi o abusus, es decir, el poder de consumir la

cosa, y por extensioéon, de disponer de ella en forma definitiva,

destruyéndola o enajenindola” ?

Por su parte el Autor Guillermo Floris Margadant

refiere respecto a la propiedad lo siguiente:

"BRAVO GONZALEZ, Agustin “Derecho Romano”, 11* Edicién, Editorial Pax-
México, México, 1994, Pags. 215y 216.

* PETIT, Eugene, “Derecho Romano”, 3* Reimpresién, Editorial Cardenas Editor y
distribuidor, México, 1999, Pag. 174.
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“La propiedad es el derecho de obtener de un objeto

toda la satisfacciéon que éste pueda proporcionar. Este derecho
puede estar limitado por el interés publico y por otros derechos
privados que desmembren la propiedad (hipotecas, servidumbres,
etc.). Sin embargo, tales restricciones nunca se presumen, y son
de estricta interpretacion; en caso de duda sobre su existencia,

se debe decidir a favor del propietario”. ?

Digno de hacer mencién es el hecho de que la
propiedad en el derecho romano en sus origenes fue completa y
sin limitacion alguna, sin embargo, cabe hacer mencién que con
el transcurso del tiempo se fue restringiendo esa facultad
omnipotente, estableciéndose cada vez mas limitaciones al
derecho de propiedad como lo refiere Rafael Rojina Villegas al

sefialar:

“El derecho de propiedad al través de la evolucidn
sufrida en el derecho romano. Este la consideré6 como un
derecho absoluto, exclusivo y perpetuo para usar, disfrutar y
disponer de una cosa. Esta era la caracteristica del dominio ex
jure quiritum. Después vino el concepto de propiedad que se

P . 4
elaboro en el derecho pretoriano”.

> MARGADANT S., Guillermo Floris, “El Derecho Privado Romano™, 1* Edicién,
Editorial Esfinge, S.A., México, 1980, Pag. 244.

* ROJINA VILLEGAS, Rafael, “Compendio de Derecho Civil” Tomo III, 8 Edicién,
Editorial Porraa, S.A., México, 1995, Pigs..80 y 81,
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Como ejemplo de lo anterior podemos establecer la
limitante que el Estado a través de la ley impuso a los
propietarios de los esclavos, no olvidemos que el pueblo romano
ejercié la esclavitud, al respecto Agustin Bravo Gonzalez
sefiala:
= Los principiaron a tratarlos mal con grave peligro
para la seguridad publica dado su nimero tan elevado; por esto,
entre otras, se votaron las siguientes disposiciones: 1. Una ley
Petronia dada bajo Augusto o Neron, ordena que el amo no podra
mas, sin una causa constatada por el magistrado, entregar a su
esclavo para que combata a las fieras; de ahi, Marco Aurelio
concluyd a la nulidad de la clausula insertada a veces en las
ventas de esclavos: ut cum bestiis pugnarent. 2. Algunos amos
avaros abandonaban en el templo de Esculapio a sus esclavos
enfermos; Claudio decidid que éstos se volverian libres, pero
latinos junianos, y que aquel que los matara en lugar de
abandonarlos, seria castigado como homicida. 3. Finalmente,
dos constituciones de Antonino el Piadoso decidieron que el
amo que matara a su esclavo sin causa seria castigado como si
hubiera matado al esclavo de otro, y que el amo que maltratara
sin causa a su esclavo seria obligado a venderlo, no pudiendo el

antiguo amo volver a comprarlo posteriormente”.’

*BRAVO GONZALEZ, Agustin, Op. Cit. Pig. 125.



1.1.2 EDAD MEDIA.

Este periodo de la historia europea transcurrié desde
la desintegracion del Imperio romano de Occidente, en el siglo

V, hasta el siglo XV,

En esta etapa Europa quedd dividida en pequenos
estados feudales a finales de la edad media. La mayoria de ellos

formaban parte del reino de Francia o del Germanico

Durante la edad media europea, los <campesinos
quedaron obligados a vivir y trabajar en un dnico lugar al
servicio de los nobles terratenientes. Estos labradores, llamados
siervos, que se ocupaban de las tierras de su duefio, al que
llamaban sefior, recibian a cambio una humilde vivienda, un
pequeno terreno adyacente, algunos animales de granja vy
proteccian ante los forajidos y los demas sefiores Los siervos
debian entregar parte de su propia cosecha como pago y estaban

sujetos a muchas otras obligaciones e impuestos.

Ante la caida del Imperio Romano, Europa se organizo
en feudos en los que la propiedad era de los sefiores feudales
casi siempre nobles, que podian disponer libremente de la
propiedad y de todo lo que en ella se encontrase, como lo

refiere Rafael Rojina Villegas al exponer:
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“En el Estado feudal la propiedad o dominio otorgo el

imperio Todo el Estado descansa en este principio los sefiores
feudales, por razon del dominio que tenian sobre ciertas tierras,
no solo gozaban del derecho de propiedad en el sentido civil,
para usar, disfrutar y disponer de los bienes, sino que también
tenian un 1mperio para mandar sobre los vasallos que se
establecieran en aquellos feudos EIl sefior feudal se convirtio

asi en un organo del Estado”.®

1.1.3 REVOLUCION FRANCESA

La Revolucion Francesa, acaecio entre 1789 y 1799,
cuyas principales consecuencias fueron el derrocamiento de Luis
XVI1, la abolicion de la monarquia en Francia y la proclamacidn
de la Republica, durante esta etapa histdrica, la propiedad paso
del feudalismo con las caracteristicas apuntadas en el inciso
anterior a ser un derecho real como actualmente se conoce, al

referirse a ello el ilustre tratadista Rafael Rojina Villegas dice:

“En este concepto de propiedad de la época feudal
Ilegd hasta la revolucion francesa, con todo un conjunto de

privilegios A partir de entonces se dio al derecho de propiedad

“ROJINA VILLEGAS. Rafael, Op Cit.. Pag. 81.



el significado y el aspecto «civil que le <corresponden,
desvinculandolo de toda influencia politica. De esta manera
viene nuevamente a ecstablecer que la propiedad no otorga
imperio, soberania o poder; que no concede privilegios, sino que
simplemente es un derecho real de caracter privado para usar y
disponer de una cosa; que es ademas, un derecho absoluto,

exclusivo y perpetuo, como lo caracterizo el derecho romano.

Se reconoce en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, que la propiedad es un
derecho natural que el hombre trae consigo al nacer, derecho
que el Estado solo puede reconocer, pero no crear, porque es
anterior al Estado y al derecho objetivo; que toda sociedad tiene
por objeto amparar y reconocer los derechos naturales del
hombre, que son principalmente la libertad y la propiedad; que
el derecho de propiedad es absoluto e inviolable y con estos
fundamentos de caracter filosofico que se expresan en la
Declaracion de los Derechos del Hombre, el Coédigo Napoledn
elabora un nuevo concepto de propiedad muy semejante al
romano en cuanto a su aspecto juridico, en cuanto a su
organizacion legal, pero con un fundamento filosofico que no le

dio aquél.

En el Codigo Napoledén, tomando en cuenta este
fundamento filosofico, se declara que el derecho de propiedad

es absoluto para usar y disponer de una cosa. En otro articulo se



dice que es inviolable. Se reconoce asi los tres elementos
clasicos; jus utendi, jus fruendi y jus abutendi v,
principalmente, se hace hincapi¢ en que la propiedad es un

» 7
derecho absoluto.

1.2. REGIMEN DE PROPIEDAD EN MEXICO

1.2.1. EPOCA PREHISPANICA.

La etapa prehispanica en nuestro pais, la concebimos
como aquella que florecid hasta antes de la Ilegada de los
Espafioles, y pese al hecho de que se ha considerado al pueblo
Azteca, Maya y Olmeca como las principales culturas, lo cierto
es que existieron diversas culturas, todas ellas en su conjunto
constituian las raices de antepasados que formaron nuestra

Nacidn.

Los pueblos prehispanicos como toda civilizacién,
contdé con un ordenamiento juridico que regia la vida social de
cada cultura, asi, es de sefialarse que se hallaba regulado ya el
derecho de propiedad materialmente para todos, con excepcion

de los esclavos como lo senala el tratadista Lucio Mendieta vy

"Ibidem. Pags. 81 y 82.



“En cuanto al sistema de propiedad, tenian costumbres
y leyes perfectas, pues como en otro lugar se ha dicho, estando
la sociedad dividida en nobleza y sacerdocio, tributarios vy
esclavos, con excepcion de estos ultimos, todos tenian
propiedades en inmuebles o muebles, que podian enajenar
conforme a las leyes, vendiendo, donando, o dejando en

herencia.”

Cabe sefialar que en la época prehispanica la
estruclura organica social se hallaba constituida por un régimen
monarquico en el cual se hallaba en la cuspide el Rey, los
nobles y el clero, siendo éstos quienes detentaban
principalmente la propiedad territorial que se obtenia mediante

la batalla y conquista de pueblos mas pequefios.

La propiedad en principio pertenecia a los reyes
quienes la distribuian entre el clero, la nobleza y los guerreros,
no olvidemos que conforme a la época v a la forma de vida la
tierra era el bien mas valioso que se podia tener, asi al referirse

a ello lsaias Rivera Rodriguez senala:

“El ius utendi, freundi y abutendi (el dominio

*MENDIETA Y NUNEZ, Lucio. “El Problema Agrario de México”. 22* Edicién.
Editorial Porrua. S.A, México 1989, Pag. 25
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absoluto sobre la tierra) solo correspondia al monarca y se le
denominaba tlatocalalli, tlatocacalli o tlatocalli Guillermo
Floris Margadant sostiene que ciertas tierras correspondian
personalmente al rey, mientras que otras le pertenecian debido a

: 9
su calidad de monarca.”

Sin lugar a dudas el rey era el propietario de todas las
tierras de su reino, sin embargo y como ya manifestamos al
respetarse el derecho de propiedad, el rey podia transmitir la
propiedad de estas al clero, a la nobleza o a los guerreros, lo
cual se daba por alguna hazana realizada o servicios prestados

al rey y en este sentido Lucio Mendieta y Nufez sefiala:

“Cuando el rey donaba alguna propiedad a un noble en
recompensa de servicios, sin la condicion de transmitirla a sus
descendientes, éste podia enajenarla o donarla; su derecho de
propiedad no encontraba otro limite que la prohibicién de
transmitirlo a los plebeyos, pues a éstos no les era permitido
adquirir la propiedad inmueble. En el mismo caso estaba la
propiedad de los nobles adquirida por herencia de los primeros

pobladores.

Ademas de los nobles los guerreros recibian

propiedades del rey en recompensa de sus hazafas, unas veces

"RIVERA RODRIGUEZ. Isaias, “El Nucvo Derecho Agrario Mexicano™, 2°. Edicion,
Editorial McGraw-Hill, México 1998, Pag. 17.
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sin condicion y otras con la usual de transmitirlas a sus

descendientes "'

Por ultimo, solo queremos sefialar que tratandose del
grueso de la poblacién y propiamente de las personas que no
pertenecian a la nobleza, al clero o a la clase guerrera, éstas
dificilmente contaban con la propiedad de tierras, sin embargo
las tierras que se les dotaba lo eran en caracter de usufructo,
pues tenian la posesidn y gozaban de los frutos para subsistir,
pero de ninguna forma la propiedad, aunque cabe senalar que el
préstamo de los tierras se hallaba bajo ciertas limitantes y

condicionantes.

1.2.2 LA COLONIA.

La época de la colonia resulta ser trascendente en
nuestro pais, toda vez que el territorio que lo conformaba paso
a ser propiedad de la corona Espanola, estableciéndose un
sistema de propiedad diverso al que se habia dado en los
pueblos prehispanicos, en virtud de que los privilegios del
clero, de la nobleza y de los guerreros fueron suprimidos, no

olvidemos que nuestros antepasados fueron reducidos

""MENDIETA Y NUNEZ. Lucio, Op. Cit.. Pags. 15y 16.
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materialmente a esclavos, negandoseles de todo derecho con el

pretexto de ser evangelizados

Asi los Espafoles al igual que los Aztecas se

repartieron el territorio conquistado y sus riquezas,
estableciéndose una especie de sistema feudal en el que incluso
gozaban de servidumbre, de tal suerte que solo los Espafioles
podian acceder a la propiedad territorial y los indigenas solo
contaban como de su propiedad la ropa que vestian y algunos

animales o cosas muebles, al referirse a esta etapa historica

Lucio Mendieta y Nufiez dice:

“La disposicion mas antigua sobre este particular es la
Ley para la Distribucion y Arreglo de la Propiedad, dada el 18
de junio de 1513: “Porque nuestros vasallos se alienten al
descubrimiento y poblacion de las Indias, y puedan vivir con la
comodidad y conveniencia que deseamos: es nuestra voluntad
que se puedan repartir y repartan casas, solares, tierras,
caballerias y peonias a todos los que fueren a poblar tierras
nuevas en los pueblos y lugares, que por el gobernador de la
nueva poblacion les fuesen sefalados, haciendo distincidon, entre
escuderos y peones, y los que fueren de mas grado vy
merecimiento, y los aumenten y mejoren, atenta la calidad de
sus servidores para que cuiden de la labranza y crianza...” A los
repartos hechos en virtud de esta ley, se les dio ¢l nombre de

mercedadas, porque para ser validos era necesario que fuesen
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confirmados por una disposiciéon real que se llamaba merced.” "

Es de sefialar que las dotaciones de tierras que
otorgaba el rey se denominaron Mercedes Reales, siendo estas
definidas por Isaias Ribera Rodriguez en los siguientes

términos:

“Concesion de tierras a conquistadores y
colonizadores, generalmente con caracter provisional y sujetas a
la ulterior confirmacién por parte de la misma Corona. Los
concesionarios debian acreditar los requisitos de residencia vy

cultivo, y no obtenian una extension territorial especifica.” "

1.2.3. MEXICO INDEPENDIENTE.

1.2.3.1. LEY DE BALDIOS DE 1894

lLa ley de baldios de 1894 fue el ordenamiento legal
que supliera al antecesor de 1863, estos ordenamientos legales
facultaban a los ciudadanos para poder adquirir la propiedad de
los terrenos baldios, que desde luego no pertenecian a nadie, asi

las cosas digno de hacer mencion lo es que el primer

"Ibidem. Pag 42
" RIVERA RODRIGUEZ. Isaias, Op. Cit. Pag. 26
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ordenamiento legal en esta materia regulo algunas limitantes a
ese derecho, como lo refieren el autor Lucio Mendieta y Nunez

al senalar:

“El denuncio de tierras deberia hacerse ante el juez de
distrito bajo cuya jurisdiccion estuviese el lugar en que se
encontraran situadas, y, en caso de oposicién, deberia seguirse
ante el mismo funcionario el juicio respectivo. Si en este juicio
salia vencedor el denunciante, o si nadie se oponia a la
adjudicacion, el juez deberia darle posesion del terreno
denunciado, previo pago de su valor. Al efecto la ley establecio
que ¢l Gobierno Federal publicaria anualmente una tarifa sobre
precio de baldios de los diferentes Estados de la Republica, y
que el valor de los mismos, adjudicados por denuncio, se
cubriria exhibiendo dos tercios en numerario y otro en bonos de

la deuda publica, nacional o extranjera.

La idea de colonizacion, segin tenemos dicho, estaba
unida cstrechamente a la de adjudicacion de baldios, pues el
articulo 10 de la ley obliga a los propietarios de baldios a
mantener cuando menos un habitante por cada doscientas
hectareas adjudicadas, bajo pena de perder el derecho al terreno
y lo que por él hubiera exhibido, si dejaba de tener los

. . ~ » 13
habitantes correspondientes durante cuatro meses en un ano’ .

""MENDIETA Y NUNEZ. Lucio. Op. Cit. Pag. 143.
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Cabe senalar que la prohibicion respecto a la
dimension que en sus origenes se establecio desaparecio de tal
suerte que la denuncia de terrenos baldios podia ser de
cualquier dimensidn, situacion que fue contraria ya que sirvio
para abusos desmedidos para las personas que denunciaban los
predios quienes obtenian grandes extensiones de tierra con el
objeto de venderlas con posterioridad, asi las cosas al referirse

a ello el autor Lucio Mendieta y Nufiez refiere:

“También se reputaran terrenos nacionales los baldios
denunciados por particulares, cuando éstos hubieren abandonado
la denuncia o éste se haya declarado desierto o improcedente,
siempre que se hubiere llegado a practicar el deslinde y la

medida de los terrenos.

Otras reformas fundamentales introducidas por esta
ley en materia de baldios, consistieron en que no se fijo limite
a la extension denunciable, se levanto la obligacion que la ley
anterior imponia a los propietarios de baldios en el sentido de

colonizarlos, acotarlos y cultivarlos™ ™

Diversa situacion que consideramos también contraria
al objetivo de la ley, lo es que ya no era requisito el cultivar

los terrenos, de tal suerte que bastaba con denunciarlos y seguir

" Ibidem. Pag.145
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el procedimiento, situacion que fue aprovechada para hacer
negocio al amparo de la ley en comento como lo refiere el autor

Lucio Mendieta y Nunez:

“Al dejar sin limite alguno la extension denunciable y
al no obligar a los propietarios de baldios y cultivarlos y a
poblarlos, se favoreci6é6 el acaparamiento de tierras por
especuladores, personas en su mayoria influyentes, con
residencia en la capital de la Repablica o en otras ciudades, sin
conexion alguna con la agricultura, que solo buscaban acaparar
la tierra para revenderla en la primera oportunidad. Asi es de
verse en la lista de personmas que obtuvieron la propiedad de
terrenos baldios en extensiones enormes, a bien conocidos

abogados, politicos, financieros, Etc.”"

Por ultimo solo quiero establecer que la ley de
baldios, se dio con el objeto de que las personas que
denunciaran éstos, se vieran favorecidas con la propiedad de un
terreno para que este no quedara ocioso, sin embargo como
hemos senalado esta situacion no fue del todo aceptada, baste

sefialar lo manifestado por el autor Lucio Mendieta y Nufiez:

“Las Leyes de Baldios, lejos de lograr una mejor

distribucion de la tierra, contribuyeron a la decadencia de la

" Ibidem, Pag. 146



= e
pequena propiedad y favorecieron el latifundismo. La clase
indigena no se aprovecho de las franquicias que a todos
concedian, porque esa clase, alejada como esta por su incultura
de las clases directoras, ha sido incapaz de servirse de las leyes
que éstas dictan, pues casi siempre las ignora y raras veces las
comprende. Los extranjeros, los hacendados y las Compaifiias
Deslindadoras fueron los unicos que resultaron beneficiados con

la legislacion de baldios™. '

1.2.3.2. LA CONSTITUCION DE 1917

A nivel Constitucional la propiedad se ha regulado en
diversas Constituciones de nuestro pais, tal es el caso de la
Constitucion de Apatzingan de 1814 que dispuso en su articulo

34:

“Articulo 34. Todos los individuos de la sociedad
tienen derecho a adquirir propiedades y disponer de ellas a su

L w17
arbitrio con tal de que no contravengan a la ley.” '

Cabe sefialar que de este primer antecedente

Constitucional a nuestra actual constitucidon su regulacion

"“Ibidem. Pag. 147
" TENA RAMIREZ. Felipe, “Leves Fundamentales dc México 1808-1998", 21°.
Edicion. Editorial Porraa, S.A.. México 1997, Piag. 35




juridica ha variado

La Constitucion es la Ley fundamental de un Estado;
esta compuesta por un conjunto de normas supremas que dirigen
la estructura y las relaciones entre los poderes publicos y la
situacion de los individuos frente al Estado. Esta integrada por
dos partes: Dogmatica, trata de los derechos fundamentales del
hombre y contiene limitaciones del Estado frente a los
particulares. Organica: organiza el poder publico, estableciendo

las facultades de sus organos.

La Constitucion Mexicana actual fue promulgada el 5
de febrero de 1917 y entré en vigor el primero de mayo del
mismo afio. Durante los 75 anos que lleva de vigencia ha sido

revisada en varias ocasiones para reformarla o adicionarla.

La Constitucion de 1917 hace frente a los problemas
mas graves del pais e intenta poner remedio al acaparamiento de
tierras, a la enajenacion de los recursos naturales del pais y a
los conflictos entre la Iglesia y el Estado. En términos
generales la Constitucion de 1917 es la expresion de los ideales
de los grupos que participaron en la Revolucion armada,
iniciada en 1910, pero sobre todo, del grupo Constitucionalista,
en sus vertientes moderada y radical. Se consagra el principio
de la propiedad privada como base fundamental de nuestra

regulacidon juridica, derivado del pensamiento liberal,
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democratico y pequefo burgués de los grupos dirigentes de la

Revolucion Mexicana.

En la Constitucion de 1917 quedd plasmado el
articulo 27, el cual le asegura a la nacidén el dominio de su
territorio, y establece el derecho a la propiedad privada, de tal

suerte que el articulo original en la parte conducente sefalo:

“Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del
territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual, ha tenido y tiene el
derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad
privada.

Las expropiaciones solo podran hacerse por causa de utilidad piblica y mediante
indemnizacion.

La Nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular el aprovechamiento de los
elementos naturales susceptibles de apropiacion, para hacer una distribucion equitativa de
la riqueza publica y para cuidar de su conservacion. Con este objeto se dictaran las
medidas necesarias para el fraccionamiento de los latifundios; para el desarrollo de la
pequena propiedad; para la creacion de nuevos centros de poblacion agricola con las tierras
y aguas que les sean indispensables; para el fomento de la agricultura y para evitar la
destruccion de los elementos naturales y los dafios que la propiedad pueda suffir en
perjuicio de la sociedad. Los pueblos, rancherias y comunidades que carezcan de tierras y
aguas, o no las tengan en cantidad suficiente para las necesidades de su poblacion, tendran
derecho a que se les dote de ellas, tomandolas de las propiedades inmediatas, respetando
siempre la pequefia propiedad. Por tanto, se confirman las dotaciones de terrenos que se
hayan hecho hasta ahora de conformidad con el Decreto de 6 de enero de 1915 La
adquisicion de las propiedades particulares necesarias para conseguir los objetos antes
expresados, se considerara de utilidad publica”

La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas de la Nacion, se regira por las
siguientes prescripciones:

1. Solo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades mexicanas,
tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones, 0 para
obtener concesiones de explotacion de minas, aguas o combustibles minerales en la
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Republica Mexicana. El Estado podra conceder el mismo derecho a los extranjeros
siempre que convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales
respecto de dichos bienes y en no invocar, por lo mismo, la proteccion de sus Gobiernos
por lo que se refiere a aquéllos, bajo la pena en caso de faltar al convenio, de perder en
beneficio de la Nacion, los bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo. En una faja
de cien kilometros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningin
motivo podran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas.

II. Las asociaciones religiosas denominadas iglesias, cualquiera que sea su credo, no
podran en ningun caso tener capacidad para adquirir, poseer o administrar bienes raices, ni
capitales impuestos sobre ellos; los que tuvieren actualmente, por si o por interpdsita
persona, entraran al dominio de la Nacion, concediéndose accion popular para denunciar
los bienes que se hallaren en tal caso. La prueba de presunciones sera bastante para
declarar fundada la denuncia. Los templos destinados al culto publico son de la propiedad
de la Nacion, representada por el Gobiemo Federal, quien determinara los que deben
continuar destinados a su objeto. Los obispados, casas curales, seminarios, asilos o
colegios de asociaciones religiosas, conventos o cualquier otro edificio que hubiere sido
construido o destinado a la administracion, propaganda o ensefianza de un culto religioso,
pasaran desde luego, de pleno derecho, al dominio directo de la Nacion, para destinarse
exclusivamente a los servicios publicos de la Federacion o de los Estados en sus
respectivas jurisdicciones. Los templos que en lo sucesivo se erigieren para el culto
publico, seran propiedad de la Nacion.

III. Las instituciones de beneficencia, publica o privada, que tengan por objeto el auxilio de
los necesitados, la investigacion cientifica, la difusion de la ensefianza, la ayuda reciproca
de los asociados o cualquier otro objeto licito, no podran adquirir mas bienes raices que los
indispensables para su objeto, inmediata o directamente destinados a él; pero podréan
adquirir, tener y administrar capitales impuestos sobre bienes raices, siempre que los
plazos de imposicion no excedan de diez afios. En ningin caso las instituciones de esta
indole podran estar bajo el patronato, direccion, administracion, cargo o vigilancia de
corporaciones o instituciones religiosas, ni de ministros de los cultos o de sus asimilados,
aunque éstos o aquéllos no estuvieren en ejercicio.

IV. Las sociedades comerciales, por acciones, no podran adquirir, poseer o administrar
fincas rusticas. Las sociedades de esta clase que se constituyeren para explotar cualquiera
industria fabril, minera, petrolera o para algun otro fin que no sea agricola, podran adquirir,
poseer o administrar terrenos unicamente en la extension que sea estrictamente necesaria
para los establecimientos o servicios de los objetos indicados, y que el Ejecutivo de la
Union, o los de los Estados, fijaran en cada caso.

V. Los Bancos debidamente autorizados, conforme a las leyes de instituciones de crédito,
podran tener capitales impuestos sobre propiedades urbanas y risticas de acuerdo con las
prescripciones de dichas leyes, pero no podran tener en propiedad o en administracion,
mas bienes raices que los enteramente necesarios para su objeto directo.

VI. Los conduenazgos, rancherias, pueblos, congregaciones, tribus y demas corporaciones
de poblacion que de hecho o por derecho guarden el estado comunal, tendran capacidad
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para disfrutar en comun las tierras, bosques y aguas que les pertenezcan o que se les haya
restituido o restituyeren, conforme a la ley de 6 de enero de 1915; entre tanto la ley
determina la manera de hacer el repartimiento tinicamente de las tierras.

VIL. Fuera de las corporaciones a que se refieren las fracciones III, IV, V y VI, ninguna
otra corporacion civil podra tener en propiedad o administrar por si, bienes raices o
capitales impuestos sobre ellos, con la unica excepcion de los edificios destinados
inmediata y directamente al objeto de la institucion. Los Estados, el Distrito Federal y los
Territorios, lo mismo que los Municipios de toda la Republica, tendran plena capacidad
para adquirir y poseer todos los bienes raices necesarios para los servicios publicos.

Se declaran revisables todos los contratos y concesiones hechos por los Gobiernos
anteriores desde el afio de 1876, que hayan traido por consecuencia el acaparamiento de
tierras, aguas y riquezas naturales de la Nacion, por una sola persona o sociedad, y se
faculta al Ejecutivo de la Union, para declararlos nulos, cuando impliquen perjuicios
graves para el interés publico.”®

Lo expuesto permite establecer que la propiedad, conforme
a nuestra Constitucién se clasifica en propiedad publica y privada,
sin embargo por ser tema de un inciso posterior no he de entrar a su

estudio por el momento.

1.2.3.3. EL CODIGO CIVIL DE 1928

El Codigo Civil de 1928 rigio en el Distrito Federal
por casi 72 afos, toda vez que su competencia era en materia
comun para el Distrito Federal vy en materia Federal para toda la
Republica, sin embargo conforme a las reformas del afno de 2000

se creo un Codigo Civil para el Distrito Federal y otro de

'"® Ibidem, Pag. 817.
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caracter Federal, aunque cabe senalar que substancialmente son

similares

El Codigo Civil de 1928 regulé lo concerniente a la
propiedad como un reflejo de las teorias civilistas Europeas vy
propiamente la Francesa, de tal suerte que se establece ya como
un derecho real con todas las facultades de la libre disposicidn
de los bienes pero con las restricciones que la propia le impone,

asi en principio el autor Rafael Rojina Villegas sefala:

“Esto permitio al legislador de 1928 disponer en el
Art. 16 del Codigo Civil que “los habitantes del Distrito y
Territorios Federales tienen obligacion de ejercer sus
actividades y de usar y disponer de sus bienes, en forma que no
perjudique a la colectividad, bajo las sanciones establecidas en

este codigo y en las leyes relativas”.

Aqui, el legislador ordinario impone la obligacion de
usar y disponer de los bienes en forma que no perjudique a la
colectividad Ya no hay un estado de libertad absoluta que
pueda implicar accién o inaccion, ya el propietario no es libre
de abandonar su riqueza o emplearla en forma que perjudique a

la colectividad.

Posteriormente se regula en diversos articulos el

aspecto que hemos llamado negativo, y positivo de la propiedad,
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se regula en Articulo 830 que precisa: “El propietario de una
cosa puede gozar y disponer de ella con las limitaciones vy
modalidades que fijen las leyes” EIl 840 reglamenta el aspecto
negativoe: “No es licito ejercitar el derecho de propiedad de
manera que su ejercicio no dé otro resultado que <causar
perjuicios a un tercero, sin wutilidad para el propietario”.
También el 1912 consagra un principio no s6lo para el derecho
de propiedad, sino para el ejercicio de todo derecho, impidiendo
el perjuicio a tercero, cuando el titular no obtiene utilidad
alguna al ejercitarlo. “Cuando al ejercitar un derecho se causa
dafio a otro, hay obligacién de indemnizarlo si se demuestra que
el derecho solo se ejercitd a fin de causar el dafio sin utilidad

para el titular del derecho”.

Reglamenta el aspecto positivo el Art. 836, al hacer
constar que no solo procede la expropiacién, cuando se trate de
evitar perjuicios a la colectividad, sino también para lograr un

beneficio colectivo.

Otros articulos norman distintos aspectos, como la
lesién que la sociedad o determinado individuo pueda sufrir por
el uso indebido de la propiedad (837 y 839). El primero no solo
protege los intereses materiales de tercero, sino también su
salud y tranquilidad, evitando aquellos perjuicios que pueda

ocasionar el mal uso de la propiedad.
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El segundo reglamenta la vieja cuestion de los dafos

que pueda sufrir la propiedad del vecino por las construcciones

o excavaciones que se hagan en un predio

Se entiende por adquisicion a titulo universal, aquella
por la cual se transfiere el patrimonio, como universalidad
juridica, o sea como conjunto de derechos y obligaciones,

constituyendo un activo y un pasivo.

La forma habitual de transmision a titulo particular es
el contrato. También en los legados hay transmision a titulo

particular, porque el legatario recibe bienes determinados.

Por forma primitiva se entiende aquella en la cual la
cosa no ha estado en el patrimonio de determinada persona, de
suerte que el adquirente de la misma no la recibe de un titular
anterior, sino que ha permanecido sin duefio, siendo el primer

ocupante la misma.

En cambio, las formas derivadas de transmisiéon del

dominio supone una transmisién de un patrocinio a otro.

En la primera, el adquirente paga un cierto valor en
dinero, bienes o servicios, a cambio del bien que recibe, y como
ejemplo tenemos los contratos onerosos; la compraventa, la

permuta, la sociedad, en los cuales se transmite el dominio de
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una cosa a cambio de una contraprestacion.

Hay contratos a titulo gratuito translativos del
dominio, como la donacidén, en los cuales el adquirente recibe

. - - . » 19
un bien sin tener que cubrir una contraprestacion. "'

La propiedad sin lugar a dudas se haya reglamentada
principalmente por la Constitucion y desde luego por el Cédigo
Civil como ley secundaria aunque cabe sefialar que diversos
ordenamientos se hace referencia a ella constantemente, sin
embargo no podia pasar inadvertido el estudio de ésta en el
Codigo Civil de 1928, que es el que estuvo en vigor durante
mucho tiempo hasta la entrada en vigor del Codigo Civil para el
Distrito Federal al cual no nos referiremos en este inciso, pues

sera tema de estudio en los subsecuentes.

1.3. CONCEPTO

Diversas son las definiciones que se han dado de la
propiedad por lo que solo me abocaré a las que considero
pertinentes, asi primeramente estableceré su definicion

etimolégica:

" ROJINA VILLEGAS, Rafacl, Op. Cit Pags. 86, 87 y 88.
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“(Del latin proprietasatis ) Dominio que se ejerce

. . i e 3320
sobre la cosa poseida. Cosa que es objeto de dominio.”?

Diverso concepto etimoldgico se presenta en el

Diccionario Enciclopédico Academia:

“Propiedad. (Del lat. proprietas, -atis.) f. Econ.
Conjunto de bienes que una persona posee y derecho de usar y
disponer de ellos libre y exclusivamente. || Finca, predio,
tierra, posesion. || Dominio. || Naturalidad. || —industrial. La
que adquiere un inventor, fabricante, etc., sobre un producto o
un articulo cuya fabricacion se reserva en exclusiva. || —
literaria o intelectual. La que tiene un autor o un artista sobre

sus obras.””

Ahora bien por lo que respecta a las definiciones
juridicas acudi en principio al jurisperito Efrain Moto Salazar

el cual proporciona la siguiente definicion:

“La propiedad aparece como un dominio, es decir,
como un poder juridico, que se tiene sobre una cosa. La Ley
define la propiedad diciendo que es la facultad que consiste en

gozar y disponer de una cosa con las modalidades y limitaciones

* “Diccionario Juridico 2000", Editado por Desarrollo Juridico. Voz José Antonio
Marquez Gonzialcz México 2000, Pag. 2099
* “Diccionario Enciclopédico Academia”. Editorial Fernindez Editores, Voz José

Barragan, México 1999, Pdag. 752.




que fijen las leyes.” &
Otra definicion doctrinal es proporcionada por el

reconocido jurista Ignacio Burgoa Orihuela quien al estudiar la

institucion juridica de la propiedad expresa:

“La propiedad en general es un modo de afectacion
juridica de una cosa a un sujeto; bien sea esta fisica o moral,
privada o publica. En efecto, la idea de propiedad que todo
hombre abriga desde que comienza a tener uso de razén evoca la
imputacion de un bien a una persona, o sea, que no se concibe a
este aisladamente sino siempre con referencia a un ser humano,
es decir que es un modo especifico de atribucion de una cosa a

una persona, pudiendo ésta ejercer actos de dominio.” e

El concepto mas completo de lo que se debe de
entender por propiedad a juicio del suscrito lo proporciona el
autor Rafael de Pina reconocido maestro de Derecho que nos

refiere:

“Los autores reconocen la existencia de dos conceptos
de propiedad, uno amplio y otro restringido. EI estricto,

derivado del Derecho romano, comprende unicamente la

2 MOTO SALAZAR. Efrain, “Elementos de Derecho”, 45 Edicion, Editorial Porria,
S.A.. México 2000, Pag 203.

*BURGOA ORIHUELA. Ignacio. “Las_Garantias Individuales™. 28°. Edicién,
Editorial Porrua. S.A . México 2000. Pag. 451.
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propiedad de las cosas, fondos, cosas muebles y la llamada
propiedad intelectual; el amplio, inspirado en principio
politico-econémico, considera la propiedad como cualquier

derecho de tipo monopolitico que proporciona al titular una

situacion de dominio.

En realidad, el concepto amplio de propiedad es el que
prevalece en la actualidad y aquel a que se hace referencia
cuando se trata de esta institucion para definirla y comprender
su naturaleza y alcance, segiun las concepciones del mundo

3 24
moderno 77

Para nosotros el concepto de propiedad sera el

siguiente:

Es el derecho que le asiste a una persona para poder
disponer libremente de sus bienes sin limitaciéon alguna mas que

la propia ley le imponga.

1.4. ELEMENTOS FORMALES Y MATERIALES

El elemento formal de la propiedad esta constituido

“PINA VARA, Rafael De, “Elementos de Derecho Civil”, Tomo II, 24* Edicion,
Editorial Porria, S.A., México 2000, Pag. 61.
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por las caracteristicas con que cuenta esa institucion juridica,
asi las cosas la propiedad formalmente constituye el derecho de
poder disponer de la cosa sin limitacion alguna, como lo

dispone el Codigo Civil Federal que sefala:

“Articulo 830.- El propietario de una cosa puede gozar
y disponer de ella con las limitaciones y modalidades que fijen

las leyes.”

Atento a lo anterior, el elemento formal de la
propiedad se haya integrado por el goce y disposicion de la cosa
sin limitacion, de tal suerte que el propietario en todo momento
podra enajenarla, gravarla, etc., asi mismo podra disfrutar de la
cosa, sin embargo, existe también el elemento material de la
propiedad que lo constituye de la proteccion juridica que la ley
le otorga al propietario para no ser privado de ella o molestado
sino mediante juicio seguido ante la autoridad que funde vy
motive la causa legal del procedimiento y ante los tribunales
previamente establecidos como lo dispone nuestra constitucion

al sefalar:

“Articulo 14.- A ninguna ley se dara efecto

retroactivo en perjuicio de persona alguna.

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de

sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
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seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento vy

conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

Atento a la anterior la libre disposicion y goce de la
cosa se haya limitada por la ley en los casos que asi lo
disponga, sin embargo esta situacion ha llegado a nuestro juicio
a extremos absurdos como lo es en la actualidad el patrimonio
de familia en ¢l que al constituirse este se da un disfrute
temporal de la propiedad atn en contra del propietario, atento a

lo senalado por el Codigo Civil Federal que dispone:

“Articulo 746.- Extinguido el patrimonio de la
familiar, los bienes que lo formaban vuelven al pleno dominio
del que lo constituyo, o pasan a sus herederos si aquel ha

»

muerto

A manera de conclusion el elemento material de la

propiedad sera la disposicion de la cosa con las limitantes que

»

la propia ley imponga.’

1.5. CLASIFICACION.

l.a propiedad la clasificaré en tres grandes grupos:



= Y =

a).- Propiedad Publica.
b).- Propiedad privada

c.)- Propiedad social

Al referirse a la clasificacion de la propiedad el autor

Ignacio Burgoa Orihuela sefiala:

“La propiedad en general o, mejor dicho, los bienes
objeto de la misma, pueden imputarse, desde el punto de vista
de ese derecho, a los particulares, a entidades sociales o al
Estado como persona politica y juridica con substantividad
propia en que la nacion se encuentra organizada. En el primero
y segundo caso existe, respectivamente, la propiedad privada y

2 ; : n 25
la social y, en el tercero, la propiedad estatal o nacional.

Los bienes de dominio privado son aquellos que
pueden adquirir las personas fisicas o morales en su caracter de
particular y que constituyen un derecho civil subjetivo y un
derecho publico subjetivo como lo refiere el autor Ignacio

Burgoa Orihuela al sefialar

“La propiedad privada presenta primordialmente dos
aspectos, a saber, como derecho civil subjetivo y como derecho

publico subjetivo En el primer caso, la propiedad se revela

*BURGOA ORIHUELA. Ignacio. Op Cit Pag 491
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como un derecho que se ubica en las relaciones juridicas
privadas, esto es, en las que se entablan entre los individuos
como tales, como gobernados, como elementos de vinculos de
coordinacion. La propiedad privada, en estas condiciones, es
exclusivamente oponible a las pretensiones de los sujetos
individuales, o mejor dicho, a las de las personas colocadas en
el plano de gobernados o de derecho subjetivo que se hace valer
frente a personas situadas en la misma posicion juridica que
aquella en que se encuentra su titular. El Estado; en las
relaciones de imperio, de autoridad con los gobernados, es
extrafio a la propiedad privada en su caracter de derecho civil;
no forma parte de las relaciones juridicas en que ésta se puede
debatir, simplemente se ostenta como mero regulador de las

mismas.” %

La propiedad del Estado se halla integrada por los
bienes de dominio publico, que tienen como finalidad ser uatiles
a la prestacion de un servicio publico, o bien, que por su
naturaleza sean estratégicos en el desempefio de las funciones
del estado, al referirse a las caracteristicas de éstos el autor

Andrés Serra Rojas seiiala:

“Los elementos que caracterizan a los bienes de

dominio publico son: a) se trata de bienes que forman parte del

* Ibidem. Pag 457
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patrimonio nacional; b) su destino y aprovechamiento es de
utilidad publica o de interés general, c) son bienes inalienables
a imprescriptibles; d) el régimen juridico que los regula es de

derecho publico y de interés social.” ¥

Los bienes de dominio publico o de uso comun se
dividen a su vez en bienes de dominio publico aéreo, bienes de
dominio publico maritimo y de bienes del dominio publico
terrestre. Estos bienes pueden ser de dominio natural, si por su
naturaleza estan incorporados al dominio publico, y de dominio
artificial, por estar incorporados por disposicion expresa de la
ley. Los bienes de dominio publico estan destinados a satisfacer
necesidades colectivas, es decir, inalienables, ya que no estan
sujetos a accion reivindicatoria o de posesion definitiva o
provisional, pues si fueran susceptibles de enajenacién no
cumplirian funcidon social a la que son destinados, asimismo son

imprescriptibles.

LOS BIENES DEL DOMINIO PRIVADO DE LA
FEDERACION, son aquellos utilizados por empresas
gubernamentales para la consecucion de sus fines, bajo el

dominio directo de la federacion.

Los bienes de propiedad originaria, son los

7 SERRA ROJAS. Andrés.”Derecho Administrativo”™, 21* Edicion. Editorial Porria.
S.A.. Méeéxico 2001. Pig. 260.
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consignados por el articulo 27 constitucional que sefiala que las
tierras y aguas que se encuentren dentro del territorio nacional
corresponden originalmente a la Nacidn. Dicha propiedad
originaria, da al Estado el imperio y soberania sobre su

territorio.

Por ultimo la propiedad social es aquella que se
otorga a una comunidad agraria, ejido o sindicato y que cuya
finalidad radica en el hecho de desempefiar una funcidén social
este tipo de propiedades generalmente se haya regulada bajo
ciertos lineamientos a los cuales debe sujetarse, baste citar

como ejemplo la propiedad ejidal.

1.6. LEGISLACION VIGENTE

El fundamento juridico de la propiedad, se establece
en nuestra Constitucion a través del articulo 27 constitucional
al que ya hemos hecho referencia, y en el Codigo Civil Federal

conforme a lo establecido en el articulo 830 que dispone:

“Articulo 830.- El propietario de una cosa puede gozar
y disponer de ella con las limitaciones y modalidades que fijen

LH

las leyes
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Cabe sefialar, que la propiedad se ha divido en publica
y privada conforme a lo establecido en los articulos 764, 765 y

772, en los que se dispone que la propiedad correspondera al

poder publico y a los particulares, estableciéndose:

“Articulo 764.- Los bienes son de dominio del poder

publico o de propiedad de los particulares ”

“Articulo 765.- Son bienes de dominio del poder

publico los que pertenecen a la Federacion, a los Estados o a los

Municipios.”

“Articulo 772.- Son bienes de propiedad de los
particulares todas las cosas cuyo dominio les perlenece
legalmente, y de las que no puede aprovecharse ninguno sin

consentimiento del duefio o autorizacidon de la ley.”

Ahora bien, jcuales son, segin nuestra legislacidn
vigente, las cosas que pueden ser objeto de apropiacion? De
conformidad con lo establecido en el articulo 747 del Codigo de
Comercio, todas las cosas que no estén excluidas del comercio,
pueden efectivamente ser susceptibles de apropiacion. Ya se
sabe que las Onicas cosas que estan fuera del comercio son
aquellas que no pueden ser reducidas a propiedad individual,
bien en virtud de su propia naturaleza o bien porque la ley asi

lo disponga
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CAPITULO 2

EL CONDOMINIO

2.1. CONCEPTO DE COPROPIEDAD

La copropiedad la podemos definir como el derecho de
propiedad del todo en la porcidon, porcentaje o parte de todos vy
cada uno de los propietarios respecto de una cosa o derecho,

atento a lo sefialado por el Cédigo Civil Federal que dispone:

“Articulo 938 - Hay copropiedad cuando una cosa o un

derecho pertenecen pro-indiviso a varias personas.”

“Articulo 950.- Todo <conduefio tiene la plena
propiedad de la parte alicuota que le corresponda y la de sus
frutos y wutilidades, pudiendo, en consecuencia, enajenarla,
cederla 0 hipotecarla, y aun substituir otro en su
aprovechamiento, salvo si se tratare de derecho personal. Pero
el efecto de la enajenacién o de la hipoteca con relacion a los
conduenos, estara limitado a la porciéon que se le adjudique en
la division al cesar la comunidad Los conduefios gozan del

derecho del tanto.”
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Atento a lo anterior, la copropiedad no establece que

los diversos copropietarios sean dueiios de determinada parte de
la cosa si no de toda ella en cierta proporciéon, ya que el
establecer que los copropietarios son duefios de una determinada
porcion implicaria que una propiedad lisa y llana y no
necesariamente una copropiedad, ya el derecho que corresponde
a cada uno de los copropietarios recae sobre todas y cada una de
las partes que integran la cosa comun, correspondiéndole una
parte alicuota de la misma, al referirse a ello el diccionario

juridico 2000 senala:

“Hay copropiedad cuando una cosa o derecho pertenece
pro indiviso a varias personas. Asi, en derecho mexicano, se
adopto la teoria clasica en donde se explica esta figura juridica
no como el dominio de cada copropietario sobre determinadas
partes de la cosa o derecho, sino un derecho de propiedad sobre
el todo en cierta proporcidon a la que se le da el nombre de parte
alicuota. Sin embargo, esta teoria fue influida por la concepcion
alemana, al reglamentar la formacion de una colectividad para
ciertos efectos, sin llegar a reconocer a la copropiedad una

personalidad juridica ”*

Por dltimo y a manera de confirmacion de la teoria

romanista empleada por nuestro Derecho Civil Mexicano me

28 Diccionario juridico Mexicano 2000, Op. Cit. Pag. 88
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parece prudente el atender a lo expuesto por el autor Rafael de

Pina quien manifiesta:

“La copropiedad supone varios sujetos y una sola
cosa, y cada sujeto, mejor, cada propietario, lo es del todo y
sobre éste ejerce sus derechos conjuntamente con los demas;
pero, al mismo tiempo es duefio exclusivo de una parte ideal y
abstracta, de la que puede disponer libremente y, por lo tanto,
en esta relacion juridica de copropiedad se ven las mismas
condiciones y elementos de la propiedad individual, sin
diferencias substanciales, y lejos de ser opuesta a la propiedad

singular, es una fase, modalidad o variedad de la misma.

Sintéticamente puede decirse, dando una idea exacta
de la copropiedad, que ésta no es otra cosa que la comunidad

referida al derecho de propiedad.”

2.2. CLASES DE COPROPIEDAD

Conforme al Codigo Civil Federal existen diversas
clasificaciones de la copropiedad, a las cuales me referiré a

continuacion:

¥ PINA VARA, Rafael De. Op. Cit. Pag. 107.
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a).- Copropiedad voluntaria y forzosa

b) - Copropiedad temporal y permanente

c).- Copropiedad convencional o incidental

d).- Copropiedad reglamentadas y no reglamentadas

e).- Copropiedad sobre bienes determinados o sobre un
patrimonio o universalidad

f).- Copropiedad entre vivos y por causa de muerte

Copropiedad voluntaria, se considera que existe un
principio fundamental que nadie esta obligado a permanecer en
la indivision, y en consecuencia no es valido el pacto por el
cual los conduenos se obligan permanentemente a permanecer en
dicho estado. Se reconoce en cada conduefio el derecho de pedir
la division cuando le plazca, a no ser que exista un pacto,
estableciendo copropiedad temporal, en este caso debe

respetarse el término sefialado

En cuanto a las copropiedades forzosas, son las que
derivan de la naturaleza misma de las cosas, existe una
imposibilidad para llegar a la division, de manera que la ley se
ve obligada a reconocer ese estado impuesto por la naturaleza

de las cosas.

Copropiedades temporales y permanentes, estan
intimamente ligadas ya que cuando la copropiedad
ordinariamente es temporal, como consecuencia de que es
voluntaria, y cuando la copropiedad es forzosa

excepcionalmente puede ser permanente.
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Copropiedades reglamentadas y no reglamentadas, las

primeras son las que cuentan con un ordenamiento legal que les
es aplicable, tomando en cuenta caracteristicas y conflictos que
pueden presentarse dada su naturaleza, <como ejemplo
representativo encontramos la reglamentacion de los bienes de
propiedad en condominio, en tanto que las segundas seran

aquellas que no cuenten con una reglamentacion especifica.

Copropiedades sobre bienes determinados y sobre un
patrimonio o universalidad, la copropiedad recae sobre un bien
o bienes determinados que a su vez recae sobre una cosa o un
derecho; la parte alicuota se refiere siempre a un valor positivo
y cotizable en dinero para incluirse en el activo del
copropietario. Puede ocurrir que exista un caso de copropiedad
sobre un patrimonio integrado con su activo y pasivo, como en
el caso de la copropiedad hereditaria, pues los herederos tienen
una parte alicuota, con valor positivo y negativo, porque tienen
una parte proporcional en el haber hereditario. Esta copropiedad
sobre el patrimonio tiene las caracteristicas especiales de

comprender bienes, derechos y obligaciones.

Copropiedades entre vivos y por causa de muerte, la
copropiedad en estos casos, se crea por un acto entre vivos, es
aquella que se da por personas vivas y con pleno conocimiento y
capacidad para aceptar la copropiedad como es el caso del
condominio, este tipo generalmente se da a través de wun
contrato, un acto juridico unilateral, un hecho juridico o la
misma prescripcion Ordinariamente la copropiedad se origina

por un acto juridico., pero también puede establecerse por un
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hecho juridico. Ahora bien la copropiedad puede originarse por

causa de muerte como en el intestado o sucesion legitima.

2.3. EL CONDOMINIO

2.3.1. ANTECEDENTES

Se encuentran antecedentes de la figura del
condominio, en la Edad Media, donde al desarrollarse las
ciudades, fue necesario protegerlas, por lo que fueron
amuralladas y se restringio el area de expansion disponible,

como lo refiere el autor Antonio de Ibarrola, al sefalar:

“Fue durante la Edad Media cuando surge recalmente la
Institucidon que nos ocupa, debido a la imperiosa necesidad de la
habitaciéon y a la imposibilidad de crecimiento horizontal de las

. » 30
ciudades amuralladas ’

Posteriormente encontramos un diverso antecedente de
la copropiedad, que a su vez fue el antecedente de lo que hoy
conocemos como condominio, asi en el Codigo Napolednico de

1804 en el articulo 664, en el se regulo esta figura, dicho

 IBARROLA. Antonio de. "Cosas y Sucesiones™. 17* Edicién, Editorial Porrua.
S A, México 2000 Pag. 396.




articulo sefalaba:

Cuando los diferentes pisos de una casa pertenecen a
distintos propietarios, si los titulos de propiedad no regulan el
modo de las reparaciones y reconstrucciones, deben realizarse
de la siguiente cuenta de todos los propietarios, cada uno en
proporcion al valor del piso que le pertenece. EIl propietario de
cada piso hace el saldado sobre el que camina. EI propietario
del primer piso hace la escalera que conduce a éste; el
propietario del segundo piso hace, a partir del primero, la

escalera que conduce al suyo y asi sucesivamente 31

El primer antecedente que encontramos en nuestro Pais
en relacion al condominio que sin llegar a tener vigencia, ya
establecia las primeras bases, lo fue sin lugar a dudas el
proyecto del Codigo Civil de Don Justo Sierra de 1861, el cual

establecid en el titulo de las servidumbres en su articulo 521:

“l1* Las paredes maestras, el tejado o azotea y las
demas cosas de uso comun, estaran a cargo de todos los

propietarios a proporcion del valor de su piso.

2" Cada propietario costeara el suelo de su piso, el

pavimento del portal, puerta de entrada, patio comun y obras de

3 CFR. POTHIER, Pierre, “La propiedad Horizontal”, Condominium, 2* Edicion,
Ediciones Acayi, Bucnos Aircs Argentina 1955, Pag. 12
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policia comunes a todos, se costeara a prorrata por todos los

propietarios

3" La escalera que desde el portal conduce al piso
primero se costeara a prorrata entre todos, excepto al duefio del
piso bajo, la que desde el piso primero conduce al segundo, se

costeara por todos, excepto los duefios del piso bajo y primero,

y asi sucesivamente.” 3

Sin lugar a dudas del proyecto del Codigo Civil de
Don Justo Sierra, se tomaron las bases para establecer en
nuestro primer Codigo Civil denominado para el Distrito vy
Territorios Federales, del 8 de diciembre de 1870, que en su

articulo 1120 dispuso:

“Articulo 1120 Cuando los diferentes pisos de una
casa pertenecieron a distintos propietarios, si los titulos de
propiedad no arreglan los términos en que debe de contribuir a

las obras necesarias, se guardaran las reglas siguientes:
1* Las paredes maestras, el tejado o azotea y las
demas cosas de uso comun, estaran a cargo de todos los

propietarios en proporcion al valor de sus pisos;

2* Cada propietario costeara el suelo de su piso;

¥ “Revista de Derecho Notarial No. 38, 39 v 40", Asociacién Nacional de Notarios
Mexicanos, A. C . Editorial. Luz, S.A , México 1970, Pags. 20,21
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3" El pavimento del portal, puerta de entrada, patio
comun y obras de policia comunes a todos, se costeara a

prorrata por todos los propietarios.

4* La escalera que conduce al piso primero, se
costeara a prorrata entre todos, excepto el duefio del piso bajo;
la que desde el piso primero conduce al segundo, se costeara por
todos, excepto por los duefios del piso de abajo y primero, y asi

sucesivamente.”

Cabe sefialar que el Codigo Civil de 1884 que derogara
al de 1870, establecido en forma idéntica lo referente al
condominio, por lo que no entraré en mayor detalle al respecto,
asi las cosas, (* C. C. F. de 1928 asentar), no es sino hasta el
afio de 1954 cuando el 15 de diciembre entra en vigor la Ley
Sobre el Régimen sobre Propiedad en Condominio en los
edificios divididos en pisos de departamentos o locales, este
primer antecedente constituyo un parte aguas en la creacidgn del
condominio en México, de tal suerte que se hallaba
perfectamente reglamentada el régimen de propiedad proindiviso

con el derecho de copropiedad

2.3.2. CARACTERISTICAS

A efecto de poder establecer las «caracteristicas

propias del condominio se hace indispensable el primer termino
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sefialar que por condominio debe entenderse un régimen de
propiedad en el que diversas personas cuentan <¢on una
propiedad individual y al mismo tiempo son copropietarios de
un bien inmueble asi las cosas la ley de propiedad en

condominio de inmuebles para el Distrito Federal nos refiere:

“ARTICULO 3. Se le denominara condominio al grupo

de departamentos, viviendas, casas, locales o naves de un
inmueble, construidos en forma vertical, horizontal o mixta,
para uso habitacional, comercial, o de servicios, industrial o

mixto, vy susceptibles de aprovechamiento independientemente
por tener salida propia a un elemento comuan de aquél o a la via
pablica y que pertenecieran a distintos propietarios, los que
tendran un derecho singular y exclusivo de propiedad sobre su
unidad de propiedad exclusiva y, ademas, un derecho de
copropiedad sobre los elementos y partes comunes del inmueble,

necesarios para su adecuado uso o disfrute.”

El condominio constituye la propiedad que tienen los
condoéminos en forma proindiviso del bien inmueble en cierto
porcentaje parte o porcion, asi podemos establecer que por lo
que se refiere al terreno sobre el cual se encuentra edificado el
condominio, éste es considerado como una parte comun: sin
embargo, existe la teoria de la prioridad del suelo, la cual
postula que la propiedad del suelo importa la propiedad de lo

que se halla sobre ¢l
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Las construcciones se incorporan al suelo y pertenecen

al propietario de éste, pero de hecho, una vez construido el
edificio éste vale mas que el suelo. Es de suponerse que la
caracteristica de eternidad del suelo le ha dado el predominio,
sin embargo, para el propietario del departamento, el suelo es

un elemento secundario

No es correcto hablar de prioridad de uno sobre el
otro, porque edificio y terreno, conforman un todo indivisible,
estableciéndose asi la posibilidad de crearse un condominio
horizontal, vertical o mixto, segun el tipo de construccion que
se desarrolle, asi el primero de los nombrados es el que
conocemos como departamentos, en tanto que el segundo se
conforma de casas individuales que se construyen en un mismo
terreno y que comparten al igual que el anterior las areas
comunes, el mixto se haya conformado por los dos anteriores, es
decir que cuenta con edificios de departamentos y con casa
solas, lo que comunmente conocemos como unidades, que
generalmente son muy amplias como la de Santa Fe entre otras,
independientemente de la forma en que se constituya el
condominio podra recaer sobre cosas, las paredes maestras,
fachada, suelo y techo, jardines, pasajes, patios, calefaccion,

cafierias y desagues:

Las paredes medianeras son aquéllas que separan dos

propiedades; las paredes perimetrales son aquéllas que separan
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el dominio comian de las viviendas exclusivas y son propiedades
indivisas, en ambos casos se les considera de uso comun. Las
paredes internas estaran a cargo del propietario del
departamento al que sirven, pero hay excepciones como es el
caso de las paredes que se agrietan debido a que los soportes

inferiores del edificio cedieron.®

En conclusion, se puede afirmar que en la figura del
condominio se dan dos tipos de propiedad, por una parte, existe
del dominio singular y exclusivo sobre determinados espacios
que seran disfrutados independientemente por el condémino y
por otra parte, la copropiedad sobre los elementos de uso

comuan

Debe existir una unidad del objeto gracias a la cual
los condéminos ejerciten en conjunto el dominio sobre los
mismos bienes, a este respecto, deben distinguirse los tipos de

inmuebles considerados como condominios.
La Ley de propiedad en Condominio de Inmuebles para
el Distrito Federal vigente, en su articulo 5° proporciona la

siguiente clasificacidn:

“Articulo 5.- Los condominios de acuerdo con sus

" CFR. POTHIER, Pierre. Op. Cit. p. 50
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caracteristicas de estructura y uso, podran ser:

I.- Por su estructura:

a) Condominio wvertical.- Se establece en aquel
inmueble edificado en varios niveles en un terreno comun, con
unidades de propiedad exclusiva y derechos de copropiedad
sobre el suelo y demas elementos y partes comunes del inmueble

para su uso y disfrute;

b) Condominio horizontal.- Se constituye en inmuebles
con construccién horizontal donde el conddmino tiene derecho
de uso exclusivo de parte de un terreno y es propietario de la
edificacion establecida en el mismo, pudiendo compartir o no su
estructura y medianeria, siendo titular de wun derecho de
copropiedad para el uso y disfrute de las areas del terreno,

construcciones e instalaciones destinadas al uso comun; y

¢) Condominio mixto.- Es aquel formado por
condominios verticales y horizontales, que pueden estar
constituidos en grupos de wunidades de propiedad exclusiva
como: edificios, cuerpos, torres, manzanas, secciones 0 zonas;

I1. - Por su uso:

a) Habitacional.- Son aquellos en los que las unidades
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de propiedad exclusiva estan destinadas a la vivienda;

b) Comercial o de servicios.- Son aquellos en los que
las unidades de propiedad exclusivas estan destinadas al giro o

servicio que corresponda segun su actividad;

¢) Industrial.- Son aquellos en donde las unidades de

propiedad exclusiva se destinan a actividades propias del ramo; y

d) Mixtos.- Son aquellos en donde las unidades de
propiedad exclusiva se destinan a dos o mas de los usos

sefialados en los incisos anteriores.”

Por ultimo el tratadista Pierre Pothier establece como

clasificacion del condominio la siguiente:

“a).- Viviendas multiples: agrupaciones de viviendas
bajo un mismo techo o la construccion de un conglomerado de
edificios sometidos al mismo reglamento construido por una

sociedad con fines especulativos

b). Casa doble: el tipo mas restringido, consiste en la
edificacion de dos viviendas bajo el mismo techo, al tener
accesos separados, en este caso el condominio se restringe a las

medianerias interiores, servicios sanitarios y techado.
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“Departamento: consiste en un edificio para vivienda,

se limita en este caso el derecho del condominio al volumen del
aire que disfruta, ya que el departamento y las dependencias

forman un todo indivisible

d).- Local unico:. una casa habitacion, tienda, garaje,

sotano, comprendidos en un inmueble Pueden ser objeto de

propiedad independiente.”

2.3.3. ADMINISTRACION

La administracion del condominio se da con el interés de
preservar las condiciones de funcionalidad y habitabilidad del
condominio, es decir que se requiere para el mantenimiento de las
areas comunes que son del dominio de todos los condéminos, no
olvidemos que estos son propietarios y por consiguiente tiemen un
derecho singular y exclusivo de propiedad sobre su wunidad de
propiedad exclusiva como lo refiere la ley sin embargo por formar
parte de un todo debe someterse al mantenimiento general del inmueble
pues ello implica el bienestar y funcionalidad de este, de tal suerte que
cada uno en su porcentaje debera de mantenerlo en las condiciones que
mejor pueda y siempre respetando el derecho de terceros de tal forma
que puede hacer modificaciones y mantenimientos sin variar la forma

del condominio y desde luego sin causar ningun perjuicio a terceros.

“ CFR. POTHIER, Pierre. Op. Cit. Pags. 41 y 42
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Ahora bien es indiscutible que las areas comunes del
condominio requieren de mantenimiento y en general también de
vigilancia para que los condominos cumplan con sus obligaciones de
tal swerte que se hace indispensable la existencia de una
administracion la cual estara a cargo de un administrador, el cual
podra ser uno de los condéminos o bien una persona externa a quien
desde luego que habra de cubrirse los honorarios correspondientes,

pero que de cualquier forma tendra como funciones las siguientes:

1.- Debera llevar un libro de registros de acreedores y
deudores, que debera ser autorizado por el Gobierno del Distrito
Federal, a efecto de Ilevar en forma clara y precisa todo lo

concerniente a las erogaciones y aportaciones de los condominos.

2.- El administrador sera el encargado de cuidar y vigilar
los bienes y areas comunes, tratando en todo momento de conservar su
funcionalidad para bien de la comunidad de los conddminos,
procediendo en su caso a ordenar las reparaciones que estime
convenientes en beneficio del condominio y a realizar todo tipo de
contrataciones para obtener la prestacion de servicios publicos, como

son energia eléctrica, drenaje, agua potable, etc.

3.- Sera el encargado de archivar y guardar toda la
documentacion relacionada con el condominio, poniéndola a
disposicion de los condéminos, para que éstos la revisen en cualquier

tiempo e incluso para ser auditado.

4.- También fungirda como recaudador y tesorero de las

aportaciones para los fondos de mantenimiento y administracion de las
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areas comunes, por lo que en atencion a sus funciones debera extender

los recibos correspondientes a las aportaciones recibidas y exigir los

que por concepto de gastos se realicen

5.- El administrador tendra la obligacion de rendir cuentas a

los condominos, para que éstos puedan en su caso formular las

observaciones que estimen pertinentes.

6.- Tendra la obligacion de convocar a asamblea por lo

menos una vez al ano

El administrador sera nombrado por la asamblea de
condéminos, pudiendo ser cualquier persona fisica o moral e incluso se
podra registrar su nombramiento ante la autoridad, como lo dispone el

articulo 30 de la Ley Sobre el Régimen de Propiedad en Condominio.

Por lo que respecta al fundamento juridico de las
facultades del administrador del condominio este lo encontramos
en el articulo 43 de la Ley de Propiedad en Condominio de

Inmuebles para el Distrito Federal que dispone:

“Articulo 43 - Correspondera al administrador:

I- Llevar un libro de actas de asamblea, debidamente autorizado por la
Procuraduria;

I1.- Cuidar y vigilar los bienes del condominio y los servicios comunes,
promover la integracion, organizacion y desarrollo de la comunidad. Entre los
servicios comunes estan comprendidos los que a su vez sean comunes con otros
condominios;

II1.- Representar y llevar las decisiones tomadas en la asamblea general de los
condominos respectivos a las asambleas de los administradores;

IV - Recabar y conservar los libros y la documentacién relacionada con el
condominio, mismos que en todo tiempo podran ser consultados por los
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condominos;
V.- Atender la operacion adecuada y eficiente de las instalaciones y servicios
generales,
VI- Realizar todos los actos de administracion y conservacion que el
condominio requiera en sus areas comunes; asi como contratar el suministro de
la energia eléctrica y otros bienes necesarios para los servicios, instalaciones y
areas comunes, dividiendo el importe del consumo de acuerdo a lo establecido
en esta Ley;
VII - Realizar las obras necesarias en los términos de la fraccion 1 del articulo
28 de esta Ley;
VIIL- Ejecutar los acuerdos de la asamblea, salvo en lo que ésta designe a otras
personas para tal efecto;
IX.- Recaudar de los condéminos lo que a cada uno corresponda aportar para
los fondos de mantenimiento y administracion y el de reserva, asi como el de
las cuotas extraordinarias de acuerdo a los procedimientos y periodicidad
establecidos por la asamblea general;
X - Efectuar los gastos de mantenimiento y administracion del condominio, con
cargo al fondo correspondiente, en los términos del reglamento del
condominio;
XI.- Otorgar recibo por cualquier pago que reciba;
XIl.- Entregar mensualmente a cada condémino, recabando constancia de
quien lo reciba, un estado de cuenta del condominio que muestre:
a) Relacion pormenorizada de ingresos y egresos del mes anterior,
b) Estado consolidado de las aportaciones y cuotas pendientes. El
administrador tendra a disposicion de los condominos, que lo soliciten, una
relacion pormenorizada de los mismos;
c) Saldo y fines para los que se destinaran los fondos el mes siguiente; y
d) Saldo de las cuentas bancarias, de los recursos en inversiones, con
mencion de intereses.
El condomino tendra un plazo de ocho dias contados a partir de la entrega de
dicha documentacion para formular las observaciones u objeciones que
considere pertinentes. Transcurrido dicho plazo se considera que esta de
acuerdo con la misma, a reserva de la aprobacion de la asamblea, en los
términos de la fraccion VIII del articulo 33,
XIIl.- Convocar a asambleas en los términos establecidos en esta Ley y el
reglamento,
XIV - Representar a los condominos para la contratacion a terceros de los
locales, espacios o instalaciones de propiedad comuin que sean objeto de
arrendamiento, comodato o que se destinen al comercio ajustandose a lo
establecido por las leyes correspondientes y el reglamento;
XV.- Cuidar con la debida observancia de las disposiciones de esta Ley, el
cumplimiento del reglamento vy de la escritura constitutiva;
XVI1.- Exigir, con la representacion de los demas condéminos, el cumplimiento
de las disposiciones de esta Ley y el reglamento Solicitando en su caso el
apoyo de la autoridad que corresponda,
XVII.- En relacion con los bienes comunes del condominio, el administrador
tendra facultades generales para pleitos, cobranzas y actos de administracion de
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bienes, incluyendo a aquellas que requieran clausula especial conforme a la
Ley;

XVIIL- Cumplir con las disposiciones dictadas por la Ley de Proteccion Civil y
su Reglamento;

XIX .- Iniciar los procedimientos administrativos o judiciales que procedan
contra los condominos que incumplan con sus obligaciones e incurran en
violaciones a la presente Ley, a la escritura constitutiva y al reglamento; y

XX.- Realizar las demas funciones y cumplir con las obligaciones que
establezcan a su cargo la escritura constitutiva, el reglamento, la presente Ley,
y demads disposiciones legales aplicables, solicitando, en su caso, el apoyo de la
Procuraduria para su cumplimiento.”

2.4. LEGISLACION VIGENTE.

En nuestra legislacion, los ordenamientos legales que

regulan al condominio son las siguientes

CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y
CODIGO CIVIL FEDERAL .- Estos ordenamientos no regulan lo
concerniente al condominio ya que solo se ocupa de reglamentar
la copropiedad en los articulos 938 al 979, que sin lugar a

dudas es parte fundamental de la propiedad en condominio

LA LEY SOBRE EL REGIMEN DE PROPIEDAD EN
CONDOMINIO BB INMUEBLES, PARA EL DISTRITO
FEDERAL .- Ordenamiento legal que fue decretado el 31 de
diciembre de 1998, bajo el mandato del jefe de gobierno del

Distrito Federal, Lic Rosario Robles Berlanga, y que a la fecha
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se encuentra vigente, ordenamiento en donde se regula lo
concerniente al condominio y en el que se encuentra plasmada la
diferencia el derecho singular y exclusivo de los diversos
propietarios sobre su departamento, vivienda, casa o local y el
derecho sobre los elementos y partes comunes del inmueble
necesarios para su adecuado uso y disfrute, cuando el inmueble
en cuestion construido en forma wvertical, horizontal o mixta,

tenga partes de uso comun y un elemento de propiedad privada.

REGLAMENTO INTERNO DEL CONDOMINIO.- Es el
instrumento  juridico que complementa 'y especifica las
disposiciones de La Ley de acuerdo a las caracteristicas de cada
condominio, LA EXISTENCIA DE ESTE SE ENCUENTRA en
articulo 53 de La Ley Sobre ElI Régimen De Propiedad En

Condominio De Inmuebles, Para EIl Distrito Federal que dispone:

“ Articulo 53.- El reglamento contendra, sin contravenir lo establecido por
esta Ley y el acta constitutiva correspondiente, las disposiciones que por las
caracteristicas especificas del condominio se consideren necesarias
refiriéndose, por lo menos, a lo siguiente:

1- Los derechos, obligaciones y limitaciones a que quedan sujetos los
condominos en el ejercicio del derecho de usar los bienes comunes y los
propios,

I1.- El procedimiento para el cobro de las cuotas de: los fondos de
administracion y mantenimiento, el de reserva, asi como las extraordinarias,

III.- El monto y la periodicidad del cobro de las cuotas de los fondos de
administracion y mantenimiento y el de reserva;

IV .- Las medidas convenientes para la mejor administracion, mantenimiento
y operacion del condominio,
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V.- Las disposiciones necesarias que propicien la integracion, organizacion y
desarrollo de la comunidad;

VI.- Los criterios generales a los que se sujetard el administrador para la
contratacién a terceros de locales, espacios o instalaciones de propiedad
comun que sean objeto de arrendamiento o comodato,

VIIL.- El tipo de asambleas que se realizaran de acuerdo a lo establecido en el
Art. 31 de esta Ley;

VIIIL.- El tipo de administracion conforme a lo establecido en el articulo 37 de
esta Ley;

IX.- Otras obligaciones y requisitos para el administrador y los miembros del
comité de vigilancia, ademas de lo establecido por esta Ley,

X.- Causas para la remocion o rescision del contrato del administrador y de
los miembros del comité de vigilancia,

X1 - Las bases para la modificacion del reglamento conforme a lo establecido
en la escritura constitutiva,;

XI1I.- El establecimiento de medidas provisionales en los casos de ausencia
temporal del administrador,

XIII.- La determinacion de criterios para el uso de las areas comunes,
especialmente para aquéllas que deban destinarse exclusivamente a personas
con discapacidad, ya sean condominos o familiares que habiten con ellos;

XIV.- Determinar, en su caso, las medidas y limitaciones para poseer
animales en las unidades de propiedad exclusiva o areas comunes;

XV - Las aportaciones para la constitucion de los fondos de mantenimiento y
administracion y de reserva;

XVI.- La determinacion de criterios para asuntos que requicran una mayoria
especial en caso de votacion y no previstos en esta Ley;,

XVIIL.- Las bases para la integracion del Programa Interno de Proteccion
Civil. Asi como, en su caso, la conformacion de Comités de Proteccion Civil
y de Seguridad Publica; y

XVIII - Las materias que le reservan la escritura constitutiva y la presente
Ley.”
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CAPITULO 3
USUFRUCTO, USO, HABITACION Y CONTRATO DE
HOSPEDAIJE.

3.1. USUFRUCTO

A fin de efectuar el analisis de las figuras del
Condo-hotel y del Tiempo Compartido, realizaremos un breve
analisis de la figura del usufructo con la que se le ha
pretendido igualar, es conveniente dicho estudio, toda vez que
consideramos que conjuntamente con el derecho real de
propiedad y de copropiedad, han aportado elementos para la

configuracion de ambas figuras.

En principio hemos de definir lo que debe entenderse

por usufructo, asi el autor Rafael de Pina nos dice:

“El usufructo, en términos amplios, se define como el
derecho de disfrutar de las utilidades de una cosa ajena con la
obligacion de restituir, en su momento oportuno, bien la cosa
misma, bien su equivalencia en otra o en dinero, seglin sea no

: : 35
consumible o consumible.”

* PINA VARA. Rafacl de. Op. Cit., Pag.. 138.
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Por su parte el tratadista Efrain Moto Salazar al

definir al usufructo lo hace en los siguientes términos:

“Es un derecho real en wvirtud de que reune los
caracteres de este tipo de derechos. Es un derecho temporal
porque el usufructuario, es decir, el titular, usa y disfruta de
los bienes materia de este derecho so6lo por tiempo limitado, lo
que no ocurre con la propiedad, que es un derecho perpetuo. EI
usufructo es generalmente vitalicio, pero puede pactarse por
determinado nimero de afios. Por este derecho el usufructuario
usa y disfruta no de bienes propios sino ajenos. Estos bienes

: . s » 36
deben usarse sin alterar su forma ni sustancia.

El usufructo como tal es el derecho real del
usufructuario consistente en la explotacion de la cosa que habra
de ser en forma exclusiva, con el derecho de poder ceder el uso
y goce de la cosa durante el tiempo en el que se tenga en
usufructo, cabe senalar que en esta figura juridica no se
transmite la propiedad de la cosa cuando ésta es no fungible, de
tal suerte que ésta habra de regresarse o restituirse al término
del contrato, pero también tendra ese derecho de poder conceder
el uso y disfrute de esa cosa mientras existe el derecho real, asi
el Codigo Civil Federal define al usufructo en su articulo 980

de la siguiente forma:

MQOTO SALAZAR, Efrain, Op. Cit., Pag.. 223,
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“Articulo 980.- El wusufructo es el derecho real vy

temporal de disfrutar de los bienes ajenos.”

El usufructo es un derecho real, constituido ya sea
por voluntad de las partes, por disposicion de ley o por
prescripcion e implica el derecho temporal y el wvitalicio
(siempre que no se pacte en contrario) para usar y disfrutar de
un bien ajeno, ya sea este mueble o inmueble, el cual debe estar

plenamente determinado.

El titular del derecho estda facultado para aprovechar
todos sus frutos y hacerlos suyos, siempre y cuando no altere
las caracteristicas esenciales o sustanciales de dicho bien, asi
como para enajenar, gravar o transmitir el derecho. El derecho

de usufructo puede ejercerse a titulo oneroso o gratuito.

El usufructuario estd obligado a conservar la cosa en
el estado en que se le entregd y a destinarla al uso convenido
con el propietario, asi como notificar cualquier perturbacion,
al extinguirse el usufructo debe restituir la cosa al
propietario, en el estado en que la recibid asi como rendir a
este ultimo cuentas al respecto, sera responsable de las

pérdidas o dafios al bien.



3.2. USO

El uso de los frutos de una cosa ajena para satisfacer
las necesidades de una persona y de su familia es el derecho
que otorga la ley al usuario de la cosa ajena como lo dispone el

articulo 1049 del Codigo Civil Federal que senala:

“Articulo 1,049 - E]l uso da derecho para percibir de
los frutos de una cosa ajena, los que basten a las necesidades

]

del usuario y su familia, aunque ésta aumente.’

Caber senalar que el uso como el usufructo es un
derecho real temporal pero restringido a ciertos frutos de la
cosa, ¢l cual no puede ser transmisible atento a lo dispuesto por

el articulo 1051 del Cédigo Civil Federal que dispone:

“Articulo 1,051.- El usuario y el que tiene derecho de
habitacion en un edificio, no pueden enajenar, gravar, ni
arrendar en todo ni en parte su derecho a otro, ni estos

1)

derechos pueden ser embargados por sus acreedores

Nuestro mas alto tribunal ha establecido en
Jurisprudencia que el wuso es un derecho real sujeto a
formalidades, de tal suerte que no basta con la simple posesidon
de la cosa para cstablecer la existencia de este al senalar la

Suprema Corte de Justicia lo siguiente



“Sexta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: Cuarta Parte, XLV

Pagina 93

USO, DERECHO DE. EIl permiso o el consentimiento
que alguien otorga a otro para que ocupe su propiedad, no puede
implicar por si so6lo que haya constituido en su favor un
derecho de uso o de habitacidon vitalicio, pues como este es un

derecho real, su constitucion esta sujeta a formas solemnes.

Amparo directo 1443/60. Bailéon Toledo Martinez. 2
de marzo de 1961. Cinco votos. Ponente: Marino Ramirez

Vazquez.”

En el derecho de uso la persona podra disponer de los
frutos estrictamente para cubrir sus necesidades y las de su
familla, sin embargo cabe hace mencidon que si se consumen
todos los frutos de los bienes estara obligado a cubrir ciertos
gastos, o bien, si la parte que consumio no basta para que el
propietario pueda cubrir sus gastos con los frutos restantes
como lo disponen los articulos 1055 y 1056 del Codigo Civil

Federal que rezan:

“Articulo 1,055.- Si el usuario consume todos los
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frutos de los bienes, o el que tiene derecho de habitaciéon ocupa
todas las piezas de la casa, quedan obligados a todos los gastos
de cultivo, reparaciones y pago de contribuciones, lo mismo que
el usufructuario;, pero si el primero s6lo consume parte de los
frutos, o el segundo solo ocupa parte de la casa, no deben
contribuir en nada, siempre que al propietario le quede una
parte de frutos o aprovechamientos bastantes para cubrir los

gastos y cargas.”

“Articulo 1,056 - Si los frutos que quedan al
propietario no alcanzan a cubrir los gastos y cargas, la parte
que falte sera cubierta por el usuario, o por el que tiene

1]

derecho a la habitacion

Por altimo solo quiero hacer mencion que conforme al
Codigo Civil Federal el uso se regira por las disposiciones
aplicables al usufructo como lo refiere el articulo 1053 que

establece:

“Articulo 1,053.- Las disposiciones establecidas para
el wusufructo son aplicables a los derechos de wuso y de
habitacion, en cuanto no se opongan a lo ordenado en el

presente capitulo.”

La figura del uso no ha sido abordada por los

doctrinarios y es por ello que son escasas las definiciones que
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al respecto existen, por lo que bastenos citar lo sefialado por el

autor Rafael Rojina Villegas, quien sefiala:

un derecho real, temporal, por naturaleza
vitalicio, para usar de bienes ajenos sin alterar su forma ni

sustancia, y de caracter intransmisible . "%

Puedo concluir que el concepto del usufructo y del
uso son iguales, sin embargo hay que tomar en cuenta el
caracter personalisimo y de intransmisibilidad del uso, lo cual
lo diferencia evidentemente del usufructo, el cual puede ser
enajenado, gravado o transmitido, mientras que el uso al ser de
caracter personalisimo, se ejercita uUnicamente para satisfacer
las necesidades del usuario y su familia, y se extingue con la

muerte del usuario.

3.3. HABITACION

La habitacion es un derecho real por el cual se puede
usar una o varias habitaciones de una casa para habitarse por
una persona y su familia encontrando su sustento juridico en lo

preceptuado por el articulo 1050 del Codigo Civil Federal que

" ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. Cit. Pag. 132



dispone:

“Articulo 1050.- La habitacion da, a quien tiene este
derecho, la facultad de ocupar gratuitamente, en casa ajena, las

piezas necesarias para si y para las personas de su familia 7

Al referirse a la habitacion el autor Rafael de Pina

senala:

“La habitacion es el derecho de ocupar,
gratuitamente, en casa ajena, las piezas necesarias para si y
para las personas de su familia, segun el Coédigo Civil para el

Distrito Federal.

El derecho de habitacion ha sido <concebido
historicamente como un derecho destinado a desempeiiar una
funcién de asistencia respecto a gente necesitada, asimilable,

en cierto modo, al derecho de alimentos.” ™

Por su parte el maestro Rafael Rojina Villegas al

referirse al derecho real de habitacion manifiesta:

“Es el derecho de uso sobre una finca urbana para

habitar gratuitamente algunas piezas de una casa

®PINA VARA, Rafacl Dc. Op. Cit. Pag 152
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Es un derecho real intransmisible, temporal, por
naturaleza vitalicio, para usar algunas piezas de una casa, sin

alterar su forma ni sustancia.. ”"

En la habitacién el uso que se concede, es decir, el
derecho de ocupar una o varias piezas en una casa ajena no es
ilimitado como en el usufructo, es decir, se halla restringido de
tal suerte que el usuario no podra disponer de ese derecho en
términos de lo preceptuado por el articulo 1051 del Codigo

Civil Federal que dispone:

“Articulo 1051.- El usuario y el que tiene derecho de
habitacion en un edificio, no pueden enajenar, gravar ni
arrendar ni en todo ni en parte su derecho a otro, ni estos

derechos pueden ser embargados por sus acreedores.”

Al referirse a las limitantes del derecho de

habitacion el autor Rafael de Pina senala:

“El Cédigo excluye de los beneficios de uso vy
habitaciéon la facultad de enajenar, gravar o arrendar en todo o
en parte. Los beneficios que el uso y la habitacion implican no

pueden ser objeto de embargo.

*ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. Cit. Pags. 132 y 133.
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Los derechos y obligaciones del usuario y del que

tiene el goce de habitacion se rigen por los titulos constitutivos

y, en su defecto, por las disposiciones del Cédigo Civil.

En el caso de que el usuario consuma todos los frutos
de los bienes, asi como en el de que el que tenga el derecho de
habitacion ocupe todas las piezas de la <casa, quedaran
obligados a todos los gastos de cultivo, reparacion y pago de
contribuciones, lo mismo que el usufructuario. Cuando el
usuario consuma parte de los frutos o el titular del derecho de
habitacion so6lo ocupe parte de la casa, no estaran obligados a
contribuir en nada para los gastos indicados, siempre que al
propietario le quede una parte de frutos o aprovechamientos

bastantes para cubrirlos.”*

Por altimo, quiero senalar que tanto los derechos
como las obligaciones inherentes al derecho de habitacidon se
equiparan a los del usufructo y el uso, se puede considerar
que el usufructo es el género, y el uso y habitacidén sus

especies.

3.4. CONTRATO DE HOSPEDAJE

Para poder determinar con mayor precision el

" PINA VARA, Rafacl De, Op. Cit. Pag. 153
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contrato de hospedaje consideramos prudente el definir

primeramente lo que es hospedaje, asi su raiz latina nos dice:

“Del latin hospes, huésped, el que hospeda o da
alojamiento, pero también por extension, el hospedado por

amistad; extranjero, ignorante, desconocedor.”™

Ahora bien por contrato debemos entender lo sefialado

por Leopoldo Aguilar Carbajal:

“Si bien es cierto que el contrato si es un acto de
voluntad de cada uno de los contratantes, cuya conjuncidon forma
el consentimiento, para la obtencion de efectos de derecho,
consistentes, segun nuestro Codigo Civil, en la creacion o en la
transmision de derechos o de obligaciones, quedando reservado
el término convenio para la produccion de otros efectos

juridicos, como son la modificaciéon o la extincidén de ellos.

Frecuentemente se hace relacion a contratos
unilaterales, lo que pudiera llevar al error de creer que se trata
de una sola voluntad. No es asi, pues en todo contrato concurren
dos o mas voluntades; lo que acontece, es que las obligaciones
que genera el contrato celebrado quedan a cargo de una sola de

las partes y en beneficio de la otra; pero en el momento de su

" “Diccionario Juridico 2000” Op. Cit. Pag. 425
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formacion, sigue la regla general, hay consentimiento, elemento
que no encontramos en el acto unilateral, puesto que interviene

una sola voluntad, por ejemplo, en el testamento.”

El contrato de hospedaje desde nuestro punto de vista
es complejo porque en él se encuentran elementos de diversos
contratos, como son el arrendamiento y la prestacion de
servicios, como porque en esos mismos elementos se advierte
una modificacién o transformacién de su contenido tradicional u

ordinario.

El Codigo Civil Federal, lo define de la siguiente

forma:

“Articulo 2666. El contrato de hospedaje tiene lugar
cuando alguno presta a otro albergue, mediante la retribucion
convenida, comprendiéndose o no, segun se estipule, los

alimentos y los demas gastos que origine el hospedaje.”

Las partes que intervienen en este contrato son: EI
hospedero y hotelero que presta el alojamiento y el huésped o

viajero que lo recibe

El maestro Ramon Sanchez Medal clasifica al

“AGUILAR CARVAJAL. Leopoldo, “Contratos Civiles”, 3a. Ediciéon, Editorial
Porria. S.A.. México 1982, Pag. 4
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contrato de hospedaje de la siguiente forma:

“Contrato bilateral, oneroso, conmutativo, de tracto
sucesivo, consensual o informal, con frecuencia de adhesion y

§ & @ 2 4
un contrato nominado en el Derecho Civil Mexicano”™®

El contrato es bilateral conforme a lo sefialado por el

maestro Ramon Sanchez Medal en los siguientes términos:

“Para que el contrato sea bilateral en un sentido
propio o estricto, o mejor dicho para que sea sinalagméatico, es
menester que no solo exista obligaciones derivadas del contrato
a cargo de una vy de otra parte, si no que, ademas, es menester

que tales obligaciones sean reciprocas”™

Los contratos seran onerosos segin el maestro

Bernardo Pérez Fernandez del Castillo:
“Los contratos se clasifican en onerosos y gratuitos,
tomando en cuenta si las cargas o gravamenes son reciprocos. El

articulo 1837 los describe de la siguiente forma:

Es contrato oneroso es aquel en que se estipulan

" SANCHEZ MEDAL. Ramoén. “Dec los Contratos Civiles”™. 16* Edicion. Editorial
Porrua. S.A.. México 2000, Pags. 306 a 308,
“lbidem Pag. 108
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provechos y gravamenes reciprocos, y gratuito aquel en que el
provecho es solamente de una de las partes.

Con frecuencia se confunde el contrato bilateral con el
oneroso pero como ya lo mencioné anteriormente, el bilateral se
refiere a las obligaciones reciprocas, y el oneroso a las
ganancias o las pérdidas. Asi por ejemplo es bilateral y gratuito

. n 45
el mutuo simple.

El contrato sera conmutativo cuando los provechos
son ciertos, atento a lo sefialado por Miguel Angel Zamora y

Valencia:

“Los contratos, desde el punto de vista de la certeza
de los provechos y gravamenes que generan se clasifican en
conmutativos y aleatorios. Si los provechos y los gravamenes
que genera para las partes son ciertos y conocidos desde la
celebracion misma del contrato, sera conmutativo, s1 €S0S
provechos y gravamenes no son ciertos y conocidos al momento
de celebrarse el contrato, sino que dependen de circunstancias o

condiciones posteriores a su celebracion, sera aleatorio ” *

Por lo que respecta a los contratos de tracto sucesivo

son aquellos que se prolongan en el tiempo y no se extinguen

“ PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO., Bernardo, “Clasificacion de los Cantrato
Civiles”. 13" Edicion, Editorial Porria, S.A. México 2000, Pags. 44 y 45.

“ ZAMORA Y VALENCIA. Miguel Angel. “Contratos Civiles™. 14* Edicién, Editorial
Porrua. §. A, México 2000, Pag. 55.
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con su celebracion al cumplirse en un solo acto, al definirlo el
autor Miguel Angel Zamora y Valencia sefiala

“Los contratos de tracto sucesivo son aquellos que las

prestaciones de la partes o de una de ellas, se ejecutan o se

cumple dentro de un lapso determinado, porque no sea posible

. P o - » 47
real o juridicamente cumplirlos en un solo acto.”*

El contrato de habitacién es consensual en atencion al
hecho de que se perfecciona por el acuerdo entre las partes, es

decir que no se requiere de la entrega de la cosa para su

validez.

El contrato de habitacion es de adhesion en atencidn a
que el mismo no se encuentra sujeto a la negociacion de sus
clausulas ya que el contrato en cuestion el huésped o viajero
solo se concreta a aceptar sus términos a mas de que se regula
por la ley de Turismo que establece el monto del costo y los

servicios,
Por altimo es nominado por estar regulado en nuestro
Codigo Civil Federal, el cual al referirse a esta clasificacion

dispone:

“Articulo 1858. Los contratos que no estén

“ Ibidem Pag. 59



= Z2 =

especialmente reglamentados en este Codigo, se regiran por las
reglas generales de los contratos;, por las estipulaciones de las
partes, y en lo que fueren omisas, por las disposiciones del
contrato con el que tengan mas analogia de los reglamentados en

v

este ordenamiento.’

Asi, Derechos y obligaciones contractuales de las
partes seran: las obligaciones minimas del hospedero son dos:
1) permitir al huésped el uso del local en condiciones normales
de habitabilidad mobiliario, tranquilidad, aseo, agua, luz; 2)
recibir en deposito el equipaje y otros efectos que
razonablemente pueda introducir el pasajero, y responder de su
deterioro, destruccion o pérdida. Los alimentos y otras ventas y
servicios dependeran de los usos, disposiciones de autoridad y

estipulaciones de las partes.

En cuanto al pasajero o huésped, no hay duda sobre
que su principal obligacion es la de pagar el precio del
hospedaje, normalmente fijado en dinero, otras obligaciones son
de contenido extrapatrimonial como usar adecuadamente la
habitacion y demas instalaciones del establecimiento; ajustarse
a horarios y, en general, a las disposiciones de autoridad y a

los reglamentos internos en maleria turistica y sanitaria.
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CAPITULO 4

LA ZONA RESTRINGIDA

4.1. ANTECEDENTES.

4.1.1. EPOCA PREHISPANICA.

Las civilizaciones que mas se destacaron en Meéxico
durante esta época fueron la maya y la azteca, ambas
consideraban de un modo especial a los extranjeros en relacidn

a sus respeclivas sociedades y terrttorios,

Como en casi todas las sociedades primitivas, las
mayas consideraban a los extranjeros como enemigos en virtud
de su situacidn pgeograficamente aislada con respecte a los
demas pueblos, causa por la que no se reconocia derecho alguno

a los individuos que no pertenecieran al pueblo maya.

El pueblo azteca, soctedad netamente geocénirica
tenta la creencia de que eran necesarios los sacrificies humanos
para halagar y agradecer a los dioses; es por ello la necesidad
de rehenes extranjeros para los sacrificios y el objetivo de las
guerras floridas pactadas previamente con otros pueblos, con la

finalidad de obtener prisioneros. Al tomar en cuenta el aspeclo



- 74 -

religioso y destacar el caradcter conquistador v expansionista de
los aztecas, se llega a la conclusidn de que el extranjero era un

enemigo a derrotar.

A cfecto de dar una idea de cOomo se encontraba
conformada la propiedad territorial de nuestro pais en la época
prehispanica la autora Martha Chavez Padron sefiala la division
territorial que se daba en forma jerarquica en la que el rey era
el dueno de toda la tierra y como consecuencia de ello se podia

transmitir la propiedad a diversas personas al sefialar:

“Entre los aztecas solamente el Sefior (Tzin) podia
disponer de la tierra como propietario y ejercer la plena in re

potestas (derecho de usar, de! fruto y de disponer de una cosa).

El senor podia dejar las tierras para si, llamandose entonces
Tlatocall1 (tlatoa, mandar, calli, casa) o la repartia entre los
Principales (pipiitzin), siguiendo por regla general sus

costumbres, pero estas tierras podian volver a poder del Seifior

. o 48
cuando éste lo desease.

Cabe senalar que en la época prehispéanica el rey
podia disponer de sus ticrras y éstas normalmente se otorgaban
a la nobleza y al clero, sin embargo también existian tierras
que se daban a manera de usulruclo para el pueblo, quienes

" CHAVEZ PADRON, Martha. “El Derccho Agrario en México . 19 Edicion,
Editorial Porria. S.A.. México 2000, Pig.148
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normalmente no podian acceder a la propiedad, ast lsaias Rivera

Reodriguez nos senala:

“El ius wutendi, freundi y abutendir (el dominio
absoluto sobre la tierra) solo correspondia al monarca y se le
denominaba tlatocalalli, tlatocacalli o tlatocalli. Guillermo
Floris ™Margadant sostiene que ciertas tierras correspondian
personalmente al rey, mientras que otras le pertenecian debido

a su calidad de monarca

La sociedad se basaba en los calpullis o barrio.
Estas organizaciones detentaban la posesion de cierta superficie
denominada calpullalli, asignada para su explotacidgn y, por
ende, para la subsistencia de cada familia, la cual tenia la
obligacion de cultivarla y no abandonarla, so pena de perder la

S
parcela.’

Conforme al autor preinserto es de senalarse que ya
en la época prehispanica ya existian zonas restringidas como lo
eran sin lugar a dudas las del rey y las del clero sin embargo,
cabe sefialar que también existid prohibicidon expresa de los
plebeyos para ser propietarios de ia tierra como lo refiere

Lucto Mendieta y Nufiez al sefialar:

" RIVERA RODRIGUEZ. Isaias, Op. Cit.. Pags. 17 v 18
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“Cuando e! rey donaba alguna propiedad a un noble

en recompensa de servicios, sin la condicién de transmitirla a
sus descendientes, éste podia enajenarla o donarla; su derecho
de propiedad no encontraba otro limite que la prohibicién de
transmitirlo a los plebevos, pues a éstos no les era permitido

adquirir la propiedad inmueble. "™

Por aftimo sélo queremos sefialar que tratandose de
los extranjeros no tenian ningan derecho de propiedad ya que
estos so0lo eran contemplados como prisioneros destinados para
el sacrificio religioso o como enemigos que debian rendir

tributos.

4.1.2. EPOCA COLONIAL.

En la época de la colonia nuestros antepasados fueron
sometidos al yugo de la ccnquista espafola, de tal suerte que
los extranjeros a los gque el pueblo azteca considerd como
enemigos ahora eran sus conquistadores, por lo que no pudieron
establecer ningin tipo de restriccién o prohibicidon hacia estos
y por el contrario estos fueron a quienes se les doté de tierra,

es deccir que lejos de prohibirseles o restringirseles la

* MENDIETA Y NUNEZ. Lucio. Op Cit_. Pag. 15
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propicdad de ta tierra, se la repartieron como un botin y al

respecto Martha Chavez Padron expresa:

“El 18 de junio y 9 de agosto de 1513, don Fernando

V dictd en Valladolid la “Ley para la distribucion y arreglo de

la propiedad”, que rigid a los espanoles en los siguientes
términos que son claves para explicarnos la estructura
territorial y agricola de ia ¢época colonial: “Porque nuestros

vasallos se alienten al descubrimiento y poblacion de las
Indias, y puedan vivir con la comodidad, y convivencia, que
deseamos: Es nuestra voluntad., que se puedan repartir vy
repartan casas, solares, tierras, caballerias, y peonias a todos
los que fueren a poblar tierras nuevas en los Pueblos y lugares,
que por el Gobernador de la nueva poblacidén les [ueren
sehalados, haciendo distincion entre escuderos y peones y los
que fueren de menor grado y merecimiento, y los aumenten y
mejoren, atenta la calidad de sus servicios, para que cuiden de
la labranza y crianza;, y habiendo hecho en ellas su morada y
labor y residiendo en aquellos puebles cuatro anos, les
concedemos facultad para que de ahi adelante los puedan vender
y hacer de ellos a su voluntad fibremente, como cosa propia; vy
asimismo conforme su calidad, el Gobernador, 0 quien tuviere
nuestra facultad, les encomiende los indios en el repartimiento

que hiciere, para que gocen de sus aprovechamientos y demoras,
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en conformidad de las tasas y de lo que esta ordenado.””

Es evidente que las mejores tierras fueron para los
espafioles y Jlos indigenas se tenian que conformar con las
tierras que se les asignaba como lo sefiala ia autora Martha

Chavez Padron:

“Fundo legal. Era el terreno donde se asentaba la
poblaciéon, el casco del pueblo, con su 1glesia, edificios
publicos y casas de los pobladores, se orden6 gue lo primero
que se sacaria al trazar un poblado, serian los solares del
pueblo, que no es otra cosa gue el casco o fundo legal. En la
Cédula del 26 de mayo de 1567, el virrey marqués de Falces,
Conde de Santiesteban, sefiald que para el fundo legal debian
medirse guinientas varas de terreno hacia los cuatro vientos, la
Real Cédula del 4 de junio de 1687 aumentd a seiscientas varas
la medida, para que los 1tndios wvivieran y sembraran sin
limitacién, ni escasez, € Incluso aumentando tal cantidad s1 la

vecindad fuere mas que ordinaria.”™

Cabe destacar que el derecho fue evolucionando poco
a poco y pese a los diversos abusos de que fueron objeto
nuestros antepasados to cterto es que poco a poco se fue

reconociendo la propiedad de la tierra de las comunidades

" CHAVEZ PADRON, Martha, Op. Cil., Pags. 165y 166.
* Ibidem, Pag. 171
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indigenas como lo sefiala Isaias Rivera Rodriguez:

“El gobierno espanol reconocio dos formas de
propiedad de Jas lierras indigenas —o altepetl—sobrevivientes a
la conquista: la individual o privada y la comunal. De igual
forma, en las comunidades constituidas después, llamadas

reducciones o congregaciones y que formaban la repdblica de
indios, se reconoci¢o la legitimidad de la propiedad privada
individual ¥y comunal, de la que eran parte tanto el fundo legal
como los ejidos Las bases juridicas de la propiedad de cada
uno de estos tipos de asentamientos eran diferentes: a los
pueblos sobrevivientes se¢ les reconocio vy respeto su derecho de
propiedad sobre la tierra, excepto la de cardcter publico
perteneciente a los templos y sefiores, la cual fue tomada por

. I
los conquistadores.”™

Espafia estuvo stempre conciente del problema que
representaba la lejania y extensiéon del territorio de la Nueva
Espafia asi como las dificultades que representaba su guarda,
ademas implicaba desventajas que otras naciones podrian

aprovechar para invadir los territorios espafnoles.

Aunado a lo anterior, el comercio con las Indias iba

en aumento proporcionalmente con ¢l incremento del interés de

B RIVERA Y RODRIGUEZ. Isaias. Op. Cit. Pédg.32
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los comerciantes extranjeros, esto provocaba fugas de caracter

econdmico para Espana.

En consecuencia, Felipe 1l, en la Recopilacion de las
Leyes de Indias, dictadas en Valladolid e! 27 de julio de 1592,
condicioné a los extranjeros a que obtuvieron la aprobacidn
expresa de la corona para poder comerciar en la Nueva Espana

con clertas limitaciones.

En la recopilacion dictada por Felipe 1I en San
Lorenzo de! Escortal, el 3 de octubre de 1614, se impone la
pena de muerte y la pérdida de todos los bienes a quien tenga

trato con extranjeros aun cuando se tratara de rescate o

comercio. Esta medida fue tomada con el objeto de frenar la
inmigracién ilicita de extranjeros que buscaban enriquecerse en
la Nueva Espafia en detrimento de la Corona Espafiola. Se

concedid la naturalizaciéon a los extranjeros gque demostraran
que deseaban residir permanentemente con sus familias en la
Nuecva Espafa, sin que esto significara que la desconfianza a
los extranjeros hubiese disminuido, esta situacidon se plasma
claramente en la Ley Veintiuno, Titulo Veintisiete, Libro
Noveno de la Recopilacidon dada por Felipe III en El Pardo, el
10 de diciembre de 1618, la cual dispone que se podria
autorizar y dar licencia a extranjeros para vivir y residir en las
Indias, asi como tratar y contratar con ellos, siempre y cuando

no se excedieran de los limites fijados por las Leyes, se les
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prohibia residir en lugares y puertos maritimos.

Con el transcurso del tiempo, surgieron necesidades
que obligaron a la Corona a permitir la entrada a extranjeros
con conocimientos mecanicos y técnicos, segun se desprende del
Libro Noveno de la Recopilacion dictada por Felipe IV en

Madrid el 18 de mayo de 1621

La abundancia del oro y la plata en las Indias origind
nuevos recelos para la metrdpolis, razé6n por la cual se tomaron
medidas para evitar que dichos metales salieran de la Nueva
Espafia, en la Novisima Recopilacion se dispuso que ningan
extranjero, por si mismo o por medio de un intermediario podria
tratar con quien vendiera barras o pasta de oro o plata, bajo

. . b
pena de perder todos sus bienes y ser desterrado del pais. 3

A causa de las prohibiciones citadas anteriormente, y
especialmente por la prohibicion del comercio con paises
europeos y el comercio internacional, se cred un monopolio
espafiol que en el siglo XVIII provocd un considerable aumento

- . o - PR . 56
en la inmigracion tlegitima asi como de contrabando.

" CFR. OGARRIO RAMIREZ ESPANA, Rodolfo, "Recopilacién dec Leyes™. Madrid.
Espana 1981, Pags. 4 v 19

* CFR. QTS CAPDEQUI. José Maria. “El Eslado Espadiol en las Indias”. Editorial
Fondo de Cultura Econdmica. México 1957, Pdgs. 47 y 48,

“CFR. OGARRIO RAMIREZ ESPANA, Rodalfo, Op Cit., Pag. 22
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4.1.3. EPOCA INDEPENDIENTE

En el contexto histérico en nuestro pais se creé desde
luego un danimo de animadversion hacia los extranjeros de tal
suerte, que en un principio Morelos buscd la creacion de un
gobierno nacional adecuado a las condiciones de México,
proclamé la independencia de México, respectc a Espafia, y en
virtud de la dominacién de la que habia sido objeto el pais,
Morelos refiejoé claramente, su predisposicidn en contra de los
extranjeros. Basta transcribir la siguiente [rase para percatarse

de ellos:

“Europeos: Ya no os canséis en levantar gobiernitos.
La América es libre, aungue os pese, y vosotros podéis serlo si,
conducidos a vuestro suelo, hacéis el animo como ella de
defender la cuarta parte del angulo peninsular que por fortuna

os haya dejado José Bonaparte "

Cabe senalar que pese al rencer que se tenia a los
extranjeros no se podia pasar por alto el hecho de las ventajas vy
utilidades que representaba para nuestro pais el convivir con

ellos asi José Maria Morelos y Pavdédn en sus 23 puntos

4

" DE LA TORRE VILLAR. Ernesto, “La Constilucion de Apaizingan™. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México
1964. Pag. 359
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denominados sentimientos de la Nacién establecié al respecto:

“10° Que no se admitan extranjeros. sSi no son

artesanos capaces de instruir, y libres de toda sospecha.

16° Que nuestros Puertos se franqueen a las naciones
extranjeras amigas, pero que éstas no se internen al reino por
mas amigas que sean, y solo haya Puertos sefialados para el
efecto, prohibiendo el desembarco en todos J{os demas,

sefialando el 10% u otra gabela a sus mercancias.

20° Que las tropas extranjeras o de otro reino no
pisen nuestro suelo, y si fuere en ayuda, no estaran donde la

» 58
Suprema Junta.

Sin embargo, asi como habia gqutenes no estaban
dispuestos n1 a dar asilo ni a facilitar el desarrolle de
extranjeros en nuestra Nacidn, también habia quienes no se
oponian a ello. En tal sentido, el Licenciado lgnacio Lépez
Rayén envio al Congreso, documentos en donde se plasman
diversas 1deas, que al parecer influyeron en Morelos y en

proyecto final de la Constitucidn de Apatzingan.

Lépez Raydn considerd que la soberania dimanaba del

®TENA RAMIREZ, Felipe, Op. Cit. P.30
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pueblo y se depositaba en su gobernante, y quten la ejercitaba
era el Supremo Congreso Nacional Americano. Asimismo daba
la bienvenida a los extranjeros que estuviesen de acuerdo con la
libertad ¢ independencia de México, por lo que nuestros puertos
se encontraban abiertos siempre con las limitaciones que

aseguraran la seguridad de la Nacion.

En consecuencia, solamente era necesario que dichos
extranjeros suscribieran la carta de naturalizacion

correspondiente, para que fueran considerados ciudadanos.

Estos conceptos infiuyeron en la versidn final de la
Constitucidn de Apatzingin, con algunas modificaciones, y al
respecto el Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Mexicana, sancionada en Apatzingan el 22 de Octubre

de 1814 dispuso:

“Articulo 14.- Los extranjeros radicados en este
suelo, que profesaren la religion catdlica, apostélica, romana, y
no se opongan a [a libertad de la nacidn, se reputaran también
ciudadanos de ella, en virtud de carta de naturaleza que se les

otorgara y gozaran de los beneficios de la ley.

Articulo 15 - La calidad de ciudadano se pierde por

crimen de herejia, apostasia y lesa nacidn.
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Articulo 16.- El ejercicio de los derechos anexos a

esta misma calidad se suspende en el <caso de sospecha
vehemente de infidencia, y en los demas determinados por la

ley.

Articulo 17.- Los transeuntes seran protegidos por la
sociedad; pero sin tener parte en la institucién de sus leyes.
Sus personas y propiedades gozaran de la misma seguridad que
los demés ciudadanos, con tal que reconozcan la soberania e
independencia de la nacién, y respeten la religidon catdlica,

apostolica, romana,”™

4.1.3.1. DECRETO DEL 4 DE ENERO DE 1823

México logra su independencia el 24 de agosto de
1821, con la firma de los Tratados de Cérdoba. Una vez
consumada la Independencia, se hizo aparente la ausencia de
capitales y de poblacién necesaria para el desarrollo de la
Nacidén, ya que dentro de un territorio de cuatro y medio
millones de kilometros habia una poblacién de 6,122.654

habitantes, es decir, un habitante y medio por cada kildémetro.

®lbidem. Pags. 33 y 34
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El 4 de enero de 1823, la Junta Nacional
Constituyente expide un Decreto por medio del cual se busca
estimular a los extranjeros, al ofrecerles tierras para su
colonizacidn, en el citado Decreto, se autoriza al gobierno para
tratar con empresarios, es decir, agquéllos que trajeran cuando
menos doscientas familias y como compensacion por auxilio en
la colonizacidon del pais, se les asignaban tres haciendas y dos
labores, por cada doscientas familias, y al cabo de 20 anos,
deberia venderse dos terceras partes de la extension asignada,

con la finalidad de prevenir el latifundismo.

Al referirse al decreto del 4 de Enero de 1823 el

reconocido el autor Lucio Mendieta y Nufiez nos dice:

“Este decreto es una verdadera Ley de Colonizacidn;
fue expedido por la Junta Naciona! Instituyente y su objeto era
estimular la colonizacion con extranjeros ofreciéndoles tierras

para que se estabiccieron en el pais.

El articulo tercero autoriza al gobierno para tratar
con empresarios, entendiéndose por tales los que trajeran
cuando menos doscientas familias Como compensacidén se les
asignaban tres haciendas y dos labores por cada doscientas
familias, en ningun caso se les daria mas de nueve haciendas vy
seis labores cualquiera que fuese el numero de familias que

introdujeran al pais; pero al cabo de veinte afos, deberian
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venderse las dos terceras partes de esta extension a fin de

preventir, ast, el latifundismo”®

Es evidente que el decreto del 4 de Enero de 1823
lejos de establecer una zona restringida a los extranjeros buscd
que estos colonizaran nuestro pais, paor lo que podemos sefialar
que la conducta asumida por el Poder Ejecutivo Federal fue con
la intencidon de dar un impulso econdmico a nuestro pais ann en
perjuicioc y una colonizacion de nuestro propio pais por Jos

extranjeros

El 16 de mayo de 1823 el Ejecutivo Federal expidid
cartas de naturalizacién en las gque se concedia a los
naturalizados derechos y obligaciones, se suspendieron las
leyes espafolas que prohibian el comercio, la adquisicion de
inmuebles y permitian unicamente pactar con los duefos de
minas, para usufructuarlas, en virtud de que se necesitaban

capitales europeos para explotarlas.

4.1.3.2. LEY GENERAL DE COLONIZACION DEL

18 DE AGOSTO DE 1824.

En la Ley General de Colonizacion del 18 de agosto

“MENDIETA Y NUNEZ, Lucio, Op Cit Pags 101 y 102
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de 1824, dictada por el Soberano Congreso General
Constituyente de los Estados Unidos Mexicanos se considero la
posibilidad de crear colonias formadas por extranjercs, por ser
éstos mas productivos y consumistas que los indigenas, sin
embargo, este proyecto de colonizacidén no funciond. En dicha
Ley se crearon disposiciones importantes para permitir a los
extranjeros adquirir inmuebles, pero unicamente para establecer
colonias y en caso de gue no las establecieran, las tierras se
otorgarian a otros i1ndividuos para que establecieran en ellas

nuevas poblaciones. ®

En esta época destacaron los problemas resultantes de
una mala distribucion de la tierra y de los habitantes, asi como
una propiedad creciente en manos del clero, los espafioles y sus

descendientes %

No obstante, el gobierno considerd que la solucién al
problema era la colonizaciéon al redistribuir la poblacién
indigena, elevar su nivel cultural y previeron su mezcla con los

colonos extranjeros.

Se crearon disposiciones importantes para permitir a

los extranjeros adquirir inmuebles, estas incluyeron ciertas

® CFR. DUBLAN MANUEL Y LOZANO. Ma. José. “Legislacion Mcxicana.” Tomo [
Pag.712
® CFR CHAVEZ PADRON, Martha, Op. Cit. Pags. 181 a 188
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limitaciones, en su articulo 2° dice “son objeto de esta Ley
aquellos terrenos de la WNacién que, no siendo propiedad
particular ni pertenecientes a corporacion alguna o pueblo
puedan ser colonizados”. Si bien el articulo primero del citado
ordenamiento ofrecia seguridades a los extranjeros, por lo que
se refiere a la colonizacién, el articulo 9° disponia que se
tendria preferencia por los ciudadanos mexicanos para la

reparticion de las tierras.

E!l articulo cuarto disponia que no se podian
colonizar terrenos que estuviesen comprendidos entre las 20
leguas limitrofes con cualquier nacidn extranjera, ni 10 leguas
de los litorales, stn la previa autorizacién del Supremo Poder

Ejecutivo General.

Esta limitacién comprendia a los extranjeros no
naturalizados y a colonos, al referirse a las limitaciones del
Decreto de Colonizacién del 18 de Agosto de 1814 el autor

Oscar Ramos Garza nos senala:

“Pero lo mas notable de este decreto de 1824 fue que
permitid adquirir terrenos, para la formacidn de colonias, a
exlranjeros que se establecieran en territorios nacionales, con

las siguientes prohibiciones expresas:

a) de que no podrian establecerse colonias en [os
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terrenos comprendidos entre las veinte leguas limitrofes con
cualquier nacidén extranjera, ni entre las diez leguas del litoral
maritimo, sin la previa aprobacién del supremao poder ejecutivo

general.

b) de que no podrian reunir en una sola mano, como
propiedad, méas de una legua cuadrada de cinco mil varas de
tierra de regadio, de cuatro leguas de superficie de temporal y

de seis de abrevadero.

¢) De que los nuevos pobladores no podrian

transmitir sus propiedades a manos muertas, vy

d) De que los colonos no podrian conservar las

tierras asi adquiridas cuando se avecindaran fuera del territorio

de la Repablica.”®

Con la L.ey General de Colonizacion del I8 de Agosto
de 1824 se pretendia resolver tanto el problema del
latifundismo como el del ausentismo, ya que se ecstablecia que
aquel extranjero que adquiriera tierras por virtud del citado
ordenamiento, uUnicamente podria conservarlas siempre que

habitara dentro del pais ya que si se encontraba avecindado

® RAMOS GARZA. Oscar. “Extranjeros v propiedades en México™. 1" Edicién,
Editorial Dofiscal. Mexico 2000, Pag.25
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fuera del territorio de la Repuablica, las perderia.

De lo anterior, resulta evidente el propésito de
procurar un asentamiento estable que aportara bienes
econdémicos, asi como culturales y sociales, aun cuando se
limitara a dichos colonos, con la finalidad de dar seguridad a la

recién creada Nacion,

4.1.3.3. CONSTITUCION DPEL 4 DE OCTUBRE DE

1824.

La Constitucidon del 4 de Octubre de 1824, se inauguro
la Republica Federal, con sus 19 estados y 4 territorios.
Resaltd la autonomia de los Estados y se firmé la Constitucién
de corte conservador, stendo elegido Guadalupe Victoria como
Presidente de la Republica y Nicolas Bravo como
vicepresidente. Fue sancionada por el Congreso Constituyente y

destacan 5 puntos:
1. - La Nacion Mexicana es para siempre libre e
independiente del gobierno espafiol y de <cualquier otra

potencia.

2.- Su territorio comprende Jo que antes fue llamado
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Nueva FEspana, Yucatan provincias internas de Oriente y
Occidente y Alta California.

3.- La religion de la naciéon mexicana es y sera

catalica.

4. - La Nacion mexicana adopta para su gobierno la

forma de repiblica representativa, popular y federal.

5.- Se divide el supremo poder de la federacion para

su ejercicio en legislativo, ejecutivo y judicial.

La Constitucidédn dictada el 4 de octubre de 1824,
delimitdo en su articulo 2°, lo que se consider6 como “territorio
de México Independiente”, de tal suerte que este se hallaba

integrado en términos del articulo 5° que dispuso:

“Articulo 5°. - Las partes de la federacion son los
Estados y Territorios siguientes: el Estado de las Chiapas, el de
Chihuahua, el Estado de Coahuila y Tejas, el de Durango, el de
Guanajuato, el de México, el de Michoacan, el de Nuevo Ledn,
el de Oaxaca; el de Puebla de los Angeles, e] de Querétaro, el
de San Luis Potosi, el de Sonora y Sinaloa, el de Tabasco, el de
las Tamaulipas, el de Veracruz, el de Jalisco, el de Yucatan, el
de los Zacatecas: el Territorio de la Alta California, el de Baja

California, el de Colima y el de Santa Fe de Nuevo México. Una



- 93 -

ley constitucional fijara el caracter de Tlaxcala.”®
Cabe sefialar que la constitucién de 1824 no
establecié de ninguna forma Jla existencia de una zona

restringida para los extranjeros de tal suerte que se seguia con
la idea de la colonizacion del territorio mexicano, sin embargo
es de¢ hacer mencidon que ya se establecia el derecho de los
propietarios de no poder ser privados de su propiedad al
establecer en el articulo 112 fraccién I y TIIT del citado
ordenamiento que el Presidente de la Republica no podia ocupar
la propiedad de un particular, ni corporacion, ni turbarle en la
posesidn, uso o aprovechamiento de ella, en caso necesario lo

podia hacer anicamente con la autorizacién del Senado:

“It - No podra el presidente privar a ninguno de su
libertad, ni imponerle pena alguna; pero cuando lo exija el bien
y seguridad de la federacion, podra arrestar, debiendo poner las
personas arrestadas, en el término de cuarenta y ocho horas, a

disposicion del tribunal o juez compelente.

I1t.- El Presidente no podra ocupar la propiedad de
ningiun particular ni corporacidn, ni turbarle en la posesion, uso
o aprovechamiento de ella; y s1 en algin caso fuere necesario,

para un objeto de conocida utilidad general, tomar la propiedad

¥ TENA RAMIREZ, Felipe, Op. Cit. Pag 168
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de un particular o corporacidon, no lo podra hacer sin previa
aprobacién del Senado, y en sus recesos, del consejo de
gobierno, indemnizandoe siempre a la parte interesada a juicio

de hombres buenos elegidos por elia y el gobierno »%

4.1.3.4. LEY SOBRE PASAPORTES Y MODO DE

ADQUIRIR PROPIEDADES DE 1828

En el afio de 1828 se dio una etapa importante en
nuestro pais, el cual siguiendo con la idea de colonizar nuestro
territorio crea la ley sobre pasaportes la cual fue un medio de
control de los extranjeros pero al mismo tiempo sirvid para dar
una proteccidén juridica a estos, lo que de alguna forma
garantizo su derecho a la propiedad y a todos los derechos que
tenian los nacionales como lo refiere Oscar Ramos Garza al

sefialar:

“lLLa ley de 12 de marze de 1828 de Guadalupe
Victoria, establecid el principio de igualdad entre nacionales y
extranjeros al comparar al extranjero con el nacional en el goce

de sus derechos civiles.

“ Ibidem. p. 184
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En efecto la ley de 1828 a que antes nos referimaos,
establecid que los extranjeros necesitan oblener pasaporte del
gobierno gencral para introducirse y transitar por ¢l territorio
mexicano. Mas adelante, el articulo 6 de esta ley precisaba que:
Los cextranjeros introducidos y establecidos conforme a las
reglas prescritas o que se prescribieren en lo de adelante, estan
bajo la proteccion de las leyes, y gozan de los derechos civiles
que ellas conceden a los mexicanos, a excepcion del de adquirir
propiedad territorial rustica, que conforme a las leyes vigentes

no pueden obtener los no naturalizados.™®

En esta Ley se sujetaba a los extranjeros a obtener un
permiso otorgado por el Congreso General para adquirir bienes
inmuebles, en caso de tratarse de territorio, y en caso de
Estados, el Congreso del Estado otorgaba dicho permiso.
Asimismo se estipulaba gue en caso de adquirir propiedades
iticitamente, al contravenir las disposiciones de la ley en
comento, las propiedades adquiridas pasarian a ser adjudicadas

. . . 67
al mextcano que denunciara el delito...

Por lo que respecta a la colontzacion esta se permitid

con las salvedades que nos sefala Oscar Ramos Garza:

“Como esta Ley de 12 de marzo de 1828 declard

" RAMOS GARZA, Oscar, Op. Cit. Pags. 30y 31
“ CFR. DUBLAN MANUEL Y LOZANO. José Ma.. Op Cit.. Pig. 62
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vigente la Ley de Colonizactén de 18 de agosto de 1824, se
continud permitiendo a los extranjeros no naturalizados
adquirir terrenos rasticos para el exclusivo objeto de colonizar,
y ademas se les autorizdo a comprar para ese especifico fin,
terrenos de propiedad particular siempre y cuando obtuvieren
permisa especial del congreso general, si Jla compra y
colonizacién fueren en los territorios, y de los congresos

particulares si fueren en los Estados.

También se autorizo a laos congresos particulares a dar
o no los permisos que se les pidieren y a imponer las
condiciones que creyeren convenientes, estipulandose las
sigulentes que servirian de base a todo contrato, quedando a!

arbitrio de las legislaturas restringirlas pero no ampliarlas:

Primera.- que la cuarta parte de los colonos fueren

mexicanos.

Segunda.- que dentro de siete afios quedare el terreno

dividido en suertes pequenas, a juicio de las legislaturas.

Tercera.- que el empresario no npaturalizado no podia
reservarse un terreno que excediera de diez y seis leguas
cuadradas, el cual deberia enajenarse dentro de doce anos,
contados desde el término en gque la finca debiere quedar

dividida en suertes.
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Cuarta.- que las suertes deberian quedar vendidas

dentro del mismo periodo.

Esta ley en su penultimo articulo estableccia que s
cualquier extranjero, en fraude de la Ley, llegare a adquirir
propiedad de la que estaba prohibida, seria denunciable este
hécho por cualquter mexicano, a quien se adjudicaria dicha

propiedad, comprobado el fraude "®

4.1.3.5. LEY SOBRE COLONIZACION DEL 6 DE

ABRIL DE 1830

El 6 de abril de 1830, se expidid una nueva Ley Sobre
Colonizacion, en la cual el Gobierno se encontro facultado para
nombrar comisionados para que éstos visitaran las colonias de
los estados fronterizos y junto con las legislaturas de los
estados contrataron a favor de la Federacion, los terrenos
oportunos para establecer colonias de mexicanos y de

: 9
extranjeros...6

Al igual que las anteriores leyes de colonizacidn o

que se buscaba cra habitar diversos territorios en principio con

" RAMOS GARZA, Oscar. Op Cii. Pags. 3l vy 32
" CIHAVEZ PADRON, Martha. Op. Cit. Pag 204
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mexicanos pero a falta con extranjeros, asi, la ley en comento,
daba facilidades a los mexicanos que quisieran ir a colonizar,
los auxiliaba para el viaje, cubria sus necesidades econdémicas
durante un ano, ademas otorgaba tierras y utiles de labor, y al
referirse a este ordenamiento legal Lucio Mendieta y Nuafiez

sefiala:

“El 6 de abril de 1830, el Congreso expidio otra ley
sobre colonizacidén, en la que ordeno se repartiesen tierras
baldias entre las familias extranjeras y mexicanas que quisieran
colonizar los puntos deshabitados del pais, dandose a las
familias mexicanas fondos para el viaje hasta los lugares de

. <. - . ~ .o 7
colonizacidon, manutencién por un afio y utiles de labranza.” "

Cabe senalar que este ordenmamiento legal establecid
un limite a los extranjeros que deseaban colonizar, cuando estos
fuesen vecinos de los territorios fronterizos ya que se considero
que representaba un gran peligro porque podia aumentar la
inmigracion a un grado alarmante y convertirse en una invasion,
tan es asi que en la propia iniciativa de la ley se contemplaba
la prohibicion de los norteamericanos en la colonizacion de los

estados del Norte de nuestro pails:

“Gaston Garcia Cantu dice que en la iniciativa de Don

"MENDIETA Y NUNEZ. Lucio. Op. CiI. Pag. 104
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Lucas Alaman de 8 de febrero de 1830, la cual dio lugar el
decreto de 6 de abril de 1830, contiene una exposicion del
peligro inminente de que México perdiera Texas y por eso
propusiera: .. colonizar el Departamento de¢ Texas con
individuos de otras nacionalidades, cuyos intereses, costumbres

. e . 2 71
y lenguaje difieren de los norteamericanos.

4.1.3.6 DECRETO DEL 25 DE ABRIL DE 1835.

El 25 de abril de 1835, don Antonto Lopez de Santa
Anna, Presidenie de la Republica Centralista, dictdo un decreto
respecto a la ceclonizacién de Coahuila y Texas, en donde
prohibié a los gobiernos limitrofes y litorales enajenar sus
terrenos baldios para colonizar cn ellos, se buscd por primera

vez proteger a los litorales de la indiscriminada colonizacién.

4.1.3.7. DECRETO DEL 1l DE MARZO DE 1842.

En virtud de Ja experiencia vivida por la separacidn

de Texas. el 11 de marzo de 1842, Santa Anna expidid un

"RAMOS GARZA, Oscar. Op Cit Pag 33
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decreto en el que expuso la conveniencia de permitir a los
extranjeros adquirir propiedades en México, gracias al aumento
de poblacidn en su extenso territorio, asimismo, argumentd que
seria beneficioso para la seguridad de la Nacion que los
extranjeros tuvieran propiedades en México, ya gque tenian
depositados sus intereses en nuestro pais y por lo tanto, serian
defensores de los derechos nacionales, buscarian el progreso de
la nacidn, el desarroilo de la industria, el comercio y la

agricultura.

En dicho decreto, se determinaron las bases bajo las
cuales los extranjeros podian adquirir propiedades rusticas vy
terrenos baldios, siempre y cuando se sujetaran para ello a las

leyes de la Republica. A mayor abundamiento, en él se sefiala:

“Estas disposiciones no comprenden a los
departamentos, o estados limitrofes, o fronterizos con otras
naciones respecto de las cuales se expedirdn leyes especiales de
colonizacion” . . En los departamentos que tengan costas, los
extranjeros s6lo podran adquirir propiedad rastica a 5 leguas de

~ 72
ellas.

En conclusidon, Santa Anna concedid a los extranjeros,

a traveés de este Decreto, la capacidad para adquirir

" CHAVEZ PADRON. Martha, Op. Cit. Pag. 207
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individualmente inmuebles, imponiendo limitantes en las zonas
fronterizas y condicionando al extranjero a residir en el pais vy
no traspasar sus propiedades a quienes vivieran fuera del
territorio nacional. También establecid la prohibicién a los
cxlranjeraos no naturalizados para adquirir propiedades rusticas,
baldias o situadas dentro de las veinte leguas limitrofes con la
linea divisoria entre la RepUblica y las naciones vecinas; sin
embargo, se podia obtener un permiso especial del Supremo
Gobierno; este es el primer antecedente de lo que ahora se

conoce como Zona Prohibida.

4.1.3.8 CONSTITUCION DE 1857,

La Constitucion de 1857 es caracteristica de la
evolucion constitucional del estado Mexicano en las formas

republicana, representativa, democratica y federal.

Sin embargo, se decretdo: “en el nombre de Dios y con
la avtoridad del pueblo mexicano”, todavia el poder secular era
influyente en e! Congreso y, aunque se limitd a la 1glesia a
adquirir proptedades, no era consumada la separacidn entre ésta

y el Estado.

En la Constituctidn del 57 se sefialaba la
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estructuracion de ios poderes pablicos, deiimitacion de las

atribuciones del Estado de Libertades del hombre.

En dicho ordenamiento, se dio al extranjero la opcidn
de convertirse en mexicano, por el hecho de haber obtenido
bienes raices en la Republica Mexicana o tener hijos mexicanos.
Al mismo tiempo, la Constitucion del 57 otorgd a los
extranjeros, el goce de las garantias individuales contenidas en

la misma, al igual que a los mexicanos.
A mayor abundamiento, el extranjero que tuviera
alguna propiedad en tierra mexicana, era constitucionalmente

considerado ¢como mexicano.

Resulta conveniente transcribir, por lo que se refiere

al tema en cuestidn, los articulos 30 y 33:

“Articulo 30.- SON MEXICANOS:

[.- Todos los nacidos dentro o fuera del Territorio de

la Republica, de padres mexicanos.

11.- Los extranjeros que se naturalicen conforme a las

leyes de la Federacidn

111 - Los extranjeros que adquieran bienes raices en la
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Republica, o tengan hijos mexicanos.

Articulo 33.-..extranjercs Jos que no posean las
calidades determinadas en el articulo 30, tienen derecho a las
garantias otorgadas en la Seccidon I, titulo, de la presente

B .- w 73
constitucion.

La prohibicion de adquirir tierras en los litorales o en
las fronteras no se elevdo a rango constitucional, lo que provoco

ciertas irregularidades en !0 que a extranjeros se refiere.

4.1.3.9 LEY SOBRE OCUPACION Y ENAJENACION
DE TERRENOS BALDIOS DE 1863.

El 22 de julio de 1863, Benito Juarez expidio la Ley
sobre Ocupacién y Enajenacion de Terrenos Baldios que otorgd
a todos los habitantes de la Republicale derecho de denunciar
hasta dos mil quinientas hectdreas de terreno baldio, con
excepcion de los naturales de las naciones limitrofes de la
Republica y de los naturalizados en ellas. quienes por ningun
titulo podian adquirir baldies en los Estados que con ellos

lindare. Esta lev de Juarez, por el momento historico en que

" TENA RAMIREZ. Felipe. Op. Cit. Pag. 611
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fue expedida, pudo haber prohibid toda adquisicién de terrenos
baldios por extranjeros, sin embargo fue congruente con los
principios ya eslablecidos en el decreto de 1824, las leyes de
1830 y 1842 y el decreto de 1846, y solo prohibio a los
extranjeros adguirir terrenos que se hubieren de colonizar o
estuvieren disponibles para venta, que fueren limitrofes con las

naciones de que fueren subditos u originarios.

La Ley “Sobre Ocupacién yv Enajenacion de Terrenos
Baldios™, disponia que en ningdn caso, los extranjeros
nacionales de paises vecinos, aiun cuando se hubieren
naturalizado, podrian adquirir baldios en los Estados vecinos a
su pais de origen. Se eliminaron las extensiones limites
establecidas en otras leyes como proteccidn a la integridad del

territorio nacional,

El gobierno emprendido con esta ley, una nueva

politica de colonizacion, como a conlinuacién se expone-

“Articulo 1°. Son baldios para los electos de esta ley,
todos los terrenos de la Repioblica que no hava sido destinados
a un uso publico por la autoridad facultada para ello por la Ley,
ni cedidos por la misma a titulo oneroso o lucrativo a

individugs o corporacién autorizada para adquirirlos.

Articulo 2° - Todo habitante de Ja Rcpublica tiene
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derecho a denunciar hasta 2500 hectiareas y no mas de terreno
baldio con excepcidn de los naturales de las naciones limilrofes
de la Republica y de los naturalizados por ellas, quienes por
ningun titulo pueden adquirir baldios en los estados que con

H

ellos lindan.’
Como es evidente, la intencién era prohibir a

extranjeros, adquirir, por algun titulo, la propiedad de los

Estados fronterizos.

4.1.3.10. DECRETO DEL 15 DE DICIEMBRE DE

1883.

El 15 de diciembre de 1883, el entonces presidente,
Manuel Gonzilez, expidié un decreto sobre colonizacidon vy

compadias deslindadoras, el cual contemplaba:

“Esta tey, en su capitulo 1 establecié como base, para
la c¢olonizacion del pais, el deslinde, la medicidn, el
fraccionamiento y el avaluo de los terrenos baldios y en su
capitulo 111 faculté al Ejecutivo para que, a Su vez, autorizara a
Companias particulares con objeto de que practicaran en los

terrenos baldios las operaciones a que antes nos hemos referido.
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En recompensa se daba a las Companias bhasta la
tercera parte de los terrenos habilitados para fa colonizacion o,
en su defecto, la tercera parte de su valor bajo ciertas

restricciones.

Los terrenos baldios deberian enajenarse a los colonos
que lo solicitaran, a bajo precto vy pagaderos en largos plazos;
pero nunca en una exlension mayor de dos mi{ gquinientas

hectareas. ™™

En este decreto se invitd al inmigrante extranjero a
adquirir la propiedad de lo terremos que hubieren declarado
como baldios después de haber sido medidos y deslindados por
las autoridades competentes, sin embargo, condiciond a los
exlranjeras a establecerse como colonos a fin de adquirir la

propiedad.

Para tal efecto el articulo 5°. Del Decreto en comento,

establece:

“Articulo 5°. - Para ser considerado como colono vy
tener derecho a las franquicias que otorga la presente Ley, se
necesita que, siendo inmigrante extranjero, venga a la

Republica con certificado del Agente Consular o de

74 MENDIETA Y NUNEZ. Lucio. Op Cit. p 134
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Inmigracion, extendido a solicitud del mismo inmigrante, o de
companias, o de empresas autorizadas por el Ejecutivo, para

2

traer colonos a la Republica.”

“Articulo 11°.- Los colonos estan obligados a cumplir

con los contratos que celebren con el Gobierno Federal.”

Se contemplaba en este decreto, la colonizacion de las
islas, la cual se haria por medio del Ejecutivo Federal quien
dejaria una zona de proteccidon de 50 hectareas para usos publicos
y, si la isla no contaba con extensién suficiente para dejar esta
superficie, entonces no serta por ningun motivo, colonizaba por

medio de venta, solo por arrendamiento a corto plazo.

4.1.3.11, LEY DE EXTRANJERIA Y

NATURALIZACION DE 1886

En 1886, Porfirio Diaz expidid la Ley de Extranjeria y
Naturalizacién, por medio de ia cual se otorgaron a los
extranjeros las garantias individuales y los derechos civiles que
tenian los nacionales, excepciaon hecha de la facultad que se
reservaba el gobierno para expeler al extranjero pernicioso.
También dispuse que no seria neccesaria la residencia del

extranjero en el pais a efecto de adquirir terrenos baldios ¥
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nacionales, sin embargo, a este respecto, quedarian sujetos a
las leyes mexicanas correspondientes, como lo sefnala Oscar

Ramos Garza.

“La Ley de Extranjeria y Naturalizacion de 28 de
mayo de 188G expedida por el general Porfirio Diaz. Esta ley
agregd que en el acto de wverificarse la adquisicidn, el
extranjero debia manifestar al notario o juez receptor
respectivo, si deseaba o no obtener la nacionalidad mexicana
que le otorgaba fa fraccién 111 del articulo 30 de la
Constitucidon, debiéndose hacer constar en la escritura la

o . "7
decision del extranjero sobre este punto.””

Cabe destacar que la ley en comento a diferencia de
las antecesoras ya no requeria que el extranjcro recibiera
necesariamente en nuestro pais de tal suerte que este podia ir y
venir cstableciéndose también que los arrendamientos que se
celebraban por mas de 10 anos respecto de los inmuebles
adquiridos por los extranjeros, seria considerada tal situacién

como una enajenacion, como lo refiere Oscar Ramos Garza:

“Dos son los puntos mas sobresalientes de esta ley:

Primero, suprimio las limitaciones impuestas por las

" RAMOS GARZA. Oscar. Op. Cit. Pag. 36
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leyes de 11 de marzo de 1842, de 30 de enero de 1854 y de | de
febrero de 1856 que exigian al extranjero las condiciones de
residencia y vecindad para ser capaces de poseer y adquirir

propiedades raices y minas.

Segundo, aparecio por primera vez en un texto legal,
la equiparacion de que todo arrendamiento de inmueble por mas

. - . - .. » 76
de diez afios se reputaria como enajenacion.”

4.1.3.12 LEY SOBRE OCUPACION DE TERRENOS

BALDIOS DE 1894

El ordenamiento en c¢ita, definié a los terrenos
baldios, como los terrenos propiedad de la Naciéon que no
hubieran sido destinados a un uso publico por la autoridad
facultada para ello por la ley, dispuso que todo habitante de la
Repablica mavor de edad y con capacidad legal para contratar,
tenia derecho para denunciar terrenos baldios, demasias vy
excedencias, en cualquier parte de la Republica y sin limitacién
en la extension, hizo excepcion expresa de los naturales de las
naciones limitrofes de la Republica y de los naturalizados en

elias, ya que se disponia que por ningun motivo podrian

®1bidcm. Pag. 37
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adquirir baldios en los Estados que colindaran con ellas.

Ls relevante dentro de este ordenamtento. el articulo

14, el cual disponia:

“Articulo 14.- Permaneceran siempre en cl dominic de

la Federacion:

I - Las playas de mar.

[1 - La zona maritima en una extension de veinte
metros cuadrados desde la orilla del agua en la mayor pleamar a

lo largo de las costas de tierra firme y de las 1slas

i1l - Una zona de diez metros en ambas riberas de los

rios navegables y de cinco en los flotables

IV.- Los 1errenos en que sSe encuentren ruinas
monumentales, con la superficies que se declare neccsaria para

'

el cuidado y canservacion de estos.’

En wvirtud de las caracteristicas citadas, al limitar a
los extranjeros en lo que se refiere a adquisiciones en los
estados fronterizos, se les dejo abierta la posibilidad de
adquirir propiedades ¢n otros Estados, deduce que la medida fue

tomada mas con un fin de seguridad nacional, que c¢on una



perspectiva economica.

4.1.3.13. LEY MINERA DE 19209.

En 1909, se expidid la Ley minera, en la cual se
permitia a cualquier persona adquirir propiedades mineras,
salvo cuando se tratara de extranjeros, deniro de una zona de 80
kilometros a Jlo largo de la linea divisoria <con paises
extranjeros, sin embargo, existia la posibilidad de obtener un

permisc especial otorgado por el Ejecutivo de la Unidn

Esta posicidon liberal respecto a la adquisicién de
inmuebles por parte de exlranjeros provocd un Iincremento
considerable de adquisiciones por parte de éstos en Sonora,
Chihuahua, Coahuitla, Chiapas y las Costas de Qaxaca vy

Guerrero.

Todo lo anterior, provoco que surgieran conflictos en
lo relativo a las politicas seguidas por el gobierno Porfirista,
en lo que a Inversidn Extranjera se refiere, va que el gobierno
consideraba que México, al ser un pals subdesarrollado, no
podria progresar unicamente con inversion extranjera indirecta,
préstamos al gobierno, sino gque era necesaria la inversién

extranjera directa, aunque ésla implicara una cierta
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intervencion economica del exterior, mientras que los enemigas
del régimen Porfirista argumentaban que el gobierno Mexicano

era sumiso a los Estados Unidos de Norteamérica.

El Ingeniero Pastor Roaix, en su obra “Génesis de los
Articulos 27 y 123 de la Constitucion de 1917”7, comenla que en
México era urgentemente necesaria la inversion de capitales
venidos del extranjero a fin de explotar la riqueza latente de la
Nacion, gractas a la vision de Diaz, dicha inversién llego al
pais para crear toda wuna red de vias férreas, poderosas
negociaciones mineras, fundiciones y fabricas, Sin embargo, no
todo era progreso, ya que grandes sectorcs de la poblacidn
permanecieron al margen de la bonanza, se gesto entonces, la

revolucion mexicana.

Los legisladores revolucionarios al crear la
Constitucién de 1917, buscaron evitar los abusos cometidos
durante el Porfiriato, asi como el evitar ser utilizados por los
intereses no sicmpre legitimos de nacionales poderosas, por lo
cual en dicho ordenamiento, se dispusc wuna prohibicion
absoluta (restriccidn) a los extranjeros para adquirir inmuebles

en los litorales y franjas fronterizas.
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4 2 CONSTITUCION DE 1917.

La Constitucion de 1917 hace frente a los problemas
mas graves del pais e intenta poner remedio al acaparamiento de
tierras, a la enajenacidon de¢ los recursos naturales del pais y a
los conflictos entre la TIglesia y el Estado. En términos
generales la Constitucion de 1917 es la expresion de los ideales
de los pgrupos que participaron en la Revolucidon armada,
iniciada ¢n 1910, pero sobre tode, del grupo constitucionalista,
en sus vertientes moderada y radical. Se consagra en principio
de la propiedad privada como base fundamental de nuestra
regulacioén juridica, derivado del pensamiento liberal,
democratico y pequeifio burgués de los grupos dirigentes de la

Revolucidon Mexicana

En la Constitucién de 1917 quedan plasmados los
articulos 27, el cual le asegura a la nacidon el dominio de su
territorio, y el 123 que le concede derechos a la clase obrera vy
le da el Estado el papal de 4arbitro gque va a solucionar los

conflictos entre patrones y obreros.

El 1° de diciembre de 1916 se inauguran las sesiones
el Congreso Constlituyente, en las cuales, Venustiano Carranza
presento un proyecto de reforma al Congreso destacd la

necesidad de gque todo extranjero al adquirir un bien raiz,
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renunciara expresamente a la proteccion de su pais con relacion

a los bienes adquiridos.

Sin embargo, el Ejecutivo Federal en aquella época,
Venustiano Carranza no mencion6 prohibicién alguna respecto a
la adquisicién por parte de extranjeros en zona prohibida, (hoy

restringida}l.

El 29 de enero de 1917, se presenta al Congreso la
iniciativa de reformas que prohibe a los extranjercos tener el
dominio directo de la franja de tierras de 100 kilémetros en las

fronteras vy a 50 kilémetros de las costas.

El proyecto del articulo 27 fraccion [, se presentod
redactado tal y como actealmente lo conocemos en excepcion de

un parrafo

La reforma que suflrio el proyecto propuesto, fue en lo
relativo a2 la forma que tenia que seguir el extranjero para no
invocar la proteccién de su gobierno respecto a los bienes

situados en la Republica Mexicana,

“E!l Estado podra conceder el mismo derecho a los
extranjeros, siempre que convengan ante la Secrctaria de
Reclaciones en considerarse como nacionales respecto a dichos

bienecs y en no invocar, por lo mismo, la proteccidéon de sus
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gobliernos, por lo que se refiere a aquellos; bajo la pena. en
caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la nacion

los bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo.”

Dicho articulo fue el resultado de la influencia

determinante en el legistador mexicano contra la politica
expansionista de los Estados Unidos, y el error de la
constitucion de 1857, en la cual no se elevd a rango
constitucional la prohibiciéon a los extranjeros de adquirir

tierras en los litorales o en las fronteras.

El precepto constitucional en mencidén, fue elaborado
con el objetivo de satisfacer la necesidad de proteger el
territorio nacional, ya que es el ambito con que cuenta el
Estado para realizar sus fines y en donde tiene capacidad

absoluta para proteger su soberania.

A continuacion trascribo el texto original de la
fraccion | del articulo 27 de la Constitucidn Politica de los

Estados Unidos Mexicanos:
“La capacidad para adquirir el dominio de las tierras
y aguas de la Nacidn se regira por las siguientes

prescripciones:

I.- Sélo los mexicanos por nacimiento © por
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naturalizacion y las sociedades mexicanas tienen derecho para
adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiches, o
para obtener concesiones de explotacion de minas, aguas o
combustibles minerales en la Republica Mexicana. EJ] Estado
podra conceder el mismo derecho a los extranjeros, sicmpre que
convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse
como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar, por
lo mismo, la proteccion de sus Gobiernos por lo que se refiere a
aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar el convenio de perder
en beneficio de la Nacidn los bienes que hubieren adquirido en
virtud del misme. En una faja de cien kilometros a lo largo de
las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningaun motivo
podran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras

y aguas.”

El articulo 27 fraccién I Constitucional, en poco ha

sido modificado de la manera siguiente-

“La capacidad para adquirir el dominio de las tierras

y aguas de la nacion se regira por las siguientes prescripciones:

I Solo los mexicanos por nacimiento 0 por
naturalizacion y las sociedades mexicanas tienen derecho para
adquirir el dominio de las tierras, aguas y Sus accesiones 0 para
obtener conccsiones de explotacion de minas o aguas. E!l

Estado podra conceder el mismo derecho a los extranjeros,
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siempre que convengan ante la Secretaria de Relaciones en
considerarse como nacionales respecto de dichos bienes y en
uno invecar por lo mismo la proteccion de sus gobiernos por lo
que se tefiere a aquellos; bajo la pena, en caso de faltar al
convenio, de perder en beneficio de la Nacion, los bienes que
hubieren adquirido en virtud de lo mismo. En una faja de cien
kilometros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las
playas, por ningun motivo podran los extranjeros adquirir el

dominio directo sobre tierras y aguas.”

Del texto trascrito, se deduce la restriccién que se
hace en cuanto a la limitacidon del extranjero para adquirir el
dominio directo de bienes raices en la zona restringida, zona
que por razones cstratégicas, histdéricas y anti-expansionistas,
se permite al extranjero una forma de explotaciéon solamente
para que invierta a través de un fideicomiso con la vigilancia
de que tanio el extranjero como su inversidén sean legales vy

permitan al pais el beneficio de explotacion en esta zona.

Asi mismo, se wverifica la restriccion de que el
extranjero por el transcurso del tiempo no alegue derechos
adquisitivos y se abstenga de pedir ia proteccion del Gobierno

k-7
de su pais; precepto maximo que obliga a que todo extranjero
solamente haga inversion directa y no ponerle en sus manos

puntos estratégicos que desafortunadamente hasta el dia de hoy

son nada aprovechados.
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El legislador acertadamente ha puesto de manifiesto
en la maxima Ley, el cuidado en que el pais tenga una soberania
plena, al impedir que las ambiciones de potencias extranjeras
cierren el pais en sus fronteras y litorales, aunque por la
dinamica social la regulacidén a la época actual, este particular,
sea un tanto débil y se tenga que ajustar a la realidad que ha
superado las estratégicas del legislador y es imprescindible el
crear figuras juridicas o bien hacer ajustes a las existentes,
para no dejar al Estado endeudado, como en capitulo pertinente

haré hincapié.

4.3.LEY DE INVERSION EXTRANJERA.

El 15 de diciembre de 1993, se promulgd esta Ley, la
cual pretende regular la Inversién Extranjera en nuestro Pais,
se reformoé en dos ocasiones, la primera en el afio de 1995 y la
segunda en el afio de 1996, sendas reformas que culminaron en

la apertura al Capital Exlranjero con sus lineamientos a seguir,

Por obviedad, se comentan en el presente trabajo los

&
articulos de la Ley de Inversion Extranjera que tienen
aplicabilidad exclusivamente a los sistemas turisticas en

analisis, para que en el desarrollo del punto medular se inserten

y se logre puntualizar su especial realidad, haciendo critico
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enfoque en los aciertos y fallas, asi como tratar de percibir si
la legislacidn en comento adolece de realidad en la aplicacion y
tiene funcionalidad para que las controversias que se susciten
en su aplicacidén se ventilen dando seguridad juridica tanto al

Inversionista como al particular y/o al Estado Mexicano.

En la especie, el Titulo Segundo de la Ley de
Inversion Extranjera en comento en sus capitulos | y Il son la
base toral en el estudio que realizo, en particular lo dispuesto

por los articulos 10, 11 A, 11,12,13 y 14 de esta Ley.

En los articulos 10 y 10 A de la Ley, orienta lo
exigido en el articulo 27 Constitucional en su fraccidén I, al
sostener que tanto extranjeros podran adquirir dominio de
bienes inmuebles en el territorio nacional, con la excepcidn de
que Jas Sociedades Mexicanas que no tengan clausula de
exclusion de extranjeros deberan celebrar el convenio que
ordena el articulo 27 fraccion 1 de la Constitucidon General,
para el caso de pretender adquirir el dominio de bienes
inmuebles en zona restringida las sociedades mexicanas que
tengan en sus estatutos el convenio celebrado citado podran
hacerlo, y si es para fines diversos a las actividades
residenciales se impone la obligacidon de dar aviso dentro de los
sesenta dias hébiles a la adquisicién a la Secretaria de

Relaciones Exteriores.
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Asimismo, seflalan que para el caso de adquisicion de
derechos sobre bienes inmuebies en la zona restringida para
fines residenciales solamente podran hacerlo conforme al
Capitulo 11 del Titulo Segundo de la Ley en andilisis, lo que
prepone que solamente se podra obtener utilidades y el
aprovechamiento de tales bienes, sin gque se constituyan
derechos reales, es decir, que la explotacion que se haga de los
bienes inmuebles y de las utilidades rendidas por ésta, podran
ser obtenidas sin ningan menoscabo, siempre y cuando el bien
inmueble esté afectado en actividades no residenciales y sus
beneficiarios se encuentren en caracter de fideicomisarios en un

Fideicomiso expreso a ello.

Asi también, senalan ambos numerales que los
extranjeros, personas fisicas, podridn adquirir bienes inmuebles
fuera de la zona restringida y adquirir concesiones para la
explotacion y exploracion de minas y aguas en el territorio
nacional, con el previo convenio que se realice de conformidad
a lo ordenado en el articulo 27 fraccidn I de la Constitucidn
General y obtener el permiso de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, sc entiende concedido el permiso respectivo si no se
publica en el Diario Oficial de |la Federacion, la negativa en el
término de «cinco dias habiles siguientes a la fecha de

presentacion de la solicitud respectiva.

Cuando ¢l bien inmueble se encuentre en municipio
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parcialmente ubicado en zona restringida tendra un término de
treinta dias para resolver la autorizacidén la Secretaria de
Relaciones, en estos casos, ademas la Autoridad antes citada
publicard mediante Acuerdos Generales publicados en e! Diario
Oficial de la Federacién supucstos para que los extranjeros que
los cumplan solamente presenten un escrito conviniendo lo
ordenado en el articulo 27 fraccidon 1 de la Constitucidon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos sin que haya necesidad del

permiso de dicha dependencia.

En atencidn al articulo 1] de la Ley en estudio, este
numeral dispone que la Secretaria de Relaciones Exteriores seré
la que otorgue el permiso para que Instituciones de Crédito
acthen en el caracter de Fiduciarios cuando el objeto del
fideicomiso tenga el de adquirir derechos sobre bienes
inmuebles ubicados en =zona restringida en cuanto a su
utilizacion y aproevechamiente de tales bienes vy los
fideicomisarios sean personas fisicas o morales extranjeras vy
las Sociedades mexicanas sin clausula de exclusidén de
extranjeros; asimismo, el articulo 12 de la propia Ley senala en
qué conststen los conceptos de utilizacion y aprovechamiento de
los bienes inmuebles en zona restringida que son derechos de
uso y goce de los mismos, asi como obtencidon de frutos,
productos y rendimientos derivados de explotacion ¥
operaciones lucrativas por terceros o de la Institucidn

Fiducraria.
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El articulo 13 de esta Ley, sefiala el término maximo
de cincuenta afios para la duracidén del fideicomiso referente al
capitule I, con prorroga a solicitud del interesado, siendo
potestativo verificar el cumplimiento de condiciones por los
que se otorgd el permisc conforme al titulo Segundo de la Ley
para la Secretaria de Relaciones Exteriores y el contenido de
los avisos en cuanto a su facultad de otorgar el permiso que se
refiere el Capitulo Il tomando en cuenta el beneficio econdmico
vy social que resulte de la realizacion de las operaciones a la
nacion. La solicttud de permiso debera de resolverse dentro de
los «cinco dias habiles a la presentacién en la unidad
administrativa central competente y en caso de presentarse ésta
en las delegaciones estatales, el término de resolucion sera
dentro del término de treinta dias habiles siguientes a su
presentacidon, para el caso de que la Secretaria de Relaciones
Exteriores en dichos plazos no emita su resolucidon, se

entendera aprobada la solicitud.

Los articulos 23 y 28 de la Ley en comento sefialan la
integracidén y facultades de la Comision Nacional de Inversiones
Extranjeras, entre los que obran como o6rgano dictador de
lineamientos de politica en este renglén e inclusive el
establecer criterios mediante la expedicidn de resoluciones
generales, asimismo, en el articulo 30 de la Ley analizada se
dispone la facultad a ¢éste o0rgano administrativo del ejecutivo

¢

amplias facultades para “impedir” adquisiciones por parte de la
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“inversién Extranjera”.

Los articulos 31 al 36 de la Ley analizada; sefialan el
caracter 1nterno privado de registro y de expedicion de
constancias a interesados c¢on persconalidad acreditada del
Registro Nacional de Inversiones Extranjeras, asimismo, en los
articulos 37 a 39 de la propia Ley, dispone las sanciones que se
impondran a los infractores a lo ordenado en la misma,
sanciones economicas sin perjuicio de la responsabilidad civil o

penal en su caso.

La Ley en comento, adolece de plasmar los dérganos
que se encargaran de las controversias judiciales entre
inversiones extranjeras y las empresas intermediarias en las
operaciones de servicios turisticos, asi como entre la empresa
administradora y los usuarios, ya sean nacionales o extranjeros.
También omile enunciar los lineamientos de constitucion de
fideicomisos a las aportaciones de inversidon extranjera para la
construccidén, edificacion y funcionamiento de los complejos
turisticos que en este rubro remite necesartamente a diferentes
legislaciones tanto Federales como Locales deja una clara
laguna para saber cuél serda el o6rgano judicial que dirima la
controversia, o bien, qué organo administrativo conocera de la

contienda.

Asimismo, de conformidad con las figuras que se
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analizan en el presente trabajo, cual figura juridica se aseme]ja
para ser aplicada, o bien, st se encuentra regulada figura
juridica alguna que se aplique al fondo para el caso de

controversia, como se analiza en capitulos pertinentes.
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CAPITULO 5§
EL FIDEICOMI1SO

El fideicomiso en México es una figura relativamente
reciente, en pleno desarrollo y estudio. Sus antecedentes los
encontramos en los paises integrantes del Common Law en
donde el trust se desarrollé durante varios siglos, sus
aportaciones son de suma utilidad para el fideicomiso
mexicano, el cual adquiere perfiles distintivos en el derecho

nacional.

Esta figura se ha regulado desde 1924 a la fecha por
diversas leyes, como son: Ley General de Instituciones de
Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924, Ley de Bancos
de Fideicomiso de 1926, Ley General de Instituciones de
Crédito y Establecimientos Bancarios de 1926, Ley de Titulos
de Operaciones de Crédito de 1932, Ley de Instituciones de
Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941, asi como la Ley
Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito del 31
de diciembre de 1982, Ley Reglamentaria del Servicio Puablico
de Banca y Crédito del 28 de Diciembre de 1984, la Ley de
Instituciones de Crédito del 14 de Julio de 1990, la Ley General
de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito del 15

de Enero de 1985.
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Algunos de los ordenamientos sefialados se refieren
al fideicomiso como una afectacidén de bienes, otros como un
mandato, pero todos coinciden en que en todo caso es requisito
indispensable que el cargo de fiduciaria lo deberd desempeidar

una institucidén bancaria autorizada.

5.1. ANTECEDENTES.

5.1.1. DERECHO ROMANO.

Se ha considerado como un primer antecedente del
fideicomiso se encuentra en Roma, en donde se le conocia como
“fides”, denota una situacién objetiva que se atribuye a todo
aquello sobre lo <cual puede hacerse wuna referencia de
seguridad. De aqui que la palabra Fideicomiso signifique

etimoldégicamente “el encargo de buena fe”.

El fides conststia en la promesa de cumplir con una
tarea contraida o con un comportamiento acorde a ta buena fe,
al mantener la palabra dada efectuar con ella de acuerdo con su

criterio y lealtad, como lo refiere la autora Sara Bialostoski:

“El fideicomiso era wuna suplica dirigida por el

fideicomitente a un fiduciario para que entregara determinados
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bienes a un fideicomisario. Se basa en la bona fides del
ftduciario, no tiene sanciones juridicas al principio y goza de

absoluta libertad en cuanto a forma se refiere.””’

Ahora bien en el Derecho Romano tratandose del
fideicomiso existian dos figuras que eran: el Fideicomiso

(Fideicomissum) y el Pacto Fiductario (Pactum Fiduciae).

La primera figura era una modalidad del testamento,
tenia como objetivo que a Ja muerte del testador se
transmitieran sus bienes a sus herederos incapaces. En este
caso el fidercomitente era el testador, el fideicomisario era el

heredero y el fiduciario era algun tercero.

Por las ventajas que aportaba, su uso se volvio mas
frecuente gracias a que se realizaba con la mas completa
libertad de forma y principalmente a que producia efectos post-
mortem y beneficiaba a quienes carecieran de capacidad legal
para heredar, al respecto el autor Guillermo Floris Margadant |o

sefiala:

“El fideicomiso era wuna suplica, dirigida por un
fideicomitente a un fiducrario, para que entregara determinados

bienes a el del fideicomiso mortis causa, cn el cual el

7 BIALOSTOSKI. Sara, “Derecho Romano”, 6° Edicién. Editorial Pax-México.
México 1983, Pag. 93
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fideicomitente era el autor de la herencia; el fiduciario, el

heredero o el legatario; v el fideicomisario, un tercero.

Tal fideicomiso se realiza verbis precativis con
absoluta libertad de forma, y encontraba originalmente su base
en la bona fides del fiduciario, sin contar con sanciones
juridicas. Servia para favorecer post mortem a personas que no
tenian la testamenti factio pastva o para burlar la Lex

Falcidia.”™

Por lo que respecta a la figura del Pactum Fiduciae,

esta se dividia en dos tipos:

El Fiduciae Cum Creditote, en el cual el deudor
enajenaba a favor de su acreedor un bien como garantia del
pago de una deuda y unra vez cumplida la obligacién contraida
por parte del deudor, el acreedor estaba obligado a devolver el

bien dado en garantia, como lo sefiala Agustin Bravo Gonzalez:

“La fiducia cum credilote -contrato de buena fe con el
acreedor-- implica la venta de una cosa por mancipatio o por in
iure cessto, que hace el deudor al acreedor para garantizarle el
cumplimiento o pago de su crédito, seguido por un pacto de

fiducia —-de buena fe- por medio del cual el acreedor se

®FLORIS MARGADANT S. Guillermo, Op. Cit. Pags. 501 y 502
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compromete con el deudor a retransferirle, una vez que se le
haya pagado, la propiedad de esa misma cosa. Por virtud de
esta operacion, el acreedor se hace propietario de la cosa. que
retendra hasta ser pagado, pudiendo reivindicarla aun contra el
deudor; en el caso de no ser pagado, puede venderla para

recuperar su crédito y dar el excedente, si lo hay, al deudor.”™

Atento a lo sefalado por el autor preinserto el
acreedor tan sé6lo tenia una obligactéon moral y se le transmitia
la propiedad del bien, dejando en una posiciéon de desventaja al
deudor, al no tener ninguna acci16on en contra de su acreedor, es
por esto que los romanos crearon la figura del “pignus™,

mediante la cual no se transmitia la propiedad sino dnicamente

la posesion.

“La Fiducta Cum Amico” es aquella mediante la cual
una persona entregaba a otra, en forma gratuita un bien para
que lo usara y lo disfrutara, con la obligacion de devolverio al
transcurrir cierto tiempo a quien se lo transmitio originalmente

O a una tecrcero.

El Diccionario de Derecho Usual define a la “fiducia

cum amico” de la siguiente forma:

” BRAVO GONZALEZ, Agustin. Op. Cil. Pags.262 y 263
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“Pacto de fiducia con un amigo en el cual se
transmitia la propiedad de la cosa que en realidad le era
entregada en depo6sito o en comodato con la obligacidn de
devolverla cuando el transmitente la pidiera o en la fecha

sefialada para restituirfa.”®

La fiducia adquirié una gran importancia durante el
Imperio de Augusto, quien instituyé dos pretores conocidos
como “Pretor del Fideicomiso (Praetor Fideicomisarius), para
que atendieran los conflictos suscitados por el incumplimiento
de los fiduciarios, ademas de dar a los beneficiarios del
fideicomiso una accidén persecutoria respecto de los bienes que

habian sido objeto del fideicomiso.

El Emperador Augusto dispuso transformaciones en la
institucion, legitimo y otorgo facultades para que los consules
ratificaran este efecto;, se crearon dos acciones civiles, las
cuales se referian en primer lugar a la que se ejercia a favor
del enajenante “accion fiduciae directa”, y la que podia
ejercitar el que adquiria la propiedad mediante la cual podia
obtener una indemnizacion por el perjuicio que le hubiere

causado la detencion de la cosa.

Durante la evolucion de la fides, se otorgaron

® CABANELLAS, Guillermo. “Diccionario de Derecho Usual” Tomo 1I. 3* Edicién,
Editorial Heliasta S. de R. L.. Argentina 1974, Pag. 198




- 131 -

beneficios excesivos a los fideicomisarios, por lo que en tiempo
de Vespasiano se crea la “Ley Falcidia”, la cual suprime la gran

elasticidad de! fideicomiso respecto a los siguientes puntos:

EIl fiduciario podia exigir retribuciodon por su

intermediacion que seria la cuarta parte del valor entregado.

Al disponerse del 75% o mas de los bienes de la
herencia para formar un patrimonio fideicomitido se

consideraba como un legado.

Se limitaron las capacidades para ser fideicomtisarios.

La dnica caracteristica que subsiste del fidecomiso es
la de que el fideicomitente designa por anticipado al
fideicomisario substituto, en caso de que éste fallectiera antes
que el fideicomitente. La substitucion fideicomisaria se
permitia por una generacion en la época cldsica v por cuatro

generaciones en tiempo de Justiniano.

Por su objeto el fideicomiso podia ser Universal o
Particular, en el primer caso, la totalidad de los bienes del
enajenante eran fideicomitidos, en el segundo trataba de uno o

algunos de los bienes del enajenante.

La finalidad de la fiducta era garantizar una deuda
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mediante la transmision de la propiedad de algdan bien, sin
embargo, con la creacidon del pignus tan s6lo se transmitia la

posesion, la figura en comento cayd en el desuso.

Es evidente que la figura “Fides” del Derecho Romano
no puede compararse con lo que hoy en dia conocemos como
fideicomiso, sin embargo, si se establecieron algunos
antecedentes como lo es la disposiciéon de un bien para crear
efectos a futuro, como era el caso del “Fideicomissum” pero
que desde luego se asemejaba mas a una especie de testamento o
legado. sin embargo ya se manejaban las figuras de
fideicomitente, fiduciario y el fideicomisario, y como
sefhalamos solo el derecho de designar un fideicomisario
sustituto es lo que se trascendié propiamente a lo que hoy en
dia conocemos como fideicomiso, toda vez que “E! Fiduciae
Cum Creditote” constituia propiamente una prenda, y “La
Fiducia Cum Amico” que constituia propiamente un deposito o

comodato.

5.1.2. DERECHO GERMANO.

En el derecho germanico, se puede considerar que se
crecaran tres posibles antecedentes o figuras afines a la figura

del fideicomiso:
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Prendaz Inmobiliaria. Esta [ligura era en esencia muy
similar a lo que era la fiducia cum creditore, ya que el deudor
transmitia a su acreedor un bien inmueble con el objeto de
garantizar su obligacién. Sin embargo, en este caso el deudor
entregaba también una “carta venditionis” al acreedor, quien se
obligaba mediante wuna contracarta a devolver la carta
venditionis asi como el inmueble dado en garantia una vez que

el deudor hubiese cumplido su obligacion

Manus Fidelis: En virtud de que el derecho germéanico
contemplaba ciertas restricciones en cuanto a las caracteristicas
legales de la sucesiones, sobre todo respecto a la determinacidn
de la calidad de herederos, se cred esta fitura con el fin de
eludir tales disposiciones. A través de la manus fidelis, se
entregaba a una persona denominada “manus fidelis” el bien
cuya propiedad se deseara {iransmiltir, junto con una carta
venditionis, el manus fidelis, a su vez detentaba la posesién

del bien, y transmitia la propiedad a la persona designada.

Salman o Treuhand: Esta figura es muy cercana al
concepto del fideicomiso utilizado en México, siendo el Salman
equivalente al fiduciario, a quien se transmitia una porciéon de
tierra, para que éste a su vez transmitiera la propiedad a la
persona a quien el propietarto original le hubiera indicado. En
este caso, el enajenante o propietario original de los bienes,

elegia a la persona que fuera a desempefar el cargo de Salman,
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quien se obligaba en forma solemne a cumplir con el encargo

que le era encomendado.

5.1.3. DERECHO ANGLOSAJON.

A fin de lograr una mayor comprension de "Use” y del
“Trust”, como antecedentes del fidetcomiso resulta conveniente
comentar en forma breve, lo que era el sistema juridico
anglosajon, el cual estaba compuesto por el Common Law y la

Equity.

Se puede considerar al Common Law como el conjunto
de normas y reglas estrictas cuya finalidad consistia en la
unificaciéon de criterios juridicos locales, para configurar un
todo unitario, bajo el auspicio real, siguiendo su desarrollo

gracias a la jurisprudencta.

La mencionada unificacidon del derecho anglosajén se
logro principalmente durante los siglos XII y XIII, sin
embargo, llegd un momento en que el Common Law se estanco al
tener un crecimiento sumamente lento, por lo que el rey se vio
obligado a <crear un modo especial de administracion de
justicia, surgio de este modo la Equity, que daba a los jueces la

capacidad de juzgar segun su criterio y de acuerdo con las
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circunstancias especiales del caso, sin necesidad de apegarse a

las estrictas normas del Common Law.

Con el tiempo, la Equity adquirié mayores facultades
y propoésitos fraudulentos, ademas de que suplia Jlas lagunas y
ofrectia soluciones superiores a las del Common Law, mientras

que este ultimo aplicaba sus antiguos preceptos.

En 1873 se crearon tribunales superiores encargados
de aplicar el Common l.aw y la Equity en 1875, la Suprema

Corte acaboé por absorber todos los tribunales existentes.

En el derecho inglés encontramos como antecedentes

del fideicomiso al “Use” y posteriormente al “Trust’.

Probablemente, el “Use™ fue creado como una reaccidn
a las excesivas e injustas cargas impuestas por el sistema
feudal, asi mismo fue utilizado por la nobleza para evitar el
confiscamiento de sus bienes una vez terminada la guerra de las

Rosas.

Rodolfo Biatiza define al “Use” de la siguiente

manera:

“Una transmisiéon de ticrras realirzada por acto entre

vivos o por testamento a favor de un prestanombre, quien



- 136 -

poseeria en provecho del beneficiario o “cestuio que use” . ”¥

De lo anterior se desprenden tres elementos de esta

figura-
Settlor o Feofor: Propietario del bien.

Feoffe to Use: Recibia el bien con la obligacion de

transmitirlo a un tercero.

Cestui que Use: Era el beneficiario de la entrega del

bien inmueble, el cual podia ser un tercero o el mismo settlor.

El Use se aplicaba inicamente a bienes inmuebles.

“La transmision seftalada podia ser o no con una
finalidad licita, toda vez que al no estar debidamente regulado
el use era wutilizado muchas veces para encubrir hechos
fraudulentos. A manera ejemplificativa se puede mencionar
tanto la prohibiciéon de transmitir feudos pro herencia, ya que
se consideraba que la tenencia feudal era una relacién personal,
como la prohibicidén para el esposo de transmitir la propiedad
del feudo a su esposa, estas eran facilmente evadidas a través

de “use”, asimismo sc utilizaba en fraude de acreedores para

3 BATIZA Rodolfo. “El Fideicomiso”. 4* Edicidon. CEditorial Porria, S. A. México
1976. Pag 33
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eludir acciones reivindicatorias y para evadir la ley de manos
muertas, creada por el parlamento inglés, con la finalidad de
prohibir a las corporaciones religiosas poseer tierras toda vez
que en el siglo XII, la Iglesia acapar6 grandes extensiones de
tierra por donaciones de sus fieles. En este Gltimo caso, se
recurria al Use, en donde el cofre recibia del feofor o settlor
los bienes destinados a la iglesia, esta actuaba como “Cestui

que Use “y disfrutaba asi de los bienes.”®

Asimismo, v debido a la falta de reglamentacién del
Use, la pena a quien se confiaban los bienes para transmitirlos
a un tercero, con mucha frecuencia traicionaba la confianza del

settlor y no cumplia en encargo encomendado.

La proliferacién de estas situaciones irregulares,
afectaban a los Lores, y principalmente al Rey en su calidad de
Lord por esta razdén, fue necesaria la intervencion del monarca,
al delegar su funcién en su Canciller de Equidad, a fin de
resolver los casos concretos que el tribunal Common Law no
podra resolver, sin embargo, a pesar de la intervencion del
Canciller, los problemas continuaran, por lo que en 1535,
durante el reinado de Enrique VIII, el Parlamento promulgod el
Statute of Uses, y abolid los Uses, y sefialé que todas las

personas en cuyo beneficio existieran tierras u otros inmuebles

® BATIZA Rodolfo, Op. Cit. Pags. 34y 35
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por virtud del use, deberian considerarse como propiegltarios

legales de ellos.

El Statute of Uses fue aplicado e interpretado por los
jueces del Common Law, dichas interpretaciones provocaron
gue, de hecho, no desapareciera el use, sino que se
transformara. Fue en esta época que comenzd a denominarse
“Trust”, al reconocer con este nombre al individuo al que se le

habia otorgado la titularidad del bien.

A partir del siglo XVII comenzé tanto la evolucidn
del Trust, como su adaptaciéon a las diferentes y cambiantes

condiciones sociales de cada época.

Ahora bien, el Trust es considerado la wversidn
modernizada y perfeccionada del Use inglés, y actualmente es
una figura plenamente reconocida tanto en el derecho anglo-

sajon como en el derecho anglo-americano.

5.1.4. DERECHO ANGLO-AMERICANO.

En los Estados Unidos de América, la aceptacion del
uso del Trust fue paulatina, v distinta del Trust Anglo-sajon, ya

que en América se Implementaron los Trusts, a través de
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compafnias A este respecto, cabe sefialar que en Inglaterra no
fue aceptada la idea de los Trusts a través de compafias, sino
hasta 1743, ya que se consideraba que era una funcion propia de

una particular,

En 1822, se otorgd la primera autorizacidon para
desempefiar las funciones de trust, a favor de “The Farmers Fire
Insurance & Loan Company”, de Nueva York, ésta fue la
primera de muchas que se otorgarian posteriormente a los
“Trust Companies”, los cuales actuaban como profesionales en
administractdn recibian una retribucién por sus cervicios como

trusts.

Se han elaborado diversas definiciones acerca de los
que se considera como “Trust”, Pierre Lepaulle lo define como
“ una institucién juridica consistente en un patrimonio
independiente de todo sujeto de derechos y cuya unidad esta
constituida por una afectacion que es libre dentro de los limites

de las leyes vigentes y del orden pL’lblico.”83

Hort sefiala.

el trust es wuna obligacién impuesta ya sea

expresamente o por implicacion de la ley, en virtud de la cual

Y BATIZA Rodolfo, Op. Cit Pag 88
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el obligado debe manejar bienes sobre los que tiene el control
para beneficio de ciertas personas que indistintamente pueden

. . PR ¥
exigir la obligacion.”®

Scout lo define de la siguiente forma:

“.. se trata de un titulo fiduciario en virtud del cual,
quien lo crea transmite su propiedad a otra persona, que tiene
la obligacion de manejarla equitativamente, en beneficio del

acreedor del vinculo o de quien éste designe.”®

De las anteriores definiciones se desprende la

existencia de un Settior, un Trustee y un Cestui que Trust.

Settlor: Es aquella persona que constituye el trust y
mantfiesta su voluntad en forma expresa para su constitucion.
El Settlor es quien entrega o aporta los bienes al trustee, para
que éste se encargue de la ejecucidn del fin, para el que fueron

destinados.

Trustee: Es a quien se le transmiten los bienes, para
rcalizar ta voluntad del “settlor”, debe ser capaz de adquirir y
retener un titulo legal sobre los bienes y estar capacitado

juridicamente para dcsempeiiar el trust. El cargo del trustee, es

"' BATIZA Rodolfo. Op. Cil. Pig. 50
* BATIZA Rodolfo. Op. Cit. Pag. 56
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intransferible, es decir, se encuentra incapacitado para delegar
sus funciones en un tercero, salvo que tenga la autorizacidn

expresa por parte del Settlor, para delegar dichas funciones.

Cestut que Trust: Persona fisica o moral beneficiaria

del trust, se podia tratar de personas capaces o incapaces.

Los derechos que tiene el “Cestui que Trust” se
refieren a obligar al Trustee a que cumpla con fos fines
especificos del Trust, perseguir los bienes que hayan salido de
la masa del trust, y finalmente tiene derecho a ser considerado
como poseedor de los bienes, en virtud de que su derecho es un

derecho personal.

Se puede determinar la estructura del Trust en base a

cinco puntos esenciales sefialados por Pierre Lapaulle:

La afectacion de los bienes debe realizarse por medio

de una voluntad expresa.

Las obligaciones del trustee existen en relacidon con el

trust y no con relacion al cestut que trust,

El derecho del cestui que trust es un crédito que

existe contra el trust y no contra el trustee.
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La voluntad unilateral puede ser juridicamente valida

en materia de expreso trust,

El trust debe tener un domicilio y una nacionalidad.

Los Trusts se pueden clasificar en dos:

Voluntario vy

Creados por Ministerio de Ley.

Los Voluntarios requieren un acuerdo de voluntades y

se subdividen en Expreso e Implicito.

EI Trust Expreso es aquél que se crea por voluntad del
Settlor, y nace por la interpretacién de un 1nstrumento. Este a

su vez se divide en:

Trust Fjecutado. Los términos los senala el settlor en
forma definitiva, por lo que no se requiere ningun documenlto
adicional para determinar las modalidades a quc estd sujeto y

puede ser

Voluntario
Fin determinado

Intervivos o por Causa de Muerte



- 143 -

Trust por Ejecutarse. Los derechos concedidos al

cestut que trust, estan condicionados por el acto de un tercero.

Trust Implicito. Reconocido por tribunales, debido a
la interpretacidon del instrumento o de las circunstancias que

rodearon su creacion.®®

Trust creado por Ministerio de Ley. Es aquel que no
dertva de la voluntad expresa del settlor, sino que es impuesto
por el Tribunal de Equidad respecto de ciertos bienes que deben
conservarse en beneficio de un tercero. Este a su vez se

subdivide en:

Trust Interpretalivo, es decir, una persona que
ocupaba una posicion fiducrarta con respecto a ciertos bienes,

debido a ella obtiene una ventaja personal.

Trust Resultante puede ser Por ia trasmisidn a nombre
de otro, surge el trust a favor de quien entregd el precio a
menos de quc se haga mencidén expresa o que las circunstancias
indiquen que es una donacion. Cuando no funciona un trust
expreso, los bienes revierten a favor del “settlor” o de sus
herederos, salvo que se haga manifestacion expresa de una

intencidon diversa.

% Cfr. Ibidem Pag. 30
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Finalmente, Rodolfo Batiza hace la division entre “Trust

Pablico”, que interesa a la sociedad en general y el “trust
privado” que interesa a personas determinadas y puede ser
exigible por cualquiera de los beneficiarios mediante juicio.

Después de esla breve

resefia de

la Fiducia, el Use y el Trust

sefialaremos algunas de sus diferencias.

FIDUCIA
En
posibilidad de que ¢l fiducianio haga uso del bien y

la Fiducia Cum Creditote existe la

obtenga provecho de el.

TRUST

En el Trust, el trutee no debe aprovecharse del trust.

FIDUCIA
En la Fiducia Cum Amico ¢s un contrato o
acuerdo de voluntades cntre partes.

TRUST
Se trata de uma afectacion en virud de un acto normaltmente
unilateral por parte del settlor a favor del cestul que trust

FIDUCIA
No se puede oponer a terceros, ya que solo
suerte efectos entre las partes.

TRUST
Si sc puede oponer a terceros pues surte efectos

tanto entre las partes como frente a terceros.

FIDUCIA

El fiductano no puede cometer un abuso de confianza,
en virtud de quc ¢l bien, es o puede llegar a ser de su
propiedad; por lo tanto dicho aspecto no estaba regilado.

TRUST
El quebrantamiento del trust era posible y por lo

mismo dicho delito cstaba estrictamente penalizado.

5.1.5. DERECHO MEXICANO

A finales del

Ferrocarriles Nacionales de

para financiar a dicha

contratda con anterioridad.

siglo antepasado
México y
compania

Para

se constituyeron los

se celebro un convenio
por medio de la deuda
tal efecto, se constituyo por
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primera vez en México una hipoteca en forma de fideicomiso.

Oscar Rabasa, en su obra “E Derecho

Angloamericano” explica dicha operacion en la siguiente forma:

.al constituirse dicha compafnia, el gobierno de
México celebro el 29 de febrero de 1926 con banqueros
norteamericanos, ingleses y alemanes, el convenio en virtud del
cual la compaifiia constituida lanz6 sus dos grandes emisiones de
bonos de hipotecas y escrituras de fideicomisos otorgadas
respectivamente a favor de otras tantas instituciones fiduciarias
de Nueva York, quienes recibiran el beneficio de los tenedores

de bonos, las stguientes garantias hipotecarias:

1) Todas las acciones y titulos de los ferrocarriles

incorporados.

2) Gravamen directo sobre todas las propiedades

muebles o inmuebles de los mismos ferrocarriles.

3) Hipoteca y prenda de cualquier otra propiedad que

adquiera la nueva empresa con los bonos emitidos.

Sc estipuld enseguida que las hipotecas y escrituras
de fideicomiso se otorgarian en formas adecuadas para que

constituyeran un gravamen valido en garantia de los bonos,
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“segin las leyes mexicanas...” respecto de las proptedades sobre

, . . 7
las cuales debia constituirse... ”®

Con este primer antecedente se introduce esta figura
en nuestro derecho, y con el transcurso del tiempo adquiere

caracleristicas propias.

5.1.5.1. PROYECTO LIMANTOUR

Al incrementarse el uso de esta figura, se hizo
necesaria una legislacién adecuada, por lo que el 21 de
noviembre de 1905 el Lic. José Ives Limantour presentd al
congreso de la unién una iniciativa de ley creada por el
Licenciado Jorge Vera Estaiol y conocida como “Proyecto
Limantour™ el <cual estaba compuesto por ocho articulos
enfocados principalmente a la posibilidad de constituir
instituciones comerciales encargadas de realizar las funciones

propias de agentes fiduciarios

En la exposicién de motivos se argumento la

necesidad de regular y crear la institucion de los agentes

* RABASA. Oscar. “El Derecho Angloamericano, Estudio Expositivo y Comparado
de! Common Law”. Editorial Fondo dec¢ Cultura Econdémica, México 1944 Pidgs. 445,
448 vy 449




- 147 -

fiduciarios. considerados como intermediarios de las personas
interesadas, cuya principal funcidon seria la ejecucidén de actos

en los que los agentes fiduciarios no tuvieran interés directo.

13

El proyecto mencionaba que el fideicomiso es el
contrato entre dos o méas personas, para ejecutar cualesquier
actos, operaciones o contratos licitos, respecto de bienes
determinados en beneficio de alguna o de todas las partes del
mismo contrato o de un tercero o para hacer efectivos los
derechos o cumplir las obligaciones creadas expresamente en el

contrato o que fueran consecuencia legal del mismo.. 7™

Cabe senalar que tal vez debido a la falta de
experiencia en la materia y a la dificultad para adaptar una
figura del sistema anglosajoén a un sistema romanista, en el
Proyecto Limantour se cometio el error de referirse al sujeto
que administraria los bienes como “fideicomisaria”™, siendo que

se le debia denominar “fiduciaria”.

De cualquier forma el congreso no aprobé este
proyecto sin embargo, es el primer antecedente mexicano en el

gque se intentd regular esta figura juridica.

¥ RABASA. Oscar. Op. Cit.Pag 29
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5.1.5.2. PROYECTO CREEL.-

En 1924, se presento el proyecto elaborado por el Sr.
Enrique C. Creel, quien permanecido durante 9 afios en los

Estados Unidos y estudid la figura del “Trust” americano.

En febrero de 1924, al «celebrarse la Primera
Convencién Bancaria, se presentd el Proyecto Creel, mejor
conocido <como “Proyecto sobre <compafiias Bancarias de

Fideicomiso y Ahorro”, que basd las funciones en él contenidas

en las de los “Trust and Saving Banks americanos”.

En el proyecto, se corrigidé la terminologia utilizada
por Vera que hacia referencia a las “Instituciones
Fideicomisarias”, e “Instituciones Comerciales” por el concepto

de “Compafiias Bancarias de Fideicomiso y Ahorro™.

A mayor abundamiento, en el proyecto se propuso
autorizar al ejecutivo para expedir una ley de la materia, en la
cual sc establccieran las bases para su constitucion y elementos
para su operacidén, caracteristicas de su capital y objeto social,
asi como determinacidon de las operaciones a realizar a saber:
aceptacidén dc hipotccas, contratos de fideicomiso sobre toda
clase de bienes, bonos de companias, ferrocarriles, recibir

bienes de viudas, huérfanos, etc....



- 149 -

Sin embargo, este proyecto tampoco tuvo una
aplicacion real, se considera como un mero antecedente

doctrinario utyl para proyectos posteriores.

5.1.5.3. LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE

CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS DE 1924

El 24 de diciembre de 1924, se expidid la Ley General
de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios, y se

publicé el 15 de enero de 1925.

La finalidad de la citada ley era subsanar las lagunas

de la LLey General de Instituciones de Crédito de 1897.

Dentro de esta ley se reglamentdo a los bancos de
fideicomiso, los cuales solo podian operar por medio de una
concesion estatal, tenian una duracién maxima de 30 afios y un
capital minimo de §1,000,000.00 en el Distrito Federal y

$500,000.00 en provincia.

Los “bancos de fideicomiso™ tenian como objeto
principal administrar los capitales que se les confiaban vy
representar a los suscriptores o tenedores de bonos

hipotecarios.
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Los bancos de fideicomiso se consideraban como

instituciones de crédito para todos los efectos legales.

5.1.5.4. LEY DE BANCOS DE FIDEICOMISO DE

1920

Esta ley senalé que se expediria un ordenamiento
especial para regular a los bancos de fideicomiso;, sin embargo,
se expidio hasta 1926, es decir, dos afios después de que se
reconocié la existencia como instituciones de crédito a los
bancos de fideicomiso, se le conocid como “Ley de Bancos de

fideicomiso de fecha 30 de junio de 1926™.

Los bancos de fidcicomiso fueron facultados para
tener departamento de ahorros y departamentos bancarios para
descuentos y depositos. Se prohibid expresamente a bancos y/o
compainias establecidas en el extranjero, establecer sucursales
en el pais, con la finalidad de llevar a cabo operaciones de
fideicomiso. También se dispuso que los bancos de fideicomiso
debian estar constitutdos como sociedades an6nimas y se sefialo
que su trabajo principal scria realizar operaciones por cuenta
ajena a favor de un tercero, se trataba de una operacion de
fideicomiso, tenia el caracter de una mandato irrevocable, por

virtud del cual se entregarian al banco, en su caracter de
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fiduciario, determinados bienes para que dispusiera de ellos
segin la voluntad del fideicomitente y a beneficio de un tercero

l[tamadao fideicomisario.®

En la citada ley, se establecian diversas causas de

extincion de fideicomiso:

La Ley de bancos de fideicomiso tuvo una vigencia de
tan sodolo cuatro meses, ya que el 31 de agosto de 1926 se
promulgdé la “Ley General de Instituciones de Crédito vy
Establecimientos Bancarios” de 1926, cuyo sexto capitulo se
dedicd a los bancos de fideicomiso en donde se reprodujeron las

disposicioncs de la ley anterior.

5.1.5.5. LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE

CREDITO DE 1932

El 28 de junio de 1932, se expidio la Ley General de
Instituciones de Crédito, en los articulos 347 al 359 definia al
fideicomiso como una afectacién patrimonial dedicada a un fin
licito cuya consecucidén estaba encomendada a un fiduciario. Se

restringia la funcion del fiduciario a instituciones

¥ CFR BATIZA, Rodolfo. Op. Cit. Pags. 103 y 104



- 152 -

estrechamente vigiladas por el Estado y las faculto para
desempenar mandatos, albaceazgos, tutelas, liquidaciones y
cualesquier clase de comisiones, asi como administrar bienes vy
ejercer derechos de terceros: al mismo tiempo permitié a los
sindicos, albaceas, ejecutores especiales, representantes de
ausentes o ignorados, tutores, curadores y depositarios delegar

su encargo en una institucion fiductiaria.

De lo anterior, se desprende que el ordenamiento en
cuestion, solo contemplo la existencia de fideicomisos
expresos, la validez de dichos fideicomisos dependia de que
tuviesen un fin licito, por lo que un fidetcomiso constituido en
fraude a terceros podia ser atacado de nulidad, y limitaba la
posibilidad de desempenar el cargo de fiduciario a aquellas
instituciones expresamente autorizadas por la propia ley.
Asimismo, senald que un fideicomiso se podria constituir entre
vivos o0 por testamento pero en cualquiera de los casos, deberia

constar siempre por escrito.

También, dispuso que los fideicomisos a favor de
fiduciario serian nulos, y solo podrian ser fideicomitentes las
personas fisicas o morales con la capacidad necesaria para
hacer la afectacion de bienes asi como las autoridades
judiciales o administrativas competentes cuando se ltratara de
bienes cuya guarda, conservacion y administracion le competa a

dichas autoridades.
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A este respecto, Rodolfo Batiza argumenta que dicha
prohibicién puede tener su origen en el hecho de que la
personalidad es unica e indivisible, y en consecuencia, al ser
necesaria la existencia de dos contratantes, la institucidn

fiduciaria, no puede actuar con dos caracteres.

El fin que busca dicha prohibicién es la de evitar que
la fiduciaria, pueda ejercer tanto el papel de fiduciaria como de
fideicomisaria, y que de algin modo pudiese ejercer presidn o

abusar del fideicomitente.®

5.1.5.6. LEY GENERAL DE TITULOS Y

OPERACIONES DE CREDITO DEL 27 DE AGOSTO DE 1932

La citada ley, en su articulo primero, parrafo
segundo, sefiala que todas las operaciones contempladas dentro

del ordenamiento en cuestidon, reputara actos de comercio.

La figura del fideicomiso, se encuentra regulada

dentro del Titulo Il. Capitulo V. Articulos 346 al 359.

El fideicomiso es considerado por nuestra legistacidn

* CFR Ibidem Pags. 173 y 174
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como un acto de comercio.

La ley determina especificamente quienes podian
actuar como fiduciarios, las reglas a seguir en la constitucidn
de fideicomisos y finalmente sefialo los fideicomisos ilicitos o

prohibidos.

5.1.5.7. LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE

CREDITO Y ORGANISMOS AUXILIARES DE 1941.-

El 3 de Mayo de 1941 se expide la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organismos Auxiliares, la cual afiade
en la parte relativa a instituciones fiduciarias, sus propios
objetivos y las nuevas disposiciones sobre operaciones de

inversion sin desvirtuar su naturaleza.

Las reformas realizadas en 1978 al articulo 2° de la
ley, integran los servicios de una sola 1nstitucién (Banca

Mualtiple).
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5.1.5.8. LEY REGLAMENTARIJA DEL SERVICIO

PUBLICO DE BANCA Y CREDITO DE 1985

Publicada en el Diario Oficial de la Federacidon el 14
de enero de 1985, en su articulo 30, fraccién XV, establecid la
capacidad de las instituciones de crédito para actuar como

fiduciarias.

Dentro del capitulo V, articulo 60 a 66 de la Ley se
contempld al fideicomiso como un servicio prestado por una

institucion de crédito.

Cred las figuras de “Delegados Fiduciarios” vy el
“Comité Técnico”, sin embargo, no precisdé ni regulo las
actividades de dichos Delegados, ni en cuanto a las sanciones
por incumplimiento en sus actividades ni la responsabilidad en

la que 1ncurren.

Uso que el cargo desempefiado por la fiduciaria es
irrenunciable asi como que Jas funciones por eila desempefiadas
deberan apegarse a la ley en comento, a la Ley del Mercado de
Valores y a las disposiciones de caracter general que dicte la
Secretaria Hacienda y Crédito Publico y la Opinion del Banco
de México y de la Comisidon Nacional de Valores. A estle
respecto, cabe sefialar que al determinar que las funciones de la

fiduciaria se regiran por las disposiciones mencionadas, se pusd
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en segundo término la wvoluntad de fideicomitente cuando
deberia ser esta el lineamiento principal a seguir y respetar por

el fiducrario.

El articulo 63 uso que el personal avocado a la
realizacion del fideicomiso, sera personal propio del

fideicomiso, no de la institucion bancaria.

El articulo 65 uso que en caso de que la fiduciaria no
rindiera cuenta o cuando fuera declarada culpable por las
pérdidas o menoscabos de los bienes fideicomitidos, sera

removida de su encargo.

El articulo 84 fraccion XVIII establecid prohibiciones
para las instituciones de crédito relativas al fideicomiso, tales
como celebrar operaciones consigo mismo, la utilizacion de
fondos o valores fideicomitidos, a cambio de lo cual reciban
fondos destinados al otorgamiento de un crédito para realizar
operaciones por las cuales resulten o puedan resultar deudores
sus delegados fiduciarios, asi como administrar fincas rusticas
a menos que sea con el fin de distribuir el patrimonio entre

herederos, legatarios, asociados o acreedores, cetc.
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5.1.5.9. LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO
DEL 18 DE JULIO DE 1990

Finalmente, el 18 de julio de 1990 se expidid la Ley
de Instituciones de Crédito, abrogd la anterior ley del 14 de
enero de 1985. En los articulos 46 fraccidon XV asi como 79, 80,
81, 82 y 84, se repiten los conceptos contenidos en la ley del
"85 salvo por lo que se refiere al articulo 83 y 106 del nuevo
ordenamiento. EI articulo 83 resulta ser el eguivalente al
anterior articulo 64, referente a los fideicomisos que tengan por
objeto garantizar el cumplimiento de obligaciones, se remite al
procedimiento establecido por el articulo 341 de la misma ley
referente a la inconformidad del deudor respecto a que el

acreedor haga efectiva la garantia.

Por lo que se refiere al articulo 106 fraccion X1X, es
el equivalente al anterior articulo 84 fraccidén XVIII con las
siguientes modificaciones: De acuerdo con el articulo 84
fraccién XVIII inciso a) la Secretaria de Hacienda era la
encargada dc¢ autorizar a los fideicomisos la facultad de

determinar operaciones.

El articulo 106 fraccion XIX inciso a) otorga esta
facultad al Banco de México y en el inciso c) se refirere a la

utilizacion de fondos o valores del fideicomiso, destinados al
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otorgamiento de «crédito, se hace mencidn expresa de la
prohibicidn en aquellos casos en que la fiduciaria tenga la
facultad discrecional en el otorgamiento de los créditos,
también se faculta en forma enunciativa al Banco de México,
para que determine a las personas que puedan resultar deudores

del fideicomiso.

Finalmente, en el inciso d) del citado articulo 84
fraccion XVIIl se sefialaba que el Banco de México podia
autorizar excepciones a lo dispuesto en las prohibiciones
anteriores a fin de regular la celebracién de operaciones
“interbancarias”. En la ley de 1990, este concepto se amplia al
suprimir la palabra “interbancarias”, con lo cual se extiende la

competencia del Banco de México.

5.2. NATURALEZA JURIDICA.-

En virtud de la constitucion del fideicomiso se crean
derechos y obligaciones respecto al fideicomitente,
fideicomisarios y personal avocado a la consecucidn del fin del
fideicomiso, se han elaborado diversas teorias a fin de definir

su naturaleza juridica. Comentaremos:
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5.2.1. FIDEICOMISO COMO PATRIMONIO SIN

TITULAR

Esta teoria considera que se forma wun patrimonio
auténomo, destinado a un fin licito, sin que necesariamente
tenga requisito la existencia de un propietario de Jos bienes
afectados siendo bastante con que la afectacidén se organice de
modo adccuado para que cumplan su funcion de alcanczar los

fines de que se trata.

Se constituye un patrimonio autéonomo que no
pertenece a ninguna de las personas que participan en el
fideicomiso. y al cual quedan transferidos Jlos derechos
afectados por el fideicomitente, es decir una unidad que se
conserva en el tiempo mientras dure el fideicomiso,
indepcndientemente de que los bienes que originalmente la
formaban se sustituyan por otros que como los primeros afectan

al fin del fideicomiso.”?”

» LANDERRECHE OBREGON, Juan: “Naturaleza del Fideicomiso cn el Derecho
Mexicano”. Editorial Jis. Revista de Derecho y Ciencias Socialcs. México 1942, Pag.
15.




160 -

5.2.2. FIDEICOMISO COMO DESDOBLAMIENTO DE

LA PROPIEDAD

Esta teoria considera que de la cosa fideicomitida
surgen dos derechos de propiedad cuyos Titulares son personas

distintas:

El Titular Juridico, el cual aparece frente a terceros

como el propietario.

El Titular econdmico, que es el que tiene la posesidn
de los bienes fideicomitidos, su derecho se caracteriza por su
contenido econdmico “"erga omnes”, el cual se encuentra ligado

al fin del fideicomiso.

5.2.3. EL FIDEICOMISO COMO TRANSMISION DE
DERECHOS DE LOS CUALES EL FIDUCIARIO ES EL

TITULAR

Al explicar la naturaleza juridica del fideicomiso
como una transmisidén de derechos el autor Joaquin Rodriguez

Rodriguez manifiesta al respecto:
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“El articulo 352 de la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédito senala claramente que el fideicomiso
implica una traslacién de dominio a favor del fiduciario. Esta
traslacidon de dominio debe 1nscribirse en el Registro Publico de
la Propiedad cuando se trata de bienes inmuebles, o hacerse can
las formas de publicidad equivalente a la inscripcidn, cuando se
trate de muebles. La trastacion de dominio produce efectos
frente a terceros, lo que quiere deccir que el fiduciario aparece

. a0
como duefio.”’

Al referirse a la transmisién de derechos como
naturaleza juridica del fideicomiso, y en apoyo a lo scialado
por el autor Joaquin Rodriguez y Rodriguez nuestro mas alto
tribunal a tratado de explicar la transmision del derecho del
fideicomiso en términos de la jurisprudencia gue a continuacidn
transcribimos, la cual si bien es cierto €s muy antigua no menos
cierto es que la misma ya no se actualizo ante las diversas
teorias que explican la naturaleza del fideicomiso, por o que

solo la mencionamos como una mera referencia:

“Quinta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: CXVIII

Pagina. 1083,

92 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Joaquin. “Derecho Mercantil _tomo 11”. 24*. Edicion,
Editorial Porria. S A.. México 1999, Pags. 118
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FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL. Entre el
fideicomitente y el fiduciario hay una relacion de
causahabiencia, dado que aquél transmite a éste el dominio de
los bienes fideicomitidos y al extinguirse el fideicomiso se
opera la retransmision del domino de esos mismas bienes de la
fiduciaria al fideicomitente, por lo que no es suficiente la
figura del mandato para explicar la capacidad juridica del
fiduciario para ejecutar los actos juridicos que se le han
encomendado, ya que no actda en nombre de otfro sino que
ejecuta un dereche propio, en virtud de que tiene el domino
sobre los bienes afectos al fideicomiso, sin perjuicio de su
obligacién de rendir cuentas al fideicomitente y de devolver los

bienes que resulten a la terminaciédn del fideicomtso.

Amparo civil directo 2064/52. Acosta Sierra
Francisco, 26 de octubre del 1953. Unanimidad de cuatro votos.
El Ministro Gabriel Garcia Rojas no intervino en este asunto por
Jas razones que constan en el acta del dia. Ponente: Vicente

Santos Guajardo.”

Cabe sefialar que la anterior Jurisprudencia se emite
en atenci6én de ejemplificar la naturaleza juridica del
fideicomiso como transmision de derechos del titular, de tal
suerte que la misma ha sido ya suplida, debido a los cambios
que la propia figura del fideicomiso ha tenido hasta nuestros

dias.
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Cabe aclarar que las facultades de dominto, uso vy
disfrute sobre los bienes fideicomitidos se limitan de la

siguiente forma.

“Todas las facultades se ejercen en funcidn del fin 2

realizar y no en interés del fiduciario.

E! beneficio econdémico del fideicomiso recae sobre el

fideicomisario.

El fideicomisario puede impugnar los actos del
fiduciario que salgan de los limites funcionales de!

establecimiento.

Extinguido el fideicomiso los bienes deben volver al
fideicomitente, con excepcion de los fideicomisos constituidos
a favor de personas de orden publico, instituciones de

beneficencia o de naturaleza cultural.”®

Atento a lo sefialado, es que consideramos que el
fideicomiso se da la trasmisiéon de derechos pero en forma
temporal es decir mientras dura el fideicomiso pues una vez que
este llega a su culminacidon, los derechos transmitidos sobre los

bienes vuelven al fidetcomitente por lo que consideramos que

“ BATIZA Rodolfo Op. Cit.p 118
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esta teoria no explica suficientemente Ja naturaleza juridica del

fideicomiso.

Es evidente que no puede existir una transmision pura
y llana de los derechos del bien objeto del fideicomiso, y esto
lo debemos entender, por que si bien es cierto que la Ley de
Titulos y Operaciones de Crédito establece en su articulo 381
que se transmite a la fiduciaria la propiedad o titularidad de
bienes o derechaos, no menos cierto e¢s que se hace con las
reservas establecidas, que el propio articulo 386 refiere, es
decir que esos derechos se limitan solo respecta del fin que se
persigue y de ninguna manera puede decirse que ante la
trasmisién de la propiedad o derechos la fiduciaria pueda

disponer libremente.

5.2.4. EL FIDEICOMISO COMO NEGOCIO

FIDUCIARTO

El maestro Jorge A. Dominguez Martinez define a los

negocios indirectos como:

“La celebracion de un negocio, llevada a cabo por las
partes, no para alcanzar los fines tipicamente previstos por el

ordenamiento juridico como consecuencia normal inherente a la
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realizacion de tal negocio, sino con el objeto de que les sirva

. - » 94
como medio para lograr otros fines.

Dentro de la clasificacion general de los negocios
indirectos, se encuentra como especie de éstos el negocio

fiduciario, el cual suele ser definido de la siguiente forma

“Acuerdo de voluntades cuya finalidad es la
transmision de ciertos bienes o derechos de un otorgante a otro,
con Ja obligacion adquirida por este ultimo, de destinar el

objeto transmitido a una finalidad especifica.””

Los autores Rodriguez, Vazquez Arminio y Lizardi
Albarran, entre otros, conceptuan al fideicomiso como un
negocio fiduciario, ya que segun su opinion, ambas figuras

reinen los mismos elementos, a saber:
“a) La presencia de dos sujetos,

b) La traslacion de derechos de uno a otro como

relacidn real;

¢) La obligacion personal del adquirente para con el

" DOMINGUEZ MARTINEZ. lorge A. "El Fidcicomiso Ante la Teoria General del
Negocio Juridico”™. 13" Edicidon, Editorial Porruoa, S. A.. México 2000. Pag. 185
> Ibidem. Pig. 165
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enajenante, de destinar los bienes a la realizacion de un fin

. " 96
determinado.

Tanto el Dr. Cervantes Ahumada, Batiza y Hernandez
niegan que el fideicomiso tenga el caracter de un negocio

fiduciario, por las siguientes razones:

Cervantes Ahumada argumenta que el negocio
fiduciario es atipico por definicién y el fideicomiso es un
negocio tipico, por principio debe excluirse la posibilidad de

hacer una equiparacion entre ambas figuras.
Asimismo, aftrma que:

“En el negocto fiduciario . los efectos del negocio
aparente se destruyen por el negocio oculto: en el fideicomiso
€s un negocio Unico, no compuesto de dos negocios, y cuyos
efectos derivan del acto constitutivo o de la ley, no de
relaciones internas y secretas, que en el fideicomiso deben

. A » 97
considerarse prohibidas.””’

Por su parte, Rodolfo Bdatiza afirma que de ninguna

manera el fideicomiso es una especie de los negocios

"t’ RODRJGUEZ RODRIGUEZ. Joaquin Op. Cit. Pags.. 119 a 122
“ CERVANTES AHUMADA. Ranl. “Titulos y Operaciones de Crédite”. Editorial
Herrera. México 1992, Pag. 291
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fiductarios, ya que no se trata de un negocio formado por dos
elementos con efectos contradictorios entre si, el primero es
real, exteriorizado, y juridicamente obligatorio, en tanto que el
segundo solo tiene eficacia interna entre las partes. Se trata de
un acto juridico reglamentado por el derecho positivo, que
constituye un vinculo unico con validez y eficacia i1déntica

9
entre las partes v frente a terceros.

Finalmente, el maestro Octavio Hernandez sefala

cuatro diferencias fundamentales entre ambas figuras, a saber:

El negocio fiduciario es secreto, en cambio, el
fideicomiso no lo es, ya que al tratarse de bienes inmuebles

debe inscribirse en el Registro Publico de ta Propiedad.

El negocio fiduciario, persigue como rcgla, un fin
1licito, oculto en el negocio verdadero, en tanto que el

fideicomiso debe tener un fin licito.

El primero carece de reglamentacidén legal, mientras

que el segundo cuenta con ella.

En el negocio fiduciario puede participar cualquier

persona, mientras que ¢! fideicomiso sélo puede ser fiduciario

% BATIZA. Rodolfo. Op. Cit. Pag 133
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una sociedad nacional de crédito.

5.2.5. EL FIDEICOMISO cCoOMO NEGOCIO

JURIDICO

Resulta conveniente, comentar primero la Teoria
General de los Hechos Juridicos. Al respecto varias etapas que

conducen al negocto juridico.

El Hecho: no produce efectos juridicos.

E!l Hecho Juridico: Produce efectos juridicos, aun

cuando no interviene fa voluntad de provocar los efectos

causados.

Acto Juridico: Produce efectos juridicos y procede de

la voluntad humana.

Negocio Juridico Produce efectos juridicos, a partir

de la voluntad humana, que los produce por quc asi lo requiere.

Debemos senalar la sutil diferencia entre el Acto
Juridico y el Negocio Juridico. aun cuando en ambos casos

intervicne la voluntad humana para la obtencidon de los efectos,
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en el primer caso se da una manifestaciéon de la voluntad lisa y
Ilana, sin determinar las posibles consecuencias, mientras que
en el Negocio Juridico, la voluntad de las partes se enfoca
concretamente a la realizacion u obtencidén de los efectos

juridicos, y se le considera como la maxima manifestaciéon de la

voluntad del individuo para autorregularse, siendo su unica
limitante, la licitud o 1ilicitud, toda vez que st tiene una
finalidad ilicita no se estara frente a un negocio sino a un

hecho juridico.

Partiendo de esta base, se ha dado en considerar al
fideicomiso como un contrato, quitiandole el ~caracter de
unilateralidad que anteriormente se le pretendié dar, ya que Ja
declaracion de la voluntad de constituir un fideicomiso en una
simple oferta o policitacion, pudiendo considerarse al
fideicomiso como un contrato bitateral, sinalagmatico perfecto,
mediante el cual dos personas se obligan por medio de un

escrito el cual contendra las obligaciones y derechos de las

partes.

La clasificacion de fideicomiso como un negocio
juridico ha sido empleada por nuestro mas alto tribunal vy

jurisprudencia en cstablecer los siguientes criterios

“Séptima Epoca

Instancia: Tercera Sala
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Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn

Volumen: 121-126 Cuarta parte

Pagina: 43

Genealogia: Informe 1979, Segunda parte. Tercera

Sala. tesis 40, Pag. 33.

FIDEICOMISO, NATURALEZA. EIl fideicomiso es un
negocio juridico por medio del cual el fideicomitente constituye
un patrimonio fiduciario autdénomo, cuya titularidad se concede
a la institucion fiduciaria, para la realizacién de un fin
determinado; pero al expresarse que es un patrimonio fiduciario
autdonomo, con ello se sefiala particularmente que es diverso de
los patrimonios propios de las partes que intervienen en el
fideicomiso, o sea, es distinto a los patrimonios del
fideicomitente, del fiduciario, quien se halla provisto de todos
los derechos y acciones conducentes al cumplimiento del
fideicomiso, naturalmente de acuerdo con sus reglas
constitutivas y normativas Los bienes entregados en
fideicomiso, salen, por tanto, del patrimonio del fideicomitente,
para quedar como patrimonio auténomo o separado de
afectacion, bajo la titularidad del fiduciario, en la medida
necesaria para la cumplimentacion de los fines de la susodicha
afectacion; fines de acuerdo con los cuales (y de conformidad
con lo pactado), podra presentarse dicho titular a juicio como

actor, o demandado, asi como vender, alquilar, ceder etcétera.
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Amparo directo 5567/74. Banco Internacionatl
inmobiliario, S.A. 15 de junio de 1979. Mayoria de tres votos.

Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo.”

“Séptima Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Volumen: 205-216 primera parte

Pagina. 52

Genealogia: Informe 1986, Primera parte, Pleno, tesi

w

32, Pagina 675,

FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL. El fideicomiso
es un negocio juridico por medio del! cual el flideicomitente
constituye un patrimonio auténomo, diverso de los patrimonios
propios de las partes que intervienen en el contrato respectivo,
cuya titularidad se concede a la institucion fiduciaria para la

realizacion de un determinado fin.

Amparo en revision 769/84. Unitas, S.A. de C. V. 26 de
agosto de 1986 Mayoria de diecisiete votos. Disidentes:
Mariano Azuela Giitron, Atanasio Gonzalez Martinez y Ulises
Schmill Ordonez Ponente: Felipe Lopez Contreras Secretario:

Diego Isaac Segovia Arrazola.”

Sin tugar a dudas el fideicomiso tiene una naturaleza
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juridica sui géneris, de tal suerte que por ello los autores lo
han considerado como un negocio juridico, en el que la propia
Jegislacion establece las caracteristicas propias del [idetcomiso
en cuanto a sus requisitos, limites y desde Juego a sus

consecuencias asi el maestro Eduardo Pallares comenta:

“Acto integrado por una o varias declaraciones de
voluntad privadas, dirigidas a la produccién de determinado
efecto juridico y a las que el Derecho Objetivo reconoce como
base del mismo, cumplidos los requisitos dentro de los limites

que el propio ordenamiento establece.” %

Ahora bien cabe sefialar que conforme a las reformas
sufridas a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
del 13 de Junio del 2003, el concepto del fideicomiso se haya
establecido en términos de lo dispuesto en el articulo 381 que

dispone:

“Articulo 381 .- En virtud del fideicomiso, el
fideicomitente transmite a una institucion fiduciarta Ja
propiecdad o la titularidad de uno o mas bienes o derechos, segun
sea el caso, para ser destinados a fines licitos y determinados,
encomendando la realizacion de dichos fines a la propia
N

institucion fiduciaria.’

» PALLARES, Eduardo, voz de Castan, “Diccionarioc de Derecho Procesal Civil”, 25%.
Edicién. Editorial Porrua. S.A., México 2000, Pag. 568.
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Atento a lo anterior, nos atrevemos a sefnalar que la
naturaleza juridica del fideicomiso es la de un Negocio Juridico
en Ja que interviene la voluntad de las partes con el objeto de
realizar y obtener ciertos efectos juridicos, que desde luego,
seran licitos como lo refiere el articulo 381 de la Ley General

de Titulos y Operaciones de Crédito senalado en el parrafo que

antecede.

Cabe sefialar que para la existencia del fideicomiso se
requiera necesariamente del consentimiento tanto del
fideicomitente como de la fiduciaria, e incluso la del

fideicomisario, entendiendo por consentimiento lo sefialado por

el autor Miguel Angel Zamora y Valencia:

“El c¢onsentimiento es el acuerdo de dos o mas

voluntades en los términos de una norma para la producciéon de

. . . 100
las consecuencias previstas en la misma.”
Por su parte el autor Ramén Sanchez Medal, al
referirse al consentimiento sefala:
“EI primer elemento de existencia cs el

conscntimiento, el cual ha de entenderse para este estudio en

dos sentidos: como voluntad decl deudor para obligarse y como

1 ZAMORA Y VALENCIA, Migue! Angel Op. Cit.. P. 28.
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concurso o acuerdo de voluntades.” '

Como diverso requisito del fideicomiso habra de
establecerse el objeto del fideicomiso, asi por objeto el autor

Rafael de Pina, nos sefiala:

“El objeto del contrato consiste, consiguientemente,
en toda prestacion de dar, hacer o no hacer simple o compleja,
realicese por una de las partes (contratos unilaterales) o por

ambas (contratos bilaterales) »'®?

Cabe sefiatar que el objeto se clasifica objeto directo,
objeto indirecto y la cosa y en este sentido el autor Manuel

Bejarano Sanchez refiere:

“El objeto directo del contrato, que es el de crear o

transferir derechos y obligaciones

E] objeto indirecto del contrato, que es el objeto de
las obligactones engendradas por él, y el que puede consistir en

dar, hacer o no hacer.

La cosa misma que se da.”'®

"™ SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. Cit. P. 26,
" DE PINA, RAFAEL, Op. Cit. P. 292.

13 BEJARANO SANCHEZ. Manuei, “Obligaciones Civiles™ 3*. Edicién, Editorial
Harla, México 1984.P, 64.
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En el fideicomiso el objeto directo sera el contrato en

si,

por el que se crean y transfieren derechos y obligaciones, en
tanto que el objeto indirecto sera en el hacer que deberda llevar
a cabo la fiduciaria, y la cosa misma sera los bienes de los
cuales se transmite la propiedad, cabe sefalar que ante la
versatilidad de esta figura juridica, su finalidad puede ser tan
variado como diversos fideicomisos puedan existir. por lo que
habra de atenderse a cada caso concreta, y no confundirse con el

objeto atento a lo sefialado por Rodolfo Batiza quien sefiala:

“Debe mantenerse con cuidado la distincion entre
objeto o patrimonio y fin del fideicomiso, términos que con
frecuencia se emplean como sindénimos, sin serlo, ya que el
objeto consiste en la cosa que es su materia, en tanto que el fin

- . c 104
es el resultado que se persigue con su constitucidn.

Como diverso requisito del fideicomiso encontramos a
la capacidad con que deben de contar las partes en el
fideicomiso, asi en principio el fidetcomitente debera ser el
propietario de los bilenes o derechos que se transmitiran, por
regla general, ya que en los fideicomisos de garantia y de
administracion no existe la transmisidon de propiedad pues uno
solo se concede para la celebracidn de contratos de

arrendamiento, cobro de rentas, la promocién de juicios de

104 BATIZA Rodolfo, Op. Cit. P. 244.
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arrendamiento, pago de impuestos, etcétera. En tanto que el
fideicomiso de garantias se celebra al realizar diversas
operaciones que garanticen préstamos; la fiduciaria como hemos
visto podra ser cualquiera de las instituciones a que hemos
hecho referencia en el presente trabajo y el fideicomisario
podra ser cualquier persona asi el autor Miguel Zamora vy

Valencia al definir la capacidad nos sefiala:

“Se entiecnde por capacidad general la aptitud para
poder intervenir por si en un contrato y para poder adquirir la
titularidad de los derechos que se originen como consecuencia
de su otorgamiento, sin requerir que el sujeto tenga una calidad
especifica de tipo personal o en relacion al bien que
cventualmente puede constituir el contenido de su prestaciéon de

dar.

Por capacidad especial debe entenderse, ademas de la
aptitud para poder intervenir por si en un contrato y para poder
adquirir la titularidad de los derechos que se originen como
consecuencia de su otorgamiento, la calidad o una calidad
especifica de tipo personal o una calidad especifica relacionada

. - I 108
con el bien como contenido de su prestacion de dar.

Como diverso requisito del fideicomiso encontramos

" ZAMORA Y VALENCIA, Migucl Angel. Op. Cit. P. 31,32,
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que éste debe estar ausente de cualquier vicio de consentimiento
como pudiera ser el error, el dolo, la violencia, la lesion y la

mala fe.

El error como vicio del consentimiento constituye la
falsa creencia de la realidad y en este sentido el autor Gustavo

Carvajal Moreno nos dice:

“El error es un concepto falso de la realidad. La Ley
de la materia establece tres clases de error: el de derecho, el de
hecho y el de calculo. El error de derecho o hecho invalida el
contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la
voluntad de cualquiera de los que contraten, si en el acto de la
celebracion se declara ese motivo o si se prueba por las
circunstancias del mismo contrato que se celebro éste en el
falso supuesto que lo motivo y no por otra causa. Ll error de

. . e » 106
calculo sélo da lugar a que se rectifique.

El dolo constituye la induccion al error, es decir que
se emplearon los medios necesarios para confundir y obtener

una falsa creencia de la real:

“El dolo en los contratos es cualquier sugestion o
artificio que se emplee para inducir a crror o mantener en él a

alguno de los contratantes: cuando se disimula el error de uno

106 CARVAJAL MORENO, Gustavo. “Nociones de Decrecho Positivo

Mexicano™. 14 Fdicion. Editorial Porrua., S.A., México 1977, Pag. 293
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. 1
de los contratantes, se llama mala fé.” o7

La violencia es la obtencidon de la voluntad ante el
empleo de una fuerza fisica o moral, como lo senala el Codigo

Civil Federal en el articulo 1819 que establece:

“Articulo 1819. Hay wviolencta cuando se emplea
fuerza fisica o amenazas que importen peligro de perder la
vida, la honra, la libertad, la salud, o una parte considerable de
los bienes del contratante, de su coényuge, de sus ascendientes,
de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del

segundo grado.”

La lesion constituye el abuso desmedido de uno de los
contratantes hacia el otro, de tal suerte que abusando de las
condiciones de extrema pobreza o suma ignorancia obtiene
beneficios superiores a los que por su parte se obliga y en este

sentido nuestro Codigo Civii Federal dispone:

“Articulo 17 - Cuando alguno, explotando la suma
ignorancia, notoria inexperiencia o0 extrema miscria de olro;
obtiene un fucro excesivo que sea evidentemente
desproporcionado a lo que ¢é! por su parte se obliga, el
perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del
contrato o la reduccion equitativa de su obligacidn, méas el pago

de los correspondientes dafios y perjuicios.

Fl derecho concedido en este articulo dura un ano.”

" IBIDEM. Pag. 294.
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Por ultimo la mala fe constituye la disimulacién del
error, es decir que cuando una parte contratante conoce de ese

error y no lo sefiala a la otra actua de mala fé.

Como diverso requisito del fideicomiso se requiere
necesariamente la licitud de éste, es decir que sus fines no sean
contrarios al derecho, a la moral o a las buenas costumbres y en

este sentido Manuel Bejarano Sanchez, expresa:

“Para que el contrato sea valido, es indispensable que,
tanto a lo que se obligd el deudor, como el por qué de su
proceder sean licitos, es decir, no contrarios a lo dispuesto por
las leyes de interés publico (que no quebranten una prohibicidon
o un mandamiento legal). El contenido de las clausulas
contractuales y el propdsito de las mismas debe respetar las
normas legales, pues en su acatamiento se sustentan c¢! orden
juridico y la paz social; por ello, un contrato contradictor de lo

. : . ) » 108
establecido en las leyes, no habrda de tener validez, scra nulo.

Como ultimo requisito en la celebracion del
fideicomiso, queremos sefialar que éste sera Ja forma, que en el
caso del fideicomiso debera hacerse constar por escrito y en
términos de lo preceptuado por la Ley de Titulos y operaciones
de Crédito, respecto de la transmision de derechos y propiedad,

sin ofvidar que este puede constituirse por un acto entre vivos o

" BEIARANO SANCHEZ. Manuel, Op. Cit. P. 116.
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por testamento. es decir que deberda revestir las condiciones
sefaladas por la ley para su validez. asi las cosas Eduardo

Pallares indica al referirse a la forma:

“Las condiciones, términos y expresiones que se

. - P + 109
requieren para que un acto o instrumento sea valido.

Por su parte el Diccionario Juridico 2000 al referirse

a la forma senala:

“Requisitos externos o aspectos de expresiéon de los
actos juridicos. En la teoria del negocio juridico se entiende
por forma lato sensu la manera en que éste se realiza, asi todos
los negocios tienen una forma. En sentido estricto se entiende
por forma a la realizacion por escrito del aclo de que se

trate. ™'!"

Al cumplirse con los diversos requisitos scialados el
frdeicomiso sera perfectamente valido y habra de surtir plenos

efectos juridicos.

' PALLARES. Eduardo, “Diccionario de Derecho Procesal Civil™, 19° Edicién.
E(dilorin] Porria. . México 1990, P. 375
" Diccionario Juridico 2000, C. D.
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5.2.5.1. MANDATO Y FIDEICOMISO.-

A efecto de poder establecer en el presente apartado
las diferencias que existen entre el mandato y el fideicomiso se
hace indispensable en primer término definir al mandato asi

Rafael de Pina hace saber:

“l.a palabra mandato tiene tres significactones: poder
conferido a una persona para tratar o cumplir por medio de otra
algun negocio; documento que prueba haberse conferido tal
poder, 'y, finalmente, contrato por el cual el poder es

conferido. "'

Ahora bien conforme al Codigo Civil Federal el

mandato es:

“Articulo 2546.- El mandato es un contrato por el que
el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los

actos juridicos que éste le encarga.”

A mt jJjuicio no puede decirse que la naturaleza
juridica del fideicomiso es un mandato, ¢n principio porque el

mandato es dc naturaleza meramente civil, en tanto que el

‘" Raflacl dec Pina. Op. Cit. P.149.
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fidetcomiso lo es mercantil, asi mismo en el primero se
transmite la propiedad de Jos bienes y en el segundo no, otra
diferencia lo es en cuanto a los sujetos, ya que en el
fideicomiso se requiere necesariamente de wuna institucidn
fiduciaria y en el mandato no; por lo que si tratamos esta
diferencia lo es exclusivamente con el fin de agotar las
diversas teorias gque han tratado de explicar la naturaleza
juridica del fideicomiso, ya que considero que el fideicomiso

no es un mandato.

Existen doctrinarios que equiparan al mandato con el
fideicomiso por lo que no podia pasar inadvertido esta situacién
para nuestro tema de tesis, asi las cosas y en apoyo a nuestra
postura de que mandato y fideicomiso no puede de ninguna
manera ser el primero de ellos quien explique Ja naturaleza
juridica, es que expondré por que considero que esta teoria no
es de toda acertada, asi al respecto el autor José Manuel

Villagorda dice:

“Quienes equiparan al fideicomiso con el mandato,
argumentan que considerando que el fin del! fiductario consiste
en desempenar un cargo del fideicomitente, se puede concluir,
que el fideicomiso es en esencia un mandalo irrevocable en
virtud del cual el fidetcomitente como mandante, transmite

determinados bienes al fiduciario quien seria el mandatario para
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que disponga de ellos conforme lo ordene el fideicomitente.”'?

Es evidente que al referirse el autor preinserto al fin
del fiduciario cn el sentido de desempefiar un acto por cuenta
del fideicomitente, y con esto se pueda equiparar al mandato,
ello consideramos no es acertado porque el objeto del fiduciario
es la administracion del bien para obtener la finalidad que se
pretende, y no propiamente el realizar un acto por cuenta del

fideicomitente.

A efecto de poder establecer con claridad porqué el
fideicomiso no puede de ninguna manera de considerarse como
un mandato es que creo conveniente el hacer las siguientes

observaciones:

En primer lugar, el mandato es un contrato entre el
mandante y el mandatario, mientras que el fideicomiso se crea
por el fideicomitente, mediante la afectacidén de un patrimonio
quc cs aceptado unilateralmente por el fiduciario, quien sera el

encargado de ejercer el fideicomiso.

E!l mandato es un acto entre vivos, cesando sus

efectos a la muerte de cualquiera de las partes. EIl fideicomiso

"M VILLAGORDA LOZANO. José Manuel. “Doctrina_ General dc_ Fideicomiso”.
Editarial Porrda., S. A.. Cita a Alfaro J. Ricardo. Adaplacién de Trust del Derecho
Anglosajén al Derecho Civil, Curso Monografico, Volumen 1, Academia del Decrccho
Comparado e Internacional. La Habana. Cuba 1948, Pags. 41 y 42
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puede surtir sus efectos aun cuando hubiese muerto el

fideicomitente o hubiere una substitucion del fiduciario.

Los bienes del mandante no salen de su patrimonio
por e! hecho de haber otorgado un mandato. Lo que es mas, la
existencia de bienes no es necesaria para el mandato, sin
embargo éstos son indispensables para la constituciéon del
fideicomiso. Dichos bienes provendran del patrimonio del
fideicomiso, y seran sustraidos de su patrimonio, sujetandolos a

un régimen juridico especial.

Para la existencia del mandato es indispensable un
mandatario En el caso del fideicomiso, este se puede constituir
aun antes de que se designe fideicomisario, aunque para que
surta sus efectos sera necesaria su existencia, como lo dispone
su articulo 382 de la l.ey General de Titulos y Operaciones de

Crédito que dispone-

“Articulo 382.- Pueden ser fideicomisarios las
personas que tengan la capacidad necesaria para recibir el

provecho que el fideicomiso implica.

El  fideicomisario podra ser designado por el
fideicomitente en el acto constitutivo del fideicomiso o en un

acto posterior.
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El fideicomiso serd valido aunque se constituya sin
senalar fideicomisario, siempre que su fin sea licito vy
determinado. y conste la aceptacion de! encargo por parte del

fiduciario.

Es nulo el fideicomiso que se constituye a favor del
fitduciario, salvo lo dispuesto en el parrafo siguiente y en las

deméas disposiciones legales aplicables.

La institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en
los fideicomisos que tengan por fin servir como instrumentos de
pago de obligaciones i1ncumplidas, en el caso de créditos_
otorgados por la propia instiluciéon para la realizacion de
actividades empresariales. En este supuesto, las partes deberan
convenir los términos y condiciones para dirimir posibles

conflictos de intereses.”

Puede actuar como mandatario. cualquier persona que
el mandante designe. En el fideicomiso, unicamente puede
actuar como fiduciarias las Instituciones de Creédtito, las
Instituciones de Seguros, las Instituciones de Fianzas, las
Casas de Bolsa, las Sociedades Financieras de Objeto Limitado

y los Almaccncs Generales de Deposito.

El mandato puede ser otorgado en forma pgeneral,

dando al mandatario facultadcs para desempenar todos aquellos
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actos que sean personalisimos e indelegables, o especiales,
mientras que el fideicomiso confiere facultades mas bien
especiales, encaminadas y limitadas al cumplimiento del fin

determinado para el cual fue constituido.

Por lo que se refiere a la extincién del mandato, el
articulo 2595 del Cddigo Civil Federal, establece como causas
de terminacion del contrato de mandato: la revocacidon: la
renuncia del mandatario: la muerte o 1nterdiccidon o declaracidn

ausencia del mandante o del mandatario.

Por su parte el articulo 392 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito conforme a las reformas de
trece de Junio del dos mi] tres, establece como causas de
extincién del fideicomiso: la realizacion del fin o que la
realizacion del fin se vuelva imposible: la imposibilidad de que
se realice la condicion suspensiva o el no realizarse ésta en el
plazo estipulado: por cumplimiento de la condicién resolutoria:
por convenio expreso entre fideicomitente, fiduciario 'y
fideicomisario, y por revocaciéon hecha por el fideicomitente,
cuando éste se haya reservado ese derecho o por imposibilidad

de designar fiduciario.
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5.2.5.2. DEPOSITO Y FIDEICOMISO

El Cédigo Civil Federal en su articulo 2516 define al
depodsito como aquel contrato en virtud del cual el depositario
se obliga hacia el depositante a recibir unra cosa, mueble o
inmueble, que aquel le confia, y a guardarla para restituirla

cuando la pida el depositante.

El concepto anterior, marca una diferencia
determinante con el fideicomiso, puesto que en éste los bienes
que se dan son para constituir un patrimonio fiduciario
aulénomo, que de ninguna manera puede ser irregular, en tanto
que en el contrato el deposito podra ser regular o irregular v en

este sentido el Diccionario Juridico Mexicano sefala:

“Finalmente, se distingue el depodsito regular del
irregular, siendo el primero aquel en el que no se senala trempo
ni duracién, facultandose el depositante para exigir la
restitucion cuando la pida. EI| depédsito irregular es aquel en el
que se faculta el depositario para usar la cosa depositada;
entregando otra cn su lugar, en este caso se asemeja al contrato
de mutuo, pero se distingue de €l en que esté se constituye a

beneficio del mutuario, en tanto que el depédsito irreguiar se
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constituye en bencficio del depositante. ™'"

En el <contrato de depdsito el depositario sera
responsable de la guarda material de! bien, y estara obligado a
conservarlo tal y como le fue entregado asi como cobrar los
frutos o intereses que el bien produzca y a ejercitar cuantos
actos sean necesarios para que el bien conserve su valor, pues
no olvidemos que en este contrato e¢s un elemento fundamental
la custodia del objeto para restituirlo, siendo esta la obligacidn
fundamental, mientras que en el caso del fideicomiso se otorgan
al fiduciario facultades mucho mas amplias que las de un
depositario, ya que en este caso, el fiduciario no esta obligado
s6lo a la guarda material de Jlos bienes, sino a su

administracion para sacar de ellos el mayor provecho.

Asi mismo, como diversa diferencia del depé6sito con
el fideicomiso podemos establecer que éste ultimo busca un
beneficio a favor del fideicomisario, en tanto que en el
deposito, el beneficio radica tratandose del depositario en el
cobro de los frutos e intereses y tratandose del depositante solo

en la guarda del bien.

Otra radical diferencia que se da entre el depdsito y

el fideicomiso. es que en el fideicomiso tendra la disposicion

"' “DICCIONARIO JURIDICO MEXICANOQ", Tomo III. 14% Edicion. Editorial
Porria. S A . México 2000, Pags. 106
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del bien. diferenciandose de la simple posesion del depositario,

es decir, el fiduciario tendra la titularidad del bien, o que no

sucede de ninguna forma tratiandose del depoésito.

5.2.5.3. ESTIPULACION A FAVOR DE TERCEROS Y

FIDEICOMISO

Un contrato que contenga una Estipulacion a favor de
Terceros, darda derecho a la persona en cuyo favor se establecio
la estipulacion, a reclamar el cumplimiento de la prestacién, lo
cual la hace similar a la posicion del fideicomisario, ya que en
ambas figuras se puede conceder a un tercero ajeno a las partes

contratantes, un derecho.

Sin embargo, también existen marcadas diferencias

entre ambas figuras a saber:

En el Fideicomiso forzosamente sc afectan bicnes a la

realizacion del fin del fideicomiso, para beneficio del
fidetcomisario. En la estipulacién a favor de terceros no cs
necesaria la afectacion patrimonial caracteristica del

fideicomiso

Por otra parte, en el caso de la estipulacidon, ta parte
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obligada respecto al tercero lo estara por su propia voluntad,
mientras que en el fideicomiso, el fiduciario se concretara a
ejecutar las instrucciones del fideicomitente, en beneficio del

fideicomisario.

Finalmente, la estipulacion a favor de terceros se
debera hacer en favor de un sujeto determinado, mientras que

este requisito no es indispensable en el fideicomiso.

Ahora bien, partiendo de las premisas y teorias que
anteceden podemos concluir que el fideicomiso es un contrato
bilateral, sinalagmatico perfecto, por medio del cual se afecta
parte o lta totalidad del patrimonio del fideicomitente,
otorgandole al fiduciario la titularidad de dicho patrimonio a
fin de que realice el fin licito encomendado por el

fideicomitente a favor de un tercero llamado fideicomisario.

5.3 LAS PARTES

Conforme a Jo expuesto hasta el presente inciso,
respecto del fideicomiso podemos senalar que son tres las
personas que intervienen en su celebracién, asi encontramos al
fideicomitente, al fiduciario y al fideicomisario, a las cuales

me referiré a continuacidn:
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EL FIDEICOMITENTE: Es aquel individuo que
voluntariamente afecta parte o ciertos bienes a fin de constituir
un fideicomiso. Si éste no se reserva en la constitucion del
ftdeicomiso, la facultad de revocarlo, este se considerara
irrevocable, al referirse a esta parte el autor Rafael de Pina

Vara senala:

“Es la persona que constituye el fideicomiso, esto es,
la persona que destina ciertos bienes o derechos a la realizacién
del fin licito y determinado, y que encarga su realizacion al

ftduciario.

Dice el articulo 349 de la LTOC, que solamente
pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o morales que
tengan la capacidad juridica necesaria para hacer la afectacidn
de bienes que el fideicomiso implica, y las autoridades
judiciales o administrativas competentes, cuando se trate de
bienes cuya guarda, conservacion, administracion, liquidacion,
reparto o enajenacién corresponda a ellas o a las personas que

: . 5 4
las mismas designen.”"

Como excepcion a lo sefialado por el autor Rafael de
Pina en el parrafo anterior, es que he de senalar que tratandose

del patrimonio fideicomitido de actividades empresariales, éste

""DE PINA VARA. Rafacl, Op. Cit., Pag. 307.
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no se dara al fideicomitente sino que se aplicara al pago de los
acreedores del comerciante en términos de lo expuesto por la
Ley de Concursos Mercantiles asignandole la calidad de’

comerciante.

Cabe senalar que el fideicomitente puede ser una
persona fisica o moral, de tal suerte que las primeras son el
ente biologico ser humano y las segundas son las senaladas en
el articulo 25 del Coédigo Civil para el Distrito Federal que

senala:

“Articulo 25 Son personas morales:

.- La Nacidon, el Distrito Federal, los Estados y los

Municipios,;

Il - Las deméas corporaciones de caracter puablico

reconocidas por la ley;

[Tl - Las sociedades civiles o mercantiles,

IV - Los sindicatos, las asociaciones profesionales v

las demas a que se refiere la fraccion XVI del articulo 123 de la

Constitucion Federal;

V - Las asociaciones cooperativas y mutualistas, y
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V1 tas asocraciones distintas de las enumeradas que se
propongan fines politicos, cientificos, artisticos, de recreo o
cualquiera otra fin licito, siempre que no fueren desconocidas

por la ley.

VIl.- Las personas morales extranjeras de naturaleza

privada, en Jlos términos del articulo 2736.”7

Por lo que se refiere al patrimonio afectado, el
fideicomitente no tendra méas derechos que aquellos que

expresamente se haya reservado.

EL FIDUCIARIO: Solo podran ser las Instituciones de
Crédito, las lInstituctones de Seguros, las Instituciones de
Fianzas, las Casas de Bolsa, las Sociedades Financieras de
Objeto Limitado y los Almacenes Generales de Deposito a
quiecnes se encomienda la realizacién del fin para el cual fue
constituido el fideicomiso, al referirse a esta parte el autor

Rafael de Pina Vara sefala:

“Fiduciario es la persona encargada por el
fidcicomitente de realizar el fin del fideicomiso. El fiduciario
se convierte en titular del patrimonio constituido por los bienes

o derechos destinados a la realizacion de tal finalidad *'°

"*Idem.
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El fundamcnto juridico del fiduciario, que como
hemos visto no puede ser cualquier persona se encuentra en el
articulo 46 de la l.ey General de Instituciones de Crédito en el
que se faculta a estas ultimas para realizar el fideicomiso, asi
como por lo sefialado en el articulo 350 de la Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito, en Jlos que se dispone:

“Articulo 46.- Las instituciones de crédito sdélo podran

realizar las siguientes:

XV Practicar las operaciones de fideicomiso a que se
refiere la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y

llevar a cabo mandatos y comisiones...”

“Articulo 385.- Solo pueden ser instituciones
fiduciarias las expresamente autorizados para ello conforme a la
ley.

En el fideicomiso podran intervenir varias
instituciones fiduciarias para que conjunta o0 Sucesivamente
desempeiien el cargo de fiduciario, estableciendo el orden y las

condiciones ¢cn que hayan de substituirse.

Salvo lo que se prevea en cl fideicomiso por renuncia
o remocion la institucidén fiduciaria concluya el desemperio de
su cargo, debera designarse a otra institucion fiduciaria que la

substituya. St no fuere posible esta substitucion, el fideicomiso
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se dara por extinguido.”

A este respecto es conveniente sefalar que el
fiduciario tiene la obligacion de desempefar su encargo como
un “buen padre de familiar”, y tendra la obligacion de rendir
cuentas al fideicomisario y/o al fideicomitente si éste se

reservd el derecho de exigirlas.

El fiduciartio tendra derecho al <cobro de los
honorarios y comisiones que se pacten en la constitucidon del
fideicomiso, o posteriormente pudiendo retirar las cantidades
correspondientes a su gestion de administracion, del patrimonio

fideicomitido.

El fiduciario desempenara sus funciones por medio de

Delegados Fiduciarios, los cuales para ser designados como
tales, deberan ser aprobados por Jla Comision Nacional
Bancaria. LLos Delegados Fiduciarios recsponderan

solidariamente respecto a su gestion respecto a los bienes

fideicomitidos

EL FIDEICOMISARIO: Es aquella persona o
personas designadas por el fideicomitente, ya sea en la
constitucidon del fideicomiso o posteriormente para recibir los

beneficios de este.
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Cabc senalar que el propio fideicomitente puede ser
fideicomisario. siluaciéon que sc hallaba reglamentada en los
casos de {ideicomiso de garantia, y que conforme a las reformas
del 13 de Junio del 2003, en los casos del ambito habitactonal
podra ser el fideicomisario el fiduciario, atento a lo senalado
por ¢l articulo 396 de la Ley General de Titulos y Operactones

de Credito que dispone:

“Articulo 396.- Las instituciones y sociedades
mencionadas c¢n el articulo anterior, podran reunir la calidad de
fiduciarias y fideicomisarias, tratandose de fideicomisos cuyo
fin sea garantizar obligaciones a su favor. En este supuesto, las
partes deberan convenir los términos y condiciones para dirimir

posibles conflictos de intereses.”

Cabe sefialar que antes de las reformas del trece de
julio del dos mil tres las fiduciarias solo podrian ser las
Instituciones de Crédito, Seguros, Fianzas, Financieras de
Objeto Limitado y almacenes Generales de Deposito, sin
embargo con las aludidas reformas se incluyd a las casas de
bolsa, 'y se establecidé que podrian ser fiduciarias vy

fideicomisarias atento a lo sefialado en el articulo preinserto.

Independientemente de que el fideicomisarto sea una
persona fisica o moral o incluso ambas, cabe destacar que esta

cuenta con ciertos derechos y al respecto Rafael de Pina Vara
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sefiala:

“El fideicomisario tiene los siguiente derechos: a)
exigir el cumplimiento del fideicomiso a Jla institucién
fiduciaria; b) Atacar la validez de los actos que dicha

institucién cometa en su perjuicio, mala fe o en exceso de las
facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley le
correspondan; c¢) Reivindicar los bienes que a consecuencia de
tales actos hayan salido del patrimonio del fideicomiso. Hay que
aclarar que no se trata propiamente de una accidn
reivindicatoria, que so6lo corresponderia al propietario y el
beneficiario no lo es, sino simplemente de una mera accion
persecutoria; d) En general, los derechos que se le concedan por

virtud del acto constitutivo del fideicomiso.™"®

Ademas de los derechos que especificamente se

senalen en la constitucion, el fideicomisario, tendra derecho

ademas:

Podra solicitar las cuentas al fiduciario

Exigir al fiduciario el exacto cumplimiento de su

funcion.

""1bidem. Pag 310.
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Perseguir los bienes que hayan salido indebidamente

del patrimonio. a fin de reintegrarlos de nueva cuenta.

Solicitar la remocion del tiduciario.

Finalmente, la ley senala que el fideicomisario tendra
derecho para reivindicar los bienes gue salgan del patrimonio
fideicomitido, pero, mas bien lo que tiene es una accidén a fin

de que los bienes vuelvan al patrimonio fideicomitido.

Los derechos de fideicomisario son derechos
personales para poder exigir al fiductario el cumplimiento del
fideicomiso o repetir contra terceros detentadores de los bienes

fideicomitidos, para hacerlos volver al poder del fiduciario.

5.4. FORMALIDADES

El articulo 352 de la lLey General de Titulos vy
Operaciones de Crédito, dispone que el fideicomiso debera
conslituirse por acto entre vivos O por testamento, por e€scrito y
ajustandose a los términos de la legislacién comun sobre
transmision de los derechos o de la propiedad de las cosas que

se dan ¢n fideicomiso.
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La aceptacion de fiduciario debera ser hecha mediante
escritura publica, excluyéndose de esta forma [a posibilidad de

aceptar el fideicomiso en forma técita.

Cuando el fideicomiso se constituye por acto entre
vivos, debera existir el acuerdo expreso de fas partes siguiendo
las disposiciones de la legislacion comian sobre la transmisian
de derechos de propiedad de