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INTRODUCION.

El objeto de la presente investigacion es encontrar las diferencias y similitudes
entre las clausulas del Contrato Social y el Contrato de Fideicomiso; planteando
asi la posibilidad de crear un nuevo tipo de Propiedad Fiduciaria regulada por el
Derecho, y en consecuencia, encaminarnos a visualizar al Fideicomiso como
una alternativa a la Sociedad Comercial, por dultimo, expondremos los
elementos que coadyuvan a reconocer que el Fideicomiso ha conquistado los
derechos necesarios para ejercitar libremente sus facultades, por lo cual, es

injustificable excluirlo de adquirir derechos y obligaciones que limiten su fin.

El presente trabajo estara basado en un estudio realizado al Fideicomiso y
particularmente al Fideicomiso con actividad empresarial, ya que en la
actualidad esta figura es muy utilizada en el sector econémico como un vehiculo
de inversién. Su uso como herramienta legal para la ejecucion de negocios se
debe al pro de una mayor productividad con el fin de lograr sus objetivos, que
conlleva el 6ptimo aprovechamiento de su capital, siendo el sector inmobiliario
uno de sus mayores beneficiarios, en consecuencia, nos debemos plantear la
problematica que surge al no reconocerle sus capacidades y limitarlo para

desarrollar el negocio que le fue encomendado como fin.

En el Capitulo | estudiaremos al contrato como fuente de las obligaciones y
expondremos la mayor parte de los conceptos que encontramos al desglosar
los elementos de un contrato, sin perder de vista que el contrato solo es una
especie del convenio, esto en virtud de que al ser el Fideicomiso un contrato, le

son propias también las directrices de todo contrato.

En el Capitulo Il estudiaremos la naturaleza juridica del Trust como antecesor
del contrato de Fideicomiso, su entrada a México y Latinoamérica, las opiniones

doctrinarias sobre la propiedad fiduciaria, los elementos, las partes y sus
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multifacéticas funciones que lo habilita como un instrumento juridico para

cumplir una ilimitada variedad de fines.

Para finalizar, en el capitulo Ill se hablara de las funciones de una Empresa, la
problemética de no contar con una definicion de Empresa en el Codigo de
Comercio, la respuesta vaga del articulo 13 de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta respecto de las actividades empresariales, asi como del uso del

Fideicomiso como una Herramienta Juridica en los Negocios.

Siguiendo con el tema, en el capitulo Il se abordaré la negativa administrativa
para ser permisionario de la construccion de helipuertos, bajo el supuesto de
qgue con fundamento en los articulos 17y 18 de la Ley de Aeropuertos, y
demas relativos del reglamento de la citada ley, la secretaria correspondiente
solo otorga permisos de operacion a Personas Fisicas, o Morales constituidas
conforme a las Leyes Mexicanas, en virtud de que esto dio origen al estudio de

las limitaciones que tiene el Fideicomiso para cumplir con su fin.

De lo anterior se advierte la necesidad del estudio y evaluacion de las
limitaciones del Fideicomiso Empresarial, y a establecer mediante una
recopilacion documental apoyada en la utilizacion de los métodos analitico,
sintético, analégico o comparativo, histérico o cronolégico y juridico los
elementos que coadyuven al reconocimiento de la personalidad y capacidad del
Fideicomiso, asi como, a promover la viabilidad de un nuevo tipo de propiedad

Fiduciaria.
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CAPITULO 1. CONTRATOS MERCANTILES EN GENERAL

Partamos del hecho de que la Ciencia Juridica, no puede, ni debe renunciar a
estudiar los conceptos necesarios para resolver los planteamientos a los
problemas que surgen frente a la insuficiencia de la ley y la regulacion de las
relaciones entre particulares, aceptando también que en la modernidad la
ciencia no busca ser una verdad definitiva, sino que puede ser cambiada en
cualquier momento por otras verdades que expliquen mejor la realidad y esto se
obtiene al estudiarla a la Ciencia Juridica holisticamente ( holos=todo), esto
quiere decir que se apoye de las demas ciencias con las que se correlaciona,
pues un mayor nivel de conocimiento nos lleva a una mejor explicacion al

resolver una hipotesis de trabajo.

El propdsito de este primer capitulo es analizar la mayor parte de los conceptos
gue encontramos al desglosar los elementos esenciales del contrato como
especie del convenio, por lo cual, en la estructura del capitulo, estudiaremos a
esta figura como fuente de las obligaciones, su definicion y, sus elementos de
existencia y de validez.

Esto lo haremos analizando la funcion de cada elemento y relacionandolo con la

constatacion de opiniones doctrinarias.

La finalidad de este capitulo también es dejar claro los conceptos que mas
adelante nos ayudaran a entender, el momento en que se configuran los
elementos de existencia y validez en el contrato, trazando el camino para la

comprension de la figura del Fideicomiso.

1.1. El Contrato como Fuente de las Obligaciones Mercantiles.

Dentro del contexto de nuestra investigacion, y antes de analizar a la figura del

contrato, debemos estudiar los diferentes elementos que rodean a esta figura
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toda vez que ésta funge como una fuente de las obligaciones mercantiles, por lo
cual resulta necesario desglosar: ¢Qué es una fuente?, ¢Qué son las
obligaciones?, ¢ Como se crean las obligaciones?, ¢ cual es el objeto mercantil?;
Para posteriormente y por ultimo, pero no por eso menos importante, pues de
ello nos ocupara un apartado en especial, recordar que, el contrato es una

especie del género convenio.

En un primer nivel de conocimiento, se entiende por fuente lo que le da origen a
algo; por lo cual en términos juridicos estariamos hablando del origen de la
obligacion; al respecto Vasquez del Mercado nos dice que: “Se habla de
fuentes del Derecho, con estos dos significados: fuentes de conocimiento y
fuentes de produccion; entendiéndose por las primeras el conjunto de medios
materiales y de documentos que dan el contenido de las normas juridicas
(leyes, reglamentos, etc.) y por las segundas aquellas que forman el derecho.”*

Por lo que al retomar la primera idea y ampliarla con lo antes dicho por el autor,
podriamos decir que el contrato es una fuente en ambos sentidos, es fuente de
conocimiento si lo que se trata de estudiar es la manera en como es regulada y
es una fuente de produccioén si lo que se trata de analizar es la manera en como

crea obligaciones.

En el mismo sentido Bejarano Sanchez? afiade que de manera general, toda
obligaciéon nace de un hecho juridico que genera derechos y obligaciones, sin
embargo el cédigo civil vigente hace distincion de algunos de estos hechos
juridicos para regularlos por separado. Estas son las llamadas fuentes

particulares de las obligaciones.

1 VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Contratos Mercantiles. Décima Tercera
Edicion, Edit. Porrda, México, 2004. P. 37

2 Vid.BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles. Sexta Edicion, Edit.
Oxford, México, 2010. P. 28.
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De lo vertido hasta aqui podemos decir que el contrato es visto como una
fuente al dar origen a una obligacion que busca producir derechos y

obligaciones para quienes lo crean.

Por lo que respecta a ¢Qué son las obligaciones?, después de lo ya
mencionado hasta este punto, de manera sencilla podriamos decir que una
obligacion es la consecuencia de los actos u hechos juridicos (tema que
abordaremos mas adelante), sin embargo, si lo que se busca es un concepto
mas técnico, habria lugar a sefialar que nuestro ordenamiento civil vigente no
maneja un concepto de Obligacién y a su vez retoma el concepto de la Doctrina
Romana, que segun las instituciones de Justiniano, se define a la Obligatio
como el iuiris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei,
secundum nostrae civitates iura2 (Tr. la obligacion es un vinculo juridico por el
cual quedamos constrefiidos a cumplir, necesariamente, de acuerdo con el

derecho de nuestra comunidad politica).

En otras palabras es el nexo que impone el cumplimiento de una obligacién
conforme a las leyes vigentes de la época, es por ello que para nuestra doctrina
contemporanea es muy exacta la definicion que nos menciona Martinez Alfaro,
al decirnos que “Desde el punto de vista activo, es una relacion de caracter
juridico que faculta al acreedor a recibir y a exigir del deudor una prestacion”, a
contrario sensu, de manera pasiva, “la obligacién es la relacion de caracter
juridico que constrifie al deudor a realizar una prestacion a favor del acreedor™.
Este concepto nos indica que en todo nexo juridico que crea una obligacion
debe de manera general existir un acreedor y un deudor, al cual, segun el punto
de vista del investigador, denominaremos de manera especifica segun el deber

juridico que se genere.

3 FLORIS MARGADANT S., Guillermo, El Derecho Privado Romano, vigésima
sexta edicion, Edit. ESFINGE, Naucalpan, Estado de México, 2001.

4+ MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, tercera edicion,
Edit. Porraa, México, 2012.
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Cabe aclarar que hasta ahora solo hemos hablado del concepto de obligacién
desde un punto de vista civil, por lo cual resulta imperativo definirlo desde una
concepcion Mercantil, y es aqui donde vale la pena sefalar que este concepto
tampoco existe en nuestro ordenamiento Mercantil Vigente, ni en la Doctrina
Romana, que resulta ser la fuente de mucha de nuestra Doctrina actual, sin
embargo coincidimos con lo que nos menciona Vasquez del Mercado, al decir
que, podriamos sin embargo, siguiendo el concepto de obligacion civil,
considerar que la obligacién mercantil constituye el vinculo juridico por el cual
un sujeto debe cumplir frente a otro una prestacién que tiene caracter mercantil,

porque el acto que la origina es de naturaleza mercantil®.

Mientras que también es importante recordar que la Legislacién Mercantil
vigente reconoce al Derecho comun como fuente supletoria de las leyes
Mercantiles, de conformidad con el Articulo 2° del Codigo de Comercio (CoCo),
‘A falta de disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes mercantiles,
seran aplicables a los actos de comercio las del derecho comun contenidas en

el Cddigo Civil aplicable en materia federal”.

En el mismo sentido, la Ley General de Titulos y Operaciones de crédito, en su
articulo 2°, parrafo IV, nos refiere que los actos y las operaciones a que se
refiere el articulo anterior, se rigen:

... IV.- Por el Derecho Comun, declarandose aplicable en toda la Republica,
para los fines de esta ley, el Cédigo Civil del Distrito Federal.

Adviértase que estos articulos son aplicables en cuanto a la supletoriedad de
las normas aplicables a la Teoria General de las Obligaciones.

Por lo que se refiere a ¢ COmo se crean las obligaciones?, teniendo en cuenta

los conceptos ya desarrollados podemos observar que como ya habiamos

5 VVid. VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. Cit. p. 150.
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mencionado, las obligaciones de manera general se crean a partir de los
Hechos y Actos juridicos, los cuales forman lo que se conoce como teoria
Bipartita o clasica francesa, que nos expone que cuando este hecho se realiza
y genera consecuencias normativas se llaman Hechos Juridicos en lato sensu (
sentido amplio) que propiamente debe ser considerado como la Conditio Sine
Qua Non (requisito indispensable), supuesto juridico para que se produzca las

consecuencias de Derecho.

Asi en lato sensu el Hecho Juridico es: Todo acontecimiento, ya se trate de un
fendbmeno de la naturaleza o de un acontecimiento del hombre, que el
ordenamiento juridico toma en consideracion para atribuirle consecuencias de
Derecho, los hechos juridicos en los que intervienen la conducta del hombre, se

clasifican de manera enunciativa, para su estudio en:

1.- Cuasi Contratos: Es una figura parecida al contrato por su legalidad y
consecuencias, pero en el cual no se encuentra el consentimiento entre los
sujetos como elemento constitutivo, lo cual separa a los cuasi-contratos de los
contratos;

2.- Delitos: Es un Hecho Humano contrario al Derecho y castigado por la ley, y
3.- Cuasi Delitos: Es un acto ilicito donde no hay intencién de infringir una

norma, no obstante, esto sucede y se produce consecuencias juridicas.

Por su parte tenemos que el Acto Juridico, segun el Maestro Julien Bonnecase
es: “Una manifestacion exterior de voluntad, bilateral o unilateral, cuyo objeto
directo, es engendrar fundado en una regla de derecho o en una institucién

juridica, en contra o en favor de una o varias personas.”®

Son claras las diferencias entre un Hecho y Acto Juridico, puesto que la

primera, crea consecuencias Juridicas sin intervencion de la voluntad y en la

§ BONNECASE, Julien, Elementos de Derecho Civil, Tomo II, Edit. José M.
Cajica, Puebla, 1946.
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segunda surge a partir de una conducta regulada por el derecho donde si
interviene la voluntad.

Con todo y lo anterior valdria la pena agregar a un tercer generador de
consecuencias juridicas, el cual forma parte de una teoria tripartita o alemana
que parte de la hipotesis de que ademéas de los Hechos y Actos Juridicos,

existen los Negocios Juridicos.

Los Negocios Juridicos son definidos por Castro y Bravo como, los actos de
autonomia privada, por conducto de los cuales los individuos tienen el poder de
regular sus propios intereses dentro de los limites autorizados por el
ordenamiento, a base de crear, modificar, o extinguir relaciones o situaciones

juridicas’.

Lo visto hasta ahora respecto a la creacién de las obligaciones solamente
presupone la manera general, puesto que como ya nos lo habia indicado
Bejarano Sanchez, existen también las llamadas fuentes particulares de las
obligaciones, que son reguladas por separado en nuestra legislacion vigente,

las cuales, de manera enunciativa mas no limitativas son:

1. La Declaracion Unilateral de la Voluntad. Regulado en los arts. 1860- 1881,
del Codigo Civil Federal (C.C.F.) que en su articulo 1860 lo define como: El
hecho de ofrecer al publico objetos en determinado precio, obliga al duefio a
sostener su ofrecimiento.

2. El Enriquecimiento llegitimo. Regulado en los arts. 1882-1895, del C.C.F. que
en su articulo 1882 lo define como: El que sin causa se enriquece en detrimento
de otro, esta obligado a indemnizarlo de su empobrecimiento en la medida que
él se ha enriquecido.

3. La Gestion de Negocios. Regulado en los arts. 1896-1909, del C.C.F. que en
su articulo 1896 lo define como: El que sin mandato y sin estar obligado a ello

7Vid. DE CASTRO, Federico, El Negocio Juridico, Vol. 10, Instituto Nacional de
Estudios Juridicos, 1967.
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se encarga de un asunto de otro, debe obrar conforme a los intereses del duefio
del negocio.
4. Los Actos llicitos. Regulado en los arts. 1910 al 1934Bis, del Codigo Civil
Federal (C.C.F.), el cual a la vista del articulo 1910 es definido como: los actos
en los que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a
otro, obligara a quien los realice a repararlo, a menos que demuestre que el
dafo se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la
victima.

5. ElI Contrato. Del cual tan solo mencionaremos que su regulacion se
encuentra en los arts. 1792-1859, del C.C.F. y mas adelante nos encargaremos

de desglosarlo en un apartado especial.

Todas estas figuras, también se constituyen como fuentes en materia Mercantil

de los Actos de Comercio.

En cuanto a ¢ Cual es el objeto Mercantil?, como ya vimos, la teoria general de
las obligaciones tiene su origen en el ordenamiento Civil y le es aplicable al
ordenamiento Mercantil por supletoriedad, a falta de disposiciones y demas
leyes mercantiles aplicables a los actos de comercio, por eso resulta preciso
estudiar a los llamados Actos Mercantiles o también llamados Actos de
Comercio, partiendo desde su naturaleza como ciencia econdmica, en la que el
derecho interviene para regularla en un ordenamiento juridico, con una serie de
normas que toman el nombre de mercantiles y que son aplicadas a grupos que
se ha considerado del campo de la economia, porque estos preceptos rigen en
forma principal y definitiva la actividad de las personas que ejercen en el ambito

de la distribucién y produccion de las riquezas.

Como bien nos menciona el mismo Vasquez del Mercado, “debemos recordar
gue la economia estudia los hechos econdmicos como tales, atendiendo a las

leyes naturales y sociales que lo producen, en cambio el derecho mercantil
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estudia las relaciones juridicas que derivan, es decir, que se crean entre los

hombres, como consecuencias, de esos hechos™.

Para establecer a los actos Mercantiles, hay que examinarlos desde los puntos
de vista subjetivo y objetivo; objetivamente si decimos que el derecho mercantil
es el derecho de comercio, habria que saber que se entiende por comercio,
considerando que se comprende, por una parte, el hecho de producir
mercancias y por la otra, el hecho de ponerlas en circulacién para ponerlas a
disposicion del consumidor.

Pues todo aquello que no esta en el comercio por no ser de utilidad econdmica,
tener una funcién autbnoma y una factibilidad de apropiacién, no es susceptible
de circular.

Quintana Adriano nos menciona que “cuando esta actividad se reduce al marco
juridico de lo que la ley sefiala como comerciantes, y lo enmarca como acto de
comercio, estamos hablando de actividades comerciales del derecho mercantil,

sin que se llegue a una verdadera definicion™.

Desde el punto de vista subjetivo se consideran actos mercantiles los que
efectlan precisamente comerciantes, por lo cual resulta importante estudiar a la
Empresa como un auxiliar econdmico mercantil; A la luz de nuestra
investigacion, este tema resulta fundamental, sin embargo, por ahora bastenos
apuntar que para la ejecucién de algunos actos es indispensable la creacion de
una Empresa, segun Anibal Etcheverry°, la nocién de empresa es un concepto
econdémico amplio, que sirve como referencia juridica para admitir y regular
normativamente distintas situaciones en diferentes ramas del derecho, pues la

palabra se contempla dentro de diversas legislaciones, con el fin de establecer

8 VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. Cit. p. 25.

® QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, Derecho Mercantil, primera edicion, Edit.

McGRAW-HILL, México, 1997.

10 ANIBAL ETCHEVERRY, Raul, Contratos Asociativos, Negocios de
Colaboracién _y Consorcios; Edit. ASTREA DE ALFREDO Y RICARDO
DEPALMA, Buenos Aires, 2005.
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o imputar efectos juridicos, en consecuencia, el derecho deberia plantearse la
pregunta de si ¢sera la empresa lo que constituye la materia mercantil actual?,
cambiando el comercio y la prestacion de servicios de este siglo, pues desde su
punto de vista, esto plantearia la tesis y la posibilidad de otorgarle la
personalidad juridica a la empresa, independientemente de la personalidad que
se atribuye al titular de ella.

Los auxiliares de comercio son aquellos que conforme al articulo 75 fraccién
Xl del codigo de comercio y 309 del mismo ordenamiento, el comerciante
emplea para el ejercicio de sus actividades comerciales, por lo cual la titularidad
corresponde al comerciante y por lo mismo repercute en su patrimonio, de esta
manera el auxiliar no actda en su nombre sino por cuenta y en nombre del

comerciante.

Con la finalidad de englobar todos estos actos, el propio cédigo de comercio,

segun el articulo 75, reputa como actos de comercio los siguientes:

‘.- Todas las adquisiciones, enajenaciones Yy alquileres verificados con
propdsito de especulacién comercial, de mantenimientos, articulos, muebles o
mercaderias, sea en estado natural, sea después de trabajados o labrados;

Il.- Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho
propésito de especulacién comercial;

lll.- Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las
sociedades mercantiles;

IV.- Los contratos relativos y obligaciones del Estado U otros titulos de crédito
corrientes en el comercio;

V.- Las empresas de abastecimientos y suministros;

VI.- Las empresas de construcciones, y trabajos publicos y privados;

VII.- Las empresas de fabricas y manufacturas;

VIIl.- Las empresas de trasportes de personas 0 cosas, por tierra o por agua; y

las empresas de turismo.
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IX.- Las librerias, y las empresas editoriales y tipograficas;

X. Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios
comerciales, casas de empefo y establecimientos de ventas en publica
almoneda,;

XI.- Las empresas de espectaculos publicos;

XIl.- Las operaciones de comision mercantil;

XIll.- Las operaciones de mediacion de negocios mercantiles;

XIV.- Las operaciones de bancos;

XV.- Todos los contratos relativos al comercio maritimo y a la navegacion
interior y exterior;

XVI.- Los contratos de seguros de toda especie; (siempre que sean hechos por
empresas)

XVII.- Los depdésitos por causa de comercio;

XVIIl.- Los depdsitos en los almacenes generales y todas las operaciones
hechas sobre los certificados de depoésito y bonos de prenda librados por los
mismos;

XIX.- Los cheques, letras de cambio o remesas de dinero de una plaza a otra,
entre toda clase de personas;

XX.- Los vales U otros titulos a la orden o al portador, y las obligaciones de los
comerciantes, a no ser que se pruebe que se derivan de una causa extrafia al
comercio;

XXI.- Las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no son de naturaleza
esencialmente civil;

XXII.- Los contratos y obligaciones de los empleados de los comerciantes en lo
gue concierne al comercio del negociante que los tiene a su servicio;

XXIIl.- La enajenaciéon que el propietario o el cultivador hagan de los productos
de su finca o de su cultivo;

XXIV. Las operaciones contenidas en la Ley General de Titulos y Operaciones
de Credito;

XXV.- Cualesquiera otros actos de naturaleza analoga a los expresados en este

caddigo.
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En caso de duda, la naturaleza comercial del acto sera fijada por arbitrio
judicial”.

Para concluir con todo este primer punto debe recalcarse que el contrato es una
fuente de produccién que le da origen a una obligacién que nace de un acto
juridico regulado de manera especial por ser una fuente particular, dandole el
caracter de mercantil a partir de que el acto que la origina es de naturaleza
mercantil, al tener como objeto o sujeto a los englobados como agentes
econémicos que buscan una especulacion, aun con todo esto nos faltaria

examinar el concepto de contrato, por lo que, como apartado especial haremos.

1.2. Definicién de Contrato como Especie del Convenio.

La nocion del contrato como especie del convenio tiene su fundamento en los

articulos 1792 y 1793 del C. Civil Federal que a la letra nos dicen:

“Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para creatr,
transferir, modificar o extinguir obligaciones”.
“Articulo 1793.- Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y

derechos, toman el nombre de contratos.”

Al respecto vale la pena comentar que el contrato es una especie de convenio
gue crea y transmite derechos y obligaciones; y el convenio pasa a ser en un
sentido amplio, aquel que modifica, extingue, crea y transfiere obligaciones;
esto dio origen a que en el mundo del ser, al convenio solo se le viera desde un
sentido negativo, y asi en su mayoria fuera solo usado para modificar y

extinguir derechos.

En opinidon de Rojina Villegas, la terminologia juridica ha hecho una distincion

entre contratos y convenios en sentido estricto: al contrato se le ha dejado la
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funcién positiva, como el acuerdo de voluntades para crear o transmitir
derechos y obligaciones y al convenio en sentido estricto, le corresponde la
funcién negativa de modificar o extinguir esos derechos y obligaciones reales o
personales.!!

El contrato como especie del convenio constituye la primera fuente particular de
las obligaciones, por lo que buscaremos deducir un concepto de contrato, para
lo cual en principio se expondra la nocion del contrato basado en la opinion y
conocimiento adquirido hasta el momento por el investigador, el cual
conceptualiza al contrato como: el Negocio Juridico bilateral o unilateral que
nace de la expresion de la voluntad, por la que se producen o transfieren

derechos y obligaciones.

Se considera que el contrato es un Negocio Juridico porgue, como ya se
estudié anteriormente, es creado por actos de autonomia privada donde los
individuos con apego al derecho establecen los pardmetros para crear y
trasladar situaciones juridicas, en consecuencia, se coincide con los autores
gue consideran necesario el integrar en nuestros ordenamientos vigentes a este
generador de consecuencias juridicas segun la hipotesis de la Teoria Tripartita.
Antes de continuar, no debe perderse de vista que lo antes mencionado solo es

una primera idea de parte del investigador.

Consecuentemente, a juicio de Arturo Diaz Bravo “el contrato es una especie
del género convenio, y el primero solo debe emplearse para aquellos acuerdos
de voluntades por virtud de los cuales se producen o transfieren obligaciones o
derechos; cuando se modifiquen o0 extingan obligaciones, serd menester el
empleo de la palabra convenio.”'?

De esta manera el autor deduce que el contrato es una especie del género de

convenios diferenciados sobre todo por los efectos juridicos que producen. Este

11 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tomo |, Contratos,
Porria, México, 1994.

2 DIAZ BRAVO, Arturo, et al., Contratos Mercantiles, Decimoprimera edicion,
IURE editores, México, 2012.
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concepto como muchos de los anteriores es tomado de un ordenamiento Civil
por falta de disposiciones en las leyes Mercantiles, los cuales son aplicables a
los actos que tienen por objeto, sujeto, finalidad o forma una naturaleza
comercial.

Lo ya expuesto hasta ahora no menciona las relaciones que se pueden
producir o transferir mediante el contrato, lo cual nos impulsa a estudiar este
punto de la definicion, partiendo de algunas nociones que tienen relacion con la

materia.

Uno de los primeros derechos que son sujetos a afectar, son los derechos
patrimoniales, los cuales segin Floresgémez y Carvajal Moreno®3, son los de
caracter econdmico que se subdividen en reales y de crédito; los primeros
conceden un poder directo sobre una cosa material en la que cae el derecho.

Al lado de ello existen también los derechos personales, los cuales
parafraseando a Bejarano Sanchez!4 consisten en la facultad de conseguir de
otra persona una conducta, que puede consistir en hacer algo, no hacer o dar
alguna cosa.

De lo anterior se presume que las relaciones juridicas que se crean por el

contrato tienen como objeto algunos de estos derechos.

Con todo lo anterior puede agregarse que son muchos los autores que toman la
naturaleza de los derechos y obligaciones creados, para exponer una
clasificacion de los Contratos Mercantiles, afiadiendo elementos de contenido,
formalidad y el caracter de los otorgantes.

Diaz Bravo!® citando al tratadista Omar Olvera de Luna, apunta hacia varias

clasificaciones:

13Vid. FLORESGOMEZ GONZALEZ, Fernando, CARVAJAL MOREN, Gustavo:
Nociones de Derecho, 512 edicion, Edit. Porrtia, México, 2013.

14Vid. BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit.

5 Vid. DIAZ BRAVO, Arturo, et al. Op. Cit. p. 57-58.
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Algunos de los contratos mercantiles son nominados o tipicos porque estan
regulados expresamente en el C.Comercio (arts. 77- 88 CoCo.), 0 innominados,
porque, aungue tengan un nombre especifico, carecen de regulacion.

Vale la pena comentar que, aunque los términos de “hominado” o “tipico” han
sido vistos como sinénimos, estos solo se correlacionan, pero no son lo mismo;
son “tipicos” aquellos contratos que, por su empleo constante y generalizado,
han sido recogidos por la ley, lo cual representa la aplicabilidad de un conjunto
de reglas que regulan el respectivo negocio; y son “nominados” aquellos
contratos que poseen una denominacion y que permiten asi, diferenciarlos de
otros e identificarlos, lo que representa que al nombre de cada uno de ellos, le
sea aplicado un conjunto de normas distinto, que abandona lo general y regula

lo particular.

Los contratos son bilaterales o unilaterales, atendiendo al nacimiento de

obligaciones reciprocas o sélo para una de las partes.

Otros contratos desde su punto de vista pueden ser onerosos o gratuitos; en los
primeros se estipulan provechos y gravamenes reciprocos, mientras que en los
gratuitos el provecho es solo para una de las partes, al mismo tiempo los
onerosos se subdividen en conmutativos y aleatorios.

En los primeros, las prestaciones de ambas partes son ciertas desde el primer
momento. Mientras que en los aleatorios estan condicionados de un

acontecimiento futuro e incierto.

Por ultimo, el autor enlista a los contratos de colaboracion asociativa,
colaboracion simple, el de cobertura de riesgos y de otorgamiento de crédito.

Estas clasificaciones, segun la percepcion del investigador, tienen como
objetivo ayudar a su mejor interpretacion, en beneficio de resolver de una
manera eficaz y oportuna las controversias que surjan de cada contrato en

particular.
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Sin embargo, esta clasificacién resulta obsoleta, al no abarcar las nuevas
formas y tendencias modernas de contratacion; Entiéndase por estas formas y
tendencias las de caracter Mercantil Internacional, pues en la actualidad es
posible que un contrato celebrado en México, se ajuste a algun derecho
extranjero o incluso a varios derechos extranjeros atendiendo a la reciprocidad

legislativa permitida en el articulo 14, fracciones I, Il y V del C. Civil.

Esta idea es mejor expresada por Arturo Diaz Bravo al decir que: “la llamada
integracion o globalizacion de la economia, y en especial del comercio, ha
traido consigo la necesidad de uniformar también las regulaciones
internacionales de sus diversas expresiones, en algunos casos mediante
tratados estatalmente suscritos ( sociedades mercantiles, titulos de crédito,
transporte, compraventa, arbitraje, etc.) y en otros mediante la voluntariamente
vinculatoria aceptacién, por parte de los comerciantes y demas sectores
involucrados en la actividad mercantil, de reglas y compilaciones que sin tener
sancion estatal, pero por configurar lex mercatoria llegan a investirse de una

consuetudinaria normatividad internacional.”16

A un lado de estas nuevas formas y tendencias, existen también los llamados
contratos electronicos.

Estos contratos surgen de la necesidad comercial de un mundo globalizado,
donde se llevan negocios juridicos con personas en diferentes lugares del
planeta, por lo cual es el uso de medios electronicos para crear relaciones
comerciales, personales o juridicas resulta mas idoneo.

Debido a lo mucho que se ha escrito sobre el tema, no nos detendremos a
detallarlo, bastenos a efecto de nuestro cometido enunciar que la tecnologia
como herramienta para celebrar negocios juridicos por internet proporciona un

extenso ambito de desarrollo, que ofrece la oportunidad de participar en la

16 DIAZ BRAVO, Arturo. Op. Cit. p. 17
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contratacion de ofertas mercantiles a cualquier persona que tenga acceso a su

uso.

Por lo que respecta a la regulacion de estos Negocios y dada la tendencia
tecnologica en su uso, Bejarano Sanchez nos menciona que, la propuesta
directiva de la Comisién sobre Comercio Electrénico de la Unién Europea, de 8
de junio de 2000, convoca a los paises miembros a conceder validez a los
contratos electrénicos y a garantizar que el régimen juridico aplicable al proceso
contractual no impida la concertacién de los contratos por via electronical’.
Afade Bejarano que la ONU se ha manifestado al respecto de este tema,
diciéndonos que: “Convocaba a los paises miembros a seguir el mandato de
fomentar la armonizacién y la unificacion progresista del derecho mercantil
internacional®®.

Esto claro, nos da una nocion de la importancia de esta nueva forma de
contratacion y en consecuencia nuestros ordenamientos han adoptado las
medidas acordes para su regulacion, ejemplo de esto es que en el codigo de
comercio se incorporé un titulo especial denominado DEL COMERCIO
ELECTRONICO desarrollado en los articulos 89 a 114,

En suma, el contrato es un convenio que produce y transfiere obligaciones y
derechos de naturaleza patrimonial o personal, cuya clasificacion dependera de
los elementos de contenido, formalidad y el caracter de los otorgantes;
haciéndose méas amplio el concepto y clasificacién de los contratos cuando se
generen por medios electronicos o por relaciones comerciales donde se tenga
gue integrar el derecho extranjero (porque una de las partes lo es) con nuestro

derecho.

Finalmente resultaria incompleto el estudio del contrato sin analizar a los

elementos que le dan existencia y validez.

17 VVid. BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. p. 75
18 [dem.
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1.3. Elementos de Existencia.

El acto juridico del contrato requiere para su formacién de ciertos elementos
para lograr su existencia y sin los cuales, valga la redundancia, no existiria.

Estos elementos son:

a) El Consentimiento (Voluntad)
b) Un objeto

c) La solemnidad.

a) El Consentimiento es aquel elemento esencial del contrato que consiste en
la creacion del acuerdo de voluntades, por lo cual, para examinar el
consentimiento como elemento del contrato hay que distinguir a la Voluntad

(Actos unilaterales), del Consentimiento (Actos bilaterales).

Como motor principal del acto juridico, el consentimiento es definido segun
Martinez Alfaro como: “El acuerdo de voluntades respecto a un objeto comun,
gue consiste en producir consecuencias juridicas que son la creacion,

transmision, modificacion o extincidn de las obligaciones™®

El consentimiento es manifestado a través de una teoria de la oferta y la
aceptacion, segun la cual, la oferta debe estar dirigida a una persona o
personas determinadas o determinables y debe tener todos los antecedentes
constitutivos del contrato que se pretende celebrar.

En el plano econdmico la oferta es considerada como la cantidad de bienes o
servicios que se ponen a la disposicién del publico consumidor en determinadas
cantidades, precio, tiempo y lugar para que, en funcién de estos, aquel lo

adquiera.

18 MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. Cit.
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En materia de derecho comparado, el procedimiento de oferta y aceptacion
tiene gran importancia en varios sistemas juridicos, a manera de ejemplo y de
acuerdo con Peérez Garcia, para nuestro Aliado estratégico comercial
Norteamericano, el contrato en resumen no nace de un concurso espontaneo
de voluntades sino como una oferta (offer) seguida de una aceptacion
(acceptance), por lo cual no hay contrato sino hay claridad y precision tanto en
la oferta como en la aceptacion, para ellos el consentimiento debe expresarse

con formalismos estrictos.2°

Segun nuestro ordenamiento civil, la oferta se configura, cuando cualquier
persona propone a otra la celebracién de un contrato, fijdndole un plazo para

aceptar, quedando ligada a esta oferta hasta la expiracién del plazo.

Lo anterior, para criterio del investigador no es una definicion de oferta, sino la
obligacion que surge de la propuesta de ella, en consecuencia, propone como
definicion la siguiente: la oferta es una manifestacion unilateral de voluntad
dirigida a una persona o personas determinadas, por la cual se ofrece bienes o
servicios con la intencién de crear relaciones juridicas que engendren derechos

y obligaciones.

En cuanto a la forma de expresar una oferta la ley nos sefiala que:

“Articulo 1803.- El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se
estara a lo siguiente:

l.- Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por
medios electrénicos, Opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos

inequivocos, y

20 PEREZ GARCIA, Matias, Los Elementos del Contrato en la Common Law
americana, nium. 118, Revista de Derecho Notarial Mexicano, México, 2003.
Pags. 127-156.
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.- El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen
a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad

deba manifestarse expresamente”.

Por lo que respecta a la persona o personas determinadas a las que va dirigida

esta oferta el mismo cédigo civil nos sefiala las siguientes consideraciones:

“Articulo 1805.- Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion
de plazo para aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacion
no se hace inmediatamente. La misma regla se aplicara a la oferta hecha por
teléfono o a través de cualquier otro medio electrénico, éptico o de cualquier
otra tecnologia que permita la expresion de la oferta y la aceptacion de ésta en
forma inmediata”.

“Articulo 1806.- Cuando la oferta se haga sin fijaciébn de plazo a una persona
no presente, el autor de la oferta quedara ligado durante tres dias, ademas del
tiempo necesario para la ida y vuelta regular del correo publico, o del que se
juzgue bastante, no habiendo correo publico, segun las distancias y la facilidad

o dificultad de las comunicaciones”.

Otro elemento importante de la oferta es la aceptacion de la otra parte, la cual
también es una declaracion unilateral de la voluntad en plena concordancia con

los términos de la oferta, sirvase para tales efectos, los siguientes articulos:

“Articulo 1807.- El contrato se forma en el momento en que el proponente
reciba la aceptacién, estando ligado por su oferta, segun los articulos
precedentes”.

“Articulo 1810.- El proponente quedara libre de su oferta cuando la respuesta
gue reciba no sea una aceptacion lisa y llana, sino que importe, modificacion de
la primera. En este caso la respuesta se considerara como nueva proposicion

gue se regira por lo dispuesto en los articulos anteriores”.
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“Articulo 1811.- La propuesta y aceptacion hechas por telégrafo producen
efectos si los contratantes con anterioridad habian estipulado por escrito esta
manera de contratar, y si los originales de los respectivos telegramas contienen
las firmas de los contratantes y los signos convencionales establecidos entre
ellos.

Tratandose de la propuesta y aceptacibn hechas a través de medios
electronicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia no se requerira de

estipulacién previa entre los contratantes para que produzca efectos”.

En relacién a lo anterior, el articulo 80 del CoCo establece que: “Los convenios
y contratos mercantiles que se celebren por correspondencia, telégrafo, o
mediante el uso de medios electronicos, épticos o de cualquier otra tecnologia,
guedaran perfeccionados desde que se reciba la aceptacion de la propuesta o

las condiciones con que ésta fuere modificada”

No hay que perder de vista también, que el silencio no implica un

consentimiento tacito, en razén de que no manifiesta nada.

Por lo que respecta a la Voluntad, Bejarano Sanchez parte del dogma de la
Autonomia de ella y nos sefiala que: “Queda reducida a la libertad de obligarse
mediante la celebracién de actos juridicos cuyo contenido no contradiga las
normas de interés publico, las buenas costumbres y los derechos de terceros,

situacién que puede resumirse en lo que no esta prohibido esta permitido”2?

Nuestro C.C.F. consagra la autonomia de la voluntad, pero le impone
limitaciones dictadas para la proteccion de los intereses sociales.

En la autonomia de la voluntad existen dos supuestos:

El primer supuesto es la libertad de accion, a través de la cual el estado les

permite a los particulares hacer todo lo que no les esta expresamente prohibido.

21 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. p. 50.
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“Articulo 60.- La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia
de la ley, ni alterarla o modificarla. S6lo pueden renunciarse los derechos
privados que no afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no
perjudique derechos de tercero”.

“Articulo 80.- Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo
contrario”.

“Articulo 1839.- Los contratantes pueden poner las clausulas que crean
convenientes; pero las que se refieran a requisitos esenciales del contrato, o
sean consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendran por puestas, aunque
Nno se expresen, a no ser que las segundas sean renunciadas en los casos y

términos permitidos por la ley”.

Lo que regula estos articulos como ya mencionamos es la libertad de accion
gue significa la Autonomia de la Voluntad, esto quiere decir la posibilidad que
tienen los individuos de obligarse libremente mediante la celebracion de actos

juridicos.

El segundo supuesto es la libertad de legalidad, que se explica diciendo que, el
estado, sus érganos y autoridades, solo pueden hacer lo que la ley les permite,
es decir lo que a la autoridad no le esta expresamente permitido le esta

prohibido.

En resumen, el consentimiento es la manifestacion bilateral encaminada a crear
consecuencias juridicas mediante un procedimiento de oferta y aceptacion,
mientras que, la voluntad es la manifestacion unilateral que permite a los
particulares actuar con libertad de acciéon y a las autoridades mediante una

libertad de legalidad.
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Por la falta de consentimiento y sus requisitos podemos decir que el acto

juridico es inexistente.

b) El Objeto.

Es la prestacion que consiste en un hacer, no hacer o dar, conformada por la
operacion econémica de un contrato, a la cual el derecho le da el caracter de un
acto juridico, una obligacién, una prestacion o un interés, que mediante el
consentimiento de las partes es valido y no habiendo ningun limite legal, obliga

juridicamente a ambas partes al cumplimiento de esa operacién econdémica.

Lo anterior se relaciona con los ya estudiados actos mercantiles, desde el punto
de vista objetivo, donde precisamente su objeto es poner a disposicidbn una

mercancia o servicio para obtener una retribucién a cambio.

El objeto puede ser Directo o Inmediato, para los convenios su objeto directo es
crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones; y para los contratos su

objeto inmediato es producir o transferir las obligaciones y derechos.

El objeto también puede ser Indirecto o Mediato, por lo que respecta a las

prestaciones de dar el C.C.F. nos marca las siguientes pautas:

“Articulo 2011.- La prestacion de cosa puede consistir:

l. En la traslacién de dominio de cosa cierta;

II. En la enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta;
[ll. En la restitucion de cosa ajena o pago de cosa debida”.
“Articulo 1825.- La cosa objeto del contrato debe:

lo. Existir en la naturaleza.

20. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.

30. Estar en el comercio”.
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El citado articulo 1825 del Cod.Civil determina los requisitos que el objeto del
contrato debe reunir para que esta prestacion sea posible.
Asimismo, las prestaciones de hacer o no hacer se encuentran consagradas en

nuestro Cod.Civil bajo el siguiente marco:

“Articulo 2027.- Si el obligado a prestar un hecho, no lo hiciere, el acreedor
tiene derecho de pedir que a costa de aquél se ejecute por otro, cuando la
substitucion sea posible.

Esto mismo se observara si no lo hiciere de la manera convenida. En este caso
el acreedor podra pedir que se deshaga lo mal hecho”.

“Articulo 2028.- El que estuviere obligado a no hacer alguna cosa, quedara
sujeto al pago de dafios y perjuicios en caso de contravencién. Si hubiere obra

material, podréa exigir el acreedor que sea destruida a costa del obligado”.

Los requisitos que deben reunir estas prestaciones del contrato para ser
legalmente validos son: a) Que deben ser Posibles, en cuanto a que una Norma
0 Ley de la Naturaleza no lo hagan fisicamente imposible, y b) Deben ser
Licitos para su realizacién, esto quiere decir que no debe contradecir

presupuestos juridicos.

Ahora bien, al definir el este elemento, se debe recurrir al debate existente
sobre la causa o fin, como un elemento controversial a nivel teérico, que suele

estar de la mano con el objeto o el consentimiento.

En materia de derecho comparado, el Common Law denomina a la causa
como la consideration; En resumen, segln Pérez Garcia®? , es el nexo mismo
entre las partes en el contrato, esto quiere decir que es la contraprestacion que

justifica el caracter obligatorio de una promesa contractual.

22 PEREZ GARCIA, Matias. Op. Cit.



Pagina |28

Este tema también es considerado por Diaz Bravo al expresar la idea de
Ambroise Colin y Henry Capitant, que, desde su punto de vista, “siempre que
una persona se obliga lo hace en vista de un fin inmediato, directo, que la
determina a establecer la obligacidon; este fin se llama causa. Y, segun la
doctrina que se remonta a los jurisconsultos romanos, para que un contrato sea
vélido es necesario que las obligaciones que genera tengan una causa y que

esta no sea ilicita ni inmoral.”23

Con respecto a este tema, solo quedaria agregar que desde el punto de vista
del investigador la Causa es la formula juridica que no limita el objeto del
contrato, esto quiere decir que mientras el fin sea licito, moral y justificable, la
causa es generadora de derechos y obligaciones, por lo cual, mas que un
elemento de existencia, seria un requisito que perfeccionaria el contrato.

Cabe subrayar que la falta del objeto y sus elementos hace inexistente al

contrato.

c) La solemnidad se refiere al consentimiento acordado que se manifiesta a
través de la forma del acuerdo contractual que admite la expresion escrita o
verbal, hoy suficiente y segura, formando una solemnidad impuesta de manera
esencial por las partes o por la ley.

Vale la pena comentar que este consentimiento acordado, asi como la forma de
él, conforma la satisfacciéon de las formalidades y requisitos legales que da
eficacia juridica a los respectivos acuerdos contractuales, dando asi, cabal
cumplimiento, a la solemnidad que la ley exige.

En otras palabras, la solemnidad, son todos aquellos requisitos legales que han
sido generados y agrupados de acuerdo con las necesidades del proceso del

intercambio de bienes o servicios.

23 DIAZ BRAVO, Arturo, et al Op. Cit. p. 77



Pagina |29

Histéricamente la exteriorizacion del consentimiento contractual o escrito no era
suficiente para generar un contrato, pues se exigia la conjunta manifestacion de

ritos y solemnidades que lo tornaran inequivoco y visible.

Se dice también que los actos solemnes son aquellos para los cuales la ley
establece determinado procedimiento, so pena de inexistencia del contrato, sino

cuenta con ella.

1.4. Elementos de Validez.

Ahora bien, luego de estudiar los elementos de existencia del contrato, nos
corresponde de la misma manera desglosar los elementos que le dan validez a
este, esos elementos son consagrados por nuestra legislacion en el articulo

1795 del Cédigo Civil Federal que a la letra dice:

“Articulo 1795.- El contrato puede ser invalidado:
a. Porincapacidad legal de las partes o de una de ellas;
b. Por vicios del consentimiento;
c. Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito;
d. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley

establece”.

a. La capacidad juridica a la luz de nuestro tema y dentro del contexto de
nuestra investigacion, ha sido estudiado con wuna abundante revision
bibliografica, por lo cual, resulta imposible plasmar todos los razonamientos que
han sido vertidos, pero, podemos presuponer a primera vista que la capacidad
para contratar es determinada por las condiciones que el derecho considera
necesarias para que una persona pueda celebrar validamente un contrato, a
nivel tedrico esta capacidad puede estar basado en tres supuestos: la edad de

la persona, la salud mental de la personay el rol que ocupa esa persona.
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Que a su vez tiene dos ejes, teoricos y legales, el primero es la Capacidad de
Goce y el segundo es la Capacidad de Ejercicio, los cuales estudiaremos y

relacionaremos con cada uno de los tres supuestos.

En primer lugar, la capacidad segun Bejarano Sanchez es: “La facultad que
todos adquirimos para ser titulares de Derechos y la posibilidad que logramos

para hacerlos valer y cumplir con nuestras obligaciones.”?

Ahora bien, la capacidad de Goce es la facultad juridica de las personas fisicas
gue se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el
momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y
se le tiene por nacido para ser titular de derechos y obligaciones, segun lo

consagrado en el articulo 22 del Co. Civil.

Desde este punto de vista, la capacidad de goce no tiene obstaculos. En
cambio para su ejercicio, los articulos 23 y 450 del Co. Civil establecen que

existen incapacidades parciales bajo los siguientes supuestos:

“Articulo 23.- La minoria de edad, el estado de interdiccibn y demas
incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la personalidad
juridica que no deben menoscabar la dignidad de la persona ni atentar contra la
integridad de la familia; pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos o
contraer obligaciones por medio de sus representantes”.

“Articulo 450.- Tienen incapacidad natural y legal:

l. Los menores de edad;

Il. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia,
aunque tengan intervalos lacidos; y aquellos que padezcan alguna
afeccion originada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter
fisico, psicolégico o sensorial o por la adiccion a sustancias toxicas

como el alcohol, los psicotrépicos o los estupefacientes; siempre que

24 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Op. Cit. p. 142
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debido a la limitacion, o a la alteracion en la inteligencia que esto les
provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar
su voluntad por algun medio.

lll.  (Se deroga).

IV. (Se deroga)”.

Esto quiere decir que, pese a que todo individuo tiene inherente la facultad de
adquirir derechos y obligaciones, habra quien para ejecutar esas atribuciones
necesitara de otra persona facultada a hacerlo por él, lo cual es un tema que

tocaremos mas adelante.

Adicionalmente, la doctrina considera necesario tener en cuenta que nuestra
constituciébn establece armonizar conceptos tradicionales con los tratados
internacionales de Derechos Humanos de conformidad con el principio Pro
Persona, por lo cual las restricciones a la capacidad contenidas en la ley, ya no
deben ser observadas bajo un minimo legal de nuestro sistema juridico, sino

respetando lo convenido en materia de Derechos Humanos Internacionales.

Un ejemplo de lo anterior es la condicion que considera necesaria el derecho en
razon de la salud mental, que solo reside en la interdiccién de las personas, la
cual no es limitativa en razéon de que la Convencion de las personas con
discapacidad y su protocolo facultativo conforme al articulo 12 numeral 3 obliga
a los Estados Partes a adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el

ejercicio de su capacidad juridica.

De lo anterior se desprende que la capacidad solo es reconocida por el estado,
mas no conferida, pues no es algo facultativo sino cognitivo, por esta razon,
siempre se deberd preferir la norma o criterio mas amplio, o0 que menos restrinja

el goce de la misma.
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Asi mismo la condicion que el derecho considera necesaria en razon de la edad
radica exclusivamente en la minoria de edad, empero, los menores deben ser

tutelados para contratar.

A un lado de esto existe la capacidad de Ejercicio que nos faculta a hacer valer
nuestros derechos y cumplir con nuestras obligaciones en virtud de contar con

la capacidad de goce.

La capacidad de ejercicio la tiene por regla general el mayor de edad en pleno

uso de sus facultades mentales, atendiendo a las siguientes normas:

“Articulo 646.- La mayor edad comienza a los dieciocho afios cumplidos”.
“Articulo 647.- El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus

bienes”.

Y sus excepciones a la regla se encuentran reguladas de manera enunciativa

mas no limitativa a los siguientes articulos:

“Articulo 413.- La patria potestad se ejerce sobre la personay los bienes de los
hijos. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los
menores, a las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de
acuerdo con la Ley sobre Prevision Social de la Delincuencia Infantil en el
Distrito Federal”.

“Articulo 635.- Son nulos todos los actos de administracion ejecutados y los
contratos celebrados por los incapacitados, sin la autorizacién del tutor, salvo lo

dispuesto en la fraccién IV del articulo 537”.

En consecuencia, la condicion que el derecho considera necesaria en razén de
la salud mental, radica en la autorizacién del tutor para poder ejercitar su

capacidad y, asi mismo, la condicion que considera necesaria el derecho en
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razén de la edad, solo reside en la patria potestad que se ejerce sobre la

persona y los bienes.

Ahora bien, la capacidad de ejercicio en razoén del rol que ocupa la persona, va
encaminada a las condiciones que el derecho cree necesarias en el
cumplimiento de la representacion, la cual es una figura que permite a una
persona hacer valer los derechos y cumplir las obligaciones de otra, esto puede
ser mediante un contrato de mandato, por el que el mandatario se obliga a
ejecutar por cuenta del mandante los actos juridicos que éste le encarga, segun
el articulo 2546 del Co. Civil.

Este mandato puede otorgarse por medio de carta poder conforme las

siguientes reglas generales:

“Articulo 2553.- ElI mandato puede ser general o especial. Son generales los
contenidos en los tres primeros parrafos del articulo 2554. Cualquier otro
mandato tendra el caracter de especial”.

“Articulo 2554.- En todos los poderes generales para pleitos y cobranzas,
bastard que se diga que se otorga con todas las facultades generales y las
especiales que requieran clausula especial conforme a la ley, para que se
entiendan conferidos sin limitacién alguna.

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

En los poderes generales, para ejercer actos de dominio, bastara que se den
con ese caracter para que el apoderado tenga todas las facultades de duefio,
tanto en lo relativo a los bienes, como para hacer toda clase de gestiones a fin
de defenderlos.

Cuando se quisieren limitar, en los tres casos antes mencionados, las
facultades de los apoderados, se consignaran las limitaciones, o los poderes

seran especiales.
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Los notarios insertardn este articulo en los testimonios de los poderes que

otorguen’.

Desde el punto de vista de Barrera Graf?®, la representacion tiene dos ejes, uno
encaminado a la representacion voluntaria, y el otro a la representacion legal, la
primera es normalmente facultativa, en cuanto deriva de un poder o un cargo
libremente aceptado; en cambio la representacion legal normalmente es
obligatoria y supone un deber, en cuanto esta ligado a una funcién, como la

patria potestad, la tutela y el albaceazgo.

La representacion voluntaria deriva de la libre convencion de las partes y esta
regida por la autonomia de la voluntad, por otra parte, la representacion legal se
basa en reglas normativas y se rige por principios de orden publico.

Nuestro comentario sobre la capacidad con respecto al rol de la persona, es

que, solo es limitada por el objeto y fin de la representacion.

En el contexto de capacidad y representacién, los contratos siguen las

siguientes normas:

“Articulo 1800.- ElI que es habil para contratar, puede hacerlo por si o por
medio de otro legalmente autorizado”.

“Articulo 1801.- Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar autorizado
por €l o por la ley”.

“Articulo 1802.- Los contratos celebrados a nombre de otro por quien no sea
su legitimo representante, seran nulos, a no ser que la persona a cuyo nombre
fueron celebrados, los ratifique antes de que se retracten por la otra parte. La
ratificacion debe ser hecha con las mismas formalidades que para el contrato

exige la ley.

%5 BARRERA GRAF, Jorge, La Representacion Voluntaria en Derecho Privado,
Primera Edicion, Instituto de Derecho Comparado, Mexico, 1967.
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Si no se obtiene la ratificacion, el otro contratante tendra derecho de exigir

dafios y perjuicios a quien indebidamente contrato”.

Para actuar en el campo del Derecho, no es suficiente tener de la capacidad de

ejercicio, se debe tener también la facultad para disponer de esos derechos.

En Materia Mercantil seran aplicables las disposiciones del derecho civil acerca
de la capacidad de los contrayentes, y de las excepciones y causas que
rescinden o invalidan los contratos condicionadas a las modificaciones y
restricciones del Co. Comercio conforme al articulo 81.

Las personas morales pueden ejercitar todos los derechos que sean necesarios
para realizar el objeto de su instituciéon conforme al articulo 26 del Co. Civil
Federal; la capacidad esta regulada de manera enunciativa mas no limitativa en

los siguientes articulos:

“Articulo 5° Co. Comercio. - Toda persona que, segun las leyes comunes, es
habil para contratar y obligarse, y a quien las mismas leyes no prohiben
expresamente la profesion del comercio, tiene capacidad legal para ejercerlo”.
“Articulo 9° Co. Comercio. - Tanto el hombre como la mujer casados
comerciantes, pueden hipotecar sus bienes raices para seguridad de sus
obligaciones mercantiles y comparecer en juicio sin necesidad de licencia del
otro conyuge, cuando el matrimonio se rija por el régimen de separacion de
bienes.

En el régimen Social Conyugal, ni el hombre ni la mujer comerciantes, podran
hipotecar ni gravar los bienes de la sociedad, ni los suyos propios cuyos frutos o
productos correspondan a la sociedad, sin licencia del otro conyuge.”

“Articulo 10 LGSM. - La representacion de toda sociedad mercantil
correspondera a su administrador o administradores, quienes podran realizar
todas las operaciones inherentes al objeto de la sociedad, salvo lo que

expresamente establezcan la Ley y el contrato social”.
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La representacion de la Persona Moral, serd mediante el ya estudiado poder,
regulado por la materia civil, el cual ser4 otorgado por la sociedad mediante
acuerdo de la asamblea o del 6rgano colegiado de administracion, ante notario;
Al respecto, desde el punto de vista de Barrera Graf?, la representacion en el
caso de las sociedades, en resumen, es necesaria, porque la sociedad solo
actla por medio de sus representantes, y es facultativa, en cuanto que el
caracter de representante ( administrador, gerente, apoderado) no se impone
sino que liboremente se acepta.

En sintesis, las sociedades para obrar exigen necesariamente una

representacion.

En contexto con la representacion y mandato, desde el punto de vista del
investigador, se puede afiadir el supuesto de la intermediacion Mercantil, como
forma de representacion, donde un sujeto comerciante interviene en el cambio
de los bienes, la cual se da en la actividad de comercio y es practicada de un
modo estable con el propdsito profesional de la especulacién, lo que significa la
presencia de un sujeto comerciante facultado para la ejecucién de los actos

mercantiles de otro.

Finalmente, es claro que, cuando se trata de personas fisicas, la capacidad se
imputa bajo un sustento real y sensible con la unidad psicolégica del sujeto
actuante. Cuando no hay tal sustento real como en el caso de las personas

morales, la capacidad solo es imputada por la esfera juridica de validez.

La mejor manera de explicar la Capacidad de una persona es mediante una
férmula, que a manera de ejemplo, nos resuma el grado de capacidad con el
que cuenta, esto es, que si “A” tiene el Derecho de Goce y de igual manera “A
“ejercita ese derecho por si sola, lo que se obtiene es una Capacidad Plena.

2 |dem.
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Ahora bien, si “A” tiene el derecho de Goce, pero necesita de “B” para ejercitar

sus facultades, estariamos ante una Capacidad Parcial.

El siguiente punto a tratar es el ya estudiado Consentimiento como un elemento
que le da existencia al contrato, por lo cual hicimos la distincion de la
denominacion que se le da a este en los actos unilaterales y la que se le da en
los actos bilaterales, lo que ahora nos corresponde es desarrollar los vicios que

existen en este consentimiento y que hacen invalido al contrato.

b. Los vicios del consentimiento son las razones extrafias que hacen que las
personas se obliguen a hacer una declaracion de voluntad que de buen grado y
conscientemente no hubieran hecho, por lo tanto, no es el resultado de una
determinacion real y espontanea decidida, y en su momento, la hace carecer de
discernimiento, intenciébn y libertad. Son vicios del consentimiento los

contemplados en el articulo 1812 del Co. Civil Federal.

“Articulo 1812.- El consentimiento no es valido si ha sido dado por error,

arrancado por violencia o sorprendido por dolo”.

El error es la equivocada aceptacion relacionada con los hechos o con la ley
existente al momento de la celebracion del contrato, en otras palabras, es el

falso conocimiento de una cosa o total ignorancia de ella.

Segun Bejarano Sanchez, el error se puede clasificar en: i. Error por sus
consecuencias juridicas, el cual a su vez se clasifica en error indiferente, error
nulidad y error obstaculo; ii. Error por la materia en la que recae, el cual puede
ser error de hecho y error de derecho.

El error indiferente. Es indiferente en cuanto a la validez del contrato, Bejarano
Sanchez ubica a este en el error de calculo, el cual segun el articulo 1814 del

Co. Civil solo da lugar a que se rectifique.
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El error nulidad. Es el que vicia al consentimiento y motiva la nulidad relativa, el
cual segun el articulo 1813 del Co. Civil invalida el contrato cuando recae sobre
el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en
el acto de la celebracion se declara ese motivo o si se prueba por las
circunstancias del mismo contrato que se celebro éste en el falso supuesto que
lo motivd y no por otra causa.

El error obstaculo. Es el que recae sobre la identidad del objeto y la naturaleza
del contrato, en consecuencia, destruye la voluntad, originando la inexistencia
del contrato.

El error de Hecho que segun Bejarano Sanchez “se refiere a circunstancias
facticas, es decir, de acontecimientos o sucesos de la vida” 2’ este error es
contemplado y tiene sus consecuencias en el articulo 1813 del Co.Civil.

En cuanto al error de Derecho, el mismo Bejarano dice que “versa sobre la
existencia, alcance o interpretacion de las normas juridicas”® por lo cual sigue

la suerte de lo contemplado dentro del mismo articulo 1813.

En materia de derecho comparado el Common Law denomina al error como
“mistake”, que desde el punto de vista de Pérez Garcia?®, se configura cuando
de forma bilateral, debido al error, la expectativa de las partes es diferente a
aguella que habian creido prever, el contrato es anulable, a menos que las
partes hayan contemplado expresamente, asumir el riesgo de esta diferencia
entre lo previsto y la realidad. El error de una sola de las partes no puede
causar la nulidad del contrato, a menos que el error sea tan palpable, que sea

conocido del contratante o que este pueda razonablemente conocer.

En suma, el error es el desconocimiento o falsa apariencia de la realidad, en el

consentimiento contractual, o bien la representacion falsa de dicha situacion,

27 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Op. Cit. p. 111-113.

28 I’dgm. )
29 PEREZ GARCIA, Matias, Op. Cit. Pags. 127-156.
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que perjudica la voluntad de una de las partes, y que tiene consecuencias

juridicas.

La violencia es la amenaza a una persona, ya sea contra sus bienes, la
integridad personal, su reputacibn comercial 0 sus intereses econdmicos,
siempre que sea grave e inminente, es decir, que no exista otra alternativa
razonable diferente a celebrar el contrato en las condiciones propuestas por la

contraparte.

El articulo 1819 del Co. Civil Federal contempla por violencia, la que se emplea
por fuerza fisica 0 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
conyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes
colaterales dentro del segundo grado.

En el caso concreto, la violencia implica mecanismos de coaccion (error,
violencia o lesion) utilizados para influir e interferir en la decision de la persona

que celebra un contrato.

Al respecto, la lesibn es en palabras del mismo Bejarano Séanchez, la
desproporcion exagerada de las prestaciones que las partes se deban
reciprocamente por el acto juridico. Vicia los contratos que engendra
prestaciones reciprocas que no dependen del azar.3°

El concepto juridico de la lesion se localiza en el articulo 17 del Co. Civil

Federal que dice:

“Articulo 17.- Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia 0 extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que sea
evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se obliga, el

perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la

30 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Op. Cit. p. 122.
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reduccion equitativa de su obligaciébn, mas el pago de los correspondientes
dafios y perjuicios.

El derecho concedido en este articulo dura un afio”.

En sintesis, la violencia vicia al contrato en razon del temor injusto que implica y
que ha sido generador del consentimiento, por lo cual ningun acto juridico

podria ser valido.

El Dolo nos dice el maestro Rafael de Pina “es la accién u omision que, con
animo de perjudicar, o simplemente, con conciencia del dafio que se causa,
impide el cumplimiento normal de una obligacién.” 3!

El dolo se encamina a obtener una ventaja dafiina para la contraparte, y por ese
mismo hecho es reprochable, y da lugar a la anulacion del contrato, sin probar
ningun requisito adicional.

El articulo 1815 de Co. Civil Federal sefiala que, se entiende por dolo en los
contratos, cualquiera sugestion o artificio que se emplee para inducir a error o
mantener en él a alguno de los contratantes; y por mala fe, la disimulacion del

error de uno de los contratantes, una vez conocido.

La doctrina sefiala que el dolo puede ser Incidental y Principal, el dolo incidental
recae sobre aspectos o circunstancias que hacen a un contratante pactar solo
en condiciones menos favorable y el dolo principal recae sobre la causa o
motivo determinante de los contratantes, esto se representa cuando se induce a

celebrar un contrato de manera diferente de haber conocido la realidad.

Distinguimos también el Dolo Positivo del Dolo Negativo, el positivo consiste en
las sugestiones o artificios que ejecuta una de las partes para inducir o
mantener en error a la otra y el negativo es la simple disimulacién del error de

uno de los contrayentes una vez conocido constituye la Mala Fe.

31 DE PINA VARA, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Vol. lll, Edit. Porrda, México,
2011.
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La Mala Fe es la actitud de abstenerse a alertar sobre el error de la contraparte,
en otras palabras, es, disimular el error de otro, para determinar la Mala fe, se
tiene que obrar fraudulentamente para lograr la celebracién del contrato.

Tanto el Dolo como la Mala Fe provocan la nulidad relativa del contrato.

c. La llicitud es el tercer requisito de validez, que establece que el objeto, el
motivo y fin de los actos juridicos no deben ser contrarios a las leyes
establecidas al orden publico, la moral y las buenas costumbres.

Por lo tanto, deben ser posibles y no deben restringir ni lesionar los derechos de

una de las partes o un tercero.

En puntos anteriores se estudié el objeto (hacer, no hacer o dar), el fin
(consistente en una interposicion en el cambio de mercancias y servicios) y la
causa (fin inmediato, directo, que la determina a establecer la obligacion), por lo
cual, no nos detendremos a desglosar mas estos conceptos, salvo por lo

establecido en el Co. Civil con relacién a la licitud de estos.

El articulo 1825 considera que el objeto de los contratos debe existir en la

naturaleza, ser determinado o determinable y estar en el comercio.

Al mismo tiempo, el articulo 1826 del mismo ordenamiento, establece que las
cosas futuras pueden ser objeto de un contrato, salvo por lo establecido en

materia de herencias.

Afade en su articulo 1828, que es imposible el hecho que no puede existir
porque es incompatible con una ley de la naturaleza o con una norma juridica
que debe regirlo necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable

para su realizacion
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A la vista de lo anterior y dentro del contexto de nuestro punto el Co. Civil

establece que:

“Articulo 1830.- Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico
0 a las buenas costumbres”.

“Articulo 1831.- El fin o motivo determinante de la voluntad de los que
contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las

buenas costumbres”.

Dicho, en otros términos, el propésito, causa, motivo o fin, no deben ser
contrarios a las normas, ni buenas costumbres. En relacion a esto, el articulo 8°
del Cod.Civil refiere las consecuencias de ejecutar actos contra leyes

prohibitivas o de interés publico.

Al respecto, los principios del Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT) establecen en su seccion 3 que la ilicitud de los
contratos, que violan normas de caracter imperativo, ya sean de origen
nacional, internacional o supranacional, tendra los efectos que su violacién
produce en el contrato y las partes podran ejercitar aquellos remedios de
naturaleza contractual que sean razonables, atendiendo a la circunstancia.

Desde el punto de vista de Patricio Garza Bandala®?, la ilicitud es, en resumen,
una conducta prohibida o distintita de la esperada. Por lo cual la ley civil, no
contiene una lista de las conductas consideradas como ilicita, pues es tarea del
intérprete y del juzgador analizar y calificar en el caso concreto cada conducta,

a la luz de lo despreciado por la sociedad organizada y que se expresa en la

ley.

2. ADAME LOPEZ, Angel Gilberto, Homenaje al Doctor Jorge Alfredo
Dominguez Martinez, Primera Edicion, Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho UNAM, México, 2016.
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El orden publico nos da un conjunto de principios y nociones a respetar y seguir
para velar por la validez del contrato y establece la conformidad del objeto con

las Buenas Costumbres.

Para Bejarano Sanchez se entienden por Buenas Costumbres: “El concepto de
moralidad prevalecientes en una comunidad, en un tiempo y un espacio
determinados. Es el consenso general de cierto grupo social sobre la moralidad
de cierta practica o situacion. No se trata de la moral individual, sino de la moral

social” 33

En sintesis, en muchos casos, lo ilicito o contrario a la ley coincide con lo
inmoral, por lo que, el incumplimiento de estas normas acarrea la ilicitud. Dicha
situacion trae consigo dos consecuencias: i. La nulidad sobre el contrato y ii. La

aplicacion de una sancion de indole civil, administrativo o penal.

d. La Forma del contrato es el ultimo elemento de validez del acto juridico, que
como ya habiamos visto, dentro del contexto de la solemnidad, no era suficiente
la exteriorizacion del consentimiento escrito o verbal para generar un contrato,
pues se exigia la conjunta manifestacion de ritos y solemnidades que lo

tornaran inequivoco y visible.

A la luz de este punto Fernandez del castillo nos dice que los “Contratos
Formales, son aquellos que la ley sefiala para su validez que la voluntad se
manifieste de acuerdo con los formalismos establecidos expresamente por la
ley, por ejemplo, en escrito privado, en escritura publica, o por procedimiento

administrativo.” 34

2 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Op. Cit. p. 132

3 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, La Forma en los Actos
Juridicos v en los Contratos, num. 73, Revista de Derecho Notarial Mexicano,
México, 2003. Pags. 68-106.
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Esto quiere decir que una vez que el acto existe por haberse reunido los
elementos de existencia, debe cumplir con los formalismos a efecto de que este

acto ya existente tenga plena validez, y surta la plenitud de sus efectos.

En conformidad con el articulo 1833 del Co. Civil, “cuando la ley exija
determinada forma para un contrato, mientras que éste no revista esa forma no
ser& valido, salvo disposicion en contrario; pero si la voluntad de las partes para
celebrarlo consta de manera fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se

dé al contrato la forma legal”.

La consecuencia logica por falta de formalidad es la nulidad relativa, salvo si la

voluntad consta de manera fehaciente, subsanando con ello la forma legal.

Desde el punto de vista del mismo Fernandez del Castillo®®, las formalidades
se han clasificado en ad solemnitatem y ad probationem; los formalismo ad
solemnitatem son necesarios, porque, esta forma en los actos juridicos es
substancia, de tal manera que no existen si no se sujeta a la forma ordenada,
por otra parte, cuando se trata de formalismo ad probationem el acto juridico
nace, es valido y produce todos sus efectos juridicos, por la exteriorizacion de

las voluntades, aunque no se hayan observado los formalismo legales.

Innegablemente todos los negocios o actos juridicos, tienen un modo, una
manera especial de celebrarse, podemos presuponer que no hay uno solo que

carezca de forma.

Al respecto conviene afiadir que el articulo 78 del Co. Comercio contempla el
principio de libertad de forma y de la autonomia de la voluntad de los
contratantes; con las excepciones de lo dispuesto por el articulo 79 del mismo

ordenamiento.

35 [dem.
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Lo anterior porque, segun Vasquez del Mercado, “La actividad mercantil es una
actividad que debe realizarse con la rapidez necesaria de los negocios, de tal
suerte que ello justifica la libertad de forma para contratar.”*®

En sintesis, el contrato es existente desde el momento en que cumple con lo
elementos de existencia, pero para hacer que los actos sean validos y
produzcan todos sus efectos juridicos, se requiere de una serie de requisitos y

formalidades establecidos por la ley, y exceptuados por la misma.

La conclusion a este primer capitulo, es que, el contrato es una fuente que le da
origen a una obligacién, que nace de un acto juridico regulado de manera
especial, por ser una fuente particular, obteniendo el caracter de mercantil a
partir de que el acto que la origina es de naturaleza comercial, lo cual crea un
convenio que produce y transfiere obligaciones y derechos de naturaleza
patrimonial o personal, cuya clasificacion dependerd de los elementos de
contenido, formalidad y el caracter de los otorgantes, el cual existe a partir de
cumplir con la manifestacion bilateral encaminada a crear consecuencias
juridicas mediante un procedimiento de oferta y aceptacion, llamado
consentimiento, teniendo como objeto la prestacion de un hacer, no hacer o dar,
conformada por la operacién econémica, a la cual el derecho le da el caracter
de un acto juridico, que mediante el consentimiento de las partes es valido y no
habiendo ningun limite legal, obliga juridicamente a ambas partes al
cumplimiento de esa operacién econémica con una causa licita, moral y
justificable, celebrado por actos solemnes , que la ley establece so pena de
inexistencia del contrato.

Estos actos juridicos requieren también, de elemento de validez, como la
Capacidad de una persona, que puede ser plena o parcial, y que debe estar
libre de razones extrafia, que induzcan a configurar vicios en el consentimiento,
haciendo que las personas se obliguen a hacer una declaracion de voluntad
gue de buen grado y conscientemente no hubieran hecho; este acto no debe

ser licito, contrario a la ley o inmoral; lo cual en sintesis, hace que el contrato

3 VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Op. Cit.
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sea existente desde el momento en que cumple con lo elementos de existencia,
pero para hacer que sea valido y produzca todos los efectos juridicos, se

requiere de una serie de requisitos y formalidades establecidos por la ley, y
exceptuados por la misma.
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CAPITULO 2. EL FIDEICOMISO.

El propdsito de este segundo capitulo es conocer la naturaleza juridica del Trust
como antecesor del contrato de Fideicomiso, las modificaciones y dicotomias
del traslado de una familia juridica a otra, dejando bien establecido que son dos
figuras similares, pero diferentes en cuanto a sus elementos caracteristicos y en
cuanto a su regulacion en sus sistemas juridicos, aunque no por ello
incompartibles.

Otra de las finalidades de este capitulo es dejar lo mas claro posible los
elementos y las partes que componen al Fideicomiso, asi como, correlacionar

algunos de los conceptos del capitulo anterior, con esta figura.

2.1. Antecedentes del Fideicomiso.

En Roma.

En principio, hay que dejar claro que la figura actual del Fideicomiso es de
completa descendencia anglosajona, y pese a que este contrato si era
contemplado en el derecho romano, hay que distinguir entre las figuras que se
refiere al pacto fiduciario y las que guardaban relacion con el Fideicomiso

testamentario.

Esto es claro al estudiar al maestro Gumesindo Padilla, pues el mismo, dentro
de su investigacion, sitla al Fideicomiso en su capitulo de sucesiones y lo
define como: “El fideicomissum es un acto de liberalidad mortis causa mediante
el cual una persona denominada fideicomitente, hace un encargo a otra,
llamada fiduciario, para que lo realice en beneficio de otra, llamada

fideicomisario.”3”

37 PADILLA SAHAGUN, Gumesindo, Derecho Romano; Cuarta Edicién, Mc
Graw Hill, México, 2008.
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Desde este punto de vista, ya encontramos limitaciones al uso de esta figura,
pues al ser un encargo testamentario, su objeto solo podia ser el beneficio de
una herencia entera o parte de ella.

Algunos doctrinarios mencionan figuras mas antiguas como el pactum fiduciam
cum amico, estimada segun el punto de vista de Rodriguez Azuero como el
precedente del contrato de depdsito, el cual producia una verdadera
transmision de la propiedad al fiduciario y una obligacion de este (basada en la
confianza) de devolver la propiedad al fiduciante si ocurrian ciertos supuestos.38
Esta figura aparentaba la ostentacion de la verdadera propiedad ante los

terceros, sin que se conociera el pacto existente entre fiduciante y fiduciarios.

Por otra parte, la fiducia cum creditore segin Malumian, era una garantia que
consistia en la transferencia de un bien al acreedor para garantizar el pago de
un préstamo o el cumplimiento de otra obligacion. El fiduciario era reconocido
como el acreedor del préstamo y la propiedad fiduciaria se constituia a su
favor.®® Ambas figuras fueron abandonadas por el derecho romano clasico y

tardio, siendo sustituidas por la prenday la hipoteca. .

Alejada de las figuras anteriores se encontraba la Fiducia; la Fiducia y el
fideicomissum, que eran dos cosas diferentes en el derecho romano, como ya
establecimos, el fideicomissum solo tenia efecto en los legados como un
encargo, y la fiducia segun la misma investigaciéon del maestro Gumesindo,
nace al mundo juridico como un contrato, lo cual establece la primera similitud
con el contrato de Fideicomiso actual, en la fiducia el que establece el objeto es
el Fiduciante, contrario de lo que se hace en la actualidad, y que sera objeto de
estudio mas adelante, esta trasmision realizada por el fiduciante es mediante el
acto solemne de la mancipatio o in iure cession, donde la propiedad de una

cosa O persona pasa a otra persona denominada fiduciario; por segunda

38 Vid. RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, Negocios Fiduciarios: su significado en
América Latina; Segunda Edicion, Edit. Legis, Bogota, 2011.

% Vid. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, El Fideicomiso; Porrta, México,
20109.
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ocasion se presenta una similitud entre esta figura y la actual; el contrato de
fiducia estaba destinado a cumplir diversas funciones, cuyo objeto podia ser un
mandato, el préstamo de la cosa o su custodia.

El derecho romano arcaico, concede al fiduciario la actio fiduciae contraria para
reclamar los gastos que el fiduciario hubiese realizado, lo cual, dentro de esta
investigacion, establece la ultima de las similitudes entre la figura romana y la

figura de nuestro derecho vigente.

¢, Es entonces en el derecho romano el fideicomissum o la fiducia el ancestro del
Fideicomiso actual?; dado que ya se dejo claro en un principio que compartimos
la idea de que el Fideicomiso es de origen anglosajon, no nos detendremos a
detallar la respuesta a esta pregunta, bastenos a efecto de nuestro cometido
comentar que si habria que establecer un ancestro del Fideicomiso en el

Derecho Romano seria la Fiducia.

Los Antecedentes Ingleses.

En el apartado anterior establecimos que la figura de Fideicomiso que hoy
conocemos tiene sus raices en el Trust del Common Law, sin embargo, la
influencia romana en el derecho inglés también es indudable, en palabras del
profesor Morlés Hernandez “tanto el Common Law como el derecho codificado
bebieron en la fuente comin romana de la equidad, pero cada sistema lo

moldeo de manera diferente.”#0

Basados en un conocimiento histérico, con el fin de un mejor andlisis del tema
que mas adelante nos ayudara a comprender la naturaleza del Trust, haremos
un breve repaso de como el sistema del Common Law moldeo a su manera la
equidad romana. Segun la investigacion de Morles esta comienza con la

ocupacién romana a gran Bretafia que duro alrededor de quinientos afios,

% MORLES HERNANDEZ, Alfredo, 12-14 de octubre de 2016, Congreso
Latinoamericano de Fideicomiso COLAFI 2016, Pera.
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desde la llegada de Julio Cesar en el afio 53 a.c. hasta el 450 de la era
cristiana, lo cual presupone los primeros vestigios de la influencia romana en la
cultura inglesa, posteriormente y tras el abandono de roma a Gran Bretafia, San
Agustin junto con cuarenta misioneros llega a Caterbury, donde establece un
monasterio y establecimiento episcopal, como resultado, el clero catdlico de
Inglaterra mantuvo vivo el derecho Romano en esa zona entre los siglos siete a

once.

La preservacion del derecho romano a través del derecho canonico por los
obispos catolicos fue un elemento formativo importante del derecho inglés,
haciendo que hasta este punto de la historia, el derecho fuera el mismo tanto
en Roma como en Gran Bretafia, pero esto cambio con la llegada del
cristianismo a esta misma regiéon alrededor del siglo Xll, lo cual oporto un
elemento relacionado a la moral que estaria destinado a revolucionar todo el
derecho inglés, pues el cristianismo habia heredado del judaismo elementos
estrictamente individualistas en cuestiones morales y muy pronto la ley
comenzo a juzgar los actos de acuerdo con la intencién de la persona que los
habia llevado acabo, dandole origen al sistema ingles de Equity, bajo la nocién
de que la jurisdiccion de equidad parte del rey como fuente de toda la justicia y
conservando tan solo del derecho romano la ley escrita (statute) como la forma
civilizada del derecho, utilizado segiin Re como conocimiento en la solucién de
problemas para los cuales las antiguas costumbres no disponian solucién.4!

Cuando los juristas anglosajones indagan acerca de los antecedentes del Trust,
estos se dividen entre los que le atribuyen influencia del derecho romano, otros
al derecho germanico y unos ultimos lo ven como una creacion del propio
derecho inglés que surge de la expedicion del estatuto de las manos muertas (
statute of mortmain) que segun el Notario Javier Arce fue “resultado de la
transmision de tierras ‘para el uso’ de los frailes franciscanos, a quien las reglas

de la orden prohibian en lo individual o comunalmente, la propiedad de

4 Vid. RE, Edward D., The Roman Contribution to the Common Law; en 29
Fordham L., 1961.
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bienes™?,sin embargo, el conocimiento histérico también le alude su origen a la
conveniencia de proteger las propiedades de los caballeros que partian a las
cruzadas. Cualquiera que fuera la razén que haya dado origen al trust, se
encontraba sujeta al usos, segun Maitland, el uso es un término que se
pensaba provenia del latin usus, pero en realidad deriva de la expresion ad

opus como equivalente de ‘en su representacion’#?

En la historia del Trust se habla de cuatro etapas conformadas por: I. la
aparicion de los uses hasta principios del siglo XV, donde no goza de la
proteccion legal, pero se dictan leyes para evitar las transmisiones fraudulentas;
II. De principios del siglo XV a la promulgacion de la Ley de Uses. Lo que
provocO el desuso de los Uses como un compromiso de conciencia para
convertirse en derecho indiscutible, recibiendo la proteccion de la cancilleria
como un derecho de equidad transmisible por cesion o por causa de muerte; Ill.
Del siglo XVI a fines del siglo XVIII con la ley de Uses, se hace la distincion
entre algunos uses y reciben el nombre de Trust, pues se entendié que era
distinta la situacion cuando el feoffe era un mero intermediario en actitud pasiva,
que cuando tenia una labor de llevar a cabo, desempefiando un papel activo; y
finalmente de fines del siglo XVIII a la época contemporanea, en 1893 se dicto
The Trust Act, compilacion de la jurisprudencia sobre la materia que abarca un

largo periodo.

El Modelo Norteamericano.

Junto con la llegada de Inglaterra a las trece colonias se traslada también su

sistema de derecho, no solamente en estatutos reales, sino también en

2 ARCE GARGOLLO, Javier, Fiducia y Trust Pautas Generales para el
Tratamiento del Tema; num. 117, Revista de Derecho Notarial Mexicano,
México, 200. Pagina 12.

4 Vid. BATIZA, Rodolfo, Principios Béasicos del Fideicomiso y de la
Administracion Fiduciaria; Segunda Edicion, Porria, México 1985.
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costumbres y verdadera conciencia de los de los propios colonizadores y, de la
misma manera llega la férmula juridica anglosajona del Trust; la cual en
principio solo se hace presente en la vida familiar y en el entorno social y
religioso; pero segun Rodriguez Azuero, a medida que las relaciones
econOmicas se hacen mas complejas, este pasa a formar parte de ellas como
un instrumento de asociacion, de ejecucidén de obligaciones, de garantia y de
exigencia de derechos y, sobre todo, de gestion y disfrute de un patrimonio.**

De esta manera el Trust acompafo el ritmo de vida y se adapté a las exigencias
de las relaciones economicas establecidas por un pais con un libre mercado,
haciendo que la versatilidad del trust lo habilitara para cumplir una ilimitada
variedad de objetos y, ademas fines, que segun Batiza, sustituian otros
negocios juridicos tipicos o atipicos a los cuales se dota de una mayor
flexibilidad. Por ello “se ha hecho la observacion, por parte de los autores
angloamericanos, de que aun cuando existe en su sistema diversas figuras
juridicas idoneas para situaciones determinadas, tales como el depdsito, el
albaceazgo, la tutela y la hipoteca, el Trust puede utilizarse para alcanzar

cualquier finalidad, siempre que sea licita.”*

No se conoce una clasificacién oficial de los Trusts, sin embargo, Nottingham
propone que actualmente se considera que existen tres categorias de Trusts,
los que se crean por manifestacion expresa del constituyente, llamado express
trust; los presuntivos o de interpretacion, que corresponde al impliend trust y los

que son impuestos por la ley, denominados estatutory trust.*

Esta clasificacién también responde a los nombres de: business trust, express
trust (trust creado mediante la manifestacion de voluntad de constituyente),

resulting trust (trust derivado de la voluntad presunta o supuesta de su creador)

#Vid. RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, Op. Cit., p. 23-24.

4 BATIZA, Rodolfo, Op. Cit., p. 24

4% ROCHA NUNEZ, Eduardo, Trust y Fideicomiso Un Contraste Juridico, Tirant
lo Blanch, Ciudad de México 2020.
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y constructive trust (trust declarado por decisiones judiciales con independencia

de la voluntad de las partes).

Las reglas fiduciarias del derecho angloamericano son muchas y muy variadas,
dado su pensamiento funcional, que ademas abarca miles de sentencias (case
& precedents), por lo cual y, gracias al American Law Institute y, el National
Conference of Commisioners on Uniform State Law; solo mencionaremos las
mas importantes:

e Uniform Fiduciaries Act, de 1922.

e Uniform Trust Act, de 1937.

e Uniform Common Trust Fund Act, de 1938

e Uniform Trustees Powers Act, de 1964.

e El capitulo VII de Uniform Probate Code (Trust Administration), de 1969.

e El Uniform Trust Code, de 2000.

En México.

Para iniciar a hablar del fideicomiso, se debe recurrir a la historia, no para
presumir conocimiento sino porque la historia permite observar que el derecho
se encuentra fuertemente condicionado a la necesidad de regular las relaciones
cotidianas que surgen entre los ciudadanos de los diversos paises, es asi que
el incremento de las relaciones comerciales entre Estado Unidos y México en
1905 impulso al Secretario de Hacienda Yves Limantour a enviar a la Camara
de Diputados una iniciativa redactada por el Lic. Jorge Vera Estafiol para que
expidiera una ley a fin de que fueran creados bancos comerciales encargados
de desempeniar las funciones de las trust companies. Sin embargo, este primer
intento por adaptar el trust a un sistema romanista, no fue considerado por el
parlamento Mexicano, lo cual no impidi6é su utilizacién en la practica comercial
como instrumento de garantia de emision de bonos para financiar la
construccion de ferrocarriles a comienzos del siglo XX; la razon mas importante

para suponer que este proyecto nunca fuera considerado por el parlamento, tal
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vez, se encuentra en el contexto histérico del momento, la tension se hacia ya
presente en el pais, lo cual creo un panorama de incertidumbre ya que
Limantour siempre fue visto como uno de los colaboradores mas cercanos del
presidente Diaz, identificado como la cabeza del grupo de los “cientificos”,
llamados asi por las clases populares, porque eran cultos y proponian una
direccion cientifica del gobierno, lo cual quedé demostrado en su papel como
Secretario de Hacienda, donde siempre creyd que el renglon econdémico era la
primera necesidad del pais y el capital extranjero indispensable para el
desarrollo; lo cual explica su intencién de incorporar la figura del Trust al pais, al
mismo tiempo, en septiembre de ese 1905, se instala la junta organizadora del
Partido Liberal, cuyo presidente es Ricardo Flores Magon, empezando asi una

oposicion parlamentaria.

La introduccién de esta figura a la ley queda pausada por la lucha armada,
posteriormente por el conflicto entre Alvaro Obregén y Estados Unidos, pues
estos ultimos se negaban a reconocer su gobierno y, fue hasta 1924, casi a la
par de Uniform Fiduciaries Act, de 1922, durante el gobierno de Plutarco Elias
Calles y en el periodo del Maximato, que el Sr. Enrique Creel, quien fue
secretario de Relaciones Exteriores al final del porfiriato, hizo publico durante la
Convencién Bancaria el hecho de otro proyecto para integrar el Trust al sistema
romanista. Por ello segun Ortiz Soltero, no es de extrafiar que en 1926 se cree
la primera ley sobre la materia de Bancos de Fideicomiso, enunciando
claramente en la exposicion de motivos su adhesion a las practicas
anglosajonas, en esta forma: “El nombre de Fideicomiso, aceptado por la nueva
ley, como el que tradicionalmente se ha dado en nuestra lengua a la institucion
anglosajona, no significa en manera alguna lo que por él se ha entendido en el
derecho antiguo, pues el nuevo Fideicomiso es en realidad una institucion

distinta a todas las particulares y muy particularmente del Fideicomiso del
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derecho romano. La reglamentacién sancionada por la ley constituye, en el

fondo, una adopcién de las practicas anglosajonas.”’

En 1932, el jurista mexicano Pablo Macedo elaboré las normas sobre
Fideicomisos de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (LGTOC)
que dieron nacimiento al trust, segun Dé&valos Mejia, la Ley General de
Instituciones de Crédito de 1932, abrog6 la de 1926, considerando la actuacion
Fiduciaria como una mera posibilidad, y aunque en lo general adopta las
disposiciones ya existentes, detalla exhaustiva y fundamentalmente los
Fideicomisos de quiebra, el testamentario y el de administracion. Asimismo,
inicié la institucion del delegado fiduciario y finalmente en agosto de 1932 se
publica la LGTOC. 4@

Macedo adopté la idea de la propiedad con un propésito determinado (un
patrimonio de afectacion, una propiedad limitada por los objetos del trust). Lo
cual desde nuestro punto de vista constituye un Dominio Imperfecto o

condicionado.

La tradicion en nuestro pais de seguir el sistema legal con influencia espafiola y
francesa que se remonta al derecho romano, dio origen a la marcada diferencia
en la conformacion del patrimonio y la propiedad del fideicomiso, que result6 en
el obstadculo mas importante para la posible aplicacion de la figura en los

diferentes sistemas juridicos.

Las leyes posteriores a este momento solo se encargaron de organizar el
funcionamiento de los principales sujetos activos del Fideicomiso y las
instituciones fiduciarias, el 3 de mayo de 1941 se crea la Ley General de

4 ORTIZ SOLTERO, Sergio Monserrit, El Fideicomiso Mexicano, Porrla,
México, 2006.

8 Vid.DAVALOS MEJIA, L. Carlos Felipe, Titulos y Operaciones de crédito
Analisis Tedrico Practico de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
y Temas Afines, Cuarta Edicién, OXFORD UNIVERSITY PRESS, México, 2012.
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Instituciones de Crédito, abrogada por la ley de 1990, cuando la Banca se

Privatizo y se publicé la vigente Ley de Instituciones de Crédito.

Finalmente, la doctrina mexicana sostiene la tesis de que el Fideicomiso es un

negocio traslativo de propiedad del fideicomitente al fiduciario.

2.2. El Comité Latinoamericano de Fideicomiso y las pautas generales de
la Figura en Latinoamérica.

Este comité tiene como objetivos principales, el estudio, discusion vy
recomendacion de aspectos en materia fiduciaria; en tal sentido apoyara a
todas las instituciones afiliadas a la Federacion Latinoamericana de Bancos
(FELABAN), que realicen funciones fiduciarias o afines, en la difusion y
promocién de eventos con participacion activa.

Para ello proporcionara la realizacion, y posterior difusion, de estudios en los
cuales se ofrezca conocimientos actuales y acordes con la realidad fiduciaria
latinoamericana, en simples palabra, es un 6rgano de consulta de la Federacion
Latinoamericana de Bancos, la cual es una institucion sin fines de lucro,
constituida en 1965 en la ciudad de Mar del Plata, Republica Argentina; Agrupa,
a través de sus respectivas asociaciones en 19 paises del continente, a mas de
623 bancos y entidades financieras de América Latina; siendo la Asociacién de
Bancos de México un miembro activo.

La importancia de este comité se le puede atribuir al afan de encontrar la
manera correcta de replicar o adaptar el Trust, al derecho codificado, pues por
regla general y originalmente, el Fideicomiso no es contemplado en los codigos
civiles latinoamericanos del siglo XIX, consecuencia de la codificacién
napolednica, porque no habia sido regulado por el cédigo civil francés de 1804.
Es a inicios del siglo XX que se comienza la adaptacion del Trust anglosajon a

la legislacion de los paises Latinoamericanos.

Se le concede a México y Panama, la adaptacion del Trust a los paises

Latinoamericanos, por una parte, los juristas panamefos, tenian la intencién de
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crear instrumentos juridicos que pudieran ser utilizados por inversionistas
extranjeros en sus operaciones internacionales, llevando al jurista panamefio
Ricardo J. Alfaro a redactar la primera ley latinoamericana sobre Fideicomisos.
Por otra parte, como ya vimos, los juristas mexicanos coincidian en la
introduccién del trust anglosajon a la legislacion de sus respectivos paises,
discrepando de la férmula para materializar la adaptacion; la ley redactada por
Alfaro asimilaba al Fideicomiso a un mandato irrevocable y México adopto el
modelo.

Tanto Alfaro como Macedo hicieron referencia expresa a su intento de redactar
normas que aparentaran el Fideicomiso con el trust anglosajon y, no con las
figuras romanas.

Posteriormente surgio la tesis de que en el Common Law, como en el derecho
codificado, el concepto de patrimonio esta vinculado al derecho de personas;
Macedo se aparta de la tesis del Mandato Irrevocable y adopta la idea de la
propiedad con un propésito determinado; Esta tesis de afectacion fue
rechazada por Alfaro por equiparase a la idea de gravamen; el Fideicomiso no

es un gravamen sino una transmision, decia Alfaro.*°

Otras creencias doctrinarias opinaban que el patrimonio de afectacion fue
privado por Macedo de un elemento esencial, ya que el empleo del verbo
destinar en la ley, plantea el problema de si hay o no una transmisién de bienes
en el Fideicomiso; segun Alfaro, la transmision del Bien Objeto del Fideicomiso
conferia al fiduciario el efecto para ser ejecutado, esto lo conseguian los

sajones, haciendo al trustee propietario titulado.

Otro sector de la doctrina mexicana sostienen que el Fideicomiso es un negocio
traslativo de propiedad; segun esa doctrina, el Fideicomiso es un negocio en el
cual se configura una doble relacion: la transmision real de transmitir los bienes

o derechos al fiduciario y la relacién obligatoria o personal asumida por el

# Vid. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge A., El Fideicomiso Ante la Teoria
General del Neqgocio Juridico, Porrta, México, 1982.
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fiduciario de afectar dichos bienes o derechos a una determinada finalidad; lo
cual confronta Barrera Graf, exponiendo que entonces se tendria que
reglamentar un tipo especial de relacion, no admitida en nuestro sistemay si en
el anglosajon, en cuya virtud opera un ‘desdoblamiento de propiedad’, o sea un
tipo de propiedad especial, que corresponde tanto al fiduciario, como al

fideicomitente y al fideicomisario®.

Existen también quienes contrarian la tesis de la transmision de la propiedad
del fideicomitente al fiduciario, argumentado que por virtud de la constitucién del
Fideicomiso los bienes quedaban sujetos a una afectacion, a un régimen
patrimonial especial, excluyéndolos de cualquier posibilidad de desviacion, ya
fuere un acto del propio fideicomitente, de la fiduciaria, del fideicomisario o de
un tercero; a efecto de que se destinaran a realizar con ellos, los actos dirigidos

a cumplir su fin.

La ambigiedad del concepto legal en el derecho mexicano, creo
desorientacion, no solo en la doctrina sino en la interpretacion, hasta que en
1948 la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (SCJIN) admitié el efecto
traslativo de dominio de Fideicomiso, “restituyendo asi al concepto legal el

elemento esencial del que fue privado™?.

La reforma de 2003 resolvié definitivamente las dudas y estatuyo expresamente
en el articulo 381 que el Fideicomiso produce la transmision de la propiedad;
esta corriente es también seguida por Uruguay, Paraguay, Pera, Venezuela, el

Salvador, Honduras y Guatemala.

Brasil por su parte, no contempla al Fideicomiso dentro de su regulacion porque

cuenta con tres aplicaciones no unificadas de la figura Fiduciaria.

50 DAVALOS MEJIA, L. Carlos Felipe, Op. Cit., p. 729.
st BATIZA, Rodolfo, Op. Cit., p. 113-114.
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Para la legislacion mercantil colombiana, la fiducia consiste en “un negocio
juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente,
transfiere uno o varios bienes especificados a otra, llamada fiduciaria, quien se
obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por
el constituyente, en provecho de este o de un tercero llamado beneficiario o

fideicomisario”.5?

Por otra parte, Ecuador adopta un Fideicomiso dotado con personalidad juridica
y equiparable al modelo norteamericano de business trust, que ha tenido una
extensa propagacion a nivel mundial, utilizado en mdultiples operaciones
comerciales, que a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX, antes de la
consolidacion de la sociedad andnima en los Estados Unidos de América, era

utilizado como modelo de organizacion.

Morlés nos remite al diccionario uslegal.com para definir al Business trust como:

Business trust is a form of business organization which is similar to a
corporation, in which investors receive transferable certificates of beneficial
interest.

The trustees are administer it for the advantage of its beneficiaries who hold
equitable title to it. They administer the trust based on the terms set forth in the
declaration of trust.

The beneficiaries receive certificates of beneficial interest as evidence of their
interest in the trust, which is freely transferable.

Profits and losses resulting from the use and investment of the trust property are
shared proportionally by the beneficiaries according to their interests in the
trusts.

In some states, a business trust is subject to the laws of trusts whereas in other

states the laws of corporations or partnerships govern its existence.

52 ROCHA NUNEZ, Eduardo, Op. Cit., p. 73.
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For purposes of federal Income Tax laws and state income tax laws a business
trust is considered as a corporation.

Business trusts are also known as Massachusetts trusts or common-law trusts.
(Tr. El Business Trust es una organizacion comercial semejante a una Sociedad
Andénima en la cual los inversionistas reciben certificados negociables de un
interés beneficiario.

Los fiduciarios administran el Business en favor de los beneficiarios que tienen
titulo fiduciario, al mismo tiempo, administran el trust de acuerdo con los
términos establecidos en la declaracion de trust.

Los beneficiarios reciben certificados de interés beneficiario como evidencia de
su interés en el trust, el cual es libremente transferible.

Las ganancias y las perdidas provenientes del uso y de la inversion de la
propiedad fiduciaria son compartidas proporcionalmente por los beneficiarios de
acuerdo a su interés en el trust.

En algunos estados un business trust esta sujeto a las leyes de trust, mientras
gue en otros estados las leyes sobre sociedades andénimas o sobre sociedades
gue gobiernan su existencia.

A los efectos de las leyes sobre el impuesto federal sobre la renta y de las leyes
estatales sobre la renta, el business trust se considera una sociedad anénima.
Los business trust se conocen también como Massachusetts Trust 6 Common

Law Trust).

A excepciéon de Ecuador, para incluir el trust en el derecho codificado de los
paises latinos se credé un rasgo Unico, que implicaba la creacion de un
patrimonio afectado por un propdésito, con la propiedad fiduciaria separada de la
propiedad del propio fiduciario. ElI Fideicomiso signific6 no solo dividir la
propiedad en legal o formal en cabeza del fiduciario y econdmica o sustancial
en cabeza del beneficiario, sino también en la creacibn de un patrimonio

separado o patrimonio con propdsito especial.
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Rodriguez Azuero asegura que en una primera etapa las legislaciones
latinoamericanas se podian dividir entre aquellas que han definido y
desarrollado el concepto de Fideicomiso y aquellas que habian pretendido
introducir la figura a través de la autorizacion que tenian los bancos para ejercer

cargos de confianza.>®

Segun Déavalos Mejia, México es el pais latinoamericano pionero en la réplica
del Trust que ha generado mas experiencia en la legislacion, jurisprudencia,
practica y aplicacion publica del Fideicomiso, y afirma que es un hecho que no
admite contradiccién®. Esta aseveracion es falsa con base a los siguientes
Hechos: El primer hecho es que antes de la integracion del Fideicomiso a la
regulacion Mexicana en 1924, la legislacidon Argentina, en su Caodigo Civil
redactado en 1870 por Dalmacio Vélez Sarsfield, ya contemplaba el ‘dominio
fiduciario’, descrito en su articulo 2662 como “el que se adquiere en un
Fideicomiso singular, subordinado a durar solamente hasta el cumplimiento de
una condicién resolutiva, o hasta el vencimiento de un plazo resolutivo, para el
efecto de restituir la cosa a un tercero”, > lo cual lo convierte en el primer
antecedente del Fideicomiso en Latinoamérica; el segundo hecho, es a nuestra
opinion, que el Fideicomiso solo es introducido en México como una figura a
través de la cual los bancos tienen autorizacidn para ejercer cargos de
confianza, alejandolo de una réplica del Trust, en cuanto la experiencia esta se
limita solo a la regulacién del funcionamiento de los principales sujetos activos
del Fideicomiso y las instituciones fiduciarias, dejando fuera el desarrollo de la
naturaleza que tiene la figura; contrario de paises como Argentina, que incluso
se han llegado a cuestionar si es injustificado el desigual tratamiento entre el

Fideicomiso respecto de las empresas de base societaria o unipersonal.

53 Vid. R,ODRI'GUEZ AZUERO, Op. Cit. p. 43
54 cfr. DAVALOS MEJIA, L. Carlos Felipe, Op. Cit., p. 714.
55 Codigo Civil de Vélez, Argentina, 1870.
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En conclusién, todos los autores coinciden en que los bienes del Fideicomiso
forman un patrimonio de afectacion y solo discrepan en torno a la division del

derecho de propiedad sobre el patrimonio fiduciario.

2.3. Regulacion Actual del Fideicomiso en México.

Con el fin de representar la idea de un sistema juridico jerarquizado, la piramide
kelseniana, nos exige comenzar el marco Juridico de este tema por las leyes
constitucionales y/o tratados internacionales, para posteriormente, continuar

con regulaciones de menor jerarquia.

En cuanto a Tratados Internacionales, México no ha celebrado ninguno en
materia de Fideicomisos o figuras analogas, existio la propuesta de participar en
el convenio de la Haya de julio de 1985, relativa a la ley uniforme aplicable al
reconocimiento del Fideicomiso, que contiene reglas de solucién conflictual,

pero a la fecha, México no lo ha firmado y, desde luego, no lo ha ratificado.

Hasta este momento, el Unico acuerdo indirecto (ya que no es especializado en
materia de Fideicomiso), sobresaliente para efectos de nuestro cometido, es el
establecido en el llamado T-MEC, Capitulo 1, Disposiciones Iniciales y
Definiciones Generales, Seccién B: Definiciones Generales; en el que los
paises firmantes acuerdan que: Empresa significa cualquier entidad constituida
u organizada conforme al derecho aplicable, tenga o no fines de lucro, y sea de
propiedad o control privado o gubernamental, incluidas una sociedad,
Fideicomiso, participacién, empresa de propietario Unico, empresa conjunta,
asociaciéon u organizacion similar.

Al no hacer reserva alguna en esta definicion, se puede interpretar que México
acepta y eleva a categoria de Auxiliar de Comercio al Fideicomiso,
reconociendo la labor del Fideicomiso en el ejercicio profesional de una
actividad economica, organizada para los fines de produccion o de cambio de

bienes o de servicios.
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Constitucionalmente solo encontramos regulaciones en materia de
Fideicomisos publicos, los cuales, no nos detendremos a analizar, pues no es el

fin que nos ocupa.

Continuando con la jerarquia de este marco juridico, las principales Leyes
Generales que regulan al Fideicomiso en México son:

e Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito;

e Ley de Instituciones de Crédito;

e Ley de Instituciones de Seguros y de Fianzas;

e Ley de Mercado de Valores;

Algunas de las leyes que regulan el uso o aplicacién del Fideicomiso, o que
hacen referencia a esta figura son:

e Ley de Inversion Extranjera;

e Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal;

e Ley de Entidades Paraestatales;

e Ley Federal de Competencia Econ6mica;

e Coddigo Fiscal de la Federacion:

e Ley del Impuesto al Valor Agregado;

e Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Asi pues, las principales Circulares y Disposiciones de Caracter General o
Reglas, que regulan el Fideicomiso en el derecho mexicano son las siguientes:
e Circular 1/2005 bis 2 de 2006 expedida por el Banco de México
(BANXICO).
e Las disposiciones de caracter general, reglas y circulares emitidas por la

Comisién Nacional Bancaria y de Valores.

2.4. Concepto de Fideicomiso.
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Segun el articulo 381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
vigente, En virtud del Fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion
fiduciaria la propiedad 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 institucion fiduciaria.

Pero este concepto desde nuestro punto de vista es incompleto y, mas que
definir lo que es un Fideicomiso, regula de manera general su uso, por esta
razon, antes de estudiar el concepto doctrinario de la figura, hay que indagar en

un segundo concepto con el que algunos doctrinarios lo han equiparado.

Desde la opinion de un sector de la doctrina, el Fideicomiso es un Negocio
Fiduciario, donde segun Anibal Etcheverry, “Una parte transfiere a otra, de
manera irrevocable o definitiva, la propiedad de ciertos bienes. La receptora
asume una obligacién concreta, que si ho es cumplida no opera directamente
en principio la restitucion de los bienes entregados (porque lo han sido en
propiedad, de modo irrevocable), sino que aparece una eventual accion por
dafios y perjuicios™®. En el mismo sentido se expresa Davalos Mejia,
explicando que en el negocio fiduciario se transmite el bien o el derecho que se
desea y se actualiza voluntariamente; transmitiendo un grado de libertad,
respecto al control del derecho o bien, de manera licita, es decir, en
congruencia con lo establecido en la ley, convirtiéndolo a su vez en un encargo,

gue segun su juicio también puede equipararse con un contrato de mandato. %7

Hasta este momento, el Negocio Fiduciario presupone una congruencia con lo
establecido en el articulo de la LGTOC; contando con tres elementos
esenciales: I. La transmision o transferencia; Il. Dicha transmision recae sobre

un bien o derecho vy, Ill. Tiene un fin, sin embargo, otra constatacion doctrinaria,

ss. ANIBAL ETCHEVERRY, Radil. Op. Cit.

57 \/id. DAVALOS MEJIA, L. Carlos Felipe, Op. Cit., p. 728-729.
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retoma la raiz de la palabra Trust y convierte al negocio fiduciario en un negocio
de confianza, esto lo hace ver Garrigues cuando dice que “es un negocio
fundado en la confianza que nos inspira otra persona, ya que toda relacion de
crédito es una relacién de confianza, porque crédito viene de credere™®. En
este concepto amplisimo, serian negocios fiduciarios todas aquellas relaciones

en que destaca un deber de lealtad hacia alguien.

Mejia Davalos citando a Barrera Graf, afiade que de no aceptar la explicacion
del negocio fiduciario tendriamos que aceptar que el Fideicomiso es un negocio

sui generis.

Barrera aflade que a pesar de ser un negocio en esencia traslativo, dada la
imposibilidad de un desdoblamiento de la propiedad, tiene correlativamente la
obligacion, para la fiduciaria, de resumir la amplitud de sus derechos solo a los
necesarios para cumplir con el fin sefialado por el fiduciante.>® Asi sostiene
cologuialmente, que el negocio fiduciario es un encargo hecho al transmitente

respecto de los bienes transmitidos.

En el primer capitulo de esta investigacion se establecié que los Negocios
Juridicos son actos de autonomia privada, por conducto de los cuales los
individuos tienen el poder de regular sus propios intereses dentro de los limites
autorizados por el ordenamiento, a base de modificar, crear, o extinguir
situaciones o relaciones juridicas, lo cual tiene una estrecha relacion con la
teoria del negocio fiduciario, ya que este se crea a partir de un acuerdo de
voluntades de manera privada pero valida ante terceros y dentro de este existen
otros negocios ocultos que responden a la verdadera finalidad perseguida por
las partes, y que los afectan solo a ellos, por lo cual, no resulta errada la Tesis

del negocio fiduciario.

% GARRIGUES, Joaquin, Negocios Fiduciarios en el Derecho Mercantil; Edit.
Cuadernos Civitas, Madrid, 1991.

59 \/id. DAVALOS MEJIA, L. Carlos Felipe, Op. Cit., p. 729



Pagina |66

No hay que perder de vista que el Fideicomiso es el resultado de la introduccién
de la figura del Trust a la legislacion mexicana, por lo cual, antes de continuar
con la busqueda del concepto del Fideicomiso, resulta oportuno afadir una
definicion de la figura, en este sentido, Morlés quien a su vez cita a Thomas

Lewin la define como:

“The Word trust refers to duty or aggregate accumulation of obligations that rest
upon a person described as trustee. The responsibilities are in relation to
property held by him, or under his control. That property he will be compelled by
a court in its equitable jurisdiction to administer in the manner lawfully prescribed
by the trust instrument, or there no be specific provision written or oral, or to the
extent that such provision is invalid or lacking, in accordance with equitable
principles. As a consequence, the administration will be in such a manner that
the consequential benefits and advantages accrue, not to the trustee, but to the
persons called cestui que trust, or beneficiaries, if there is any; if not, for some
purpose which the law will recognize and enforce. A trustee may be a
beneficiary, in which case advantages will accrue in his favor to the extent of his
beneficial interest”.6°

(Tr. “La palabra trust se refiere al deber o al conjunto de obligaciones de una
persona llamada Trustee. Las responsabilidades se vinculan a bienes poseidos
por él o que estan bajo su control, bienes que esta obligado a administrar, bien
conforme a los términos legales del instrumento del trust a lo cual podra ser
obligado por una corte de equidad o bien conforme a los principios del trust
cuando no existan disposiciones escritas u orales o tales disposiciones falten o
sean invalidas. Por lo tanto, la administracion se llevara a cabo de tal manera
que los correspondientes beneficios y ventajas se acumularan, no en beneficio
del Trustee, sino de las personas llamadas Cestui que trust o beneficiarios, si es

gue hay alguno; si no lo hay, en favor de algun propdésito que la ley reconozca y

6 | EWIN, Thomas, et al. Lewin on Trust; Decima Octava edicion, Edit. Sweet &
Maxwell, U.S.A., 2008.
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haga cumplir. El Trustee puede ser beneficiario, en cuyo caso las ventajas se

acumularan a su favor en tanto representen un interés beneficiario”.)

Los elementos destacados en este concepto son: I. La obligacion o deber de
administrar y Il. La posesion de los bienes en manos del Trustee, otorgada por
el settlor, que es la persona que crea el trust en beneficio del Cestui o

beneficiary a cuyo benéfico se crea el trust.

Una Sala Auxiliar en Materia Civil de 1970 en México, establecié en una Tesis
Aislada que dicho antecedente fue adoptado parcialmente por el legislador
mexicano, aun cuando estructurd una institucion completamente diversa al trust,
y la instituyd como una operacién exclusivamente bancaria, en atencion a la

solvencia de los bancos y a la vigilancia que sobre ellos ejerce el Estado.

Segun el articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
(vigente en esa época), el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacion de este fin a una institucion
fiduciaria; y conforme al articulo 351 de la misma ley, los bienes que se den en
Fideicomiso se consideran afectados al fin a que se destinan y, en
consecuencia, solo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones
qgue al mencionado fin se refieren, salvo los que expresamente se reserve el
fideicomitente; los que para él deriven del Fideicomiso mismo o los adquiridos
legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucién del

Fideicomiso, por el fideicomisario o por los terceros.:

Asi concluye diciendo que, por lo tanto, puede establecerse que el Fideicomiso

es un Negocio juridico en virtud del cual el fideicomitente constituye un

61 Vid. Semanario Judicial de la Federacion, Sala Auxiliar, Séptima Epoca,
pagina 146, FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.-. Amparo directo 3176/65.-
Elvira Rascon de Macin y coag. -22 de septiembre de 1970.-Cinco votos. -
Ponente: Salvador Mondragon Guerra. -Secretario: Rodolfo Carrillo Barragan
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patrimonio autonomo, cuya titularidad se atribuye al fiduciario, para la

realizacion de un fin determinado.

Otra constatacion doctrinaria, afiade que el Fideicomiso es un contrato de
naturaleza mercantil, en virtud del cual una persona llamada fideicomitente
destina bienes para la consecucion de un fin licito determinado y recomienda la
realizacion de los actos para lograr tal fin, a otra persona llamada fiduciario,
quien necesariamente debe ser una institucion de crédito, el fin del Fideicomiso
puede ser de cualquier indole, en tanto que los actos que por el mismo se

ejecutan no sean ilicitos.

Hasta lo aqui vertido podemos desprender que las partes que intervienen en el
contrato son dos; El Fideicomitente y El Fiduciario, y mas adelante interviene o

intervendra el beneficiario o fideicomisario.

En suma, el concepto que se propone en la ley vigente para el Fideicomiso es

el siguiente: El Fideicomiso es un negocio indirecto no tipificado por el derecho,

mediante un contrato mercantil, fundado en la confianza, mediante el cual una

persona fisica o moral denomina fideicomitente transmite a una institucion

fiduciaria la propiedad 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 institucion fiduciaria.

2.5. Naturaleza Juridica del Fideicomiso.

Son multiples las opiniones doctrinarias respecto de la naturaleza juridica del
Fideicomiso y, por ello, es necesario tratar el tema desde sus antecedentes;
Morles Hernandez citando el Restament of the Law of Trust, dice que “A
fiduciario relationship with respect to property, arising out of a manifestation of
an intention to create it, and subjecting the person in whom the property is

vested to equitable duties to deal with the property for the benefit of another
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person’®2_ (Tr. El trust es una relacién fiduciaria que surge de una manifestacion
de voluntad y por medio de la cual se transfiere la propiedad a otra persona a
quien se sujeta a deberes de equidad para que maneje la propiedad en
beneficio de un tercero).

De conformidad con este concepto, el trust es una relacion que transfiere la
propiedad, confiriendo al fiduciario una posesion sobre el objeto del trust, esto lo
conseguian los sajones, haciendo al trustee propietario titulado, esto quiere
decir, como ya habiamos dicho antes, un tipo de propiedad especial, que
corresponde tanto al fiduciario, como al fideicomitente. Contrario a la
transmision condicionada, limitada a un patrimonio de afectacion, adoptada por

la doctrina mexicana.

Aqui es necesario hacer una pausa para mencionar que el concepto de
propiedad que siguid la tradicion romana fue el de ver a la propiedad como un
derecho de obtener de un objeto toda la satisfaccion que este pueda
proporcionar. Este derecho podia estar limitado por el interés publico y por otros
derechos privados que desmiembren la propiedad.

Dentro de este concepto convergia la triparticion del derecho de propiedad en el
ius utendi (derecho de usar), el ius fruendi (derecho de disfrutar) y el ius
abutendi (derecho de consumir o disponer), y Margadant agrega un cuarto, el

ius vindicandi (el derecho a reclamar).%®

Continuando con el tema que nos ocupa, segun el mismo Morlés Hernandez, el
trust se basa en la division (desdoblamiento) de la propiedad entre el fiduciario y
el beneficiario, teniendo el primero la propiedad legal y el segundo la propiedad

equitativa; sin embargo, el temor a reformar un nuevo tipo de propiedad y su

2. MORLES HERNANDEZ, Alfredo, 12-14 de octubre de 2016, Congreso
Latinoamericano de Fideicomiso COLAFI 2016, Peru.

8 FLORIS MARGADANT S., Guillermo, El Derecho Privado Romano, vigésima
sexta edicion, Edit. ESFINGE, Naucalpan, Estado de México, 2001.
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divisién, tiene como consecuencia el empleo del concepto de Patrimonio de

Afectacién, adoptado por Macedo en la corriente doctrinaria mexicana.

Como bien menciona Eduardo Rocha Nufez, la caracteristica primordial del
trust respecto de la propiedad de los bienes consiste en el desdoblamiento de la
propiedad, que no se da en los ordenamientos pertenecientes al Civil Law por la
razon de que el fideicomiso no forma parte de los derechos de los bienes, sino

del derecho de las obligaciones.%*

Respecto de la Naturaleza del Patrimonio y quien posee la propiedad, Mejia
Davalos dice que el término correcto para este tipo de patrimonio, es el de
titularidad o propiedad fiduciaria y, explica que de esta manera se puede
distinguir el tipo de manus que ejerce la fiduciaria sobre el objeto del
Fideicomiso®®; de esta manera, el patrimonio que se creé voluntariamente
cuando el fideicomitente se desprendié de una parte del suyo, implic6 una
transmision de propiedad, donde la institucion fiduciaria tendra todos los
derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del Fideicomiso,
salvo las normas y limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el
mismo, con lo cual estara obligada a cumplir dicho Fideicomiso conforme al
acto constitutivo, de conformidad con lo establecido en el articulo 391, de la
LGTOC.

Para fines de este texto y, derivado de lo anterior, el fiduciario ejerce una

administracion sobre un patrimonio condicionado.

De este mismo desprendimiento se crea un patrimonio auténomo, donde segun
el articulo 386, parrafo Il, de la LGTOC, los bienes que se dan al Fideicomiso
se consideran afectos al fin a que se destina y, en consecuencia, solo podran
ejercitarse respecto a ellos, los derechos y acciones que el mencionado fin se

refiera, salvo lo que expresamente se reserve el fideicomitente, los que para el

% Vid. ROCHA NUNEZ, Eduardo, Op. Cit., p. 85.
% Vid. DAVALOS MEJIA, L. Carlos Felipe, Op. Cit., p. 741
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deriven del Fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente respecto de tales
bienes, con anterioridad a la constitucion del Fideicomiso, por el fideicomisario o
por tercero; como ya habiamos mencionado antes, este patrimonio esta
condicionado al objeto o fin (tema al que abordaremos después), del

Fideicomiso.

Dicho patrimonio es autdbnomo porque al ingresar el patrimonio a él, el
fideicomitente deja de tener su titularidad, pues al ingresar los bienes al negocio
juridico, se independiza y pertenece al Fideicomiso. Ello es asi, pues implicd
para el fideicomitente la transmision real de bienes formandose un patrimonio
auténomo, en consecuencia, la fiduciaria los recibe en nombre propio para
realizar un fin; de ahi que los bienes integran la propiedad del Fideicomiso.

El fideicomitente al hacer entrega de los bienes a la fiduciaria para su
administracion y con ellos realizar el cumplimiento de finalidades licitas,
determinadas y posibles, éstos salen de su imperio, convirtiéndose en

patrimonio de otra figura. Por consiguiente, el Fideicomiso es autonomao.

Un Tribunal Colegiado de Circuito, establecié en 2018, que tal es el alcance de
esta autonomia, que lo excluyen de los efectos en caso de quiebra del deudor;
pues, “El efecto que produce un Fideicomiso es crear un patrimonio especial 0
de afectacion que conserva total independencia y separacién de los patrimonios
particulares de los sujetos que intervienen en un contrato de esa clase (articulo
381 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito). El patrimonio asi
afectado tiene como finalidad el cumplimiento de un objeto determinado, de
suerte que el patrimonio fideicomitido no admite ninguna posibilidad de
confusion con los patrimonios particulares de los sujetos que lo constituyen, ya
que los bienes que componen el Fideicomiso integran una universalidad juridica
auténoma, sin vinculacion con las deudas personales de quienes figuren como
partes en el contrato, ni con la disminucién de los patrimonios individuales en
razon de pérdidas, asi como tampoco con la gestion de los patrimonios propios,

esto es, los bienes afectos al Fideicomiso se desplazan del patrimonio del
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fideicomitente al del fiduciario para que permanezcan aislados y no confundidos
con los bienes ni con las deudas personales de este ultimo.

Por otra parte, el concurso mercantil en etapa de quiebra es un procedimiento
de ejecucion forzosa de los créditos sobre un patrimonio insuficiente que se
liquida por la universalidad de los acreedores bajo el principio de la comunidad
de pérdidas, es decir, es un juicio de liquidacion del patrimonio del fallido en el
cual, logicamente, no quedan ni pueden quedar comprendidos los bienes que
no son de su propiedad.

Consecuencia de lo anterior es que, a diferencia de lo que sucede como regla
fundamental en el campo de las obligaciones, consistente en que el patrimonio
del deudor es la prenda comun de los acreedores, la afectacion de un bien en
Fideicomiso lo substrae precisamente del ataque de los acreedores, lo que se
traduce, si se trata de un Fideicomiso en garantia de pago, en que el crédito no
forme ya parte del pasivo ordinario del deudor, sujeto a las reglas del concurso,
en la medida en gque ese pasivo esta afecto al bien otorgado en garantia, esto
es, en cuanto dicho bien esta destinado especificamente a satisfacer la deuda,

en caso de no hacerse el pago”®.

Por lo que respecta a la posesion del patrimonio del Fideicomiso, segun el ya
mencionado articulo 381 de la LGTOC, expresa que ésta es trasmitida a la
fiduciaria, para ser destinada a fines licitos y determinados; una vez mas, esta
posesion es condicionada por el fin de su creacion, privando a quien lo posee
de ejercer el dominio pleno, sin embargo, el mismo articulo, contempla la
transmision de la titularidad; segun Faudos Pons, la titularidad puede definirse

como la cualidad por virtud de la cual una persona esta investida del poder

8% Semanario Judicial de la Federacion, Tribunal Colegiado de Circuito, Decima
Epoca, pagina 2847, FIDEICOMISO DE GARANTIA. SUS EFECTOS EN CASO
DE QUIEBRA DEL DEUDOR. Amparo en revision 70/2018. Misiones de Casa
Real, S.A. de C.V. 30 de mayo de 2018.Unanimidad de votos. Ponente:
Abraham S. Marcos Valdés. Secretaria: Patricia Villa Rodriguez.
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juridico, consistente en un derecho subjetivo®’, esto es, que en sentido
negativo, la posesion condicionada indica las limitaciones y, en sentido positivo,
la titularidad sefiala los alcances de la fiduciaria, de ésta manera, la fiduciaria
contara con los derechos necesarios para alcanzar el fin, en este sentido, al
igual que en las sociedades mercantiles, la fiduciaria cuenta con todos los

poderes necesarios para la administracion del patrimonio.

Por otra parte, es claro que la figura contempla una aplicacion fuera del ambito
espacial de validez del derecho mexicano hacia sus socios comerciales y
viceversa, por lo cual es importante mencionar de manera especial a la fiducia
del derecho canadiense, particularmente en la provincia de Quebec, pues en el
conviven el Derecho Romano, con el Derecho del Common Law, lo que da
como resultado, la particularidad del patrimonio de la fiducia, donde se
constituye un patrimonio totalmente autonomo, es decir no se le reconoce
propietario, sino que el Trustee ( fiduciario) es solo un poseedor y administrador
de ese patrimonio.

Esta fiducia rompe el paradigma tanto del trust angloamericano como el del
fideicomiso latinoamericano, ya que no le reconoce derechos reales sobre los
bienes ni al fiduciario, ni al beneficiario, incluso ni al propio constituyente ( salvo
sus excepciones obvias), por lo que se obtiene que el fiduciario es propietario,
pero sus facultades de duefio estan limitadas a su ejercicio a lograr el fin
buscado.58

Aunado a esto, hay opiniones doctrinarias que ya han aceptado que la
propiedad de los sistemas romanistas es perfectamente capaz de adaptarse a
los cambios que provienen de la propiedad fiduciaria, terminado con un tipo de
propiedad que se encuentra frente a ciertos limites con respecto a sus poderes

sobre la cosa.

67 Vid. PEDRO, Faudos Pons, Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral;
Primera edicién, Edit. Atelier, Barcelona, 2008.

58 \/id. ROCHA NUNEZ, Eduardo, Op. Cit., p. 79.
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En todo caso, los atributos tradicionales de la propiedad, usus, fructus y abusus,

pueden ser encontrados en la propiedad fiduciaria, puesto que el fiduciario

tiene, en principio, todos los poderes para realizar los fines del Fideicomiso.

En cuanto la Naturaleza del Fideicomiso como contrato; encontramos en primer

lugar, que es un contrato por el cual se realizan determinadas actividades, que

van encaminadas a un fin pactado entre las partes y como todos los contratos,

tiene caracteristicas que lo distingue:

a)

b)

f)

)

Contrato principal. Es un contrato principal pues el Fideicomiso no
depende de otros contratos para su validez, salvo por las
particularidades del Fideicomiso de garantia.

Contrato nominado. Se trata de un contrato expresamente regulado por
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Contrato formal. En virtud de que es un contrato que requiere de
determinados requisitos para que tenga plena eficacia.

Contrato plurilateral. Es un contrato en el que las partes tienen pactado
un fin comun, por lo tanto, los intereses de las partes no son opuesto
sino paralelos.

Contrato conmutativo. Es un contrato el que los derechos y las
obligaciones son ciertos y determinados desde un inicio.

Contrato tracto sucesivo. Es un contrato en el que se realiza el objeto a
través de una serie de actos.

Contrato oneroso. Es un contrato en el que las partes obtiene un

provecho econémico (salvo sus excepciones).

Es un contrato que cuenta con una denominacion, que permite su

identificacion; un domicilio para que ejercite sus derechos y cumpla sus

deberes; una nacionalidad que lo vincula con el Estado, como parte de su

poblacion, que puede ser determinada por el domicilio donde opera y, una
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capacidad juridica representada por el fiduciario o sus delegados y limitada
por el fin del Fideicomiso.

En este punto vale la pena comentar que, a la fecha, el Fideicomiso es solo
un contrato, el cual cuenta con un patrimonio propio, pero no con una
personalidad juridica propia, pues sigue sin atribuirsele, una entidad distinta
a la de los miembros que lo crean.

No obstante, los puntos a resaltar respecto de la tematica expuesta, es que
el analisis no debe quedarse en su personalidad respecto al patrimonio, sino
gue debe extenderse y agregarse aquellos elementos que lo completan y lo
conducen a ampliar su capacidad, tema que serd materia de estudio en el

préximo capitulo de esta investigacion.

2.6. Partes del Fideicomiso.

Los sujetos que normalmente son parte en todo Fideicomiso y forman el
elemento personal del contrato, son normalmente tres, o sea, hay un
fideicomitente (settlor) que crea un Fideicomiso y transfiere la titularidad de
ciertos bienes al fiduciario (trustee), que posteriormente, al cumplir los fines del
Fideicomiso, entregara en favor de un fideicomisario (beneficiary o cestui que
trust); ellos a su vez delegan funciones a dos partes mas, estas pueden ser, de
manera enunciativa, mas no limitativa, los delegados fiduciarios y el comité

técnico.

A continuacion, veremos cuales son los derechos y obligaciones, asi como la

capacidad de cada uno de estos entes.

I. El Fideicomitente. Segun el articulo 384 de la LGTOC, s6lo pueden ser
fideicomitentes las personas con capacidad para transmitir la propiedad o la
titularidad de los bienes o derechos objeto del Fideicomiso, segun sea el caso,

asi como las autoridades judiciales o administrativas competentes para ello,
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esto a su vez, es una obligacibn al momento de crear el Fideicomiso y
establecer el fin del mismo.
Dentro de sus derechos se encuentra el de poder designar varios
fideicomisarios para que reciban simultanea o sucesivamente el provecho del
Fideicomiso, salvo el caso de la fraccion Il del articulo 394.
Segun Arce Gargollo, sus derechos méas importantes son:

1. Designar a la institucion fiduciaria.

2. Reservarse determinados derechos sobre la materia del Fideicomiso.

3. Prever la formacion de un comité técnico, dar reglas de su

funcionamiento y sefalar sus facultades.

4. Exigir la rendicién de cuentas®®.

Dependiendo del tipo de Fideicomiso, existen derechos més particulares, por
ejemplo, en el Fideicomiso con actividad empresarial de inversion, el
fideicomitente tiene derecho a recibir el dinero y/o los derechos de la colocacion
de los Certificados Bursatiles Fiduciarios, otra particularidad de algunos
Fideicomiso con actividad empresarial, es el de poder realizar aportaciones en
caso de un compromiso de inversion y, como consecuencia, el fideicomitente
puede participar en las utilidades; tiene ademas derechos corporativos que lo
facultan a ser parte del 6rgano de administracién (comité técnico) y en el mismo
sentido puede vigilar el desempeiio del Fideicomiso.

Su obligacion principal es la de pagar los gastos y honorarios al fiduciario y las
demas que se pacten al momento de constituir el Fideicomiso, estas pueden ser
de manera enunciativa, mas no limitativa, las de indemnizar y mantener a salvo
al fiduciario, sus delegados fiduciarios, directores, empleados, asesores Yy
apoderados, de cualquier responsabilidad, reclamo, demanda, obligacion, dafio,
litigio o acuerdo, que deriven de reclamaciones o acciones de terceros, contra

hechos realizados directamente por el fideicomitente.

% Vid. ARCE GARGOLLO, Javier, Op. Cit., Pagina 25.
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II. La Fiduciaria. Segun el articulo 385 de la ya mencionada LGTOC, sélo
pueden ser instituciones fiduciarias las expresamente autorizadas para ello
conforme a la ley.

En el Fideicomiso podran intervenir varias instituciones fiduciarias para que
conjunta o sucesivamente desempeiien el cargo de fiduciario, estableciendo el
orden y las condiciones en que hayan de substituirse.

Salvo lo que se prevea en el Fideicomiso, cuando por renuncia o remocion la
institucion fiduciaria concluya el desempefio de su cargo, debera designarse a
otra institucion fiduciaria que la substituya. Si no fuere posible esta substitucion,
el Fideicomiso se dara por extinguido.

De conformidad con el articulo 395 de la LGTOC, en los Fideicomisos de
garantia solo podran actuar como fiduciarias de los Fideicomisos que tengan
como fin garantizar al fideicomisario el cumplimiento de una obligacién y su
preferencia en el pago, las instituciones y sociedades siguientes:

a). Instituciones de crédito;

b). Instituciones de seguros;

c). Instituciones de fianzas;

d). Casas de bolsa;

f). Sociedades Financieras de Objeto Mdultiple que cuenten con un registro
vigente ante la Comision Nacional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios
de Servicios Financieros;

g). Almacenes generales de depdsito;

h). Uniones de crédito, y

i). Sociedades operadoras de fondos de inversibn que cumplan con los
requisitos previstos por la Ley de Fondos de Inversion.

Y las contempladas por el texto compilado de la circular 1/2005 de Banxico.

Los Fideicomisos cuyo fin sea garantizar obligaciones a favor de las
instituciones y sociedades mencionadas en el articulo anterior, podra reunir la

calidad de fiduciarias y fideicomisarias. En atencion al articulo 46, fraccion XV,
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de la Ley de Instituciones de Crédito, las instituciones de crédito podran
practicar las operaciones de Fideicomiso y llevar a cabo mandatos vy
comisiones, cuando el Banco de México lo autorice mediante disposiciones de
caracter general, en las que se establezcan requisitos, términos y condiciones
gue promuevan que las operaciones de referencia se realicen en congruencia

con las condiciones del mercado, asi como que evite conflictos de interés.

El fin de la intervencion por parte del Banco de México, es el de valorar la
idoneidad por parte de la institucion fiduciaria, esto es, que tanto el
fideicomitente como Banxico (por mencionar algunos interesados), buscan que
quien realice las funciones fiduciarias, lo haga de manera eficiente y con estricto
apego a las disposiciones legales aplicables, usando sus mejores esfuerzos,
conocimiento y experiencia en el desarrollo de la prestacion de servicios, en los
tiempos y con las especificaciones acordadas en el contrato de Fideicomiso.

De conformidad con lo establecido con la ley cambiaria, solo pueden ser
fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para ello, y la razén por
la que se ha mantenido esta idea se debe a la regulacion y vigilancia estricta de
que son objeto, lo cual trajo consigo la profesionalizacion de esta figura y en
palabras de Eduardo Rocha, “privé de una verdadera encomienda de confianza

a esta”.”®

De manera enunciativa, mas no limitativa, las instituciones fiduciarias estaran
obligadas y tendran prohibido lo siguiente:

- Cumplir dicho Fideicomiso conforme al acto constitutivo; no podra excusarse 0
renunciar su encargo Sino por causas graves a juicio de un Juez de Primera
Instancia del lugar de su domicilio, y deber& obrar siempre como buen padre de
familia, siendo responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes

sufran por su culpa.

70 ROCHA NUNEZ, Eduardo, Op. Cit., p. 87.
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Aunado a esto el articulo 80, péarrafo segundo, de Ley de Instituciones de
Crédito, establece que La institucion respondera civilmente por los dafios y
perjuicios que se causen por la falta de cumplimiento en las condiciones o
términos sefalados en el Fideicomiso, mandato o comision, o la ley.

Por lo tanto debera establecer en el contrato de Fideicomiso que respondera
civiimente por los dafios y perjuicios que cause por el incumplimiento de las
obligaciones a su cargo asumidas en dicho contrato y, en consecuencia las
instituciones fiduciarias indemnizaran a los fideicomitentes por los actos de
mala fe o en exceso de las facultades que les corresponda para la ejecucion del
Fideicomiso, por virtud del acto constitutivo o de la ley, que realicen en perjuicio
de éstos; en cuanto la nocién de “buen padre de familia”, este es un término
acufiado al momento de trasladar la figura de un sistema sajon, a nuestro
sistema romanista y, su interpretacion seria “obrar de buena fe”.

- Cumplido el fin del Fideicomiso o extinguido el Fideicomiso, si ho se pacté lo
contrario, los bienes o derechos en poder de la institucién fiduciaria seran
transmitidos al fideicomitente o al fideicomisario, segun corresponda. En caso
de duda u oposicién respecto de dicha transmision, el juez de primera instancia
competente en el lugar del domicilio de la institucion fiduciaria, oyendo a las
partes, resolvera lo conducente.

- Tendra la obligacion de observar estrictamente los requisitos formales de cada
operacion para evitar vicios de legalidad.

- Las instituciones fiduciarias deberan conservar y registrar las constancias de
las operaciones que realice.

- Para la inversion y administracion del patrimonio fideicomitido, las instituciones
fiduciarias deberan ajustarse a lo pactado en el contrato de Fideicomiso.

- Cumplir con la contabilidad del Fideicomiso y en consecuencia realizar el pago
de impuestos.

- Rendir cuenta de los avances en el fin del Fideicomiso, los poderes delegados
y los estados financieros del Fideicomiso, segun sea el caso.

- Estan obligadas a la Defensa del Patrimonio, esto es, que en caso de que el

fiduciario reciba una notificacion judicial o de otro tipo, 0 una reclamacion en
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relacion con el Fideicomiso o el patrimonio del mismo, o en caso de que tenga
conocimiento de cualquier hecho que pueda afectar el justo titulo o integridad
del patrimonio del Fideicomiso, el fiduciario se obliga en caso de urgencia a
proteger y mantener el patrimonio del Fideicomiso, obligandose a tomar de
inmediato las medidas necesarias para proteger dicho patrimonio, so pena de
responsabilidad civil.

- Estan obligadas a mantener el secreto Fiduciario sobre cualquier operacion
efectuada, salvo por la solicitada por un juez, en un juicio en el que el titular sea
parte, y solo por fines fiscales, de conformidad con los articulos, 46, fraccién
XV, 118y 142 de la LIC.

- Tiene prohibida la renuncia de su encargo, salvo por causas graves 0 a juicio
de juez de primera instancia.

- De conformidad con el articulo 106, fraccion XIX, a las instituciones de crédito
en calidad de fiduciarios, le esté prohibido:

“a) Derogado.

b) Responder a los fideicomitentes, mandantes o comitentes, del
incumplimiento de los deudores, por los créditos que se otorguen, o de los
emisores, por los valores que se adquieran, salvo que sea por su culpa, segun
lo dispuesto en la parte final del articulo 391 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, o garantizar la percepcién de rendimientos por los
fondos cuya inversion se les encomiende;

Si al término del Fideicomiso, mandato o comision constituidos para el
otorgamiento de créditos, €stos no hubieren sido liquidados por los deudores, la
institucién debera transferirlos al fideicomitente o fideicomisario, segun sea el
caso, o al mandante o comitente, absteniéndose de cubrir su importe.

En los contratos de Fideicomiso, mandato o comision se insertard en forma
notoria lo dispuesto en este inciso y una declaracion de la fiduciaria en el
sentido de que hizo saber inequivocamente su contenido a las personas de
quienes haya recibido bienes o derechos para su afectacion fiduciaria,;

c) Actuar como fiduciarias, mandatarias o comisionistas en Fideicomisos,

mandatos o comisiones, respectivamente, a través de los cuales se capten,
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directa o indirectamente, recursos del publico, mediante cualquier acto causante
de pasivo directo o contingente, excepto tratAndose de Fideicomisos
constituidos por el Gobierno Federal a través de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, y de Fideicomisos a través de los cuales se emitan valores que
se inscriban en el Registro Nacional de Valores de conformidad con lo previsto
en la Ley del Mercado de Valores;

d) Desempeiiar los Fideicomisos, mandatos o comisiones a que se refiere el
segundo parrafo del articulo 88 de la Ley de Sociedades de Inversion;

e) Actuar en Fideicomisos, mandatos o comisiones a través de los cuales se
evadan limitaciones o prohibiciones contenidas en las leyes financieras;

f) Utilizar fondos o valores de los Fideicomisos, mandatos o comisiones
destinados al otorgamiento de créditos, en que la fiduciaria tenga la facultad
discrecional, en el otorgamiento de los mismos para realizar operaciones en
virtud de las cuales resulten o puedan resultar deudores sus delegados
fiduciarios; los miembros del consejo de administracion o consejo directivo,
segun corresponda, tanto propietarios como suplentes, estén o no en funciones;
los empleados y funcionarios de la institucién; los comisarios propietarios o
suplentes, estén o0 no en funciones; los auditores externos de la institucion; los
miembros del comité técnico del Fideicomiso respectivo; los ascendientes o
descendientes en primer grado o cényuges de las personas citadas, las
sociedades en cuyas asambleas tengan mayoria dichas personas o las mismas
instituciones, asimismo aquellas personas que el Banco de México determine
mediante disposiciones de caracter general;

g) Administrar fincas rusticas, a menos que hayan recibido la administracion
para distribuir el patrimonio entre herederos, legatarios, asociados o0
acreedores, 0 para pagar una obligacion o para garantizar su cumplimiento con
el valor de la misma finca o de sus productos, y sin que en estos casos la
administracion exceda del plazo de dos afios, salvo los casos de Fideicomisos a
la produccién o Fideicomisos de garantia, y

h) Celebrar Fideicomisos que administren sumas de dinero que aporten

periodicamente grupos de consumidores integrados mediante sistemas de
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comercializacion, destinados a la adquisicion de determinados bienes o
servicios, de los previstos en la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.
Cualquier pacto contrario a lo dispuesto en los incisos anteriores, sera nulo”.
Otras prohibiciones importantes se encuentran establecidas en el Numeral 6 del

texto compilado de la circular 1/2005 de Banxico.

Igualmente, de manera enunciativa, mas no limitativa, los derechos de los que
goza la fiduciaria son:

- De conformidad con el articulo 391 de la LGTOC, La institucién fiduciaria
tendra todos los derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del
Fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se establezcan al efecto, al
constituirse el mismo.

De la interpretacion del articulo anterior, podemos decir que tanto los derechos
y obligaciones, solo se encuentran limitados al objeto del Fideicomiso.

- Tendr4 derecho al pago de sus honorarios y en el supuesto de que a la
institucién fiduciaria no se le haya cubierto la contraprestacion debida, en los
términos establecidos en el contrato respectivo, por un periodo igual o superior
a tres afos, la institucion fiduciaria podra dar por terminado, sin

responsabilidad, el Fideicomiso.

En suma, toda la actividad juridica que desempefia el fiduciario va encaminada
a cumplir con el propdsito fijado por el fideicomitente y lo consigue mediante la
realizacion de los actos juridicos concretos que se requieren para el fiel y
exacto cumplimiento del fideicomiso, por lo cual el fiduciario requiere de las
facultades de dominio respecto de los bienes, materia del fideicomiso, en virtud
de la transmisién de la propiedad que el fideicomitente realice en su favor, no
obstante las use o no, sin embargo el fiduciario debe tenerlas, ya sea para
revertir la propiedad o transferirla, ademas de que el derecho real de propiedad

se refleja en la posibilidad de ejercer dicho derecho, no en su ejercicio mismo,
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asi al igual que las facultades de dominio , el fiduciario debe contar con todas
las facultades para realizar los actos de administracion de los bienes.

Tal como lo menciona el mismo Eduardo Rocha, estas facultades inherentes al
propietario, son esenciales, ya que sin ellas se veria imposibilitado de dar
cumplimiento a los fines que le fueron encomendados, convirtiendo su gestion

en un simple mandato.”*

Finalmente, la figura de la Fiduciaria ha sido estudiada con una abundante
revision bibliografica y resulta imposible plasmar todos los razonamientos que
han sido vertidos, sin embargo, vale la pena resaltar que esta abundante
regulacion parece estar encaminada a la idea de que el Fideicomiso solo ha
evolucionado en México con el fin de autorizar a los bancos para ejercer cargos

de confianza a través de sus Delegados Fiduciarios.

Delegado Fiduciario. Debido a la carga de trabajo y los multiples encargos de
confianza que puede tener una institucién fiduciaria y, pensando que su cultura
empresarial es la eficiencia en el cumplimiento de su papel, delega las
funciones fiduciarias a su cargo a una o mas personas dentro de su personal, la

cual actia como representante en dicho encargo.

Es preciso mencionar que no cualquier persona puede desempefiar dicho
cargo, pues como ya mencionamos anteriormente, o que se busca es la
idoneidad y capacidad técnica de quien desempefia la administracién, comision
0 mandato, estos funcionarios son designados por el consejo de administracion
de la fiduciaria, especialmente para encargarse de la ejecucion del Fideicomiso,
para cumplir su encargo contara con todos los poderes necesarios y de manera
individual se sujetara a lo dispuesto por las Reglas Generales para la

Integracion de Expedientes que Contengan la Informacion que Acredite el

1 V/id. ROCHA NUNEZ, Eduardo, Op. Cit., p. 237.
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Cumplimiento de los Requisitos que Deben Satisfacer las Personas que

Desempefien Empleos, Cargo o Comisiones en Entidades Financieras.

El ejercicio de este encargo también estd contemplado por el articulo 80,
parrafo primero de la Ley de Instituciones de Crédito (LIC), donde establece que
las instituciones desempefiaran su cometido y ejercitaran sus facultades por
medio de sus delegados fiduciarios.

Al respecto, Arce Gargollo citando a Batiza menciona que desde su punto de
vista “la funcion del delegado fiduciario es de caracter esencialmente juridico.
La administracion del trust, desde el comienzo hasta su fin, esta permeada por
el derecho, de ahi que su adecuada ejecucion constituya el ejercicio de la

abogacia”’?.

[ll. Fideicomisario. El fideicomisario como ya habiamos mencionado, es la
persona beneficiada, en favor de quien se constituye el Fideicomiso y tiene la
capacidad necesaria para recibir el provecho que el Fideicomiso implica; este
podra ser nombrado por el fideicomitente al momento de la constitucion del
Fideicomiso o posteriormente y serd valido, aunque no se designe este
beneficiario, siempre y cuando tenga un fin licito.

Segun el articulo 390 de la LGTOC, El fideicomisario tendra, ademas de los
derechos que se le concedan por virtud del acto constitutivo del Fideicomiso, el
de exigir su cumplimiento a la institucién fiduciaria; el de atacar la validez de los
actos que ésta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las facultades
que por virtud del acto constitutivo o de la ley le corresponda, y cuando ello sea
procedente, el de reivindicar los bienes que a consecuencia de esos actos
hayan salido del patrimonio objeto del Fideicomiso.

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

patria potestad, al tutor o al Ministerio Publico, segun el caso.

2 ARCE GARGOLLO, Javier, Op. Cit., Pagina 29.
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El fideicomisario cuenta con la potestad de solicitar la rendicion de cuentas,
para exigir la responsabilidad de las instituciones de crédito y para pedir la
remocion del fiduciario, esto puede hacerlo por propio derecho o por sus
representantes legales, sin perjuicio de que el fideicomitente pueda reservarse,
en el acto constitutivo del Fideicomiso o en las modificaciones del mismo, el

derecho para ejercitar esta accion.

IV. Comité Técnico. Al igual que el delegado fiduciario, el comité técnico
lleva la administracion del Fideicomiso, siendo esta Ultima, desde nuestro punto
de vista, una especie de 6rgano de vigilancia.

De conformidad con el articulo 80, parrafo tercero de LIC; En el acto constitutivo
del Fideicomiso o en sus reformas, se podra prever la formacién de un comité
técnico, las reglas para su funcionamiento y facultades del fiduciario. Cuando
las instituciones de crédito obren ajustdndose a los dictamenes o acuerdos de
este comité, estaran libres de toda responsabilidad, siempre que en la ejecuciéon
o cumplimiento de tales dictamenes o acuerdos se cumpla con los fines
establecidos en el contrato de Fideicomiso y se ajusten a las disposiciones
juridicas aplicables.

Esto es, que al conformar el comité técnico se debera prever por lo menos lo
siguiente:

i. Laforma en que se integrarg;

ii. Laforma en que tomarén sus resolucionesy,

iii. EI mecanismo a través del cual informara el contenido de dichas

resoluciones.

Segun Davalos Mejia, “El comité técnico es, desde, el punto de vista de
integracion y naturaleza juridica, un hibrido (traido de la practica paraestatal a la
practica bancaria), pues aunque técnicamente no es parte en el contrato, ni
tiene una funcion estructural definida, es decir, no posee una vocacion
establecida por la ley y carece de personalidad, en la practica tiene algo de

direccidén general, mucho de consejo de administracion y demasiado de érgano
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supremo del Fideicomiso, o sea, de una hipotética asamblea de fiduciantes,
accionistas; ademas, suele recibir primacia sobre la voluntad de las partes a

nivel incluso de la modificacion del contrato”’3.

La clara falta de regulacién de este 6rgano deja mucho a la interpretacion y
voluntad de las partes, por ejemplo, al no establecer el minimo o maximo de las
personas que deben conformar dicho comité, éste puede ser conformado por
una Unica persona o por multiples personas.

Una férmula juridica eficiente al momento de integrar el comité, es la
contemplada en el articulo 64 Bis 1, fraccion IV, parrafo primero, de la Ley de
Mercado de Valores, que establece que en el Fideicomiso con actividad
empresarial bursatil, el comité debera estar integrado por lo menos con un
veinticinco por ciento de miembros independientes y todos los demas seran
designados de entre las partes.

En cuanto la forma de como se comunicaran las resoluciones, estas se hacen
normalmente por instrucciones, el problema con este mecanismo es que tanto
el fideicomitente como el fideicomisario, también pueden emitir dichas
instrucciones y, a falta de comunicacién entre las partes se pueden crear

conflictos de intereses.

2.7. Elementos, Constitucion y Reversion del Fideicomiso.

Por elementos del Fideicomiso, a la luz de nuestro tema, no referiremos al

Objeto y/o Fin del Fideicomiso.

Como ya habiamos mencionado al principio de nuestro primer capitulo, los
conceptos alli tocados nos ayudarian en su momento oportuno a entender

temas contiguos, ejemplo de ello es el objeto del Fideicomiso, el cual sigue las

3 DAVALOS MEJIA, L. Carlos Felipe, Op. Cit., p. 786.
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mismas reglas generales de cualquier otro contrato respecto de este elemento
de existencia; particularmente, en el Fideicomiso, el objeto constituye el

contenido del contrato, acordado integramente por las partes.

En otras palabras, segun Davalos Mejia, “el objeto del Fideicomiso constituye
una universalidad patrimonial; es un patrimonio independiente que, como el de
las sociedades, por una parte esta sometido a la direccion y al desarrollo de una
“persona fisica con facultades y poderes especificos para ello (los consejeros
en las sociedades y el delegado fiduciario en el Fideicomiso) y, por otra, esta
destinado a un Unico fin (al objeto social en unay al fin en la otra)’.

De conformidad con este concepto y todo lo anterior, por objeto entenderemos,
aguellos bienes o derechos que son trasmitidos al fiduciario y que conforman el
patrimonio del Fideicomiso, esto quiere decir, que pueden ser objeto del
Fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo los que conforme a la ley,

sean estrictamente personales.

Tratdndose de bienes inmuebles, deberé inscribirse en el Registro Publico de la
Propiedad del lugar en que estén ubicados y, en consecuencia, surtira efectos

contra terceros.

En cuanto al Fin, ya se habia comentado antes que es la causa generadora de
derechos y obligaciones, mientras sea licito, moral y justificable; De esta
manera la fiduciaria se obliga a administrar el patrimonio del Fideicomiso de
conformidad con el contrato que le dio origen.

En el fideicomiso el fin representa el objeto o propdsito principal de la relacion
resultante de su constitucion, se traduce en un conjunto de actos juridicos que
realiza el fiduciario para llevar a cabo las instrucciones del fideicomitente

vertidas en el acto constitutivo o durante su vigencia, por lo cual no es suficiente

™ |bidem. p. 739
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gue se le transmita al fiduciario el titulo legal sobre determinados bienes, sino

que es necesario que se le indique que va hacer con ellos.”™

Al respecto, el articulo 394 de la LGTOC, nos menciona que quedan prohibidos:
l.- Los Fideicomisos secretos;

II.- Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas personas
sucesivamente que deban substituirse por muerte de la anterior, salvo el caso
de que la substitucion se realice en favor de personas que estén vivas o
concebidas ya, a la muerte del fideicomitente; y

[ll. Aquéllos cuya duracion sea mayor de cincuenta afios, cuando se designe
como beneficiario a una persona moral que no sea de derecho publico o
institucién de beneficencia. Sin embargo, pueden constituirse con duracién
mayor de cincuenta afios cuando el fin del Fideicomiso sea el mantenimiento de

museos de caracter cientifico o artistico que no tengan fines de lucro.

Todos aquellos Fideicomisos que se encuentren dentro de estos supuestos se
tendran por contrarios a las leyes establecidas al orden publico, la moral y las
buenas costumbres.

Tenemos entonces que el fideicomiso puede crearse para la realizacion de

cualquier fin, con la Unica limitante de que sea licito.

En otro orden de ideas, la ley y la practica establecen determinados requisitos
para la constitucion de un Fideicomiso, a saber.

a) Contrato escrito. El articulo 387 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, establece que la constitucion del Fideicomiso
debera constar siempre por escrito.

b) Requisitos personales. Se refiere a las clausulas relativas a las partes en
el contrato de Fideicomiso, donde se indiquen las facultades de cada una

de esas partes, el mecanismo de comunicacion entre las mismas partes

s ROCHA NUNEZ, Eduardo, Op. Cit., p. 131.
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y la denominacion que lo distinguira de otros Fideicomisos, entre otras
particularidades.

c) Requisitos reales. Son las clausulas relativas al fin y objeto del contrato,
es decir, las cosas sobre las que recaera el contrato.

d) Requisitos funcionales. Son las clausulas relativas a la estructura del
Fideicomiso, esto es, la instauracion del comité técnico, si lo hubiere, y
los mecanismos de resolucion de controversias.

e) Protocolizacion ante el fedatario publico. Aunque la ley no exige el
cumplimiento de este requisito, la clara certeza juridica que da este
hecho es innegable, por lo cual, de manera muy personal, se podra llevar

a cabo de esta forma.

Finalmente, el derecho de Reversion, segun la practica anglosajona, se
configura cuando el interés reversible es un interés que vuelve al Fideicomiso
una vez que el interés del beneficiario ha llegado a su fin.

De conformidad con esta definicion, la reversion es la consecuencia de la
extincion de un Fideicomiso y surge de la practica de los Fideicomisos
testamentarios.

Nuestra legislaciéon por su parte, contempla el término de Reversion en el
ambito de expropiacion, segun el articulo 9° de la ley de expropiacion, Si los
bienes que han originado una declaratoria de expropiacion, ocupacion temporal
o limitacion de dominio no fueren destinados total o parcialmente al fin que dio
causa a la declaratoria respectiva, dentro del término de cinco afos, el
propietario afectado podrd solicitar a la autoridad que haya tramitado el
expediente, la reversién total o parcial del bien de que se trate, o la
insubsistencia de la ocupaciéon temporal o limitacion de dominio, o el pago de

los dafios causados.

Para fines de este texto, y en virtud de todo lo anterior, la Reversiéon es la
retransmision de los bienes, en virtud de que no fueron destinados total o

parcialmente a los fines que dieron origen al contrato de Fideicomiso, en



Pagina |90

consecuencia, la institucion deberad transferirlos al fideicomitente o
fideicomisario, segun sea el caso, o al mandante o comitente, absteniéndose de
cubrir su importe; esta reversion también trae como consecuencia lo
establecido en el articulo 393 de la LGTOC.

El ya mencionado articulo 393, contempla a la reversibn como una
consecuencia de la extincion del Fideicomiso, sin embargo, desde nuestro
punto de vista, es la férmula juridica con la que se busca proteger el patrimonio
u objeto del Fideicomiso. Otro punto importante de la reversién es que solo

podra revertirse el patrimonio que aldn se encuentre en propiedad fiduciaria.

2.8. Extincion del Fideicomiso.

Son causas de extincidén del Fideicomiso, los supuestos contemplados por el
articulo 392 de la LGTOC, esto es:

I.- Por la realizacion del fin para el cual fue constituido;

Il.- Por hacerse éste imposible;

lll.- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva de que
dependa o no haberse verificado dentro del término sefialado al constituirse el
Fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de 20 afios siguientes a su
constitucion;

IV.- Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto;
V. Por convenio escrito entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario;

VI. Por revocacion hecha por el fideicomitente, cuando éste se haya reservado
expresamente ese derecho al constituir el Fideicomiso;

VII. En el caso del parrafo final del articulo 386,

VIIl. En el caso del articulo 392 Bis.

En virtud de los anterior, se configura la terminacién anticipada cuando aun

vigente el contrato se han cumplido con los fines del Fideicomiso, esto se
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correlaciona con el quinto supuesto del articulo 392, ya que la forma de realizar
esta terminacién anticipada es por convenio escrito entre las partes interesadas.
Un contrato se hace de imposible realizacién en cuanto a que una norma o ley
de la naturaleza no lo hagan fisicamente posible, o en cuanto a que su
realizacion sea ilicita, esto quiere decir que no debe contradecir presupuestos
juridicos, por lo cual, tampoco deberéa constituirse en fraude hacia un tercero.

En caso de que concluya en forma anticipada la vigencia del Fideicomiso por
actualizarse los supuestos a que se refiere el articulo 392, el fiduciario
entregara el remanente y liquidard el objeto que forma el patrimonio del
Fideicomiso, conforme lo pactado entre las partes.

Al ser el Fideicomiso un contrato, le son propias también las causas comunes
de terminacion de todo contrato, entre estas causas se contemplan la
inexistencia y la nulidad, tema que mencionamos cuando estudiamos los
elementos de existencia y de validez; para fines de nuestra investigacion,
recapitularemos un poco de esto, sin necesidad de desglosar cada uno de los
elementos, pues resultaria redundante.

Se configura la Inexistencia por la falta de uno o mas de los siguientes

elementos:

e Falta de consentimiento;
e Falta de objeto;

e Falta de solemnidad.

Por otra parte, se actualizan los supuestos de Nulidad bajo dos ejes tedricos y
legales, la nulidad sera relativa cuando de los cuatro elementos de validez falta
cualquiera de estos tres:

e La capacidad de las partes;

e La voluntad libre de vicios;

e Laforma prevista por la ley.
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La nulidad sera absoluta cuando de los cuatro elementos de validez, falte la
licitud.

2.9. Tipos de Fideicomisos.

La versatilidad del Fideicomiso ha dado lugar a diversas clasificaciones de la
figura. Una primera clasificacion, atiende a su aplicacion, segun Davalos
Mejia’®, puede ser revocable o irrevocable, de emisién y/o colocaciéon bursatil,
de representacion comun, de beneficios, de control de voto y otras decisiones
societarias, de beneficencia o cultura, extrabursatil, de utilidad judicial o
familiar.

Otra clasificacion atiende a su regulacion, en este caso tenemos a los
Fideicomisos publicos de derecho administrativo o paraestatal, de emision de
bonos, de inversién, en zona restringida, de actividad empresarial con algunas

variedades en cada clase (tema que nos ocupara un apartado en especial).

En su parte General, los Fideicomisos se clasifican en:

a) Fideicomisos de Garantia:

Son los Fideicomisos regulados por el Capitulo V, Seccion Segunda, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de  Crédito, con el fin de garantizar el
cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el pago.

Este tipo de Fideicomisos han venido a sustituir a la prenda y la hipoteca, sus
ventajas sobre el manejo de crédito, la vuelven una herramienta practica en
este sentido. Segun la opinidon de un sector de la doctrina, ésta es la Unica
clasificacion admisible en el Fideicomiso, pues es la Unica que se encuentra
contemplada en la ley.

Dado que este no es el fin que nos ocupa, no nos detendremos a detallarlo

7

mas.

% |bidem. p. 771
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b) Fideicomisos de Inversion.

Arce Gargollo citando a Rolandini, nos dice que se le conoce mejor como
Fideicomisos de inversion simple o con finalidades mdultiples. Asi, el
fideicomitente afecta recursos en dinero o valores para que la fiduciaria los
invierta y reinvierta en instrumentos, ya sea de renta fija o variable, segun se le
indique, al mejor rendimiento posible en beneficio del propio fideicomitente o de
la persona que este designe.”’

Desde nuestro punto de vista, el Fideicomiso de inversion es una
subclasificacion de los Fideicomisos con actividad empresarial, con sus

variedades establecidas.

c) Fideicomisos de Administracion.

Son los Fideicomisos donde la fiduciaria gestiona determinados bienes y/o
derechos para que este los guarde, conserve, custodie y, una vez cumplido los
fines, trasmita a favor de un beneficiario.

Las constataciones doctrinarias opinan que todos los Fideicomisos son de
administracion y traslativos de dominio, pues no podrian llevar el encargo
fiduciario sin guardar, custodiar y conservar el objeto del Fideicomiso, por lo
cual en todos ellos se transmite el dominio del bien o la titularidad del derecho

en favor del fiduciario.

De manera general, la multifacética funcion del Fideicomiso lo habilita como un
instrumento juridico para cumplir una ilimitada variedad de fines; su
multiplicidad y manifestaciones son tantas que impiden dar una naturaleza
omnicomprensiva, en consecuencia, resulta imposible plasmar todas las
clasificaciones que han sido vertidas, y mas porque a la luz de nuestro tema 'y
dentro del contexto de nuestra investigacion, la clasificacion que nos interesa es
la que en sus fines tiene la realizacion de actividades empresariales, tema que

Nos ocupara a continuacion.

7 ARCE GARGOLLO, Javier, Op. Cit., Pagina 40.
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CAPITULO 3. EL FIDEICOMISO CON ACTIVIDAD EMPRESARIAL,
LIMITACIONES Y AMPLIACION.

A lo largo de esta investigacion hemos venido exponiendo las diferentes
constataciones doctrinales que nos ayudaran a sustentar nuestro dicho, en este
altimo capitulo solo terminaremos de explicar las variedades del Fideicomiso
con actividad empresarial respecto de las demas clasificaciones de esta figura,
haciendo énfasis en los Fideicomisos cuya actividad comercial esta enfocada
en el desarrollo inmobiliario, con esto se busca terminar de exponer porque es
injustificado excluirlo de adquirir algunos derechos y obligaciones, aun,
contando con todas las capacidades para obligarse, con base a esta tesitura, de
manera oportuna, daremos contestacion a el oficio base de nuestra

investigacion.

3.1. ¢(Cuando se dice que el Fideicomiso realiza Actividades

Empresariales?

Para darle respuesta a esta pregunta, tenemos que desglosarla bajo dos
supuestos: I. Retomando y exponiendo de manera general el caracter de una
Empresa y Il. Exponiendo de manera particular el caracter del Fideicomiso con
Actividad Empresarial; esto a su vez tiene dos ejes, el tedrico y el legal.

Empezaremos definiendo a la Actividad Empresarial en su caracter general,
bajo el eje legal, esto es, que segun el articulo 16 del Codigo Fiscal de la
Federacion, son Actividades Empresariales:

‘. Las comerciales que son las que de conformidad con las leyes federales
tienen ese caracter y no estan comprendidas en las fracciones siguientes.

II. Las industriales entendidas como la extraccion, conservacion o
transformacién de materias primas, acabado de productos y la elaboraciéon de

satisfactores.



Pagina |95

lll. Las agricolas que comprenden las actividades de siembra, cultivo, cosecha y
la primera enajenacion de los productos obtenidos, que no hayan sido objeto de
transformacion industrial.

IV. Las ganaderas que son las consistentes en la cria y engorda de ganado,
aves de corral y animales, asi como la primera enajenacion de sus productos,
gue no hayan sido objeto de transformacion industrial.

V. Las de pesca que incluyen la cria, cultivo, fomento y cuidado de la
reproduccion de toda clase de especies marinas y de agua dulce, incluida la
acuacultura, asi como la captura y extraccion de las mismas y la primera
enajenacion de esos productos, que no hayan sido objeto de transformacion
industrial.

VI. Las silvicolas que son las de cultivo de los bosques o montes, asi como la
cria, conservacion, restauracion, fomento y aprovechamiento de la vegetacion
de los mismos y la primera enajenacion de sus productos, que no hayan sido
objeto de transformacion industrial.

Se considera empresa la persona fisica 0 moral que realice las actividades a
gue se refiere este articulo, ya sea directamente, a través de Fideicomiso o por
conducto de terceros; por establecimiento se entendera cualquier lugar de
negocios en que se desarrollen, parcial o totalmente, las citadas actividades

empresariales.”

Aunado a estas actividades tenemos las que la ley reputa como actos de

comercio en virtud del ya estudiado articulo 75 del Codigo de Comercio.

Por otra parte, la Ley Federal del Trabajo, en su articulo 16 define a la empresa

como la unidad econémica de produccion o distribucién de bienes o servicios.

Vale la pena también mencionar que la falta de una regulacién precisa del
empresario y la empresa en el cédigo comercial, que es la ley principal en la
materia, ha llevado a la ambigtiedad de su definicién y naturaleza, como sucede

en otras definiciones que por su caracter son de materia mercantil, lo que sin
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duda ha dado lugar al debate existente sobre la necesidad de unificar el
derecho privado.

Rodrigo Uria define a la empresa como: “el ejercicio profesional de una
actividad econdmica planificada, con la finalidad de intermediar en el mercado
de bienes o servicios”’8.

Resulta ser entonces, que la empresa es un auxiliar de comercio en virtud de
producir mercancias y ponerlas en circulacion, a disposicion del consumidor, de

forma continua, con la finalidad de conseguir un beneficio.

A la luz de lo vertido por Rodrigo Uria, se menciona que los elementos de la
empresa son los siguientes:

e La Tierra. Como el conjunto de recursos naturales imprescindibles para
la produccion, sin los que la organizacibn empresarial no podria
funcionar.

e EIl Trabajo. En virtud de que la empresa no puede funcionar sin el
esfuerzo y la dedicacion de los seres humanos. Entendiéndose por
trabajo el esfuerzo que realizamos las personas para crear bienes o
prestar servicios dentro de una organizacion empresarial. Incluye tanto el
trabajo fisico como el intelectual.

e El Capital. Se le denomina de esa manera al conjunto de bienes o
derechos que la empresa tiene y que se incluye dentro de su patrimonio,
conformado tanto por los bienes inmuebles (fincas, solares, edificios,
naves) como por los bienes muebles (dinero, bonos, acciones).

Otro elemento importante dentro de este rubro, es el Know How que dentro de
nuestra doctrina juridica se le conoce como el Saber Hacer, donde podemos

destacar a la Propiedad Industrial.

8 La Empresa y su Organizacion 01, (s.f.), ( consultado el 17 de julio de 2020 a
las 16:18 hrs.), (en linea) en
https://www.mheducation.es/bcv/quide/capitulo/8448199359.pdf
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Algunos doctrinarios denominan a todos estos elementos como el aviamiento

de la empresa.

Otro punto importante dentro del trabajo académico de autoria y publicidad de
Mc Graw Hill, nos expone las nociones de aquellas actividades o tareas que
ponen en funcionamiento a la empresa, esto es, su funcion; Dentro de estas
funciones se encuentran las de direccion, donde una o varias personas tratan
de lograr los objetivos que la organizacion se ha marcado. Esto se realiza a
través de las personas que se encargan de las tareas directivas, apoyandose

en todos los recursos, tanto humanos como técnicos y financieros.

Existe también una funcién productiva o técnica que incluye todo el conjunto de
actividades a través de las cuales la empresa crea los productos o presta los
servicios que son el objeto de sus actividades.

A un lado de esto, también realiza funciones financieras, donde se ocupa de
conseguir los recursos necesarios para que la actividad empresarial pueda
desarrollarse, que incluira entre otras cosas, la planificacion de los recursos, el

asesoramiento respecto de la viabilidad y la toma de decisiones.

Por dltimo, dentro de sus funciones se contemplan las de caracter comercial
gue engloba la de actividades de venta del producto o servicio que realiza y, las
actividades de compra de los materiales para la produccién del bien o servicio

gue tiene como objeto realizar.

Todo negocio ideado y llevado adelante necesita de una organizacién para
poner en marcha las acciones y disminuir los riesgos, pues una empresa sin
plan no es mas que una alocada aventura, en este sentido toda empresa
necesita de un Management o Business Plan adecuado, que establezca sus
objetivos, esto implica una clara planificacion y disefio de la misma, continuando

sobre la investigacion de Mc Graw Hill, entendemos por planificacion la
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elaboracion de un proyecto temporalizado que nos lleve a conseguir un fin. Esta
tarea incluye el analisis de los diferentes objetivos de la empresa, esto es:

Los objetivos econdmicos, que se asocia al objetivo social, que se traduce a la
idea de que la empresa también intenta cubrir necesidades sociales, y el

objetivo que busca la maximizacion del beneficio.

Segun la opinién de un sector de la doctrina, se puede distinguir entre fines y
objetivos:

i. Los fines seran las metas que a largo plazo se plantea la empresa.

ii. Los objetivos serian las metas concretas que se fija la organizacién a corto y
largo plazo.

Los objetivos también se distinguen entre:

i. Los objetivos especificos que sirven para el trabajo de cada uno de los
departamentos o secciones que forman la estructura empresarial y

ii. Los objetivos generales que abarcan toda la organizacion.

Es importante subrayar que los objetivos especificos habran de llevar a
conseguir los generales y que es necesaria una labor interna de coordinacién
gue maximice el trabajo y no lo limite, por lo cual, los objetivos especificos de

cada departamento seran establecidos por los directivos de los mismos.

Finalmente, la empresa es la estructura mediante la cual el comerciante,
particularmente el empresario, puede realizar sus objetivos o fines, y de esta
manera puede captar sus ganancias, para posteriormente reinvertirlas en su
ocupacion habitual y constante. Para su funcionamiento la empresa cumple con
una gran variedad de actividades o tareas, para lo cual necesita facultades

amplias, otorgadas y limitadas por el Business Plan.
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Para muchos, la actividad empresarial desarrollada a través de un Fideicomiso,
bajo el eje legal, encuentra su fundamento en el numeral 13, parrafo primero y

tercero de la Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR), que establece que:

“Cuando se realicen actividades empresariales a través de un Fideicomiso, la
fiduciaria determinara en los términos del Titulo Il de esta Ley, el resultado o la
pérdida fiscal de dichas actividades en cada ejercicio y cumpliréa por cuenta del
conjunto de los fideicomisarios las obligaciones sefialadas en esta Ley, incluso

la de efectuar pagos provisionales.

Cuando haya pérdidas fiscales pendientes de disminuir al extinguirse el
Fideicomiso, el saldo actualizado de dichas pérdidas se distribuira entre los
fideicomisarios en la proporcién que les corresponda conforme a lo pactado en
el contrato de Fideicomiso y podran deducirlo en el ejercicio en que se extinga
el Fideicomiso hasta por el monto actualizado de sus aportaciones al

Fideicomiso que no recupere cada uno de los fideicomisarios en lo individual...”

Lo sefialado se hace con la finalidad de hacer del conocimiento, que lo
estipulado en este articulo establece de manera enunciativa mas no limitativa,
las obligaciones de los Fideicomisos con actividad empresarial, y es omisa en
sefalar expresamente cuando un Fideicomiso debe considerarse en este
rubro, en consecuencia, debemos apoyarnos en regulaciones que enlisten
estas actividades, esto es, como ya vimos, lo sefialado en virtud del articulo 16
del CFF, que al mismo tiempo, encuentra su apoyo en el articulo 75 del C.C. y

demas leyes aplicables al caso.

En sentido negativo, la regla 3.1.15. De la Resolucion Miscelanea Fiscal para
2022 y su anexo 19; publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de
diciembre de 2021, nos enlista los Supuestos en que no se realizan actividades

empresariales a través de un fideicomiso.
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“Para los efectos de los articulos 2, cuarto péarrafo y 13 de la Ley del ISR, se
podra optar por considerar que no se realizan actividades empresariales a
través de un fideicomiso, entre otros, en los supuestos siguientes:

a) Agquellos autorizados para operar cuentas de garantia del interés fiscal
para deposito en dinero, en los términos del articulo 141-A del CFF y las
reglas 2.12.5.y 2.12.8.

b) Aquellos autorizados para recibir donativos deducibles en los términos de
la Ley del ISR y su Reglamento.

c) Los fideicomisos que replican indices bursatiles, que cumplan con los
requisitos a que se refiere la regla 3.2.13.

d) Los fideicomisos de deuda, que cumplan con los requisitos a que se refiere
la regla 3.2.16.

e) Los fideicomisos de inversibn en capital de riesgo, que cumplan con
los requisitos a que se refiere el articulo 192 de la Ley del ISR.

f) Los fideicomisos que cumplan con los requisitos a que se refiere la regla
3.1.12”

Bajo el eje tedrico, el Fideicomiso con actividad empresarial, es la clasificacion
por la cual se desarrolla un negocio recurrente y habitual, con resultados
propios, cuya actividad se espera que continte durante un futuro previsible.
Desde el punto de vista de Herndndez Espinosa, el Fideicomiso con actividad
empresarial, debe observarse en su totalidad, considerando la amplia gama de
actividades que pueden desarrollarse a través de esta figura.’

De conformidad con esto, se establecié en un principio los elementos, objetivos
y tareas de esta organizacion, pues de esta manera, nos quedarian claras las

actividades que realiza una empresa.

7 HERNANDEZ ESPINOSA, Benjamin, El Fideicomiso Empresarial, (s.f.), (
consultado el 18 de julio de 2020 a las 16:11 hrs.), (en linea) en
http://consultoriofiscal.unam.mx/articulo.php?id articulo=269



http://consultoriofiscal.unam.mx/articulo.php?id_articulo=269
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3.2. El Fideicomiso como Herramienta Juridica en los Negocios

Inmobiliarios Modernos.

La multifacética funcion del Fideicomiso, ha beneficiado en México,
particularmente, al sector inmobiliario, habilitandolo como un instrumento
juridico para cumplir con fines de infraestructura y bienes raices, conjuntando
recursos materiales, de experiencia e intelectuales para la administracion de
inmuebles o para el desarrollo de un Plan Maestro de Proyecto y/o desarrollo.
Facilitando de esta manera que el empresario desempefie sus negocios con
éxito, para lograr sus fines, utilizando esta util herramienta para cumplir con la
funcién de lograr un beneficio general que conlleve al éptimo aprovechamiento
de su capital humano y de trabajo. Dentro de las actividades o tareas que
realizara requerird captar dinero de inversionistas, entidades financieras u otras

empresas con las que lleve negocios.

El Fideicomiso de Inversion en Bienes Raices (FIBRAS), es un novedoso
vehiculo de inversion de los ultimos afios en bienes raices, basado en el
modelo de los Real Estate Investment Trust (REITs), los REITs segun el

diccionario uslegal.com, los REITs son:

A company that owns and operates income producing real estate. Some REITs
finance real estate. REITs normally deal in properties or mortgages. The U.S.
Internal Revenue Service (IRS) statutes allow REITs to exclude dividend
payments from taxable income. However, there is a condition by the IRS that 90
percent of REIT’s taxable earnings should be distributed to shareholders in the
form of dividends every year. An investment in REITs is a liquid dividend paying
means of participating in the real estate market.

REIT dividends are taxable as ordinary incomes. If the dividends are classified
as qualified dividends, they are taxable as capital gains. Otherwise, the

dividend can be taxed at a shareholder’s top marginal tax rate.
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Original shareholders or beneficial holders are taxed for the dividends received
in the year the distribution of dividend is made by REITs[i]. Even if the dividend
is paid late, it will be taxable in the year it was declared to the shareholders. In
some cases, an REIT declares a dividend in the month of October, November,
or December. Then the taxing authorities consider the dividend as paid in the
declaring calendar year itself [ii]. This is only applicable if the dividend is

actually paid in the month of January of the subsequent year.

(Tr. Una compafia que posee y opera bienes raices que generan
ingresos. Algunos REITs financian bienes inmuebles. Los REITs normalmente
se ocupan de propiedades o hipotecas. Los estatutos del Servicio de Impuestos
Internos (IRS) de EE. UU. Permiten que los REITs excluyan los pagos de
dividendos de los ingresos imponibles. Sin embargo, existe una condicién por
parte del IRS de que el 90 por ciento de las ganancias imponibles de REITs
deben distribuirse a los accionistas en forma de dividendos cada afio. Una
inversion en REIT es un medio liquido de pago de dividendos para participar en
el mercado inmobiliario.

Los dividendos de REITs estan sujetos a impuestos como ingresos
ordinarios. Si los dividendos se clasifican como dividendos calificados, estan
sujetos a impuestos como ganancias de capital. De lo contrario, el dividendo
puede gravarse a la tasa impositiva marginal mas alta de un accionista.

Los accionistas originales o los beneficiarios reales son gravados por los
dividendos recibidos en el afio en que la distribucion de dividendos se realiza
por REITs [i]. Incluso si el dividendo se paga tarde, estara sujeto a impuestos en
el aflo en que se declard a los accionistas. En algunos casos, un REITs declara
un dividendo en el mes de octubre, noviembre o diciembre. Luego, las
autoridades fiscales consideran el dividendo como pagado en el afio calendario
declarante [ii]. Esto solo es aplicable si el dividendo se paga realmente en el

mes de enero del afio siguiente [iii].)
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En otras palabras, las FIBRAs permiten que el mundo bursatil y el mundo
inmobiliario se complementen; la finalidad de esta clase de Fideicomisos es
Administrar desarrollos inmobiliarios que generan o van a generar rentas, en
estos Fideicomisos trabaja un equipo administrativo cuya funcion es llevar a
cabo la operacion de los inmuebles, al cobrar la renta, pagar los gastos
relacionados con la operacion de estos inmuebles y de lo que se genera,
después de pagar todos los gastos, se le reparte un dividendo a los accionistas
de manera periddica, con la adopcion de esta figura en México, se le permite a
cualquier persona invertir en inmuebles de este tipo, al comprar el monto que se
desee, a través de la Bolsa Mexicana de Valores.

Un punto muy importante a resaltar, es que, las FIBRAs son vehiculos con
beneficios fiscales, en donde no pagas impuestos por la ganancia de capital.

Para facilidad del lector se ilustraran los beneficios fiscales.

Figura 1.
“Los beneficios fiscales de invertir en FIBRAS”

O APRECIACION DE CAPITAL

EMPRESA PUBLICA EIBRA
TRADICIONAL
Precio Inicial 10 Precio Inicial 10
Precio Final 15 Precio Final 15
Ganancia de Capital 5 Ganancia de Capital 5
Impuestos (10%) 0.5 Impuestos (0%) 0
Ingreso Neto 4.5 Ingreso Neto 5
% Ingreso efectivo 90% % Ingreso efectivo 100%

- -

fibramty = 3 !““L”ai

Figura 1.1.
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< DIVIDENDOS / DISTRIBUCIONES

EMPRESA TRADICIONAL FIBRA
Ingresos 100 Ingresos 100
Gastos 20 Gastos 20
Utilidad Bruta 80 Utilidad Bruta 80
Impuestos (30%) 24 Impuestos (0%) 0
Utilidad Neta 56 Utilidad Neta 80
Dividendo (100%) 56 Dividendo (100%) 80
Impuesto por Dividendo (10%) 5.6 Impuesto sobre la Renta (30%) 24
Ingreso Neto 50.4 Ingreso Neto 56
% Ingreso efectivo 50.‘4% % Ingreso efectivo 1 56.0%
i _SINSEE

. g
i8E = ol

fibramty- == | EERERE

Fuente: ( consultados el 21 de julio de 2020 a las 19:39 hrs.), (en linea) en

https://blog.bmv.com.mx/2019/09/25/los-beneficios-fiscales-de-invertir-en-

fibras/

La adopcion de esta figura rescatd las mejores practicas del REITs en cuanto a
Gobierno Corporativo, todas las decisiones estratégicas son tomadas por el
comité técnico, que es equivalente a un consejo de administracién, este consejo
es designado por los Organos Supremos de la FIBRAs, que es, la asamblea de

accionistas.

La funcién del Fiduciario ser& la de ser el titular de los derechos que derivan de
la aportacion inicial del inmueble, y de los bienes y demas activos que se
requieran en relacién con el Proyecto, la recepcion de ingresos provenientes de
la operacion, arrendamiento, prestacion de servicios de hospitalidad, hospedaje,
enajenacion o comercializacion, en su caso, del inmueble y, en su caso, el
otorgamiento u obtencién de financiamientos o créditos para esos fines, en el
entendido que, para cumplir con dichos fines, el fiduciario debera administrar el
patrimonio del Fideicomiso de conformidad con lo establecido en el contrato; y

realizar todas aquellas actividades que las partes o una sola de ellas le instruya


https://blog.bmv.com.mx/2019/09/25/los-beneficios-fiscales-de-invertir-en-fibras/
https://blog.bmv.com.mx/2019/09/25/los-beneficios-fiscales-de-invertir-en-fibras/
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por escrito, que sean necesarias, recomendables, convenientes o incidentales a
las descritas en las clausulas del contrato.

Segun la Comision Nacional Bancaria y de Valores en correlacion con la Bolsa
Mexicana de Valores algunas de las caracteristicas de las FIBRAs son:

e Centrarse en diferentes segmentos del sector inmobiliario, tales como:
oficinas, industrial, hoteles, comercial (minorista) y self-storage
(almacenamiento), entre otras.

e Emitir Certificados Bursatiles Fiduciarios Inmobiliarios (CBFIs), para
fomentar la inversion en bienes raices.

e Segun la Bolsa Mexicana de Valores (BMV) la FIBRA asignara para su
distribucion el 95 por ciento del resultado fiscal.

e Al menos el 70% de los activos del Fideicomiso debera estar invertido en
bienes raices destinados al arrendamiento.

e No existe obligacion de pago inicial ni de intereses derivados de las
inversiones realizadas.

e Desde el punto de vista de la Comision Nacional Bancaria y de Valores
(CNBV) los flujos a recibir son variables e inciertos, derivados al
resultado fiscal proveniente de las rentas de los inmuebles.

e EIl rendimiento puede generar utilidades si la plusvalia sube, y puede
generar pérdidas si el mercado inmobiliario tiende a la baja.

e Se debe listar como instrumentos de capital en alguna bolsa de valores.

¢ Hay una transferencia de la propiedad o de la titularidad de los bienes o

derechos que conforme los activos del Fideicomiso que emita los titulos®®

Podemos resumir a las FIBRAs, de manera ilustrativa, de la siguiente manera:

8 |nstrumentos, en correlacion con, Fibras, un _instrumento enfocado en el
desarrollo inmobiliario en México (s.f.), ( consultados el 21 de julio de 2020 a las
19:39 hrs.), (en linea) en https://www.cnbv.gob.mx/SECTORES-
SUPERVISADOS/BURS%C3%81TIL/Descripci%C3%B3n/Paginas/Instrume
ntos.aspx y https://blog.bmv.com.mx/2020/06/fibras-inmobiliarias-un-
instrumento-enfocado-en-el-desarrollo-inmobiliario-en-mexico/



https://www.cnbv.gob.mx/SECTORES-SUPERVISADOS/BURS%C3%81TIL/Descripci%C3%B3n/Paginas/Instrumentos.aspx
https://www.cnbv.gob.mx/SECTORES-SUPERVISADOS/BURS%C3%81TIL/Descripci%C3%B3n/Paginas/Instrumentos.aspx
https://www.cnbv.gob.mx/SECTORES-SUPERVISADOS/BURS%C3%81TIL/Descripci%C3%B3n/Paginas/Instrumentos.aspx
https://blog.bmv.com.mx/2020/06/fibras-inmobiliarias-un-instrumento-enfocado-en-el-desarrollo-inmobiliario-en-mexico/
https://blog.bmv.com.mx/2020/06/fibras-inmobiliarias-un-instrumento-enfocado-en-el-desarrollo-inmobiliario-en-mexico/

Pagina | 106

Figura 2.

“Fibras, un instrumento enfocado en el desarrollo inmobiliario en México.”

aporta el (los) recibe el (los) Entidad

1 EMPRESA 2 EL FIDEICOMISO
inmueble (s) inmueble(s) Administradora

EL FIDEICOMISO
COLOCALOS
7 E’Qci%tlfﬁi?? $ CERTIFICADOS EN LABMV

y/o los derechos fiduciarios(_ l

fi ELFIDEICOMISO ENTREGA
mantiene la propiedad ‘_ DE CERTIFICADOS

5 LOSRECURSOS

producto de la emision

son destinados (_ 4 = INSTITUCIONAL

al fideicomiso

INVERSIONISTA INVERSIONISTA
4_ 2 RETAIL

Fuente: ( consultados el 21 de julio de 2020 a las 19:39 hrs.), (en linea) en

https://blog.bmv.com.mx/2020/06/fibras-inmobiliarias-un-instrumento-

enfocado-en-el-desarrollo-inmobiliario-en-mexico/

En segundo lugar, los Certificados de Capital de Desarrollo (CKD) son un medio
de financiamiento para las Empresas enfocado a desarrollar proyectos para
cualquier sector de la economia, es decir, ideas de negocio que aun no se han
llevado a cabo, pero que tienen el potencial de hacerse realidad y generar una
ganancia. En el sector inmobiliario son utilizados para el desarrollo de un Plan

Maestro de Proyecto y/o desarrollo.

Los Certificados Bursatiles Fiduciarios, son titulos de crédito que representan la
participacion individual de los tenedores sobre un patrimonio afecto en
Fideicomiso, son emitidos mediante un Fideicomiso irrevocable y se encuentran

consagrados en el articulo 63 de la Ley del Mercado de Valores.


https://blog.bmv.com.mx/2020/06/fibras-inmobiliarias-un-instrumento-enfocado-en-el-desarrollo-inmobiliario-en-mexico/
https://blog.bmv.com.mx/2020/06/fibras-inmobiliarias-un-instrumento-enfocado-en-el-desarrollo-inmobiliario-en-mexico/
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Adicionalmente, el articulo 63 bis 1 los clasifica en:

“. Cuyos recursos de la emision se destinen a la inversion en acciones, partes
sociales o el financiamiento de sociedades mexicanas, ya sea directa o
indirectamente, a través de varios vehiculos de inversion, adicionardn a su
denominacion de certificados bursatiles fiduciarios la expresion “de desarrollo”.
II. Cuyos recursos de la emisidn se destinen a la inversion en inmuebles para su
desarrollo, comercializacion o administracion, en sociedades que lleven a cabo
dichas inversiones, o en titulos o derechos de cualquier tipo sobre dichos
bienes inmuebles, o una combinacion de cualquiera de las anteriores,
adicionaran a su denominacién de certificados bursatiles fiduciarios la palabra
‘inmobiliarios”.

lll. Que representen derechos respecto de valores, bienes, instrumentos
financieros derivados u otros activos que busquen replicar el comportamiento
de uno o mas indices, activos financieros o parametros de referencia,
agregaran a su denominacion de certificados bursatiles fiduciarios la palabra

”

“indizados”.

Lépez Sanchez citando a Matias Ocampo, nos refiere que “se conoce, en la
practica, como CKDES, mediante las cuales se capta dinero de los
inversionistas institucionales, para canalizarlos a Fideicomisos que a su vez
apoyen a proyectos con potencial de crecimiento a largo plazo (obras de
infraestructura o parques industriales), o para inyectar recursos a empresas
medianas con potencial de crecimiento a mediano plazo. Los rendimientos son
variables y dependen de los resultados de cada proyecto, no pagan intereses ni

garantizan el capital principal”8:

st LOPEZ SANCHEZ, Mariluz, (2017), El Certificado Bursétil Fiduciario de
Desarrollo _como Medio de Financiamiento para las Empresas, [Tesis de
Licenciatura, Universidad Panamericana, Facultad de Derecho]. ( consultados el
09 de abril de 2022 a las 1421 hrs.), (en linea) en
http://biblio.upmx.mx/tesis/159743.pdf



http://biblio.upmx.mx/tesis/159743.pdf
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De conformidad con esta definicion, mediante los CKD’s, los Fideicomisos con
actividad empresarial de desarrollo inmobiliario cumplen con las funciones
financieras de cualquier empresa, en donde se ocupa de conseguir l0os recursos

necesarios para que la actividad empresarial pueda desarrollarse.

Para la ejecucion del proyecto, y una vez que se ha captado el dinero para el
financiamiento del desarrollo de la actividad empresarial, el fiduciario debera
destinar y permitir el uso de esas aportaciones o de cualquier otro activo que
forme o llegue a formar parte del patrimonio del Fideicomiso, para el desarrollo
y construccion del Proyecto Ejecutivo.

Por proyecto ejecutivo se entendera el documento técnico rector del proceso de
planeacién, ejecucion y seguimiento en la definicion y desarrollo de las

caracteristicas urbanas y normativas de la imagen urbana.

Finalmente, para facilidad del lector se ilustraran las diferencias entre las
FIBRAs y los CKD’s:
Figura 3.

“CKD’s vs FIBRA's, ¢ cuales son sus principales diferencias?”

oCKD <FIBRA

INSTRUMENTO  CBF de desarrollo CBF Inmobiliario que cumpla
con el régimen fiscal

ACTIVO DE REFERENCIA Proyectos de
cualquier sector

PLAZ0 | Tiene plazo definido | Sinplazo

Inmuebles

W . Ganancia de Capital
RENDIMIENTOS Disiribuciones y Distribuciones

MONTOS DE INVERSION Varios cientos El que establezca

de millones de pesos | la Casa de Bolsa

Principalmente Cualquier tipo
TIPO DE INVERSIONISTA Afores de inversionista
LIQUIDEZ Notienenliquidez ~ Se comprany
se venden como
cualquier acciéon
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Fuente: ( consultados el 21 de julio de 2020 a las 19:39 hrs.), (en linea) en

https://blog.bmv.com.mx/2019/08/ckds-vs-fibras-cuales-son-sus-

principales-diferencias/

Adicionalmente, desdé el punto de vista de Eduardo Correa y Michel Sanchez,
el Fideicomiso con operaciones inmobiliarias debe considerarse empresarial
hasta que la enajenacion de bienes inmuebles se efectué con suficiente
recurrencia como para considerarse actividad empresarial.

En este sentido si el portafolio inmobiliario se enajena en actos diversos
realizados en el tiempo, existira suficiente recurrencia para concluir que por

medio del Fideicomiso se desarrollan actividades empresariales.

Por ende, existen ciertos casos en los cuales determinar si un Fideicomiso debe

considerarse empresarial resulta complejo, incluso subjetivo.8?

3.3. Las Limitaciones del Fideicomiso.

Para sumergirnos en este tema, tenemos que hacer una contraposicion entre el
concepto de limitacién y prohibicion; por una parte, las prohibiciones son
normas que delimitan o impiden la ejecucion de una conducta que afecta al
interés publico o privado y, por otra parte, las limitaciones suspenden o
disminuyen los derechos y facultades de un ente.

Partamos de las marcadas problematicas que se han venido arrastrando del
complejo y delicado proceso de integrar una figura juridica de un sistema
juridico a otro, sobre todo cuando los ordenamientos son esenciales distintos

por pertenecer a sistemas juridicos diferentes.

8 Vid. EDUARDO CORREA, Jorge, et al. Fideicomisos Empresariales en
Operaciones Inmobiliarias, (s.f.), ( consultado el 22 de julio de 2020 a las 17:47
hrs.), (en linea) en https://lwww.creel.mx/wp-
content/uploads/2019/03/Fideicomisos-empresariales...-Jorge-Correa-y-
Michel-S%C3%Alnchez.pdf



https://blog.bmv.com.mx/2019/08/ckds-vs-fibras-cuales-son-sus-principales-diferencias/
https://blog.bmv.com.mx/2019/08/ckds-vs-fibras-cuales-son-sus-principales-diferencias/
https://www.creel.mx/wp-content/uploads/2019/03/Fideicomisos-empresariales...-Jorge-Correa-y-Michel-S%C3%A1nchez.pdf
https://www.creel.mx/wp-content/uploads/2019/03/Fideicomisos-empresariales...-Jorge-Correa-y-Michel-S%C3%A1nchez.pdf
https://www.creel.mx/wp-content/uploads/2019/03/Fideicomisos-empresariales...-Jorge-Correa-y-Michel-S%C3%A1nchez.pdf
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La incorporacion del trust no ha estado exenta de dificultades tanto en el
aspecto tedrico como en su aplicacion préctica, por lo cual siempre se llega a
un punto donde hay que preguntarnos si una norma es eficaz o eficiente en su
aplicacion, para saber si en algin momento esto contribuira o perjudicara en la
labor de romper las barreras que estan desapareciendo con el fenémeno de la
globalizacion, para el intercambio de bienes o servicios a nivel mundial.

Antes de entrar de lleno al tema, debemos recordar que el fin de una norma es
la de marcar las directrices que ha de seguir el hombre para el mejor desarrollo
de la sociedad.®3

La eficacia de una norma se configura cuando esta es capaz de generar
derechos e imponer obligaciones inmediatamente exigibles.

Mientras que la eficiencia es un principio al que esta sometido la administracion
publica conforme al cual debe procurar alcanzar los objetivos de interés fijados
mediante el uso minimo de medios necesarios.

Una vez dicho lo anterior, la incorporacion del trust es algo eficaz, pero no
eficiente, pues la problematica que surgen de la propiedad y el fin perseguido
por un acuerdo de voluntades privadas, marca la limitante para alcanzar los

objetivos de interés.

Llegado a este punto, no podemos dejar de retomar el concepto de propiedad
que adoptamos en nuestro sistema juridico, esto es, en términos del articulo
830 del Cadigo Civil Federal que:

“El propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella con las limitaciones y

modalidades que fijen las leyes”.

Segun la tradicion romana, el derecho de propiedad es un derecho real en el

sentido mas amplio que una persona puede tener sobre una cosa.

83 FLORESGOMEZ GONZALEZ, Fernando, et al., Nociones de Derecho, 512
edicion, Edit. Porrda, México, 2013
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Partiendo del concepto arriba sefialado, el problema esencial que surgio al
implementar la figura del fideicomiso en el ordenamiento juridico mexicano, fue
el choque con nuestra tradicion romanista del derecho de propiedad, maxime
cuando no se determind de manera precisa la naturaleza de la afectacion del
patrimonio.

La teoria del patrimonio de afectacion recogida por Pablo Macedonio, tuvo su
origen en Pierre Lapaulle, quien consider6 que el patrimonio no tenia
propietario, esto es, que no pertenecia ni al fideicomitente, ni al fiduciario, ni al
fideicomisario, pero al no pretender crear un nuevo tipo de propiedad, Pablo
Macedonio se limitd a conceder al fiduciario la titularidad, sin conferirle la
categoria de propiedad. 8

Esta postura se vio reflejada en fiducia de Québec, que conforme a su articulo
1261 del codigo civil de esa provincia canadiense, la fiducia se entiende como
un patrimonio totalmente auténomo, es decir, no se le reconoce propietario, sino
que el fiduciario es un solo poseedor y administrador de ese patrimonio.

Dada la particularidad de este patrimonio sin titular, sus efectos juridicos son
diferentes al trust y al fideicomiso; en términos de su articulo 1278 de su codigo
civil al ser un administrador de bienes ajenos , la funcion del fiduciario esta
regulada en un apartado especial relativo a la administracion de bienes ajenos,
donde se dispone que este tiene la disposicion exclusiva del patrimonio por lo
que los titulos relativos a los bienes son establecidos a su hombre y por tanto
tiene todas las prerrogativas necesarias para Actuar como si fuera duefo, es
decir, goza de todas las facultades y derechos inherentes al patrimonio para
lograr los fines buscados con la afectacion, incluidos los de disposicion de los
bienes, pero siempre en los términos de los actos constitutivos.8®

Como se puede apreciar de todo lo anterior, la regulacion del trust y el
fideicomiso tiene diferencias muy marcadas, pero no insalvables, y queda claro
qgue la labor de integracion no es sencilla, pues se tiene primeramente que

armonizar los 6rdenes juridicos para luego unirlos, un hecho que no es aislado,

8 ROCHA NUNEZ, Eduardo, Op. Cit., p. 230-231.
85 [dem.
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pues la Union Europea lo lleva acabo, dandonos ejemplo de la codificacién de
las operaciones o relaciones juridicas con sus socios comerciales y viceversa,

creando asi, normas eficaces y eficientes.

Ahora bien, esta investigacion nace de la Negativa a los Fideicomisos para ser
permisionario en el otorgamiento de la operacion y construccion de un
helipuerto, por eso, antes de entrar al fondo de las limitaciones que de manera
general tiene un Fideicomiso, permitanos interpretar, de manera simple, el
documento base de esta investigacion (ver anexo Unico), esto, con la finalidad
de exponer las causas que motivaron nuestro dicho y que nos han traido hasta
aqui.

Adicionalmente, queremos subrayar que el movil de esta investigacion No
busca confrontar la Funcién Administrativa, porque nos queda claro, que, de
momento, al funcionario publico solo le est4 permitido, lo que no esta prohibido;

es decir, solo puede hacer lo que la ley le permite

En virtud de lo consagrado por el articulo 17 de la Ley de Aeropuertos “La
Secretaria otorgard permisos a personas fisicas, o0 personas morales
constituidas conforme a las leyes mexicanas, para la administracién, operacion,
explotacién y, en su caso, construccion de aerédromos civiles distintos a los
aeropuertos.

Para aer6dromos de servicio general, el permiso se otorgara exclusivamente a
sociedades mercantiles mexicanas, e incluiran las actividades de
administracion, operacion, explotacion y, en su caso, construccion.

Los permisos se otorgaran previo cumplimiento de los requisitos exigidos en
esta Ley y sus reglamentos; por los plazos que sefiale el permiso respectivo,
pero en ningun caso podran exceder de treinta afilos y podran ser prorrogados
por tiempo determinado, siempre que se hubiese cumplido con lo previsto en el

titulo y se acepten las nuevas condiciones que establezca la Secretaria”.
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Segun Gabino Fraga, “la autorizacion, licencia o permiso, es un acto
administrativo por el cual se levanta o se remueve un obstaculo o impedimento
gue la norma legal ha establecido para el ejercicio de un derecho de un
particular. En la generalidad de los casos, hay un derecho preexistente del
particular, pero su ejercicio se encuentra restringido porque puede afectar la
tranquilidad, la seguridad o la salubridad publica o la econémica del pais, y solo
hasta que se satisfacen determinados requisitos que dejan a salvo tales
intereses es cuando la Administracion permite el ejercicio de aquel derecho

previo”8®

De conformidad con este concepto, el Permiso esta condicionado a la
demostracion de capacidades, esto es, que debemos probar que contamos con
las facultades para ser titulares de derechos y la posibilidad para hacerlos valer,
en consecuencia, tendremos la capacidad para cumplir con las obligaciones
gue garanticen la seguridad, tranquilidad y salubridad publica o econémica del

pais.

En virtud del articulo 18 de la Ley de Aeropuertos, “los interesados en obtener
permiso deberan acreditar, como minimo, y segun la naturaleza del aerédromo
civil de que se trate, lo siguiente:

I. La capacidad juridica, técnica, administrativa y financiera, para asegurar que
se opere en condiciones de calidad y seguridad, y

Il. La acreditaciéon legal de la posibilidad de usar y aprovechar el terreno para
establecer instalaciones necesarias para prestar los servicios, segun se trate,
que cumpla con requisitos técnicos de seguridad y disposiciones en materia

ambiental y cuente con el personal técnico y administrativo capacitado”

En este sentido se tiene que los requisitos administrativos que deben cumplir

las personas morales para el ejercicio de este derecho, dependen de acreditar

88 FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo; 482 edicion, Edit. Porrta, Ciudad de
México, 2012.
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la propiedad y, probar la capacidad técnica juridica, financiera y administrativa.
Una vez satisfechos estos requisitos, se garantiza la seguridad, la tranquilidad y

salubridad publica o econdmica del pais.

Cabe mencionar que para la teoria imperativista de la norma, la permision es
una nocién puramente negativa; se trata de la ausencia de la prohibicién®’, por
eso, nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer
lo que ella no prohibe; por ende, existen ciertos casos donde determinar la
capacidad juridica, técnica, administrativa y financiera, para asegurar que se
opere en condiciones de seguridad, tranquilidad y salubridad publica o
econdmica del pais resulta compleja, e incluso subijetiva.

Particularmente, como veremos mas adelante, el Fideicomiso con actividad
empresarial cuenta con los requisitos solicitados a una persona moral, por eso
es injustificable excluirlo de adquirir el ejercicio de este derecho. En este
sentido, las normas que otorgan derechos exclusivamente a las personas
fisicas y morales, suspenden o disminuyen las facultades de un Fideicomiso,

por eso hablamos de Limitaciones.

En segundo lugar, las limitaciones generales de un Fideicomiso observadas

durante nuestro estudio son:

a) En cuanto a la Propiedad, bajo la tesis de un Patrimonio de Afectacion,
gue niega el desdoblamiento de propiedad, privando a quien lo posee de

ejercer el dominio pleno.

b) En cuanto a su personalidad, bajo la tesis de que sus capacidades o
atributos no son suficientes para concederle los derechos de una

persona moral.

87 CAPELLA HERNANDEZ, Juan Ramén, Una Investigacion Légica Acerca de la
Ontologia Presupuesta por la Teoria de la Norma: La Cuestion de la Norma
Permisiva; Universidad de Barcelona, Barcelona, (s.f.).
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c) En cuanto a su capacidad, porque es excluido de adquirir algunos
derechos y obligaciones, aun, contando con los elementos para

garantizar el ejercicio de esta capacidad.

3.4. Los Elementos que Amplian la Capacidad del Fideicomiso con

Actividad Empresarial y Desvirtian sus Limitaciones.

Segun el oficio de la Subsecretaria de Transporte (ver anexo Unico), la
Capacidad Juridica se demuestra con los siguientes documentos:
= Poder Notarial del Representante Legal.
= En el caso de las personas morales, Acta Constitutiva (indicando la
participacion accionaria).
» En el caso de las personas fisicas, Acta de Nacimiento.
» |dentificacion Oficial del Representante Legal.

En vista de esto, podemos argumentar que, tanto en el contrato de sociedad
mercantil, como en el contrato de Fideicomiso, se designan los apoderados o
en su defecto se establecen los lineamientos para su nombramiento, en

consecuencia, este requisito es plenamente cumplido.

En segundo lugar, las clausulas de un acta constitutiva de una sociedad
establecen:

e La denominacion.

e Las partes (accionistas 0 socios)

e El objeto Social.

e Laduracion (plazo).

e La nacionalidad.

e Régimen fiscal.

e El importe de capital social.

e El domicilio social.
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La conformacion de los 6rganos de administracion.
Las facultades que tienen los administradores.

Los casos Yy las bases para la liquidacion.

Después de una reflexion en torno a la figura del Fideicomiso con actividad

empresarial encontramos las siguientes relaciones dentro de sus clausulas:

Contempla los fines.

La duracion.

La denominacion que los distingue de otros fideicomisos.

Como ya vimos, los fideicomisos con actividad empresarial cumplen con
obligaciones de ISR por lo cual su alta viene implicita.

Las aportaciones de capital y el mecanismo de distribucion, ademas de
que como ya vimos, es capaz de emitir certificados bursatiles.

Nombre de las partes.

La constitucion del comité técnico.

Las facultades del fiduciario, los mecanismos internos de solucion.

La terminacion anticipada y la distribuciéon del patrimonio en caso de

liquidacion.

En cuanto los limites para la participacion de inversion extranjera, sigue las

mismas reglas de una sociedad mercantil, de conformidad con el articulo 7° de

la Ley de Inversion Extranjera, en consecuencia, este requisito es cumplido.

En tercer lugar, la identificacién del representante legal en el caso de las

personas morales es la del administrador o en su defecto la de apoderado, en el

caso del fideicomiso es la de los delegados fiduciarios o en su caso la de los

apoderados, en consecuencia, este requisito es plenamente cumplido.

En cuanto la Acreditacion de la posibilidad de usar y aprovechar el terreno,

la Unica condicion, es que, debe durar por un periodo minimo de 16 afios y

debe constar ante fedatario publico. La duracién maxima de un Fideicomiso no



Pagina | 117

debe exceder de 50 afios salvo por sus excepciones y, generalmente el
contrato de Fideicomiso es estructurado por un Notario.

Por lo cual se resuelve que para determinar la capacidad juridica o acreditar el
uso y aprovechamiento legal del terreno para asegurar que se opere en
condiciones de seguridad, tranquilidad y salubridad publica o econémica del
pais, resulta compleja, e incluso subjetiva, pues como ya expusimos, el
Fideicomiso con actividad empresarial cumple con estos supuestos y aun asi es

excluido de adquirir el derecho.

En otro orden de ideas, nuestro derecho es perfectamente capaz de adaptarse
al desdoblamiento de Propiedad, que corresponde tanto al fiduciario, como al
fideicomitente, esto lo podemos lograr si seguimos la idea de la posesion
derivada, consagrada en el articulo 791 del Cddigo Civil Federal, nuestra
justificacion se basa en que desde nuestro punto de vista, este precepto acepta
la tesis de que un derecho puede ser dividido y protegido en virtud de un mejor
derecho, aunado a esto, el derecho civil ya contempla acciones que pueden
remediar el abuso y afectaciones que pueda sufrir esta division de derechos, la
eviccion y la responsabilidad civil son uno de estos remedios y la reversion
contemplada por la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito es otro.

En todo caso, como ya vimos, los atributos tradicionales de la propiedad, usus,

fructus y abusus, pueden ser encontrados en el patrimonio de afectacion.

También es claro que si es capaz de adaptarse al desdoblamiento de
propiedad, lo es para retomar la idea principal de Pierre Lapaulle, abandonada
por Pablo Macedonio, y regular un nuevo tipo de propiedad especial, partiendo
tal vez, del ejemplo de su socio comercial canadiense, pues al final de cuentas,

tal como lo expresa la teoria progresista, el derecho de propiedad es un
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derecho mutable que deberia modelarse sobre las necesidades sociales a las

cuales esta llamada a responder preferentemente.®8

En cuanto a su personalidad, las clausulas del contrato de sociedad mercantil
son aquellas que definen los rasgos de la sociedad dandole sus caracteristicas
como persona moral es decir una sociedad mercantil.

El articulo 6° de la ley de sociedades mercantiles establece en relacion a la

escritura constitutiva o contrato social de la sociedad mercantil, lo siguiente:

“Articulo 60. La escritura o poliza constitutiva de una sociedad debera contener:
l.- Los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas o0 morales que
constituyan la sociedad,;

.- El objeto de la sociedad;

[ll.- Su razén social o denominacion;

IV.- Su duracién, misma que podra ser indefinida;

V.- El importe del capital social;

VI.- La expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes; el
valor atribuido a éstos y el criterio seguido para su valorizacion. Cuando el
capital sea variable, asi se expresara indicAndose el minimo que se fije;

VII.- El domicilio de la sociedad;

VIIl.- La manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad y las
facultades de los administradores;

IX.- El nombramiento de los administradores y la designacion de los que han de
llevar la firma social;

X.- La manera de hacer la distribucién de las utilidades y pérdidas entre los
miembros de la sociedad;

XI.- El importe del fondo de reserva,

XII.- Los casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente, y

88 \/id. ROCHA NUNEZ, Eduardo, Op. Cit., p.240.



Pagina |119

XIll.- Las bases para practicar la liquidacion de la sociedad y el modo de
proceder a la eleccion de los liquidadores, cuando no hayan sido designados
anticipadamente.

Todos los requisitos a que se refiere este articulo y las demas reglas que se
establezcan en la escritura sobre organizacion y funcionamiento de la sociedad

constituiran los estatutos de la misma”.

En el apartado de “Capacidad Juridica” ya desglosamos varios de estos
elementos por lo cual seria muy redundante volver hacerlo. Sin embargo, hay
otras funciones que identifican a la sociedad mercantil, segun Federico
Shekendemian, “los criterios utilizados para identificar a estos entes
econdmicos son los siguientes: a) conjunto de recursos destinados a satisfacer
algunas necesidades sociales con estructura y operacion propios; y b) centro de
decisiones independientes con respecto a logro de fines especificos, es decir, la
satisfaccion de una necesidad social. Por consiguiente dichos entes
econdémicos constan de los siguientes elementos: un fin econémico particular,
un conjunto de bienes (materiales e inmateriales) y un centro de decisidén”®.

Después de una evaluacién entorno a la figura del Fideicomiso Shekendemian
establece las siguientes relaciones con los entes econdmicos: “1. Tiene un fin
econdémico particular que es el encargo con respecto de un bien particular que
le realiza el fiduciante al fiduciario; 2. Tiene un conjunto de bienes (materiales e
inmateriales) que son los bienes fideicomitido o patrimonio fiduciario y 3. Tiene
un centro de decisiones, que es el fiduciario quien debe realizar las acciones

necesarias para ejecutar el encargo del fiduciante”°.

Las diferencias y desventajas, las encontramos a partir de la falta de un nuevo
tipo de propiedad, la falta de un Registro Comercial (RPC) y que todos los

requisitos y criterios utilizados para equipararlo con una persona moral, solo son

8 FEDERICO SHEKENDEMIAN, Lucas, 22-25 de septiembre de 2004, IX
Congreso Argentino _de Derecho Societario, V_Congreso Iberoamericano de
Derecho Societario y de la Empresa 2004, San Miguel Tucuman, Argentina.

% dem.
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cumplidos cuando hablamos de las particularidades del Fideicomiso con
actividad empresarial y no de las generalidades de los Fideicomisos.

En cuanto la capacidad, mientras el fiduciario tenga una posesion condicionada
sobre el patrimonio del Fideicomiso, solo esta limitado a la manda fiduciaria,
establecida en el contrato fiduciario, por lo cual, al igual que el administrador o
representante legal en las personas morales, el fiduciario o sus delegados
tendran todos los derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento
del Fideicomiso.

Adicionalmente, la representacion en los actos de comercio para el ejercicio de
un derecho deriva de la libre convencion de las partes y esta regida por la
autonomia de la voluntad.

Finalmente, la capacidad de las personas morales solo es imputada por la
esfera juridica de validez y no cuenta con un sustento real, por lo cual, la
capacidad reconocida solo implica que la ley le ampara y le protege,
permitiendo que la ejerza con plenitud, en este sentido, la capacidad es una

conquista de derechos
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PROPUESTAS

a) Que se unifique al derecho privado, para evitar la dispersion de las

normas que regulan un mismo acto, como es el caso de los contratos, sin

importar si son de materia civil o mercantil.

b) Que la causa generadora del contrato se tome en cuenta para su estudio,

c)

d)

atendiendo asi al fin que las partes buscan en su creacion.

Establecer un concepto de Empresa y Empresario en la legislacién
primaria que los regula.

Regular un nuevo tipo de propiedad, ya sea aceptando la tesis del
desdoblamiento de propiedad, o bien, siguiendo el ejemplo de la fiducia
de Quebec, pues como quedd demostrado, nuestro ordenamiento cuenta
con los remedios procesales para evitar el abuso de esta propiedad.

En cuanto al otorgamiento de permisos y concesiones solicitados por los
fideicomisos, estos deben estudiarse conforme al fondo de los elementos
gue componen a esta figura, pues de ello se desprende el cumplimiento
de capacidades técnicas, juridicas, financieras y administrativas que

conllevan el ejercicio del derecho.
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CONCLUSIONES.

Primera. - Del estudio del capitulo uno concluimos que la regulacion de los
contratos mercantiles en general, en el Cédigo de Comercio, es muy escueta y
la deja excesivamente a merced del derecho civil, y aunque es verdad que esta
formula ha resultado eficaz a lo largo de mucho tiempo, también es cierto que la
dispersion de estas leyes puede resolverse con la unificacion del derecho
privado, creando un Cddigo Civil y Mercantil que establezca las directrices
generales de estas materias. Igualmente, apoyamos la idea de que, dentro del
estudio de cualquier convenio o contrato, debemos tomar en cuenta la causa
gue lo origina, toda vez que siempre que una persona se obliga lo hace en vista
de un fin inmediato, por lo cual este factor resulta importante al momento de

resolver una controversia que verse sobre el alcance de la obligacion.

Segunda.- En cuanto al capitulo dos concluimos que pese a que México fue uno
de los pioneros en introducir el Trust a su legislacién, esta fue privada de
elementos esenciales que favorecian su multifacética funcién, al mismos
tiempo, situamos a nuestro pais como uno de los paises que introdujo la figura
del Fideicomiso con la finalidad de autorizar a los bancos para ejercer cargos de
confianza, por lo cual son multiples las normas que regulan al fiduciario y pocas

las que desarrollan los elementos del Fideicomiso.

Tercera. - Por lo que respecta al capitulo tres, concluimos que resulta muy
complicado encontrar un concepto omnicomprensivo de la Empresa cuando
este no se encuentra dentro de la legislacién primaria que regula la materia
comercial, asi mismo, el articulo 13 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta es
muy impreciso en determinar las Actividades Empresariales, por lo cual
tenemos que apoyarnos en otras regulaciones.

Probablemente, el empresario se ha vuelto el ente econémico mas importante
en la realizacion de muchos de los actos mercantiles actuales, por lo cual,

debemos empezar a resolver todas las opacidades entorno a este ente. Asi
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mismo, reconocemos a las FIBRAs y CKD’s como vehiculos de inversion, que,
aun teniendo esta naturaleza, forman parte importante de las actividades del
empresario, en cuanto al desarrollo inmobiliario del pais, ya que gracias a eso

se impulsan diversos segmentos comerciales e industriales.

Cuarta. - Por lo que toca al Fideicomisos en su aspecto general, es claro que la
limitada regulacion que existe de ella, nos ha llevado a que la figura por su
propia naturaleza rebase este marco juridico, limitando asi las finalidades del
fideicomiso y trayendo consigo una serie de problemas que obstaculizan su

cumplimiento, por lo cual se debe actualizar la legislacion a un nivel global.

Quinta.- Asi mismo, concluimos que una nueva Propiedad Fiduciaria es
completamente viable, ya que nuestro ordenamiento civil es capaz de seguir el
ejemplo de la figura fiduciaria de Quebec y aun mas, es perfectamente capaz
de regular una norma donde se divida la propiedad, reconociéndole al que la
otorga a titulo de propietario una propiedad legal y a quien la recibe una
propiedad derivada, ademas de que nuestros ordenamientos cuentan con los
remedios legales en caso de abuso o dafio a esta propiedad.

Sexta.- Respecto a la Limitacion a la Personalidad Juridica del Fideicomiso,
concluimos que esta es compleja, e incluso subjetiva, en primer lugar porque
esta condicionada a un desdoblamiento de la propiedad fiduciaria y en segundo
lugar porque los atributos de una persona moral solo son alcanzados cuando
hablamos de la particularidad y no de la generalidad de los Fideicomisos, en
este sentido al Fideicomiso le falta desarrollar muchos de sus elementos
esenciales si algun dia quiere ser visto como una alternativa a la Sociedad

Mercantil.

Séptima. - Finalmente, concluimos que como la capacidad es una conquista de

derechos y el Fideicomiso es capaz de garantizar con sus elementos el
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cumplimiento de una obligacion, se le debe de reconocer el ejercicio pleno de
sus derechos.

Octava. - Adicionalmente, es injustificable excluirlo de adquirir derechos que es
completamente capaz de cumplir., en este sentido, el Fideicomiso se vuelve la
excepcion a las normas que solo pretenden otorgarle derechos a las personas

morales.
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ANEXO UNICO. ‘

SECRETVAAIA DE COMUNICATIONES ¥ TRANSPOATES

) COMUNICACIONES |

Subsecretarfa de Transporte

Direccién General de Aeropautica Civil ~=3

Direccién de Aeropueitos
Oaet, g,é R (»y-g\u, g 1
N¢ de Oficio 4.1.2.

Ciudad de Méxicoa 28

Exico.

Hago referencia a su escrito recibido en esta de mi cargo el 24 de abril del aiio en curso, mediante el cual solicita
el registro correspondiente ante Direccién de Aeropuertos, del hellpuerto gue se pretende construir en la
fraccion norte del predio , ubicado en el pobiado de Anexos, ubicado en €l
Municipio de con coordenadas 21 , lo anterior con
1a finalidad de iniciar con los tramites de obiencion del permiso de operacion del mismo.

Al respecto, hago de su conacimiento con fundamento en lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley de Aeropuertos,
la Secretarfa sélo otorgard permisos de operacién a personas fisicas, o personas morales constituidas conforme
a las leyes mexicanas, para la administracién, operacion, explotacién y en su caso construccién de aerddromos
civiles distintos a los aeropuertos, por lo que si es de su interés que Fidelcomiso sea el permisionario
del helipuerto, ésta de mi cargo no estara en posibilidad de otorgar el citado permiso debido a que ig figura de
Fidelcomiso ho estd contemplada en la Ley de Aeropuertos ni en su Reglamento.

Derivado de lo anterior, en caso de proponer como permisionario a una persona fisica o moral, con fundamento
en los Articulos: 17, 18 y demds aplicables de la Ley de Aeropuertos: 16,17,18 y demas relativos del Reglamento

de la citada Ley, para estar en posibilidad de atender su solicitud, e inictar con el trémite de obtencién de
permiso de operacién, deberd atender lo siguiente:

1.- Se debera coordinar una visita para inspeccién técnica con personal adscrito a la comandancia del aeropuerto
internacional de a fin de evaluar y dictaminar sobre la factibilidad del emplazamiento para el -

citado Helipuerto, cuyas catacteristicas deberan ser tas correspondientes a las necesarias para la operacién del
helicéptero de disefio que desean utilizar.

2.- Si derivado de la visita de evaluacién se determina fa viabilidad de emplazamiento del helipuerto, deberd
presentar un Andlisis de Factibilidad del Proyecto a desarrollar, el cual deberd contener una memoria descriptiva
con las caracteristicas especificas de los siguientes conceptos: .

> Sitio propuesto para el emplazamiento del helipuerto

» Tipo de servicio y categoria de helipuerto

> Andlisis de Restriccién y Ellminacion de Obstaculos .

» Equipamiento y Plano de configuracién general del helipuerto.

3.- En caso de.que ésta de mi cargo, emita la aprobacion del proyecto arriba solicitado, con fundamento en lo
dispuesto en los Artfculos 1, 14, 16,18, 26, 36, fraccidén V, de la Ley Orgénica de la Administracion Pdblfica Federal;
Articulos 2, fraccién XVi, subfraccion XV1.6, 10, fraccion XXV y 24, fracciones X!, XXXVII, del Reglamento Interior de
la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes; Articulos 1, 2 fracciones |, 1V, 3, 4,5, 6 fracciones lil, Xi, Xi}, 17,18 y
22 de la Ley de Aeropuertos; 1y 17, en relacién con el 8 y 9, del Reglamento de la Ley de Aeropuertos, con objeto
de que esta Direccidn a mi cargo, esté en posibilidad de otorgar el permiso de operacién correspondiente, es
necesario que cumpla y entregue la documentacion marcada con X", en original o copia certificada, para
incorporarla a su expediente, para que una vez que el mismo esté debidamente integrado, éste sea presentado
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en su oportunidad ante la Comisidn Intersecretarial para el Otbrgam!ento de Concesiones y Permisos para su
analisis y opinidn, por el plazo que la misma designe.

CAPACIDAD JURIDICA CAPACIDAD ADMINISTRATIVA
X! Poder Notarial de! Representante Legal X Constancia de SEMARNAT
Xi Acta canstitutiva (indicando {a . participacidon | X Canstancia de Desarrollo Urbano
accionaria)
X} Acta de Nacimiento X Formato de designacidon de Comandante Honorario
X} Identificacién Oficial del representante legal X Identificacion oficiat del Comandante Honorario
Xl Declaracién de no encontrarse en los supuestos del
Artfculo 22 de ia Ley de Aeropuertos. CAPACIDAD FINANCIERA
CAPACIDAD TECNICAV X | Declaracién fisca) 2016,2017,2018 (rpresion del acuse de
. recibo con sello y cadena digital)
Xl Formato de requisitos minimos de seguridad X Aita ante ia SHCP
X| Fotografias de la infraestructura en {formato digital) X Formato de& no quiebra
X] Carta topografica esc. 150000, indicando Ja ubicacién | ACREDITACION LEGAL DE LA POSIBILIDAD DE USAR Y
APROVECHAR EL TERRENCO
X| Plano de configuracion Acreditacion de Propiedad o Uso Legal del predio {ante
Estudio Operacional y de Trayectorias X -} fedatario pubtlico y acreditando el uso { egal del predio por
Xl Coordinar visita de Inspeccidn un periodo mfnimo de 16 afios)

Lo concerniente a los lineamientos de construccién y disefio que debe ‘cubrir»el helipuerto, se encuentran
establecidos en la Circular Obligatoria CO DA - 05/07-R1 denominada "Requisitos para regular la construccion,
madificacién y operacién de los Helipuertos”, la cual puede ser consultada en el portal oficlal de ja S.CT. y al .

Proyecto de Norma Oficial Mexicana, PROY-NOM 014/2-SCT 3-2014, publicado en el DOF el martes 20 de octubre
de 2015. )

No omito mencionar que se devuelve la documentacién anexa y descrita en el escrito de soljcitud.

Es importante sefialar que las actuaciones de esta Direccién de Aeropuertos se apegan a lo establecido en el
Reglamento lnterlor de Ia SCT, Ley de Aeropuertos y Reglamento de la Ley de Aeropuertos, no teniendo
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