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La figura juridica del Fideicomiso ha sido objeto de debate doctrinario debido
a lo confuso de su naturaleza y normatividad. Si se toma en cuenta que el
nacimiento de esta figura juridica fue con el objeto de esquivar ciertas
restricciones que las leyes le imponian a los propietarios se entendera lo
complejo que puede resultar su introduccién formal dentro del derecho
moderno, a pesar que a partir del derecho romano fue evolucionando y
adquiriendo caracteristicas propias y mas o menos definidas.

En esta tesis, se trata uno de los temas al respecto que es motivo de la
gran mayoria de los debates acerca del fideicomiso, que es la propiedad en
el mismo o la llamada propiedad fiduciaria. A pesar de que en la legislacién
se considera que existe la propiedad fiduciaria en el fideicomiso, las
opiniones doctrinarias difieren tanto en atribuir la propiedad en e! fideicomiso
ya sea al fideicomitente, al fideicomisario, al fiduciario o a ninguno de estos.

Si bien es cierto que dentro del derecho una unanimidad doctrinaria
respecto a cualquier tema juridico es casi imposible de encontrar, es cierto
también que al lograr una cierta uniformidad de criterios doctrinarios se
lograra una mejor definicién de esta figura que posteriormente podria verse
reflejado en la propia legislacion, como ha acontecido en diversos temas

juridicos.

La hipétesis en este tema consiste en definir si en el fideicomiso existe la
llamada propiedad fiduciaria o el derecho de propiedad de cualquiera de las
partes que intervienen en el contrato o, en caso contrario, tratar de definir qué
tipo de derecho es el que existe. ’



El tema de esta tesis se ha expuesto en cuatro capitulos.

El primer caplitulo llamado Patrimonio, Derechos Reales y Bienes es un
capitulo introductorio al tema principal en el cual se trata las nociones
generales de estos temas como son los conceptos, las principales teorias
acerca del patrimonio y de los derechos reales y personales asi como la

clasificacion de los bienes.

En el segundo capitulo se analiza la figura juridica de la propiedad ya que
teniendo una concepcion global de esta figura se podra contraponerla con la
llamada propiedad fiduciaria y llegar a conclusiones definidas en el tema

principal.

En el tercer capitulo llamado el fideicomiso se resume la evolucién
historica del mismo, lo que permitira entender los motivos de la creacion del
mismo, sus partes, caracteristicas y finalidades conforme a la legislacion

actual.

En el ultimo capltulo, una vez ya sentada la base del tema de esta tesis,
se trata la naturaleza juridica del fideicomiso que esta profundamente
relacionada con la propiedad en el fideicomiso porque justamente casi las
mismas teorias que tratan de la naturaleza juridica del fideicomiso tratan
dentro de sus mismas posturas de explicar la propiedad en el mismo.
Asimismo se hara exposicidon objetiva de las diferentes teorias, sus

postulados y fundamentos.



Finalmente, en las conclusiones se fija una postura al
debidamente fundamentada de acuerdo con lo expuesto.

respecto



CAPITULO |

PATRIMONIO, DERECHOS REALES Y BIENES



1. El Patrimonio
1.1 Concepto

El término “patrimonio” desde el punto de vista juridico ha sido objeto de
controversia debido al caracter pecuniario o no del mismo.

Asi, una corriente de tratadistas consideran que el patrimonio sélo esta
integrado por elementos de cardcter pecuniario. En este entorno
encontramos a Planiol, quien considera que “se llama patrimonio al conjunto
de derechos y obligaciones pertenecientes a una persona apreciables en
dinero” '. Para Rojina Villegas “el patrimonio se ha definido como un conjunto
de obligaciones y derechos susceptibles de una valorizacién pecuniaria, que

2, Por lo que en esta corriente de

constituyen una universalidad de derecho”
tratadistas la caracteristica fundamental del patrimonio es su caracter

economico.

Por otro lado, autores como Von lhering sostienen que dentro del
patrimonio se pueden considerar obligaciones no sélo de tipo pecuniario sino
con un objeto o contenido moral o afectivo. Asimismo, Gutiérrez y Gonzalez
argumenta que cada vez va en aumento la necesidad de considerar

', Marcclo Planiol y Jorge Ripert, Tratado Prictico de Derecho Civil Francés, p.23 .
2, Rafael Rojina Villegas. Derecho Civit Mexicano, Tomo 111, p. 67.




jurfdicamente valores que no tengan necesariamente un caracter pecuniario.
El mismo autor cita algunos casos en los que él considera que el legislador
apoya esta tesis, generalmente se refiere a las indemnizaciones a titulo de
reparacion moral. Sin embargo, y pese a que idealmente se deberian
considerar dentro de un patrimonio obligaciones de tipo moral, lo cierto es
que actualmente el concepto juridico de patrimonio se refiere
fundamentalmente a bienes de contenido econémico.

1.2 Elementos del Patrimonio

Se considera que el patrimonio esta integrado por dos elementos: el primero
es el activo, integrado por el conjunto de bienes o derechos apreciables en
dinero, y el segundo es el pasivo, que es el conjunto de obligaciones y cargas
igualmente apreciables en dinero. Los bienes y derechos de caracter
patrimonial se traducen en derechos reales, personales o mixtos (con
caracteres reales y personales a la vez), de esta manera, el activo de una
persona quedara constituido por derechos reales, personales o mixtos. El
pasivo se constituye por obligaciones o deudas que son el aspecto pasivo de
los derechos personales. La diferencia entre ambos elementos determina o
no la solvencia de una persona; por lo tanto existe solvencia cuando el activo
es superior al pasivo e insolvencia en caso contrario, atendiendo a lo anterior
el Cddigo Civil para el Distrito Federal establece que hay insolvencia cuando
la suma de los bienes y créditos del deudor, estimados en su justo precio, no

iguala al importe de sus deudas.

1.3 Teorias sobre el patrimonio



1.3.1 Teoria clasica.

Entre los tratadistas que sostienen esta tesis se encuentra Aubry y Rau y en
esta corriente de autores se define al patrimonio como el conjunto de los
derechos y las obligaciones de una persona, apreciables en dinero
considerados formando una universalidad de derecho. Para esta teoria el
patrimonio forma un todo juridico, una entidad abstracta diferente de los
bienes y obligaciones que lo integran puesto que es una emanacion de la
personalidad. Esta teoria se basa en los siguientes principios:

1) Sdlo las personas pueden tener un patrimonio. Lo anterior debido a que
son las personas los seres capaces de ser sujetos activos o pasivos de los
derechos; por lo tanto sélo ellas tiene aptitud para poseer bienes, tener
derechos y contraer obligaciones.

2) Toda persona tiene necesariamente un patrimonio. E! patrimonio no
significa riqgueza puesto que al ser una entidad abstracta puede comprender
los bienes por adquirir, es decir, una persona puede poseer muy pocas
cosas, no tener derechos ni bienes e inclusive deudas, sin embargo, tener un
patrimonio puesto que el patrimonio es la simple aptitud o capacidad para
adquirir,

3) Cada persona no tiene mas que un patrimonio. El patrimonio es uno, como
la persona, todos los bienes y derechos forman una masa unica. Sin embargo
existen ciertas restricciones por mandato de ley como el beneficio de
inventario concedido al heredero y el beneficio de separacion de patrimonios
concedido a los acreedores de una persona difunta. Estos dos beneficios
tienen por resultado separar ficticiamente en las manos del heredero dos
masas de bienes: sus bienes personales y los bienes que recibié del difunto
de modo que parece que el heredero tiene dos patrimonios.



4) El patrimonio es inseparable de la persona. Este principio también es
llamado de la inalienabilidad del patrimonio. No se puede transmitir el
patrimonio de una persona mientras viva, solamente puede enajenar sus
elementos. Al ser el patrimonio una universalidad consecuencia de su propia
personalidad necesariamente tiene que estar unido a ella.

Las criticas que conlleva esta teoria son:

1) Confunde al patrimonio con la capacidad pues la capacidad es la aptitud
juridica para ser sujeto de derechos, deberes y obligaciones y ejercitarlos
(hay dos tipos de capacidad: capacidad de goce que es la aptitud juridica
para ser titular de derechos y obligaciones y capacidad de ejercicio, que es la
aptitud de ejercitar esos derechos y obligaciones), la persona es la que tiene
capacidad para adquirir bienes, pero esa aptitud no es patrimonio, puede la
persona en un momento dado no tener patrimonio y si se tiene capacidad
para adquirir bienes, capacidad que ai ejercitarse determinara de nuevo la
existencia de un patrimonio;

2) Al establecer que la persona sélo puede tener un patrimonio esta tesis se
contradice pues la misma pone excepciones a este principio, en el mismo
derecho francés que es donde opera y se crea esta tesis es posible que en
un momento dado la persona pueda tener dos patrimonios tal y como sucede
en el caso de! heredero que tiene el patrimonio propio y ademas el patrimonio
heredado que no se confunde durante el trAmite sucesorio en virtud del
llamado beneficio de inventario; y

3) Es falso que el patrimonio sea inseparable de la persona puesto que es
posible enajenar el patrimonio por ejemplo en la donacion universal, no se
puede sostener en forma valida que el ser humano no puede durante su vida
transmitir su patrimonio a otra persona o en un momento dado no tenerlo,



esta afirmacion parte del erréneo punto de vista de confundir capacidad con
patrimonio, es la capacidad la que no se puede enajenar.

1.3.2.Teoria del Patrimonio de Afectaciéon

Esta corriente es contraria a la tesis clasica del patrimonio y fue formulada
por Aubry y Rau, exponiéndola en los siguientes principios:

1) El patrimonio es un conjunto de elementos activos y pasivos estimables en
dinero que constituyen una universalidad juridica; es decir, el patrimonio se
traduce en una masa de bienes activos y pasivos que representan un valor
economico de conjunto, y de cuya masa se excluyen aquellos derechos que
han sido llamados bienes morales o meramente intelectuales como los de
familia, el talento, el honor, etc., cuando estos bienes son lesionados dan
derecho a una reparacion econdémica.

2) La idea de patrimonio estd indisolublemente ligada a la idea de
personalidad. No se concibe un conjunto de bienes constitutivos de un
patrimonio sin una persona juridica que sea su titular.

3) El patrimonio comprende dos elementos distintos: uno subjetivo que es el
poder econdmico de la persona o sea, la posibilidad de adquirir en lo futuro y
otro objetivo que se refiere a los bienes que en un momento dado pertenecen
a la persona. En otras palabras, no solamente el patrimonio esta ligado a la
idea de personalidad, en el sentido de que es imposible concebir un
patrimonio sin una persona que sea su titular, sino que ademas el patrimonio
se identifica con la persona misma en el sentido de que el patrimonio se
reduce, por una parte, a la aptitud de la persona para adquirir, y por otra, a
los bienes que en un momento dado pertenecen a la persona.

4) Toda persona necesariamente debe tener un patrimonio. Una persona
puede poseer muy pocas cosas, no tener derechos ni bienes de ninguna



especie y hasta solamente tener mas que deudas, sin embargo, tiene un
patrimonio. Patrimonio no significa riqueza; un patrimonioc no encierra
necesariamente un valor positivo, puede ser como una bolisa vacia y no
contener nada.

5) El patrimonio es inalienable durante la vida de una persona.

6) El patrimonio es uno e indivisible.

7) La relacion entre patrimonio y persona es una relacién semejante a la que
tiene el propietario sobre la cosa, con la unica diferencia en la naturaleza del
objeto. En la propiedad se trata de un bien determinado, en cambio en el
patrimonio es sobre una universalidad.

8) El patrimonio constituye una entidad abstracta de orden intelectual, es
decir, es una universalidad juridica independiente de ios elementos que la
constituyen; el patrimonio constituye una universalidad juridica en cuyo seno
son fungibles todos los elementos que lo constituyen, es decir, no se
consideran individualmente sino sélo en su valor.

9) El patrimonio es una prenda tacita a favor del acreedor ya que el deudor
responde con todo su patrimonio presente y futuro.

10) Debido a lo anterior no hay privilegios en los acreedores en cuanto a la
fecha por lo que no se acepta el principio juridico “primero en tiempo primero
en derecho”, teniendo que pagarse a los acreedores a prorrata, es decir,
igualdad de los acreedores en la distribucién del patrimonio en cuanto al
ejercicio de lo derecho de garantia, aqui se estabiece el principio de que la
fecha de las diversas deudas a cargo de un patrimonio es indiferente
precisamente por recaer el derecho de los acreedores sobre el patrimonio
considerado en si mismo, todos estos acreedores tienen los mismos
derechos sobre el patrimonio o mas bien, sobre los elementos que lo

integran.



11) Existen dos formas de transmisidn patrimonial: la integral también
llamada objetivo y subjetivo que sélo es posible por la herencia en caso de
muerte; y la parcial o en sentido objetivo. En el primer caso el heredero por la
muerte del titular del patrimonio recibe integramente el activo y el pasivo, en
el derecho francés responde ilimitadamente del pasivo, ain cuando el activo
sea insuficiente, si no invoca a beneficio de inventario, por eso dicen Aubry y
Rau que en la herencia hay una transmision integral en el sentido objetivo y
subjetivo, pues el heredero es un causahabiente a titulo universal, en el
derecho mexicano siempre se entiende aceptada a beneficio de inventario,
aun cuando no se invoque, el heredero no responde integramente del pasivo
y tinicamente cubrira las deudas de la herencia hasta donde le alcancen los
bienes. Fuera de esto, las transmisiones son parciales.

12) El patrimonio tiene proteccion a través de tres acciones: La de
enriquecimiento sin causa, la cual protege el patrimonio del que se ha
empobrecido ilegitimamente; la de accién de peticion de herencia,
protegiendo la transmision a titulo universal; y la accion que tiene el
declarado ausente para exigir la devoluciéon del patrimonio cuando aparezca,
la cual tiene por objeto la recuperacion patrimonial.

La critica a esta tesis consiste en que existen muiltiples excepciones a los
mencionados principios. Entre los cuales encontramos que en el mismo
derecho francés la herencia constituia una excepcion relativa por cuanto
que sélo cuando el heredero invocaba el beneficio de inventario se efectuaba
la separacion de patrimonios. En nuestro derecho la excepcion tiene un valor
absoluto pues la herencia siempre se recibe a beneficio de inventario aunque
no se exprese, ademas de que la herencia no produce confusién en los
patrimonios gue hay por consiguiente existe un régimen juridico distinto para
normar las relaciones de los acreedores y deudores de la herencia y afectar



el patrimonio hereditario para que responda a beneficio de inventario y se
separe del propio heredero. Eta excepcion es la mas importante pero al
mismo tiempo se reglamentan un conjunto de instituciones que sélo pueden
explicarse satisfactoriamente si se acepta la posibilidad de que una persona
tenga dos o mas patrimonios. Son tantas las excepciones que se desvirtia la

tesis.
1.3.3. Doctrina Moderna del Patrimonio Afectacion

En esta doctrina, el vinculo establecido entre el patrimonio y la personalidad
no es tan fuerte, ya que lo que crea la cohesion entre los elementos que
componen la universalidad es la afectacion de los citados elementos a una
destinacion particular comtin y no la personalidad del titular. En este sentido,
el patrimonio no soélo se confunde con la personalidad sino que no tiene las
caracteristicas de indivisibilidad e inalienabilidad propias de la persona. E!
patrimonio, al ser un conjunto de bienes afectados a una destinacién comun
da lugar a que una persona pueda tener varios patrimonios. Esta doctrina no
ha sido aceptada uniformemente por los derechos, principalmente por ios
que derivan del derecho romano, en los cuales esta unido el concepto de
patrimonio con el de personalidad admitiéndose sodlo algunas excepciones a
este principio. El derecho suizo y el derecho aleman se inspiran en la
concepcion moderna del patrimonio; el derecho francés se basa en la
doctrina clasica del patrimonio. Sin embargo, Planiol y Ripert esperaban que
algun dia el derecho francés admita la transmision auténoma de los

patrimonios.

1.4 E| Patrimonio en el Derecho Mexicano
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Los anteriores Cédigos civiles para el Distrito Federal y Territorio de la baja
California de 1870 y 1884 estuvieron basados en la doctrina francesa. En el
Cddigo Civil de 1929 se adopté la doctrina clasica aunque con influencia
suiza y alemana, por lo que sdlo las personas pueden tener un patrimonio. Se
admite la posibilidad de que una persona sea titular de varios patrimonios
autébnomos y diversos destinados a la realizacion de fines juridico-
econdmicos igualmente diversos. Por ejempio, entre los patrimonios
autonomos. El de familia, el de! ausente, el de los herederos. Pero también
se aparta del derecho francés al no aceptar que el patrimonio sea inalienable.

1.5. Derechos Patrimoniales y No Patrimoniales

Tomando en consideracidn el caracter pecuniario del patrimonio y aceptando
la existencia de derechos y obligaciones de caracter moral o no pecuniario se
puede establecer que existen derechos patrimoniales y no patrimoniales.

Los derechos patrimoniales son aquellos susceptibles de apreciarse en
dinero. Los derechos no patrimoniales son los que no pueden apreciarse
pecuniariamente. Planiol y Ripert citan como ejemplos de este tipo de
derechos los siguientes:

a) Los derechos y obligaciones que tienen un caracter politico asegurando al
individuo su libertad, vida y honor. Estos derechos no producen efectos
juridicos en tanto no sean dafiados por una persona, dando entonces lugar a
una reparacion civil o penal;

b) Los derechos de potestad que una persona tiene sobre otra, y

c)Los derechos que una persona puede ejercer para defender o modificar su

condicion personal.®

*Marcelo Planiol y Jorge Ripert.. Op. cit. P. 25



2. Derechos Reales ,
Para Planiol y Ripert, el patrimonio se constituye con derechos reales y con
derechos personales.

Existen diferentes doctrinas elaboradas para comparar los derechos
reales y derechos personales, las cuales se pueden clasificar en tres grupos:
tesis dualistas, en las cuales existe una rotunda diferencia entre los derechos
reales y los derechos personales, dentro de esta tesis existen dos variantes:
la escuela de la exégesis en Francia y la teorla econémica de Bonnecase;
tesis monistas, las cuales proclaman la identidad entre derechos reales y
derechos personales, con dos variantes: tesis personalista y tesis objetivista;
y finalmente tesis eclécticas que reconocen una identidad en el aspecto
externo y una diferenciacion en el aspecto interno.

2.1 Doctrinas sobre Derechos Reales y Personales
2.1.1 Tesis Clasica

En esta tesis se dice que el patrimonio se integra por dos elementos
completamente diversos: los derechos reales y los derechos personales.

Existe una diferencia esencial entre ellos. Entre sus principales exponentes
se encuentra Aubry y Rau. La definicion de derecho real segun esta doctrina
es que existe derecho real cuando una cosa se encuentra sometida completa
o parcialmente al poder de una persona en virtud de una relacion inmediata
que puede ser invocada contra cualquier otra. Conforme a esta definicion son
elementos del derecho real: una persona o sujeto de! derecho, una cosa u
objeto de derecho; y la relacion inmediata entre persona y cosa. En cambio,
el derecho personal se define como el que tenemos en contra de una
persona determinada y que nos permite exigir de ella el cumplimiento de un
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hecho como la entrega de una suma de dinero o una abstencion. En el
derecho personal encontramos los siguientes elementos: un sujeto activo que
puede exigir, al que se le llama acreedor; un sujeto pasivo que debe cumplir,
al que se le denomina deudor; la relacion juridica que los une; y el objeto del
derecho, que consiste en la prestacion. Conforme a lo anterior podemos
establecer las distinciones entre derecho real y derecho personal; en el
derecho personal existe, entre el titular del derecho y el objeto del mismo, un
intermediario que no se encuentra en el derecho real. El intermediario es el
deudor. El derecho real tiene necesariamente por objeto una cosa. El objeto
del derecho personal puede ser la prestacion de una cosa, de un hecho o una

abstencion.

El derecho real es absoluto, existe erga omnes. La ley impone su respeto
a todos y cada uno indistintamente esta obligado con el titular del derecho a
no hacer nada que pueda molestarlo en el ejercicio de sus facultades sobre ia
cosa. En cambio, el derecho personal es relativo, implica una obligacién a
cargo de una persona determinada, obligada para con e! acreedor a prestarle
cierto servicio; y para obtener de éste, el acreedor de a un deudor y s6lo a él.
Las demas personas no estan obligadas a ponerse a su disposicion pues
nada le debe.

El derecho real absoluto, recayendo sobre una cosa individualmente
determinada, confiere a su titular, la doble prerrogativa del derecho de
persecucion y del derecho de preferencia. Debiendo el derecho real ser
respetado por todos, puede su titular perseguir la cosa sobre la que recae,
contra todo detentador de ésta, cualquiera que sea, con objeto de poder
ejercitar su derecho. En cambio, el derecho personal no confiere este tipo de
derechos, sino confiere al acreedor solamente, la posibilidad de exigirle al

deudor la prestacion debida.



2.1.2 Tesis Personalista

Esta tesis afirma que los derechos reales son en realidad derechos
personales o bien, los derechos personales son derechos reales. Los
fundamentos para esta teoria han dado lugar a la division de la misma en dos
corrientes: la personalista sostenida por autores como Ortolan, Planiol y
Demogue; y la objetivista o realista apoyada por Jallu y Gazin.

2.1.2.1 Teoria Personalista

Los derechos reales y los derechos personales tienen la misma naturaleza.
Esto se fundamenta porque no puede existir una relacion juridica entre
personas y cosas, las relaciones juridicas son entre sujetos de tal manera
que existe un sujeto pasivo y un sujeto activo. Afirmar que los derecho reales
implican una relacién directa entre personas y cosas es decir que a la cosa
se le da el caracter de sujeto pasivo. La escuela personalista al establecer
igualdad entre derechos reales y derechos personales estima que en los
derechos reales también debe de haber un sujeto activo y un sujeto pasivo.
Planiol considera que el sujeto pasivo es todo el mundo, es decir, es un
sujeto pasivo universal. E! fundamento de lo anterior consiste en la
oponibilidad a todo el mundo de los derechos reales. Todo el mundo, excepto
el titular, tiene una obligacion de no hacer de caracter extra-patrimonial pero
es una obligaciéon juridica porque su incumplimiento se traduce en una
condena de dafos y perjuicios. Si solamente fuera una obligacion social
impuesta por la convivencia humana no originaria la posibilidad de que el
sujeto activo entablara una accion en juicio, obtuviera sentencia y se
condenara a aquél que viola el derecho real al pago de una suma de dinero o
a la restitucion de una cosa.
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Las criticas a esta tesis son diversas. Una de ellas es que el sujeto
pasivo universal no existe solamente en los derechos reales. Todo derecho
implica un sujeto pasivo universal puesto que es consecuencia de la
obligacién general de respeto. En los derechos reales absolutos existe el
sujeto pasivo universal pero en los derechos reales relativos también existe
un sujeto pasivo universal. Otra objecién a esta teoria consiste en que la
obligacion real de respeto que afirma Planiol es de caracter juridico y no
simplemente social porque su violacion entraia la posibilidad de que el sujeto
activo inicie una accion, obtenga sentencia y haya una reparacion en especie
o en dinero, se critica porque no hay una obligacién previa cuyo
incumplimiento traiga consigo una coaccién patrimonial, lo que existe es un
acto ilicito que es fuente de obligaciones que obliga al responsable al pago
de dafios y perjuicios causados. Esto acontece en cualquier otro derecho
porque la violacion al derecho es una acto illcito que obliga a reparar el dafio.

2.1.2.2 Teoria Objetivista

Esta tesis representada por Gaudemet, Jallu y Gazin, trata de demostrar que
el derecho personal es en realidad un derecho real sobre el patrimonio. Pero
esto es en sentido inverso a la tesis de Planiol porque se despersonaliza a la
obligacion o derecho de crédito. La tesis comienza por hacer un estudio del
derecho romano. En el derecho romano la obligacion es estrictamente
personal porque no puede cambiar ni el acreedor ni el deudor. Cuando se
cambia, la obligacién se extingue. En el derecho moderno opera un cambio
fundamental puesto que se admite la cesion de créditos como un medio de
transferir la obligacién, no de extinguirla. El acreedor se sustituye por otro y
persiste la misma relacion juridica. Actualmente los cddigos admiten el
cambio de deudor por consentimiento expreso o presunto del acreedor, sin
que se extinga la obligacion. En conclusion, en el derecho moderno se
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despersonalizé ia obligacion puesto que se pueden cambiar los sujetos sin
que la obligacion se extinga.

La diferencia entre derecho real y derecho personal esta en la naturaleza
individual o universal del objeto. En el derecho real el objeto es determinado,
por consiguiente, individual. En cambio, en el derecho personal el objeto es
universal, se trata de un patrimonio, de una universalidad juridica puesto que
el acreedor tiene como garantia todo el patrimonio de un deudor, presente o
futuro. Se trata simplemente de una diferencia secundaria en cuanto al
objeto del derecho real y del personal. El extremo de esta teoria lo representa
Jallu y Gazin afirmando que puede existir el derecho personal sin un sujeto
pasivo bastando el patrimonio responsable. Gaudemet lo apoyo
estableciendo que es el patrimonio lo que debe al patrimonio; que el derecho
de crédito pierde su valor cuando el deudor es insolvente, cuando el
patrimonio tiene un valor negativo, que por consiguiente toda la eficacia de un
derecho de crédito descansa en la existencia de un patrimonio.

Las criticas fundamentalmente son porque desconoce la naturaleza del
patrimonio y de la personalidad juridica llegando al absurdo de afirmar que
puede existir una obligacion sin sujeto pasivo. No es cierto que el cambio de
acreedor o de deudor implica una despersonalizaciéon del derecho de crédito
ni que por esto hay una relacién juridica entre patrimonios, siendo
secundarios los objetos. La obligacién no se despersonaliza porque se habila
de relacion de personas en sentido juridico, entre acreedor y deudor. Al
establecer que es una relaciéon personal no importa que cambie el sujeto
inicial, lo esencial es que la categoria juridica acreedor-deudor subsista
siempre que no haya un lapso en el cual la obligacion quede sin sujeto activo
o pasivo. En el derecho moderno, al permitirse el cambio sélo hay una
sustitucion porque el deudor no desaparece. La afirmacion de que el
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patrimonio le debe al patrimonio, que el derecho de crédito pierde su valor
cuando el deudor es insolvente, cuando el patrimonio tiene un valor negativo,
que toda la eficacia del derecho de crédito descansa en la existencia de un
patrimonio, no toma en cuenta que existe la facultad como simple expectativa
del acreedor por si el deudor llega a adquirir bienes en el futuro.

2.1.3 Tesis Ecléctica

La tesis ecléctica se encuentra entre la clasica y la personalista.

Planiol y Ripert sostienen una posicion ecléctica conforme a la cual el
derecho real es un poder juridico que de manera directa e inmediata ejerce
una persona sobre un bien determinado para aprovecharlo total o
parcialmente, siempre oponible dicho poder a un sujeto indeterminado que
tiene la obligacion de abstenerse de perturbar al primero en el ejercicio de
sus derechos.’

Planiol rectificé su primera postura personalista ya que considera que el
sujeto pasivo universal y la obligacion general de respeto no se dan las
caracteristicas positivas del derecho real sino mas bien de los derechos
subjetivos absolutos que son valederos erga omnes. No todos los derechos
absolutos son reales puesto que existen facuitades de ese tipo que no tiene
contenido patrimonial. Son por estas razones por las que nace la teoria
ecléctica y se llama de esta manera porque admite las conclusiones de la
escuela personalista al definir a los derechos reales como poderes juridicos
que en forma directa e indirecta ejerce una persona sobre bienes
determinados, por su aprovechamiento econdmico total o parcial. Este

* Ibid, p. 47.
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aspecto es el interno porque revela la verdadera naturaleza intrinseca de los
derechos reales, caracterizandolos o sea, atendiendo a la clase de poder
juridico que ejerce el titular, a efecto de diferenciar dicho poder de aquellos
otros que se ejercen en los demas derechos subjetivos, publicos o privados,
patrimoniales o no patrimoniales. El aspecto externo de los derechos reales
consiste en la existencia de un sujeto pasivo indeterminado, al cual es
oponible el derecho real por virtud de una relacion juridica que se crea entre
el titular y todo el mundo como sujeto pasivo universal.

Conforme a lo anterior, el derecho real tiene dos caracteristicas: el poder
juridico que ejerce el titular sobre un bien determinado y que se traduce en el
conjunto de posibilidades normativas que el derecho objetivo ie reconoce
para poder realizar validamente todos los actos juridicos inherentes al
aprovechamiento total o parcial del objeto sometido a su poder; y lo referente
a la relacién juridica que se origina entre el titular y los terceros en general, a
efecto de que estos se abstengan de perturbarlo en el ejercicio o goce de su

derecho.

La critica de esta tesis es que se comete el error de considerar que el
aspecto interno o contenido de los derechos reales es un poder econémico
de aprovechamiento o en funciones de garantia, ya que ese resultado
econdmico no siempre existe sin que se desvirtle la naturaleza de la facultad
juridica del derecho real. El dato econémico constituye el contenido posible o
contingente de los derechos reales pero no puede caracterizarlo dado que
aun cuando no exista el resultado relativo, el aprovechamiento o facultad
juridica existe. No es correcto el asignar a una facultad un deber juridico que
no corresponda exactamente en el contenido y naturaleza a aquella facultad.
Al considerar ia teoria ecléctica que la facultad juridica en los derechos reales
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se traduce en un poder de aprovechamiento total o parcial también debio
haber buscado una obligacién que constituya la correlativa a esa facultad y
no un deber general de respeto que se presenta en todos los derechos
absolutos y que nos es privativa de los derechos reales.

2.4 Doctrina Mexicana de los Derechos Reales

Para Oscar Morineau el derecho real tiene por objeto inmediato
precisamente la actividad de su titular, es el derecho a la propia conducta
cuando se refiere a las cosas y tiene por deber juridico correlativo el deber
de abstencion impuesto a los demas sujetos dentro de cada orden juridico.
Esto se debe a la circunstancia de que la bilateralidad no significa identidad
de actividades atribuidas como facultad y deber correlativos. Tampoco tiene
por objeto inmediato la cosa; tiene por objeto inmediato las actividades que
el titular debe ejercer sobre las cosas. Es decir, la tesis de Morineau consiste
en que el derecho tiene por objeto una actividad que se manifiesta en usar,
disfrutar o disponer de las cosas, segun sea la naturaleza del poder juridico
que en cada caso se constituya.’ Para Eduardo Garcia Maynez, derecho de
crédito es la facultad que una persona llamada acreedor, tiene de exigir a
otra, llamada deudor, un hecho, una abstencién o la entrega de una cosa.
Derecho real es la facultad, correlativa de un deber general de respeto, que
una persona tiene de obtener directamente de una cosa todas o parte de las
ventajas que ésta es susceptible de producir.® La opinion de Alberto Vazquez
del Mercado es que para distinguir los derechos reales de los personales se
toman como criterios diversos elementos. Pueden agruparse segin que se
tome como base la forma en que opera la coaccion, la posicion que toma el

* Rafael Rojina Villegas, Op cit, p. 128.

¢ Eduardo Garcia Méynez. Introduccion al Estudio del Derecho. P. 214,
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derecho objetivo o la que presente el elemento subjetivo. Existe derecho real,
de acuerdo con el primer criterio cuando la relacion permite la ejecucion
forzosa en forma especifica; en cambio existe derecho personal cuando el
titular del derecho no puede obtener una ejecucién forzosa mas que un
subrogado, un equivalente, de la cosa debida. 'Para Gutiérrez y Gonzalez
derecho real es el poder juridico que se ejerce directa e inmediatamente,
sobre una cosa para obtener de ella el grado de aprovechamiento gque
autoriza el titulo legal y es oponible erga omnes.®

3. Bienes
3.1 Concepto

En el sentido gramatical, cosa es todo lo que tiene entidad, ya sea corporal o
espiritual, natural o artificial, real o abstracta. Econémicamente, cosa es todo
aquello util al hombre. Juridicamente, las cosas se consideran bienes no sélo
cuando son Utiles al hombre sino cuando son susceptibles de apropiacion,
por ejemplo, el aire, el sol son cosas indispensables para la vida terrestre; sin
embargo no son bienes porque no pueden ser objeto de apropiacién en
provecho de un particular, de una ciudad o de una nacion. Las cosas
susceptibles de apropiacion son consideradas como bienes no solamente
cuando tienen un duefio son aun en el caso de que no lo tengan. Se dice
entonces que son bienes vacantes o sin duefo.

Para Gutiérrez y Gonzalez cosa es toda realidad corpdrea interior o
exterior al ser humano, susceptible de entrar en una relacién de derecho,
tenga individualidad propia y sea sometible a un particular. °

7 Rafacl Rojina Villegas. Op cit.p. 130
* Emesto Guti¢rrez y Gonzalez. El Patrimonio. p. 194

? Ibid p. 48



La susceptibilidad de ser objeto o materia de una relacién juridica es lo
que determina Ia diferencia entre la cosa “in genere” y la cosa juridica que es
a la cual se le llama bien. Para el Cdédigo Civil la palabra “bien" o “bienes” y

el vocablo “cosa” o “cosas” se pueden utilizar como sinénimos.

En la doctrina moderna, el concepto de cosa se ha ampliado puesto que
no solo los bienes materiales y externos se consideran como objetos del
derecho, sino los internos y personales, productos de la inteligencia y cosas
abstractas, en cuanto adquieren cierta subsistencia independiente del sujeto
y hasta los mismos derechos se presentan por algunos como objetos, a su
vez, de derechos. Estos derechos tienen la consideracién de cosas
incorporales. En el Cadigo Civil italiano se consideran bienes las cosas que
pueden ser objeto de derechos, lo que da al concepto mayor amplitud, pues
en ese sentido, formarian parte de €, las cosas valuables econémicamente,
los derechos pecuniarios y los bienes de contenido moral.

3.2 Clasificacion de los bienes o cosas

La clasificacion de los bienes o cosas que consideramos idénea es la que cita
Gutiérrez y Gonzaiez, la cual es la que a su vez presenta José Castan

Tobefias pero con adaptaciones al derecho mexicano.

3.2.1 Por sus cualidades fisicas o juridicas

Estos a su vez se subdividen en por su naturaleza esencial, por su
determinacion, por su posibilidad de sustitucion, por su posibilidad de uso
repetido, por su posibilidad de fraccionamiento, por su existencia en el tiempo
y por su existencia en el espacio y posibilidad de desplazamiento.
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3.2.1.1. Bienes o cosas por su naturaleza esencial

Los bienes se dividen en corporales e incorporales. Bien o cosa corporal es la
que se puede captar por medio de los sentidos. Bien o cosa incorporal es la
que se capta solo con la imaginacion pues escapa a los sentidos. Esta
clasificaciéon que distingue entre los bienes corporales e incorporales viene
del derecho romano. Los romanos consideraron bienes incorporales tanto a
los derechos reales como a los personales; pero la propiedad, Ia
confundieron con la cosa y solo se nota la diferencia al tener que expresar la
naturaleza de cada derecho indicando la distincién entre el derecho y la cosa.
Esta distincion del derecho romano pasé al derecho mexicano, que la recoge
tanto en la clasificacion de los inmuebles como de los muebles.

3.2.1.2 Bienes o cosas por su determinacion

Se dividen en especificas y genéricas. Cosa especifica es la que se expresa
o designa por sus caracteres de identidad y que resulta individualmente
considerada e indubitablemente designada. Cosa genérica es la que se
expresa por su peso. Numero o medida y las caracteristicas comunes a todas

las demas que le son iguales.
3.2.1.3 Bienes por su posibilidad de sustitucion

Se dividen en fungibles y no fungibles. Cosa fungible es la que se puede
substituir por otra al momento de hacerse un pago porque ambas tienen el
mismo poder liberatorio. Cosa no Fungible es aquella que no se puede
sustituir por otra al momento de hacerse un pago, por no tener el mismo
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poder liberatorio. La fungibilidad no es un elemento o caracteristica de las
cosas en si mismas, sino que ello resulta de la comparacién de una cosa
contra otra. Una cosa no puede ser en s/ misma fungible o no, sino que le
resultard esa calidad por la comparacion que de ella se haga con la otra
cosa. Sélo tiene lugar esta clasificacion, cuando se aplica a bienes que se
determinan por su namero, peso o medida. Los bienes fungibles no tienen
caracteristicas distintivas propias; las que poseen son del género al que
pertenecen. Esto ocurre con todos aquellos bienes que se determinen,
calidad y cantidad, en esos casos, la particularidad de la cosa es
completamente indiferente. Por otra parte, la fungibilidad sélo se puede
atribuir a bienes muebles y no puede aplicarse a toda especie de bienes sino
solo a aquellos que no tienen caracteristicas particulares relevantes que por
si mismas lo particularicen y permitan distinguirlos de las demas especies. En
ningun caso la fungibilidad es caracteristica de los inmuebles porque es de
su naturaleza hallarse ubicados permanentemente en un lugar del espacio
que ocupa exclusivamente sélo un inmueble y no puede ocupar otro. Esta
clasificacion tiene importancia, en cuanto el objeto de una obligaciéon sea
ademas de posible, cierto, entendiendo por tal no solo el que puede ser
particularizado en su individualidad, sino el bien que puede determinar
(cuando se trata de bienes fungibles) por su especie, calidad o cantidad.

3.2.1.4 Bienes o cosas por su posibilidad de uso repetido

Son consumibles, gradualmente consumibles y no consumibles. Bien o cosa
consumibles es la que al primer uso que se haga de ella, se transforma de
manera sustancial, o bien se pierde juridicamente. Bien o cosa graduaimente
consumible es la que so6lo con su uso reiterado se va transformando,



desgastando o consumiendo. Bien o cosa no consumible es la que se puede
usar en forma reiterada sin que se perciba su desgaste. En realidad, todas
las cosas son consumibles, pero algunas como la tierra tardan cientos de
afos en que se perciba su desgaste. Generalmente se ha confundido en la
doctrina y en la legislaciéon la consumibilidad con la fungibilidad pero
encontramos cosas fungibles que no son consumibles e invariablemente
cosas consumibles que no son fungibles Esto depende de que la
consumibilidad se establece como cualidad inherente a la cosa misma y la
fungibilidad como relacion de comparacion.

3.2.1.5 Bienes o cosas por su posibilidad de fraccionamiento

Se dividen en divisibles e indivisibles. Bien o cosas divisibles es aquella
susceptible de fraccionarse sin que el valor econémico de la suma de sus
partes, sea inferior al valor de todo. Bien o cosa indivisible es aqueila cuyo
valor econdmico total sélo existe en tanto constituye una unidad.

3.2.1.6 Bienes o cosas por su existencia en el tiempo.

Se dividen en presentes y futuras. Bien o cosa presente es la que existe al
momento de constituirse respecto de ella una relacion juridica. Bien o cosa
futura es la que no existe al momento de constituirse respecto de ella una

relacién juridica.

3.2.1.7 Bienes o cosas por su existencia en el espacio y posibilidad de
desplazamiento.
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Son bienes o cosas inmuebles y bienes o cosas muebles. Bien o cosa
inmueble es la que por su fijeza, no se puede trasladar ni por si, ni por fuerza
extrafia, de un lugar a otro. Bien o cosa mueble es la que por si, o por accién
de una fuerza exterior a ella, se puede trasladar de un lugar a otro. La
clasificacién de los bienes en muebles e inmuebles se considera como la
clasificacion principal de los bienes. Se funda en una cualidad natural fisica
de todas las cosas: su posibilidad de desplazamiento del lugar donde se
encuentran ubicadas. Es aplicable este principio so6lo a los bienes corporeos.

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal enumera en su articulo 750 lo que
considera son bienes inmuebles en trece fracciones que se clasifican en la
doctrina en por su naturaleza, por su destino y por el objeto al cual se
aplican. Por su naturaleza son los comprendidos en las fracciones | a it (el
suelo y las construcciones a él adheridas, asi como lo que se une en forma
permanente a un inmueble). Por su destino son los bienes mencionados en
la fraccion Il que alude a las plantas, arboles y sus frutos, mientras aquellos
permanezcan adheridos a la tierra y éstos no sean desprendidos del arbol o
de la planta por cosechas o cortes regulares, se trata de los llamados bienes
muebles por anticipacion. La fraccién IV que comprende las estatuas,
relieves, pinturas adheridos de manera permanente a los edificios o
construcciones levantadas en un inmueble son inmuebles por destino. En la
misma rama de clasificacion de inmuebles por destino se encuentran los
bienes inmuebles mencionados en la fraccion V (explotacion de palomas,
peces, abejas, etc.) siempre que se trate que esas explotaciones requieran
instataciones unidas a la finca, si como todos aquellos instrumentos,
maquinaria y equipos afectos a la explotacion agricola o industrial de un
inmueble (fraccion V1), los abonos para el cultivo agricola de una heredad
que se encuentren en la tierra donde se utilicen (fraccion VIi), los aparatos y



accesorios eléctricos adheridos al suelo o a los edificios por el duefio de
éstos, salvo que se haya estipulado como el propietario de aquellos aparatos
y accesorios que no formen parte de la finca, (fraccion Viil), los manantiales,
aljibes y corrientes de agua, acueductos y caferias por los cuales se
conduzcan o se extraigan liquidos o gases (fraccion IX), el pie de cria de una
finca destinada a la industria de !la ganaderia asi como los animales de
trabajo destinados al cultivo de una heredad (fraccién X), los diques y
construcciones aunque sean fiotantes, destinados a permanecer en un punto
(fraccion Xl). En los casos no comprendidos en las fracciones anteriores, los
muebles, aparatos, maquinaria 0 semovientes que estan destinados al
servicio de la explotacion de inmuebles, participan de ila de la misma
naturaleza de éste, en virtud de una relacién de dependencia que se crea al
quedar incorporado un bien mueble a un inmueble por la situaciéon de servicio
en que se encuentran aquellos colocados. Por el objeto al cual se aplican son
inmuebles, conforme a la fracciéon XlI los derechos reales sobre inmuebles.
Son bienes incorpéreos como el derecho de propiedad y el usufructo, cuando
recaen en bienes inmuebles se consideran como bienes inmuebles. La
fraccion XIH dispone que las lineas telefonicas y las estaciones son
inmuebles porque al quedar destinados a la explotacion de una via de
comunicacién forman parte de una unidad industrial regida por la ley del lugar

donde se encuentra ubicada.

La palabra bienes muebies en su connotacién juridica no coincide
enteramente en su significado ordinario, porque conforme al articulo 752 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, los bienes son muebles por naturaleza o
por disposicion de la ley, por lo que se le puede atribuir ese caracter
prescindiendo de su movilidad. La doctrina ha hecho observar que esta
clasificacion se refiere a los bienes corporales moviles y a los derechos que
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recaen sobre bienes corporales. En ambos casos el derecho califica de
bienes muebles a unos y a otros. La doctrina distingue una tercera clase de
bienes muebles que son los bienes muebles por anticipacion, es decir, todos
aquellos bienes que estan destinados a ser separados en un inmueble, que
necesariamente habran de adquirir en el futuro categoria de muebles aunque
en el presente sean inmuebles. En la categoria de bienes muebles queda
comprendido el mayor volumen de los bienes que constituyen la riqueza
economica, que excede en gran medida a la riqueza que constituyen los
bienes inmuebles.

3.2.2 Bienes o cosas por las relaciones de conexiéon que guardan unas
con otras.

Se subdivide esta clasificacion en: por su constitucion y contenido y por la
jerarquia con que entran en la relacién de derecho.

3.2.2.1 Bienes por su constitucion y contenido

Se dividen en singulares y compuestas o universalidades. Bienes o cosas
singulares o simple es aquella que constituye una unidad fisica, con
existencia real en la naturaleza y que aparece como un todo. Bien o cosa
compuesta o universalidad es aquella que se forma por una agrupaciéon de
cosas singulares o simples, a las que se les da un nombre comdun, y las
partes pueden o no, perder su individualidad fisica.

3.2.2.2 Bienes por la jerarquia con que entran en ia relacion de derecho
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Se dividen en principales y accesorias. Bien o cosa principal es la
aprovechable o que presta un servicio por si sola, sin necesidad de otra u
otras cosas. Bien o cosa accesoria es la que presenta como parte integrante
de otra, o esta destinada al servicio de otra.

3.2.3 Bienes por la relacion de pertenencia o apropiacion

Se subdividen en por la susceptibilidad de apropiacion, por su posibilidad de
trafico o comerciabilidad y por su caracter de pertenencia.

3.2.3.1 Bienes por la susceptibilidad de apropiacion.

Se dividen en no apropiables y apropiables. Bien o cosa no apropiabie es
aquella que no puede entrar en una relacion de derecho entre particulares a
modo de objeto o materia de la misma. Bien o cosa apropiable es la que
puede entrar en una relaciéon de derecho a modo de objeto o materia de la
misma, ya porque se encuentre sujeta a propiedad privada, ya porque se
pueda llegar a sujetar a ese tipo de propiedad.

3.2.3.2. Bienes por su Posibilidad de trafico o comerciabilidad

Se dividen en in comercium y extra comercium. Bien o cosa in comercium o
comerciable es la que se encuentra reducida a propiedad privada y pueden
formar parte de cualquier relacion de derecho aun traslativa de dominio, a
modo de objeto o materia de la misma. Bien o cosa extra comercium o
incomerciable o no comerciable es la que por mandato de ley o por su
naturaleza no puede ser objeto de propiedad particular. No pueden ser objeto
de apropiacion de persona alguna por su propia naturaleza por ejemplo el sol,
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el cuerpo humano, y no pueden ser objeto de apropiacién por disposicion de
la ley los bienes del dominio puablico los de uso comun, etc. El Cadigo Civil
para el Distrito Federal dispone que ciertos bienes son del dominio del poder
plblico no pueden pertenecer a los particulares, y por consiguiente no
pueden ser objeto de trafico juridico, que en el sentido de la expresion estan
fuera del comercio.

3.2.3.3 Bienes o cosas por su caracter de pertenencia.

Se dividen en bienes de los particulares y bienes publicos. Bien o cosa
plblica es la que pertenece al Estado, en cualquiera de las formas que éste
se presente y cualquiera que sea el dominio que tenga sobre él ya sea
directo o indirecto. Bien o cosa de un particular es el que esta sujeto a
propiedad privada o es susceptible de llegar a ser de propiedad privada. Esta
clasificacion no se refiere a los bienes considerado en si mismos, sino en
relacion con la persona que ejerce el dominio sobre ellos, segiin quien o
ejerza sea el poder ptblico o los particulares. Se trata aqui de precisar dos
situaciones juridicas y no de clasificar a los bienes. El poder ptblico a través
de la Federacion, de los Estados que lo integran y de los Municipios ejerce
dominio sobre los bienes que le pertenecen. Los bienes de dominio del poder
publico pertenecen a la nacién. Los bienes corporales (muebles e inmuebles)
de dominio del poder publico, constituyen en su conjunto el patrimonio

nacional.

Los bienes que forman parte del patrimonio de la Nacién se dividen en tres
grandes grupos: bienes de uso comun, bienes destinados a un servicio
publico y bienes propios. La distincion corresponde a la doble actividad del
Estado, segun actiie como autoridad en ejercicio de su soberania o como



29

particular, como titular del derecho de propiedad de los bienes que le son
propios. Los bienes de uso comun, los destinados a un servicio publico y los
bienes propios, se encuentran bajo el dominio del poder publico; pero el
régimen que corresponde a cada uno, difiere en importantes aspectos y
particularidades al punto que esas diferencias justifican y hacen necesaria
esta clasificacién tripartita, pues en tanto de los bienes de uso comun, se
sirve directamente la colectividad, los destinados a un servicio publico sirven
para que el poder publico cumpla las funciones que le competen, mientras
que los bienes propios son aquellos que no se clasifican dentro de esos dos
grupos, aunque no por ello dejan de formar parte del patrimonio del Estado.



CAPITULO I
LA PROPIEDAD
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1. Diferencia entre Propiedad y Dominio

La mayoria de los tratadistas derivan etimolégicamente la raiz del vocablo
"dominio” de la palabra latina “dominium”, que como la de dominus, procedia
de dominus, casa, morada; asi que los romanos denominaban dominium a
todo lo que correspondia al duefio de la casa. Por otra parte, también se
considera que el origen de la palabra "dominio” es otro y es el que la hace
provenir del verbo latino domo, as, are, que significa sujetar, dominar o
domar. Segln se tome la procedencia sera distinto el enfoque sobre la
palabra y su concepcion. Pero existe otra cuestion que fracciona la opinion de
los autores en cuanto al dominio y a otra palabra que ha desplazado a la
primera en la mayoria de los cddigos y que se usa como sinénima que es la
de propiedad. Conforme a la primera tesis del origen de la palabra dominio
(superioridad del duefio de la casa o sefior sobre bienes y personas), dominio
y propiedad no es lo mismo. La opinién antigua o clasica sostenida por
tratadistas esparioles clasicos consideraban que el dominio era mas extenso
que la propiedad significando tanto el dominio directo como el util, mientras
que propiedad era un término mas restringido, pues expresaba el derecho sin
el usufructo. Algunos tratadistas espafioles modemos como Viso'® y
Marfa''extienden mas el término propiedad que el dominio ya que estiman
que a la propiedad se le debe dar un sentido genérico y al dominio uno
especifico, entendiendo por propiedad todas las reiaciones juridicas de esta
naturaleza y por dominio el conjunto de ellas cuando esta indiviso, otros

1° Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo VIII, p. 326

" Idem
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consideran que la propiedad sirve para designar toda relacion del hombre con
la naturaleza mientras que el dominio se debe aplicar Unicamente al poder
pleno, indiviso e ilimitado de una persona sobre una cosa del mundo exterior.
Entre los alemanes algunos sefalan que existe cierta diferencia entre
dominio y propiedad; segin Dernburg, la palabra dominium entre los mismos
romanos era mas extensa, pues los romanos llamaban dominio a todo o que
pertenecia al jefe de la casa, aunque se tratara de usufructo, en cambio la
palabra propiedad tenia una significacién mas restringida. Algunos autores de
la doctrina italiana se pronuncian en el mismo sentido. Pero contra estas
opiniones, que pretender introducir diferencias que la ley no aporta y que atin
esta confusa en la historia algunos autores modernos como Castan Tobefias
sostienen que no hay diferencia de extensién y contenido que debe
eliminarse toda disputa al respecto.'? Sin embargo, consideramos necesario
aclarar las diversas posturas porque la mayoria de las autores mexicanos
utilizan como sinédnimos ambos términos, lo cual no toda la doctrina considera

como apropiado.
2. Evolucion Historica
2.1 La Propiedad en Tiempos Remotos

Contrariamente a la opinion de los tratadistas modernos, parece firme la
afirmacién de que el régimen de propiedad individual tiene gran antigiiedad.
Uno de sus exponentes, Kovalevsky'?, afirma que en las etapas de la historia
la apropiacion individual y sus productos eran cosas completamente
desconocidas en las primeras épocas de la humanidad. Esto se encuentra

12 Rafuel dc Pina. Llementos de Derecho Civil Mexicana, apud., p. 65.

" Enciclopedia Juridica Omeba, Op. Cit. P, 337,
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completamente desmentido ya que en el Oriente, Egipto, Judea, Asiria,
Babilonia (1300 afos antes de la era actual) en el Cédigo de Hammurabi
(mas de 2000 afios antes de Cristo) y en Grecia era conocida la propiedad
individual. En la india el régimen de propiedad se hallaba condicionado a las
categorias sociales y religiosas, y los brahmanes eran investidos como
unicos titulares del derecho sobre las tierras que recibian del dios mismo;
pero el uso de las mismas se otorgaba a las castas inferiores, las que
procedian a laborarias y la produccién en beneficio de los altos mandos.

Algunos tratadistas sostienen que el Unico pueblo oriental que tuvo en la
antigliedad clasica un sentido social de la tierra y de la propiedad fue el de
los hebreos ya que uno de ios libros del Pentateuco se dispone: “Y Jehova
hablé asi a Moisés..... “La tierra no sera vendida para siempre, porque no
pertenece a ninguno sino a mi, y vosotros no sois sino unos extranjeros a

quienes yo se las doy en arrendamiento”. '

En cuanto a los demas pueblos de Oriente en Egipto, Asiria y Babilonia
tenfan reconocido un sistema, generalmente adaptado a las lineas del
individualismo. Sin embargo, en el Nuevo Mundo los incas, aztecas y mayas
tenian implantado un sistema muy aproximado al comunismo modero. Los
incas crearon una comunidad comunista muy bien organizada altamente
eficiente. En Grecia el Estado era considerado como la primera fuente de la
propiedad. Platén interpretaba el pensamiento griego, a! decir: “Yo os
declaro, en mi calidad de legislador, que nos os miro, ni a vos, ni a vuestros
bienes, sino como pertenecientes a vuestra familia, y a toda vuestra familia

con sus bienes, como pertenecientes at Estado."'®

" 1bid., apud, p.338

'3 1dem., apud.



34

2.2 La Propiedad en el Derecho Romano

La idea de la propiedad romana pasa por tres épocas principales. En la
primera se consideraba como una institucion religiosa, en la segunda asumié
un caracter aristocratico y en la uitima se transformé en individual o privada.
A través de estas tres etapas se borra completamente la idea de una
propiedad nacional y colectiva aunque subsiste hasta el fin como una ficcion.
La propiedad del pueblo pertenecia al emperador y los demas sélo tenian la
posesién y el usufructo. Una sola y Unica forma de propiedad privada, pero
completamente politica y basada en el derecho publico del Estado, tal fue el
antiguo derecho de los romanos en materia de propiedad territorial porque la
propiedad soberana primera residia en el estado. Esta propiedad de origen
soberano era la Unica admitida y reconocida en Roma durante cerca de siete
siglos. En los principios de Roma no esta probada la existencia de una
propiedad privada de los fundos cultivables, cuando mucho, una propiedad
inmobiliaria de los particulares se reconocia en la ciudad solamente sobre las
casas, como también sobre pequefios lotes cultivables en calidad de huertos
constitutivos del heredium que Rémulo habia asignado a cada ciudadano. El
territorio que quedaba fuera de la ciudad se destinaba al pastoreo o a la
agricultura extensiva, principales fuentes de vida de las gentes patricia, sin
embargo, su derecho era precario y revocable por la ciudad a su arbitrio (y
por eso se llamaba possessio).

En una segunda etapa del derecho romano aparece la pugna de una
clase social por la otra, con pretensiones al dominio de los bienes inmuebies.
La clase de los patricios lucha por desposeer a los plebeyos. El Estado, ain
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soberano del patrimonio nacional, habia comenzado a entregar las tierras a
los particulares, por concesion publica. Esto era en cuanto a las tierras
cultivables, para las tierras incultas, el Estado procedié de otra manera. Se
permitid a los ciudadanos ocupar de estas tierras todo cuanto quisieran
tomar para cultivarlas a cambio de pagar al Estado un censo, justificando su
derecho de propiedad; por lo que éstos territorios no dejaban de formar parte
del ager publicus. El ocupante no tenia la propiedad pero si la posesién. El
ager publicus se encontraba por entero en manos de los patricios. La clase
pobre no sacaba ningtin beneficio del ager publicus.

En una tercera etapa la propiedad tenia un caracter cada vez mas
individual. Cuando la lucha entre los patricios y los plebeyos dio lugar la
igualdad civil y politica, surgié una nueva aristrocracia. El ager publicus
desaparecio casi por completo a causa de su fraccionamiento y la italia
entera fue repartida entre los soldados. Nadie que no fuera ciudadano
romano podia llegar a ser propietario ex lege quiritium, pues ésta era una
institucion propia del Derecho Civil, aplicable s6lo a aquellos y a las casas
romanas. La propiedad quiritaria romana sé6lo podia estar en manos de los
ciudadanos romanos, y proyectarse sobre tierras situadas en el suelo de
Roma y adquirirse por un procedimiento especial previsto en el Derecho Civil.
Este criterio fue poco a poco suavizandose con la intervencion del pretor, con
cuya intervencion se fue admitiendo, al lado de la propiedad genuina del
ciudadano, una propiedad de segundo orden (pero al fin y al cabo propiedad)
llamada propiedad bonitaria. Fue Justiniano el que unificé los dos diferentes
tipos de propiedad, sobre la base de la bonitaria, que es el antecedente mas
inmediato de propiedad privada romana, cuyos principios ain dominan en

algunas legislaciones del mundo.
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Las caracteristicas de la propiedad en el Derecho Romano eran: un
derecho absoluto, exclusivo y perpetuo para usar, disfrutar y disponer de una
cosa estrictamente reglamentada con sus tres elementos: jus utendi, jus
fruendi y jus abutendi. El “jus utendi o “usus”, que era la facultad de servirse
de la cosa y de aprovecharse de los servicios que pudiera rendir, fuera de
sus frutos. El “jus fruend?” o “fructus”, que era el derecho a recoger todos los
frutos de la cosa sujeta a propiedad. El “jus abutendi” o “abusus” que era el
poder de consumir la cosa y por extension el beneficio de disponer de ella en
una manera total y definitiva, ya sea enajenandola o destruyéndola.

Scita ejemplos en los cuales atn en la propiedad

Gutiérrez y Gonzalez
quiritaria existia limitacién al derecho de propiedad, por ejemplo si al predio lo
atravesaba una corriente de agua, el propietario del predio no podia alterar el
curso de ella, si con esa alteracién podia causar dafios a los propietarios de
los demas predios por donde pasara la misma corriente, asi como otros

€asos mas.

Conforme fue avanzando el tiempo, en el derecho romano poco a poco se
establecié un concepto unico de propiedad para ciudadanos y extranjeros.
Por lo que, a partir de Justiniano la traditio transmitia la propiedad, y el

dominio, con relacion a toda clase de bienes.
2.3 La Propiedad en la Epoca Medioeval
En el estado feudal la propiedad o dominio la otorgé el imperio. Todo el

estado descansaba en este principio: los sefiores feudales por razén del
dominio que tenian sobre ciertas tierras, no sdlo gozaban del derecho de

' Emesto Gutiérrez y Gonzilez. Op. Cit., p.
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propiedad en el sentido civil, para usar, disfrutar y disponer de los bienes,
sino que también tenfan un imperio para mandar sobre los vasallos que se
establecieran en aquellos feudos. El sefior feudal se convirtié asi en un
érgano del Estado. El cristianismo, con su influencia espiritual divulgé un
nuevo concepto del dominio: nadie tiene la disposicion plena de la riqueza, la
que se recibe a titulo de fideicomiso, para distribuiria y hacer disfrutar de ella
a los demas, una vez cubiertas sus propias necesidades. Teniendo entre sus
maximos expositores a Santo Tomas de Aquino. Estos principios
trascendieron a la legislacién ya que las partidas establecieron que las
facultades del duefio estaban limitadas por las leyes divinas y humanas. Es
decir, el dominio estaba muy lejos de ser un derecho arbitrario y sin

restricciones.

2.4 La Propiedad en la Revolucion Francesa y Cédigo Napoleodnico

En esta época se restaura el caracter civil del término propiedad puesto que,
es un derecho real de caracter privado para usar y disfrutar de una cosa con
caracter absoluto, exclusivo y perpetuo. Debido al abuso de los terratenientes
se persiguieron fines igualitarios por lo que el dominio se incluyé entre los
"derechos del hombre” pero con un caracter mas absoluto que nunca, aun
mas que en el derecho romano, considerandose ya en el Cédigo Napolednico
mas bien como un superderecho que deja la cosa sometida a voluntad de su
titular; siendo este derecho completamente inviolable. Pero a pesar de todo
también existian ciertas limitaciones en las cuales se evidenciaba que el
derecho de propiedad no era absolutamente libre; por ejemplo, en el articulo
54 se establece que el propietario es libre de usar de su cosa de la manera
mas absoluta con tal que no se haga de ella un uso prohibido por las leyes o

los reglamentos.
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3. Tesis Clasica y Tesis Social de la Propiedad

Conforme a la evolucion histérica, aunque no existi6 una propiedad sin
limitaciones, completamente absoluta, se pueden diferenciar dos tendencias
en cuanto a la propiedad: la tesis clasica y la tesis de la propiedad como
funcioén social.

En la tesis clasica la propiedad es absoluta en cuanto el propietario usaba
de su cosa en |la medida que quisiera y como deseara. El propietario puede
legitimamente realizar sobre la cosa actos aunque no tenga ningun interés en
realizarlos sin que alguien pueda oponerse a ellos. La propiedad es exciusiva
porque la cosa correspondia al propietario con exclusion de todas las demas
personas. El propietario puede impedir que otra persona usara la cosa
aunque a él no le reportara perjuicio ese uso. La propiedad es perpetua ya
que el propietario lo era siempre, hiciera o no uso de su cosa, y no la perdia
nunca por el no uso de la misma.

En la tesis de la propiedad como funcién social, uno de sus principales

exponentes es Leén Duguit'’

. El considera que el hombre siempre ha vivido
en sociedad como miembro de un grupo y por eso sus derechos existen.
Considera que no es cierto que el hombre tenga derechos innatos anteriores
a la sociedad que la norma juridica reconoce. Para Duguit, el hombre al
formar parte de un grupo tiene un conjunto de deberes impuestos por la
norma juridica, para lograr la solidaridad social y es lo que la ley reconoce y
otorga ciertos poderes para que el hombre cumpla con su deber social. Esta

tesis se basa en el concepto de solidaridad social que impone deberes

"7 bid. . p. 209



fundamentales que son: realizar aquellos actos que impliquen un
perfeccionamiento de la solidaridad social y; abstenerse de ejecutar actos
que lesionen la solidaridad social. La propiedad se considera de esta manera
como una funcion social debido a que el propietario por el solo hecho de
poseer una riqueza tiene una funcién social que cumplir: emplear la riqueza
de que dispone, no sdélo en beneficio individual, sino colectivo; por lo que
mientras cumpla esa funcién sus actos de propietario estaran protegidos. Si
no la cumple o {fa cumple mal los gobernantes podrian intervenir para
obligarle a cumplir su funcién social. En conclusién, en la tesis de Ledn
Duguit, el derecho de propiedad es una funcién social y no un derecho
subjetivo, absoluto, inviolable, anterior a la sociedad y al estado y que la
norma juridica no puede tocar. Es por el contrario, consecuencia de un deber
social que todo hombre tiene para intensificar la interdependencia humana.

4. La Propiedad en el Derecho Moderno

Los codigos desde la segunda mitad del siglo XIX aumentaron las
restricciones y los limites impuestos al dominio, por el derecho privado y por
el derecho publico; en términos generales se suprimié el concepto absolutista
del ius abutendi en su sentido literal, no se habla ya de un derecho ilimitado
en sus facultades, sino que empezé a desenvolverse los deberes del
propietario en el sentido de que el reconocimiento de las atribuciones que a
éste le incumben por parte de la sociedad tienen como contra partida
obligaciones a favor de ésta. No obstante la influencia del cédigo napoleénico
a nivel mundial, en el derecho Mexicano los cédigos de 1870 y 1884 ya no
son una reproduccion del napolednico madificando el caracter absoluto de la
propiedad. Asi, el Cédigo de 1870 establece que la propiedad es el derecho
de usar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las que fijan las
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leyes. En el Cddigo de 1884 se contempla la posibilidad de restringir la
propiedad ya que en su articulo 730 establece que la propiedad es invioiable
y que no puede ser atacada sino por utilidad publica y previa indemnizacion.
Asimismo, el articulo 27 constitucional declara que la nacién tiene en todo
tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que
dicte el interés publico, asi como regular el aprovechamiento de los
elementos naturales susceptibles de apropiacion para hacer una distribucion
equitativa de la riqueza pUblica y para cuidar su conservacion. '®

5. Concepto de Propiedad

Algunos autores reconocen dos conceptos de propiedad: propiedad en
sentido amplio y propiedad en sentido restringido. El restringido comprende
solamente la propiedad de las cosas; el amplio considera a la propiedad
como un derecho de tipo monopolistico que proporciona a! titular una
situaciéon de dominio. El concepto amplio es el que prevalece en la
actualidad.

Para Rojina Villegas la propiedad “se manifiesta en el poder juridico que
una persona ejerce en forma directa e inmediata sobre una cosa para
aprovecharla totalmente en sentido juridico, siendo oponible este poder a un
sujeto pasivo universal por virtud de una relacion juridico que se origina en el
titular de ese derecho™®.

Para Aubry y Rau es el derecho en virtud del cual una cosa se encuentra
sometida de una manera absoluta y exclusiva a la acciéon y voluntad de una

persona®,

'* Rafael Rojina Villegas. op cit, p. 303
¥ Ibid, p. 289
* Ibid, p. 280
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Para Gutiérrez y Gonzalez la propiedad “es el derecho real mas amplio; para
usar, gozar y disponer de las cosas dentro del sistema juridico positivo de

limitaciones y modalidades impuestas por el legisiador en cada época”.?’'

Existen diferentes definiciones legales de propiedad. E! Cédigo
Napolednico la define como: “el derecho de gozar y disponer de una cosa de
la manera mas absoluta, con tal de que no se haga de ella un uso prohibido
por las leyes o los reglamentos’. Para el Cdodigo Civil Espaiiol “la propiedad
es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las
establecidas por las leyes”. Los Cddigos mencionados establecen una
definicion de propiedad, otros cédigos no se arriesgan tanto, se limitan a
expresar las caracteristicas del derecho de propiedad. Asi, el Caédigo Civil
Suizo dice: “el propietario de una cosa tiene el derecho de disponer
libremente de ella, dentro de los limites de la ley". El Cddigo Civil Aleman por
su parte considera que “el propietario de una cosa puede proceder a su
arbitrio con respecto a ella y excluir a los demas de toda injerencia en tanto
no se opongan la ley y los derechos de terceros. El Cddigo Civil para el
Distrito Federal tampoco define el derecho de propiedad s6lo menciona que
“el propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella con las

limitaciones y modalidades que fijan las leyes”.?*

6. Fundamento Juridico de |a Propiedad

Acerca del fundamento juridico de la propiedad han existido diversas teorias,

siendo las mas importantes las siguientes:

¥ Ernesto Gutiémrez y Gonzilez, Op cit, p.206.
Rafael de Pina. Op. cit. p 63.
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Teoria de la Ocupacion.®® La méas antigua teoria sobre la propiedad es la
teorfa de la ocupacién. La ocupacion de las cosas sin duefio extiende el
dominio del hombre hacia la naturaleza. Transforma un objeto de la
naturaleza en un bien econdmico y cultural. Contra esta teoria se argumenta
que mas que una justificacion de la propiedad adquirida por los medios
indicados, aparenta ser una explicacion de la propiedad que es anterior y
previa a la formulacion juridica.

Teoria del Trabajo. *’Esta teoria argumenta que solo el trabajo creador de
bienes es un titulo juridico de la propiedad. Parte de la base de que el
hombre mediante el trabajo se apodera de los objetos del mundo exterior, los
transforma y los convierte en valores econémicos para su beneficio. Es decir,
no queda sometida plenamente la cosa al dominio humano sino soélo luego de
una transformaciéon, de la elaboracién en materia bruta. Se objeta a esta
teoria si bien es cierto que esta concepcion de la propiedad eleva el valor y la
dignidad del trabajo, también es cierto que no es el fundamento juridico de ia
misma. De acuerdo con Corts Grau, el trabajo no puede ser el fundamento o
el modo Unico de adquirir la propiedad por lo siguiente: a) El trabajo supone
cierta apropiacion previa de la tierra o de la materia prima. Si el hombre no
puede ocupar ias cosas arbitrariamente, sino basandose en alguna razén,
tampoco podra trabajarlas. El trabajo implica, entonces, ya un principio de
propiedad; b) en el caso de los productos de una finca que resuitan del
trabajo de varias personas ;quién sera el propietario? Si son todos ellos
conjuntamente suprimimos la propiedad privada, si uno de eilos, habra que
aplicar un criterio superior al de solamente el trabajo, si es en proporcion del
trabajo de cada uno se aplicaria una medida fluctuante. Por otra parte a los

2 Ibid., p. 79.

* 1dem.
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que se encuentran imposibilitados para trabajar se les negaria los medios de

subsistencia.

Teorfa de la Convencion o Pacto.?® Esta teoria tiene sus raices en la teoria
del contrato social de Juan Jacobo Rouseau y la defienden todos los
adheridos a ella como Kant y otros fildsofos saliéndoles al paso de los
objetadores de la idea de la cruda ocupacién natural, como fundamento del
derecho de propiedad, estos grandes filosofos y pensadores afiadieron el
ingrediente de una convencién o pacto colectivo por el cual todos los
hombres habrian prestado consentimiento tacito a la labor de los apropiantes.
Los argumentos principales con los que se refuta esta teorfa son los
siguientes: a) por todas las razones que se invocan contra los sistemas de
ocupacion y pacto social, que son los verdaderos fundamentos de la doctrina
del convenio, b) porque al suponerse expreso el convenio se carece por
completo de justificaciéon historica acerca de él, c)porque si se considera
dicho acuerdo producto de un consentimiento tacito por parte de los
asociados, no se ha demostrado asi que retine las condiciones necesarias
para obtener eficacia juridica y fundar en él un derecho de propiedad, d)
porque tal convencion seria impugnable por aquellos que destruyeran la
presuncion de su consentimiento con una manifestacion en contrario, f)
porque lo que fue origen de! consentimiento humano puede destruirse por el

mutuo disenso.

Teoria de la Ley.”® Esta teoria es apoyada entre otros por Mirabeau y
Bentham y proviene de las concepciones de Montesquieu, Mirabeau y otros
teoricos de que todo provenia de la ley. Se afirma que la propiedad y la ley

# 1dem

% Ibid,, p. 80
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han nacido juntas y que, por lo tanto, con anterioridad a las leyes positivas no
existe la propiedad y que la propiedad desapareceria e! dia en que
desapareciesen la leyes. Consideran que la ley sola constituye la propiedad
porque no hay mas que la voluntad politica que pueda efectuar la renuncia de
todos y dar un titulo comin, una garantia para el goce de uno solo. Se critica
a esta teoria porque es cierto que la ley presta un gran servicio al ser humano
al determinar los limites de la propiedad, las acciones en contra de los que
ejecuten atentados a la misma pero esto es por un principio de justicia.

Teoria de la Personalidad. ?’Para algunos autores la teoria mas racional
acerca de la propiedad. Para esta teoria la propiedad es una proyeccién del
hombre sobre las cosas. La propiedad es el reflejo de la personalidad
humana en el dominio de los bienes materiales; o ia proyeccion de la persona
humana en el dominio material de las cosas. Ef fundamento de la propiedad
estad en la naturaleza humana ya que son las cosas las que nos sirven de
instrumentos para conseguir el fin del hombre pero este fin seria irrealizable
sino tuviera a su disposicion y bajo su dominio, los objetos exteriores y
mantuviera con ellos relaciones juridicas de propiedad. Si el hombre tiene
como derechos innatos a su personalidad, el derecho a la vida y al trabajo, no
pueden negarsele los medios para vivir, desarrollar su actividad y cumplir su

fin.
7. Objeto de la Propiedad

Sélo pueden ser objeto de la propiedad:

7 |dem.



45

a) Las cosas (objetos corporales), no los bienes inmateriales ni los derechos.
b) Las cosas singulares y no las universalidades o conjuntos de cosas
descartando aun mas las universalidades de derecho (patrimonio).

c) Las cosas integras, no las partes de cosas, de tal manera que no se
concibe el dominio sobre una parte del objeto.

d) A las cosas especificamente determinadas, esto es, a las cosas ciertas; las
cosas de género o de cantidad podran ser materia de obligaciones pero no
de dominio.

Para algunos autores como Rafael de Pina la propiedad puede recaer
sobre cualquier objeto del mundo exterior, siempre que no sea apropiable,
pudiendo ser objeto de relacion dominical no sélo las cosas propiamente
corporales, sino también las fuerzas naturales, como la energia eléctrica y los
mismos derechos. Originariamente la propiedad tuvo por objeto
exclusivamente las cosas corporales. La extension de este objeto a las cosas
llamadas inmateriales, pertenece a un concepto moderno de propiedad, que
legaliza la propiedad intelectual y la industrial creando los llamados derechos
de autor e industrial, que algunos autores denominan derechos sobre los

bienes o cosas inmuebles.?®

Otros tratadistas como Rojina Villegas consideran que no hay propiedad
sobre bienes incorporales puesto que a esto ultimo se le llama derecho de
autor y que equivocadamente en la legisiacion anterior se les llamé propiedad
intelectual ya que es una contradiccion porque la propiedad recae sobre
cosas y cuando el objeto de derecho es de naturaleza incorporal ya no es
propiedad sino un derecho real distinto que se llama derecho de autor.”®

® tbid. P, 63.
# Rafacl Rojina Villegas. Op. cit. p. 291
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8. Medios de Adquirir la Propiedad
8.1 Formas Generales para Adquirir la Propiedad

Los medios generales de adquirir la propiedad se clasifican en adquisiciones
a titulo universatl y a titulo particular; adquisiciones primitivas y derivadas; y
adquisiciones a titulo oneroso y a tituio gratuito.

Las adquisiciones a titulo universal son aquellas que por medio de la cual
se transfiere el patrimonio como una universalidad jurfdica. La adquisicion a
titulo particular es aquella en que transmite el dominio de bienes
determinados. La forma de adquisicion a titulo universal reconocida en
nuestro derecho es la herencia en cualquiera de sus modalidades: legitima o
testamentaria siempre que se instituyan herederos. Se trata de una
adquisiciéon a titulo universal porque comprende el activo y el pasivo. Sin
embargo, cuando se instituyan legatarios hay transmision a titulo particular.
L.a forma habitual de transmision a titulo particuiar es el contrato.

Las adquisiciones primitivas son aquellas en las cuales la cosa no ha
estado en el patrimonio de determinada persona de tal manera que el
adquirente de la misma no la recibe de un titular anterior, sino que ha
permanecido sin dueiio, siendo el primer ocupante de la misma. Entre este
medio de adquisicion se encuentra la ocupacién y la accesion, en alguna de
sus formas. En la ocupacién el adquirente entra en posesion de bienes que
no tienen duefio y ejercita esa posesion con animo de adquirir el dominio, por
lo cual no hay transmision de un patrimonio a otro. Las formas derivadas de
transmisién del dominio suponen una transmisién de un patrimonio a otro. La
cosa ha tenido un duefioc anterior estando en el patrimonio de otra persona la
que a su vez la transmite a otra persona, por eso se llama adquisicién
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derivada. Entre ellas se encuentra el contrato, ia herencia, la prescripcion y ia
adjudicacién.

En la adquisicién a titulo oneroso el adquirente paga cierto valor en dinero,
bienes o servicios a cambio del bien que recibe por ejemplo los contratos
oneroso la compra venta, permuta, etc. Ya que se transmite el dominio de
una cosa a cambio de una contraprestacion. En los contratos a titulo gratuito
el adquirente recibe el bien sin tener que cubrir una contraprestacion por
ejemplo, la herencia.

8.2 Formas Especiales de Adquirir la Propiedad

Algunas de estas formas especiales de adquirir la propiedad encajan en las
llamadas formas generales de adquirir la propiedad. Estas son el contrato, la
herencia, la ley, la ocupacion, la prescripcion, la accesién y la adjudicacién.

Contrato. Es el medio fundamental para adquirir la propiedad. Puede ser
oneroso o gratuito. El contrato por sl solo es un medio eficaz para la
transmision del dominio por si solo, respecto de cosas ciertas y
determinadas, la propiedad se transfiere como una consecuencia directa e
inmediata del contrato. Asl el articulo 2014 del Cédigo Civil establece que en
las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, la transmision de la
propiedad se opera por efecto directo e inmediato del contrato, sin necesidad
de tradicidn, ya sea natural o simbdlica. La tradicion ha sido una institucion
comun en los pueblos antiguos ya que en ellos no bastaba el consentimienfo
de las partes para transmitir y hacer adquirir el dominio, la transmisién era de
la cosa misma sobre la que recafa. En Roma, la traditio fue un modo sencillo
de transmitir la propiedad y sustituyé a las antiguas formas solemnes de la
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mancipatio y la in iure cessio. Es decir, en el derecho romano primitivo el
contrato no era un medio para la transmision de la propiedad por si sola sino
que se tenia que recurrir ademas a la mancipatio y la in iure cessio y
posteriormente a la traditio (entrega de la cosa). En la uitima fase de la
evolucion del imperio romano en la época de Justiniano se admitieron formas
virtuales o simbdlicas que equivalian a la entrega material de la cosa es
decir, habia casos de transferencias sin tradicion real o en que la tradicion
estaba tan simplificada que quedaba reducida a la nada (por ejemplo las
formas de tradicién longa manu, brevi manu, constitum posesium, etc.)

En la Edad Media se amplia y se generaliza la doctrina romana de la tradicion
a todos los actos de adquisicion y a todos los derechos reales. Esto era a
través del llamado titulo y modo. Titulo era la convencién entre transmitente
y adquirente que posibilitaba que la adquisicién de 1a propiedad se efectuase
y modo era propiamente la tradicion que efectuaba la adquisicién. Es decir, el
titulo era la voluntad o el fundamento que legitima el acto y modo era el
hecho que consuma y completa la adquisicion de la propiedad.
Posteriormente en el derecho consuetudinario francés se acostumbra
establecer en los contratos la entrega simbdlica y con esto cae en desuso la
transmision material de la cosa. El Cédigo napolednico establecié que Ia
propiedad se adquiere simplemente por el contrato. En los cédigos modernos
el principio de la tradicién ha tenido que luchar con dos distintos factores que
le han restado importancia: por una parte, el principio de la transmision por el
solo consentimiento (Cédigo Francés, ltaliano y Portugués); por otra parte, la
Institucion de! Registro Publico de la Propiedad que al establecer un sistema
de publicidad mas perfecto que el de la tradicion ha hecho perder la razon a
ésta. Debido a la lucha entre estos principios se registra en las legislaciones
actuales gran variedad de sistemas en orden a la transmision de la
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propiedad, los mas tipicos son los siguientes: a) el de las legislaciones que
prescinden de la tradicion, sustituyendolo por el consentimiento (Cddigo
Francés, ltaliano y Portugués); b) el de aquellos que las conservan para
bienes muebles (como elemento unico o unido al acuerdo abstracto
traslativo), reemplazandola, en cuanto a los inmuebles por el acuerdo
abstracto. Traslativo y la inscripcién en el Registro (Codigo Civil Aleman) o
por la simple inscripcion fundada en un titulo juridico (Cddigo Civil Suizo y
Cadigo Civil Brasilefio); el de las que mantienen el principio de la tradicion
para toda clase de bienes, aunque subordinandolo, en cuanto a los
inmuebles y para los efectos contra terceros a la necesidad de la inscripcién
del titulo en el registro (Codigo de Chile).

E! derecho mexicano se basa en el principio del Codigo Napoleodnico. Sin
embargo, el articulo 2014 del Codigo Civil sélo se refiere a enajenaciones de
cosas ciertas y determinadas. Para las cosas que no estan individualmente
determinadas rige el principio romano de la tradicion real, simbdlica o ficta.
Asi, el articulo 2015 establece: “En las enajenaciones de alguna especie
indeterminada, la propiedad no se transferira sino hasta el momento en que
la cosa se hace cierta y determinada con conocimiento del acreedor. “ Para
esto, es necesario recurrir a la entrega material que es el medio mas perfecto
para la identificacion de la cosa; o bien, la tradicién ficta cuando el
adquirente, sin recibir la cosa, manifiesta que ya la conoce, dandose por
recibido, o bien la entrega simbodlica que también tiene los mismos efectos de

la tradicion real.

La Prescripcion Adquisitiva o Positiva El Cédigo Civil en el Distrito Federal
considera a la prescripcién como un medio de adquirir bienes. La prescripcion
es pues, un medio de adquirir el dominio mediante la posesién en concepto
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de duefio, pacifica, continua, publica y por el tiempo que marca la ley. Los
requisitos para la prescripcion son los siguientes: a) Debe existir posesion en
concepto de duefio. El articulo 826 del Cdédigo Civil establece “Séio la
posesiéon que se adquiere y disfruta en concepto de duefio de la cosa
poselda puede producir la prescripcién”. Esto es se debe poseer animus
dominii, poseer en concepto de propietario. b) Debe ser una posesion
pacifica. Posesion pacifica es la que se adquiere sin violencia. ¢) Debe ser
una posesion continua. Es la que no se ha interrumpido. d) La posesion debe
ser publica. Es la que se disfruta de manera que pueda ser conocida de
todos. También lo es la que estd inscrita en el Registro Publico de la
Propiedad.

El Codigo Civil sefiala plazos distintos para la prescripcion adquisitiva segun
los bienes sean muebles o inmuebles.

La Ley. La ley es un elemento constante y comun en todas las demas formas
de adquirir los derechos reales. Sin embargo, hay ocasiones en que l|a ley por
si sola, sin el apoyo de otra figura sirve para adquirir ia propiedad. Esto es en
el caso en el que se celebra un contrato con un objeto ilicito, la beneficencia
publica adquiere el 50% de los que se hubiere dado por el solo mandato de
ley. (articulo 1895 del Codigo Civil). Otro caso es el de la sucesion
intestamentaria, el articulo 1602 del Cédigo Civil establece quienes tienen
derecho a heredar por sucesion legitima.

La Ocupacion o apropiacién. La ocupacion se define como la aprehension de
una cosa corporal que no tiene dueiio, con danimo de adquirir la propiedad o
bien, el modo de adquirir la propiedad de una cosa que no pertenece a
nadie, o sobre la cual nadie formula reclamacion, por medio de una toma de
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posesion acompariada de la intencion de hacerse propietario de ella. Son
requisitos de la ocupacion: a) Con relacion al sujeto, que tenga intencion de
adquirir la propiedad y consiguientemente, la capacidad necesaria para
consentir. b) Con relacion al objeto, que se trate de cosas apropiables por
naturaleza y que carezcan de duefio conocido; y c) Con relacion al acto, que
haya toma de posesion de la cosa. El Cédigo Civil reglamenta cuatro formas
de ocupacidén: adquisicion de un tesoro, adquisicion de animales por ia caza,
adquisicion de animales por la pesca y adquisiciéon de determinadas aguas
que no sean propiedad de la nacién mediante la captacién de las mismas. En
el derecho mexicano actual no existe la posibilidad de la ocupacion de bienes
inmuebles por lo que se considera que pertenecen originariamente al Estado.
Para los bienes vacantes hay un procedimiento especial de denuncia a efecto
de que sea el Ministerio Pulblico el que ejerza la accién correspondiente y
sean declarados bienes del fisco.

Adjudicacion. Para Gutiérrez y Gonzalez la adjudicacion es el acto en virtud
del cual se atribuye la propiedad u otro derecho real, por la autoridad judicial
o administrativa competente, a favor de una persona diversa a la que ostenta
como titular 3°. Ocurre en los siguientes casos: herencia, los herederos
adquieren el dominio y posesion de los bienes desde el momento de la
muerte del autor de la sucesion y por venta judicial y remate cuando se pide
por el acreedor la adjudicaciéon de los bienes objeto de la subasta debido a
que no se presentan postores, el juez dicta una resolucion administrativa al

respecto.

Herencia. De la herencia se ha comentado lo fundamental al tratar el tema de
las formas generales de adquirir la propiedad.

* Ernesto Gutiérrez y Gonzélez. Op. Cit,, p. 154
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La Accesion. La accesion se define como el derecho por virtud del cual el
titular del derecho real de propiedad hace suyo todo lo que la cosa produce,
o se le une o incorpora natural o artificiaimente. O sea, es un medio de
adquirir la propiedad mediante una extensién del dominio, mediante la unién
o incorporacién de una cosa secundaria a una principal. El duefio de la
principal adquiere, por regla general, la accesoria pero también rige el
principio de que nadie puede enriquecerse sin causa, a costa de otro, por lo
que esta accesiéon no puede ser a costa de un tercero ya que en toda
accesion o enriquecimiento, cuando hay buena fe en ambas partes, debe
darse una compensacion del duefic de la cosa principal, al adquirir la
accesoria tiene que indemnizar el valor de ésta. En el Codigo y en la doctrina
se hacen diversas clasificaciones de formas de accesién, la principal es la
siguiente. En bienes inmuebles se distingue entre natural y artificial. La
natural es por aluvion, avulsion, formacion de isla, formaciones coraliferas y
mutacion de cauce. La artificial es por edificaciéon, plantacién y siembra. En
bienes muebles se diferencia en por incorporacion, especificacion y confusién
o mezcla. La incorporacion incluye inclusion, soldadura, ferruginacion, tejido,
pintura y rotograbado o fotograbado y formas similares de aplicar dibujos a

las cosas.
9. Limitaciones a la Propiedad
En el Codigo Civil se establecen limitaciones al derecho de propiedad, unos

en beneficio de los particulares y otras en beneficio de la sociedad que en

sintesis son las siguientes:
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En beneficio de los particulares: a) Limitacion al derecho de construir
(respecto de excavaciones o construcciones que hagan perder el sostén
necesario al suelo de la propiedad vecina (articulo 839), b) Limitacion al
derecho de construir cerca de una pared ajena o de copropiedad, fosas,
cloacas, acueductos, etc. (articulo 845); ¢) Limitacion al derecho de plantar
arboles cerca de una heredad ajena (articulo 846); d) Limitacion al derecho
de tomar luces (articulo 849); e) Limitacién al derecho de vistas (articulo 851);
Limitacion al derecho de construir tejados y azoteas (articulo 853); g)
Limitacidon al derecho de disponer de agua (articulo 937); h) servidumbres
impuestas por ley: de desaglie (articulo 10719, de acueducto (articulo 1078)
y de paso (articulo 1097) que a su vez se subdivide en de abrevadero de
ganado (articulo 1105); de andamio (articulo 1107) y la de postes de teléfono
(articulo 1108). Las limitaciones en beneficio de la sociedad son: Limitacion al
derecho de enajenar (articulo 834) ; limitacidon de no hacer por uso abusivo
del derecho real (articulo 840) y limitacion al derecho de construir cerca de
plazas fuertes, fortalezas y edificios publicos (articulo 843).

10. Extension del Derecho de Propiedad

Los antiguos autores vieron en la propiedad una suma o reunién de
facultades pero actualmente se considera como un derecho unitario y
abstracto. Ruggiero® considera a la propiedad no como una suma de
facultades sino como una unidad de poderes conferidos al titular, con
facultades que no han sido determinadas a priori, sino un seorio generat del
que forman parte todos los poderes inimaginables y no son sino
manifestaciones de su plenitud, por lo cual no es posible enumerarios porque
no es posible enunciar lo que el propietario puede hacer, sino sélo lo que no

¥ Rafacl Rojina Villegas, Op. Cit., p. 230
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puede hacer ya sea que el limite le venga impuesto por las normas juridicas o
ya que se derive de la concurrencia de un derecho ajeno.

Una de las caracteristicas del derecho de propiedad es su elasticidad con la
cual alcanza las mas distintas facultades de uso y de disposicién de ia cosa,
asi mismo puede comprimirse y reducirse en su contenido hasta quedar casi
anulado como poder del duefio, sin que llegue a destruir totalmente el
vinculo de pertenencia de la cosa o de la persona. Por esto Clemente de
Diego y Gierke® afirman que el dominio es un derecho elastico por su
posibilidad de alargar y comprimir sus facultades sin perder su naturaleza
esencial y es abstracta porque excluye de buscar la facultad caracteristica del
mismo puesto que al ser abstracto el dominio no resulta determinado por
cualidad o facultad alguna concreta. Por otra parte, al hablar de extension
del derecho de propiedad se establece en concreto sobre qué clases de
bienes se extiende este derecho asi como su alcance natural.

La consecuencia natural del derecho de propiedad es un dominio sobre los
frutos y productos y por otro lado la consecuencia del dominio por via de
accesién es tratdndose de inmuebles es el dominio sobre el subsuelo y el

espacio aéreo.

Frutos. Algunos autores consideran a los frutos dentro de la adquisicion del
dominio por via de accesiéon como Gutiérrez y Gonzalez y como lo establece
el Codigo Civil. Para Rojina Villegas los frutos y productos no se adquieren
por via de accesion pues no hay unidon o incorporacion de cosas para
constituir una nueva especie, ya que se adquieren como consecuencia
necesaria del dominio, que uno de sus elementos (jus fruendi) permite a su

*2 1dem.
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titular aduefnarse de todo aquello que la cosa produce en forma natural o
artificial, es decir, sin la intervencion del hombre o con ella.

Los frutos son manifestaciones constantes naturales o artificiales de una
cosa, que no alteran la forma o sustancia de ésta, de tal manera que sin
desintegracién, sin merma, la cosa se reproduce y la adquisicion de éstos
bienes no implica el ejercicio del jus abutendi, en cuanto a la alteracién o
consumo del bien, sino sélo una consecuencia del jus fruendi o goce de la
cosa. Por eso el usufructuario que no tiene el dominio de la cosa, sino el goce
de ella, adquiere los frutos, puede comerciar con ellos, enajenarlos, sin que
esto implique actos de dominio con relacion a la cosa principal.
Indiscutiblemente la apropiacién de los frutos y su disposicion constituyen un
acto de goce, que no implica alteraciones o mermas del bien que los produce.
Se trata de manifestaciones naturales, constantes , periddicas, regulares,
bien sea en los frutos naturales que pueden ser las producciones
espontaneas de ia tierra o de los animales; bien en los frutos industriales, que
implican la intervencion del hombre y que se obtienen merced al cultivo o
trabajo y en donde es posible establecer una regularidad; o en los frutos
civiles que son aquellos que se obtienen por contrato o acto juridico, como
rentas de inmuebles, alquileres de muebles, intereses de capitales. En
cambio, los productos implican una alteracion en la forma y sustancia de la
cosa siendo manifestaciones irregulares implicando una desintegracién que
puede ser en forma paulatina pero que constituye verdaderos actos de
dominio en cuanto al bien mismo.

El derecho de propiedad se extiende también sobre el subsuelo y espacio
aéreo. Algunos autores como lhering tratan de determinar los limites del
derecho de propiedad en su direccion vertical hacia arriba y hacia debajo de
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la superficie reconociendo que el derecho de propiedad no es en si un
derecho de sefiorio absoluto ya que su extension tiene por medida sus fines
y el fin es garantizar el ejercicio de la actividad econémica por lo que los
limites de la propiedad son las exigencias o intereses econdmicos de su
titular, o sea, el dominio se extiende por el espacio y por el subsuelo hasta
donde sea requerido por €l interés del propietario en relacién al uso que se
pueda hacer del inmueble de que se trate. El Codigo Civil vigente que aunque
se tiene la propiedad del subsuelo con las limitaciones que fije el articulo 27
constitucional y las leyes mineras, no puede ejercerse este derecho en forma
total o libre.

Ademas de las limitaciones de caracter civil, el articulo 27 constitucional
considera que los minerales o sustancias que constituyan depésitos de
naturaleza distinta de los componentes normales del terreno pertenecen a la
nacion, la que tiene un dominio directo e inalienable e imprescriptible y sélo
los particulares podran explotarlas mediante concesion.

En lo que se refiere al espacio aéreo tradicionalmente no tenla limitaciones
ya que el duefio del suelo en la zona espacial correspondiente tenia el
dominio absoluto pero con la navegacién aérea se impusieron limitaciones en

el dominio sobre el espacio aéreo.

11. Defensa de la Propiedad: Accion Reivindicatoria

La accion reivindicatoria es el medio juridico para obtener la restitucion de
una cosa a su duefio y que se encuentra indebidamente en poder de un
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tercero. Esta accidon se da para reprimir una perturbacion total tendiendo al
reconocimiento del derecho de dominio.

Los elementos de esta accion son: a) Tener la propiedad de la cosa; b) Haber
perdido la posesion de la misma, c) Estar la cosa en poder del demandado y
d) ldentificar el bien de que se trate.

La accion reivindicatoria tiene dos efectos: declarativo y condenatorio. EIl
declarativo tienen por objeto que la sentencia reconozca que el actor tiene un
derecho real de propiedad sobre la cosa. El condenatorio por el cual se
condena al demandado a restituir la cosa con sus frutos y accesiones.

El Cédigo de Procedimientos Civiles determina las cosas que no se pueden
reivindicar: a) Las que estén fuera del comercio, b) Los géneros no
determinados al entablarse la demanda, c) Las cosas unidas a otras por via
de accesion y d) Las cosas muebles perdidas o robadas que un tercero haya
adquirido de buena fe en almoneda o de comerciante que en mercado
publico se dedica a la venta de objetos de la misma especie, sin previo
reembolso del precio que se pag6.
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1. Evolucion Histérica del Fideicomiso
1.1 En Roma

Los antecedentes del Fideicomiso en Roma se encuentran en dos
instituciones: |a fiducia y los fideicomisos testamentarios.

La fiducia consistia en una mancipatio o una in jure cessio;
acompafiandose de un pactum fiduciae, a través del cual el accipiens quien
recibia la propiedad del bien transmitido, se obligaba a su vez frente al
tradens de transmitirlo después de que se realizaban determinados fines, al
propio tradens o a una tercera persona. La fiducia era considerada por
algunos autores como una forma primitiva de la prenda o del comodato en los
casos en los que se garantizaba alguna obligacién o solamente para
conceder el uso o goce temporal y gratuito del bien transmitido, en beneficio
de quien lo recibia. Habfa dos clases de fiducia: la fiducia cum creditore y la
fiducia cum amico. La fiducia cum creditore garantizaba el cumplimiento de
determinadas obligaciones y consistia en que el deudor transmitia
determinados bienes a su acreedor para garantizar su adeudo, el acreedor
los recibia con esa finalidad y a su vez se obligaba a transmitirlos al deudor
cuando hubiere pagado su crédito. En caso de incumplimiento el acreedor
tenia derecho ya implicito en el pacto de retener la cosa para si o
enajenaria. En este caso si la deuda no era pagada la propiedad pasaba al
acreedor fiduciario no importando si el valor de 1a cosa era superior al importe
de la obligacién principal por lo que el deudor no tenia que devolver la

diferencia.
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La fiducia cum amico se usaba para que una persona que era la que
recibia el bien transmitido lo usara y disfrutara de él gratuitamente y en su
propio provecho; una vez realizados dichos fines, quien habfa recibido los
bienes trasmitidos como consecuencia del pactum fiduciae, los retransmitia al
tradens. Este tipo de fiducia se identificaba con el comodato. En la ultima
etapa del Derecho Romano la fiducia cayd en desuso.

El fideicomiso testamentario era una figura por la cual el testador favorecia
a una persona con la que no tenia la testamenti factio por lo que rogaba a su
heredero que fuese el ejecutor para dar a los incapaces parte del acervo
hereditario o un objeto determinado. Es decir, el fideicomitente es el autor de
la herencia, el fiduciario el heredero o legatario y el fideicomisario un tercero.
Este fideicomiso era verbal, estaba sujeto a la buena fe del fiducia y no tenia
sanciones juridicas. Esta figura era empleada para favorecer a las personas
que no tenian la testameti factio pasiva o para burlar a la Lex Falcidia. Sin
embargo, debido al creciente incumplimiento de! fiduciario, el Emperador
Augusto encargé a sus cénsules que vigilaran el cumplimiento de los
fideicomisos y ya en época de Claudio se establecié un pretor especial para
este efecto: el praetor fideicommissarius. En la época de Justiniano el
heredero fideicomisario tenia ya no un derecho de crédito sino un derecho
real puesto que tenia a su favor la reivindicatio sobre los bienes materia del

fideicomiso.

1.2 En el Derecho Angloamericano

El antecedente inglés del moderno fideicomiso se encuentra en dos

instituciones: el antiguo “use” o uso y el moderno trust.
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1.2.1 La Fiducia

El “use” proviene del latin opus y la expresion ad opus de! latin barbaro
significaba en su representacion se convirtié mas tarde en el francés arcaico
al oes, ues, que en la pronunciacion inglesa se confundioé con “use”. E! uso
consistia en una transmision de tierras por acto entre vivos o por testamento
a favor de un prestanombre, quien las poseeria en provecho del beneficiario.
El uso fue un instrumento ideado por el pueblo para defenderse de los
injustos cargos que imponfan el sistema feudal y en segundo lugar, para
burlar el régimen imperante en esa época. Los derechos que se asignaban a
los beneficiarios del uso no eran protegidos por la ley comun britanica
“common law” (derecho comun) pero posteriormente aparecié un sistema de
jurisprudencia basado en la buena razén, buena conciencia introducida y
desarrollada por los cancilleres de Inglaterra por la autoridad del rey con el
asentamiento del Parlamento para hacer justicia donde era negada por el
derecho comuin o para hacer una justicia mas perfecta que la del derecho
comun. Sin embargo, en ciertos sectores de la sociedad se suscitd una fuerte
oposicion contra el uso ya que finalmente podia ocasionarse fraude de
acreedores y que las ventajas que representaban en beneficio de ciertas
personas se traducian en perjuicios para otras; para el primogénito, a quien
se desheredaba para favorecer a hermanos menores o extrafios, para el
sefior a quien se privaba de sus privilegios feudales, para la corona a la que
era a la que se le causaban los mayores dafios. Para acabar con estos
inconvenientes el Parlamento ingles expidi6 durante el reinado de Enrique
Vil la Ley sobre Usos del afio 1534 estableciendo que quien gozaba de un
uso seria considerado en lo sucesivo como propietario de pleno derecho. Es
decir no prohibié el uso pero le dio efectos legales de plena propiedad.
Debido a esto una nueva figura sustituyé al uso: el trust.
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1.2.2 El Trust

La Ley sobre Usos de 1534 no logrd su objetivo puesto que la practica del
uso surgié con mas fuerza. Sin embargo, la Ley sobre Usos no contemplaba
los siguientes casos:

a) Cuando el uso se referia solo a bienes muebles;

b) Los usos que se constituian sobre otro uso anterior;

c) Los usos que implicaban una labor positiva y de administracion que debia
realizar el feofee to use, quien tenia la obligacion de realizarlas. Estos usos
activos recibian el nombre de trust. El trust fue evolucionando a partir de los
siglos XVH, XVIill y XIX en el sistema inglés notandose una gran expansion y
desarrolio a partir de 1800. En inglaterra el derecho de los trusts ha sido
codificado a partir de 1850 expidiéndose la Ley de Fiduciarios y otras
disposiciones aplicables.

1.2.3 El trust norteamericano

El derecho de Estados Unidos de América proviene de Inglaterra siendo casi
iguales. El sistema de equidad inglés (“Equity Law") fue introducido en la
mayor parte de las colonias inglesas de Ameérica siendo administrado por ios
gobernadores y aceptado casi completamente en la primera parte del siglo
XiIX, junto a él fue aceptando también la practica del trust. La gran
contribucion que hizo Norteamérica a la figura del trust es el empleo del
trustee corporativo ya que en Inglaterra ninguna corporacién podia actuar
como trustee. A partir de 1822 se crearon corporaciones en Estados Unidos
con poder para administrar trust siendo el trustee profesional pudiendo recibir
compensaciones a diferencia de Inglaterra en donde el trustee no recibia

compensacion.
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No existe una definicion unanime del trust. La definicién del Restatement
of the Law of Trusts es la siguiente: “un frust es una relacion fiduciaria con
respecto a determinados bienes, por la cual las persona que los posee
(trustee) esta obligado en derecho equidad a manejarios en beneficio de un
tercero (cestui quetrust) y que surge como resultado de una manifestacién
de voluntad para crearla (settlor).

Caracteristicas del Trust

Tres son las personas que generalmente intervienen en el frust; una de ellas
es el settlor o fideicomitente que es el creador del trust expreso y también es
llamado creator o trustor. El settlor generaimente desaparece a menos que se
reserve el derecho de revocar, alterar o enmendar el trust aunque puede
reservarse el de dirigir el trustee en materia de inversiones y vigilar los actos
que lo precisen. El settlor puede ser cualquier persona que tenga capacidad
para contratar y disponer de bienes. La otra parte que interviene en el trust es
el trustee (fiduciario) quien se convierte en el titular legal del bien o derecho
que se fideicomite. El trustee debe tener capacidad de ejercicio y puede ser
cualquier persona fisica o juridica colectiva, inclusive extranjera o familiar del
cestui nombrado aunque actualmente el trustee tiende a ser profesional y
recibir compensacion por su trabajo. El Estado no puede ser trustee porque
no puede ser demandado. Si por cualquier razén el cargo de trustee quedara
vacante se transferira la obligacion a la Corte de nombrario. En caso de que
el settlor no designe trustee no implica la invalidez del trust puesto que su
designacion la hara el tribunal competente. El trustee puede rechazar o
aceptar su cargo pero una vez consumada su aceptacion no puede
rechazarla sélo por renuncia o destitucion.
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Las facultades del trustee pueden ser expresas cuando se desprenden del
contenido de su acto constitutivo o implicitas cuando el fin o las
circunstancias del trust lo requieran. Ei trustee tiene todas las facultades que
le permitan la realizacion del negocio teniendo como limite la licitud y
voluntad del settior.

Las principales obligaciones del trustee son:

a) Proteger el negocio y defenderlo de ataques de terceros, del beneficiario y
del settlor;

b) Tomar posesion inmediata de los bienes fideicomitidos salvo disposicion
en contrario;

c) Registrar los bienes fideicomitidos desde que toma posesién del cargo
haciendo constar la existencia de! trust y el caracter con el que se otorgo;

d) Cuidar de la seguridad de los bienes fideicomitidos (pagar impuestos,
derechos o intereses de cualquier clase, asegurar los bienes inmuebles, etc.);
e) En caso de inversion el trustee puede acudir a un consejo técnico sin que
ello lo libere de la necesidad de obrar prudentemente.

La ultima parte que interviene en el trust es el cestui quetrust
(fideicomisario). La capacidad para ser cestui se finca en quienes tienen
capacidad necesaria para adquirir bienes o derechos iguales a los que se
fidecomiten para su beneficio. Pueden coincidir en una misma persona los
caracteres de settlor y cestui o settlor y trustee pero no las calidades de
trustee y cestui dentro del mismo trust.

Existen dos especies fundamentales de trust: El express trust y el implied
trust. El express trust se constituye por la voluntad expresa del settlor. El
express trust a su vez se puede clasificar en primer lugar en executed trust y
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executor trust. El trust ejecutado (executed) es el que después de haber sido
definitivamente declarado en el acto constitutivo no exige ningtin acto uiterior
para producir sus efectos. El trust es eventual (executor) es aquel en el cual
existen instrucciones con vistas a la transmision del bien el cual no se
transmite en el acto constitutivo. En segundo lugar el trust puede ser
instrumental en el cual el trustee debe seguir rigurosamente las instrucciones
dadas y discrecional (discretionary) en el cual el trustee tiene un poder de
apreciacidén. Finalmente el express trust puede ser privado o publico segun
sea interés del mismo. Los implied trust deben su existencia a los tribunales
de equidad y son de dos tipos: resulting (presuntivos) y constructive trust
(forzosos). El resulting trust lo crea el tribunal cuando encuentra motivos para
presumir que una persona pretendi¢ crear el trust expreso pero no llegé a
formalizarse. El constructive trust lo constituye el tribunal para evitar que una
persona se allegue injustamente de riquezas ilegitimas en perjuicio de un

tercero.

El trust se puede extinguir:

a) Por cesion del titulo legal de trustee al cestui;

b) Por liberacion del cestui al trustee;

c) Por cesiodn hecha por el trustee y por el cestui a un tercero;

d) Por el cestui que hereda el titulo legal del trustee o el trustee hereda el
interés en equidad del cestui;

e) Por revocacion;

f) Por estatuto, donde los fines se han cumplido.

1.3 En México

Formalmente en México el fideicomiso nace juridicamente en 1925 al
promulgarse la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos

l TESIS CON
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Bancarios. Se afirma que antes de 1900 no hubo antecedentes del
fideicomiso en México.

E! antecedente moderno del fideicomiso en México es el trust que
posteriormente adquirié perfiles bien definidos. En La Ley General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1925 que abrogé al
Ley General de !nstituciones de Crédito de 1897 se definié las facultades y
obligaciones de los bancos de fideicomiso especificando que su
funcionamiento se regira por la ley especial que posteriormente se expediria,
lo cual fue en 1926 con la Ley de Bancos de Fideicomiso, a cual le dio el
caracter de mandato irrevocable. Sin embargo, dicha ley fue abrogada con la
entrada en vigor de la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932 que
coplia las disposiciones existentes en la Ley de Bancos de Fideicomiso,
detallando los fideicomisos de quiebra, el testamentario y el de administracion
e inici6 la institucién de delegado fiduciario como un funcionario especial que
podria ser removido por la Comision Nacional Bancaria. En 1932 se publicod
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito la cual reguld el
fideicomiso en norma integral. La Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares de Crédito del 3 de mayo de 1941 organizé el
funcionamiento de los principales sujetos activos del fideicomiso y las
instituciones fiduciarias hasta 1982.

2. Definicion de Fideicomiso

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece que en virtud
del fideicomiso “el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacion de este fin a una institucion
fiduciaria”. Aunque la Ley no define propiamente al fideicomiso si expresa los
elementos, objeto y efectos del fideicomiso.
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3. Elementos del Fideicomiso
3.1 Partes

En el fideicomiso los elementos personales son: fideicomitente, fiduciario y
fideicomisario. Estos tres elementos generaimente son representados por
tres diferentes personas pero también pueden coincidir o confundirse dos
posiciones: El fideicomitente puede a su vez ser fideicomisario en el
fideicomiso.

3.1.1 Fideicomitente

El fideicomitente es la persona que constituye el fideicomiso y que destina los
bienes por él fideicomitidos a un fin encargando la realizacion de éste a una
institucion fiduciaria. La Ley General de instituciones de Crédito establece
que solo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o juridicas que
tengan la capacidad para hacer ia afectacion de bienes que el fideicomiso

implica.

En primer lugar la ley establece que pueden ser fideicomitentes las
personas fisicas o juridicas colectivas, sin embargo también pueden ser
fideicomitentes las autoridades judiciales o administrativas puesto que la ley
permite que puedan serlo siempre y cuando los bienes que vayan a ser
materia del fideicomiso estén bajo su guarda, conservacién o administracion,
o bien que corresponda a dichas autoridades su liquidacion, reparto o
enajenacion. Las personas fisicas o juridicas colectivas deben tener la
capacidad necesaria para la afectaciéon de bienes, es decir, el fideicomitente
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debe tener capacidad de ejercicio para celebrar el contrato asi como ser
titular de los bienes o derechos sobre los cuales se va a realizar la afectacion
del fideicomiso.

Los derechos o facultades del fideicomitente son las siguientes:

a) Sefalar los fines del fideicomiso;

b) Designar a los fideicomisarios y a la o las instituciones que desempefien el
cargo de fiduciario;

c) El reservarse determinados derechos sobre la materia del fideicomiso;

d) Prever la formacion de un Comité Técnico o de distribucion de fondos, dar
las reglas de su funcionamiento y fijar sus facultades;

e) Exigir al fiduciario el cumplimiento de la obligaciéon que tienen de rendir
cuentas de su gestion, cuando se haya reservado expresamente este
derecho en el acto constitutivo o en las modificaciones del mismo;

f) En los fideicomisos onerosos exigir del fideicomisario la contraprestacion a
que tenga derecho;

g) En caso de incumplimiento exigir de la contraparte el cumplimiento o la
rescision de! fideicomiso, con el resarcimiento correspondiente de los dafios y

perjuicios causados.

3.1.2. Fiduciario

Para José M. Villagordoa el fiduciario es la persona que tiene la titularidad de
los bienes o derechos fideicomitidos y que se encarga de la realizacién de los
fines del fideicomiso®™. Rafael de Pina considera que el fiduciario es la
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persona encargada por el fideicomitente de realizar el fin de! fideicomiso™.
Miguel Acosta Romero afirma que el fiduciario es la institucién de crédito que
tiene concesién de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para actuar
como tal.*® Para Cervantes Ahumada es la persona a quien se encomienda la
realizacion del fin establecido en el acto constitutivo del fideicomiso.>®

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece que sdlo
pueden ser fiduciarios las instituciones expresamente autorizadas para ello
conforme a la Ley General de Instituciones de Creédito. Sin embargo
actualmente no solamente las instituciones de crédito pueden ser fiduciarias,
también lo pueden ser las aseguradoras, afianzadora y casas de bolsa.
Existen excepciones a este principio entre los que se encuentran: el
Patronato del Ahorro Nacional que es un organismo descentralizado del
Gobierno Federal que puede actuar como fiduciario y el Banco de México que
es una persona de derecho publico con caracter autonomo pero también

puede actuar como delegado fiduciario.

Los derechos y obligaciones de! fiduciario se precisaran en cada caso
concreto tomando en cuenta la naturaleza juridica de los bienes y de acuerdo

con los fines.

El fiduciario puede ser desighado:
a) Al momento de constituir el fideicomiso;
b) Posteriormente a la constitucion del fideicomiso en cuyo caso el fiduciario
sera nombrado por el fideicomisario cuando el fideicomitente no lo haya

3 Rafael de Pina. DRiccionario de Derechg, p. 220.
5 Miguel Acosta Romero. Teoria General del Derecho Administrativo, p. 356.

36 Rafael Cervantes Ahumada. Titulos y Operaciones de Crédito, p. 292.
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nombrado, o en su defecto por un juez de primera instancia del lugar en que
estuvieren ubicados los bienes.

El caracter de fiduciario en un fideicomiso lo puede desempeiiar una o
varias instituciones fiduciarias en forma conjunta o sucesiva conforme al
propio contrato de fideicomiso, lo cual no sucede frecuentemente en la
practica puesto que podria perjudicar en la toma de decisiones de los
fiduciarios respecto de los bienes fideicomitidos.

Los derechos y obligaciones del fiduciario se especificaran en cada caso
concreto tomado en cuenta la naturaleza juridica de los hechos y de acuerdo
con los fines que persigue el mismo conforme al articulo 356 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, salvo normas y limitaciones.
Normalmente los derechos o facultades de la fiduciaria se sefialan en el
contrato de fideicomiso respectivo o en sus modificaciones o adiciones al

mismo.

Entre las obligaciones del fiduciario se encuentran las siguientes:
a) Aceptacion del Fideicomiso. E! fiduciario no podra excusarse o renunciar a
sSu cargo sino por causas graves a juicio de un juez de primera instancia
provoca discusién entre doctrinarios debido al cardcter obligatorio de la
aceptacion del fideicomiso. Un grupo de autores considera que el fiduciario
tiene la obligacion de aceptar el fideicomiso y su correspondiente manejo. La
critica que se hace al respecto es que en ese caso se violaria el principio de
autonomia de voluntad. La ley se refiere a que la aceptacion es voluntaria sin
embargo, una vez aceptado el fideicomiso so6lo por causa grave podria dejar

el fiduciario su cargo.
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b) El fiduciario asume obligaciones de hacer dependiendo del fideicomiso de
que se trate.

c) El exacto y fiel cumplimiento del fin pactado con el fideicomitente en el acto
constitutivo. Para esto, el fiduciario debera cumplir fielmente con las
instrucciones del fideicomitente ya que la institucion respondera civilimente
por los dafios y perjuicios que se causen por la falta de cumplimiento de las
condiciones o términos sefialados en el fideicomiso. Sin embargo, el
fiduciario puede no acatar las instrucciones del fideicomitente en dos casos:
cuando siendo licito el fin los mecanismos de ejecucion sean contrarios a
derecho ya sea porque violen las normas jurldicas existentes o porque se
conviertan en ilegales por variacidn posterior de las normas juridicas; y
cuando las instrucciones del fideicomitente respecto a las normas de
cumplimiento sean o se vuelvan completamente inadecuadas o aln opuestas
al cumplimiento del fin del fideicomiso.

d) El Fiduciario tiene la obligacion de no celebrar fideicomisos en los que se
pacten condiciones y términos que se aparten significativamente de las
condiciones prevalecientes en el mercado a la fecha de celebracion, de las
politicas generales de la institucion y de las sanas practicas bancarias. Esta
contravencion se entenderia como que el fin del fideicomiso no es licito.

e) En caso de que al constituirse o posteriormente se establezca un comité
técnico en el fideicomiso ei fiduciario tiene la obligaciéon de cumplir fielmente
las instrucciones recibidas por el comité técnico siempre y cuando estas
instrucciones estén de acuerdo con las facultades que el mismo posea.

f) Debera abrir una contabilidad especial para cada uno de los fideicomisos
que constituya debiendo registrar en las mismas el dinero y demas bienes,
valores o derechos afectos al fideicomiso asi como los incrementos o

disminuciones por los productos o gastos.
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g) El fiduciario debe rendir cuentas dentro de los 15 dias habiles siguientes'a
aquel en el que se hayan pedido respecto de su gestion fiduciaria.

h) El fiduciario tiene la obligacién de conservar los bienes y derechos que
forman parte del patrimonio del fideicomiso ya que se establece que la
fiduciaria respondera de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran
por su culpa.

i) El personal que se contrate en funcion de un fideicomiso no forma parte del
propio persona! del fiduciario, con la condicion de que sélo lo utilice directa y
exclusivamente en la realizacién del fin.

j) Si a la extincion del fideicomiso la fiduciaria tiene en su poder cosas
remanentes del patrimonio fiduciario debera transmitirlas al fideicomitente o a
sus herederos y en su caso, al fideicomisario.

k) No puede otorgar créditos cuya garantia sean derechos sobre fideicomisos
que tengan como fin: depositos bancarios de dinero a la vista, a plazo, de
ahorro o retirables en dias preestablecidos, otros préstamos ni emisién de
obligaciones subordinadas.

1) No puede utilizar los dineros o valores que se le transmitan con el fin de
otorgar créditos para realizar operaciones de las que puedan resuitar
deudores sus delegados fiduciarios, sus miembros del consejo de
administracion o directivo, sus empleados y funcionarios, sus auditores
externos, los miembros del comité técnico, o los ascendientes ©
descendientes en primer grado, los conyuges o las sociedades en cuyas
asambleas tengan mayoria las personas citadas.

m) No se le puede obligar a responder a los fideicomisarios de los siguientes
asuntos: por el incumplimiento de los deudores de los créditos que conceda;
por el incumplimiento de los emisores de los titulos que adquiera; no puede
garantizar el rendimiento de los fondos que se le hayan confiado en los

fideicomisos de inversion.
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n) No puede celebrar fideicomisos en los que el objeto sean fincas rusticas,
con excepcion de los fideicomisos con fines testamentarios; los de garantia
en los que la finca sea la garantia y los traslativos de dominio por pago en los
que el objeto de la dacién sea la finca.

o) La fiduciaria no puede ser fideicomisaria en los fideicomisos en los que es
fiduciaria, con fas excepciones que contemplen las leyes.

p) La fiduciaria o puede delegar funciones sin embargo, las instituciones
desempefiaran su cometido y ejecutardn sus facultades por medio de

delegados fiduciarios.
Delegados Fiduciarios

El Delegado Fiduciario General es el funcionario que designan las
instituciones especialmente para encargarse del desempefio de fideicomisos,
mandatos y comisiones. Los delegados fiduciarios obligan con su firma a la
institucién. En la doctrina algunos autores han tratado de asimilar la figura del
delegado fiduciario con la del mandatario ya que el delegado fiduciario actGa
por cuenta y nombre de la institucion fiduciaria en los asuntos relativos a
fideicomisos y servicios fiduciarios, En el mandato una persona llamada
mandatario se obliga a ejecutar por cuenta de otro llamado mandante, los
actos juridicos que éste le encarga. Existen en el derecho civil mandatos
generales y especiales para actos de dominio, de administracion y pleitos y
cobranzas. E! delegado fiduciario obviamente debe de tener mandato o poder
para desempeifiar su cargo sin embargo, no s6lo desempefia actos juridicos
sino que también realiza actos materiales como llevar la contabilidad del
fideicomiso, rendir cuentas, etc. Ademas el delegado fiduciario debe tomar
algunas decisiones para mantener, conservar y acrecentar el patrimonio del
fideicomiso, y esto entraiia facultades de decision no solamente sus
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instrucciones como mandatario. Por todo esto el delegado fiduciario no puede
ser considerado solamente como un mandatario. Las diferencias sustanciales
entre mandatario y delegado fiduciario es que en el mandato el mandante no
obstante haber sido aceptado el mandato por el mandatario, puede realizar
los actos encargados a éste, situacion que se descarta completamente en el
fideicomiso, pues por su otorgamiento el fideicomitente pierde el derecho de
ejecutar los actos con los que se pretenda lograr los fines sefialados por él
mismo. Ademas, en el mandato no hay afectacion, por lo que el mandante
siempre es el duefio de los bienes que tiene el mandatario. E! patrimonio
fideicomitido por estar afectado, forma una masa separada del patrimonio del
fideicomitente. Los bienes afectos en fideicomiso estaran sujetos a un
régimen nuevo, el cual es diferente al producido en el mandato.

Los delegados fiduciarios tienen que realizar todos los actos necesarios:

a) Para cumplir el fin de! fideicomiso conforme al contrato;

b) Para servir y preservar el patrimonio fiduciario

c) Para pagar todos los gastos de la ejecucion del fideicomiso;

d) Para pagar todos los impuestos de toda Indole que causen los bienes del
fideicomiso y las actividades relacionados con la administracion y
cumplimiento de los fines fiduciarios;

¢) Para pagar los honorarios fiduciarios de la institucion.

El cargo de delegado fiduciario es personalisimo y no puede delegar sus
funciones de mando, de decision y discrecionales conforme a la circular 547
de la Comisién Nacional Bancaria en la cual establecio el criterio de distinguir
entre los actos que deben realizar necesariamente los delegados fiduciarios y
los que no pueden ser ejecutados por personas que auxilien a éstos en el
desarrollo de las funciones secundarias conforme a lo siguiente: ..."Los actos
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mediante los cuales se tomen resoluciones de caracter discrecional,
indelegables que implican voluntad de mando o decisién deberan ser
realizadas por los delegados fiduciarios; las funciones secundarias o
auxiliares que no tienen tales caracteristicas, sino simplemente se reducen a
formalidades o tramites, podran ser desempeifiadas por dependientes...” La
Comision Nacional Bancaria puede acordar su remocién, suspensién o
inhabilitacion.

3.1.3 Fideicomisario

Para Rafael de Pina fideicomisario es la persona fisica o moral que recibe el
beneficio derivado del fideicomiso.”

Para Miguel Acosta Romero el fideicomisario es la persona que recibe el
beneficio (no siempre existe) del fideicomiso o la que recibe los remanentes

una vez cumplida la finalidad.®®

El articulo 348 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito establece
que "pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o juridicas que tengan la
capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica”.

El fideicomisario en términos generales debe tener capacidad de goce y
capacidad de ejercicio sin embargo, existen casos de excepcion a este
principio: el articulo 355 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

37 Rafacl de Pina. Op. cit., p. 219,
* Miguel Acosta Romero. Derecho Bancario, p. 433.
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Crédito al considerar que al no existir fideicomisario o cuando este sea
incapaz los derechos que se le concedan como fideicomisario
corresponderan al que ejerza la patria potestad, al tutor o al Ministerio
Publico; el fideicomiso a favor de no nacidos ya que el articulo 359 establece
que quedan prohibidos los fideicomisos en los cuales el beneficio se conceda
diversas personas sucesivamente que deban substituirse por muerte de la
anterior, salvo el caso de que la sustitucién se realice a favor de personas
que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del fideicomitente.

También existen excepciones en las cuales se imposibilita a determinada
persona o sector de personas para ser fideicomisarios y aprovechar el
beneficio del fideicomiso:

Uno de estos casos es el de los extranjeros. Los extranjeros no pueden
ser fideicomisarios en un fideicomiso que recaiga sobre bienes o acciones de
una empresa cuyo objeto social esté considerado dentro de las areas
estratégicas que se sefialan en el articulo 5 o en las actividades economicas
y sociedades que se mencionan en el articulo 6 de la L.ey de Inversiéon, o
bien, accionistas en un porcentaje mayor al previsto en el articulo 7 del propio
ordenamiento considerando la posibilidad de porcentajes mayores en los
términos de los articuios 8 y 9 de la mencionada ley.

Otro caso es el de los extranjeros conforme al articulo 27 constitucional
que sefiala quienes no podran adquirir propiedad o dominio directo sobre
tierra y aguas que se encuentren en una faja de cien kildbmetros a los largo de
las fronteras y cincuenta en las playas. Por lo anterior los extranjeros no
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podran adquirir dominio directo o propiedad en virtud de un fideicomiso en el
cual tengan caracter de fideicomisarios por lo que sélo se limitaran a usar o
disfrutar de dichos bienes.

L.os fideicomisarios no pueden ser fideicomitentes. El articulo 348 de la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito establece que es nulo el fideicomiso
que se constituya a favor del fideicomisario, salvo lo dispuesto en el parrafo
siguiente y en las demas disposiciones aplicables. La excepcién a que se
refiere es que la institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en los
fideicomisos que, al constituirse se transmita la propiedad de los bienes
fideicomitidos y que tengan por fin servir como instrumento de pago de
obligaciones incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la propia
institucion para la realizacion de actividades empresariales. En este
supuesto, las partes deberan designar de comun acuerdo a una institucion
fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un conflicto de intereses entre
las mismas. Otras excepciones, son Nacional Financiera, S.N.C. que puede
tener ambos caracteres de conformidad con el articulo 11 de su Ley
Organica, al igual que el Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos,
S.N.C. (articulo 9 de su Ley Organica), el Banco Nacional de Comercio
Exterior (articulo 8 de su Ley Organica), el Banco Nacional del Ejército,
Fuerza aérea y Armada (articulo 10 de su Ley Organica, y otros.

El fideicomiso puede ser valido aunque se constituya sin fideicomisario
siempre y cuando su fin sea licito y determinado puesto porque el Ministerio
Publico seria en este caso el que podria ejercitar los derechos
correspondientes. Ademas en caso de no existir fideicomisario la fiduciaria
devolvera los bienes a €l destinados al fideicomitente o a los herederos y en

este caso el fideicomisario es el propio fideicomitente.
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4. Fines

El fin del fideicomiso es el objetivo que pretende realizarse con la celebracién
del contrato.

Los requisitos que debe tener el fin es que sea licito y determinado.
Conforme al articulo 1830 del Cédigo Civil para el Distrito Federal “es ilicito el
fin que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres”.

5. Forma
La forma es la manera o modo en que se exterioriza la voluntad de las partes.

El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento.
La constitucién del fideicomiso debera siempre constar por escrito y ajustarse
a los términos de la legislacion comun sobre la transmisién de los derechos o
la transmision de la propiedad de las cosas que se den en fideicomiso es
decir, la regla general es que el acto constitutivo debe constar por escrito. En
materia fiduciaria no hay pactos tacitos y verbales.

Para el derecho civil existen dos clases de contratos por escrito: los que
se celebran por escrito privado y los que se celebran mediante escritura

publica.

Los fideicomisos que pueden celebrase por escrito privado son aquellos
constituidos Gnicamente por bienes muebles, incluyendo el dinero y aquellos
constituidos por bienes inmuebles o derechos reales cuando su valor de
avallio no sea mayor al equivalente a trescientos sesenta y cinco veces el
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salario minimo diarioc vigente en el Distrito Federal al momento de la
operacién o que garanticen un crédito no mayor de dicha suma y los
contratos por el que el Departamento del Distrito Federal enajene terrenos o
casas para la constitucion del patrimonio familiar o para personas de
escasos recursos economicos, hasta por el valor maximo que resulte de
multiplicar por 3650 el importe del salario minimo general diario vigente en el
Distrito Federal.

La escritura publica es aquella que para su validez requiere la presencia
ante notario publico. Los fideicomisos que se constituyen en escritura ptblica
son todos aquelios cuya materia esté constituida por bienes inmuebles o
derechos reales y todos aquellos que por disposicién de la ley deben revestir
tal formalidad.

Ademas de constar por escrito el fideicomiso debera ajustarse a los términos
de la legislacién comun sobre transmisién de los derechos o a la transmision
de |a propiedad de las cosas que se den en fideicomiso.

6. Extincion del Fideicomiso

El articulo 357 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito sefiala
las siguientes causas de extincion del fideicomiso:

a) Por la realizacion del fin para el que fue constituido. El fideicomiso tiene
como finalidad la realizacion de un fin, una vez alcanzado éste el fideicomiso
no tiene ya razén de ser, por lo cual se procederia a su extincion.

b) Por hacerse imposible el fin. Esta imposibilidad se refiere a que después
de constituirse el fideicomiso el fin del mismo se volviera imposible de
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realizacion. El fin al constituirse el fideicomiso debe ser posible fisicamente,
es decir, debe ser susceptible de realizacion por el fiduciario. Es imposible el
hecho que no pueda 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 realizaciéon. No se considerara
imposible el hecho que no pueda ejercitarse por el obligado, pero si por una
persona en lugar de él.

c) Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva de que
dependa o no haberse verificado dentro del término seialado al constituirse
el fideicomiso, o en su defecto, dentro del plazo de veinte afios siguientes a
su constitucién.

d) Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya quedado sujeto .
e) Por convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario. Tratandose de
fideicomisos en los cuales no se haya designado fideicomisario, de
conformidad con el articulo 355 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Creédito el convenio puede celebrarse entre el fideicomitente y el Ministerio
Publico. El fideicomisario que sea menor de edad al momento de ser
instituido como beneficiario, puede celebrar este convenio al llegar a la
mayoria de edad y también el incapaz en el momento de ser instituido como
beneficiario. O bien, ambos podran hacerlo mientras tengan incapacidad de
ejercicio, a través de un representante legal que ejerza la patria potestad, o el
tutor.

f) Por revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se haya reservado
expresamente el derecho al constituir el fideicomiso. Por revocacion se
entiende el acto juridico unilateral por virtud del cual una persona deja sin
efecto otro acto juridico celebrado en fecha anterior, a través del cual habia
otorgado derechos a favor de una tercera persona. Al ser la revocacion un
acto unilateral, no requiere consentimiento del fideicomisario para su validez,
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pero requiere que el fideicomitente se haya reservado expresamente esa
facultad al celebrarse el contrato de fideicomiso. Ademas de conformidad con
la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, en los contratos constitutivos
de fideicomisos de la Administracién Plblica Federal centralizada, se debera
reservar al Gobierno Federal, la facultad expresa de revocarlos, sin perjuicio
de los derechos que correspondan a los fideicomisarios o a terceros, salvo
que se trate de fideicomisos constituidos por mandato de la ley o que la
naturaleza de sus fines no lo permita.

g) En el caso del parrafo final del articulo 350 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, el cual sefala que el fideicomitente podra designar
varias instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente
desemperfien el fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones en que
hayan de substituirse. Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del
fideicomiso, cuando la institucion fiduciaria no acepte, o por renuncia o por
remocién cese en el desempefio de su cargo, debera nombrarse otra para
que la substituya. Si no fuera posible esta substitucién, cesara el fideicomiso.

Otras causas de extincion del fideicomiso son: por incumplimiento del
término o plazo al que se sujeta el fideicomiso. Al constituirse el fideicomiso
el fideicomitente puede haber sefialado el plazo para su duracién, cumplido el
término establecido por el fideicomitente, procedera la extincion del
fideicomiso. Este término no debe de exceder de la duracion maxima
establecida por la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su
articulo 359 en el cual prohibe los fideicomisos cuya duracién sea mayor de
treinta afios, cuando se designe como beneficiario a una persona juridica que
no sea de orden publico o institucion de beneficencia. Sin embargo, pueden
constituirse con duracion mayor a treinta afios cuando el fin del fideicomiso
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sea el mantenimiento de museos de caracter cientifico o artistico que no

tengan fines de lucro.
Por expropiacion de los bienes fideicomitidos.




CAPITULO IV
LA PROPIEDAD EN EL FIDEICOMISO

L5
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1 Naturaleza Juridica del Fideicomiso
1.1E! Fideicomiso y la Declaraciéon Unilateral de la Voluntad

Existen acontecimientos juridicos en los que interviene una sola voluntad en
su formacién, como es el caso del testamento y en otros es necesaria la
participacion de dos o mas voluntades, como en el contrato. Los primeros de
dichos actos se califican como unilaterales; los segundos como plurilaterales
y especificamente bilaterales.

Esta division también se utiliza para calificar a los contratos en particular.
Asl, los contratos unilaterales son aquellos en que las prestaciones son sélo
a cargo de una de las partes y los bilaterales en los que las prestaciones son
a cargo de ambas partes, con obligaciones reciprocas.

Los autores han discutido ampliamente acerca de la conveniencia o
inconveniencia de admitir la voluntad unilateral como fuente de las
obligaciones. Sin embargo, el Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal la
establece expresamente. Para el Derecho Mexicano la voluntad unilateral es
una fuente legal de las obligaciones civiles.

El Cédigo Civil regula como expresiones unilateraies de la voluntad:
a) El hecho de ofrecer al publico objetos en determinado precio;
b) E! compromiso mediante anuncios u ofrecimientos hechos al publico de
realizar alguna prestacion a favor de quien llene determinada condiciéon o
desempefie cierto servicio;
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c) La apertura de concurso en que haya promesa de recompensa para
quienes llenaron ciertas condiciones con fijacidn de un plazo; y
d) La estipulacion contractual a favor de un tercero.

De esta manera, la declaracion unilateral de la voluntad solo es eficaz en
los casos expresamente autorizados, sin que sea posible dar eficacia a
alguna de las manifestaciones de voluntad distintas de las reguladas
directamente por el legislador. Sin embargo, la doctrina no es uniforme
porque autores como Rojina Villegas sostienen que existe la posibilidad de
formular manifestaciones unilaterales de la voluntad innominadas
considerando como tales la oferta libre a persona determinada, el acto
dispositivo unilateral gratuito y la promesa abstracta de deuda. **Sin
embargo, en el sistema juridico mexicano cuando establece la figura de la
manifestacion unilateral de la voluntad, al reconoce expresamente y le sefiala
cuales son sus efectos por lo que no existe la declaracion unilateral de

voluntad tacita.

En ninguno de los articulos que reguian al fideicomiso se utilizan las
palabras manifestacion unilateral de voluntad del fideicomitente a la que el
sistema legal le reconozca el efecto de constituir el fideicomiso, por lo que es
dudoso deducir que el fideicomiso es una manifestaciéon unilateral de
voluntad del fideicomitente, pues ello no se desprende ni de los antecedentes
legales del fideicomiso en México, ni tampoco del pensamiento del legislador.

El licenciado Pablo Macedo es el redactor de los articulos relativos al
fideicomiso de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y jamas

¥ Rafael Rojina Villegas. Compendio de Derecho Civit, Tomo U1, p. 198-199.




86

llega a afirmar que el fideicomiso pudiera constituirse por manifestacion
unilatera! de voluntad.*

La simple declaracion unilateral de voluntad no transmite los bienes o
derechos pues para que esta transmisién se realice es necesaria la
aceptacion de aquella persona que va a recibir tales bienes. En
consecuencia, la afirmacion de que la simple manifestacion unilateral de
voluntad constituye y perfecciona el fideicomiso resuita completamente
ilégica, pues mientras no haya aceptacion de la fiduciaria no habra
transmisién de bienes y perfeccionamiento del contrato.

La redaccién del articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito puede llevar a la interpretacion errénea que se comenta cuando habla
de que el fideicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias para
que, conjunta o sucesivamente, desempeiien el fideicomiso estableciendo el
orden y las condiciones en que hayan de sustituirse. Sin embargo, en la
practica bancaria puede afirmarse que en los fideicomisos no se designan
varias instituciones fiduciarias que conjuntamente los desempeiien, pues esto
acarrearia muchos problemas practicos de ejecucién. La experiencia ha
demostrado que solamente se sustituyen cuando por alguna causa el
fiduciario no pueda cumplir el fideicomiso o por acuerdo entre las partes
fideicomitentes y fideicomisarias, o que con el motivo de las fusiones de
diversas instituciones de crédito, la fusionante adquirid al mismo tiempo el
caracter de fideicomitente y beneficiario, en ciertos fideicomisos.

1.2 El Fideicomiso como Negocio Juridico

e Miguel Acosta Romero y P. Roberto Almazan Alanis. Tratado Tedrico Practico del Fideicomiso, p. 230.
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La teoria del negocio juridico esta intimamente relacionado con ia de los
hechos juridicos y su clasificacion.

Una de las caracteristicas fundamentales de las normas juridicas es que
son bilaterales es decir, su contenido normativo va dirigido a una dualidad de
sujetos: el obligado al cumplimiento de la carga impuesta y por otro lado, el
titular del derecho correlativo. Ademas, la norma juridica presenta dos
elementos: el supuesto juridico (la hipétesis de cuya realizacion depende el
nacimiento de las consecuencias previstas por la norma) y las consecuencias
de derecho. Como necesario enlace entre el supuesto y la disposicion o
consecuencia debe de ocurrir la realizacion del supuesto normativo. La
realizacion de este supuesto normativo se ha ilamado en la doctrina hecho
juridico. Es decir, la norma juridica considerada en abstracto contiene el
enunciado de una mera hip6tesis que al realizarse origina determinadas
consecuencias, las que no se actualizan sino hasta el momento de la
realizacion referida y esa realizacion se efectua mediante el hecho juridico.

Los hechos juridicos se han clasificado de muy diversas formas por la
doctrina pero la clasificacidn que ha influido en el Derecho Positivo Mexicano
es la clasificacion clasica francesa. En esta clasificacion los hechos juridicos
en sentido amplio o lato sensu se dividen actos juridicos y hechos juridicos

en sentido estricto o stricto sensu.

Los hechos juridicos en sentido amplio son todos aquellos
acontecimientos que producen consecuencias juridicas porque realizan un
supuesto juridico de manera que se actualice la disposicién de una norma
juridica. Tanto el hecho como la norma juridica que le confiere efectos son
indispensables para que éstos deban producirse; el hecho por si mismo no



&8

deja de ser un acontecimiento sin valor juridico, necesita a la norma para
tener ese valor.

En ocasiones en el supuesto normativo se toma en cuenta lo querido por
el hombre, su voluntad para que se produzcan las consecuencias pero
también en otras ocasiones, la hipdtesis de derecho no toma en cuenta esa
voluntad para atribuir la disposicion. Atendiendo a esa consideracién de la
voluntad para atribuir la disposicion por el supuesto para la produccion de
consecuencias, los hechos juridicos se dividen en actos jurldicos, que son
aquellos en que el derecho toma en consideracion de manera fundamental la
voluntad del hombre para la produccidon de efectos juridicos y hechos
juridicos en sentido estricto que son aquellos en que independientemente de
la voluntad del hombre se producen las consecuencias juridicas.

Asl como e! hecho en sentido estricto y el acto juridico son especies del
hecho juridico, el acto también cuenta con dos especies: el acto juridico en

sentido estricto y el negocio juridico.

Contrariamente a la nocion de acto juridico conforme a la corriente
tradicional como toda manifestacion de voluntad que da lugar al nacimiento
de consecuencia de derecho en donde no se distingue los actos en diversas
especies segun el papel que juegue la voluntad en ellos, las doctrinas mas

recientes si admiten una distincién en los actos.

De esta manera, acto juridico stricto sensu es toda manifestacion de
voluntad que tiende a la realizacion de un acontecimiento, al cual el
ordenamiento legal le ha sefialado las consecuencias de derecho que por su
verificaciéon se actualizarian. Es decir, el autor de un acto solamente se limita
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a realizarlo y basta la plena intervencion de su voluntad en dicha realizacién
para que la ley le atribuya los efectos juridicos preestablecidos en ella. En
este caso es irrelevante que la voluntad de quien otorga el acto coincida,
quiera o esté conforme con dichas consecuencias. La intervencion de la
voluntad esta limitada sé6lo a la realizacion del acto no a las consecuencias

de! mismo.

Pero como el Estado también debe reconocer la libertad del individuo de
autorregularse mediante el reconocimiento de la autonomia de la voluntad
privada esto da lugar a la creacién de los negocios juridicos que son todos
aquellos acontecimientos que con base en esa libertad, cuando exteriorizan
su intencién quienes los realizan, no soélo quieren el acontecimiento sino
también el nacimiento de las consecuencias juridicas.

El uso de la teoria del negocio juridico es una innovacion de ta doctrina de
importacion germanica o italiana. Algunos de los autores que apoyan este
concepto reconocen que el negocio juridico es una abstraccion que implica
que no esta reconocida en ef derecho positivo. Debido a la influencia que se
tiene de la legislacidon y la doctrina francesas la mayoria de los tratadistas
mexicanos no estan de acuerdo con la teoria de! negocio juridico.

Rojina Villegas por ejemplo considera clara la distincién llevada a cabo por
ella entre hecho voluntario y acto juridico, advirtiendo que los italianos y
alemanes no estan de acuerdo con tal distincion. De Pina por su parte, sin
ahondar en la cuestiéon, simplemente se concreta a expresar algunos
aspectos negativos del mismo, por ejemplo, que el negocio es una especie
del género acto juridico, no facilmente determinable siempre, y por lo
elemental de su obra (expresa), sélo lo alude para no estabiecer confusiones,
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fundamentalmente por no existir la diferencia entre acto y negocio dentro del
criterio legislativo mexicano. Gutiérrez y Gonzalez simplemente calla
cualquier consideraciéon al respecto al negocio juridico, concretandose al
estudio del hecho y del acto juridico. Aguilar Carvajal s6lo menciona que el
contrato es un negocio juridico y éste, a su vez, es una especie del acto
juridico, pero no lo explica, y Batiza considera no sélo artificial sino estéril el
esfuerzo de establecer distincién entre ambos, pues son de tal sutileza que

se reducen a la nada.

Por el contrario, entre quienes sf han meditado sobre la concepcién
tripartita de hecho, acto y negocio juridico y en consecuencia, han destinado
atencién a la uitima de las figuras son Ortiz Urquidi y Villoro Toranzo. Para el
primero de los autores mencionado, la calificacién que deba atribuirsele a
cierto acontecimiento juridico, esta condicionada a la intervencion de una
voluntad, tanto para realizarla, como para crear las consecuencias juridicas

producto de tal realizacién

Para Villoro Toranzo los actos juridicos y los negocios juridicos tiene como
similitud que nacen de la intencién libre y conciente del hombre, pero soélo en
los negocios juridicos se encuentra la voluntad deliberada de crear

consecuencias juridicas que obligue a sus autores.*'

Para los autores que apoyan la teoria del negocio juridico, el fideicomiso
es un negocio juridico porque la reglamentacion que se hace del mismo en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito es demasiado liberal,
debido a las mlltiples posibilidades que se ofrecen con ésta figura: el fin al
que se destinan los bienes puede ser cualquiera, siempre y cuando sea lfcito;

! Miguel Villoro Toranzo. Introduccion al Estudio del Derecha, p. 150.
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puede designarse o no fideicomisario y ademas es factible la designacién de
dos o mas, en cuyo caso, nada impide que haya también beneficiarios
simultanea o sucesivamente, el fideicomitente esta facultado por la ley para
designar una o mas fiduciarias para el desemperfio del cérgo; el objeto del
fideicomiso podra estar representado por cualesquier bienes o derechos

salvo los personalisimos, etc..

Sin embargo, la mayoria de los autores mexicanos aunque consideran
que el fideicomiso es un negocio juridico no argumentan las razones para tal

consideracion.

Debido a que el negocio juridico aun no ha sido aceptado en nuestro pais
ni siquiera por el uso bancario o mercantil, algunos autores opinan que no
debe aplicarse esa terminologia puesto que en la practica se habla solamente

de contrato de fideicomiso.
4.3 El Fideicomiso como mandato.

El mayor expositor de esta teoria es el jurista panamefio Ricardo J. Alfaro*?,
quien asimilé el trust anglosajon a los sistemas juridicos latinoamericanos de

ascendencia romana.

Alfaro considera que el fideicomiso es una especie de mandato
irrevocable en virtud del cual se transmiten al fiduciario, determinados bienes
para que disponga de ellos y de sus productos segun la voluntad de quien los
entrega, llamado fideicomitente, en beneficio de un tercero Ilamado
fideicomisario. Para este autor lo que hace el fiduciario es desempenar un

4? Jos¢ manuel Villagordoa Lozano. Op. cit, p. 97
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encargo del fideicomitente y si el contrato de mandato es aquél por medio del
cual una persona se obliga a prestar algun servicio o a hacer alguna cosa por
cuenta o encargo de otra, la conclusion es que el fideicomiso es en sustancia
un mandato en el cual el fiduciario es el mandatario y el fideicomitente es el
mandante.

Sin embargo, Alfaro también considera que el mandato en su mas estricto
sentido no es suficiente para aplicarsele al fideicomiso, porque el mandato es
revocable y el fideicomiso no, ademas en el fideicomiso existe una
transmisién de bienes que no se presenta en el mandato, por lo que el
fideicomiso es un contrato sui generis cuya esencia es la de un mandato.*®

Los elementos de la definicion de fideicomiso que da el autor son: la
esencia; el objeto, el fin y el sujeto. La esencia del fideicomiso es la de un
mandato irrevocable aunado a una transmision de bienes considerada por él
como necesaria, pues sin ella no habria acto de confianza. E! objeto es todo
bien mueble, inmueble, corpéreo, incorpéreo, presente o futuro. El fin esta
representado por el contenido de la obligacion del fiduciario, o sea, destinar
los bienes a la finalidad dispuesta por el fideicomitente y nada mas. El sujeto
del fideicomiso es el fideicomisario, pues en beneficio de éste fue la
constitucion del fideicomiso por lo que el fideicomitente es la fuente y el
fiduciario el instrumento.

Debido a las criticas de que fue objeto, Alfaro modificé un poco su postura
inicial estableciendo que el fideicomiso solo parcialmente se puede
considerar como un mandato y acomoda su definicién inicial de fideicomiso
del modo siguiente: fideicomiso es un acto en virtud del cual se transmiten

* [bid., p. 99.
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determinados bienes a una persona llamada fiduciario, para que disponga de
ellos conforme lo ordena la persona que los transmite, llamada fideicomitente,
a beneficio de un tercero llamado fideicomisario. De esta definicion Alfaro
desprende tres elementos: la transmisién del patrimonio, la destinacién que
se le da al patrimonio y el encargo que debe ejecutar. Asimismo son tres las
personas que interviene en este acto juridico: el que hace la transmision del
patrimonio (fideicomitente), el que recibe el encargo de dar cumplimiento a Ia
destinacion (fiduciario) y el que va a gozar del beneficio (fideicomisario). De
esta manera, para Alfaro la esencia del fideicomiso esta en la transmision del
patrimonio porque esa transmision es ila que normalmente engendra el
derecho de dominio del fiduciario.*

La critica a esta teoria de Alfaro es variada. Tomando en cuenta que la
afectacidon o transmisién de que son objeto los bienes fideicomitidos sin que
los sean aquellos sobre los que recaen los actos objeto del mandato la
diferencia entre ambas figuras es obvia. En decir, en el mandato no hay
afectacion, el mandante es siempre el duefio de los bienes que tiene el
mandatario. El patrimonio fideicomitido en cambio, por estar afectado, forma
una masa aparte del patrimonio del fideicomitente.

Ademas de lo anterior, otra diferencia fundamental estriba en que el
mandante puede realizar los actos encargados al mandatario aunque haya
sido aceptado el mandato por el mandatario, situaciéon que se descarta en el
fideicomiso pues por su otorgamiento al fideicomitente pierde el derecho a
ejecutar los actos con los que se pretenda lograr los fines sefialados por él

mismo.

“ 1dem.
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Debido a lo expuesto se concluye que el fideicomiso es una figura
diferente al mandato.

1.4 El Fideicomiso como Patrimonio de Afectacion

Francisco Ferrara expone la teoria de Britz, quien divide los patrimonios en
dos categorias: patrimonios de personas y patrimonios impersonales. Los
patrimonios de personas como su nombre lo indica son aquellos que
pertenecen a un sujeto mientras que los patrimonios impersonales carecen
de duefio pero se encuentran destinados a cierta finalidad y asi los derechos
que confieren no pertenecen a alguien sino a algo: el propio patrimonio.*

Segun Molina Pasquel, Batiza y Villagordoa Lozano, la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito estad inspirada en materia de fideicomisos en las
ideas de Lapaulle acerca del trust.

Lapaulle *®define al trust como una afectacion de bienes garantizada por la
intervencion de un sujeto de derecho que tiene la obligacion de hacer todo lo
que sea necesario para realizar esa afectaciéon y que es titular de todos los
derechos que le sean utiles para cumplir dicha obligacion.

Estas consideraciones han sido adoptadas para determinar la naturaleza
juridica del fideicomiso por autores como Landerreche Obregén quien con
base en que todos los bienes de un sujeto son destinados a la satisfaccion de
ciertas necesidades resulta econémica y juridicamente fundada la formacion
de un patrimonio auténomo destinado a un fin licito, sin que necesariamente

5 {bid., p. 101

 Ibid., p. 102,
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tenga como requisito la existencia de un propietario determinado, sino como
una simple condicion de la de un érgano que realice el fin que se persigue.
En este caso puede no existir un propietario de los bienes afectados al fin
perseguido, siendo bastante con que la afectacién se organice de un modo
adecuado para que los bienes cumplan su funcién de medios para alcanzar
los fines de que se trata. ¥/

En estas condiciones el fideicomiso constituye un patrimonio auténomo,
es decir, que no pertenece a ninguna de las personas que participan en el
fideicomiso y al cual quedan transferidos los derechos afectados por el
fideicomitente. Los elementos esenciales del fideicomiso son un fin licito que
alcanzar y la destinacion de ciertos bienes a su realizacion, para lo cual se
requiere como condicidén que una persona maneje el patrimonio asi formado y
disponga de él para dicho objeto. La transferencia del dominio que hace el
fideicomitente no es en favor de una persona determinada, sino como una
afectacion para el fin que constituye el objeto del fideicomiso. Los efectos de
la afectacion fiduciaria son el constituir un patrimonio especial, el patrimonio
del fideicomiso, que se integra con los bienes afectados. Consecuencia del
patrimonio auténomo de! fideicomiso es que el patrimonio constituye una
unidad que se conserva en el tiempo mientras dure el fideicomiso,
independientemente de que los bienes que lo integraban en su origen se
sustituyan por otros que quedan, como los sustituidos, afectos al fin del

fideicomiso.

Por razédn igualmente de la autonomia del patrimonio del fideicomiso las
obligaciones contraidas por el fiduciario en el desempefio de su cargo sélo
pueden hacerse efectivas en el patrimonio del fideicomiso sin que por ellas
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sea responsable el propio fiduciario, ni menos audn, el fideicomitente ni el
fideicomisario. Dentro del fideicomiso, al fiduciario le corresponde una
obligacion, el desempefio de un servicio, que es la ejecucién de aquél y
precisamente para cumplirla, por ser el 6rgano de su realizacién, se le
atribuye el ejercicio exclusivo de todos los derechos y acciones relativos al
patrimonio en fideicomiso por la necesidad que tiene de poder ejercitar unas
y otras, pero sin que ello implique que sea titular de dichos derechos, sino el
organo de su ejercicio.

Una uitima y muy importante consecuencia que considera Landerreche
Obregén de la autonomia del patrimonio del fideicomiso, es que éste queda
legalmente fuera de la quiebra del fideicomitente, del fiduciario y del
fideciomisario, en tanto que el patrimonio del fideicomiso como tal puede ser
objeto de quiebra, sin que por ello afecte al patrimonio del fiduciario, salvo las
responsabilidades en que pueda haber incurrido por negligencia o mala fe.

La critica a tal teoria obedece a que independientemente que a
consecuencia de! fideicomiso opera la destinacion de ciertos bienes o
derechos a la consecucion de un fin determinado, la afectaciéon de bienes
que tiene lugar en el fideicomiso no implica una autonomia tal del patrimonio
correspondiente, que se traduzca en una masa de relaciones carente de
titular ya que todo derecho es facultad juridica de alguien, asi como toda
obligacion supone un obligado. Hablar de un derecho sin titular es
contradecirse. Admitir la existencia de patrimonios sin titular seria admitir que
algo distinto a las personas realizara las finalidades juridico-econdmicas de
ese patrimonio cuya naturaleza reclamara el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de las obligaciones que le correspondan y ademas pudiese
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tener la facultad de rehacer o incrementar el conjunto de bienes que lo

constituyen.

Aunqgue en el derecho mexicano existan ciertas masas de bienes con fines
especificos y autonomos como el patrimonio familiar, el de la sociedad
conyugal, etc. tal autonomia se considera no en relacién con la persona, sino
en funcién de un vinculo juridico-econémico que el derecho reconoce para
afectar el conjunto de bienes a la consecucién de ese fin.

1.5 Teoria del Desdoblamiento del Derecho de Propiedad

Otra corriente muy importante en la doctrina es la que trata de explicar ia
naturaleza juridica del fideicomiso como un desdoblamiento del derecho de
propiedad originario, como consecuencia de esta teoria se obtienen dos
titulares acerca de un determinado bien. El principal exponente de esta teoria
es Remo Franceschelli, autor italiano con referencia al trust.

Franceschelli “3afirma que para realizar en forma completa el fin relativo a
la proteccién del beneficiario se llega al desdoblamiento del derecho de
propiedad originario en dos derechos de propiedad contemporaneos, cuyos
titulares son sujetos diversos y se refieren al mismo objeto. Este
desdoblamiento se atribuye a dos sujetos diversos: al fiduciario y al
beneficiario y ademas de le otorga una tutela distinta reconociéndose sobre la
cosa fideicomitida al primero un seiorio legal (legal estate) y al segundo un
sefiorio equitativo (equitable estate). El desdoblamiento del derecho de
propiedad originario en dos nuevos derechos de propiedad sobre el mismo
objeto, se encuentran atribuidos a dos sujetos diversos se efectia en la

** José Manuel Villagordoa Lozano. Op. cit., p. 108,
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siguiente forma: en primer término el derecho de propiedad formal del exterior
(del fiduciario) y después el derecho de propiedad sustancial (del
beneficiario). El contenido del derecho de propiedad contiene dos categorias
de facultades, que son la de disposicion y la de goce, se atribuyen de
acuerdo con la tendencia dominante, al fiduciario y al beneficiario,
respectivamente.

En Meéxico, esta teoria es apoyada por Manuel Lizardi Albarran quien
considera que en el proceso de construccién del fideicomiso se encuentra
que opera sobre el derecho de propiedad y lo descompone en dos derechos.
Uno de esos derechos es el del fiduciario, el cual se caracteriza, si no de
manera absoluta cuando menos en su tendencia general, por la facultad de
disposicion, y es por esto que el mismo fiduciario queda frente a terceros
ostentandose como propietario; ya que dicha facultad es atributo esencial del
derecho de propiedad. Asi se observa contemplando la situacién en un
aspecto muy general, pero entrando a estudiar los detalles, se encuentran
tales caracteristicas que permiten configurar el derecho del fiduciario como
un nuevo derecho, distinto del de propiedad.*®

Para Albarran, en primer lugar, es temporal y su duracién no puede, por
regla general, exceder de treinta afios; en segundo lugar, existe la funcion de
un fin que realizar y finalmente, no representa para su titular (el fiduciario
ningun valor econdmico. El segundo derecho es el del fideicomisario que, a
diferencia, del fiduciario, se caracteriza por tener fundamentaimente un
contenido economico, valido erga omnes. Este derecho esta intrinsicamente
ligado al fin de la operacion y tiende a confundirse con él, por representar
dicho fin, en una forma o en otra, un beneficio econémico para el

4 Manuel Lizaedi Albarrin. Cnsayo sobre la Naturaleza Juridica del Fideicomiso, p. 201.
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fideicomisario. La existencia del derecho del fideicomisario depende del
fiduciario y es, por consiguiente, con el de este Ultimo, también temporal. La
ultima caracteristica distintiva del derecho del fideicomisario esta en los
efectos reales a que da lugar. Normalmente el fiduciario es el que ejerce el
dominio directamente sobre los bienes objeto de la relacidn, y sin embargo,
puede e! fideicomisario, en los casos sefialados por la ley, perseguirios y atin
reivindicarlos dentro de los limites de un régimen especial segun sean
inmuebles, muebles o titulos valores, para restituirios al fideicomiso. Es por
esto que el derecho del fideicomisario adquiere la configuracion de un
auténtico derecho real, aunque de tipo especial, diferente de los demas que
conoce el ordenamiento positivo mexicano. En resumen, concurren sobre
una misma cosa dos derechos con efectos reales: el del fiduciario sin
contenido econdmico y con todos sus efectos normales que le permiten
reivindicar de un tercero que posea sin justo titulo; el del fideicomisario, por el
contrario, con valor econdmico, pero con efectos excepcionales que mas bien
tienden hacia la proteccion del fideicomisario contra actos indebidos del
fiduciario, aunque encuentre las limitaciones que impone ia naturaleza de los
bienes objeto de la operacion. Los dos derechos tienen por su relacion entre
si y su temporalidad la tendencia a confundirse y revertir en el derecho de
propiedad originario, reversién que depende del transcurso del tiempo o de la

realizacion de una condicion.®®

En esta teoria, ya sea expuesta por Albarran o por Franceschelli se
contempla la posible escision dei derecho de propiedad en dos derechos
reales; el fiduciario titular de uno y el fideicomisario de otro.

% Jdem.
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Por varias razones la mayoria de los doctrinarios no se encuentran de
acuerdo con esta teoria la critica a Franceschelli es que no pueden coexistir
dos derechos reales de propiedad sobre un mismo bien, en el régimen
juridico mexicano, ya que se funda en un orden juridico Unico y no como en el
derecho anglosajén donde coexisten dos érdenes diferentes: el common law
y la equity. En segundo lugar, aplicable a Franceschelli y Albarran, es que es
juridicamente insostenible que el derecho de propiedad puede desdoblarse
ya que aseverar tal cosa va en contra de la naturaleza misma del derecho
real de propiedad al tratarse de un derecho absoluto que excluye la
posibilidad de dos titulares diferentes, entre otras razones, porque la

existencia de uno elimina necesariamente a cualquier otro.

1.6 El Fideicomiso como contrato con indeterminacion de una de las
partes

En opinién de Barrera Graf la naturaleza contractual del fideicomiso descansa
en la necesaria aceptacion que en todo caso se requiere de la institucion
fiduciaria. Este autor argumenta que es frecuente entre algunos autores
afirmar que el fideicomiso procede de una declaraciéon de voluntad, pero esto
carece de base y esto se demuestra al considerar que estamos en presencia
de un contrato, si bien con indeterminacién de una de las partes, en aquellos
casos en que el fideicomitente constituye o afecta bienes o derechos en
fideicomiso, si la presencia o cooperaciéon de un fiduciario, lo cuai esta
permitido por la ley ya que siempre se requiere la comparecencia posterior y
la aceptacion del fiduciario, la cual, ademas no es obligatoria sino facultativa
y aunque dicha aceptacién fuese obligatoria ello no cambia la naturaleza
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contractual! del fideicomiso, se tratarfa en tal supuesto de una obligacion de
contratar que se impondria por razones de orden pablico.®!

La critica a esta teoria es que no hay en caso alguno posibilidad de estar
ante un contrato con indeterminacién de una de las partes ya que en el
contrato hay oferente y aceptante, ambos integran el consentimiento y para
que lo haya se requiere de la concurrencia de sus respectivas voluntades.

1.7 E! Fideicomiso como Negocio Indirecto

Una de las manifestaciones que puede tener la autonomia privada se
presenta cuando la celebraciéon de un negocio es llevada a cabo por las
partes, no para alcanzar los fines tipicamente previstos por el ordenamiento
juridico como consecuencia normal inherente a la realizaciéon de tal negocio,
sino con el objeto de que les sirva como medio para lograr otros fines.

Cuando se habla de negocio indirecto se considera como aquél en que las
partes recurren a un negocio juridico determinado, pero el Ultimo fin
practico que proponen ni es de hecho el que normalmente se actia a través
del negocio por ellos adoptado sino con un fin diverso frecuentemente
analogo al de otro.negocio, con mayor frecuencia carente de una forma tipica
en determinado ordenamiento. Existe pues, negocio indirecto porque las
partes recurren a él para lograr a través del mismo, indirectamente, fines
que son diversos de los que se podrian deducir de la estructura de! negocio

mismo.

3! Alfredo Dominguez Martinez. El Fideicomiso, p. 183.
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Para Messineo el negocio indirecto es aquél que para conseguir un
determinado efecto juridico, se escoge una via transversal en lugar de la que
serfa natural y se produce una disonancia entre el medio empleado que es un
negocio tipico (nominado) y el fin practico perseguido. 52

Segun Trabucchi el negocio indirecto es en el que la nota caracteristica
estriba en la divergencia que existe entre el fin practico perseguido por las
partes y la funcion tipica de la categoria negocial que se quiere hacer valer.5

Aunque prevalece una marcada similitud entre los negocios fiduciario e
indirecto, pues en el uno como en el otro el medio adoptado por las partes
para su celebracion difiere de los efectos perseguidos. Asl por ejemplo, si se
transfiere a otro el dominio de un inmueble mediante un contrato de venta,
mas la finalidad propuesta es en realidad garantizarle un crédito, el negocio
celebrado es indirecto y fiduciario a la vez; sin embargo, no existe una plena
identidad de una figura negocial a la otra, ya que si bien todo negocio
fiduciario es indirecto, no todo negocio indirecto es fiduciario. En
consecuencia, como todo negocio fiduciario es indirecto, debe concluirse que
los negocios indirectos son el género y los fiduciarios especie de aquéllos.

Como los fines del fideicomiso podrian ser logrados por medio de otros
negocios cuya celebracion permitia tal obtencion, Rodriguez y Rodriguez lo
considera un negocio juridico indirecto porque los fines del fideicomiso
(transmision de bienes para fines de beneficiencia, para pago de rentas, para
garantia de obligacion, para administracién) podrian conseguirse mediante
negocios reglamentados por la legislacion positiva (compraventa, mandato,

* Ihid.,p. 184
> Ihid., p. 185.
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comisidn, prestaciéon de servicios, hipoteca, etc.). La transmisién se quiere
realmente pero no por los efectos de ella, sino por los que las partes sefialan,
los que podrian obtenerse mediante la utilizacion de otros negocios
juridicos.®*

La critica a esta teoria es que considerar al fideicomiso como un negocio
indirecto es verlo solamente a través de uno sélo de sus angulos, el cual no
abarca su naturaleza juridica en su totalidad.

1.8 E! Fideicomiso como contrato

El fideicomiso puede encuadrarse como acto juridico ya que es la expresion
de voluntad de dos o mas personas para crear, transmitir, reconocer,
declarar, modificar o extinguir, derechos y obligaciones.

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

como una manifestacion unilateral de voluntad.

En Estados Unidos autores como Scott®™® argumentan que a veces los
autores de derecho y los tribunales han definido a veces al trust como una
cierta clase de derecho u obligacién pero esta definicibn es demasiado
estrecha porque si bien es cierto que si se mira desde el punto del vista del

*# Ibid.. p. 186.

% Miguel Accosta Romero y P. Roberto Almazén Alanis. Op. cit,, p. 189,
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trustee, hay derechos establecidos para él y en favor del beneficiario, el trust
es una relacion juridica completa de la cual, las obligaciones del trustee son
solo un parte, el trust se considera como un aparato legal completo, la
relacion juridica entre las partes, con respecto a la propiedad que es su
materia, incluye no sélo las obligaciones que el trustee tiene frente al
beneficiario y al resto del mundo, sino también derechos, privilegios, poderes
e inmunidades que el trustee tiene frente al beneficiario y al resto del mundo.

Aplicando la analogia y siendo el fideicomiso mexicano una adaptacion dei
trust inglés y norteamericano, se concluye que siendo el trust una relacién
juridica entre dos o mas personas, en consecuencia, en México también
existe esa relacion en el fideicomiso, pues no puede haber fideicomisos

solamente con el fideicomitente.

Si se reconoce que el fideicomiso implica una relacion juridica entre dos o
mas personas, que crea, establece, transmite y declara derechos vy
obligaciones entre partes se concluye que tiene todas las caracteristicas de

un contrato.

Inclusive, en el uso bancario normal se utiliza el término de contrato de
fideicomiso aunque la ley no sefala qué tipo de acto es.

También al respecto se puede tomar en consideracién la voluntad del
legislador ya que en el propio legislador, autor de la redaccion de los
preceptos relativos al fideicomiso, licenciado Pablo Macedo explica que el
fideicomiso es un contrato ya que habla de que se configura en el caso como
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un contrato que requiere la voluntad de ambas partes, no cabe duda de que
la intencidn del legislador fue disefiar el fideicomiso como un contrato.®

L.a operacién a que se refiere el articulo 346 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, presenta caracteristicas propias que son esenciales
para la existencia del fideicomiso y que sélo pueden generarse mediante la
celebracion de un contrato. Estas son: la existencia de una persona capaz
llamada fideicomitente; la existencia de una persona moral autorizada por el
ejecutivo federal para realizar operaciones fiduciarias; la existencia de bienes
propiedad del fideicomitente que son susceptibles de transmision juridica; la
existencia de la voluntad del fideicomitente para transmitir dichos bienes a la
fiduciaria; la existencia de la voluntad deil fiduciario para recibir en propiedad
los bienes y destinarlos conforme a los términos y condiciones fijados por el
fideicomitente; la pérdida de! derecho reai que tenia el fideicomitente sobre
los bienes transmitidos; ia eficacia del régimen de inscripcion publica ya que
el hecho de que algunos registradores consientan en inscribir el acto que
contiene la voluntad del fideicomitente, ello no implica que el patrimonio
quede fideicomitido, por este sbdlo hecho; la determinacion de un fin que no
contravenga las disposiciones de orden publico, cuyo cumplimiento se
encomienda a la fiduciaria y cuya realizacion no depende del fideicomitente;
la existencia de una relacién personal juridico fiduciaria entre el fideicomitente
y la institucién fiduciaria, que da origen a un derecho personal denominado
fideicomisario y que obliga a la segunda a sujetar el derecho de disponer de
los bienes y de sus productos, en beneficio del propio fideicomitente o de un
tercero llamado fideicomisario; la imposibilidad juridica de la institucion
fiduciaria para disponer en su beneficio de los bienes y sus productos; la
existencia de un patrimonio auténomo afecto a un fin licito y determinado; la

* Ibid., p. 191.
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consecucién de los fines licitos, cuya realizacién no depende del
fideicomitente y la transmision de los bienes en favor de la fiduciaria, y
consecuentemente la formacion de un patrimonio auténomo.

1.9 El Fideicomiso como institucién

Otra de las corrientes destinadas a dilucidar la naturaleza juridica del
fideicomiso es la que termina por atribuirle el caracter de una institucién
propuesta por Ledesma Uribe tomando en cuenta las ideas de Hauriou
acerca de las instituciones. Una institucion, segin Hauriou es una idea de
obra o empresa, que se realice y dure juridicamente en un medio social; para
la realizacién de esta idea se organiza un poder que le procura érganos; por
otra parte, entre los miembros del grupo social interesado en la realizacion de
la idea tiene que existir manifestaciones de comunién por los érganos de
poder reguladas por un procedimiento. Dentro del género institucién hay dos
especies: la institucion grupo y la institucion cosa. Ambas tienen de comun la
idea que penetra en la realidad, la duracion del medio social y un poder
objetivo que mantiene el equilibrio de fuerzas dentro de la institucion. Pero la
institucién grupo, la idea que tiene es el elemento mas importante; la
instituciébn nace y vive precisamente por la participacion de todos sus
miembros en esa idea. Se trata, pues, del predominio de un elemento
emocional, que aproxima este tipo de institucion a la forma social de la
comunidad: mientras que la institucion cosa se constituye principalmente a
base de relaciones interindividuales y de este modo se aproxima al tipo de la
sociedad individualista y en ella acoge Hauriou el individualismo juridico. %

57 Alfredo Dominguez Martinez, Op. cil., p. 162
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Para Ledesma Uribe hay contratos que caen dentro de lo institucional y
por el contrario hay instituciones que adoptan la forma contractual, como en
su opinién acontece con el matrimonio. Considera un error conceptuar al
fideicomiso como un nuevo contrato o como un acto unilateral que es una
actitud tradicionalista. Para ¢l en el fideicomiso concurren las caracteristicas
que Hauriou sefala para la institucién que son la permanencia, por un plazo
maximo de 30 afios que para la duracion del fideicomiso fija la ley (articulo
359 de la Ley Genera! de Titulos y Operaciones de Crédito); hay vinculo
entre las partes por el propésito que los inspiré pues todo acto contrario a él
romperfa esa especie de comunidad que relaciona a todos los miembros de
una institucién y por uGltimo existe una sujecion al régimen previsto en el acto
constitutivo lo cual representa el tercer elemento.®®

La critica a esta teoria consiste en que la aplicacién de las ideas de
Hauriou sobre la base del nacimiento de una personalidad juridica que
correspondera a la institucion no tiene lugar en el fideicomiso. Segun Hauriou
la operacién de fundacién por voluntad comun, se compone de los siguientes
elementos: la manifestacion de voluntad comin con intencién de fundar; la
redaccion de los estatutos; !a organizacion de hecho de la instituciéon
corporativas y el reconocimiento de su personalidad juridica. Si bien es cierto
que en ocasiones la institucion toma la forma de un contrato, cuando Hauriou
se refiere a ello, insiste en la personalidad juridica de la institucion y
precisamente esa personalidad es la que la hace tener dicho caracter.
Tampoco es admisible la afirmacion de Ledesma Uribe segun la cual es un
error pretender que el fideicomiso es un contrato como lo es también
considerarlo simplemente como un acto juridico unilateral porque conforme el

¥ 1dem., p. 163
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analisis de la teoria general de acto juridico el fideicomiso reune todas las
caracteristicas de un contrato.

2. Situacion Juridica de los Bienes Fideicomitidos

Una de las cuestiones planteadas por la doctrina relativas al fideicomiso es la
del derecho de propiedad que implica el fideicomiso.

Las opiniones al respecto son diversas pero se pueden agrupar en
considerar:
1) El fideicomitente conserva la propiedad de los bienes fideicomitidos.
2) El fiduciario conserva la propiedad de los bienes fideicomitidos.
3) El fideicomisario conserva la propiedad de los bienes fideicomitidos.
4) Al constituirse e! fideicomiso se crea un patrimonio auténomo es decir,
carente de quien ejerza el derecho de propiedad sobre él ya que los bienes
fideicomitidos se separan del patrimonio del fideicomitente y no se incorporan
al patrimonio de cualquiera de los sujetos que participan en la relacion
fiduciaria (fideicomitente, fiduciario y fideicomisario.

2.1 E! Fideicomisario como Propietario de los Bienes Fideicomitidos

El destino de los bienes fideicomitidos es en provecho del fideicomisario. E!
fideicomisario es el sujeto a quien la ley le a asignado recibir el beneficio del
fideicomiso y requiere que su capacidad de goce le permita tener la aptitud
de incorporar ese derecho a su patrimonio. En el patrimonio del fideicomisario
esta el derecho a recibir el provecho que el fideicomiso implica. Ademas de
otros derechos del fideicomisario como designar fiduciaria o convenir con el
fideicomitente en la extincion del fideicomiso la Ley Genera! de Titulos y
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Operaciones de Crédito establece que el fideicomisario tendra, ademas de
los derechos que se le concedan por virtud del acto constitutivo del
fideicomiso, el de exigir su cumplimiento a fa 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 le correspondan,
y cuando ello sea procedente, el de reinvindicar los bienes que a
consecuencia de estos actos hayan salido del patrimonio el objeto del
fideicomiso.

Conforme lo anterior se concluye categdricamente que el fideicomiso
genera un status para el fideicomisario y debido a esto se han dado opiniones
{(no pocas) que ven al fideicomisario como propietario de los bienes
fideicomitidos o por lo menos, tiene la titularidad de un derecho real sobre
tales bienes. A través de la fiduciaria se acciona este derecho, lo que se
traduce en una situacion de una potestad de pleno dominio del

fideicomisario.®

En este sentido, Lizardi Albarran considera que como consecuencia de {a
constituciéon del fideicomiso, dado el contenido de las disposiciones
aplicables, el derecho de propiedad del fideicomitente observa un
desdoblamiento que lo bifurca y lo transforma en dos distintos derechos: el
primero del que la institucion fiduciaria es titular y cuya caracteristica
fundamental es la facultad de disposicion que permite a aquella ostentarse
como propietaria pero que si se profundiza en el caso, aflora un derecho
distinto al de propiedad y sobre todo, carente de valor econémico; el
segundo, por su parte de tituiaridad del fideicomisario, se caracteriza por su
contenido econdémico y esta ligado al fin de la operacidn. Ambos derechos

% Manuel Lizardi Albarrén. Op. cit. , p.200.
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tiene efectos reales. Se contempla la situacién de una manera muy general,
pareciera que el derecho del fiduciario se caracteriza, si no de manera
absoluta, cuando menos en su tendencia general, por la facultad de
disposicion, y es por esto que el mismo fiduciario queda frente a terceros
ostentandose como propietario, ya que dicha facuitad es atributo esencial del
derecho de propiedad, pero estudiando minuciosamente los detalles se
encuentran caracteristicas que permitan configurar el derecho del fiduciario
como un nuevo derecho, distinto del de propiedad. En primer lugar, es
temporal y su duracién no puede, por regla general, exceder de treinta afos;
en segundo, existe en funcidn de un fin por realizar, y finalmente, no
representa para su titular (el fiduciario) ningiin valor econémico. El segundo
derecho es el del fideicomisario que, a diferencia del fiduciario, se caracteriza
por tener fundamentalmente un contenido econdmico valido erga omnes.
Este derecho estd intimamente ligado al fin de la operacion y tiende a
confundirse con él, por representar dicho fin, en una forma u otra, un
beneficio econémico para el fideicomisario. La existencia del derecho del
fideicomisario depende de la del fiduciario y es, por consiguiente, como el de
éste ultimo, también temporal. La ultima caracteristica distintiva del derecho
del fideicomisario esta en los efectos reales a que da lugar. Normaimente es
el fiduciario el que ejerce el dominio directamente sobre los bienes objeto de
la relacién y sin embargo, puede el fideicomisario, en los casos sefalados por
la ley, perseguirlos y aun reivindicarlos para restituiios al fondo del
fideicomiso. Es por esto que el derecho del fideicomisario adquiere la
configuracion de un auténtico derecho real, aunque de tipo especial, diferente
de los demas que conoce el ordenamiento positivo mexicano.®

% Manuel Lizardi Albarrdn. Op. cit., p. 200.
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En resumen, concurren sobre una misma cosa, dos derechos con efectos
reales: el del fiduciario sin contenido econdmico y con todos los efectos
normales que le permiten reivindicar de un tercero que detente o posea sin
justo titulo; el del fideicomisario, por el contrario, con un valor econémico,
pero con efectos excepcionales que mas bien tienden a la proteccion del
fideicomisario contra actos indebidos dei fiduciario, aunque encuentra las
limitaciones que impone la naturaleza de los bienes objeto de la operacion.
Los dos derechos tienen por su relaciéon entre si y por su temporalidad la
tendencia a confundirse y revertir en el derecho de propiedad originario,
reversion que depende del transcurso del tiempo o de la realizacion de una

condicién.

La critica a esta postura consiste en que el fideicomiso no genera derecho
real alguno a favor del fideicomisario. Es cierto que como consecuencia de la
ejecucion de los actos para alcanzar los fines del fideicomiso, la fiduciaria
puede llegar a transmitir un derecho real al fideicomisario o a un tercero,
pero dicha transmisidn no es porque la institucion sea titular de un derecho
real, sino simplemente lo hace porque en ello consiste el desemperfio de su
funcion como tal a la fiduciaria. La Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito enuncia los derechos de! fideicomisario, los cuales se pueden resumir

en los siguientes:

1) Derecho de exigir el cumplimiento del fideicomiso. Este derecho se traduce
en un derecho de crédito. Por derecho de crédito se entiende la relacion
juridica por la cual el acreedor puede exigir del deudor una prestacién de dar
o hacer o una abstencion, en todo caso de caracter patrimonial, lo que
aplicado al fideicomiso se traduce en la relacion juridica por la cual el
fideicomisario, como acreedor, puede exigir de la institucion fiduciaria, como
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deudora, la o las prestaciones de dar o de hacer, consistentes en la
realizacion de los actos por los que se alcancen los fines del fideicomiso
creador de la relacion.

2) impugnacién de los actos perjudiciales. El derecho del fideicomisario de
atacar la validez de los actos que la fiduciaria 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, resulta una consecuencia del caracter de acreedor que tiene
el fideicomisario en su relacién obligacional con la fiduciaria, sujeto pasivo en
esta relacion.

3) Reponer al patrimonio fideicomitido los bienes salidos del mismo por los
actos indebidos sefialados. Este derecho esta contemplado en la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito al facultar al fideicomisario a reivindicar
los bienes que a consecuencia de los actos realizados de mala fe o en
exceso de las facultades por la fiduciaria y que perjudiquen al
derechohabiente hayan salido objeto del patrimonio del fideicomiso; por lo
que parece apoyar a esta teoria ya que la accién reivindicatoria compete a
quien no esta en posesién de la cosa de la cual tiene propiedad y su efecto
sera declarar que el actor tiene el dominio sobre ella y se la entregue el
demandado, cabria por ello considerar al fideicomisario propietario de los
bienes fideicomitidos, pues la ley le permite reivindicarios. De esta manera el
fideicomisario es propietario y entonces ciertamente la accion indicada es la
de reivindicacion o por el contrario, el fideicomisario no es propietario y por
ende, dicha accién no es la reivindicatoria. Algunos autores consideran que
debido a que la finalidad de ejercitar esta accion en el fideicomiso es que los
bienes se sumen de nuevo al patrimonio fideicomitido esta accién que
compete al fidecomisario no es la reivindicatoria porque esta se encamina a
declarar el dominio, no perdido, respecto de la cosa y que quien la tiene la
entregue, por esto se deberia tratar de una modalidad de la pauliana.
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2.2 Los bienes fideicomitidos considerados como un patrimonio
auténomo o de dominio de la fiduciaria.

Como el fideicomiso no genera por su otorgamiento la adquisicion de la
propiedad de los bienes fideicomitidos por el fideicomisario y ni siquiera éste,
por ese cardacter, es titular de derecho real alguno, aigunos autores dentro de
los cuales esta Landerreche Obregén®', el derecho de propiedad lo
consideran en una situaciéon de independencia respecto del patrimonio de
cualquiera de los sujetos que intervienen en la figura juridica del fideicomiso.

En los articulos de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
que se refieren al destino dado a los bienes fideicomitidos a un fin licito y
determinado y por otro lado a la afectacion que el fideicomiso implica y en lo
que ello se traduce y ademas a la situacion juridica que por esa afectacion
para con la fiduciaria y que se considera como una mera titularidad sobre
tales bienes, asi como en su caso, la falta de una mencioén directa a que la
fiduciaria, por virtud del fideicomiso, pase a ser propietaria de ellos, han
permitido afirmar que la constitucion del fideicomiso da lugar a la creacion de
un patrimonio auténomo, carente de sujeto, pues el fideicomitente pierde la
propiedad de lo fideicomitido y ni la fiduciaria, ni el fideicomisario la
adquieren; de esa manera, el derecho de propiedad tenido antes por el

fideicomitente sobre los bienes no hay quien lo detente.

Entre los autores que sostienen esta teoria son Landerreche Obregén,
Cervantes Ahumada y Carreras Maldonado. Para esta corriente Ia
transferencia del dominio que hace e! fideicomitente no es en favor de una

8 Juan Landerreche Obregén. Op. cit., p. 197
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persona determinada, sino como una afectacion para el fin que constituye el
objeto del fideicomiso. Los efectos de la afectacion fiduciaria son el constituir
un patrimonio especial, el patrimonio del fideicomiso, que se integra con los
bienes afectados.

La critica a esta teoria consiste en que no es concebible la existencia de
un patrimonio sin sujeto, por las consideraciones que fueron expuestas al
hablar de la naturaleza juridica del fideicomiso.

2.3 La Fiduciaria como Propietaria de los Bienes Fideicomitidos.

Para algunos autores como Macedo®, el fideicomiso produce una
transmision de plena propiedad del fideicomitente a la institucién fiduciaria.
Los argumentos que al efecto se esgrimen suelen en ocasiones apoyarse
directamente en el contendido e interpretaciéon de las disposiciones legales.

Para esta teoria el fideicomitente transmite la propiedad de ciertos bienes
o la titularidad de determinados derechos al fiduciario. La transmision del
fiduciario es valida erga omnes. Sin embargo, la obligacion que el fiduciario
asume frente al fideicomitente de destinar los bienes o derechos a
determinada persona, configura en estos negocios un tipo especial de
relacion en virtud de la cual, habiendo transmisién plena, ésta se encuentra
limitada internamente entre fideicomitente y fiduciario. Esto no es una
contradiccion: el fiduciario es propietario de los bienes o es titular absoluto de
los derechos; pero ante el fideicomitente se obliga a retransmitirios o a
transmitirlos a un tercero. Las limitaciones internas no limitan ia potestad

“ Jorge Alfredo Dominguez Martinez, Op. cit., p. 107, TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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dominical del fiduciario, ya que a éste le corresponde plenamente el ejercicio
del derecho de propiedad y su titularidad, y si bien los frutos o productos de la
cosa no le benefician, esta nota no es en absoluto esencial a este derecho,
pudiendo existir separada de él. El pacto interno de caracter obligatorio
impone al fiduciario una carga, un conjunto de limitaciones que esta obligado
a respetar, pero cuya transgresion no afecta al adquirente.

El dominio del fiduciario es un dominio en funcién del fin o fines por
realizar, s6lo puede ejercitar ese derecho en la medida que tienda a ia
conservacion de los bienes fideicomitidos o de los derechos que le han
concedido o la realizaciéon de los fines y que fuera de estos limites, sus actos
de disposicién no tienen validez alguna; debe entenderse esta limitacion no
solamente en el sentido de que siendo titular tiene ciertas facultades y otras
no, sino las facultades que tiene solamente puede usarlas en la medida que
el fin por realizar lo requiera. Se trata no solo de una limitacion cualitativa de
facultades especificas, sino también una limitacién cuantitativa.

Para Rodriguez y Rodriguez83 el fideicomiso crea una nueva estructura en
el derecho de propiedad, de ia Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito se infiere que el fideicomiso implica una traslacion de dominio o
cesién de derechos, que surte efectos contra terceros, lo que quiere decir que
el fiduciario aparece como duefio, pero que este dominio tiene caracteres
especiales, por no tener el fiduciario el libre uso, disfrute y dominio de los
bienes, pues estas facultades tienen las siguientes limitaciones:

a) Todas ellas se ejercen en funcion del fin por realizar y no en interés del
fiduciario.
b) Ei beneficio econémico del fideicomiso recae sobre el fideicomisario.

% Jorge Alfredo Dominguez Martinez. El Fideicomiso, Op. cit., p. 187
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c) El fideicomisario puede impugnar los actos del fiduciario que salgan de los
limites funcionales de establecimiento.

d) Los bienes deben volver al fideicomitente, con excepcion de los
fideicomisos constituidos en personas de orden publico e instituciones de
beneficencia.

Todos esto quiere decir que los bienes dados en fideicomiso constituyen
un patrimonio separado entendiéndose como patrimonio separado o
patrimoNnio fin o de afectacién no un patrimonio sin titular. En el caso del
fideicomiso el patrimonio tiene como titular juridico al fiduciario; pero como
titular econémico al fideicomisario y al fideicomitente. Es titular juridico el
fiduciario, porque él, aunque duefio temporal y revocable, es el duefio.
Titulares econdmicos, el fideicomisario y el fideicomitente, porque a ellos van
los beneficios de la propiedad y la propiedad misma al concluirse el

fideicomiso.

La critica a este respecto es que no se considera correcto hablar de un
titular econémico y de un titular juridico, pues si se entiende por titular el
destinatario de una norma juridica, no es posible que dentro del derecho haya
un destinatario de las normas econdmicas, pues esto seria introducir

nociones extraitas al derecho.

También se afirma que en el fideicomiso mexicano no hay transmision de
bienes a la institucion fiduciaria, sino que so6lo se inviste a ella de la
legitimacion para ejercitar en forma exclusiva aquellos derechos que necesita
para realizar la finalidad del fideicomiso sobre bienes cuyo dominio conserva
el fideicomitente. De esta manera, la institucién fiduciaria, con una
legitimacion que el acto constitutivo entre vivos del fideicomiso le otorga y
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que la ley le confirma y reconoce, realiza actos validos sobre un patrimonio
ajeno, esto es sobre bienes que le pertenecen al fideicomitente, pero sin que
de tales bienes pueda disponer el fideicomitente.

4. 2.4 El fideicomitente como propietario de los bienes fideicomitidos.

Esta teoria argumenta que el fideicomitente conserva la propiedad de los
bienes fideicomitidos, ya que las mismas disposiciones legales se colocan en
el supuesto de que quien constituye el fideicomiso conserva |a propiedad de
lo fideicomitido, lo destina a un fin licito y determinado por lo que queda
afecto a ese fin y puede convenir con el fideicomisario la extincion del
fideicomiso, y llegada ésta le debera ser devuelto el remanente que la
fiduciaria mantenga en su poder, en todo caso se supone la conservacion de
la propiedad aqui sostenida. El destino que da el fideicomitente a los bienes
es una prerrogativa del derecho de propiedad. La situacidn que se crea con
el fideicomiso es en realidad no una transmision de derechos, es una
substitucion en los derechos del fideicomitente por la fiduciaria.



CONCLUSIONES



Durante ia evolucion histdrica de! fideicomiso se puede observar que esta
figura juridica se establecio en términos generales para favorecer a aquellas
personas que no podian ser reconocidos legalmente como propietarios, de
esta manera podian disfrutar de los beneficios que conferia la propiedad.

Debido a los abusos de los fiduciarios la ley tuvo que reconocer finalmente al
fideicomiso y otorgarle proteccion juridica a las personas que intervenian en

el mismo.

Se distinguen tres momentos en el fideicomiso: en su constitucion el
fideicomitente es propietario y deja de serlo; durante el transcurso del
fideicomiso el fiduciario funge como propietario; y en la extincién del
fideicomiso la propiedad pasa al fideicomisario

A efecto de realizar su funcién como fiduciario es decir, cumplir con los fines
establecidos en el fideicomiso, el fiduciario debe de tener completa
disposicion del bien, por esto se le otorgan todos los derechos como

propietario.

E! fiduciario tiene la plena disposicion del bien pero limitada ya que es para
provecho del fideicomisario no para provecho del propio fiduciario.

El fiduciario recibe una remuneracion por el fideicomiso.

E! bien fideicomitido no forma parte del patrimonio del fiduciario.
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El bien fideicomitido no representa ningun valor econémico para el fiduciario.

El fideicomiso es temporal.

El problema radica en que solamente se observa la figura de la propiedad
partiendo de sus efectos y caracteristicas juridicas pero independientemente
de lo anterior, la propiedad tiene una esencia economica, un provecho

econdmico para el propietario, no para terceros.

De esta manera el fiduciario no tiene ningtin provecho econémico para si, ni
el bien fideicomitido forma parte de su patrimonio, su propiedad es
completamente limitada puesto que es solo en funcion de los fines del
fideicomiso y ademas es temporal. Ni siquiera en lo futuro existe para el
fiduciario la posibilidad de tener un provecho econémico.

De lo anterior se desprende que el fiduciario no tiene la propiedad de los
bienes fideicomitidos sino que el fideicomiso implica una nueva figura juridica
gue se asemeja a la propiedad pero no lo es.

En el fideicomiso el fideicomitente deja de ser propietario para transferir su
propiedad temporalmente en fideicomiso, en el cual el fiduciario tiene
derechos y obligaciones parecidas a las de un propietario pero sin serio
puesto que es en provecho del fideicomisario, quien al término del
fideicomiso es propietario nuevamente.
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