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INTRODUCCION

En el presente trabajo se trata de hacer una descripcién del Fideicomiso en
México, publico y privado, tomando en cuenta sus antecedentes anglosajones
y las disposiciones legales en vigor que caracterizan una institucién juridica
relativamente nueva, en proceso de formacién y de una importancia conside-
rable y creciente en México y con perspectivas ilimitadas y por tanto muy
interesantes. Los nuevos intentos de legislar en Meéxico sobre fideicomiso
recogiendo la experiencia de casi cincuenta afios, la importancia del fideico:
miso como entidad de la administracién publica paraestatal, el aumento en
la actividad fiduciaria privada y la inquietud en América Latina por esta
fascinante institucién juridica, son razones para justificar el esfuerzo de reunir
Ia gran cantidad de problemas por resolver y necesidades por satisfacer en
relacién con esta institucién juridica que, sin embargo, ha facilitado una
gran variedad de operaciones imposibles de encuadrar en figuras juridicas
tradicionales.

También se incluyen mis notas sobre el fideicomiso en América Latina.

Caracterizacion legal del fideicomiso

El nombre de fideicomiso, aceptado en México como el que tradicionalmente
se ha dado en nuestra lengua a la institucién anglosajona, no significa de
ninguna manera lo que por ¢l se ha entendido en el derecho antiguo, pues
el fxdcncqmiso mexicano es, en realidad, una institucién distinta de todas
las anteriores y muy particularmente del fideicomiso en el derecho romano.
La,rc’eglamentacién sancionada en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, como una operacién de crédito, y las distintas reglas que se encuen-
tran en la Ley General de Instituciones de Crédito sobre fideicomiso, consti-
tuyen, en el fondo, una adaptacién de las pricticas anglosajonas, pero con
las modificaciones adecuadas para su adaptacién a las demds disposiciones de
nuestro derecho y muy particularmente de la Legislacién Bancaria, a fin

de que haya }Jm(‘lad.en el sistema y se eviten discordancias o conflictos entre
unas y otras instituciones juridicas.

La definicion de Azevedo! dice:

dFldexcomxso é o intituto juridico em virtude do qual se adquire proprie-
ade com a inerente obrigacio de conservar o recebido e, por morte,

depois dc::' [crto tempo ou sob determinada condigio, transmitir a outra
pessoa, fisica ou juridica”.

Esta dghniri()n nada tiene que ver con la contenida en la Ley de Titulos
y Operaciones de Crédito, que dice:

1 O Fideicomisso no Direito Pitrio, p- 20.
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“Articulo 346.—En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina cier-
tos bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacién de
ese fin a una institucién fiduciaria”.

Como se ve, la definicién de nuestra ley es mucho mas semejante al trust
del derecho anglosajén, que como se sabe puede utilizarse para alcanzar cua-
lesquiera finalidades que sean licitas, no contraviniendo disposiciones de orden
publico.

Los rasgos determinantes del fideicomiso mexicano son la afectacién de
ciertos bienes a un fin licito determinado; la circunstancia de que ese fin
licito determinado tnicamente pueda realizarlo una institucién de crédito
autorizada para hacer operaciones fiduciarias y que s6lo pueda ejercerse res-
pecto de los bienes fideicometidos, los derechos y acciones que a dicho fin se
refieran, no requiriendo mis formalidades que las que el derecho comun
establece para la trasmisién de bienes y derechos. El fideicomiso es vilido
aunque se constituya sin sefialar fideicomisario, que pueden serlo todas las
personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir el
provecho que el fideicomiso implica.

Una de las caracteristicas mds importantes del fideicomiso mexicano es la
orientacién de los bienes fideicometidos a la consecucién del fin del fideico-
miso, de tal manera que las instituciones fiduciarias no pueden realizar,
respecto de dichos bienes, otros actos que no sean los necesarios para conse-
guir el fin para el que fueron entregados en fideicomiso, en la inteligencia
de que pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos
salvo los que, legalmente, sean rigurosamente personales de su titular.

“Los bienes que se dan en fideicomiso —dice la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito— se considerardn afectos al fin al que se destinan, y en
consecuencia, sélo podrdn ejercitarse, respecto a ellos, los derechos y acciones
que al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el
fideicomitente, los que para €l deriven del fideicomiso mismo, o los adquiri-
dos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucién del
fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros”. (Art. 351).

Completa la disposicién legal transcrita, la Ley General de Instituciones
de Crédito, que al reglamentar las operaciones que pueden practicar las ins-
tituciones fiduciarias, somete a éstas a la regla de que “cuando se trate de
operaciones de fideicomiso por las que la institucion ejercite como titular dere-
chos que le han sido transferidos con encargo de realizar un determinado fin”
(y no puede ser de otro modo segin se acaba de ver), el importe de las
responsabilidades contraidas no puede exceder de 30 veces el capital pagado
y reservas de capital, porcentaje que puede ser modificado mediante disposi-
cions de cardcter general por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
oyendo previamente al Banco ed México (Art. 45, fracciéon II, inciso c), de
la Ley General de Instituciones de Crédito).

Pero ademds, deben tenerse muy presentes las fracciones XI y XII del ar-
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ticulo mencionado, porque en ellas se establece que la fiduciaria tendri .las
facultades que se hayan consignado conforme a la Ley en el “acto constitu-
tivo del fideicomiso” (que no puede ser otra cosa que un contrato), y adefnas
regulan las responsabilidades de la institucién fiduciaria, de cardcter civil,
que incluye su capital, reservas y utilidades por (_ils.trlbmr, por los da.m.os y
perjuicios “que se causen por la falta de cumplimiento en las condiciones
o términos sefialados en el fideicomiso... por la malversacién de los bienes
dados en fideicomiso o de sus frutos o productos, o por los demds hechos que
impliguen culpa en el cumplimiento de los cometidos aceptados por ella”,
sin perjuicio de las responsabilidades penales de los delegados fiduciarios y
demds funcionarios que ejecuten los actos u omisiones de que nazca la respon-
sabilidad.

Como dice el Maestro Batiza “puede afirmarse que la unica razén de ser
de las facultades que corresponden al fiduciario consiste en hacerle posible
el cumplimiento de su obligacién fundamental que es la realizacién del fin del
fideicomiso que se le encomienda”.

Es muy importante contemplar la liberacién de las responsabilidades de la
fiduciaria cuando obre ajustindose a los dictimenes o acuerdos de los Comités
Técnicos o de Distribucién de Fondos, que son unos singulares organismos
en nuestro Derecho, muy parecidos a los Consejos de Administracién, que
parecen reconocer su origen en los trust committee del Derecho Norteameri-
cano, cuya misién consiste en ordenar las inversiones y regular la venta de
los trust, sin eliminar, segin dice Batiza, “la responsabilidad de la institu-
cién”. La creacién de los Comités Técnicos procede del Articulo 55, frac-
cién IV, pdrrafo tercero, de la Ley de Instituciones de Crédito que dispone
que en el contrato de fideicomiso o en sus reformas, que requerirdn el con-
sentimiento del fideicomisario, si lo hubiere, “podrin los fideicomitentes pre-
ver la formacién de un Comité Técnico o de Distribucién de Fondos, dar las
reglas para su funcionamiento y fijar sus facultades”.

En unas conferencias sobre “fideicomiso, trust y equity”, publicadas en la
Revista de la Facultad de Derecho de México, octubre-diciembre de 1955,
pig. 56 y siguientes, el Lic. Roberto Molina Pasquel afirma que el fideicomiso
en México es todavia una figura en proceso de modelacién y el trust un
modelo a copiar para su traslado a nuestro pafs. Destaca la improcedencia
de las teorfas que explican el trust en los sistemas de Derecho Civil como un
desdoblamiento de la propiedad, coincidiendo en esto con Lapulle en el sen-
tido de que el trust no es una nueva forma de propiedad sino la afectacién
de la misma a un objetivo determinado.

Destaca que la equity no dijo que el cestui que trust fuera el propietario
de la tierra, sino dijo que el trustee es el propietario, pero afiadié que estaba
obligado a poseer la tierra para el beneficio del cestui que trust.

Personalmente no comparto la opinién de Molina Pasque en el sentido de
que “el fideicomiso como el trust responden, en el concierto de la vida social
mexicana como en Inglaterra, a la satisfaccién de una necesidad esencialmente
humana de poner ciertos bienes a nombre de otra persona”, porque esta idea
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es incompleta ya que la necesidad que se trata de satisfacer, tanto en el
fideicomiso como en el trust es la de destinar a un fin determinado un cierto
patrimonio.

Molina Pasquel hace dos citas importantes, la de Sir John Salmond en su
obra de principios de siglo, Jurisprudence, quien dice: “Bienes en trust son
aquellos propiedad de dos personas al mismo tiempo, cuya relacién de pro-
pietarios es tal que uno queda sujeto a la obligacién de usar su propiedad
para beneficio de otro”. Otra cita es la del Instituto Norteamericano de Dere-
cho que dice “Un trust no estd calificado por la palabra caritativo, resultante
o ticito, es un estado de relaciones fiduciarias con respecto a bienes, que
sujeta a la persona por quien dichos bienes son poseidos, a deberes en equity
al manejar dichos bienes para beneficio de otra persona, trust que se origina
como resultado de la manifestacién de crearlo. Comparto con Molina Pasquel
su opinion sobre el problema de la clase de derecho del fideicomisario, en el
sentido de que se trata de una cuestién no resuelta atin en el derecho anglo
americano ni en el latino, que deber4 solucionarse configurando tales derechos
como personales, y no reales, correlativos de obligaciones de hacer por parte
del fiduciario o trustee.

En la exposicién de motivos de la Ley General de Instituciones de Crédito
y Organizaciones Auxiliares de 1932 (Diario Oficial del 29 de junio de 1932),
aiio en que también entra en vigor la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, que reglamenta el fideicomiso, puede leerse lo siguiente:

“La Ley de 1926 (de Bancos de Fideicomiso), introdujo en México, rom-
piendo la tradicién, la institucién juridica del fideicomiso. Evidentemen-
te esta institucién puede ser de muy grande utilidad para la actividad
cconémica del pais y estd destinada probablemente a un grande desarro-
llo; pero desgraciadamente la Ley de 1926 no precisé el cardcter sustan-
tivo de la Institucién y dejé, por tanto, gran vaguedad de conceptos en
torno de ella. Para que la institucién pueda vivir y prosperar en nuestro
medio, se requiere, en primer término una definicién clara de su con-
tenido y de sus efectos, siendo esta definicién materia de la Ley de
Titulo y de Operaciones de Crédito y una reglamentacién adecuada
de las instituciones que actien como fiduciarias. Quedard el fideicomiso
concebido como una afectacién patrimonial a un fin, cuyo logro se confia
a las gestiones de un fiduciario, precisindose asi la naturaleza y los
efectos de ese instituto que la Ley actualmente en vigor concibe obscu-
ramente como un mandato irrevocable. Siguiendo en ello el precedente
va establecido por la Ley actual, la nueva Ley sélo autoriza la constitu-
ciéon de fideicomisos, cuando el fiduciario es una institucién especial-
mente sujeta a la vigilancia del Estado, y mantiene todas las prohibi-
ciones conducentes a impedir que, contra nuestra tradicién juridica, el
fideicomiso dé lugar a sustituciones indebidas o a la constitucién de pa-
trimonios alejados del comercio juridico normal. La nueva Ley conserva,
también, respecto a las instituciones autorizadas para actuar como fidu-
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ciarias, la facultad de aceptar y desempenar n}andatOS y comisio-nes. de
toda clase, de encargarse de albaceazgos, sin-dxcaturas., tutelas, l.lqux.d.a_
ciones y, en general, de aceptar la administracion de bienes y el ejercicio
de derechos por cuenta de terceros. Destruye, pugs,'la nueva Ley, toda
confusién entre el fideicomiso y los actos de administracién o de repre-
sentacién de terceros; pero, por la semejanza de funciones y para asegu-
rar a las instituciones fiduciarias un campo mds amplio de accién, las
deja autorizadas, como queda dicho, no sélo para encargarse de la eje-
cucién de fideicomisos, sino para desempenar todas las demds funciones
enumeradas antes en términos generales”.

Por su parte, la exposicién de motivos de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito (Diario Oficial de 27 de agosto de 1932) expresa:

“Aun cuando ello ofrece los peligros inherentes a la importacién de ins-
tituciones juridicas extrafas, la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito
reglamenta el fideicomiso, porque ya desde 1926 la Ley General de Ins-
tituciones de Crédito los habfa aceptado, y porque su implantacién s6lida
en México, en los limites que nuestra estructura juridica general per-
mite, significard de fijo un enriquecimiento del caudal de medios y
formas de trabajo de nuestra economia. Corrigiendo los errores o algu-
nas mas evidentes de la ley de 1926, la nueva ley conserva, en principio,
el sistema vya establecido de admitir solamente el fideicomiso expreso,
circunscribe a ciertas personas la capacidad para actuar como fiduciarias
y establece las reglas indispensables para evitar los riesgos que, con la
prohibicién absoluta de instituciones similares al fideicomiso, ha tra%ad?
de eludir siempre la legislacién mexicana. Los fines sociales que el fidei-
comiso implicito llena en paises de organizacién juridica diversa c.le la
nuestra, pueden ser cumplidos aqui con notorias ventajas, por el juego
normal de otras instituciones juridicas mejor construidas. En cambio,
el fideicomiso expreso puede servir a propdsitos que no se logm.n'an
sin él, por el mero juego de otras instituciones juridicas o que exigirian
una complicacién extraordinaria en la contratacion”.

En la exposicion de motivos del Decreto publicado en el Diario Oficial de
31 de mayo de 1941, de la Ley General de Instituciones de Crédito y Orga-
nizaciones Auxiliares y de las iniciativas de sus reformas y adiciones, y expresé
que “el capitulo dedicado a las instituciones fiduciarias, apenas si sufren
modificaciones. .. sin desvirtuar la naturaleza juridica del fideicomiso, se ha
prescrito la notificacién obligatoria a los interesados de las operaci.ones.que
se realicen en cumplimiento de sus encargos y de los datos que permitan iden-
tificar los bienes destinado al fin respectivo, siempre que sea posible o cuando
no se haya renunciado a ella expresamente, y con el fin de hacer mis real la
responsabilidad de estas instituciones en el cumplimiento de sus obligacioxa_e§".

En la exposicion de motivos del Derecho publicado en el Diario Oficial
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de la Federacién de 31 de diciembre de 1956, por el que se reformaron di-
versas disposiciones de la Ley General de Instituciones de Créditos y Organi-
zaciones Auxiliares, se expresé que “el fideicomiso, institucién manejada por
la banca, requiere de una reglamentacién mds adecuada, que la prictica acon-
seja, para evitar que, a través del mismo, se sustraigan recursos a la accién
reguladora del Estado en materia de control de crédito. Con tal objeto, en la
presente iniciativa se imponen limitaciones a la actividad en las instituciones
y departamentos fiduciarios, cuando se traten de fideicomisos que se consti-
tuyan con el propdsito de otorgar créditos o adquirir valores y se introducen
normas para que el fideicomiso mantenga su auténtica fisonomia juridica y
no se confunda con diversas operaciones de banca y de crédito cuyo ejercicio
se reserva a otras instituciones”. Esto tuvo como consecuencia que se prohi-
biera a las instituciones fiduciarias aceptar el desempeiio de fideicomisos me-
diante los cuales reciban fondos destinados al otorgamiento de créditos que
no se ajusten a las disposiciones de cardcter general que al efecto dicte el
Banco de México, las cuales incluyeran normas sobre canalizacién selectiva
del crédito y depésito legal (articulo 45, fraccién VI, parrafo segundo).

La legislacién bancaria mexicana, estructurada bésicamente por los afios
treintas, sobre el sistema de banca especializada, fue evolucionando hasta que
en los afos setentas, ante la realidad de grupos financieros integrados, se
dictaron disposiciones para reconocer tal evolucién y abandonar gradualmen-
te el sistema de banca especializada para evolucionar hacia el sistema de banca
multiple y olrecer a su clientela servicios financieros integrados, que ha de-
mostrado su eficiencia en un gran nimero de paifses. En la exposicién de mo-
tivos del Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de
diciembre de 1978 que, entre otras novedades introdujo las reformas que
establecen el régimen de regulacién de las operaciones de la banca multiple,
se expresé: “Las operaciones fiduciarias se practicardn de acuerdo a las nor-
mas del capitulo correspondiente (o sea el de las operaciones fiduciarias).
seflalindose reglas especiales a los bancos multiples para evitar que mantengan
un departamento especial”.

Deberes de las instituciones fiduciarias

I.—La obligacién de cumplir el fideicomiso conforme al acto constitutivo.

Esta obligacién estd consignada en la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito (Articulo 856), y se complementa con la frase “deberd obrar
siempre como un buen padre de familia, siendo responsable de las pérdidas
o menoscabos que los bienes sufran por su culpa”. El propio dispositivo legal
agrega que la institucién fiduciaria no podri excusarse o renunciar su encargo
sino por causas graves a juicio del Juez de Primera Instancia del lugar de su
domicilio, obligacién en aparente pugna con el Articulo 50. Constitucional
de que nadie esta obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribu-
cién y su pleno consentimiento, porque el pdrrafo tercero del Articulo 350
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de la misma Ley prevé el caso de que la “fiduciaria no acepte” (caso en el
que deberd ser sustituida), cosa que ocurre €n la prictica: las instituciones
fiduciarias de hecho aceptan o no los fideicomisos.

9 —Deber de inscripcion. El Articulo 353 de la Ley sustantiva obliga a las
fiduciarias a inscribir en la seccién de propiedad del Registro Piblico del
lugar en que los bienes estén ubicados, los fideicomisos cuyo objeto recaiga
en bienes inmuebles. Sélo desde la fecha de inscripcién estos fideicomisos
surten efectos contra terceros. Por su parte la Ley para Promover la Inversién
Mexicana y Regular la Inversiéon Extranjera, en vigor desde 1973, obliga a
las fiduciarias a inscribir los fideicomisos en que participen extranjeros, y
cuvo objeto sea la realizacién de actos regulados por esa Ley, en el Registro
Nacional de Inversiones Extranjeras, dentro del mes siguiente a la constitu-
cion del fideicomiso o de la realizacién de actos de los que deriven derechos
para extranjeros conforme al Reglamento del Registro Nacional de Inversio-
nes Extranjeras.

3.—Obligacion de notificar a deudores. La obligacion de actuar con diligen-
cia implica para la fiduciaria la de notificar al deudor los fideicomisos cuyo
objeto recaiga en bienes muebles, porque si se trata de créditos no negocia-
bles o de derechos personales, surte efectos contra terceros desde la fecha en
que el fideicomiso sea notificado al deudor (Articulo 354, fraccién I).

4—Abrir contabilidades especiales. El Articulo 45, fraccién III de la Ley
Bancaria consagra esta obligacién para las fiduciarias “por cada contrato de
fideicomiso”, que incluye la obligacién de registrar en la propia contabilidad
de las fiduciarias, €l dinero y demds bienes, valores y derechos que se les
confien, asi como los incrementos o disminuciones, por los productos o gastos,
“debiendo coincidir, —dice la Ley— invariablemente los saldos de las cuentas
controladoras de la contabilidad de la institucién, con los de las contabili-
dades especiales”. Como el Reglamento de Inspeccién, Vigilancia vy Contabi-
lidad de las instituciones de crédito dispone que la contabilidad de éstas debe
llevarse al dia, es indudable que esta obligacién debe cumplirse de inmediato.

5.—Suplencia de instrucciones. En las operaciones de fideicomiso que im-
pliquen adquisicién o sustitucién de bienes o derechos, o inversién de dinero
o fondos liquidos, la institucién fiduciaria debera ajustarse estrictamente a las
instrucciones del fideicomitente. Sin embargo, el Articulo 45, fraccién VI esta-
blece que en estos casos, “cuando las instrucciones del fideicomiso, mandato
o comisién, no fuesen suficientemente precisas, o cuando se hubiere dejado la
determinacién de la inversion a la discrecién de la institucion fiduciaria,
aquélla se realizard, necesariamentie, en los valores que determine el Banco
de México, debiendo procederse a la inversién en el menor plazo posible y a la
notificacién y al registro a que se refieren las fracciones III y IX de este
articulo”, Este registro, es el registro contable que ya he comentado, y la
notificacién se refiere a la obligacién de dar aviso al beneficiario en el tér-
mino de las 48 horas siguientes a su cobro, de toda percepcion de rentas,
frutos o productos de liquidacién que realice la institucién en el cumpli-
miento de sus cometidos. Igualmente las fiduciarias deberdn notificar toda
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operacién de inversién, adquisicién o sustitucién de bienes, dentro del mismo
plazo, comunicando el detalle necesario para la identificacion de los bienes
adquiridos. Esta obligacién de notificar puede ser suprmiida “por la natura-
leza del fideicomiso o por disposicién expresa del fideicomitente”, sin per-
juicio de que la institucién deba inscribir la operacién con el detalle ante-
riormente indicado, en un registro especial foliado y sellado con cardcter
rigurosamente Secreto.

6.—Fondos ociosos. La Ley Bancaria dispone (Articulo 45, fraccion VII)
que en las operaciones que signifiquen percepcién o disposicién de fondos
liquidos que no hayan de ser aplicados inmediatamente a un fin determinado,
y respecto a las cuales ni la Ley ni el contrato de fideicomiso hayan deter-
minado la aplicacién que deban recibir dichos fondos, la institucion deberd
invertirlos en los valores que determine el Banco de México y que en tanto
no se efectiie esa inversién, “los fondos deberin mantenerse en caja o depo-
sitados en cuenta especial en el Banco de México”.

7.—Adquisiciones. La fraccion VIII del Articulo 45 dispone que: “Cuando
se trate de operaciones que consistan en compraventa de titulos o valores,
o de divisas extranjeras o de mercancias, o de otros bienes que sean objeto de
mercado regular organizado, y respecto a las cuales no se hubiere precisado,
al encomendar la operacién, la fecha de su realizacién o los tipos de cotiza-
cion a los cuales haya de efectuarse, se llevardn a cabo dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a la fecha en que la operacién fue encomendada o de
aquella en que se tuvo la disponibilidad de los bienes. Si las condiciones
de mercado no permitieran realizarla en este plazo, se ejecutard tan pronto
como sea posible. En el caso de que el mercado hubiere sufrido una varia-
cién en perjuicio del cliente, que represente, por lo menos, un 109 en el
valor de los bienes, desde la fecha en que se encomendé la operaci6n, la insti-
tucién deberd solicitar, por la via mds répida, ratificacién o rectificacién de
las instrucciones, a no ser que resultare imposible de la naturaleza del fidei-
comiso o que expresamente se le hubiere dispensado de esta obligacién, o tam-
bién cuando, a juicio de la institucién, cualquier demora en la ejecucién
pudiera ocasionar mayor perjuicio”.

8. —Secreto fiduciario, Salvo la informacién que sea solicitada por la Comi-
sion Nacional Bancaria y de Seguros, la fraccion X del Articulo 45 dispone
que “la violacién del secreto propio de esta clase de operaciones, incluso
ante las autoridades o tribunales enjuicio o reclamaciones que no sean aque-
llos entablados por el fideicomitente o fideicomisario... contra la institucién
O viceversa, constituird a ésta en responsabilidad civil por los dafios y per-
juicios ocasionados, sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles
procedentes”.

9.—Obligaciones fiscales. En apartado especial se examina la obligacién so-
lidaria de las fiduciarias por créditos fiscales.

10.—Indelegabilidad de las fiduciarias. Esta obligacién se desprende de la
definicién de fideicomiso y de la existencia de los funcionarios especiales que
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son los Delegados Fiduciarios, que es el medio que tienen las fiduciarias para
desempenar su cometido y ejercer sus facultades, de cuyos actos responde di-
recta e ilimitadamente la instituciéon fiduciaria, sin perjuicio de las respon-
sabilidades civiles o penales en que ellos incurran personalmente. Estos fun-
cionarios pueden ser vetados por la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros
o acordar que se proceda a la remocién de los mismos (Articulo 45, frac-
cion IV). La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico ha interpretado esta
disposicién en el sentido de que los Delegados Fiduciarios no pueden a su
vez delegar la ejecucién de actos mediante los cuales se tomen resoluciones
de cardcter discrecional, que implican voluntad de mandato o decisién (Circu-
lar de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros No. 547 del 16 de noviem-
bre de 1966)), de donde se desprende que nada impide que funciones admi-
nistrativas auxiliares las realicen otros empleados de las fiduciarias. La Circular
974 de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros de 26 de junio de 1944
obliga que, al dar aviso a dicho organismo del nombramiento de Delegados
Fiduciarios se acompaiie una relacién de sus ingresos anuales estimados y
bienes de su propieda,d asi como su Curriculum Vitae.

En la practica se han venido designando “Delegados Fiduciarios Genera-
les” que tienen la plenitud de facultades para el desempeiio de toda clase
de fideicomisos, y “Especiales” para el desempefio de determinados fideico-
misos, funcionarios no previstos en la Ley sustantiva ni en la Bancaria, y que
aparecen por primera vez en el Decreto en el que se establecen bases para la
constitucion, incremento, modificacién, organizacién, funcionamiento y extin-
cién de los fideicomisos establecidos o que establezca el Gobierno Federal, y
que se comenta en apartado por separado.

Derechos del fideicomisario

1.—Aquellos que se le concedan por virtud del acto constitutivo del fidei-
comiso, como dice textualmente el Articulo 355 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito.

Siendo indeterminado o incapaz el fideicomisario, los derechos correspon-
derin al que ejerza la patria potestad, al tutor o al Ministerio Publico segin
el caso.

9 —El de exigir el cumplimiento a la institucion fiduciaria, disposicién que
armoniza dentro del concepto general de las obligaciones “y del cardcter con-
tractual del fideicomiso, a pesar de que el fideicomisario pueda no haber sido
parte original” expresa Batiza. Dada la variabilidad de los fines del fideico-
miso, seran pues las obligaciones contraidas por el fiduciario el material que
sirva para establecer en cada caso el cumplimiento que pueda exigir el fidei-
comisario.

3.—Derecho de exigir la responsabilidad de las fiduciarias y pedir la remo-
cion. La Ley General de Instituciones (Articulo 138) establece que cuando
las fiduciarias, al ser requeridas, no rindan cuentas de su gestién dentro de
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un plazo de 15 afios, o cuando sean declaradas, por sentencia ejecutoria,
“culpables de las pérdidas o menoscabos que sufran los bienes dados en fidei-
comiso”, o responsables de esas pérdidas o menoscabos por negligencia grave,
procederzi su remocion, y la accién para pedir cuentas, exigir responsabilidades
y pedir la remocién, corresponden al fideicomisario a sus representantes lega-
les, y a falta de éstos al Ministerio Publico, a menos que se haya reservado
este derecho el fideicomitente en el acto constitutivo del fideicomiso, o en
sus modificaciones. Estos derechos son indirectamente un medio para pro-
teger los bienes fideicometidos.

Si no fuere posible en los casos de remocién, la sustitucién de la fiduciaria,
el fideicomiso se extingue.

4—Atacar la validez de los actos que la institucion fiduciaria cometa en
perjuicio del fideicomisario, de mala fe o en exceso de las facultades que por
virtud del acto constitutivo o de la Ley le correspondan. Este derecho se
parece al del mandante en las operaciones hechas por el mandatario en exceso
o con violacién del encargo recibido, caso en el cual, ademds de la indemni-
zacion a favor del poderdante por dafios y perjuicios, queda a opcién de éste
revocarlas o dejarlas a cargo del mandatario.

5.—Reivindicacion de los bienes. Este derecho se le da al fideicomisario
cuando a consecuencia de actos de mala fe o en exceso de sus facultades, los
bienes hayan salido del patrimonio objeto real a quien debe tener acciones
personales en contra de la institucién fiduciaria.

6.—Cesion de derechos fideicomisarios. La Ley no es expresa pero son apli-
cables las disposiciones respecto a la cesién de derechos y las transmisiones
hereditarias.

7.—Derecho a designar fiduciario. El Articulo 350, tercer parrafo de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, establece el derecho del fidei-
comitente para designar varias instituciones fiduciarias para que conjunta 0
sucesivamente desempeiien el fideicomiso, estableciendo el orden y las condi-
ciones en que hayan de sustituirse. Cuando no se designe institucién fidu-
ciaria al constituirse el fideicomiso, se tendrd por designada la que elija el
fideicomisario o en su defecto el Juez de Primera Instancia del lugar de ubi-
cacion de los bienes.

8.—Pluralidad de fideicomisarios. El segundo pérrafo del Articulo 348 de
la Ley que se viene citando establece que cuando sean dos o mds los fideico-
misarios y deba consultarse su voluntad, “en cuanto no esté previsto en la
constitucién del fideicomiso, las decisiones se tomardn a mayoria de votos

computados por representaciones y no por personas. En caso de empate, de-

cidir4 el Juez de Primera Instancia del lugar del domicilio del fiduciario”.

Temporalidad del fideicomiso

La regla general es la prohibicién de los fideicomisos cuya duracién sea
mayor de 30 aiios, cuando se designe como beneficiario a una persona juridica
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ue no sea de orden publico o institucién de beneficencia. Sin. embargo, el
articulo 359, fraccién III, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré-
dito que establece esta prohibicién, dispone asimismo que .puede c_ons_tituil'-;e
fideicomisos con duracién mayor de 30 afnos “cuando el fin del fideicomiso
sea el mantenimiento de museos de caricter cientifico o artistico que no ten-
gan fines de lucro”. 4 i

Esta norma tiene, sin embargo, dos excepciones consignadas en la frac
ciébn XVI del articulo 45 de la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares, que dispone que no serd aplicable el plazo que
establece la referida fraccién III del articulo 359, cuando se trate de opera-
ciones de fideicomiso que constituya el Gobierno Federal en instituciones
nacionales de crédito, o que el mismo declare de interés publico a través de
la Secretaria de Hacienda. Esta adiciéon al articulo 45 de la Ley Bancaria
se debe a un Decreto del 26 de diciembre de 1970 (Diario Oficial del 29), y ha
dado pie para que los criticos del fideicomiso publico aduzcan que éstos
rompen con el cardcter bdsicamente temporal del fideicomiso.

Jurisprudencia en materia de fideicomiso

Puede afirmarse que en términos generales la escasa jurisprudencia .de. la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién sobre diversos aspectos Flel fideico-
miso coincide con lo mejor de la doctrina mexicana en el sentido de que
nuestra legislacién ha logrado incorporar el trust a un sis'ter'na de Dferecho
Romano, confiriéndole sin embargo modalidades y caracteristicas Ppropias.

En el Amparo directo No. 5567/74 promovido por el Banco Internacional
Inmobiliario, S. A., resuelto el 15 de junio de 1979, la Suprema Corte de
Justicia dijo, sobre la naturaleza del fideicomiso, que es un neg(.)mo']ur(.dxc_:o
“por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio fiduciario
auténomo, cuya titularidad se concede a la institucién fiduciaria para 'la rea-
lizacién de un fin determinado; pero al expresarse que es un patrimonio
fiduciario auténomo, con ello se sefiala particularmente que es diverso de los
patrimonios propios de las partes que intervienen en t?l fi_dei.comlso, o sea,
es distinto de los patrimonios del fideicomitente, del fiduciario 'y del .fldel-
comisario. .. patirmonio auténomo, afectado a un cxe.rto fin, bajo la titula-
ridad v ejecucién del fiduciario, quien se halla provisto de todos los dere-
chos vy acciones conducentes al cumplimiento del fideicomiso, naturalmente
de acuerdo con sus reglas constitutivas y normativas. Lps b.ienes entregados
en fideicomiso salen, por tanto, del patrimonio del fi.delcomftente para gutz
dar como patrimonio auténomo o separado de afectacién, bajo la tltu!anda
del fiduciario, en la medida necesaria para la cumplimentacién de los fines de
la susodicha afectacién; fines de acuerdo con los cuales (y de conformidad
con lo pactado) podré presentarse dicho titular, a juicio como actor, 0 deman-
dado, asi como vender, alquilar, ceder, etc.”. Esta consideracién fue necesaria
para resolver que fue juridicamente indebido no estimar que el pago, recla-
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mado judicialmente, de un titulo de crédito, suscrito por el banco quejoso
en su cardacter de fiduciario, debia hacerse afectivo sobre los bienes objeto del
fideicomiso y no del banco fiduciario.

Otras ejecutorias expresan el criterio de que el fideicomitente queda pri-
vado de toda accién o derecho de disposicién sobre el bien fideicometido, y
de que ya no puede ejercer actos de administracion ni derechos de libre
disposicion sobre esos bienes “a menos de desnaturalizar la esencia del fidei-
comiso” (Amparo No. 4572 de 1948, Semanario Judicial de la Federacién,
Tomo XV, volumen 3o., pdgina 2047). De igual manera la Suprema Corte
de Justicia ha estimado que un embargo practicado sobre bienes fideicome-
tidos, cuando el fideicomiso ya existia y estaba inscrito en el Registro Publico
respectivo, “es indudable que se embargaron bienes que no estaban en el
patrimonio del embargado, sino constituyendo un patrimonio sui generis”
(Amparo No. 3308 de 1950, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo CVIII,
volumen 20., pdgina 1329). Respecto de la posibilidad del ejercicio de la
accién pauliana, el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal ha
resuelto (Toca de apelacién 186/68, Primera Sala, 1968) que como los bienes
fideicometidos constituyen un patrimonio afecto a un fin licito determinado,
eso significa que los acreedores del fideicomitente no pueden perseguir tales
bienes, salvo que el fideicomiso se haya constituido en fraude de terceros.

Otra definicién del fideicomiso dada por la Suprema Corte de Justicia fue
externada al resolver el Amparo directo No. 45/71, promovido por Crédito
Algodonero de México, S. A. y resuelto en marzo de 1977, declarando que
el “fideicomiso es un acto juridico que debe constar por escrito, y por el
cual una persona denominada fideicomitente destina, uno o varios bienes,
a un fin licito determinado, en beneficio de otra persona llamado fideicomi-
sario, encomendando su realizacién a una institucién bancaria llamada fidu-
ciaria, recibiendo ésta la titularidad de los bienes, unicamente con las limi-
taciones de los derechos adquiridos con anterioridad a la constitucién del
fideicomiso, por las partes o por terceros; y con las que expresamente se reserve
el fideicomitente y las que para €l se deriven del propio fideicomiso. De otro
lado, la institucién bancaria adquiere los derechos y acciones que se requie-
ran para el cumplimiento del fin y la obligacién de sélo dedicarlas al objetivo
que se establezca al respecto debiendo devolver las que se encuentren en su
poder al extinguirse el fideicomiso salvo pacto vélido en sentido diverso”.

Los negocios fiduciarios y el fideicomiso

Algunos autores pretenden y aun insisten en que el fideicomiso es un nego-
cio fiduciario, porque tanto en el negocio fiduciario como en el fideicomiso
existe un patrimonio que debe utilizarse para la realizacién de un fin varia-
ble, en ambos casos la finalidad estd establecida por el fideicomitente o por
el fiduciante segiin el caso, y en los dos también hay un fiduciario que debe
administrar el patrimonio para procurar el logro de la finalidad; en uno y
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en otro se trata de actos que tienen como Eienominador comiu.l el e!ememo
confianza, como también lo tiene e} t_rust..Sm erpbargo, h’ay_ d1ferenc1a§ fun.
damentales que revelen que el .fxdelcomlso satisface multiples nt?c;mdades
juridicas para el trifico econémico, en forxr.m fnés clara y apropiada que
mediante el negocio fiduciario. Esta es la institucién que mas semejanza tiene
con el trust, y Lepaulle lo considera puente para la _mtroduccxén del trust
en el sistema latino, erroneamente porque la experiencia ha revelado .la bon-
dad del procedimiento seguido por el legislador mexicano de adaptacién del
trust a la estructura juridica latina. fy S

Considerando que, en sintesis, el negocio flduc1a.no estd formado por .dos
relaciones, una real, que es la trasmisién de los bienes y derechos del fidu-
ciante al fiduciario, y otra obligatoria, por la que el- fiduciario se encuentra
constreiiido, frente a aquél, para cumplir con la finalidad vy retrasml_tlrle pos-
teriormente los bienes y derechos o trasmitirlos a un tercero, las diferencias
con el fideicomiso son palpables porque: e i

a) El fideicomiso es un negocio perfectamente tlplfxca(}o y el negocio fld}l-
ciario es un contrato innominado, y las relaciones entre f.ldumante y fxducx_an?
se rigen exclusivamente por la buena fe, con la diferencia de que en el fidei-
comiso las relaciones estin reguladas por la Ley y por el contrato constitutivo.

b) En el negocio fiduciario, el fiduciario es un verda.dero propietario, 'y
en el fideicomiso la institucién fiduciaria jamds se convierte en propietaria
aunque tiene el titulo legal para cumplir el fin de Io§ bienes fideicometidos.

¢) El fideicomiso existe y surte plenos efectos mediante un solo contrato
con la fiduciaria, en cambio en el negocio fiduciario hay un doble contrato
entre el fiduciante y el fiduciario. .

d) El negocio fiduciario lo puede constituir sélo el propietario o :_1p.oderado
especial, y el fideicomiso cualquiera que tenga faculfades de (%ISP‘OSlCl.én. -

e) El negocio fiduciario cualquiera puede desempeiarlo, el fideicomiso 1ini-
camente las instituciones de crédito autorizadas.

Independientemente de lo anterior, la diferencia mds importante es que
en el fideicomiso hay afectacién expresa de bienes lo que no ocurre en el
negocio fiduciario. : .

Comparto la opinién de Batiza de que no hay ninguna necesidad de recu-
rrir a instituciones ajenas a nuestra tradicién juridica como el. “negocio fidu-
ciario™ o el “negocio juridico’™ para encuadrar al fidencomlso- en muestro
sistema legal, y de que “la tutela juridica de los derechos del fxdel-cc{mlteme
y del fideicomisario evidencian la falta de fundamento para la qumlén que
insiste en que el fideicomiso es un negocio fiduciario”. (Principios bdsicos
del fideicomiso, pig. 194).

EL FIDEICOMISO EN MEXICO
Diferencias con otras institucionse juridicas

Las figuras juridicas que presentan mdas analogia con el fideicomiso son el
mandato, €l depésito, la estipulacién a favor de tercero y el albaceazgo.
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Fideicomiso y Mandato

La Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926, que tuvo una vigencia efimera
en México, en su articulo 6° decfa “el fideicomiso propiamente dicho es un
mandato irrevocable en virtud del cual se entrega al banco, con el caricter
de fiduciario, determinados bienes para que disponga de ellos o de sus pro-
ductos, segiin la voluntad del que los entrega llamado fideicomitente, a bene-
ficio de un tercero llamado fideicomisario o beneficiario”.

Sus diferencias con el mandato, sin embargo, pueden resumirse en que el
mandato es un contrato entre mandante y mandatario y el fideicomiso es
un contrato entre fideicomitente y fideicomisario y como dice Alfaro,
si_el concepto de mandato fuera suficiente para caracterizar al trust
los fines del fideicomiso podrfan cumplirse por medio del mandato y no
ocurre asi. En efecto, como dice Batiza, el mandatario actiia para el man-
dante, en su representacién y sujeto a su control, en tanto que el trustee no
estd sujeto al control del beneficiario por mds que tenga la obligacién de
administrar el patrimonio en su provecho y que pueda, incluso ser constre-
fiido a ello; el mandatario carece de titulo sobre los bienes del mandante,
aun cuando pueda estar facultado para enajenar, en contraste con la situacién
del trustee, quien tiene el titulo legal de los bienes del trust. Algunos de los
efectos del mandato son muy distintos de los que produce el trust: “si el man-
datario procede dentro de los limites de su encargo, obliga al mandante con-
tractual y extracontractualmente, mientras que la actividad del trustee no
origina tal consecuencia. Las diversas obligaciones legales impuestas a los pro-
pietarios de bienes recaen en el mandante, no en el mandatario, mismos
que se imponen al trustee, no al beneficiario; las acciones derivadas de danos
causados a los bienes del mandante promuévense en general por éste y no
por el mandatario, salvo que tenga la posesién, estando entonces autorizado
para recurrir a las medidas juridicas que la protejan; dichas acciones trat4n-
dose de un trust, se hacen valer por el trustee, no por el beneficiario. La
relacién emanada del mandato termina a voluntad de las partes o por la muer-
te de cualquiera de ellas, salvo el caso de la “facultad unida a un derecho”
(Mandato irrevocable), de la relacién resultante del trust, al contrario, no se
extingue por voluntad del settlor, del beneficiario o del trustee, ni por la
muerte de cualquiera de ellos, a menos que asi lo disponga el instrumento
respectivo” (Rodolfo Batiza, El Fideicomiso Teorfa y Préctica, pags. 58 y 59).

Independientemente de lo anterior, el mandato se distingue del fideicomiso
porque el mandato es susceptible de recaer tinicamente sobre actos juridicos,
y en el fideicomiso lo esencial es la idea del patrimonio de afectacién a un
fin licito y determinado, aun cuando esta afectacién patrimonial no sea sufi-
ciente en si para determinar la naturaleza juridica del fideicomiso, que es
una obligacién.

El mandato ademds puede ser desempeiiado por cualquier persona juridi-
camente capaz, el fideicomiso tinicamente puede ser desempefiado por una
fiduciaria; independientemente de que el mandato puede ser general y no



% CARLOS A. AROCHA MORTON

referirse a actos especificos, en contra de lo que ocurre en (?l fideicomi§o
que esencialmente comprende faculta(}es limitadas %11 cumplimiento del ffn
determinado para el que fue constituido, por amplio que sea éste, esto sin
considerar las diferencias radicales entre las causas de .termmaméx.) del contrato
de mandato y las causas de extincién del fidechmlso: las primeras 5?“.13
revocacion del mandato, la renuncia del mandatario, la. muerte o m_ter.dlccxén
o declaracién de ausencia del mandante o del manda_tano, y l?. del 'flflc.excomiso
son la realizacién del fin o el hacerse éste imposxble; la imposibilidad de
realizacion de la condicién suspensiva por no realizarse ésta en 20 aﬁos,_po.r
cumplimiento de la condicion resolutori_a; por convenio expreso 'entre fidei-
comitente y fideicomisario, y por revocacién hecha por el fideicomitente cuan.
do asi se haya pactado.

Fideicomiso y depdsito

Aqui la diferencia es mds notoria porque la esencia del depdsito es la en-
trega para la guarda material de una cosa con la ob!lgacu?n de restituirla, y
en el fideicomiso el trustee, aparte de la simple posesion, tiene el titulo legal
para la realizacion del fin del fideicomiso; en el .depé’suo los bienes no salen
del patrimonio del depositante, y en el fideicomiso s, ademds de correspon-
derle al fiduciario la posibilidad o el titulo de transferirlos a cualqu-ler adqui-
rente. Dicho de otro modo, el depositario no tiene mds que la posesu_Sn Y es_té
impedido para trasmitir la propiedad, cosa que si puede hacer el fiduciario.
De nada serviria usar el fideicomiso para constituir depésitos, aun cuando
teéricamente nada lo impediria.

Fideicomiso y estipulacion a favor de tercero

Aun cuando la estipulacién a favor de tercero, y la-instituc_ién de heredero
o legatario pudieran parecerse a la situacién. del fldelcoxplsa}rlo, por la situa-
cién de beneficio que implican, las difreencias con el fideicomiso son mnota-
bles, porque no hay, en la estipulacién a favor de tercero, la afectacién de
bienes a fines determinados y la obligacién del promitente es personal y no
implica la afectacién patrimonial esencial en el fideicomiso; ademads, en ql con-
trato en beneficio de tercero hay un beneficiario concreto, y en el fideico-
miso puede no haber fideicomisario determinado o en gen.era} no haberlo,
pues €l fideicomiso puede establecerse sin sefialar fideicomisario. El promi-
tente cumple su propia voluntad, y el fiduciario la voluntad dgl.fxdfflcomlten-
te, en los términos del contrato de fideicomiso o de sus modificaciones.

Fideicomiso y albaceazgo

La diferencia esencial entre el albacea y el fiduciario estriba en que las
obligaciones del primero son esencialmente temporales y limitadas al reparto
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de la masa hereditaria, en cambio las obligaciones del segundo son mucho
mis variadas y su alcance depende de los términos del contrato de fideicomiso.
“Muchas de las normas juridicas aplicables al trustee no lo son al albacea
y las facultades y obligaciones de uno y otro, lo mismo que los procedimientos
para reclamar éstas, difieren entre si igual que la naturaleza y extensién de

sus obligaciones hacia terceros” (Batiza, pag. 63). Pero ademas, el albacea
no celebra ningtn contrato y el fiduciario si.

El fideicomiso no es un desdoblamiento del derecho de propiedad.—La pro-
piedad fiduciaria.—Cardcter contractual.

Ciertos autores pretenden explicar la naturaleza juridica del fideicomiso
sosteniendo que hay dos titulares del bien fideicometido, uno la institucién
fiduciaria, que tiene la titularidad juridica, y el fideicomisario, que tendrfa
la titularidad econdmica.

Esta teorfa es equivocada porque el fiduciario no tiene ningtn derecho de
goce respecto de los bienes que se le encomiendan en fideicomiso, y el bene-
ficiario puede ser una persona indeterminada. Ademds, es imposible entender
los derechos de la institucién fiduciaria como los de un propietario, porque
no tiene ni el uso ni el abuso ni el derecho a los frutos, ni ingresa jamis el
bien fideicometido al patrimonio de las fiduciarias, Como dice Lepaulle
‘el trustee no tiene sino el ejercicio de ciertos derechos del propietario en
ciertas condiciones y jamds tiene su goce. En cuanto a ese ejercicio, no estd
limitado por el contenido del derecho de propiedad, sino por la afectacién
que le ha sido dada al patrimonio que se la ha confiado”. (Tratado Teérico
y Prictico de los Trust, pag. 343).

En el proyecto del Cédigo de Comercio se ha reglamentado el fideicomiso
diciendo que los bienes fideicometidos constituyen un patrimonio auténomo
afectado al fin del fideicomiso, y que por éste, el fideicomitente transmite la
titularidad de un derecho al fiduciario, ya que el fiduciario no es propietario
sino titular, y por titular debe entenderse una cualidad juridica de una per-
sona o el poder de ésta sobre un derecho o derechos. Comparto la opini6n
de Rodolfo Batiza en el sentido de que el término titularidad no tiene una
definicién legislativa o jurisprudencial que delimite su alcance y contenido.
Aun cuando en la prdctica resulta 1til, no son lo mismo titularidad y pro-

piedad. La explicacién que sobre este problema ofrece Batiza parece satis-
factoria:

“Lo que en realidad ocurre, es que ha pasado inadvertido el hecho, o
se le ha desconocido deliberadamente, de que al adaptarse el fideico-
miso en nuestro sistema legal no sélo se ha reglamentado una institu-
¢ién juridica nueva, sino que correlativamente se ha trasplantado con
ella un nuevo concepto de la propiedad. Este concepto, creacién ori-
ginal del derecho inglés a través de siglos de evolucién y como resul-
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tado de la coexistencia de dos diversas clases de tribunales, rivales ep
un principio y complementarios después, carece de equi_valencia €n nues.
tras concepciones tradicionales. La tnica actitud realista y razonable,
por tanto, es reconocer que el fideicomiso ha progiuado, mds aun, pre.
supone, un desmembramiento del derecho de propiedad, un nuevo dere-
cho real con caracteres distintivos propios, lo que podria denominarse
“propiedad fiduciaria”, cuya reglamentacién rebasa el. marc_o.de las leyes
mercantiles y que corresponde estrictamente al Cédigo Civil. Estableci-
das en éste las bases de la “propiedad fiduciaria”, al lado de los dere-
chos reales ya consagrados, no habri necesidad alguna de recurrir, para
caracterizar al mecanismo peculiar del fideicomiso y al derecho de
naturaleza especial que transfiere, a un término de contenido y alcance
tan imprecisos”. (El1 Fideicomiso, pags. 133 a 135).

Un error frecuente es el de considerar que el fideicomiso no tiene o puede
no tener cardcter contractual, puesto que el fideicomiso puede ser constituido
por testamento y, ademds, la ley prevé que si no fuere posible la sustitucién
del fiduciario, este “cesard” y obviamente no puede cesar aquello que no
existe. Los que sostienen este error estiman que basta la voluntad unilateral
del fideicomitente para la constitucién del fideicomiso, aun en actos intervi-
vos. El padre del fideicomiso latinoamericano, Dr. Alfaro, explicé:

“El fideicomiso, segin el espiritu del proyecto, es ni mds ni menos un
contrato tripartito cuya consumacién depende del consentimiento que
a su debido tiempo debe dar cada una de las partes. Claro es que se
trata de un convenio sui generis que tiene diferencias notables con
la mayoria de los contratos sinalagmiticos definidos por el Cdédigo Civil.
Mas si la caracteristica esencial de los contratos es el producir entre las
partes derechos y oligaciones reciprocos, esa caracteristica no falta en el
fideicomiso, constituido el cual surgen tales derechos y obligaciones entre
el fiduciario y el fideicomisario o el fideicomitente o ambos”.

La anterior cita es de Batiza, en la pagina 36 de su obra “Principios Bisi-
cos del Fideicomiso”, quien agrega:

“La naturaleza contractual del fideicomiso, incluso su categoria especk-
fica dentro de ese género como contrato bilateral, sinalagmatico perfect?.
recibe confirmacién adicional, si ello fuera necesario, por la existencia
de la condicién resolutoria ticita segiin la cual, en los términos fiel
Cédigo Civil, “La facultad de resolver las obligaciones se entiende im-
plicita en las reciprocas, En los términos del articulo 138 de la .ley
bancaria, si la institucién fiduciaria no rinde las cuentas de su gestion
al ser requerida, o si es declarada judicialmente culpable de la§ per-
didas o menoscabo que sufran los bienes fideicometidos, el fideicomi-
sario, sus representantes legales, o el fideicomitente (si se reservo €se
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derecho), podridn pedir su remocién, ... el legislador mismo reconocié
indirectamente la naturaleza contractual del fideicomiso, ya que al refe-
rirse en la Exposicién de Motivos de la ley a las operaciones de crédito
(dentro de las cuales estd reglamentada la institucién) indica que no
es s6lo una necesidad analitica la que ha hecho incluir en la nueva ley
diversas “formas contractuales”; y que no se limitan, por supuesto, las
formas particulares de contratacién...”

Aspectos fiscales del fideicomiso

La nueva Ley del Impuesto sobre la Renta, en vigor desde el lo. de enero
de 1981, en su capftulo de Disposiciones Generales, regula los casos en que a
través de un fideicomiso se realicen actividades empresariales (comerciales,
industriales, agricolas, ganaderas y pesqueras), caso en el cual la Fiduciaria
deberd determinar la utilidad fiscal de dichas actividades y cumplir “por
cuenta del conjunto de los fideicomisarios las obligaciones sefialadas en esta
ley, incluso la de efectuar pagos provisionales”. Son en rigor los fideicomi-
sarios quienes en ultima instancia soportan la carga fiscal, pues éstos deben
acumular a sus ingresos en el ejercicio, la parte de utilidades que les corres-
ponda en la operacién del fideicomiso o deducir las pérdidas y “pagardn —dice
la ley— individualmente el impuesto del ejercicio y acreditardn proporcio-
nalmente el monto de los pagos provisionales efectuados por el fiduciario”.
Cuando los fideicomisarios sean personas fisicas, considerarin las utilidades
como ingresos por actividades empresariales, y para determinar la participa-
cién en las utilidades o en las pérdidas, se atenderd la fecha de terminacién
del ejercicio fiscal que para el efecto manifieste la Fiduciaria, la cual deberd
presentar un aviso ante las autoridades fiscales, dentro de los tres meses
siguientes al término del ejercicio, informando las bases para la distribucién
o pérdidas entre los fideicomisarios. La ley, ademis de obligar a las fiducia-
rias a hacer las determinaciones de utilidades fiscales y de hacer pagos provi-
sionales, establece que los fideicomisarios responderdn a su vez, por el incum-
plimiento de las obligaciones que por su cuenta deba cumplir la Fiduciaria.
Dicho de otra manera, para efectos fiscales en el renglén de Impuestos sobre
la Renta, en los fideicomisos los verdaderos causantes vienen a ser los fidei-
comisarios, que no pueden ser otra cosa que personas fisicas o morales, con
las responsabilidades sefialadas para las fiduciarias. En mi opinién, en el
caso de que no hubiera fideicomisario determinado, las fiduciarias son las
responsables.

Por su parte, la Ley del Impuesto al Valor Agregado, en vigor a partir del
lo. de enero de 1980, que abrogé la Ley Federal del Impuesto sobre Ingresos
Mercantiles, y que grava toda clase de enajenacién de bienes, prestacién de
servicios independientes, uso o goce temporal de bienes o importacién de bie-
nes o servicios, y la Ley del Impuesto sobre Adquisicion de Inmuebles, que
derogé la Ley General del Timbre, establecen que quedan gravadas las ena-






