(,‘sTIGAC/
N ...

LY’
Boranos &

S
°
2
%,
Yy

unam

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx www.derecho.unam.mx

EL FIDEICOMISO, LAS OPERACIONES FIDUCIARIAS
Y LAS CASAS DE BOLSA

Por el licenciado Victor Manuel GiorcaNa FruTos,

ABREVIATURAS UTILIZADAS
LT.O.G.  Ley General de Titulos y Opcraciones de Crédito.
1LI.C.OA, Ley General de Instiluciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares.

rC.C Proyecto de nuevo Cédigo de Comercio que a esta fecha cstd en estudio
en la Ciamzara de Diputados del Congreso de la Unidn.

LMV, ‘Ley del Mercado de Valores,
CN.BS.  Comision Nacional Banearia v de Seguros.

C.NV. -Comision Nacional de Valores.

Hace unos cuantos dias nos enteramos de que se encontraba en la Ca-
mara de Diputados del Congreso de la Unién un proyecto para estudio
de un nuevo Cédigo de Comercio, y al investigar pudimos averlguar que
el mismo era un trabajo harto ambicioso y que, ademas, contenia la ac-
tualizacién de muchas de nuestras instituciones de Derecho Mercantil.

También supimos que en dicho proyecto se inclujan algunas modifica-
ciones al Fideicomiso y que, como novedad, se introducia la posibilidad de
que las Casas de Bolsa pudiesen actuar como fiduciarias, lo que nos deci-
dié, a conseguir el aludido proyecto, y al leer sobre el tratamiento que se
daba a esta figura nos decidimos a presentarnos en este foro para hablar
sobre la misma; pues si bien es cierto que el P.C.C. en general representa
un avance para el Derecho Mercantil, no asi la materia de Fideicomiso,
que lejos de ello, puede llegar a sufrir un serio revés, no por cuanto al ar-
ticulado propuesto para‘ regular esa institucin, sino en cuanto a las im-
plicaciones que el sistema normativo del citado proyecto impone indirec-
tamente a la figura que nos ocupa, lo cual pretendemos hacer notar a con-
tinuacién. :
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780 viCTOR MANUEL GIORGANA FRUTOS

No cabe duda que la pretensién de reunir en un solo instrumento la
legalizacién sustantiva en materia de comercio es algo deseable, si no es
que indispensable.

Bien dice la Exposicién de Motivos del Proyecto que nos ocupa:

“El Cédigo de Comercio en vigor data de 1890.

"Resulta obvio afitmat que, desde - esa-fecha, la vida mercantil de
nuestro pais ha sufride modificaciones trascendentales que se han ido
reflejando en un complejo y disperso niimero de leyes y ordenamientos
mercantiles. . .

“Pretendemos con este proyecto integrar en un sblo documento,
disposiciones generales bien identificadas, dentro de un marco general
que agrupe a las instituciones mercantiles que estimamos conformatse
dentro de la estructura general del cédigo. Pensamos que esta Ley tni-
ca, establecerd de esta manera, las instituciones fundamentales del co-
mercio y regulard los aspectos basicos de la actividad mercantil. Dejando
al margen los problemas administrativos y de mera. técnica operacio-
nal-li

Por desgracia el citado propésito del Proyecto no se cumple en lo que
respecta al Fideicomiso, pues el mismo no contiene suficientemente las dis-
posiciones de fondo que lo deben normar, sino que continita con la parque-
dad con que la L.T.O.C. lo tratb6 en 1932 por razones que mis adelante
comentaremos, pero que hoy en dia resultan inadmisibles ante la profusa
doctrina que sobre el particular se ha escrito, y sobre todo, cuando dia a
dia se celebran operaciones que, o bien artificiosamente adoptan la figura
a su conveniencia por su vaguedad, o, en Ia mayoria de los casos y reite-
radamente previenen contractualmente las lagunas que tiene el sistema nor-
mativo, habiéndo nacido asf un derecho vigente aunque no positivo.

_ Es més, esa parquedad ha dado origen a que, ante las dificultades que
en'nuestro medio existen para modificar una ley, en obvio de txempo, y des-
de luego con el mejor de los propésitos de lograr el mejoramiento de la
mst1tuc16n, nuestras autoridades se han visto en la necesidad de dictar dis-
posicicnes de fondo en la materia so pretexto de ser asuntos administrativos
o0 de nueva técnica operacional, y que se contienen o soportan en cuerpos
n6 formalmente sustantivos, que ahora corren el peligro en alguna medida
de qué al publicarse el nuevo Gédigo puedan tésitamente, en parte muy im-
portante, abrogadas o derogadas, puesto que el Proyecto incluye en su Libro
Cuarto: De los Contratos Mercantiles, un Capitulo (el Cuarto) para las
Operacmnes de Crédito y Bancarias, que estd dividido en Secciones;-la Pri-
mera: De los Créditos, la Segunda: De las Operaciones Baricarias, y la
Tercera: De los Servicios Bancarios, que en su Subseccién Segundase ocu-
pa del Fideicomiso; de esta suerte, corréctarmente aplicada la técnica juri-
dica, dejarian de formar parte de nuestro dérecho positivo las disposiciones
correspondientes de la Ley General de Instituciones de Crédito y Organi-
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zaciones Auxiliares, particularmente las contenidas en el Titulo Segundo,
Capitulo VI: “De las operaciones fiduciarias” y, como consecuencia, la
reglamentacion secundaria que en ella se funda, ya que el Proyecto no
hace salvedad ninguna en sus articulos transitorios, concretamente en los
dos ltimos, el 1244 y 1245,

En consideracién al cambio radical que ha sufrido nuestro sistema ban-
cario y crediticio a raiz del Decreto Presidencial * por el que fueron ex-
propiadas las Instituciones de Crédito Privadas, y por el cual el Estado
resurnid la prestacién del servicio phiblico que éstas prestaban en forma con-
cesionada, adquiere especial relevancia que queden consignadas correcta-
mente en los cuerpos legislativos las disposiciones sustantivas que regulan
las Operaciones Fiduciarias, y dentro de ellas, como su especie principal,
el fideicomiso, ya que la postura del pablico que requiera del servicio aho-
ra no sera frente a un particular, sino frente al Gobierno Federal mismo, y
posiblemente en un futwro a una entidad del Sector Paraestatal, Es de des-
tacarse que la Comision de Fomento Minero puede actuar como fiducia-
rio,? teniendo noticias de que hasta esta fecha no lo ha hecho; continuando
con tales actividades las Instituciones Nacionales de Crédito, la Banca Mixta
v el Banco Obrero,

Independientemente de lo dicho, de ser aprobado el P.C.C., las Casas
de Bolsa quedarian facultadas para dar servicios como fiduciarias en ma-
teria. de inversiones bursatiles.® Es menester dejar asentado que somos par-
tidarios de la apertura de instituciones fiduciarias cuando, sin menoscabo de
quc las propiamente bancarias contintien atendiendo estas operaciones en
general, puedan existir especialistas por materias. Asi nos manifestamos en
Ia intervencién que tuvimos en la mesa redonda que tuvo lugar en el Sim-
posium que en el mes de septiembre de 1981 organizd la Academia Mexi-
cana de Derecho Bursatil, A. C., sobre el tema “Las Casas de Bolsa como
Fiduciarias en Ia Actividad Bursitil®, porque pensamos que el hombre tie-
ne derecho, por un lado, a dedicarse dentro del marco legal a la actividad
(e mejor convenga, y por el otro, a escoger a quien para él le parezca me-~
jor; ello, con independencia de que la realidad nacional y lo dificil de la
vida econdémica actual, imponen al Estado el deber de permitir que, fun-
ciones tan importantes como son las operaciones que implican una ejecu-
cién a base de confianza, sean desempefiadas por quien sea un experto y
profesional en la materia.

1 flario Oficial de 1a Federacidn, 19 de septiembre de 19832,

2 La Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en materiz minera, senals
en su articulo 91, gue “lz comision de Fomento Minero es un Organismo Pablico des-
centralizado que tiene por objeto la realizacion de las siguientes actividades encomen-
dadas directamente al fomento de la mineria: ‘... XV, Actuar como fiduciaria en ne-
gocios minero metaliirzicos dentro de las actividades gue sefialan sus objetives’™ (D.O.
23 de dic. de 1975).

3 Art. 752, P.C.C.

i)
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Esta profesxonahdad s:gu:endo a Acosta Romero* la prestari mejor
quien tiene los conocimientos técnicos, preparacion, entrf_:nam;ento préé—
tica; contando ademéas con el titulo que acredite a la persona como apta
en el desempefio de la actividad, Tal es el caso que prevee la Ley del Mer-
cado de Valores (arts. 17 y 18) para quienes realizan la intermediacién en
el mercado de valores, y que alcanzaria a las Casas de Bolsa que fuesen
autorizadas como Instituciones Fiduciarias, puesto que sus Delegados en
la materia deberian comprobar a la Comisién Nacional de Valores su ca-
pacidad técnica y administrativa. '

-Dijimos que la L.T.O.C. de 1932 habia sido parca al reglamentar el
Fideicomiso, pero desde el punto de vista de los ordenamientos sustantivos,
fue el primero que lo hizo, toda vez que nuestro actual Gédigo de Comer-
cio, que data de 1890, no lo contempld.

El primer ordenamiento que se ocupa indirectamente de él fue la Ley
General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924,
que en dos articulos (el 73 y el 74) hablaban de los bancos de fideicomiso,
sefialando la necesidad de crear una ley especial, la que fue publicada en
1926, conteniendo 86 articulos, ocupindose del objeto y constitucién de
estos bancos y de las operaciones de fideicomise,

Pero esta Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926 tuvo una. vida efi-
mera, ya que ¢l 31 de agosto del propic afic entrd en vigor una nueva Ley
General de Instituciones de Crédito, que en 73 articulos se ocupé de las
Instituciones Fiduciarias.

Estos cuerpos juridices variaron en el concepto que de la naturaleza
juridica- del Fideicomiso tuvieron, pues los primeros en el tiempo lo con-
sideraron’ un mandato irrevocable, y la Ley de 1932, simplemente no se
manifiesta claramente partidaria de ninguna figura preexistente, lo cual ha
traido como consecuencia, un desconcierto para los juristas, que se ha re-
flejado ain en las tesis que ha sostenido la Suprema Corte de Justicia, v,
que ni atn directa o indirectamente, se solventd con la promulgacxén de
la L.I.C.O.A. de 1%41.

Dice Batiza, refiriéndose a la Ley de 1932, que: “El concepto de fidei-
comiso en la legislacion actual, 'a pesar de la intencién expresada por el
legislador, no aclara Ia vaguedad y oscuridad de la que sustituye, ni tam-
poco precisa su naturaleza y sus efectos. Prueba de ello es la desorientacién
que originé acerca de su naturaleza juridica, ejemplificada. en forma elo-
cuente por la misma Suprema Corte al sostener en un prmc1p10, contradi-
ciendo su propia tesis, que atn cuando el fideicomiso no es io mismo que el
mandato, €l fiduciario sélo tiene funciones de mero admxmstrador” 5

4 La Banca Miltiple. Editorial Porriia, S. A. Mexlco, 1981, pags. 85 y. &g, L
5 Princ:pios Generales del Fideicomiso Mexiceno, Editorinl Porria, S. A, Méxxm‘
1976, pag. 124,
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Ciertamente la culpa de esta desorientacién no ha sido toda provocada
por la vaguedad de las disposiciones mercantiles, mucho se debe a los cam-
bios frecuentes de nuestra legislacién que no se ha definido por una pos-
tura, buena o mala, en cuanto a su naturaleza juridica, cosa que si es cri-
ticable, y que ha traido como consecuencia que la institucién haya alcan-
zado una dimensién por demas insospechada, de suerte tal que la imagina-
cién del jurista ha encontrado campo abierto en €] cual experimentar, casi
en forma irrestricta, cualquier estructura legal que no encontrase prohibi-
cién expresa en la ley, de ahi que los tratadistas hayan pretendido encon-
trar & fundamento juridico de la institucién en todo tipo de figuras pre-
existentes,

Unos, como Leopolde Alfaro, ha considerado al Fideicomiso como un
mandato irrevocable, pues dicen que lo que en realidad hace el fiduciario
es cumplir con un encargo del fideicomitente, lo cual autoriza esa conclu-
sién. Otros, como Pasquel, Batiza, Serranc Trasvifia, Villagordoa, y préc-
ticamente todos los autores, con soporte en los conceptos de Lepaulle, ven
un patrimonio de afectacién, en consideracién al destino a que quedan su-
jetos los bienes materia de la operacidn, otros més, como Lizardi Albarran,
piensan que se trata de un desdoblamiento del derecho de propiedad, por-
que ¢l fiduciario se ostenta frente a terceros como duefio, contando con los
derechos de disposicién de los bienes en forma temporal.

Serrano Trasvifia v Rodriguez y Rodriguez, ya desde hace algin tiem-
po, han opinado que el Fideicomiso es una transmisién de derechos al fi-
duciario, lo que lo convierte en el titular de los mismos, sosteniendo el 1l-
timo de los autores que se esti ante una operacién de tipo bancario por
tener como comin denominador una serie de operaciones de crédito.

Por su parte, Ledezma Uribe, estima, siguiendo la teoria francesa de
Hauriour, que el Fideicomiso es una Institucién, pues ve una realidad so-
ciolégica como substracto del individualismo furidico v de sus creaciones,
de suerte que concurren en el Fideicomiso las caracteristicas que son pro-
pias a toda Institucién: la permanencia, la idea de comunidad institucional
y brganos que estdn sujetos a un régimen estatutario.®

Pugliatti, Trabucchi, de Sousa Lima y Barrera Graf lo consideran un
negocio fiduciario, porque sirviéndose de un medio especifico v reconocido,
el fin perseguide es distinto; postura que discrepa de quien lo conceptia
como negocio juridico, como Dominguez Martinez, Octavio A. Hemnan-
dez y Bauche Garciadiego, puesto que es un acontecimiento en el que in-
terviene -la voluntad del hombre buscando y queriendo que se produzcan
las consecuencias de derecho previstas en el ordenamiento juridico.

s Domfneuez Marvinez, Jorge A. El Fideicomisoe ante Iz Teorin General del Ne.
gocio Juridico. Editorial Porraa, S, A. 1982, pig, 151.
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El propio Dominguez Martinez al situar el Fideicomiso como negocio,
sostiene que su estructura esti compuesta por dos diversas relaciones, una
de naturaleza real v externa, correspondiente a una manifestacién de uni-
lateral de voluntad, representada por la enajenacién del fideicomitente, y
otra, de caricter obligacional e interno, un contrato, que es el compromiso
adquirido entre el fideicomitente y el fiduciario de destinar los bienes al
fin especifico sefialado en la expresién de voluntad del primero.’

Desde luego, una corriente muy importante de la doctrina sigue viendo
entre nuestro Fideicomiso y “Trust” anglosajén una vinculacién de la que
no puede desligarse. Asi redacté Acosta Romero las siguientes lineas en el
libro tituladoe Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México.

“8i tebricamente es permitido aplicar la analogia en aquellos casos en
que encontramos identidad de principios y siendo el fideicomiso mexicano
una adaptacién del irust inglés y norteamericano, cabe concluir que la
docta opinién de los autores que hemos citado nos permiten afirmar que el
trust es una relacién juridica establecida entre dos o mas personas; en con-
secuencia, en México también existe esa relacién, pues no puede haber fi-
deicomiso tinicamente con el fideicomitente, al igual que en el derecho
norteamericano, .. En México cvando menos debe haber dos personas para
establecer y crear un fideicomiso. . .

”Nos inclinamos a pensar que se trata de contrato —en contraposicién
al convenio stricto sensu— en virtud de que crea, declara y transmite dere-
chos y obligaciones,” #

Paginas antes dice: “Para calificar el fideicomiso mexicanoe como con-
trato nos basamos en que es una relacién juridica entre dos o mds perso-
nas, puesto que siempre debe haber un fideicomitente y una institucién fi-
duciaria; esa relacién establece derecho y obligaciones entre dos partes y,
por tanto, no puede concebirse como una manifestacién unilateral de vo-
luntad.” ®

Coincidimos con el maestro Acosta Romero en cuanto que el Fideico-
miso sea un contrato, como veremos mds adelante, pero nos resistimos a
que, en razon de la analogia, debemos de continuar manteniendo un cor-
dén umbilical con el trust anglosajén; si bien es cierto que el legislador
pudo haberse inspirado en él, también es cierto que tal vez estemos més
cerca de la fiducia romana, pero a nuestros ojos nos encontramos ya ante
una figura a la que en México se le ha dado mayor dimensién que el que

7 Op. cit., pig. 170.

8 Coautoria, Auspiciado por “Fomento Caltural de la Organizacién Somex”, A. C,,
Editortal Libres de México, S. A, México, 1982, pag. 160.

% Op. cit, pdg. 157.
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sus antecedentes luvieron, con luz propia, con independencia de estructura
y consecuencias juridicas muy por encima de ellas,™®

Es mas, sus caracteristicas le son tan propias, que su conceptualizacién
ha contribuido a la autonomia del Derecho Mercantil, pues su forma de
operar en México lo han convertido en una figura juridice sui géneris,
tinica, incomparable con las del Derecho Comtn, o de cualquier otro de-
recho, respecto de las cuales si bien ticne puntos de contacto no puede asi-
milarse a ninguna de cllas; y asi, el Fideicomiso justifica su funcién como
institucidn juridica bajo la basc de que el fiduciario, como titular de dere-
chos sobre ciertos bienes, realiza en nombre propio en favor de tercero, to-
das aquellas operaciones que le fueron schaladas por el fideicomitente en
el contrato que celebrd al efecto, actuando discrecionalmente con la capa-
cidad necesaria para elle que le reconoce Ia ley, en el ejercicio de los dere-
chos de disposicién que sobre esos bienes le fueron transmitidos y no que-
daron reservades en favor de su propictario o de otra persona.

El concepto anotado no es sino ¢l resurmen obtenido como producto de
nuestra experiencia profesional y del andlisis objetivo de la forma de ope-
rar de las instituciones fiduciarias mexicanas, concluyendo que jaméis po-
dremos lograr encuadrar dicha realidad, sin que exista objecién a ello, den-
tro de alguna de las teorfas que se han escrito sobre la naturaleza juridica
del Fideicomiso, aunque, ya dijimos, se guardan en mayor o menor grado
puntos de contacto con ellas, por lo que cada autor piensa y esti conven-
cido de que su postura es la correcta, situacién que ha conducido a un
debate doctrinario nmenso, a un desconcierto en la prictica y al dictade
de tesis contradictorias en nuestra Jurisprudencia.

Lo cierto ¢s, que por miedo a parecer demasiado osados, nos negamos
a reconocer que estamos ante ¢l nacimiento de una nueva figura, propia
del Derecho mexicano, que trae como consecuencia un desmembramiento
de la propiedad, puesto que en nuestro sistema legal es imposible, v de ahi
las dificultades de adaptacién, que exista como en el Derecho anglosajon,
duplicidad de instituciones sobre una misma cosa, pues en €l es posible que
exista un propictario legal (Legal Propertyy y uno de equidad (Equity
Property).

En efecto —dice Batiza—, “al adoptarse el fideicomiso en nuestro sis-
tema legal, no sélo se reglamentd una institucidn juridica nueva, sine que
se¢ importd junto con ella, pese a la renuncia mostrada por el legislador, un
desmembramiento del derecho de propiedad desconocido hasta entonces,
un nueve derecho real (y de crédito) con caracteres propios, segin se tra-
te del fiduciario o del fideicomisario” o del fideicomitente.

16 GrorcaNA Fruros, Victor Manuel, E! Marco Juridico del Fideicomiso en Me-
xico, El Foro, Organo de Barra Mexicana Colegic de Abogados. Séptima Fpoea, N 1.
Enero-Marzo. México, 1980, pag. 123,
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“Sin duda alguna, no es la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito,
como tampoco la legislacion mercantil en general, la via adecuada para
regular el régimen de propiedad, que rebasa sus respectivos marcos legales,
v que, estrictamente, corresponde al Coédigo Civil.” 1
"~ Por tanto, para entender el Fideicomiso mexicano, debemos dejar de
lado todas las teorias que, como ya dijimos, ticnen algo de razén, para
encontrar sus elementos estructurales y sus caracteristicas de conformidad
con la realidad y practica actuales, a fin de distinguir sus aciertos y corre-
gir los errores en que se ha incurrido.

El primero de estos elementos debemos hacerlo derivar de la intencidn
misma del creador de la operacién fiduciaria concreta de que se trate, esto
es, es la manifestacién de la intencién del propietaric de los bienes para
destinarlos a un fin especifico, ideado por él, y que debe satisfacer sus ne-
cesidades.

De esta suerte habremos de seguir varias consecuencias:

a) La determinacién concreta, especifica, de los bienes que han de des-
tinarse al fin que se ha propuesto su duefio, cuando menocs en el momento
del acto conmstitutivo, puesto que tal vez el objetivo previsto por alcanzar
traiga como consecuencia la fungibilidad o bien la sustitucién de esos bie-
nes, es mas, pueden incrementarse o disminuir la vida del fideicomiso.

b) El fin debe ser licito por necesidad, pues si bien es cierto que los
actos ilicitos pueden en ocasiones producir consecuencias de derecho, no
puede permitirse, por principio filoséfico juridico, crear institucién ninguna
de Derecho que atente contra la esencia del Derecho, pues ello equivaldria
a la negacién de su razén de ser; independientemente de las sanciones que
el propio sistema ha establecido para quien contraviene su régimen.

¢) Independientemente de la licitud del fin, es menester que quien lo
ha de constituir el fideicomiso cuente con las facultades suficientes para
ello, y precise cudl es el fin por realizar, pues de ello dependeran las obli-
gaciones del fiduciario, pero més adn, permitird eonocer el alcance de los
derechos que le asistirdn a cada una de las partes que han de intervenir en
€l y cudles son los alcances de la titularidad del fiduciario; adem4s, como
lo explicaremos més adelante, permitiri conocer el efecto patrimonial que
habrd de producirse en el fideicomitente y en el o los fideicomisarios,

El segundo elemento, que no es mis que cerolario de la intencién del
fideicomitente, es que la ejecucién del fin que se propone la encomienda a
un tercero.

11 Bariza, Rodolfo, Principios Bdsicos del Fideicomiso v de la Administracién Fi-
duciarig, Editorial Porrda, S, A. México, 1977, pig. 34.
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De ello se seguirin estas consecuencias:

a) La ejecucion debe realizarla quien cuente con solvencia moral y
téenica, con profesionalidad y responsabilidad en el cumplimiento de sus
actos; v asl es que nuestra legislacién actual (art. 350 L.T.O.C.), sblo per-
mite que esta actividad Ja ejecuten Instituciones de Crédito que gocen de
concesién del Gobierno Federal para ello, con la inica excepeién de la Co-
misién de Fomento Minero que no es més que el propio Estado; propo-
niéndose en el P.C.C. que también realicen la funcién fiduciaria las Casas
de Bolsa,

Mucho se ha debatido sobre esto tltimo, argumentandose que, como
fuere, la fiducia en su aspecto pasivo de la operacién debe encomendarse,
por ser de interds social, sblo a quien cuente con conocimientos y capaci-
dad moral, técnica y econdmica para ello, v siempre bajo la vigilancia del
Estado, quien velard del profesionalismo del fiduciario. Asi se hizo sentir
en el Simposium referido en lineas anteriores que organizé la Academia
de Derecho Bursitil, y como se puede apreciar en la Memoria del mismo,
juristas tan distinguidos como Ra®l Cervantes Ahumada, Jorge Barrera
Graff, Francisco Borja Martinez, José Sdenz Arroyo y Juan Suayfeta, no
vieron impedimento de fondo para que las Casas de Bolsa realizaran la ac-
tividad fiduciaria, aungue si recomendaron extremo cuidado en contar con
un marco legal adecuado.

Pues bien, como dijimos anteriormente, no vemos impedimento para
que, bajo los parimetros antes sefialados, otras entidades especialistas pue-
dan actuar como fiduciarias en operaciones de su competencia, por lo que
sugerimos se modifique en lo conducente el articulo 350 de la LT.QOC. v
ol 752 del P.C.C. que nos ocupa, incorporando la necesidad de contar con
Ja *‘concesiébn®™ respectiva otorgada por el Estado, y no con una mera auto-
rizacidn, pues creemos que asi como la actividad bancaria y crediticia es
un servicio piblico, también lo ¢s la fiduciaria como especie de las de cré-
dito que es; no entrando en mayores detalles porque ello rebasa los objeti-
vos de este trabajo.

b) En la ejecucién del fideicomiso, el fiduciario serid responsable del
cumplimiento del fin que se ha puesto el propietario de los bienes, por lo
cual debe hacérsele responsable, tanto objetiva como subjetivamente, por
sus actos en el cumplirmiento del contrato, lo cual serd de conformidad con
la estructura y caracteristicas de la operacion de que se irate.

Estamos conscientes que en muchos fideicomisos, como sucede practi-
camente en todos los del sector piblico, la figura es utilizada para instru-
mentar verdaderas empresas que conllevan una carga de trabajo inmensa,
lo que obliga a contratar personal que se dedica a su atencién exclusiva,
v que no es considerado como empleado de la Institucién Fiduciaria (art.
45, frac. XIV L.I1.C.0.A.), sino del fideicomiso mismo.
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Este hecho crea problemas de imputacién de responsabilidad muy serias,
Recordemos que las Fiduciarias son personas juridicas, y que como tales es
indispensable que los actos que les son propios sean ejecutados por repre-
sentantes, que en el caso particular se les llaman Delegados Fiduciarios,
por lo que seria conveniente, que se fijasen claramente cuéles son las atri-
buciones y responsabilidades de estos 1ltimos, y en qué casos, forma, tér-
minos y condiciones pueden delegar sus facultades, para que sea clara-
mente determinadas las operaciones que deban ser imputadas como actos
del Fiduciario y cuéles del personal del fideicomiso.

d) También es consecuencia de que el cumplimiento de los fines sca
encomendado a una Institucién, el reconocimiento legal de que ésta cuen-
ta, sin necesidad de mencionarse asi en el contrato de fideicomiso y adn,
segiin el caso, sin tener que acudir ante Notaric Pdblico, con todas las fa-
cultades, atribuciones y derechos que le sean necesarios para llevar a cabo
su gestion; lo cual contrasta con el apoderamiente de un mandatario ge-
neral o especial. '

El tercer elemento del Fideicomiso es la designacién de la persona que
ha de recibir el beneficio de él, derivindose de ello como consecuencias:

a) Que el fiduciario cuenta en su patrimonio con los bienes afectados
a cada una de las operaciones de fideicomiso que celebra y que constituyen
una separacién del que le es intrinsecamente propio, si es que sigue la teo-
ria personalista, o en todo caso es un patrimonio de afectacién si se siguc
esta teoria. Lo que si es un hecho, y asi estd reconocidoe por el foro, es que
se trata de un conjunto de bienes que se encuentran destinados al cumpli-
miento de los fines que se propuso el fideicomitente, respecto de los cua- -
les, y en relacién con dichos fines como veremos més adelante, cuentan con
una autonomia reconocida por el derecho, autonomia de tipo funcional.

b) Por ofro lado, no deben confundirse a la o las personas que reciben
los beneficios que dimanan del cumplimiento de los fines, pues éstas pue-
den ser varias y diversas, de ahi que puedan existir diferentes tipos de fi-
deicomisarios, con difcrentes derechos que pueden ejercitar ya sea frente
al fiduciario, al fideicomitente, a otros fideicomisarios y a terceros; ello
depende de la estructura y naturaleza de las operaciones que implica el fi-
deicomiso de que se trate,

Debemos pues diferenciar muy claramente a qué tipo de beneficios sc
alude, ya gque no es lo mismo disfrutar del uso de un bien, de los frutos o
productos que éste genere, o en cualguier otra forma aprovecharse de ¢;
con el hecho de ser la persona que al cumplimiento del Gltimo de los fines
del fideicomiso deba deducir en su beneficio el aprovechamiento de ese
-derecho tltimo que el fideicomitente reservs, ya para si, ya para otro.

Por tanto el Fideicomise implica siempre la reserva de ese derecho 1il-
timo, que como veremos constituye la clave del desmembramiento de la



FIDEICOMISO Y CASAS DE BOLSA 784

propiedad en el caso de esta figura, derecho que asiste al fideicomitente, de
tal forma que originariamente es &) el fideicomisario por excelencia, aunque
no se manifieste expresamente en el contrato, por lo que disponiendo de su
derecho puede designar a otra u otras personas como tales, ya sea en el mo-
mento de la constitucidn del fideicomiso o en cualquier posterior, ya quc
de no hacerlo, al extinguirse el fideicomiso, consolidaria Ia propiedad; de
donde no puede concluirse validamente que exista operacion de esta na-
turaleza sin fideicomizario. Como fuere, el no estipular en un contrato
quién es el beneficiario, no es mis que Ia reserva tacita por parte del fidei-
comitente del derecho de designacién, o bien puede acortecer que en el
acto mismo de constitucién transmita dicho derecho a un tercero,

Entendido asi el esquema basico de nuestro Fideicomiso, podemos avo-
carnos al andlisis de sus caracteristicas como nueva figura juridica.

I. El legislador mexicano ha creado, o mejor dicho, ha pretendido crear
un marco juridico integral que proporcione al Fideicomiso, como dice As-
careli, certeza v seguridad: certeza del derecho y seguridad en su realiza-
cidn.

De esta forma, las partes que intervienen en una operacion de este tipo,
se les otorgan un chmulo de derechos y obligaciones que les asisten a cada
una de ellas, pero que al mismo tiempo guardan entre si y con los derechos
de Jas demis v de terceros, una relacion indisoluble y esencial que vienen
a constituir un conjunto de intereses preservados juridicamente como tal,
con reglas propias, que le da la caracteristica de ser una Universalidad de
Derecho.

IT. Por efecto de la Universalidad que se constituye, y en atencién a
interés social, se forma un “patrimonio fiduciario” respecto del cual:

a) Al fiduciario se le transmite la “titularidad” de todos aquellos de-
rechos, respecto de los hienes afectados, que le son necesarios para dar
cumplimiento a los fines propuestos.

b) En su actuacién, el fiduciario dentro del dmbite de sus funciones,
goza de discrecionalidad en Ja ejecucién de sus actos, sélo limitado por los
fines que se le han encomendado, por las instrucciones que como asesor y
vigilante reciba del Comité Técnico, o bien por aquellas limitaciones espe-
cificas impuestas por el fideicomitente en el acto constitutivo.

Lo anterior ha hecho de que se comsidere al “patrimonio fiduciario”
como un patrimonio auténomo, pero como dijimos, sn autonomia es fun-
cional.

ITI. Se ha experimentado la creacién de un nuevo desmembramicnto
de la propiedad, de suerte tal, que el fiduciario deviene en un titular de los
hienes afectos al “patrimonio fiduciario” con derechos reales limitados, To
cual pretenderemos explicar suscintamente en la siguiente forma:
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Mazeud sosticne 22 que las caracteristicas del derecho de propzedad son

a) Es un derecho excluyente; pues su titular, es en prmmplo “el finico
que puede ejercer sobre la cosa las atribuciones que lleva consigo, con las
restricciones que la voluntad del propietario o la ley confieren a otros dis-
tintos de éste, otorgéndoles a los Gltimos una parte de las atribuciones del
derecho de propiedad integral.

b) Se trata de un derecho individual; ya que si éste es compartido, es
necesariamente un derecho debilitado.

¢) Es un derecho total; puesto que confiere a su titular los poderes
mas amplios (usar, disfrutar, abusar), pero el interés social ha obligado al
legislador a asestar serios golpes contra esos poderes, como es el derecho de
preferencia {del tanto) que se concede al arrendatario para adquirir el
bien rentado,

d) Es soberano; entendiendo por tal un derecho absoluto, pero esa
concepcidn ha evolucionado bajo la presién de las necesidades somales, con-
virtiéndolo as{ en un derecho relativo.

e) El derecho de propiedad es un derecho perpetuo; pues dura tanto
como la cosa, estd unido a ella y se transmite al propic tiempo que aquella
es transmmda

Tal es €]l derecho que asiste al fideicomitente antes del acto de la cons-
titucién del fideicomiso, o mejor dicho al duefio de los bienes que habrin
de afectarse, y que en razén de lo mismo, ajustindose a las imposiciones
legislativas, serd limitado por accién misma de su voluntad, transmitiendo
algunas atribuciones sobre los bienes a otro, ya sea al fiduciario y, en al-
gunos casos, al fideicomisario, lo cual no es sino un desmembramiento de
la propiedad. :

“Si son varios los desmembramientos del derecho de propiedad, ocu-
parén naturalmente un rango cuando concurran entre si con la propiedad.
El derecho del propietario no cesa a pesar de la constitucién de derechos
reales limitados: cuando éstos se extingan, el derecho del propietario reco-
bra su antigua plenitud: es lo que se llama la elasticidad del derecho de
propiedad. Juridicamente la propiedad no es més que un punto de concen-
tracién de muy complejas facultades: el propietatio puede separarlas y ena-
jenarlas una a una”, dice Antonio De Ibarrola.®

Asi podemos hablar de una concurrencia de derechos cuando se ha des-
membrado el derecho de propiedad, y hablamos de nuda propiedad cuando
al propietario le estd inhibido todo el goce, a tal punto, que no le quede
més que un poder virtual, que actualmente no es ejercitable.

12 Mazrun, Henri, Leén y Jean, Lecciones de Dereche Civil, Parte Segunda, Vo-
lumen IV, Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1960, pags. 34 y sig.
12 Cosas y Sucesiones. Editorial Porriie, S. A. México, 1964, paxy, 409,
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Y siguiendo a Doménico Barberé completaremos con sus palabras:

“Pero hay un poder virtual, y a ese poder virtual es a lo que queda
ligada la propiedad. Ni el enfiteuta ni el usufructuario -—ni el fiducia-
tio, afladimos nosotros—, pueden hacer como tales, todo lo que podrian
si fuesen plenos propietarios; quiere decir que, en cuanto a un margen,
todo lo estrecho que se quiera, la dispounibilidad de la cosa queda vincu-
lada a otra voluntad. Es la voluntad del propietario. Y quiere decir,
ademas, que ese margen, si por un hecho cualquier o el usufructo —o
el fideicomiso, volvemos a afadir nosotros—, seria capaz de volver a
ampliarse por su propia virtud {elasticidad de] derecho real) hasta vol-
ver a abarcar toda la amplitud del poder de la “plena propiedad”,
convirtiéndose de virtual que era automiticamente en actual sin nece-
sidad de transferencia alguna ni de nueva constitucidn,” **

Asl es lo que acontece en el Fideicainiso, pues como es regla general
que no pueden haber operaciones de esta naturaleza que sean indefinidas
fart. 359 frac. L.T.O.C. y 776 del P.C.C.) sino que estan sujetas a térmi-
no, no podria explicarse un raro derecho de propiedad plena condicionada
por el fin y a término, como seria la transmisién de los bienes al fiduciario,
v que pretenden algunos autores y hasta la Jurisprudencia de Ia Suprema
Corte, segin lo ha susientado en algunas tesis.?®

Dicen los Mazeud: “Por ser perpetuo el derecho de propiedad, no re-
sulta posible ser propietario por X afios. Pero st no existe propiedad a tér-
mino, cabe convenir, cuando se cede un derecho de propiedad, que Ja trans-
misién del dominio no se preductrd hasta pasado cierto tiempo.

... ¢l términe no afecta el derecho de propiedad; hasta el vencimien-
to del término, el enajenante sigue siendo propietario Gmico. Pero el ena-
jenante es deudor de una obligacidn a término: transmitir la propiedad en
el dia sefialado, vy ¢l adquirente es acreedor de esa obligaciém. Por ser titu-
lar de ese derecho de crédito, se le permite al adquirente que adopte me-
didas conservatorias. Igualmente, porque se le considera ya como titular
de un derecho futuro de propiedad, puede cederlo™®

Pero debe tenerse cuidado de no confundir el derecho que queda re-
servado siempre al duefio de los bienes, ya por acto volutivo ya por minis-
terio de ley, con el cimulo de derechos que son transmitidos al fiduciario,
los cuales dijimos estidn limitados a efecto del cumplimiento de los fines.
Corresponde asi la nuda propiedad al fideicomitente, al duefio original de
los bienes, pudiendo quedar dicha nuda propiedad tan constrefiida que su

4 Sisteme del Derecho Privade, Towo 1I. Ediciones Juridicas Luropa América.
Buenos Aires, 1967, pag. 220.

15 Mexicana de Fideicomisos, 8. A. 20 de febrero de 1950. Tomo CTI, pag. 1768.
Acosta Siemra, Francisco. 26 de octubre de 1952, tomo cxviii, pag. 1002,

1% Op. cit.,, pag. 111
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contenido sea sdlo la aptitud para concentrar los derechos enajenados, o
bien, ni siquiera eso, puede consistir en el derecho de deducir el Gltimo
beneficio generado por los bienes, como es recibir el producto de su venta.

De esta suerte podriamos afirmar que el dominio total de los bienes
nunca se transmite al fiduciario, y si el dereche de disposicién de ellos para
el cumplimiento de los fines; de ahi que en los llamados “Fideicomusos
Traslativos de Dominio”, efectivamente exista tal, pero el traslado se efec-
tia entre el fideicomitente y un tercera, que no habremos de confundir
con el fideicomisario a quien se conceda s6lo el uso o disfrute de los bienes
aunque pueden coincidir, y segtn el tipo de derechos que les asista podran
exigir al fiduciario el cumplimiento de los fines del fideicomiso (art. 355
LT.O.C. y 759 del P.C.C.}.

De lo dicho se desprende que en todo fideicomiso hay una transmisién
de derechos del fideicomitente al fiduciario, pero no en todos los fideico-
misos hay un traslado de dominio, ¢l cual, cuando existe, se efectlia entre
el fideicomitente y un tercero que serd entonces fideicomisario, permanc-
ctendo inalterados los derechos que le fueron enajenados al fiduciario.

Tomada asi la figura del Fideicomiso, veremos cémo comienza a en-
tenderse con mayor facilidad una serie de problemas juridicos que muchos
autores han cludido al plantear su teoria sobre la naturaleza de esta ins-
titucion.

No siendo el objetivo de este trabajo, sblo apuntarernos muy escueta-
mente algo sobre algunos de esos problemas,

Por lo que hace a la prohibicién Constitucional (art, 27, frac. I) en el
sentido de que los extranjeros no tengan el dominio de tierras en la lla-
mada “franja o zona prohibida”, se cumple con ella. Asi el fiduciario man-
tiene el dominio “directo”, y el extranjero, segin el caso, sélo puede, a I
extincién del fideicomiso, deducir el dltimo derecho (nuda propiedad) res-
pecto de las tierras, y sus accesiones, derecho que es recibir el producto
de la venta de los inmuebles.

En cuanto, a los aspectos liscales, queda gravada la enajenacion de bie-
nes por fideicomiso cuando se transmite Ia nuda propiedad de que hemos
hablado, en razén de lo cual, s6lo cuando hay ejecucién por incurplimien-
to en los fideicomises de garantia, se cubre el impuesto correspondiente.’

Por {ltimo, en cuanto a la quiebra, si ésta es de la Institucién Fidu-
ciaria se extinguird el fideicomiso (salvo el caso de que sea sustituida en
los términos de ley), sin que los acreedores puedan irse sobre el “patrimo-
nio fiduciario” por ser un patrimonio separado o diferente de! intrinseco
de la Institucién, y que esti protegido como Universalidad de Derecho,

17 Art, 15 frac. III del Codigo Fiscal de la Federacion vigente, y Art, 14 frac, V v
VI de nuevo que entrard en vigor el 1° de octubre de 1982.
Art. 444 frac. V y VIII de la Ley de Hacienda del Departamento del D. F.
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consolidado entonces los derechos el nudo propictario; y si la quicbra cs
del nudo propictario, también por efectos de la Universalidad de Derccho,
se respetaran los bienes de! “patrimonio fiduciarioe” y como consccucncia
los derechos de los demds fideicomisarios si los hubiera, pasando a formar
parte de la masa de la quicbra sélo los derechos que como contenido tenga

ki nuda propiedad.

Continuando, con las caracteristicas de nuestro Fideicomiso:

IV. El fiduciaric es simplemente “titular” de devechos reales afectos
a un fin, pues debemos entender que la titularidad es la “cualidad juridi-
ca que determina la entidad de poder de una persona sobre un derecho o
pluralidad de derechos de una relacién juridica™.®

Asi, €l poder con que cuenta e} fiduciario respecto de los bienes afectos
i In operacién le permite cjercer sobre los mismos un dominio que no es
pleno, pues, como se dijo antes, sus facultades de disposicidn estin limita-
das por los fines que se comprometid a cumplir, que ante una actuacion
abusiva de los mismos no podrin deparar perjuicios a tercero de buena fe,
respondiends en todo caso por su negligenciz o exceso: ademds de que
come fuere, siempre habra frente de él una persona, a la que llamamos
nudo propietario, que tendrd la facultad de exigirle no nadamas, segiin sea,
el cumplimiente de los {ines, que queda latente, ya a una condicidén, va a
un plazo o a ambos.

V. Debemos mencionar de que el Fideicomiso cn nuestro Derccho es
un contrato, puesto que ¢l documento en el cual debe constar por escrito
{art. 352 L.T.OC. y 730 del P.C.C.) contiene la constancia del haberse
creado y transmitido derechos v obligaciones en la forma en que ha que-
dodo expresado en lineas anteriores.

Asi el contrato fiduciario es hilateral o plurilateral, sinalagmdiico per-
fecto y honeroso {(en cuanto que el fiduciario cobrard por la realizacidn

del fin).

Como coordinador de los coautores del libro Las Instituciones Fiducia-
ries y el Fideicomico en México, redacta Acosta Romero:

“El contrato de fideicomiso no es un contrato tipo ni uniforme, ni tam-
poco inmutable, es por ello que da origen a que la doctrina con frecuencia
divague al tratar de precisarlo, puesto que es tan amplio y puede abarcar
tantas posibilidades que ademés entrafia una serie de actos de administra-
cién, de dominio, de pleitos y cobranzas que debe desempefiar el fiducia-
rio, pues no sierapre €l contrato de fideicomiso cs simple, sino que a veces

18 Domincuez Martinez, Jorge Alfredo, LI Fideicomiso unte la Teoria Creaeral
del Negocio Juridico. Editorial Porrfia, S. A, Mdixice, 1982, pag. 202,
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su complejidad es mucha por la caracteristica de su gran flexibilidad, por
ello hay que entenderlo como uno de los pocos contratos que todavia se
redactan y se discuten entre las partes y cuya gama de posibilidad para
establecer derechos y obligaciones es enorme”.?

El Fideicomiso, dada Ia flexibilidad de su manejo. institucional, puede
convertirse en una operacién que entrafia y estructure una intrincada. red
de negocios juridicos, entendiendo por éstos aquellos actos de manifesta-
ci6n de voluntad en virtud de los cuales las partes, o contratantes, las ha-
cen con el objeto de lograr las consecuencias de derecho que tienen como
imtencién aleanzar y producir; con lo que se da nacimiento en el Fidei-
comiso a una operacién crediticia, en la cual la restitucidn de los bienes
que son transmitidos al fiduciaric no necesariamente deben ser ellos mis-
mos u otros de la misina naturaleza o especie, sino que por acuerdo expreéso
puede consistir en otra cosa.

De esta suerte el objeto, fin o motive del contrato de fideicomiso es do-
ble, siendo en realidad el segundo el corolario del primero: el cumplimiento
de los fines convenidos y la deduccién del nudo propietario del derecho
ultimo que le asiste derivado de los bienes afectos a la operacién.

Nos resulta extrafio que quienes han escrito apoyando la tesis contrac-
tual del Fideicomiso, soslayen la posibilidad contemplada en la ley (art.
3532 L.T.O.C. y 750 del P.C.C.) para constituirlo mediante declaracién uni-
lateral de voluntad. .

Aceptar esta posibilidad nos enfrenta a graves problemas; asi, reflexio-
nemos en que de acuerdo con nuestra legislacion actual y en el P.C.C.
(arts 350 y 354; v, 753 y 760 respectivamente) pueden crearse fideicomi-
508 sin demgnarse fiduciarios ni fideicomisarios, de suerte tal que, como es
esencial la transmisién de derechos que hace el fideicomitente, tendremos
por necesidad légica que aceptar el absurdo de haber transmitido “a ne-
die” los derechos objeto de fideicomiso., ;Qué terrible inseguridad juri-
dica! . ‘

Es clerto que estd previsto que a falta de designacién de fiduciario la
designacién la hard el juez (art. 350 I.T.O.C. y 753 P.C.C.), pero nada
se prevee respecto de la obligacién que tiene la Institucién que se designe
de aceptar el cargo, cabiendo hoy por hoy la posibilidad de que ninguna
lo aceptare ,aln siendo como lo es un servicio piblico el de banca y cré-
dito, y consecuentemente el de fideicomiso.

También es cierto que el Ministerio Phblico representam a los fideico-
misarios no designados (art. 354 L.T.O.C. y 760 P.C.C.), lo cual es loa-
ble como mera previsién o aspiracién juridica, aunque poco eficaz, ademis,
tal sélo es aceptable en fideicomisos irrevocables, pues en los demds el fi-
deicomitente estd en aptitud juridica de consolidar la propiedad de desig-

1 Op, cit., pag. 166.
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nar al fideicomisario, o bien como hemos dicho es €l el fideicomisario de
acuerdo con el sistema de interpretacién de la ley que hicimos, de donde
resulta sin razén de ser la medida en este 4ltimo caso.

De esta suerte, estamos convencidos de que es de esencia la concurren-
cia minima de fideicomitente y fiduciario para constituir un fideicomiso,
ya que, como hemos dicho, es esencial también la transmisién a este Gltimo
de algin derecho por parte del primero, no importa que su contenido sea
tan infimo como se quiera, y ademds, desde luego, se requiere que el fidu-
ciario esté anuente en ello; por lo que la manifestacion unilateral de vo-
luntad que nos ocupa, no puede tener otro significado juridico que el ser
s6lo una policitacién.

Ahondaremos en el tema haciendo un rapido analisis de la prictica ac-
tual al respecto de los llamados Fideicomisos Testamentarios, se constitu-
ven mediante dos sistemas, a saber:

El interesado, en vida, concurre a la Institucién Fiduciaria, discute y
negocia con ella su operacidn; hecho lo cual firman un documento mediante
el cual se constituye el “patrimonio fiduciario” con la suma de un peso o
cualquier otra simplemente simbélica, y se conviene el acrecimiento de di-
cho patrimonic con el haber hereditario que dejari el interesado. Acto
seguido, €l interesado hace testametno sefialando comeoe heredera a la Ins-
titucién Fiduciaria, quien deberd destinar los bienes que reciba al cumpl-
miento de los fines que se previcron en la negociacién por la cual aceptd
¢l cargo el fiduciario.

Como se ve, en realidad esta operacidén no es més que un contrato, y de
testamentaria s6lo la designacién de la Institucién como heredera.

La otra forma que se sigue, y se pretende que sea la auténtica constitu-
cién de fideicomiso por testamento, consiste en el hecho de que el interesa-
do haga precisamente testamento en el cual manifieste su voluntad para
que una Institucién, especifica o no, cumpla con los fines que en él indica.

No cabe la menor duda en que en este caso existe una manifestacién
unilateral de voluntad, pero no estando en conocimiento la Institucién Fi-
duciaria de su designacién, o bien cuando se instituye que la elija el alba-
cea, o que en su caso la elija el Juez por no haberse hecho designacién nin-
guna, puede acontecer que no sea aceptado el cargo, de suerte que la vo-
luntad del de cujus sea imposible cumplirse, transcurriendo mucho tiempo,
poniendo en serios problemas al albacea y, lo que puede ser mas grave, tal
vez dejando a una familia durante largo tiempo en una situacién econémica
por demas apurada.

Siendo asi las cosas, es un hecho que, a final de cuentas la voluntad
expresada por testamento no es méis que una policitacién, como ya vimos,
v que. el contrato deberd ser megociado por el albacea con la Institucién
Fiduciaria, ajustdndose a la declaracién contenida en el propio testamento.
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Por esto, y con objeto de lograr mayor seguridad juridica, debe refor-
marse nuestra actual legislacién y en lo conducente el P.C.C. para que se
corrijan las deficiencias como corresponda, y sea obligatorio para el alba-
cea, en Jos llamados Fideicomisos Testamentarios, concertar el contrato res-
pectivo en un término perentorio, o en su defecto dar trimite a la sucesién
teniendo por no puesta la clausula fiduciaria.

VI. Por dltimo, caracteristica es en nuestro Derecho el que puedan
constituirse fideicomisos ““irrevocables”, lo cual es ademis una peculiaridad,
ya que esa irrevocabilidad no coincide con lo sefialado en el articulo 2596
del Cédigo Civil para el Distrito Federal v sus correlativos en los demas
Estados, pues en el citado precepto se sefiala que es posible conferir man-
datos irrevocables “en aquellos casos en que su otorgamiento se hubiere es-
tipulado como una condicidén en un contrato bilateral o como un medio
para cumplir una obligacién contraida®, lo cual no acontece necesariamen-
te en todas las operaciones de fideicomiso, independientemente de que el
fideicomiso no es un mandato o comisién en el sentido juridico propia-
mente dicho, aunque sl en el gramatical, toda vez que el fiduciario debe
cumplir con los fines que se estipulan en el contrato.

Si bien es cierto que en el mandato o la comisién el ejecutor puede ac-
tuar discrecionalmente, ello es asi cuando expresamente se le autoriza, y
en todo case actuarh por cuenta del mandante o del comitente, con o sin
representacién; no acontece esto en el fideicomiso, en el cual el fiduciario
tendrd plenas facultades de discrecionalidad y disposicién sin necesidad de
mayor declaracion, limitadas sGlo en caso expreso, y en su actuacién lo
hard en nombre propio, por se.

Por otro lado, el aludido articulo 2396 indica que en los casos de irre-
vocabilidad, el mandataric no puede renunciar el poder; lo cual resulta
de mayor extension en el fideicomiso, ya que en éste el fiduciario no puede
renunciar al cargo, aGn en aquellas operacjones que son revocables, sal-
vo los casos expresamente previstos en la ley (art. 137 L.IC.O.A)).

Reiteramos, lo que ha quedado anotado es una realidad practica, no
la afiliacién a una tesis o doctrina con las que puede tener o dejar de
tener puntos de contacto, lo cierto es que hemos creado en México y esta-
mos creando y perfeccionando dia a dia, una figura juridica con caracte-
risticas propias que tiene una estructura y tratamiento desconocido, par-
ficularmente en los sistemas legislativos de origen latino, en contraposicidn
del anglosajén, en el cual se inspird y del que ya dista mucho.

Al ir desarrollindose este fideicomiso tan nuestro, nuestras attoridades
se han percatado de que los preceptos contenidos en Ia L.T.O.C. eran in-
suficientes para regular una Institucién tan dindmica, ni tampeco es sufi-
clente el P.C.C., pues, sin que asl lo sea especificamente. Tal parece que
s6lo se hubiere previsto disposiciones para el fideicomiso irrevocable de in-
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muebles, que si bien es cierto, son los mnds, aparentemente se olvidd que
ahora el fideicomiso se ocupa para dar cuerpo a cualquicr negocio que im-
plique operaciones en cuya realizacién esté presente la confianza.

Tan es cierte, que nos bastard para darnos cuenta de ello, un répido
repaso al articulo 44 de la L.I.C.O.A., pero habremos de estar alertas, para
no confundir aquellas operaciones que son de mandato o comisién propia-
mente dichas, y otras en las que actha el fiduciario prestando un servicio
de mera confianza,

Estimamos que son Operaciones Fiduclarias las siguientes:

En las fracciones ), 1), e 1) bis del precepto sefialado, se faculta a las
Instituciones Fiduciarias 2 que intervengan en la emisién de toda clase de
titulos de crédito; de certificados, haciendo constar la participacién de per-
sonas respecto de los bienes que se encuentran en su poder, o cuande ac-
the como liquidador o sindico; o bien emitiende certificados de vivienda
respecto de los inmuebles que tenga fideicomitidos.

En estos casos no se estd ante la presencia de una actuacion fiducia-
ria de mero servicio, sino que hay una intervencién fundada en la solven-
cia y confianza de la Institucién, la cual cumple la encomienda de un
cliente con base en bienes que se encuentran en su poder y que represen-
tan la garantia de las obligaciones que, via las emisiones referidas, acepta
se reintegren v paguen con diferimiento en el tiempo.

Los incisos ¢), f) y j), del aludido articulo 44, faculta a las fiducia-
rias para actuar como sindicos; como representante de ausentes o ignora-
dos; para administrar bienes inmuebles; para administrar, pagar o garan-
tizar obligaciones con el valor de {incas rusticas o de sus productos, si la
finca la recibié para distribuir el patrimonio entre heredercs, legatarios,
asociados o acreedores; para administrar, mantencer en depésito o garan-
tizar, por cuenta de terceros, toda clase de muebles, titukos ¢ valores,

Como se ve, sigue subsistiendo la idea de que el fiduciario recibe la ti-
tularidad de bienes, respecto de los cuales de cumplir fines que son objeto
de un destino especifico, bien sea que éste csté sefialado en Ja ley, bien sea
producto del deseo de una persona.

En los incisos b), ¢), d), €}, f) v R}, se faculta a las fiduciarias para
desempefiar una serie de operaciones, que calificamos como servicios de
confianza, en las cuales, si bien es cierto que no recibe titularidad de dere-
cho ninguno, si se le entregan bienes, en algunos casos, y en otros el cui-
dado de é&tos por cuenta de terceros; asi puede ser representante comim
de personas, comisario de sociedades, encargado de hacer pago y cobros,
encargarse de llevar libros de contabilidad y libros de actas y registros, ser
depositario judicial, hacer avaltos, etc.

Por dltimo, el inciso k) del articulo 44 que comentamos, dice que las
fiduciarias pueden llevar a cabo “cualquiera clase de negocios de fideico-

12
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misos y para desempefiar toda clase de mandatos o comisiones; ademas de
aquellas operaciones neccsarias para la administracién en inversibn de su
patrimonio”, que complementado con los sefialamientos facultativos de
los incisos @), b), ¢) y f) del citado precepto para que se puedan encargar
de representar socios o accionistas, acreedores u obligacionistas; ser miem-
bro de consejos de vigilancia o de patronatos de instituciones de benefi-
cencia; ceder su domicilio, encargarse de liquidaciones, albaceasgos, inter-
ventorias, tutelas, curatelas, etc., nos da una idea méis completa de cudles
son las operaciones que se realizan al amparo de nuestro fideicomiso.

El punto culminante y angular, es la citada expresién de que, estas Ins-
tituciones pueden llevar a cabo “cualquiera clase de negocios de fideicomi-
5057, Aqui la palabra “fideicomisos” no estd referida al concepto de Ia
figura que pretenda definir el articulo 346 de la L.T.O.C,, ni el articulo
748 del P.C.C.; sino que estd tomada en la acepcion de “encargo de con-
fianza”, que es en realidad con la que, la practica diaria ha otorgado al
fideicomiso mexicano su desarrollo y dimensién, y asi es como el piblico
se acerca a las {iduciarias demandando de ellas cuatro tipos de opera-
ciones:

I. La celebracién de fideicomisos propiamente dichos (articulo 346
L. T.O.C.,, 44 inciso a) de la LI.C.OA, y 748 del P.C.C.).

I1. La celebracién de negocios de fideicomiso {articulo 44 inciso b),
e), 1}, g}, i), %) bis, ) v k) de 1la LI.C.O.A).

III. La ejecucitn de encargos fiduciarios (articulo 44 incisos &), ¢),
d), e), f) y k) de la LIC.O.A).

IV. La prestacién de servicios fiduciarios que implican responsabili-
dad y confianza, actuando como mandatario o comisionista el fiduciario
{art. 44 incisos b), d), f), &), §) v k) de la LLC.O.A).

Por Io dicho, no nos satisface que nuestra actual legislacién ni el P.C.C.
se refieran sblo al primer tipo de operaciones, debiendo referirse también
a las demaés, con su debida y conveniente separacién; atreviéndonos a de-
cir que, lo que se debe reglamentar en realidad son las “Operaciones Fidu-
ciarias”, y como una de ellas, Ia principal, la mds importante, pero al fin
v al cabo una especie de aquellas, el Fideicomiso propiamente dicho. Por
otro lado, se reglamentarian los ‘“‘encargos” y los “servicios fiduciarios”;
de suerte que el Capitulo correspondienie de la Ley sustantiva debe refe-
rirse a las Operaciones Fiduciarias y no al Fideicomiso.

Debemos reconocer que la sugerencia que hemos anotado de que en la
ley sustantiva quede regulada nuestra realidad, esto es, que se legisle en ma-
teria de Operaciones Fiduciarias, no implica que con ello se resuelvan los
problemas de fondo que se encuentran relacionados a la institucién juridica
que nos ocupa. Ya mencionamos antes que la legislacién también se ocupa
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de asuntos sustantivos, v lo hace a nuestro entender en forma antijuridica,
puesto que ello se ha hecho en muchos casos atin contraviniendo disposi-
ciones de indole Constitucional al amparo del articule 10 Transitorio de ia
LICO.A, que faculta a la Secretaria de Hacienda y (rédito Piblico,
“para expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de esta ley, y
para interpretar, a efectos administrativos, los preceptos de la misma por
medio de circulares de cardecter general™.

No es el objeto de este trabajo analizar caso por caso la legalidad, o me-
jor dicho, la constitucionalidad de todos vy cada uno de los reglamentos v
disposiciones que se han dictado en materia de Operaciones Fiduciarias.
Sélo destacaremos, primero, que es de explorado derecho que, de confor-
midad con el articulo 92 de nuestra Carta Magna, la facultad reglamenta-
ria solo corresponde al Presidente de la Republica, cuyos reglamentos, de-
cretos y Ordenes deben estar firmados por el Secretario del Despacho encar-
gado del ramo a que el asunto corresponda; segundo, que en cuanto a la
interpretacién de los preceptos legales a cfectos administrativos, dicha in-
terpretacién debe ser extrictamente en esa materia, bajo el riesgo de realizar
una actividad que le es propia al Poder Judicial; y tercero, que efectua-
da dicha labor de interpretacién administrativa, debe tenerse sumo cuidado
de no invadir atribuciones exclusivas del Congreso de la Unién, puesto
que emitir disposiciones de cardcter general, que no sean en asuntos ex-
trictainente administrativos o de mera técnica operacional, representaria
la realizacién de un acto legislative, que corresponde sélo a ese Poder Fe.
deral tratindose del comercio v de las Instituciones de Crédito (articulo
73 fraccion X de la Constitucion).

Es necesario destacar que con motive de la nacionalizacién de la ban-
ca, y al reasumir el Fstado de prestacién de ese servicio pablico, resulta
un contrasentido que el propio Estado se aplique a si mismo una ley, la de
Instituciones de Crédito, que fue creada precisamente para gobernar con-
forme a derecho a quienes se habia concesionado para ello, v que controle,
vigile ¢ inspeccione sus propios actos mediante un organismo de su admi-
nistracion, como en la CNBS, aunque habra de esperarse a que se dicten
las medidas que resolveran sobre la naturaleza juridica de las instituciones
que han sido expropiadas.

Como fuere, adquiere mayor relieve transformar esas supuestas dispo-
siciones adjetivas en preceptos sustantivos, lo que otorgari certeza al go-
bernado respecto a los derechos que ha de deducir frente al Estado, de
suerte que todo aquello de fondo que sc mantiene en circulares, oficios, con-
sultas, criterios, ete., no pueda ser discrecionalmente cambiado por el Eje-
cutivo, sino que sea el legislador quien se encargue de eflo.

Como fuere, no dejardin hoy por hoy de operar entidades fiduciarias,
ni podrin dejar de existir, pues se trata de un servicio pdblico; asi que
para las que ahora hay, y para las que subsisten y para las que en un fu-
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turo se creen, como pueden ser las Casas de Bola, es conveniente haccr
un repaso de csas disposiciones que en materia de fideicomiso pensamos,
en razén de su importancia, convendria elevar el rango de susiantivas, en
beneficio de la certeza y seguridad juridica que debe prevalecer en la figura
que nos ocupa, y que ahora son formalmente adjetivas.

Por cuanto a los bienes que quedan afectos al fideicomiso, debe desta-
carse que el articulo 45 de lIa L.I.C.O.A,, en sus fracciones V, VII y VIII,
se ocupa de limitar la responsabilidad de las Fiduciarias cuando emiten
certificades de participacién, al valor neto de los bienes fideicomitidos, sus
ventas o de los productos que generen éstos; ordena que cuande en las
operaciones hubicra percepeién o disposicién de fondos que hayan de ser
aplicados al fin previsto en el fideicomiso, mandato o comisién deben ser
invertidos en valores de los que sefiale el Banco de México; v cuando deba
efectuarse operaciones de compraventa de valores que, sin que se hubiese
fijado precio o término a la ejecucién, ésta se realizard dentro de las 48
horas siguientes, v si no fuese posible, y el mercado varia en mis de un
109 en perjuicio del cliente, lo debe consultar.

Relativas a las responsabilidades de los fiduciarios, debemos dividirlos,
en las disposiciones que corresponden a las Fiduciarias en si, v Jas que le co-
rresponden a sus Delegados.

Dentro de las primeras estd la fraccibn III del articulo 45 de la L.T.
C.O.A, que obliga a la Fiduciaria a llevar contabilidad especial de cada
operacién y ¢l hecho de que los bienes materia de éstas no quedan a ninguna
otra responsabilidad que no sea la derivada del fideicomiso, mandato o co-
misién de que se trate.

La fraccién XIT del citado precepto, sefiala la obligacién de responder
civilmente, con el patrimonio que es propio del fiduciario, por los dafios
v perjuicios que se causen a los interesndos, por la falta de cumplimiento
exacto del fin convenido.

El articulo 135 de 1a L.I.C.O.A,, les impone a los fiduciarios una ac-
tuacién como huen pater familias cuando intervengan en ejecucién de
contratos condicionales, actos discrecionales o representaciones comunes;
v el siguiente articulo, esto es, el 136, delimita su responsabilidad cuando
se trata de albaceasgos, sindicaturas, liquidaciones, interventorias, reprc-
sentaciones en general, depositarias, etc.; ¥ en el 138 los responsabiliza cul-
pablemente por las pérdidas o menoscabos originados por la falta de ren-
dicién de cuentas a sus clientes.

Dentro de las disposiciones que se refieren a los Delegados Fiduciarios,
destacan las contenidas en el articulo 45 de la L.I.C.O.A,, que en su frac-
cién TV, autoriza a la institucién a tener tantos Delegados como requiera,
haciéndose responsable a aquélla de los actos realizados por éstos, sin per-
juicio de las responsabilidades personales en que incurran; también el pre-
cepto autoriza a la institucién a la remecién libre de sus Delegados; bas-
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tando para acreditar su personalidad los Delegados, con el poder en que se
Liaga constar su nombrantento.

La aludida fraccién IV, permite la counstitucién de los Comités Técni-
cos o de Distribucién de Fondos, sin sefialarles su ambito de competencia,
como sefalamos en lineas anteriores.

Queda prohibide a los fiduciarios que utilicen los fondos o valores
afectados en operaciones por las cuales sus Delegados resulten o ouedan
resultar deundores, inchusive los altos funcionarios de ella, sus consejeros,
comisarios y principales accionistas (art. 46, frac. IV LI.C.O.A),

Por su lado, la C.N.B.S., en su circular nimero 274 del 26 de junio
de 1944, establecié los requisitos generales que deben llenar las personas
que aspiren a ser Dclegados Fiduciarios y se reservd el derecho de vetar
en todo momento, cualquier designacién. La propla C.N.B.S, ¢l 16 de
noviembre de 1966, en su Circular niimero 547, manifestd que: “...pu-
diendo entendersc que aunque las Instituciones Fiduciarias no pueden de-
legar su cargo, el cual deben desempefiar a través de funcionarios especia-
les como son los delegados fiduciarios, se considera que si puedcn emplear
personas (ue auxilien a éstos, en el desarrollo de sus funciones secundarias.

“Asimismao, para determinar cudles actos deben necesariamente reali-
zarse por los delegados fiduciarios. .., se deberd adoptar el siguiente cri-
terio:

¥Los actos mediante los que se tomen resoluciones de caracter discre-
cional, indelegables, que implican voluntad de mande o discrecién debe-
rdn ser realizados por los delegados fiduciarios, las funciones secundarias
o auxiliares, que no tienen tales caracteristicas, sino simplemente se redu-
cen a formalidades o trimites, podran ser desempefiadas por dependientes.”

Tema estrechamente vinculado con la responsabilidad, es el del Secreto
Fiduciario, que como dice Acosta Romero, es mas rigido que el Bancario,
reviste ser tratado por el legislador, pues tal secreto tiene tratamientos es-
peciales y diferentes en la LLC.O.A yen la LMYV, En la primera de és-
tas, el articulo 46, fraccion X, obliga a la discrecién a los fiduciarios, in-
cluso ante autoridades o tribunales en juicio o reclamaciones que no hayan
sido entablados por los fideicomitentes, fideicomisarios, comitentes o man-
datarios, respondiende de los dafios y perjuicios que causen por la viola-
cién a esta obligacion. Pero en cambio, deben proporcionar a la C.N.B.S.
toda clase de informacion que les solicite,

Por su lado, y contrastando, el articulo 25 de la I.M.V. prohibe a los
agentes de valores dar noticia de las operaciones que realicen o en las que
intervengan, inclusive a las autoridades judiciales, salvo que sc trate de
procedimientos en los que sean parte sus clientes o ellos mismos, pero di-
cha informacién se otorgard por conducto de la C.N.V,, o bien la que debe
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darse esta nitima cuando realiza labores de inspeccién y vigilancia y la
periddica, de tipo estadistico, que requiera.

Para concluir con este repaso, debemos mencionar una serie de dispo-
siciones que regulan varias materias, lag cuales sefialaremos por orden nu-
mérico de articulos de la L.I.C.O.A. y cronolégico de circulares:

En el articulo 45, fraccién IX, de la L.I.C.O.A., se obliga al fiduciario
a dar aviso a los fideicomisarios en el término de 48:00 horas, de las ope-
raciones en efectivo y con valores que hubiese realizado, a menos que se le
libera de ese deber y en el articulo 45 bis, se faculta al Banco de México
para fijar el importe de las percepciones 'méximas que se cubririn por las
operaciones que realicen las instituciones que nos ocupan,

En el articulo 46 del ordenamiento citado, se prohibe a las fiduciarias
responder a sus clientes del incumplimiento de los deudores por los crédi-
tos que se otorguen o de los emisores, por los valores que se adquieran
(frac. II), efectuar operaciones con otros departamentos de la misma ins-
titucién a menos que sean autorizadas por la Secretaria de Hacienda (frac.
IIT), y transmitir valores de uno a otro fideicomiso, comisién o mandato
que esté ejecutando, salvo que se trate del mismo fideicomitente, comitente
o mandante (fraccién VI).

El articulo 127 de la ley invocada, obliga a los fiduciarios a desermpefiar
su funcibén hasta la conclusién del negocio, cuando intervengan en la emi-
sibn de titulos o valores; y en el 137, se les indica que a su cargo sélo re-
nunciardn cuando el fideicomisario no pueda o se niegue a recibir el be-
neficio, cuando se niegue el obligado a pagar sus compensaciones de los
servicios prestados por la institucién, y cuando los bienes fideicomitidos
no produzcan los frutos suficientes para cubrir esas compensaciones.

En la circular nimero 382 de la C.N.B.S,, fechada el 9 de junio de
1951, se dice que el fiduciarioc no puede tener facultades para designar
al fideicomisario; en la numero 540, del 24 de junio de 1966, se ordena
que en las operaciones de cesibn de domicilio éstas seran “sin responsabili-
dad para el domiciliatario”, y en la niimero 597, de 6 de septiembre de
1971, se obliga a las instituciones a observar las disposiciones del articulo
141 de la L.I.C.O.A,, cuando celebren fideicomisos de garantia y deban
ejecutar el fideicomiso por el incumplimiento de los deudores.

De ninguna manera pretendemos ser exhaustivos en la revisién que
hemos efectuado, pues alin existen muchas otras disposiciones que entre
lineas contemplan asuntos que son cuestiones de fondo, y es més, respecto
‘a las que hemos citado, segin el punto de vista, seguramente se estimardn
que algunas son de mera técnica operacional, pero creemos que su trascen-
dencia es tal que no puede dejar de reflexionar sobre ellos.para que, como
. & se cirniera arena, pueda quedar en el cedazo aquello de-esencia que me-
rezca ser llevado a la legislacién sustantiva.



FIDEICOMISO Y CASAS DE BOLSA 803

Pero, de ninguna manera por tratarse de asuntos administrativos u ope-
racionales, deben dejarse al azar la reglamentacién de las Operaciones Fi-
duciarias, si como hemos dicho existe, hoy por hoy, ya una excepcién a la
regla de que sblo las Instituciones Bancarias pueden ser Fiduciarias, y ya
se plantea otra, y en lo futuro pueden haber més, Como fuere, para el caso

“de que las Casas de Bolsa quedan capacitadas como Fiduciarias conviene
hacer dos advertencias:

El articulo 752 del P.C.C. dice que éstas actuarian como tales, sélo en

- fideicomisos “exclusivamente en relacién con inversiones bursatiles”,

Esta expresién no deja claro el ambito de competencia, pues desde un
punto de vista gramatical 2° bursatil debe entenderse lo relativo a la bolsa,
por lo que entenderiamos entonces, que las casas sblo operaran fideicomisos
que de alguna manera habridn de culminar realizando actos en el piso de
Ia Bolsa de Valores, lo cual por un lado puede ser dificil de determinar en
ciertas negociaciones, y por otro, limitaria sobremanera la ayuda que como
instrumento de desarrollo del mercado de valores es deseable que cumpla.

Asi, si el vocablo “bursitiles” es tomade ¢n ¢l sentide amplio, ¢ popu-
lar, esto es, aquello que es relativo al mercado de valores, puede resultar
en exiremo vago y extenso.

Independientemente, el término “inversibn™ también, convendria que
fuese delimitado,

Pues bien, a esta critica hecha debe seguir una propuesta concreta, y
tal es que a las Casas de Bolsa se les autorice a realizar Operaciones Fidu-
clarias, que considere la Secretaria de Hacienda como complementarias de
aquellos que Jes compete realizar segiin lo preceptuado en la LM.V. (art.
23), para lo cual y para efectos de mejor control, siendo congruentes con
nuestra idea de que la actividad fiduciaria es un servicio pablico, debera
sujetarse a la obtencidén la concesién respectiva que en su caso otorgue el
Estado.

La otra advertencia deriva del heche de que la legislacién bancaria ne
les es aplicable a las Casas de Bolsa, y si los escollos que puede representar
la derogacién ticita de la L.IC.O.A, por las disposiciones relativas a las
operaciones de las Instituciones Bancarias que prevee el P.C.C., se salva-
rin con algin articulo transitorio que deje en vigor la reglamentacién se-
cundaria, esto no solventa los problemas que implican los asuntos admi-
nistrativos v de mera técnica operacional, tan profusamente tratados en
esas disposiciones adjetivas, para quienes no caen en ¢l 4mbito de su com-
petencia.

Asf, por seguridad para el piblico inversionista, la C.N.V. deber4 to-
mar oportunamente las medidas conducentes para controlar y vigilar ade-

20 Diccionarie de la Lengua Espafiola. Bursitil: Concerniente a la bolsa, a las
operaciones que en ella se hacen y a los valores cotizables,
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cuadamente a las que deseamos sean préximas fiduciarias, las Casas de
Bolsa. :

Para concluir, queremos dejar constancia de que no pretendemos, ni
remotamente, poseer la {nica y absoluta verdad, sino concientizar el hecho
de que nuestro fideicomiso ha tomado caracteres propios que obligan a una
restructuracién legal que no se debe quedar exclusivamente en las dispo-
siciones que unificardn la mayor parte de las figuras mercantiles, sino que
tal vez deban llegar atin al Cédigo Civil v, en su caso, a la LM.V,, pues
en la realidad de nuestro fideicomiso la 1..T.O.C. y el P.C.C. no alcanzan
a regularlo, ya que mucho de él y de las Operaciones Fiduciarias, se con-
templan en supuestas disposiciones adjetivas que configuran una sana pric-
tica, aungue tal vez su gestacién no obedezca a la ortodoxia juridica; y
que, ni siquiera asi se logra abarcar el ¢onjunto legislativo que seria el mi-
nimo deseable, pues falta mucho, no tanto en cuanto a la actividad del
fiduciario, sino por lo que hace a los derechos y obligaciones de los fidei-
comitentes y fideicomisarios, y ain en lo que se refiere a la naturaleza ju-
ridica de patrimonio fiduciario, sobre lo cual ya estamos trabajando en Ia
investigacifn que concrete, insistinos, nuestra realidad practica, no meras
especulaciones tedricas.
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