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Hace unos cuantos días nos enteramos de que se encontraba en la Cá- 
mara de Diputados del Congreso de la Unión un proyecto para estudio 
de un nuevo Código de Comercio, y al investigar pudimos averiguar que 
el mismo era un trabajo harto ambicioso y que, además, contenía la ac- 
tualización de muchas de nuestras instituciones de Derecho Mercantil. 

También supimos que en dicho proyecto se incluían algunas modifica- 
ciones al Fideicomiso y que, como novedad, se introducía la posibilidad de 
que las Casas de Bolsa pudiesen actuar como fiduciarias, lo que nos deci- 
dió, a conseguir el aludido proyecto, y al leer sobre el tratamiento que se 
daba a esta figura nos decidimos a presentamos 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 así 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 institución, sino en cuanto a las im- 
plicaciones que el sistema normativo del citado pmyecto impone indirec- 
tamente a la figura que nos ocupa, lo cual pretendemos hacer notar a con- 
tinuaii6n. 
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No cabe duda que la pretensión de reunir en un solo instrumento la 
legalización sustantiva en materia de comercio es algo deseable, si no es 
que indispensable. 

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

"El Código de Comercio en vigor data de 1890. 
"Resulta obvio afirmar que, desde esa fecha, la vida mercantil de 

nuestro país ha sufrido modificaciona trascendentales que se han ido 
reflejando en un complejo y disperso número de leyes y ordenamientos 
mercantiles. . . 

>S Pretendemos con este proyecto integrar en un sólo documento, 
disposiciones generales bien identificadas, dentro de un marco general 
que agrupe a las instituciones mercantiles que estimamos conformarse 
dentro de la estructura general del código. Pensamos que esta Ley Úni- 
ca, establecerá de esta manera, las instituciones fundamentales del co- 
mercio y regulará los aspectos básicos de la actividad mercantil. Dejando 
al margen los problemas administrativos y de mera técnica operacio- 
nal." 

Por desgracia el citado prop5sito 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 continúa con la parqlie- 
dad wn que la L.T.O.C. lo trató en 1932 por razones que m& adelante 
comentaremos, pero que hoy en día resultan inadmisibles ante la profusa 
doctrina que sobre el particular se ha escrito, y sobre todo, cuando día a 
día se celebran operaciones que, o bien artificiosamente adoptan k figura 
a su conveniencia por su vaguedad, o, en la mayoría de los casos y reite- 
radamente pmienen contractualmente las iagunas que tiene el sistema nor- 
mativd, habiendo nacido así un derecho vigente aunque no padtivo. 

Es m&, esa parquedad ha dado origen a que, ante las dificultades que 
eri nuestro medio existen para modificar una ley, en obvio de tiempo, y des- 
de luego con el mejor de los propósitos de lograr el mejoramiento de la 
institución, nuestras autoridades se han visto en la necesidad de dictar dis- 
posiciones de fondo en la materia so pretexto de ser asuntos administrativos 
o de nueva ttcnica operacional, y que se contienen o soportan m cuerpos 
no formalmente sustantivos, que ahora corren el peligro en alguna medida 
de que al publicarse el nuevo Código puedan tásitamente, en parte muy im- 
portante, abrogadas o derogadas, puesto que el Proyecto incluye en su Libro 
Cuarto: De los Contratos Mercantiles, un Capítulo (el Cuarto] paa las 
Operacibnes de Crédito y Bancarias, que está dividido en Secciones, la Pri- 
mera: De los Créditos, la Segunda: De las Operaciones Bancadas, y la 
Tercera: De los Servicios Bancarios, que en su Subsección Segunda se ocu- 
pa del Fideicomiso; de esta suette, correctamente aplicada la técnica jutí- 
dica, dejarían de formar parte de nuestro derecho positivb las di$d&nes 
correspondientes de la Ley General de Instituciones de Crédito y thgani- 
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zaciones Auxiliares, particularmente las contenidas en el Titulo Segundo, 
Capítulo VI: "De las operaciones fiduciarias" y, como c<insecuencia, la 
reglamentación secundaria que en ella se funda, ya que el Proyecto no 
hace salvedad ninguna en sus articula transitorios, concretamente en los 
dos últimos, el 1244 y 1245. 

En consideracibn al cambio radical que ha sufrido nuestro sistema ban- 
cario y crediticio a raíz del Decreto Presidencial' por el que fueron ex- 
propiadas las Instituciones de Crédito Privadas, y por el cual el Estado 
resumió la prestación del servicio público que éstas prestaban en forma con- 
cesionada, adquipre especial relevancia que queden consi~nada.~ 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 público que requiera del servicio aho- 
ra no será frente a iin particular, sino frente al Gobierno Federal mismo, y 
posiblemente en un futuro a una entidad del Sector Paraestatal. Es de des- 
tacarse que la Comisión de Fomento Minero puede actuar como fiducia- 
rio,' teniendo noticias de que hasta esta fecha no lo ha hecho; continuando 
con tales actividades kis Instituciones Nacionales de Crédito, la Banca Mixta 
y el Banco Obrero. 

Independientemente de lo dicho, de ser aprobado el P.C.C., las Casas 
de Bolsa quedarían facultadas para dar servicios como fiduciarias en ma- 
teria de inversiones b~rsátiles.~ Es menester dejar asentado que somos par- 
iidarios de la apertura de instituciones fiduciarias cuando, sin menoscabo de 
que las propiamente bancarias continúen atendiendo estas operaciones en 
~cneral, puedan cxistir especialistas por materias. Así nos manifestamos en 
13 intervención que tuvimos eri la mesa redonda que tuvo lugar en el Sim- 
posium que en el mes de septiembre de 1981 orgzanizó la Academia Mexi- 
cana de Derecho Bursiítil, A. C.. sobre el tema "Las Casas de Bolsa como 
Fiduciarias en la Actividad Bursátil", porque pensamos que el hombre tie- 
ne derecho, por un lado, a dedicarse dentro del marco legal a la actividad 
que mejor convenga. y por el otro. a escoger a quien para 61 le parezca me- 
jor; ello, con independencia de que la realidad nacional y lo difícil de la 
vida económica actual, imponen al Estado el deber de permitir que, fun- 
riones tan importantn como son las operaciones que implican una ejccu- 
iión a base de confianza, sean desempeñadas por quien sea un experto y 
profesional en la materia. 

1 Diorio Oficiol de la Federación. 1" <le septirmbre de 198?. 
2 La Ley Reglamentario del Articulo 27 Constitucional en materin minera, señala 

cn su articulo 91, que ' l a  comiribn de Fomento Minero es iin Organismo Público des- 
centralirado que tiene por objeto la realización de las siguientes actividades encomen- 
dadas directamente al fomento de la minería: '. . .XV. Actiiar como fiduciaria en ne. 
goeios minero metalúrgicos dentro de las actividades que señalan sus olijetivas'" (D.O. 
23 de dic. de 1975). 

Att. 752, P.C.C. 
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Esta profesionalidad, siguiendo a Acosta Romero,' la prestará mejor 
quien tiene los conocimientos técnicos, preparación, entrenamiento y prhe- 
tica; contando además con el título que acredite a la persona como apta 
en el desempeño de la actividad. Tal es el caso que prwee la Ley del Mer- 
cado de Valores (arts. 17 y 18) para quienes realizan la internediación en 
el mercado de valores, y que alcanzaría a las Casas de Bolsa que fuesen 
autorizadas como Instituciones Fiduciarias, puesto que sus Delegados en 
la materia deberían comprobar a la Comisión Nacional de Valores su ca- 
pacidad técnica y administrativa. 

Dijimos que la L.T.O.C. de 1932 había 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 Código de Comer- 
cio, que data de 1890, no lo contempló. 

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 artículos (el 73 y el 74) hablaban de los bancos de fideicomiso, 
~elialando la necesidad de crear una ley especial, la que fue publicada en 
1926, conteniendo 86 artículos, ocupándose del objeto y constitución de 
cstos bancos y de las operaciones de fideicomiso. 

Pero esta Ley de B a n w  de Fideicomiso de 1926 tuvo una vida efí- 
mera, ya que el 31 de agosto del propio año entró en vigor una nueva Ley 
General de Instituciones de Crédito, que en 73 artículos se ocupó de las 
Instituciones Fiduciarias. 

Estos cuerpos jurídicos variaron en el concepto que de la naturaleza 
jurídica del Fideicomiso tuvieron, pues los primeros en el tiempo lo con- 
sideraron un mandato irrevocable, y la Ley de 1932, simplemente no se 
manifiesta daramente partidaria de ninguna figura preexistente, lo cual ha 
traído como consecuencia, un desconcierto para los juristas, que se ha re- 
flejado aún en las tesis que ha sostenido la Suprema Corte de Justicia, y, 
que ni aún directa o indirectamente, se solventó con la promulgación de 
la L.I.C.O.A. de 1941. 

Dice Batiza, refiiéndose a la Ley de 1932, que: "El concepto de fidei- 
comiso en la legislación actual, a pesar de la intención expresada por el 
legislador, no aclara la vaguedad y oscuridad de la que sustituye, ni tam- 
poco precisa su naturaleza y sus efectos. Prueba de ello es la desorientación 
que originó acerca de su naturaleza jurídica, ejemplificada en foma elo- 
cuente por la misma Suprema Corte al sostener en un principio, contradi- 
ciendo su propia tesis, que aún cuando el fideicomiso no es lo mismo que el 
mandato, el fiduciario sólo tiene funciones de mero admini~trador".~ 

4 La Bmcn Múltiple. Editorial Parrúa, S. A. México, 1981, págs. 85 y sig. 
6 PrimM&3 Generales del Fideicomiso Mexicano. Editorinl Porriia, S. A. M&ico, 

1976, pág. 124. 



Ciertamente la culpa de esta desorientación no ha sido toda provocada 
por la vaguedad de las disposiciones mercantiles, mucho se debe a los cam- 
bios frecuentes de nuestra legislación que no se ha definido por una pos- 
tura, buena o mala, en cuanto a su naturaleza jurídica, cosa que sí es cri- 
ticable, y que ha traído como consecuencia que la institución haya alcan- 
zado una dimensión por demás insospechada, de suerte tal ique la imagina- 
ción del jurista ha encontrado campo abierto en el cual experimentar, casi 
en forma irrestricta, cualquier estructura legal que no encontrase prohibi- 
ción expresa en la ley, de ahí que los tratadistas hayan pretendido encon- 
trar el fundamento jurídico de la institución en todo tipo de figuras pre- 
existentes. 

Unos, como teopoldo Alfaro, ha considerado al Fideicomiso como un 
mandato irrevocable, pues dicen que lo que en realidad hace el fiduciario 
cs cumplir con un encargo del fideicomitente, lo cual autoriza esa conclu- 
sión. Otros, como Pasquel, Batiza, Serrano Trasviña, ViUagordoa, y prác- 
ticamente todos los autores, con soporte en los conceptos de Lepaulle, ven 
un patrimonio de afectación, en consideración al destino a que quedan su- 
jrtos los bienes materia de la operación, otros más, como Lizardi Albarrán, 
piensan que se trata de un desdoblamiento del derecho dc propiedad, por- 
que el fiduciario se ostenta frente a terceros como dueño, contando con lo:. 
drrrclios de disposición de los bienes en forma temporal. 

Serrano Trasvifia y Rodríguez y Rodríguez, ya desde hace algún tiem- 
po, han opinado que el Fideicomiso es una transmisión de derechos al fi- 
duciario, lo que lo convierte en el titular de los mismos, sosteniendo el ÚI- 
timo de los autores que se está ante una operación de tipo bancario por 
tener como común denominador una serie de operaciones de crédito. 

Por su parte, Ledezma Urihe, estima, siguiendo la teoría francesa de 
Hauriour, que el Fideicomiso es una Institución, pues ve una realidad so- 
ciológica como substracto del individualismo jurídico y de sus creaciones, 
de suerte que concurren en el Fideicomiso las características que son pro- 
pias a toda Institución: la permanencia, la idea de comunidad institucional 
y óraanos que están sujetos a un régimen estatutario." 

Pitgliatti, Trabucchi, de Sousa Lima y Barrera Graf lo consideran un 
negocio fiduciario, porque sirviéndose de un medio específico y reconocido, 
el fin peneguido es distinto; postura que discrepa de quien lo conceptúa 
como negocio jurídico, como Domínguez Martínez, Octavio A. Hernán- 
dez y Rauche Garciadiego, puesto que es un acontecimiento en el que in- 
trnsirne la voluntad del hombre buscando y queriendo que se produzcan 
1;iq conreriiencias de derecho previstas en el ordenamiento jurídico. 

~ 0 ~ a f n c u u  M m r i ~ ~ z ,  Jorge -4. El Pideicomi~o nnle In Teo& Cenerol del ,\l,. 

cocio Inddico. Editorial Porrúa, S. A. 1982, P ~ R .  151. 



El propio Domínguez Martínez al situar el Fideicomiso como negocio, 
sostiene que su eitructura está compuesta por dos diversas relaciones, una 
de naturaleza real y externa, correspondiente a una manifestación de uni- 
lateral de voluntad, representada por la enajenación del fideicomitente, y 
otra, de carácter ohligacional e interno, un contrato, que es el compmrniso 
adquirido entre el fideicomitente y el fiduciario de destinar los bienes al 
fin especííico señalado en la expresión de voluntad del primero.? 

Desde luego, una corriente muy importante de la doctrina sigue viendo 
entre nuestro Fideicomiso y "Trust" anglosajón una vinculación de la que 
no puede desligane. Así redactó Acosta Romero las siguientes líneas en el 
libro titukdo Lar Instituciones Fidzicinrias g el Fideicomiso en Mixico.  

"Si teóricamente es permitido aplicar la analogía en aquellos casos en 
que encontramos identidad de principios y siendo el fideicomiso mexicano 
una adaptación del trust inglés y norteamericano, cabe concluir que la 
docta opinión dc los autores que hemos citado nos permiten afirmar que el 
trust es una relación jurídica establecida entre dos o más personas; en con- 
secuencia, en México tambikn existe esa relación, pues no puede haber fi- 
deicomiso únicamente con el fideicomitente, al igual que en el derecho 
riorteamericano.. . En México cuando ii,enos dcbc haber dos persoms para 
rstahlecer y crear un fideicomiso. . . 

"Nos inclinamos a pensar que se trata de contrato -en contraposición 
al convenio stricto s m -  en virtud de que crea, declara y transmite dere- 
chos y obligaciones." S 

Páginas antes dice: "Para calificar el fideicomiso mexicano como con- 
trato nos basamos en que es una relación jurídica entre dos o más perso- 
nas, puesto que siempre debe haber un fideicomitente y una institución fi- 
duciaria; esa relación establece derecho y obligaciones entre dos partes y, 
por tanto, no puede concebirse como una manifestación unilateral de vo- 
luntad." s 

Coincidimos con el maestro Acosta Romero en cuanto que el Fideico- 
miso sea un contrato, como veremos más adelante, pero nos resistimos a 
que, en razón de la analogía, debemos de continuar manteniendo un cor- 
dón umbilical con el trust anglosajóii; si bien es cierto que el legislador 
~ u d o  haberse inspirado en él, tambien es cierto que tal vez estemos más 
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 dimensión que el que 

' Op. cit., pág. 170. 
8 Coautoria. Auspiciada par "Fomento Cultural de la Orgailizneión Sornex". A. C., 

Editorial Libros de MExico, S. A. México, 1982, pág. 1M). 
9 Op. cit., pág. 157. 
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sus anteedeiiies tu\-ieroii, coii l u ~  propia, con iiideperidemia de estructura 
y consecuencias jurídicas niuy por encima de  ella^.'^ 

Es más, siis características le snn tan propias, que su conceptualización 
Iia contribuido a la autonomía del Derecho Mercantil, pues su forma de 
operar en México lo han convertido en una figura jurídica sui génerii, 
íinica, incompxahle con las del Derecho Común, o de cualquier otro dr- 
recho, respecto de lai ciiales si bien tiene puntos de contacto no puede asi- 
milarse a ninguna de ellas; y así, el Fideicomiso justifica ru función como 
institución jurídica hajo la hase de que el fiduciario, como titular de dere- 
clios sobre ciertos bici~es, realiza en nombre propio en favor de tercero, to- 
das aquellas operaciones que le fueron señaladas por el fideicomitente en 
el contrato que celebró al efecto, actuando discrecionalmente con la capa- 
cidad necesaria para ello que le reconoce la ley, en el ejercicio de los dere- 
chos de disposición qiir sohre esos bienes le fueron transmitidos y no que- 
daron reservados en favor de su propietario o de otra persona. 

E1 concepto anotado no es sino cl resunieri obtenido como producto de 
nuestra expcrienrin profesional y del aii6lisis objetivo de la forma de opc- 
rar de las instituciones fiduciarias mrxicanas, concluyendo que jamás po- 
dremos lograr rncuadrar dicha r~alidad, sin que exista objeción a ello, den- 
tro de alguna de las teorías que se han escrito sobre la natirraleza jurídica 
del Fideicomiso, ziunqu?, ya dijimos, se guardan en mayor o menor grado 
puntos de cont,lcto con ellas: por lo que cada autor pienia y esth conven- 
cido de que su postura es la correcta, situación que Iin conducido a un 
debate doctrinario inmcnso, a iiii desconcierto en la prjctica y al dictado 
de tesis contradictorias cii nuestra Jurisprudencia. 

Lo cierto cs, que por miedo a parecer demasiado osados, nos negamos 
a reconocer que estamos ante el nacimiento de una nueva figura, propia 
del Derecho mexicano, que trae como consecuencia un desmembramiento 
de ia propiedad, puesto que en nuestro sistema legal es imposible, y de ahí 
las dificultades de adaptación, que exista como cn el Derecho anglosajón, 
duplicidad de instituciones sobre una misma cosa, pues en él es posible quc 
exista un propietario lcgnl (Lefa1 P ~ o l > e r t y )  y uno de equidad (Equit?, 
P r o e r t y )  . 

En efecto --dice Ratiza-, "al adoptarse el fideicomiso cn nuestro sis- 
tema lesal, no sólo se reglamentó una institiición jurídica nueva, sino que 
se importó junto ron ella, pese a la renuncia mostrada por el legislador, un 
desmembramiento del derecho de propiedad desconocido hasta entonccs. 
un nuevo dererho real (y de crédito) con caracteres propios, según se ti?- 
te del fiduciario o dcl fideicomisario" o del fideicomitente. 

lo Gro~~nhh fi111.0~~ Víctor 3fanliei. El iWrrrco J~tridico del 17ir(eicnmiw en M<:- 
rico. El Foro, Orgaiio de Barra Mexicaiia Colegio de Abogados. Séptima Época. N? 1. 
Enero-Mano. México, 1980, pig. 123. 
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"Sin duda alguna, no es la Ley de Títulos y Operaciones de Crédito, 
como tampoco la legislación mercantil en general, la vía adecuada para 
regular el régimen de propiedad, que rebasa sus respectivos marcos legales, 
y que, estrictamente, corresponde al Código Civil."" 

Por tanto, para entender el Fideicomiso mexicano, debemos dejar dc 
lado todas las teorías que, como ya dijimos, tienen algo de razón, para 
encontrar sus elementos estructurales y sus características de conformidad 
con la realidad y práctica 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 intención 
misma del creador de la operación fiduciaria concreta de que se trate, esto 
es, es la manifestación de la intención del propietario de los bienes para 
destinarlos a un fin específico, ideado por 61, y que debe satisfacer sus ne- 
cesidades. 

De esta suerte habremos de seguir varias consecuencias: 

a) La detcrminación concreta, específica, de los bienes que han de des- 
tinarse al fin que se ha propuesto su dueño, cuando menos en el momento 
del acto constitutivo, puesto que tal vez el objetivo previsto por alcanzar 
traiga como consecuencia la fungibilidad o bien la sustitución de esos bie- 
nes, es más, pueden incrementarse o disminuir la vida del fideicomiso. 

b )  El fin debe ser lícito por necesidad, pues si bien es cierto que los 
actos ilícitos pueden en ocasiones producir consecuencias de derecho, no 
puede permitirse, por principio filosófico jurídico, crear institución ninguna 
de Derecho que atente contra la esencia del Derecho, pues ello equivaldría 
a la negación de su razón de ser; independientemente de la4 sanciones que 
el propio sistema ha establecido para quien contraviene su régimen. 

c) 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 cuál es el fin por realizar, pues de ello dependerán las ohli- 
gaciones del fiduciario, pero más aún, permitirá conocer el alcance de los 
derechos que le asistirán a cada una de las partes que han de intervenir en 
€1 y cuáles son los alcances de la titularidad del fiduciario; además, como 
lo explicaremos más adelante, permitirá conocer el efecto patrimonial que 
habrá de producirse en el fideicomitente y en el o los fideicomisarios. 

El segundo elemento, que no es más que corolario de la intención del 
fideicomitente, es que la ejecución del fin que se propone la encomienda a 
un tercero. 

1% BATUA, Radolfo. Phcipios  B&OJ del Fideicomiso y de la Administración Fi. 
¿u&& Editorial P o d a ,  S. A. Mhico, 1977, pág. 34. 
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De ello se segiiirán estas consecuencias: 

a) La ejecución debe realizarla quien cuente con solvencia moral y 
técnica, con profesionalidad y responsabilidad en el cumplimiento de sus 
actos; y así es que nuestra legislación actual (art. 350 L.T.O.C.), sólo per- 
mite que esta actividad la ejecuten Instituciones de Crédito que gocen de 
concesión del Gobierno Federal para ello, con la Única excepción de la Co- 
misión de Fomento Minero que no es más que el propio Estado; propo- 
niéndose en el P.C.C. que también realicen la función fiduciaria las Casas 
de Bolsa. 

Mucho se ha debatido sobre esto Último, argumentándose que, como 
fuere, la fiducia en su aspecto pasivo de la operación debe encomendane, 
por ser de interés social, sólo a quien cuente con conocimientos y capaci- 
dad moral, técnica y económica para ello, y siempre bajo la vigilancia del 
Estado, quien velará del profesionalismo del fiduciario. Así se hizo sentir 
en el S impium referido en líneas anteriores que organizó la Academia 
de Derecho Bursátil, y como se puede apreciar en la Memoria del mismo, 
juristas tan distinguidos como Raúl Cervantes Ahumada, Jorge Barrera 
Graff, Francisco Borja Martínez, José Sáenz Arroyo y Juan Suayfeta, no 
vieron impedimento de fondo para que las Casas de Bolsa realizaran la ac- 
tividad fiduciaria, aunque sí recomendaron extremo cuidado en contar con 
iin marco legal adecuado. 

Pues bien, como dijimos anteriormente, no vemos impedimento para 
que, bajo los parámetros antes señalados, otras entidades especialistas pue- 
dan actuar como fiduciarias en operaciones de su competencia, por lo que 
sugerimos se modifique en lo conducente el artículo 350 de la L.T.O.C. y 
rl 752 del P.C.C. qiie nos ocupa, incorporando la necesidad de contar con 
la "concesión" respectiva otorgada por el Estado, y no con una mera auto- 
rización, pues creemos que así como la actividad bancaria y crediticia es 
un servicio público, también lo cs la fiduciaria como especie de las de cré- 
dito que es; no entrando en mayores detalles porque ello rebasa los objeti- 
\-os de este trabajo. 

b )  En la ejecución del fideicomiso, el fiduciario será 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 cumplimiento del contrato, lo cual será de conformidad con 
1:i estructura y características de la operación de que se trate. 

Estamos conscientes que en muchos fideicomisos, como sucede practi- 
camente en todos los del sector público, 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 atención exclusiva, 
v que no es considerado como enipleado de la Institución Fiduciaria (art. 
45, frac. XIV LI.C.O.A.), sino del fideicomiso mismo. 



Este hecho crea problemas de imputación de i~sponsabilidad muy serias. 
Rccordemos que las Fiduciarias son personas jurídicas, 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 sería conveniente, que se fijasen claramente cuáles son las atri- 
buciones y responsabilidades de estos últimos, 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 cuáles del personal del fideicomiso. 

d) También es consecuencia de que el cumplimiento de los fines scü 
encomendado a una Institución, el reconocimiento legal de que ésta cueii- 
ta, sin necesidad de mencionarse así en el contrato de fideicomiso y aún, 
según el caso, sin tener que acudir ante Notario Público, con todas las fa- 
ciiltades, atribuciones y derechos que le sean necesarios para llevar a cabo 
su gestión; lo cual contrasta con el apoderamiento de un mandatario ge- 
neral o npecial. 

El tercer elemento del Fideicoruiso es la designación de la persona que 
ha de recibir el beneficio de él, derivándose 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 separación del que le es intrínsecamente propio, si es que sigue la teo- 
ría personalista, o en todo caso es un patrimonio de afectación si se siguc 
esta teoría. Lo que sí es un hecho, y así está reconocido por el fom, es que 
se trata de un conjuiito de biencs que se encuentran destinados al cumpli- 
miento de los fines que se propuso el fideicomitente, respecto de los cua- 
les, y en relación con dichos fines como veremos más adelante, cuentan con 
una autonomía reconocida por el derecho, autonomía de tipo funcional. 

b )  Por otro 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 ahí que puedan existir diferentes tipos de fi-  
deicomisarios, con diferentes derechos que pueden ejercitar ya sea frente 
al fiduciario, al fideicomitente, a otros fideicomisarios y a terceros; ello 
depende de la estructura y naturaleza dc las operaciones que implica el f i -  
deicomiso de que se trate. 

Debemos pues diferenciar muy claramente a qué tipo de beneficios se 
alude, ya que no es lo mismo disfrutar del uso de un bien, de los frutos o 
productos que éste genere, o en cualquier otra forma aprovecharse de 3 ;  
con el hecho de ser la persona que al cumplimiento del último de los f ina  
del fideicomiso deba deducir en su beneficio el aprovechamiento de ese 
derecho Último que el fideicomitente reservó, ya para sí, ya para otro. 

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



~ropiedad en el caso de esta figura, derecho que asiste al fideicomitente, de 
tal forma que originariamente es 61 el fideicomisario por excelencia, aunquc 
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 constitución del fideicomiso o en cualquier posterior, ya quc 
de no hacerlo, al extinguim el fideicomiso, consolidaría la propiedad; de 
donde no puede concluirse válidamcnte que exista operación dc esta ria- 
turaliza sin fideicoinisario. Como fuere, el no estipular en un contiato 
quién es el beneficiario, no es mis que la reserva tácita por partr: del fidii- 
comitente del derpcho de designación, o bien puede acoritecer que en el 
:icto mismo de coiistitución transmita dicho derecho a un tercero. 

Entendido así el esquema básico de nuestro Fideicomiso, podemos avo- 
camas al análisis de sus caracterkticas como nueva figiira jurídica. 

1. El legislador nicxicano ha creado, o iriejor dicho, lia pretendido rrcnr 
iiii marco jurídico integral que proporcione a1 Fideicoiniso, como dice As- 
careli, certeza y seguridad: certeza del derecho y sc~uridad en su rcalizn- 
ción. 

De esta forma, las partes que intervieiii!n en una opi~aciún de este tii~o, 
se les otorgan un cúmiilo de derechos y obligaciones qiie 11:s rt-isten a c:ida 
una de ellas, pero que al mismo tiempo guardan eritre sí y con los dereclios 
de las demás y de terceros, una relación indisoluble y eseiicial que vieiieii 
a constituir un conjunto de intereses preser~ados jiirídicaincnte coini) t:il, 
con reglas propias, que le da la característica de ser una t!nirersalid:~d de 
Derecho. 

11. Por efecto de la Uriiversalidad que se constituye, y en atención a 
interL5 social. se forriia iin "patrimonio fiduri~iio" rispicto del cual: 

a) Al fiduciario si: Ir transmite la "titularidad" de todos aquellos dc- 
rechos, respecto cit. los bienes afectados, que le son nea:sarios para dar 
cumplimiento a los fines propuestos. 

b )  En su actuación, el fiduciario dentro del ámbito de sus funciones, 
Zoza de dixrecionalidad en la ejecución de sus actos, sólo limitado por los 
fines que se le han encomendado. por las instrucciones que como asesor y 
vigilante reciba del ComitE Técnico, o bien por arliiellas Imitaciones espc- 
rífica~ impuestas por el fideicomitrnte en e1 acto constitutivo. 

Lo anterior ha hecho de que se considere al "patrimonio fidiiciario" 
como un patrimonio autónomo, pero como dijimos, sil aiitonomía es fun- 
cional. 

111. Se ha expcriinentado la creación de un nu<:vo desmeinbrarnii:nto 
de la propiedad, de suerte tal, que el fiduciario dcviene en un titular d r  los 
bienes afectos al "patrimonio fiduciario" con derechos reales limitado>, lo 
cual pretenderemos explicar sucintamente en la si-iente forma: 
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Mazeud sostiene" que las características del derecho de propiedad aon: 

a) Es un derecho excluyente; pues su titular, es en principio el Único 
que puede ejercer sobre la cosa las atribuciones que lleva consigo, wn la3 
restricciones que la voluntad del propietario o la ley confieren a otros di- 
tintos de éste, otorgándoles a los últimos 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. 

c) Es un derecho total; puesto que confiere a su titular los poderes 
más amplios (usar, disfmtar, 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 
concepción ha evolucionado bajo la presión de las necesidades sociale, con- 
virtiéndolo así en un derecho relativo. 

e) El derecho de propiedad es un derecho perpetuo; pues dura tanto 
como la cosa, está unido a ella y se transmite al propio tiempo que aquella 
es transmitida. 

Tal es el derecho que asiste al fideicomitente antes del acto de la cons- 
titución del fideicomiso, o mejor dicho al dueño de los bienes que habrán 
de afectarse, y que en razón de lo mismo, ajustándose a las imposiciones 
legkiativas, será limitado por acción 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 desmembrarnientos del derecho de propiedad, ocu- 
parán naturalmente un rango cuando concurran entre sí con la propiedad. 
El derecho del propietario no cea a pesar de la constitución 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 d e d o  de 
propiedad. Jurídicamente la propiedad no es más que un punto de concen- 
tración de muy complejas facultades: el propietario puede separarlas y ena- 
jenarlas una a una", dice Antonio De Ibarrola." 

Así 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 está inhibido todo el goce, a tal punto, que no le quede 
más que un poder virtual, que actualmente no es ejercitable. 

M n z ~ o ~ ,  Hcnri, León y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. Vo. 
lumen 1V. Ediciws Juridicas Eumpa-América. Buenos Aires, 1960, págs. 34 g sig. 

Cosa< y Sucesiones. Editorial Porrúa, S. A. México, 1964, p5:. 40% 



Y siguiendo ;i Doménico Barberú completaremos con sus palabras: 

"Pero hay un poder virtual, y a e5e poder virtual es a lo que queda 
ligada la propiedad. Ni el enfiteuta ni el usufructuario -ni el fiducia- 
iio, añadimos nosotros-, pueden hacer como tales, todo lo que podrían 
si fuesen plenos ~~ropietarios; quiere decir que, en cuanto a un margen, 
todo lo estrecho que se quiera, la disponibilidad de la cora queda vincu- 
lada a otra voluntad. Es la voluntad del propietario. Y quiere decir, 
además, que ese margen, si por un liecho cualquier o el usufructo -o 
el fideicomiso, volvemos a añadir nosotros, seria rapaz de volver a 
.ampliarse por su propia virtud (elasticidad del derecho real) hasta vol- 
ver a abarcar toda la amplitud del poder de la "plena propiedad", 
convirtiéndose de virtual que era automáiicamente en actual sin nece- 
sidad de transferencia alguna ni de nueva constitución." " 

.Así es lo qiic ricoritece cn el Fideicoiniso, pues como (2s regla general 
quc no pueden haher operaciones dc esta naturaleza que sean indefinidas 
iart. 359 frac. L.T.0.C. y 776 del P.C.C.) sino que están sujetas a térmi- 
no, no podría explicarse un raro derecho de propiedad plena condicionada 
l>or el fin y a t6rmin0, coino sería la transmisión de los bienes al fiduciario, 
y que petenden algunos autores y hasta la Jurisprudencia de la Suprema 
Corte, s&n lo ha sustcntado en algunas tesis.ls 

Dicen los Mazeud: "Por ser perpetuo el derecho de propiedad, no re- 
sulta posible ser propietario por X años. Pero si no existe propiedad a tér- 
mino, cabe convenir. ciiando se cede iin derecho de propiedad, que la trans- 
misión del dominio no sc prodiicirá hasta pasado cierto tiempo. 

". . . el término no afecta el derecho de propiedad; hasta el vendmien- 
to del término, el enajenante sigue siendo propietario único. Pero el ena- 
jcnante es deudor de iina obligación a término: transmitir la propiedad en 
el día señalado, y el adquirente es acreedor de M obligación. Por ser titu- 
lar de ese derecho de crédito, se le pcrmitc al adquirente que adopte me- 
didas conservatorias. Igualmente, porque se le considera ya como titular 
de un derecho futuro de propiedad, puede cederl~".'~ 

Pero debc tenene cuidado de no confundir el derecho que queda re- 
servado sienipre ai dueño de los bienes, ya por acto volutivo ya por minis- 
terio de ley, con el cúrnulo de derechos que son transmitidos al fiduciario, 
los cuales dijimos están liniitados a efecto del cumplimiento de los fines. 
Componde  así la nuda propiedad al fideicomitente, al dueño original de 
lm bienes, piidiendo quedar dicha nuda propiedad tan constreñida que su 

l4 S i s e m ~  del Derecho Priuado. Torno U. Edicione~ Jurídicas Europa Amkrica. 
Buenos Aires, 1967, pig,  220. 

Mexicana de Fideicomisos, S. A. 20 dt: {ehrero de 1950. Tonici CIII. pág. 1768. 
ACOSTA SIEW. Francisco. 26 de octubre de 1952, tomo cxviii. pág. 1002. 

Op. cit., pág. 111. 



contenido sea sólo la aptitud para concentrar los derechos enajenados, o 
bien, ni siquiera eso, puede consistir en el derecho de deducir el último 
beneficio generado por los bienes, como es recibir el producto de su venta. 

De esta suerte podríamos afirmar que el dominio total de los bienes 
nunca se transmite al fiduciario, y si el derecho de disposición de ellos para 
el cumplimiento de los fines; de ahí que en los llamados "Fideicomisos 
Traslativos de Dominio", efectivamente exista tal, pero el traslado se efec- 
túa entre el fidcicomitentc y un tercero, que no habreilios de confundir 
con el fideicomisario a quien se conceda sólo el uso o disfrute dc los bienes 
aunque pueden coincidir, y según el tipo de derechos que les asista podrán 
exigir al fiduciario el cumplimiento de los fines del fideicomiso (art. 355 
L.T.O.C. y 759 del P.C.C.). 

De lo dicho se desprende que en todo fideicomiso hay una transmisibn 
de derechos del fideicomitente al fiduciario, pero no cn todos los fideico- 
misos hay un traslado de dominio, el cual, cuando existe, se efectúa entre 
el fideicomitcnte y un tercero que será entonces fideicomisario, perrn~n<:- 
ciendo inalterados los dereclios que le fueron enajenados al fiduciario. 

Tomada así la figura del Fideicomiso, veremos cómo comienza a cii- 
tenderse con mayor facilidad una serie de problemas jurídicos que rnuclios 
autores han eludido al plantear su teoría sobre la naturaleza de esta ins- 
titución. 

No siendo el objetivo de este trabajo, sólo apuntaremos muy escurin- 
rnentc algo sobre algunos de esos problemas. 

Por lo que hace a la prohibición Constitucional (art. 27, frac. 1) en el 
sentido de que los extranjeros no tengan el dominio de tierras en la Ila- 
mada "franja o zona prohibida", se cumple con ella. Así el fiduciario man- 
tiene el dominio "directo", y el extranjero, según el caso, sólo puede, a 1 : ~  
extinción del fideicomiso, deducir el último derecho (nuda propiedad) res- 
pecto de las tierras, y sus accesiones, derecho que es recibir el prodiicto 
de la venta de los inmuebles. 

En cuanto, a los aspectos fiscales, queda gravada la enajenación de bie- 
nes por fideicomiso cuando se transmite Ia nuda propiedad de que hemos 
hablado, en razón de lo cual, sólo cuando hay ejecución por incumplimieii- 
to en los fideicomisos de garantía, se cubre el impuesto co~respondientc.~' 

Por último, en cuanto a la quiebra, si 6sta es de la Inrtitución Fidu- 
ciaria se extinguirá el fideicomiso (salvo el caso de que sea sustituida en 
los t6rminos de ley), sin que los acreedores puedan irse sobre el "patrimo- 
nio fiduciario" por ser un patrimonio separado o diferente del intrínseco 
de la Institución, y que está protegido como Universalidad de Dereclio, 

17 A n  15 frac. 111 del Cádigo Fiscal de la Federación vi~ente. y Art. 14 frac. 7 v 
VI de nuevo que entrará en vigor el 1Q de octubre de 1982. 

Art. 444 frac. V y VI11 de la Ley de Hacienda del Deparramcnto del D. F. 



consolidado cntonces los derechos el nudo propietario; y si la quicbr:~ r.i 
drl nudo propietario, tambicn por efectos de la Univerra1id;id de Derccho, 
sr respetarán los bienrs del "patrimonio fiduciario'' y como i.onscrucncia 
los derechos de los demis fidricomisarios si los hubiera, pas;indo a forin;ir 
parte de la masa de la quiebra sólo loi dereciios que coino contenido tori<:a 
!;I nuda propiedad. 

<'&ntinuando, coi1 las características de nuestro Fidcict)miso: 

1%'. El fiduciario es simplemente "titular" de dercclios reales afectos 
n un fin, pues debemos entender que la titularidad es la "cualidad juridi- 
ca que determina la entidad de poder de una persona sobre un drrcctio o 
pluralidad de dercclios dc una relación ji~rídica".'~ 

Así, el podrr con que cupiit:~ el fiduciario rcspecto dc los biciii afectos 
; t  Irr operación Ic pcrmitc cjcrccr sobre los inismos un doniiriio qiir no es 
l~it:no, pues, como sc dijo antes, sus facultades de disposición están liniita- 
das por los fiiics que sc comproinetió a ciiiiiplii., qiie ante una actiiaciíin 
abiisiva de los inisrnos no podr:in deparar perjuicios a tcrccro de hiienzi fe, 
respondiendo cn todo caso por su ncgligciiciü o exceso; adein:is de que 
romo fuere, siempre habrá frente de él una prrsona, a ln que Ilarnairios 
nudo propietario, que tendrá la facultad dc exi:.irlc no nadamis; seaíin sea, 
cl cumplimiento dc !os fines, que queda Inteiitc, ?:L a tina coiidiciiin: ya a 
i l r i  plazo o a ambos. 

V. Debemos mencionar de que el Fideicomiso cii Iiiiestro Dercclio es 
un contrato, piicsto quc cl documento en el cual debe constar por escrito 
(art. 352 L.T.O.C. y 730 del P.C.C.) contienc la constancia del Iiabcrse 
crrado y transmitido derechos y obligacionrf rn la forma en qiic Iia qiic- 
<lado expresado cn líneas anteriores. 

Así el contrato fiduciario es bilateral o plurilateral, siifiila:.in:itico 1x1- 
frcto y honeroso (en cuanto que el fiduciario cobinri por 1:i re:iliz;ición 
del fin). 

Como coordinador de los coautorcs del libro Las Institu,~iones Fiducin- 
rirtr y el Fideicomiso e a  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 además entraiia una serie de actos de administra- 
ción, de dominio, dc pleitos y cobranzas que debe desempefiar el fiducia- 
iio, pues no sieiipre el contrato de fideicomiso es simple, sitio que a veces 

' 8  Do~íivcu~z M ~ n ~ i n u ,  Jorgc Alfreilo. E1 Fideironiiso uijie la í'corio (.i,nci<il 
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nar al fideicomisario, o bien como hemos dicho es él el fideicomisario de 
acuerdo con el sistema de interpretación de la ley que hicimos, de donde 
resulta sin razón de ser la medida en este último caso. 

De esta suerte, estamos convencidos de que es de esencia la concurren- 
cia mínima de fideicomitente y fiduciario para constituir un fideicomiso, 
ya que, como hemos dicho, es esencial también la transmisión a este último 
de algún derecho por parte del primero, no importa que su contenido se;: 
tan ínfimo como se quiera, y además, desde luego, se requiere que el fidii- 
ciario esté anuente en ello; por lo que la manifestación unilateral de vo- 
luntad que nos ocupa, no puede tener otro significado jurídico que el ser 
sólo una policitación. 

Ahondaremos en el tema haciendo un rápido análisis de la práctica ac- 
tual al respecto de los llamados Fideicomisos Testamentarios, se constitu- 
yen mediante dos sistemas, a saber: 

El interesado, en vida, concurre a la Institución Fiduciaria, discute y 
negocia con ella su operación; hecho lo cual f ' i a n  un documento mediante 
el cual se constituye el "patrimonio fiduciario" con la suma de un peso o 
cualquier otra simplemente simbólica, y se conviene el acrecimiento de di- 
cho patrimonio con el haber hereditario que dejar;, i.1 interesado. Acto 
scguido, el interesado hace tebtairietno señalando i:oino tieredera a la 111s- 
titución Fiduciaria, quien deberj destinar los bienes que reciba al cuiiipli- 
iiiiento dc los fines que se prcvicron en la iiegociacióii por la cual ;~ceptó 
el cargo el fiduciario. 

Como se ve, en realidad esta operación no es más que un contrato, y de 
testamentaría sólo la designación de la Institución como heredera. 

La otra forma que se sigue, y se pretende que sea la auténtica constitu- 
ción 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 Institución, específica o no, cumpla con los fines que en él indica. 

No cabe la menor duda en que en este caso existe una manifestación 
unilateral de voluntad, pero no estando en conocimiento la Institución Fi- 
duciaria de su designación, o bien cuando se instituye que la elija el alba- 
cea, O que en su caso la elija el Juez por no haberse liecho designación nin- 
guna, puede acontecer que no sea aceptado el cargo, de suerte que la vo- 
luntad del de cujus sea imposible cumpline, transcurriendo mucho tiempo, 
poniendo en serios problemas al albacea y, lo que puede ser más grave, tal 
vez dejando a una familia durante largo tiempo en una situación económica 
por demás apurada. 

Siendo así las cosas, es un hecho que, a final de cuentas la voluntad 
expresada por testamento no es más que una policitación, como ya vimos, 
y que.el contrato deberá ser negociado por el albacea con la Institución 
Fiduqiaria, ajustándose a la declaración contenida rn el propio testamento. 



Por esto, y con objeto de lograr mayor seguridad jurídica, debe refor- 
marse nuestra actual legislación y en lo conducente el P.C.C. para que se 
corrijan las deficiencias como corresponda, y sea obligatorio para el alba- 
cea, en los llamados Fideicomisos Tntamentarios, concertar cl contrato res- 
pectivo en un término perentorio, o en su defecto dar trámite a la sucesión 
teniendo por no puesta la cláusula fiduciaria. 

VI. Por Último, característica es en nuestro Derecho el que puedan 
constituirse fideicomisos "irrevocables", lo cual es además una peculiaridad, 
ya que esa irrevocabilidad no coincide con lo señalado en el artículo 2596 
del Código Civil para el Distrito Federal y sus correlativos en los demás 
Estados, pues en el citado precepto se señala que es posible conferir man- 
datos irrevocables "en aquellos casos en que su otorgamiento se hubiere es- 
tipulado como una condición en un contrato bilateral o como un medio 
para cumplir una obligación contraída", lo cual no acontece necesariamen- 
te en todas las operaciones de fideicomiso, independientemente de que el 
fideicomiso no es un mandato o comisión en el sentido jurídico propia- 
mente dicho, aunque sí en el gramatical, toda vez que el fiduciario debe 
cumplir con los fines que se estipulan en el contrato. 

Si bien cs cierto que en el mandato o la comisión el ejecutor puede ac- 
tuar discrecionalmente, ello es así cuando expresamente se le autoriza, y 
en todo caso actuará por cuenta del mandante o del comitente, con o sin 
representación; no acontece esto en el fideicomiso, en el cual el fiduciario 
tendrá plenas facultades de discrecionalidad y disposición sin necesidad de 
mayor declaración, limitadas sólo en caso expreso, y en su actuación lo 
hará en nombre propio, por se. 

Por otro lado, el aludido artículo 2596 indica que en los casos de irrc- 
vocabiiidad, el mandatario no puede renunciar el poder; lo cual resulta 
de mayor extensión en el fideicomiso, ya que en éste el fiduciario no puede 
renunciar al cargo, aún en aquellas operaciones que son revocables, sal- 
vo los casos expresamente previstos en la ley (art. 137 L.I.C.O.A.). 

Reiteramos, lo que ha quedado anotado es una realidad práctica, no 
la afiliación 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 día a día, una figura jurídica con caracte- 
ríqticas propias que tiene una estructura y tratamiento desconocido, par- 
ticularmente en los sistemas legislativos de origen latino, en contraposición 
del anglosajón, en el cual se inspiró y del que ya dista mucho. 

AI ir desarroliándose este fideicomiso tan nuestro, nuestras autoridades 
se han percatado de que los preceptos contenidos en la L.T.O.C. eran in. 
~uficienter para regular una Institución tan dinámica, ni tampoco es siifi- 
ciente el P.C.C., pues, sin que así lo sea específicamente. Tal parece que 
sólo se hubiere p ~ v i s t o  disposiciones para el fideicomiro irrevocable de in- 
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riiuebles, que si bien es cierto, son los inss, nl>arciitementa se olvidú que 
ahora el fideiconUso sc ocupa para dar cuerpo a cualquier negocio que im- 
plique operaciones en cuya realización esté presente la confianza. 

Tan es cierto, que nos bastará para darnos cuenta de ello, un rápido 
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 comisión propia- 
niente dichas, y otras en las que actúa el fiduciario prcstando un servicio 
cle mera confianza. 

Estimamos que son Operaciones Fidiiciarias las si-guientcs: 

En las fracciones b ) .  i) ,  e i) bis del precepto señalado, se faculta a las 
Instituciones Fidiiciarias a que intervensan en la emisión de toda clase de 
títulos de crédito; de certificados, haciendo comtar la participación de per- 
sonas respecto de los bienes que se encuentran en su poder, o cuando ac- 
túe como liquidador o síndico; o bien emitiendo certificados de vivienda 
respecto de los inmuebles que tenga fideicomitidos. 

En estos casos no se está ante la presencia de una actuación fiducia- 
ria dc mero servicio. sino que hay una intervención fundada en la solven- 
cia y confianza dc la Institución, la cual cumple la encomienda de un 
cliente con base en bienes que se encuentran en su poder y que repxqen- 
tan la garantía de las obligaciones que, vía las emisiones referidas, acepta 
s r  reintegren y paguen con diferimiento en el tiempo. 

Los incisos c )  : f )  y j )  , del aliidido artículo 44, faculta a las fiducia- 
rias para actuar como síndicos; como representante de ausentes o ignora- 
dos; para administrar bienes inmiiebles; para administrar. pagar o p a n -  
tizar obligaciones con el valor de fincas rústicas o de sus productos. si la 
finca la recibió para distribuir el patrimonio entre herederos, legatarios, 
asociados o acreedores; para administrar, mantener en depósito o garan- 
tizar, por cuenta de terceros, toda clase de muebles, títulos o valores. 

Como se ve, signe subsistiendo la idea de que el fiduciario recibe la ti- 
tularidad de bienes, respecto de los cuales de cumplir fines qne son objeto 
de un destino cspecifico, bien sea qne éste esté señalado en la ley, bien sea 
producto del deseo de  una pemna. 

En los incisos b ) ,  c) , d ) ,  e ) ,  f )  y h ) ,  se faciilta a las fiduciarias para 
clescmpeñar una serie de operaciones, qiie calificamos como servicios de 
confianza, en las cuales, si bien es cierto que no recibe titularidad de derc- 
cho ninguno si se le entregan bienes, en algunos casos, y en otros el cui- 
dado de &tos por cuenta de terceros; así puede ser representante común 
de personas, comisario de sociedades, encargado de hacer pago y cobros, 
cncargme de llevar libros de contabilidad y libros de actas y registros, ser 
depositario judicial, hacer avalúos, etc. 

Por último, el inciso k)  del artículo 44 que comentarnos, dice que las 
fiduciarias pueden llevar a cabo "cualquiera clase de negocios de fideim 
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misos y para desempeñar toda clase de mandatos o comisiones; además de 
aquellas operaciones necesarias para la administración en inveriión de su 
patrimonio", que complementado con los señalamientos facultativos de 
los incisos a ) ,  b) ,  c) 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 iiquidaciones, albaceasgos, inter- 
ventorías, tutelas, curatelas, etc., nos da una idea más completa de cuáles 
son las operaciones que se realizan al amparo de nuestro fideicomiso. 

El punto culminante y angular, es la citada expresión de que, estas Ins- 
tituciones pueden llevar a cabo "cualquiera clase de negocios de fideicorni- 
sos". Aquí la palabra "fideicomisos" no está referida al concepto de la 
figura que pretenda definir el artículo 346 de la L.T.O.C., ni el artículo 
748 del P.C.C.; sino que está tomada en la acepción de "encargo de con- 
fianza", que es en realidad con la que, la práctica diaria ha  otorgado al 
fideicomiso mexicano su desarrollo y dimensión, y así es como el público 
se acerca a las fiduciarias demandando de ellas cuatro tipos de opera- 
ciones: 

1. La celebración de fideicomisos propiamente dichos (artículo 346 
L.T.O.C., 44 inciso a )  de la L.I.C.O.A. y 748 del P.C.C.). 

11. La celebración de negocios de fideicomiso (artículo 44 inciso b) ,  
e ) ,  f ) ,  g), i), i) bis, j )  y k)  de la L.I.C.O.A.). 

111. La ejecución de encargos fiduciarios (artículo 44 incisos b ) ,  c ) ,  
d ) ,  e ) ,  f )  y k )  de la L.I.C.O.A.). 

IV. La prestación de servicios fiduciarios que implican responsabili- 
dad y confianza, actuando como mandatario o comisionista el fiduciario 
(art. 44 incisos b) ,  d) ,  f ) ,  h ) ,  i) y k)  de la L.I.C.O.A.). 

Por lo dicho, no nos satisface que nuestra actual legislación ni el P.C.C. 
se refieran sólo al primer tipo de operaciones, debiendo referirse también 
a las demás, con su debida y conveniente separación; atreviéndonos a de- 
cir que, lo que se debe reglamentar en realidad son las "Operaciones Fidu- 
ciarias", y como una de ellas, la principal, la más importante, pero al fin 
y al cabo una especie de aquellas, el Fideicomiso propiamente dicho. Por 
otro lado, se reglamentarían los "encargos" y los "servicios fiduciarios"; 
de suerte que el Capítulo correspondiente de la Ley sustantiva debe refe- 
rirse a la 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 q 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 institución jurídica 
que nos ocupa. Ya mencionamos antes que Ia legislación también se ocupa 
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de asuntos sustantivos, y lo hace a nuestro entender en fonna antijurídica, 
puesto que ello se ha hecho en riiuchos casos aún contraviniendo disposi- 
ciones de índole Constitucional al amparo del articulo 10 Transitorio de la 
L.I.C.O.A., que faculta a la Secretaría de Hacienda y C:rédito Público, 
"para expedir los rcglanientos necesarios para la aplicación de esta ley, y 
para interpretar, a efectos administrativos, los preceptos de la misma por 
medio de circulares dc carzicter general". 

No es el objeto d t  este trabajo analizar caso por caso la legalidad, o me- 
jor dicho, la coiistitucioiialidad de todos y cada uno de los reglamentos y 
disposiciones qlie se han dictado rii materia de Operaciones Fiduciarias. 
Sólo destacaremos, primero, que cs de explorado derecho que, de confor- 
nudad con el artículo 92 de nuestra Carta Magna, la facultad reglamenta- 
ria sólo corresponde al Presidente de la República, cuyos reglamentos, de- 
cretas y Órdenes deben estar firmados por el Secretario del Ilespacho encar- 
gado del ramo a que el asunto corresponda; segundo, que en cuanto a la 
interpretación de los preceptos legales a efectos administrativos, dicha in- 
terpretación drbe scr extrictamente en esa materia, bajo el riesgo de realiur 
iina actividad que le es propia a1 Poder Judicial; y tercen~, que efectua- 
da dicha labor de interpretación administrativa, debe tenenc sumo cuidado 
de no invadir atribuciones exclusivas del Congreso de la Unión, puesto 
que emitir disposiciones de carácter xeneral, que no sean en asuntos es- 
trictamente administrativos o de mcra técnica operacional, representarí;~ 
la realización de un acto legislativo, que corresponde sólo a ese Poder FP- 
deral tratándose del comercio y de las Instituciones de Crédito (articulo 
73 fracción X de la Constitucióii). 

Es necesario destacar que con inotivo de la nacionalización de la ban- 
ca, y al reasiimir el Estado de prestación de ese servicio público, result;~ 
un coiitraseiitido que el propio Estado se aplique a sí mkmo una ley, 12 de 
Institiiciones de Cr6dit0, que fue creada precisamente par;, gobernar con- 
fomie a derecho a quienes se había concecionado para ello, y que controlr. 
vigile c inspeccionc sus propios actos mediante un organismo de su adnii- 
riistración, como en la CNBS, aunque habrá de esperarse a que se dictcn 
las medidas que resolverán sobre la naturaleza jurídica de las instituciones 
que han sido ctpropiadas. 

Como fuere, adquiere mayor relieve transformar esas supuestas dispo- 
siciones adjetivas en preceptos sustantivos, lo que otorgarir certeza al ga- 
hernado respecto a los dcrechos que ha de deducir ircnti: al Estado, dc 
suerte que todo aquello de fondo que se mantiene en circulares, oficios, con- 
sultas, criteriosi etc., no pueda ser discrecionalmente cambiado por el Ejíi- 
cutivo, sino que sea el legislador quien se encargue de ello. 

Como fuere, no dejarán hoy por hoy de operar entid:adcs fiduciarias, 
ni podrán dejar de existir, pues se trata de un servicio público; así que 
para las que ahora hay, y para las que subsisten y para las que en un fu- 



turo se creen, como pueden ser las Casas de Bolsa, es conveniente Iiaccr 
un repaso de esas disposiciones que en materia de fidcicomiso pensamos, 
en razón de su importancia, convendría elevar el rango de sustantivas, en 
beneficio de la certeza y seguridad jurídica 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 dcsta- 
carse que el artículo 45 de la L.I.C.O.A., en sus fracciones V, VI1 y VIII, 
se ocupa de limitar la responsabilidad de las Fiduciarias cuando emiten 
certificados de participación, al valor neto de los bienes fideicomitidos, siis 
ventas o de los productos que generen éstos; ordena que cuando en las 
operaciones hubiera percepción o disposición de fondos que hayan de ser 
;iplicados al fin previsto en el fideicomiso, mandato o comisión deben ser 
invertidos en valores de los que señale el Banco de Mkxico; y cuando deba 
efectuarse operaciones de compraventa de valores que, sin que se hubiese 
fijado precio o tkrmino a la ejecución, ésta se realizará dentro de las 48 
horas siguientes, y si no fuese prnible, y el mercado varía en más de iin 
10% 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 sí, y las que le co- 
rresponden a sus ~elegados. 

Dentro dc las primeras está la fracción 111 del artículo 45 de la L.I. 
C.O.A., que obliga a la Fiduciaria a llevar contabilidad especial de cada 
operación y el hecho de que los bienes materia de éstas no quedan a ninguna 
otra responsabilidad que no sca la dcrivada del fideicomiso, mandato o co- 
misión de que se trate. 

La fracción XII  del citado precepto, señala la obligación de responder 
civilmente, con el patrimonio que cs propio del fiduciario, por los daños 
y perjuicios qiic se causen a los interesados, por la falta dc ciimplimicnto 
rracto del fin convenido. 

El artículo 135 de la I..I.C.O.A., les impone a los fiduciarios una ac- 
tuación como buen pater familias cuando intclvengnn en ejecución de 
contratos condicionales, actos discrecionales o representaciones comunes; 
y el siguiente artículo, esto es? el 136, delimita sil responsabilidad cuando 
se trata de albaceasgos, sindicaturas, liquidaciones, intewentorías, reprc- 
sentaciones en general, depositarias, etc.; y en el 138 los responsahiliza cul- 
pablemente por las pérdidas o menoscabos oricinados por la falta de ren- 
dición de cuentas a sus clientes. 

Dentro de las disposiciones que se refieren a los Delegados Fiduciarios, 
destacan las contenidas en el artículo 45 de la L.I.C.O.A., que en su frac- 
ción IV, autoriza a la institución 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 institución a la remoción libre de sus Delegados; bas- 



tando pwd acxeditar su personalidad los Delegados, con el poder en que se 
I!:iga constar su tioinbraniicrito. 

La aludida frücción IV, permite la coiistitución dc los Comités Técni- 
cos o de Distribución dc Fondos, sin scñnlarlcs su inibito dc competencia, 
como señalamos en líneas anteriores. 

Queda proliibido a los fiduciarios que utilicen los fondos o valores 
afectados en npcra<:iones por las cuales sus Delegados resulten o ouedaii 
rcsultar deudores, inclusive los altos funcionarios de ella, sus ~onsejeros, 
comisarios y principales accionistas (art. 46, frac. IV L.I.C.O.A.). 

Por su lado, la C.N.B.S., en si1 circular iiúmcro 274 del 26 de junio 
de 1424, estableció los r~guisilos generales que dcbcn Ileriar las personas 
que aspiren a S P ~  Dclegridos Fiduciarios y se reservó e1 derccho de vetar 
en todo momento, cualquier designación. La propia C.N.B.S., cl 16 de 
noviembre de 1966, en su Circular número 547, manifestó que: ". . .pu- 
diendo entendersc que aunque las Instituciones Fiduciarias no pueden dc- 
legar su cargo, el cual deben desempeñar a travG de funcionarios especia- 
les como son los delegados fiduciarios, se considera. que sí pueden emplenr 
personas que auxilien a éstos, en el desarrollo de sus funciones secundarias. 

"Asimismo, para determinar cuáles actos deben ncces;iriamente reali- 
zarse por los delegados fiduciarios.. ., sc deberá adoptar el siguiente cri- 
terio: 

"Los actos mediante los que se tomen resoluciones de carácter discre- 
cional' indelegal~les, que implican voluntad de mando o discreción dehe- 
rán ser realizados por los delegados fiduciarios, las funriones secundarias 
o auxiliares, que no tienen tales características, sino simplemente se redu- 
cen a formalidadrs n trámites, podrin ser desempeñadas por dependientes." 

Tema estrechamente vinculado con la responsabilidad, es el del Secreto 
Fiduciario, que como dice Acosta Romero, es más rígido que el Bancario, 
reviste ser tratado por el legislador, pues tal secreto tiene tratamientos es- 
peciales y diferentes en la L.I.C.O.A. y en la L.M.V. En la. primera de és- 
tas, el artículo 46, fracción X, obliga a la discreción 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, respondiendo dc los daños y perjuicios que causen por la viola- 
ción a esta obligación. Pero en cambio, deben proporcionar a la C.N.B.S. 
toda clase de información que les solicite. 

Por su lado, y contrastando, el articulo 25 de la L.M.V. prohibe a los 
agentes de valores dar noticia de las operaciones que rcalici:n o en las que 
intervengan, inclusive a las autoridades judiciales, salvo que sc trate de 
procedimientos en los que sean parte siu clientes o ellos mismos, pero di- 
cha información se otorgará por conducto de la C.N.V., o bien la que debe 
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darse esta última cuando realiza labores de inspección y vigilancia y la 
paiódica, de tipo estadístico, que requiera. 

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

En el articulo 45, fracción IX, de la L.I.C.O.A., se obliga al fiduciario 
a dar aviso a los fideicomisarios en el término de 48:OO 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 artículo 45 bis, se faculta al Banco de México 
para fijar el importe de las percepciones m á k i a s  que se cubrirán por las 
operaciones que realicen las instituciones que nos ocupan. 

En el artículo 46 del ordenamiento citado, se prohíbe 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. 11), efectuar operaciones con otros departamentos de la misma ins- 
titución a menos que sean autorizadas por la Secretaría de Hacienda (frac. 
111), y transmitir valores de uno a otro fideicomiso, comisión o mandato 
que esté ejecutando, salvo que se trate del mismo fideicomitente, comitente 
o mandante (fracción VI). 

El artículo 127 de la ley invocada, obliga a los fiduciarios a desempeñar 
su función hasta la conclusión del negocio, cuando intervengan en la emi- 
sión de títulos o valores; y en el 137, se les indica que a su cargo sólo re- 
nunciarán 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 institución, y cuando los bienes fideicomitidos 
no produzcan los frutos suficientes para cubrir esas compensaciones. 

En la circular número 382 de la C.N.B.S., fechada el 9 de junio de 
1951, se dice que el fiduciario no puede tener facultades para designar 
al fideicomisario; en la número 540, del 24 de junio de 1966, se ordena 
que en las operaciones de cesión de domicilio éstas serán "sin respnsabili- 
dad para el domiciliatario", y en la número 597, de 6 de septiembre de 
1971, se obliga a las instituciones a observar las disposiciones del artículo 
141 de la L.I.C.O.A., cuando celebren fideicomisos de garantía y deban 
ejecutar el fideicomiso por el incumplimiento de los deudores. 

De ninguna manera pretendemos ser exhaustivos en la revisión que 
hemos efectuado, pues aún existen muchas otras disposiciones que entre 
líneas contempian asuntos que son cuestiones de fondo, y es más, respecto 
a las que hemos citado, según el punto de vista, seguramente se estimarán 
que algunas son de mera técnica operacional, pero creemos que su traxen- 
dencia es tal que no puede dejar de reflexionar sobre ellos para que, como 
si se cirniera arena, pueda quedar en el cedazo aquello de esencia que me- 
rezca ser llevado a la legislación sustantiva. 
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Pero, de ninguna manera por tratarse de asuntos administrativos u ope- 
iacionales, deben dejarse al azar la reglamentación de las Operaciones Fi- 
duciarias, si como hemos dicho existe, hoy por hoy, ya una excepción a la 
regla de que sólo las Instituciones Bancarias pueden ser Fiduciarias, y ya 
se plantea otra, y en lo futuro pueden haber más. Como fuere, para el caso 
de que las Casas de Bolsa quedan capacitadas como Fiduciarias conviene 
Iiacer dos advertencias: 

El artículo 752 del P.C.C. dice que &as actuarían como tales, sólo en 
fideicomisos "exclusivamente en relación con inversiones bursátiles". 

Esta expresión no deja claro el imbito de competencia, pues desde un 
punto de vista gramaticalz0 bursátil debe entenderse lo relativo a la bolsa, 
por lo que entenderíamos entonces, que las casas sólo operarán fideicomisos 
que de alguna manera habrán de culminar realizando a c t a  en el piso de 
la Bolsa de Valores, lo cual por un lado puede ser difícil de determinar en 
ciertas negociaciones, y por otro, limitaría sobremanera la ayuda que como 
instrumento de desarrollo del mercado de valores es deseable que cumpla. 

Así, si el vocablo "bursátiles" es tomado cn el sentido amplio, o popu- 
lar, esto es, aquello que es relativo al mercado de valores, puede resultar 
en extremo vago y extenso. 

Independientemente, el término "inversióri" también, convendría que 
fuese delimitado. 

Pues bien, a esta crítica hecha debe seguir una propuesta concreta, y 
tal es que a las Casas de Bolsa se les autorice a realizar Operaciones Fidu- 
ciarias, que considere la Secretaría de Hacienda como complementarias de 
aquellos que les compete realizar según lo preceptuado en la L.M.V. (art. 
23) ,  para lo cual y para efectos de mejor control, siendo congruentes con 
nuestra idea de que la actividad fiduciaria es un sewicio público, deberá 
sujetarse a la obtención la concesión respectiva que en sii caso otorgue el 
Estado. 

La otra advertencia deriva del hecho de que la legislación bancaria no 
Irs es aplicable a las Casas de Bolsa, y si los escollos que puede representar 
la derogación tácita de la L.I.C.O.A. por las disposiciones relativas a las 
operaciones de las Instituciones Bancarias que prevee el P.C.C., se salva- 
rán con algún artículo transitorio que deje en vigor la reglamentación se- 
cundaria, esto no solventa los problemas que implican los asuntos admi- 
nistrativos y de mera técnica operacional, tan profusamente tratada en 
esas disposiciones adjetivas, para quienes no caen en el ámbito de su com- 
petencia. 

Así, por seguridad para el público inve~ionista, la C.N.V. deberá to- 
mar oportunamente las medidas conducentes para controlar y vigiiar ade- 

' 0  DicLioMrio de la Lengua Españoln. Bursátil: Concerniente a la bolsa, n las 
operaciones pue en ella se hacen y a los valores eotisables. 
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cuadamente a las que deseamos sean próximas fiduciarias, las Casas de 
Bolsa. 

Para concluir, queremos dejar constancia de que no pretendemos, ni 
remotamente, poseer la única y absoluta verdad, sino concientizar el hecho 
de que nuestro fideicomiso ha tomado caracteres propios que obligan a una 
restructuración legal que no se debe quedar exclusivamente en las dispo- 
siciones que unificarán la mayor parte de las figuras mercantiles, sino que 
tal vez deban llegar aún al Caigo Civil y, en su caso, a la L.M.V., pues 
en la realidad de nuestro fideicomiso la L.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 prác- 
tica, aunque tal vez su gestación no obedezca a la ortodoxia jurídica; y 
que, ni siquiera así se logra abarcar el conjunto legislativo que sería el mí- 
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 aún en lo que se refiere a la naturaleza ju- 
rídica de patrimonio fiduciario, sobre lo cual ya estamos trabajando en la 
investigación que concmte, insi~timos, nuestra realidad práctica, no meras 
e~peculaciones teóricas. 
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