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Sefor Decanc de la

Facultad de Ciencias Econdmicas,
Lic. Refae! Piedrasanta Arandi,
Presente,

Sedor Decano:

Atendiendo lo designacidn que usted se sirvié hacerme, prac=
tiqué un exomen de la tesis "La Institucidn del Fideicomiso", preparoda
por el estudiante don Augusto Galicia, previa o optar el grado profesianal
de Contador Piblico y Auditar en el grado de Licenciado.

A mi juicio, el trabajo del sefor Galicio s un trabajo inte-
resante que viene o ampliar apreciablemente lo que se ha sscrito sobre el

tema, por lo que me permito recomendar su aprobacién.

Aprovecho lo oportunidad para suscribirme de usted con todo
aprecio muy atento y seguro servidor,

m?l//}?ﬂ,
Lic. Carlos Carrer
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Con base en el dictamen rendide per el Licenciade Carles Enrique Carrera,
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FIDEICOMISO", que para su graduacién prefesional presenté el sefer Auguste
Galicia Dfaz, auterizdndese su impresién. --
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CAPRPITULO 1

INTRODUCCION

Al iniciar el estudio del punto de tesis "La Institucién del
Fideicomiso" se describe brevemente, la importancia, el funda-
mento, la constitucién y el alcance de esta institucidon que funcio-
na en la mayor parte de los pafses Y que en el nuestrocomienzaa
lener auge por los milltiples beneficios que econdmica y social-
mente proyecta.

La vida moderna ha traido censigo consecuencias que ja-
mis imaginaron los hombres del siglo pasado. Elconsiderable in
cremento experimentado por la riqueza mobiliaria, piiblica y par
ticular; el desarrollo de la industria y el comercio; la compleji-
dad de los fenémenos a que da lugar la interdependencia econdmi
ca, ete., han influido, en general, en todos los 6rdenes de la ac-
tividad humana y especialmente en el bancario. De los Bancos se
ha dicho que son intermediarios entre los particulares que dispo
nen de capitales ociosos ¥ se los confian, y aquéllos que requie-
ren del crédito para poder dar adecuado desarrollo a sus empre-
sas. Hoy dia, sin embargo, el concepto vertido se hace incom-
pleto. La Banca a mis de mediadora oficiosa departiculares, a-
sume 8u representacion, atendiendo comisiones de confianza, ope
raciones por cuenta ajena, figurando en especial lugar por su tras
cendencia econdmica el Fideicomiso que desarrollan los departa-
mentos fiduciarios de las Instituciones de crédito autorizadas o
bancos de fideicomiso.

Se considera de mucha utilidad para el desarrollo del te-
ma recordar por medio de una visidn sindptica el proceso histori
co dentro del que se ha venido formando la imponente estructura
de esta figura juridica, que despierta sumo interés, tanto a eco-
nomistas, como a juristas, legisladores, contadores Piblicos
financistas y banqueros Y.en general, a todo el sector universal
cuyos intereses participan .ien el modernodesarrollo econémico
de cada pafs. Nos interesa esta institucion por su esencia polifa-

cética capaz de asumir Y proporcionar soluciones satisfactorias
para tantos problemas y cuestiones de 1a vida econdmica moderna,



que sin la utilizacion del fideicomiso no se podrian resolver. Lo
prueba su creciente aceptacién en el mundo de las finanzas.

En el acto juridico civil del fideicomiso participan en su
formacién tres componentes: el fideicomitente, propietario origi
nal del patrimonio y autor del fideicomiso; el fiduciario,titular
nominal o tedrico del dominio, pero en realidadadministrador de
un patrimonio ajeno; y por ltimo, o mas bien dicho, antetodo, el
fideicomisario, verdadero y unico beneficiario del acto y,por lo
tanto, propletario realy efectivo del patrimonio que a través de
la modalidad del fideicomiso se transmite o se enajena para su
exelusivo provecho.

('on bage en las experienciag adquiridas en paises de lati-
noamérica, no se diga en Norteamérica e Inglaterra, se puede
alirmar que el fideicomiso ha sido utilizado como instrumento pa
ra la realizacién de maltiples operaciones, trascendentes en el
orden econdmico-financiero, como para finalidades de interés so
cial y particular, sean realizadas éstas por los gobiernos respec
tivos (fideicomiso piblico) o por la banca privada y demds institu
ciones de erédito autorizadas en nuestro medio (fideicomiso pri-
vado)

Pucde decirse también, que las operaciones con finalida-
des de interés social son un factor coadyuvante alimpulsodel de-
sarrollo econdmico nacional en general, puesto que por interme-
dio de las mismas son fomentados en forma sorprendente:el co-
mercio exterior, la industria, la vivienda de interés social,la a-
gricultura, avicultura, ganaderia y otros factores econémicos.

Las operaciones con finalidades de interés particular o
sean las que lleva a cabo la banca privada, tienen efectos favora-
bles en el medio financiero del pafs. Por una parte, permiten a
los bancos del sistema ampliar el campo de sus operaciones y por
ende sus beneficios; por otra parte, no solo estimulan en el pabli
co el habito de hacer uso de los servicios bancarios, sinoque con
secuentemente logran canalizar capitales hacia finalidades prac-
ticas, los que de otra manera permanecerianociosos obienenma
nos de personas incapaces de administrarlos convenientemente.



También, las operaciones fideicomisarias de hanca priva-
dd contribuyena una mayor dinamizaciondel mercado de valores,
al ser realizadas las mismas en formu de fideicomisos diversos,
cuya finalidad sea invertir en valores los fondos fideicomitidos.

El fideicomiso es una operaciénbancaria pricticamente re
cién nacida en nuestromedio. La lleva a cabo una institucién de
crédito autorizada por el estado para actuar por cuenta ajenay en
favor de uno o mas beneficiarios. La confianza, la fé o creen-
cia en la honradez del fiduciario, a quién la ley exigeactuar ( ha-
blando figuradamente) como un buen padre de familia, sonlos e-
lementos subjetivos fundamentales de la relacién fiduciaria.

La introducci6n de la figura juridica del fideicomiso en la
legislacion de Guatemala, se llevé a cabo en la constitucion de
1945, en la cual, en su articulo 28 se incluye el precepto legal
que textualmente dice: ""Se autoriza el establecimiento de fideico-
misos cuyo término no exceda de veinticinco arfios; en todo caso,
deberdn ser ejercidos por un Banco o institucién de crédito, fa-
cultados para hacer negocios en la repiblica. Esta autorizacion,
no se extiende en manera alguna a congregaciones religiosas 0 mo
nisticas, ni a sacerdotes o ministros de cualquier culto o reli--
gion",

Como se ve, con esta base legal naceel fideicomiso en:
Guatemala, pero no se entrd especifica e inmediatamente a legis
lar su contextura y funcionamiento. Lo més importante en mate-
ria de legislacion sobre fideicomiso, es la emisién del nuevo co-
digo civil que contiene importantes reformas, entre las cuales,
merece especial mencién por su importancia y por tratarse del
tema en estudio, la que corresponde a la "Propiedad en Fideico-
miso"

Con el titulo de "Propiedad en Fideicomiso" queda contem
plado el ejercicio legal del Fideicomiso en la legislacién guate-
malteca.

Del articulado que conforma el precepto legal " Propiedad
en fideicomiso", comprendido en el Capitulo IV, Titulo II de nues



tro Cédigo Civil, se puede afirmar que el fideicomiso esta legis-
lado en forma natural y especializada conforme a sumateria, con
lo cual solo queda que las fuerzas econdmicas y financieras del
pafs, aprovechen con toda amplitud y eficacia los beneficios indis
cutibles que esta Institucion proporciona a la economia nacional.

Precisamente atendiendo a que el fideicomiso ha entrado
apenas hace pocos afios a formar parte de nuestros usos banca-
rios, lo que significa, un enriguecimiento del caudal de medios y
formas de trabajo de nuestra economia, nos entusiasma profun-
damente abordar el presente estudio con la aspiracion de contri-
buir en algo a la divulgacién del concepto que actualmente se tie
ne del fideicomiso v de su importancia como instrumento financie
rO.



CAPITULO n

CONCEPTOS G NERALES

1. Aspecto Juridico del Fideicomiso

La institucion del fideicomiso cuya aplicacién tiene lugar
en los paises de América Latina en su mayor parte, y nodigamos
en los Estados Unidos de Norte América, es puramente inspira-
cibn y adaptacién del Trust de origen Inglés, que también se le co
noce con el nombre de Fideicomiso Angloamericano.

El Fideicomiso creado y desarrollado por el derecho An-
gloamericano, consiste en un acto juridico de derecho civil regi-
do por los principios relativos a la propiedad y a las obligaciones
en general, esencialmente traslativo de dominio, por virtud del
cual, el propietario de bienes muebles e Inmuebles, el fideicomi
tente, al constituir el fideicomiso se desapodera de la propiedad
de dichos bienes y la enajena al cesionario, denominado fiducia-
rio, para que éste posea el patrimonio asi constituido en benefi-
cio y provecho de la persona o personas en cuyo favor se otorga
el acto, llamados fideicomisarios. En consecuencia, por este
acto juridico civil constitutivo de una obligacién y de un derecho
de propiedad, los bienes enajenados dan origen a que laplena pro
piedad transmitida se descomponga en dos categorfas de  domi-
nios: el "legal", que confiere al fiduciario la facultad de disponer
del patrimonio en los términos previstos en el acto constitutivo
del fideicomiso y porlaley,yeldominio "Util" o "beneficioso'ljue
da al fideicomisario el derecho de gozar y aprovechartodos los
beneficios que se deriven del patrimonio constituido en fideicomi
S0 a su favor.

Ampliando el concepto, "en el fideicomiso Angloamerica-
no hay a la vez dos titulos de propiedad sobre los mismos bienes,
que subsisten concurrentemente: el "legal'" y el "Equitativo', re
gidos respectivamente por los dos grandes sistemas de "ley" y
"'Equidad'" de que esti compuesto el derecho Angloamericano; pe-
roenel concepto deque el dominio de derecho (o sea el legal)se tie
roosiempre supeditado al dominio de "I quidad”, ya que el f1du01a

N r'
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rio quu dispone del primer dominio es s0lo propietarioen teoria
juridica, en tanto que el fideicomisario que tiene el segundoes en
realidad el dinico y verdadero duefio. El dominio tedrico en po-
der del fiduciario se rige por los principios generales que en ma
teria de propiedad establece el derecho comin formal, o sea el
Common Law; el dominio efectivo o de "Equidad", que pertenece
al Fideicomisario, esti regulado a su vez por el conjunto denor-
mas, también juridicas, de que esti formada la "Equidad", en el
sistema Angloamericano. Sin embargo, puesto gue el " derecho-
equidad" es supletorio del derecho Comiin Anglosajon, y en todo
aquello no previsto expresamente por sus propias reglas, sigue
.us principios generales de ese derecho, el dominio que en los
t1leicomisos corresponden a los fideicomisarios es una propie-
dud, en si misma, de la misma naturaleza intrinseca y extrin-
scea que la establecida por la ley formal. El patrimonio del fi-
deicomisario puede, pues consituirse en cualquiera de las formas
ordinarias, ya sea como plena propiedad, como propiedad nuda
y usufructo, o sujeta a condicion, se adquiere y se transmite de la
misma manera que cualquiera otra clase de bien. En consecuen
cia, en derecho Angloamericano, para que el titulo de dominio
sobre una propiedad sea perfecto debe estar reconocido por los
dos sistemas juridicos en que sedivide en Inglaterra y los Esta-
dos Unidos'. 1

Cuando ambas especies de dominio, el ""legal" y el" equitativo",
se reunenenuna misma persona, cuando coinciden enella las dos ca
lidades de fiduciario y fideicomisarioalavez sobreel mismo bien
opatrimonio, el derecho de propiedad en este casose rige exclusiva
mente por la''ley Comiin" y el sistema del "derecho-equidad™noesya
aplicable;pues en estas condiciones, el llamadodominio equitativo
sefusiona con el "legal", desapareciendo el primero, por el prin
cipiode la confusidn, y el derecho de usary disfrutarde la propie-
dad e vincula con el pleno dominio legal, constituyendopara aquella
persona el dominio de plena propiedad sobre dicho patrimonio.

De alli que, el dominio concebido en forma plena, es un
derecho real, exclusivo, absoluto y perpétuo. En cambio la pro
piedad que llega a manos del fiduciario, por medio del dominio
""legal' antes dicho, se encuentra limitada, no es absolutani per
pétua, sino esencialmente relativa, puesto que el fiduciario solo

1) Oscar Rabasa. Fl Derecho Angloamericano. Primera edicion.



buede y esti obligadoa disponer deella conforme loordena el que
la transmite, eminentemente temporal, porque sutitular esti
siempre obligado a restituirla al extinguirse el fideicomiso.

Dos elementos esenciales sobresalen en la exposiciéon ante-
rior del fideicomiso como son- 8) La Transmisién de Bienes y b)
I'l beneficio del Fideicomisario,

En cuanto u la transmisién de bienes (Dominio "legal") ca
be agregar a lo dicho que si estos no pasaran de una persona ao-
tra y permanecieran en poder de su duefio, no habria acto de con
lianza del fideicomitente para con el fiduciario, no puede cumplir
se el proposito del fideicomiso, que puede versar sobre cosas
muebles lo mismo que sobre inmuebles, etc.

De alli que autores al respecto, asientan que "Siempre es
la fé que se tienen en el fiduciario lo que impele alfideicomitente
4 encomendarle el encargo”. 2

El separarse el fideicomitente del dominio de los bienes
fideicomitidos, es de evidente utilidad para las partes que en el
acto intervienen.

En efecto, el fiduciario propietario a mas de recibir una
remuneracion por los servicios que presta, queda investido de
todas las facultades necesarias para llevar a un buen fin el encar
80 que se le confid; el fideicomitente a su vez evitard preocupa-
ciones y trabajo, y para el fideicomisario ese traspaso significa
ri resguardo seguro de sus intereses Yy un control metddico de
sus heneficios.

As{ por ejemplo: "unpadre asegura una renta periddicaa un
hijodilapidador, sintener que molestarse por la administracién del
capitaly sintener que perderlo en definitiva, constituye un fideico-
miso. Conforme estesistema, el capital pasa a dominio del fiducia-
rio, quien devenga una remuneracién porlaadministraciéon que
realizace] fideicomitente queda libre de preocupaciones por el bienes
turde suhijoy aumenta el Suyopersonal, porque se evitade una ad
ministracién molesta. Para el hijo, que en este caso es el fideicomi-

* Narciso E. Garay. FI Trust Anglosajony el Fideicomisn Pu-
namefo,



sario, la operacion significard una renta que le pondraa cubierto
de las consecuencias de su prodigalidad o sea de suextremo de-
rroche". 3

En cuanto al bencficio del fideicomisario, se consideraun
elemento esencial de la istitucion del fideicomiso, ya que esta
institucién se reduce sintéticamente: a un traspaso de determina-
dos bienes, destinados a cumplir una finalidad en provecho o be-
neficio de una o varias personas que se les nombra fideicomisa-
rios. Luego entonces, en este segundo elemento, secumplela fi
nalidad para el cual fué constituido el fideicomiso.

Ampliando el concepto delosdosi elementos esenciales
constitutivos del fideicomiso, la transmision de bienes y el bene-
ficio del fideicomisario, a continuacion se hace referencia enpar
te a 1a teoria de M. Lepaulle el Gnico tratadista latino que haya
hecho al Trust objeto de un anilisis acabado e interesante, en la
forma siguiente:

"La Gnica manera de abordar el problema consiste enbus-
car los elementos esenciales a la formacion y a la vida del Trust:
un patrimonio independiente y una afectacion.

El primero se infiere de lo siguiente:

a) El Fideicomiso o Trust supone necesariamente derechos patri
moniales sobre los cuales recae que guardan relaciéndirecta con
la misidén encomendada al trustee o fiduciario, y son indispensa-
bles a la obtencién de lo propuesto

b) Que los bienes no permanezcan en el patrimonio del constituyen-
te ofideicomitente ni en el del gestor ofiduciario, oque, al menos,
queden sujetos a un régimen juridicodistintode aquélporelcual se
gobiernan los bienes propios de uno y otro.

¢) Los derechos patrimoniales aludidos anteriormente no estan
en el patrimonio de persona alguna. De hallarse en el settlor
(fideicomitente) habria mandato con depdsito; si en el del trustee
(fiduciario) habria donacidn o legado con gravamen o bien estipu-
lacién por otro. Tampoco deben hallarse en el del beneficiario.

(3) Nureiso F. Garay. FEl Trust Arclesajony el Fideicomise Pa-
namefio



pues entonces el seudo-trustee seria un mandatario, un cjecutor
Ltestamentario, etc., pero no un trustee o fiduciario.

d) Estos derechos patrimoniales forman un todo independiente.No
estando en patrimonio alguno, gozan de una individualidad acen-
tuada por el hecho de tener un guardiin responsable que los admi
nistra, y que atiende a un instrumento determinante de su gestioén
v de la afectacion.

¢) Finalmente consituyen una universalidad. Se transforman, au-
mentan, etc. manteniendo la individualidad, yaquepara ellos ope-
ra el fenémeno de la subrogacion real.

Dos argumentos fundamentales esgrime el jurista en apo-
vo il patrimonio independiente del Trust o fideicomiso.

Primero: Los bienes objeto del fideicomiso o trust noin-
gresan al patrimonio ersonal del fiduciario o trustee,nial del
fideicomisario o cestui que trust, a pesar de haber egresado del
patrimonio del Fideicomitente o settlor.

I'l hecho aducido por M. Lepaulle en sustento a la indepen
dencia gue €l vislumbra en el fideicomiso o trust, tiene una expli
cacién clara y sencilla: sucede, simplemente, que los bienes del
lideicomiso constituyen para el fiduciario un nuevo atrimonioaje
no al su o personal, mal podria entonces formar aquel parte d e
¢ste. La pluralidad de patrimonios es un hecho cumplido en la
ciencia Juridica.

Segundo: Sioen el actoconstitutivodel fideicomiso o trust
fuese omitida la designacidn de fiduciario sin que ello impida el
nacimiento ni afecte la validez del fideicomiso, es claro que éste
es independiente de la persona de aquél como se ve, estesegundo
punto lo expone el autor para patentizar y darle més acierto a la
independencia del patrimonio constitutivo del Fideicomiso, pues
se sabe en ciencia juridica que si el Fideicomitente o settlor
omitiese esa designacioén, o nombra como fiduciario aalguienque
ha muerto o que repudia el cargo, en todo instante un proceso le
gl de seleeeion provee de gestor al nuevo patrimonio, ungiendo



fiduciario al fideicomitente o a sus herederos hasta que un tribu
nal competente nombre uno en propiedad.

De este modo, en todo fideicomiso o trust hay necesaria-
mente un patrimonio independiente o especializado.

Dice la teoria de M. Lepaulle que ademis del patrimonio
independiente hay una afectacion. De lo contrario, el fideicomi-
S0 o trust se tornaria imposible o ilicito. En esta nocién inter-
vienen dos elementos;

a) Directivas referentes a la disiribucion de fondos.

b} Una idea directriz. Que consiste en un fin esencial quese pe
sigue con el fideicomiso o trust y que no debe confundirse con el
movil: éste es subjetivo, psicoldgico, aquella es objetiva,

Mientras los fondos pueden ser distribuidos de acuerdo
con las prescripciones del fideicomitente o settlor, el segundo
elemento carece de importancia y se confunde con la intencién o
movil. Pero cuando las instrucciones se hacen imposibles, con-
tinta el trust o fideicomiso mediante la idea directriz'. 4

Ejemplo: "Se constituye un fideicomiso o trust en favor
de una iglesia de determinada secta. Muere el settlor o fideico-
mitente y la secta desaparece. Si los tribunales estiman que la
idea que guid la creacion del fideicomiso o trust fué la de desa-
rrollar el sentimiento religioso o de elevar el nivel moral del
pais, subsistird el fideicomiso persiguiendo estos objetivos'. 5

El ejemplo visto es de trust o fideicomiso corriente, ex-
press-trust. Si se pasa a los constructive trusts noencontramos
settlor o fideicomitente por lo tanto no hay intencién. En cuan-
to a los resulting trusts (fideicomiso implicito) son creaciones
de la ley o de la jurisprudencia que nace, precisamente, con oca
sién de no cumplirse la voluntad del fideicomitente o settlor. La
afectacion es, pues, una idea propia, no es intencién o mévil si-
no destino, finalidad.

(4 y 3) Narciso E. Garay. EI Trust Anglosajon y el Fideicomiso
Panameilo.
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Resumiendo: vemos en el Trust o fideicomiso un patrimo-
nio especializado (independiente) perteneciente al fiduciariootru§
tee, y regido por un estatuto particular en atencidn al fin uobjeto
que se persigue.

Explicandoel concepto en estudio, vemos que el fideicomi
S0 se asemeja a un contrato tripartito en que una parte enajena y
ordena y que es representada por el Fideicomitente; otra que re-
cibe y ejecuta o sea el fiduciario; y una Qltima que extrae benefi-
cio de la actividad de las otras dos y es el Fideicomisario.

Ya con los pormenores especificados se asientan unas cuan
tas definiciones de Fideicomiso, las cuales se consideran atiles
reproducir para la mejor comprensidon del tema.

Del "Restatemen of. the law of trusts" (American Law Ins
titute) fué extractada la siguiente idea esencial;

a) "El Trust es una relacién fiduciaria, que respecta a bienes y
que sujeta a quien los detenta a la obligacion de manejarlos en be
Ineficio de alguien, opara la realizacidn de un fin caritativo, y cu-
ya fuente puede ser: una manifestacién de voluntad, unasentencia
judicial o la ley". 6

b) "El Trust es la obligacidén que pesa sobre una persona ,aquien
se ha transferido el legal title (situacidn juridica que reconoce el
Common law) de ciertos bienes en virtud de la confianza en ella
depositada, de aplicar fielmente esos bienes en conformidad a lo
dispuesto en el acto de confianza". 7

¢) La definicién dada por M. Pierre Lepaulle dice que:"El Fidei
comiso o Trust es una institucién juridica consistenteenun patri
monio independiente de todo sujeto de derechos ¥y cuya unidad es-
ta constituida por una afectacién que es libre dentro de los limi-
tes de las leyes vigentes y del orden piblico". 7A.

d) Rodolfo Batiza dice que: "El trust es una obligacion impuesta
ya sed expresamente o por implicacién de la ley, en virtud de la

t " v "3 Narciso E. Garay.E]TrustAnglosajr’m el Fideicomi-
so Panameiia
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cual el obligado debe manejar bienes sobre los quetiene el control
parabeneficio de ciertus personas, que indistintamente pueden
exigir la obligacion"

e) México conformc la ley de Litulos v operaciones de crédito de
1941 define el fideicomiso asi: "En virtud del fideicomiso, el fi-
deicomitente destina ciertos bienes aun fin licito determinado en
comendando la realizacion de ese fin a una institucionfiduciaria™

f) En Guatemala, nuestro cddigo civil define la instituciondel fi-
deicomiso en su articulo 560. (Articulo 27 del Decreto-Ley nume
ro 218). Fideicomiso es la institucién por medio de la cual un
banco o un establecimiento de crédito legalmente autorizado ad-
quiere la propiedad de determinados bienes para destinarlosa un
fin lfcito, o entregarlos al destinatario al cumplirse la condi-
cién o el plazo impuesto por el instituyente.

Con respecto a las definiciones del fideicomiso dicen al-
gunos autores que atendiendo a la complejidad de usos del Trust,
resulta dificil una definicién que lo comprenda completamentecon
siderandose que hasta la fecha no se ha podido emitir una defini-
cién que involucre todas sus caracteristicas.

2. Fideicomiso Romano.

El origen del fideicommissum en el derecho romano se-
giin los tratadistas, consistia en la propension de los testadores
a imponer su voluntad mas alld de su vida, respecto a los bienes
que transmiten a sus herederos por una parte, y el deseo de elu-
dir las numerosas incapacidades que para heredar por testamen-
to imponfan las leyes romanas por otra parte.

Ante la incapacidad de los libertos, los proscritos,las mu
nicipalidades, los colegios, los casados sin hijos, las mujeresen
general y otros muchos casos de otra indole, en los casos deter-
minados por la ley en esa época, a quienes les estaba prohibido
el derecho de heredar en sucesidén testamentaria, las personas
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que querian beneficiar a tales incapacitados con una herencia o le
gado institufan como heredero a un capacitado legalmente, con la
recomendacion de entregar la herencia a la persona a quiense de
scaba favorecer, en forma no de un mandato, sino de un ruego
mediante el cual, el testador encomendaba a la buena fé de la per
sona nombrada como heredera que devolviera los bienes transmi
tidos al beneficiaro, conforme el significado de fideicommissum
lo acierta: fides, fé o confianza, commitere, encomendar. En o-
tras palabras, el fideicomiso creado por los legisladores y juris
consultos romanos era el acto por medio del cual, como sehadi
cho, el testador dejaba la herencia, legados o bienes, al hered:-
do intituido, llamado fiduciario, con el encago de que los entrega-
ra o restituyera a un tercero, designado fideicomisario.

De manera que el fideicomiso puro o simple que original-
mente se establecié en el derecho romano aplicado conforme las
caracteristicas enunciadas anteriormente, no presentaba ningin
mconveniente de caricter moral, econdbmico o juridico; pero cuan
to el fideicomiso puro u ordinario se convirtié mas tardeen™ gru
dual", "conservatorio", "familiar", "sucesivo" y "perpétuo", ad
uirid la forma de las llamadas "sustituciones fideicomisarias'
tendientes a la vinculacion de la propiedad. Los testadores con
la intencibén de perpetuar el patrimonio de una misma familia o en
sociedades constituidas en personas morales determinadas, insti-
tufan al heredero no solamente con la designacion de fiduciario,
sino también como fideicomisario; le transmitian los bienes e n
propiedad durante su vida, con la estipulacién de restituirlos ,a8u
muerte, a favor de otra persona, que a su vez los adquiria y ex-
plotaba durante su propia vida, con la misma obligacidonordenada
por el testador, de transmitirlos a su muerte a otra persona, y
151 sucesivamente, de tal manera que mediante estas sustitucio-
nes fideicomisarias, en realidad los bienes inmuebles gravados
se eonvertian en bienes vinculados, inalienables durante afios y
seneraciones enteras.

Elsistema de la sustitucion fideicomisaria ofideicomisario su

cesivotuvo suapogeo durante la época de las monarquias absolutas y
de lanoblezu,porque precisamente,segin lo expresa Montesquiu, la

13



perpetuaciondel patrimonio en una familiao dinastia,con.fogme las
sustituciones, era el fundamento mas sdlido de la aristocracia,
base del gobierno monirquico, pues decia este autor: las leyes
deben propender al sostenimiento de la nobleza para bien de la
monarquia, y para lograrlo nada mejor que las sustituciones fi-
deicomisarias como prerrogativa de la nobleza misma, por me-
dio de las cuales, se podian conservar los patrimonios en las fa-
milias, como base para la supervivencia de las castas nobles.

Y asi cuando el derecho romano, después de las épocas
turbias de la edad media, surgi6, fusionindose con los sistemas
juridicos de Europa el fideicomiso puro o simple de los romanos
se trensformd en el régimen de las sustituciones fideicomisarias,
que desvirtuaron su naturaleza primitiva y lo condujeron al siste
ma antiecondmico del estancamiento de la riqueza inmobiliariam
poder de las familias aristocriticas o de las instituciones llama-
das de "manos muertas', porque al vincularse la propiedad raiz
en un determinado nimero de personas quedaba en realidad fuera
del comercio y del intercambio econdmico.

A partir de la Revolucion Francesa, cuando se destruyen
la vieja organizacion feudal y los privilegios de la nobleza, y cuan
do nacen también los nuevos principios de la economiapolfitica,
se comprueba que la vinculacion de los bienes en determinadas fa
milias o grupos de personas retira del comercio a la riqueza in—
mobiliaria, estanca el desarrollo de la agricultura, perjudica el
desarrollo de las industrias y propaga la miseria en general.
En consecuencia el nefasto sistemna de las sustituciones fideico-
misarias quedd definitivamente abolido en las naciones modernas,
lo mismo que los mayorazgos, la amortizacidneclesifstica, y to
dos aquellos actos o disposiciones que tiendan a poner la propie-
dad territorial fuera del comercio y del libre cambio, no sola-
mente por ser contrarios a los principios modernos de la econo-
mia politica, sino porque esti en pugna con los principios de la
justicia y alin de Ia moral. Debido a estas circunstancias las
sustituciones fideicomisarias fueron suprimidas definitivamente,
en Francia por el Codigo de Napoledn, en Espaiia por la ley de |
27 de Septiembre de 1820, en Italia por su primer cddigo civil
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y en los demis paises, inclusive en México por sus leyes civiles
derivadas de esas mismas fuentes.

En Guatemala, la constitucidn del 11 de Octubre de 1825
en su articulo 10 ya contenfa la prohibicién de las vinculaciones
al expresar lo siguiente: "Fl Estado no reconoce condecoracio-
nes ni distintivos hereditarios, tampoco admite vinculaciones"

3 Origen del "Trust” o Fideicomiso Angloamericano

Conforme opinién de autores modernos: el trust es suce-
sor historico de otra institucién inglesa ain mis antigua: el "uso"
(use) por virtud de sus origenes histéricos y de su naturaleza ju
ridica.

Asi como los romanos crearon el fideicomiso €Omo un mé
dio para transmitir herencias a favor de personas incapacitadas
legalmente para heredar, es decir, para eludir las restricciones
de la ley en materia de sucesiones testamentarias: asi también
los ingleses inventaron el "Uso" o trust inicialmente como medio
de evadir muchas de las prohibiciones, nulidades y cargas lega-
les, el pago de atributos y faltar en el cumplimiento de sus obli-
gaciones impuestas por sus primitivas leyes.

Por varias causas y desde tiempos inmemoriales, se co-
menzd en Inglaterra la costumbre de que el propietariode una tie
rra traspasara el dominio de ella a otra persona denominada feo-
ffee to use, a quien en espafol llamamos fiduciario, con el enten-
dimiento entre las partes de que aiin cuando el cesionarioseriael
duefio legitimo del bien, una tercera persona llamada Cestui que
use ( fideicomisario), a quien el autor del "uso" queriafavorecer
tendria el derecho de gozar y disfrutar de todos los beneficios de
verdadero propietario con respecto al mismo bien. En esta for-
ma, el cesionario recibia el dominio plenoc en Ia cosa a titulo: de
propietario en derecho; PETo no para que éste la explotara en su
propio beneficio, sino con el encargo, confiado a su buenafé, de
que lo poseyera para "Uso" exclusivo del Cestui que use (fideico-



misario) en cuyo favor se consituia el uso y explotacion  absolu-
tos del inmueble traspasado.

Esta costumbre de los ingleses, de condicionar la enaje-
nacidn de la tierra a un use, trust o confidence ( "uso", " Fidei—
comiso" o '"confianza"), a favor del propio cedente o de un ter-
cero designado por él, hizo aparecer ese doble tipo de dominio,
propiedad inherente al derecho angloamericano, al que yase hizo
referencia anteriormente: el dominio "legal" reconocidopor la
ley comiin extricta {(Common Law), que pasa al cesionarionomi-
nal (feoffee to use) , actualmente llamado trusteeo fiduciario y el
dominio "beneficioso" o equitativo, llamado en Inglés Equitable,
impuesto al comienzo como un deber de conciencia y posterior-
mente como una institucidn sancionada por el derecho-equidad { e-
quity), que se constituye a favor de un tercero (cestui que use),.
actualmente cestui que trust, a quien en castella: » se llama fidei
comisario. Coexisten simultaneamente, pues, dos propietariosy
dos dominios respecto de una misma cosa. Por consiguiente, el
dominio legal lo cred y sostiene el common law, y el dominic
"beneficioso" o "equitativo' el derecho-equidad.

Como origen principal de la institucion del "Uso" sefialan
los tratadistas del derecho angloamericano, fué la prictica em-
pleada por las corporaciones eclesidsticas en Inglaterra para elu
dir las prohibiciones que las leyes de manos muertas les impo-
nian en materia de propiedad sobre bienes inmuebles.

Seglin afirmaciones historicas durante el siglo XII,el clero

1 Inglaterra llegd a poseer mucha riqueza especialy ‘ente en tie-
rras en todo el pais, que se hallaban en manos de las asociacio-
nes religiosas, con la inconveniencia de que la propiedadraiz se
iba alejando. del comercio, era improductiva y se  acaparaban
los recursos econdmicos del reino. Para impedir estas anoma-
lias y la acumulacidn de tierras en manos improductivas o manos
muertas, el Parlamento Inglés dictd la ley de Manos Muertas en
1217 prohibiendo que las corporaciones religiosas adquirieran y
poseyeran tierras. Para burlar esta ley se acostumbraba enaje-
nar los bienes a una interpbsita persona que fuera de la confianza
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del clero, para que permitiera a las corporaciones eclesiisticas
que "Usaran" las propiedades traspasadas como si fueran suyas
en absoluto. En esta forma, laley y los tribunales de derecho
(common Law) reconocian que quien tenfa el titulo de propietario
era el adquirente fiduciario (feoffee to use), que no estaba inca-
pacitado para tener esos bienes, y por tanto no habfa violacién de
lus leyes de manos muertas,

Otro de los casos importantes, por los cuales se utilizoel
"Uso'" fué la consecuencia de las guerras dinisticas enInglaterra,
entre ellas principalmente la Guerra de lag Rosas, que consistia
en que el bando vencedor confiscaba los bienes de los vencidos co
mo . castigo por el delito de traicién que se le imputaba alpartido
politico vencido. Con el objeto de evitar la confiscacidn y prote-
ger a la familia, los terratenientes que tomaban parte enesas lu-
chas, cedian en propiedad sus bienes a una persona de su entera
confianza, con el convenio honrado, de que el cesionario o sea
el fiduciario poseerfa esos bienes para uso Gnicamente del propio
otorgante o de sus herederos. Si en caso, el cedente o fideicomi
tente caia prisionero en poder de sus enemigos y resultaba conde
nado por el delito de traicién, no habia bienes suyos que confis-
car, pues los que originalmente le pertenecian, eran ya propie-
dad del fiduciarioc a quien &l los habfa traspasado legalmente, yel
nuevo propietario no podia ser culpable de ningan delito. Eso si,
el cesionario o fiduciario que recibia esos bienes confiados a su
buena fé ( in trust que significa en confianza) estaba obligadopor
dignidad y honradez a permitir que el cedente o fideicomitente o
sus herederos efectivamente "usaran' y "disfrutaran" dicho patri
monio.

Asf como los casos citados, que utilizaban el "uso", asi
hay otros muchos, como el caso del traslado fraudulento de sus
bicnes que hacian los deudores a otra persona, rescrvindose el
"uso" de ellos, con el objeto de eludir a sus acreedores , que se-
ria muy extenso enumerarlos en este modesto desarrollo.

La realidad historica. en lo que estdn de acuerdo los ex-
positores del derecho anglosajon, es que el "uso",precursor del
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trust. comao el fideicomiso de los romanos frente a las restriccio
nes en materia de sucesiones, fué el artificio creado original-
mente por los ingleses para una gran variedad de fines morales
e inmorales.

En los primeros tiempos dec su aplicacidén, la institucidn del
"uso'" solo constitufa una obligacién de conciencia a cargo del fi-
duciario, como propietario legitimo que era del bien que habfa re
cibido para usc de otra persona. La situacion en la forma antes
mencionada daba lugar que a la muerte del fiduciario los bienes
pasaban a su heredero libres de esa obligacidn moral,puesto que es
te @ltimo no habia contraido ningiin deber de conciencia, extin
guiéndose el beneficio del "uso" instituido en favor del fidei-
comisario. EI poder piblico, durante el reinado de Eduarde IV
en el ano 1471 en vista de los fallecimientos sospechosos de los fi
duciarios, y de su alarmante propagacion, emitid una ley dispo-
niendo que los herederos de un fiduciario, recibfan la herencia de
los bienes puestos en uso, pero con las mismas obligacionesa car
go del autor de la sucesidn.

Derivado de esta evolucién histérica, la institucion del"'uso"
que precedio al trust se transformé de una obligacidén moralenun
acto de naturaleza juridica, normado y desarrollado por el dere-
cho-equidad y la jurisdiccion de los jueces encargados de su apli
cacidn, los que en parte adoptaron para los ""usos' las modalida-
des que en materia de propiedad establecia el derecho comiinoco
mmon law principalmente en lo relativo a transmision del domi-
nio entre vivos o por sucesidon, asi como nacimiento, duracién y
extincion de este derecho. Asi, la ley emitida en tiempos de E-
duardo IV confirid categoria de legitimidad a la practica de losu-
gos, y los reconocié como un derecho que debia recibir protec-
cidn legal.

Reconocida por la jurisprudencia la validez del "use',ampa-
rados los intereses beneficiarios el nuevo instrumento juridico
pronto goza de auge extraordinario, llegindose a su abuso. La
practica de los usos, degenerd al ser utilizados para eludir obli-
gaciones contraidas y burlar derechos, y con el objeto de acabar
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con todos los inconvenientes y de paso con la prictica de éstos, el
Parlamento Inglés expidid, en el reinado de Enrique VIII, la'Ley
sobre Usos' del afio 1534, disponiendo, que quien gozara del " u-
so" geria considerado en lo sucesivo como propietario de pleno
derecho. De esta manera cuando una persona poseyera un bien
raiz a titulo de propietario, pero sujeto a uso de otra, la propie
dad absoluta en derecho ya no estaria a nombre de esa primera
persona (fiduciario), sino que pasarfa integramente a la segun-
da o0 sea el fideicomisario. En consecuencia, segin estaley, to-
do traspaso de un bien rafz a determinada persona para "uso" de
otra, producia el efecto jurfdico de transmitir la propiedad, tanto
la llamada "legal” como la denominada ""equitativa",directamente
il fideicomisario del uso, eliminando de plano al fiduciarioo in-
termediario.

La mira de los autores de la Ley sobre usos fué querer abo-
lir la distincién entre esa dualidad de dominios, el "legal"recono
cido conforme al "derecho Comiin" o common law, y el dominio
"beneficioso" efectivo segin el derecho-equidad o equity.

Si se hubiera realizado totalmente este propdsito, en el dere
cho angloamericano moderno no prevaleceria va esa dualidad de
intereses patrimoniales, ni la actual institucidn del trust o fidei-
comiso angloamericano conservara la mencionada dualidad de do
minios. Pero no se logrd tal propésito, porque la institucién del
""uso" estaba muy arraigada en la vida y costumbres de los ingle-
ses cuando se quizo abolir por una parte, y por otra, estamisma
institucién habia sido creada y sostenida por el canciller y jueces
de "equidad”, que ejercian un potestad talvez superior a la delos
tribunales de "derecho comGn" por tal motivo el propésito de la
"ley sobre usos' quedd finalmente anulado en realidad, por lacir
cunstancia de que el Tribunal de Equidad de Inglaterra y la juris-
prudencia que bajo el nombre de equity establecié6 como derecho
rival del common law, preservando asf la institucién de los "usos"
s6lo que con el nombre moderno de Trusts.

Tales el origende los trusts modernos, que en espaiiol se les
llama fideicomisos, bajo cuya férmula una gran parte de la rique
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za nacional es actualmente poseida en todos los paises en donde
han sido establecidos.

4+ Diferencia entre el Fideicomiso Romano y el Fideicomiso In-
glés o Trust Anglosajdn.

Del contenido de los dos ultimos titulos expuestos, o sean: el
Fideicomiso Romano y el Trust Inglés se palpa con detenimiento
que la naturaleza juridica e historica de ambos, es completamen
te diferente segiin los alcances anotados.

Unicamente nos resta decir al respecto, que algunos comen-
taristas ingleses mencionanpor via de semejanza, y ademisde po
sible origen, con respecto al Trust Inglés, el fideicomiso roma-
no cuyo nacimiento y naturaleza ya se expuso ampliamente. Sin
embargo, los mejores tratadistas ingleses y norteamericanos re
chazan esta teoria, afirmando que el fideicomiso romano nacid a
causa de las prohibiciones que en concepto de herencias y lega-
dos existian en las viejas leyes romanas, se utilizd en consecuen
cia, solamente como un medio de transmitir por testamento bie-
nes herenciales a favor de personas incapacitadas legalmente pa-
ra heredar, y posteriormente se empled como una forma de insti
tuir herederos sucesivos para vincular la propiedad rais en de-
terminadas familias, creando las injustificadas y antieconémicas
vinculaciones: ademas, la persona que recibia tales bienes por lo
regular tenia el derecho de gozar y disfrutar de elios, como pri
mer heredero, antes de restituirios al fideicomisario o heredero
original. En cambio, el Trust debid su origen a una infinidad de
causas diversas; se utilizdé desde el comienzo para un ntmero ili
mitado de objetos, y se ha distinguido principalmente por el he-
cho de que el cesionario del dominio legal o sea el ! fiduciario o
trustee, en realidad no recibe el bien para gozar y disfrutar del
mismo, sino para uso, beneficio y provecho del fideicomisario, a
quien también corresponde la facultad de disposicién ¢ enajena-
cidn, pues estos actos debe ejecutarlos el fiduciario de acuerdo
con las condiciones estipuladas en el acto constitutivo del trust o
seglin lo ordene el beneficiario.
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Otra diferencia de fondo es la siguiente:

El sistema legislativo Romano, sabemos que se caracteriza
por su método de codificacion, que surge desde la ley de las Do-
ce Tablas de Moisés (450 A.C.), prosiguc con la ley de las Citas,
y podriamos decir que culmina con las institutas, el Digesto o
Pandectas, El Codex y Novelas, integrando todos el Corpus Ju-
ris Civilis" promulgado por el emperador Justiniano en los afios
233 y 534 de nuestra era, llamado también cbdigo de Justiniano,
¥ que hasta la fecha es base del derecho civil en la mayor parte
del mundo.

Por el contrario, el Sistema Juridico Inglés tiene su origen
y contextura en las dos grandes ramas,del derecho en Inglaterra,
que son: El Derecho estricto de la Jurisdiceion de los jueces or-
dinarios, designado con el nombre de "Common Law"', basado en
la codificacion de la jurisprudencia, originada ésta en los usos y
costumbres, la cual era codificada en registros especiales llama
dos "Reports"; y el "Derecho de Equidad" ejercido por el Rey a~
través de su Primer Ministro o canciller, constituido enCorte de
Equidad; el cual, se desarrolld fuera del 4mbito del Common Iaw,
como un ordenamiento supletorio y correctivo de las injusticias
aplicadas a los litigantes, por los tribunales ordinarios del mis-
mo "Common Law'".
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CAPRPITULD I
EL TRUST INGLES

O FIDEICOMISO ANGLOAMERICANO

Concepto y Constitucion

Como se especificd cluramente en vl comienzo del desarro-
llo de la primera parte del tema, el fideicomiso latinoamericuano
¢s originalmente una adaptacidn del trust inglés, portal motivo ,
ampliaremos tal concepto en nuestro estudio. atendiendo aque s
1 base doctrinaria jurilica, ccor "olen v s CoteRtra insts
Lacion fideicomisaria.

Referente al concepto, nuturaleza juridica y definicion del
trust ya fué tratado con suficiente detalle y amplitud en eltitulo
Conceptos Generales, por eso a base de recordatorio sediceque,
"E] trust es una relacidn fiduciaria, que respecta a bienes y que
sujeta a quien los detenta a la obligacién de manejarlos en bene-
ficio de alguien o para la realizacioén de un fin caritativo, y cuya
{uente puede ser: una manifestacidon de voluntad, unasentencia ju
dicial o la ley": o resumiendo, el trust es un patrimonio especia
lizado (independiente) perteneciente al trustee (fiduciario), y regi
do por un estatuto particular en atencidn al fin que se persiguc.

('on respecto a la constitucidn de los trusts diremos que han
sidu agrupados en dos categorias: el trust o fideicomiso Expreso
y el implicito. El trust expreso considerado por M. Lepaulle co-
mo aquel en que el trustee o fiduciario es libre de aceptar o re-
chazar su calidad de tal, pueden tener origen en una manifesta-
cion de voluntad, en una sentencia judicial o en la ley, en otras
palabras, los fideicomisos son expresos cuando nacen de lavolun
tad de las partes; y los Implicitos que quedan caracterizados por
exclusion, son construcciones del derecho jurisprudencial anglo-
sajon destinadas a reforzar la ley y a dar estabilidad a las rela-
ciones juridicas: en otros términos, el fideicomiso es implicito
cuando la ley presume su existencia de actos determinados de las
personas. Estos son de dos clases: resulting trusts o fideicomi-
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sos resultantes o presuntivos. y los constructive trusts o tideico
misos impuestos por la ley.

Anélisis de los diversos personiajes y elementos que constitu
yen el trust: a) El Settlor o Fideicomitente, b) E1 Trustee o Fidu
ciario, c) El Cestui Que Trust o Beneficiario, d) Los Bienes y e)
La Afectacién.

a) El Settlor: es el titular del derccho de dominio de los bie
nes que transmite para constituir el trust o fideicomiso, por ex-
presion de su voluntad y para un fin determinado.

b) El Trustee o Fiduciario: En el derecho anglosajén eltrus
tee es una persona natural o juridica que recibe los bienes que le
transmite el settlor, para poner en ejecucién el fideicomiso con-
forme el encargo estipulado en el acto constitutivo.

¢) El Cestui Que Trust o Beneficiario: En el trust, elfidei-
comisario es la persona o personas que disfrutan del goce, prove
cho, y producto de los bienes dados en fideicomiso. A veces el
Beneficiaro es un tercero o sea el fideicomisario, y otras el pro
pio constituyente o sus herederos.

Cuando se trata de trust Pidblico cuyo fin perseguido, es con
siderado como directamente ttil a la sociedad, el beneficiario es
un conglomerado social dado a la humanidad, vale decir, perso-
nas indeterminadas.

Con respecto al Trust Privado, el principio legal sustentado
es el de que el trust no es valido si no se designa el beneficiario
o cestui que trust determinado. Pero la jurisprudencia y autores
anglosajones dicen que, hay casos en el trust privadoque se cons
tituyen para una finalidad especifica que no es de interés social y
en que no hay beneficiario, tal seria el caso dicen de untrust pa
ra erigir un monumento a la esposa del constituyente.

Por estos casos raros, la exposicion doctrinaria del trust
no considera como requisite constitutivo absoluto la  designacién
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de un beneficiario al constituir inmediatamente el fideicomiso o
trust.

En aquellos trusts en que hay beneficiarios que son los mias
no es de necesidad notificar a &stos su constitucion, ni contar con
su aceptacidén previa para que surja la institucién a la vida juridi
ca.

Senalemos que el rechazo posterior del trust por su benefi-
ciario exclusivo, provoca su terminacion; pues hace irrealizable
la atectacién.

d) Los Bienes: Si el trust es un patrimonio sometido a nor-
mas especiales, y si su creacion supone, por parte del settlor, la
ejecucion de un acto de disposicidon de bienes, la razéon mis ele-
mental nos indica que la existencia de bienes, objeto del trust, es
condicién - sine qua non para darle nacimiento.

Bajo este respecto el derecho anglosajon es amplio: pueden
ser objeto de trust bienes de cualquier naturaleza, muebles e in-
muebles, corporales e incorporales, fungibles o no fungibles, pe-
ro en todo caso es preciso que reunan tres caracteristicas indis-
pensables: deben ser bienes presentes, determinados, ydebe tra
tarse de cosas que estin en el comercio, concurriendo lo cual to
ma vida el fideicomiso.

e) La Afectacion: La nocidn de afectacién es de la esencia
misma del trust. Sin ella, el nuevo patrimonio no tiene objeto, el
trustee careciendo de misién que cumplir, es una interpuesta per
sona y el trust, desprovisto de significacién, no existe. La afec-
tacion puramente es la finalidad, es el destino para el cual, se
constituye el fideicomiso.

En sintesis, del anilisis anterior se deduce como requisitos
esenciales en la constitucion del trust:

a) Una manifestacion expresa de voluntad del settlor en el
sentido de crear actualmente un trust sin reservar sobre el mis-



mo, para si o terceros, poderes excesivos.

b) Existencia de bienes comerciales y determinados pertene
cientes al settlor, o sobre los cuales tenga éste poderes dispositi
VoS

¢) Una afectaciodn leita.

En el dominio de los trusts, basta. en consecuencia, el acto
juridico unilateral para darles origen. No puede ser de otra ma-
nera, pues una sola voluntad es suficiente para promover la con-
currencia de los requisitos indicados.

6  Mecanismo del Trust

A) Necesidad de un Trustee. Cualquiera que sea la teoria
gue se siga frente al problema de la naturaleza juridica deltrust,
es forzoso aceptar que el Trustee es un elemento esencial a su
funcionamiento. "Si se acepta la teoria de M. Lepaulle,vemos en
el trust un patrimonio independiente, un conjunto de derechos, sin
sujeto, subordinado a una afectacién, es obligatorio buscar quien
ejerza esos derechos, pues un trust sin trustee serfa dice, como
un cuerpo sin alma, masa inerte cuya finalidad no puede cumplir-
se por falta del elemento voluntad." 8

B) Capacidad del Trustee. Si la constituci6n del trust esac
to juridico de libre ejecucién cuyo efecto directo es formalizar un
patrimonio destinado a llevar a cabo una finalidad, la persona de-
signada para desempeiiar la funcién de trustee debe tener aptitud
legal suficiente para ejecutar todos los actos y celebrar todos los
contratos que normalmente sean necesarios para el logro del fin
para el cual fué instituido el trust. El trustee, en consecuencia,
debe ser plenamente capaz. La jurisprudencia, al reconocer di-
cha aptitud, ha tenido el cuidado de establecer como causal de re
mocidn del trustee su ineptitud o negligencia { de hecho tanto co-
mo de derecho) para administrar los bienes del trust. En esta r
ma, se pone en manos de los interesados el medio 0 instrumento

{3} Narciso E Garay. Fl Trust Anglosajén y el Fideicomiso
Puanameno.
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destinado a corregir un inconveniente que deriva del espivitu mis
mo del Derecho de que forma parte la institucion.

C) Mision del Trustee. Al aceptar el cargo de trustee, na-
cen para élderechosy obligaciones que tiene que cumplircon la
mira de poner en accidn o sea ejecutar el fin o afectaciéon parau
que fué constituido el trust.

D) Diferencia entre Mandatario y Trustee. Es corriente en
contrar autores que consideran el trustee como mandatario,’ ha-
biendo diferencias tan marcadas entre ambos.

a) El mandatario es el ejecutor de la voluntad del miundante,
ya que solo puede actuar dentro de los términos de su mandato;
en cambio el trustee tiene el dominio "legal" del patrimonio fidei
comitido, ejecutor de una finalidad, a quien en ciertos casos lc
es permitido apartarse de las instrucciones recibidas, y, atnpro
ceder en contra de ellas, siempre con aprobacion legal.

b) Al mandatario, por regla general, puede ser revocado el
mandato por sola voluntad del mandante; el settlor no puede reti-
rar de su cargo al trustee, salvo reserva expresa de poderes pa-
ra dlo.

) La obligacion frente a terceros: en el mandato el manda-
{ario actia en nombre y representaciéon del mandante, obligdndolo
frente a terceros con quienes contrate en cumplimiento con el
mandato otorgado; en el trust el trustee actia en nombre propio y
de consiguiente sus actos no comprometen al settlor frente ater-
ceros.

d) El mandatario puede delegar su cneargo g1 no se lehapro
hibido; el trustee no puede delegarlo.

e) La muerte del mandante provoca la terminacion del man-

dato; la muerte o incapacidad del settlor no afecta la comliciondel
trustee ni la vida del trust." 9

(9) Narciso E. Garay. El Trust Anglogajon y el Fideicomiso
Panmameno
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7. Administracion del Trust o Fideicomiso.

A) La direccién del nuevo patrimonio impone al trustee el
cumplimiento de muchos deberes para lograr dos objetivos esen-
ciales: juridico el primero, lograr la realizacién completay opor
tuna de la afectacién; de orden piiblico el segundo, evitar que el
trust constituya fuente de calamidades sociales, como ocurriria
si de su existencia resultasen dafios para terceros o estancamien
to al normal desarrollo de la economfa del pais por inmoviliza-
cidn de la riqueza piblica. Estos dos objetivos sirven de base o
fundamento a los deberes principales de la administracién del
trust siendo los siguientes: a) lealtad, b)indelegabilidad, c) con-
servacion, d) individualidad, e) productividad y f) control.

a) Lealtad. Toda la actuacidn del trustee debe estar dirigi-
di, Gnica y exclusivamente, a la realizacidn del fin quesele en-
comendb. De esto se deduce, que el trustee no puede beneficiar-
se personalmente, o beneficiar a terceros exirafios, a expensas
de la finalidad del propio fideicomiso. Si en caso el trustee co-
metiera una anomalfa como la apuntada, seria obligado a llevar
al acervo del trust las ganancias obtenidas, a soportar personal-
mente las mermas o pérdidas, experimentadas por el trust. Por
eso se dice que el trustee o fiduciario debe desplegar en el des-
empefio de su cargo el mismo cuidado, honradez y habilidad que
emplearia una persona de ordinaria prudencia en el manejode sus
bienes propios.

b) Indelegabilidad. Si el trust es un acto de confianza eslogi
co que se le prohiba al trustee o fiduciario delegar la misién que
se le designé. El principio, sin embargo, no es absoluto,pues tie
ne sus excepciones, por ejemplo, en el caso de que el fiduciario
estuviera imposibilitado para actuar por si mismo; ytambién en
¢l caso de los empleados regulares de un trust comercial, pues
aunque no tengan uso de la firma o razén social, son partedeuna
organizacibén que forma un todo y en la cual, el constituyente de-
positd su confianza.

c) Conservacién. El fiduciario como administrador del trust



y como titular del nuevo patrimonio, debe tomartodas lus medi-
das necesarias, en lo material, para prever pérdidas, o deterio
ros, etc., manteniendo las cosas en lugar apropiadoy seguro,
disponiendo de ellas cuando asi lo amerite su naturaleza o la fina
lidad perseguida, aseguriandolas cuando asi lo haria unhombrede
ordinaria prudencia; y en lo juridico, interponiendo todas lasex-
cepciones y defensas a que haya lugar, en los juicios promovidos
por terceros y que se refieren a cosas del trust,persiguiendo
siempre el saneamiento legal del patrimonio fideicomitido.

d) Individualidad. EI fiduciario debe mantener individualiza
dos los bienes del trust; debe preocuparse porque el patrimonio
especializado permanezca separado y que se pueda identificar. Es
ta obligacion corresponde necesariamente, a razones de protec-
cidn de los beneficiarios y de terceros acreedores del trust. Pa-
ra cumplirlo, debe el fiduciario tomar todas las medidas necesa-
rias para evitar que se mezclen los bienes del trust, ya conlos su
yos personales, ya con los de otro trust, si en caso administra
varios trusts. Si en caso se trata de dinero, deberi depositarlo
en cuenta especial en los bancos, consignando que deposita en ca
lidad de fiduciario de cierto trust, y si se trata de otra clase de
bienes deberi marcarlos, ete., a fin de poderlos identificar fa-
cilmente como pertenecientes al trust.

¢) Productividad. El fiduciario esti en la obligacién de ha-
cer productivos todos los bienes del nuevo patrimonio que admi-
nistra. La razon es un definido proposito de interés social, procu
rando que la riqueza puesta en trust, que es considerable en In-
glaterra no se paralice y esté constantemente produciendo benefi
cios.

f) Control. La administracidén del trust impone al trustee el
cumplimiento de llevar un control efectivo de toda su actuacion.
Con esta base el trustee debe llevar y rendir cuenta detallada, en
lo posible documentada, de su administracioén, La infraccién de
este deber hace al trustee responsable de cualquier pérdida habi
da en el trust.
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B) Separacién del cargo de Trustee: El administrador del
patrimonio especializad:, deja normalmente de serlo, cuando se
llega a la terminacidn del trust. Pero hay veces en que la fuerza
de un hecho, muerte, destitucién decretada por malaadministra-
cién, por ejercicio legitimo de la facultad de renunciar conferida
por el acto constitutivo o autorizado por tribunal competente, pro
voca con anterioridad la cesaci6n del trustee en sus funciones y
la designacién de un sustituto que lo reemplace.

Quiere decir que con la muerte del trustee no se entorpecela
buena marcha del trust, porque hayanosepuedan nombar nuevos
sustitutos,

La destitucidn del trustee se puede presentar por remocién
extrajudicial, en los dos casos siguientes: a) Cuando el Settlor
ha reservado poderes modificatorios y hace uso de ellos, y b)
Cuando en un trust de exclusivo interés privado, los beneficia-
rios, siendo plenamente capaces, acuerdan remover y reempla-
zar al trustee.

C) Renuncia del trustee. En sentido general, aceptadoel en
cargo que se le hace, no puede el trustee renunciario. No obstan
te puede presentar su renuncia en los siguientes casos: 1°.) Cuan
do ha gido facultado para ello en el acto constitutivo. 2°.) Cuan
do tiene razonables motivos y le es aceptable judicialmente, y 3°)
En los trust de exclusivo interés privado en que incumbe a los be
neficiarios decidir si la aceptan o no. Lo anterior afirma que el
mecanismo del trust estd organizado en forma tal que jamais el 8o
lo cambio de trustee puede hacer peligrar su éxito.

D) Terminacién del Trust. EItrust es un acto juridico; esen
cialmente temporal o transitorio, su duraci6n en el tiempo, sin
perjuicio de ser indefinida, es siempre limitada, por lo que inde
fectiblemente llega ¢l dia de su extineion.



CAPRPITULO IV

FIDEICOMISO LATINDAMERICAND

8 Nociones Generales del Fideicomiso

Hemos dicho anteriormente que el fideicomiso latinoamerica
no es una adaptacidn del trust anglosajon.

"En la elaboracién de las leyes Boliviana, Chi lena, Colombia-
na y Peruana sobre fideicomiso, tuvo influencia directa e impor-
tancia decisiva la gira de estudio realizada por la misién de fi-
naneistas norteamericanos que encabezara Edwin Walter Keme-
Ter por una parte; y por otra, los textos legales de algunos otros
paises también de América Latina, estin inspirados por un estu
dio del Dr. Ricardo J. Alfaro, autor de la ley Panamefia de fidei
comisos, "sobre la necesidad ¥ conveniencia de introducir en la
legislacién de los pueblos latinos una institucién civil nueva, se-
mejante al trust del derechon inglés.'" 10

El Dr. Alfarc en su estudio del fideicomiso, comienzapor ad
mitir la naturaleza juridica del trust tal cual la explican los au-
lores anglosajones, vale decir, apoyada en el concepto dual del
derecho de propiedad (legal y equitable), inadmisible en nuestros
codigos por ser el dominio un derecho exclusivo; busca después
la formula juridica latina que 2 Su juicio presenta mayor simili-
tud con el trust, y tom4ndola por base construye sobre ellael nue
vo fideicomiso.

El jurista istmefio segtin dice: no ha pretendido desentrafiar
el misterio institucional del trust, ni pasa por su mente el con-
cepto o nocién patrimonial del trust. Sy propdsito, guiado m#4s
por lo praetico que por lo especulativo, fué el de crear paraelde
recho latino una institucidn dicti] que permitiese alecanzar los mis
mos resultados que con el trust logra el derecho anglosajon,

La figura juridica del fideicomiso a dado origen a controver

Punumerfia

31



sias en cuanto a definicidn se refiere entre los distintos autores
de la materia.

Ademais, de las definiciones dadas anteriormente que se con
sideran aceptables y apropiadas, y para los {ines de orientacidn
general del fideicomiso, puede definirse, diciendo que, es el ac-
to juridico contractual o testamentario en virtud del cual una per
sona ( fideicomitente) hace entrega a otra ( fiduciario) de bienes
destinados a un fin licito, que puede ser el de heneficiara una
persona determinada ( fideicomisario).

El fideicomiso puede ser: EX .eso ¢ Implicito.
Es expreso cuando el fideicomiso nace de voluntad de las partes:
y es implicito cuando la ley presume su existencia de actos deter
minados de lis personas.

Al respecto, se destacan dos caracteristicas peculiaresenel
fideicomiso que se practica en México y algunos otros paises de
Latinoamérica, a saber; a) Debe ser siempre expreso y hacerse
constar en un contrato, lo que presenta la imposibilidad de que se
establezca el fideicomiso en forma implicita, v b) es de natura-
leza institucional, por cuanto a que el desempefio de la funciodn
fiduciaria esti limitado a una institucidn de crédito debidamente
autorizada por el Estado para operar como tal.

Estas dos caracteristicas, ademis de distinguir al fideicomi
so latino del trust anglosajon y del angloamericano, lo dotan de
proteccidn y seguridad en beneficio de los sujetos que intervienen
en su constitucion y funcionamiento si se consideraprincipalmen
te, que quien desempefia el cargo de fiduciario debe ser una ins-
titucidon de reconocida solvencia que, ademéis de garantizar per-
manencia y continuidad en la labor fiduciaria, es una institucidn
técnicamente especializada, sujeta al control y a lavigilancia del
gobierno respectivo.

Los fideicomisos puede ser piblicos y privados.
Los primeros son los que ge instituyen para fines debeneficencia
piblica o privada y también para finalidades de interés social.los
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segundos 8e crean para beneficio y utilidad de persona :o perso-
nag determinadas, entoda clase de operaciones civiles y mercan
tiles al transmitir bienes en la forma de fideicomiso, ya sea a ti
tulo oneroso o gratuito.

El fideicomiso puede ser constituido por testamento o por ac-
to entre vivos.

Por testamento se puede constituir un fideicomiso para que
surta sus efectos, y principie a funcionar después de la muerte
del fideicomitente. En estos casos podri constituirse cualquier
clase de fideicomisos, siempre que el testamento llene los requl'
sitos de validez exigidos por la ley, de lo contrario serfa nulo.

La segunda forma comiinmente empleada para lacreaciéndel

fideicomiso, es por acto entre vivos, y tanto el cddigo civilen vi

gor, como lag demés leyes del pais, aceptan dicha forma comola
mis frecuente en la prictica.

La existencia legal del fideicomiso comienza cuando la insti-
tucion fiduciaria acepta el cargo. Una vez aceptado el cargo, el
fideicomiso es irrevocable,

La aceptacidn puede ser expresa o ticita. Es expresa,cuan-

io el liduciario categbricamente manifiesta su aceptacién yasf lo

hace constar en la misma forma en que se constituyd el fideicomi

so, es decir, que si el fideicomiso se constituyb por escritura pi

blica, la aceptacidn del fiduciario debera constar en la misma es

critura de constitucidén o en otra escritura separada, pero siem-
pre con las mismas formalidades de ley.

La aceptacidn ticita, es la que puede deducirse de los actos
del fiduciario, que cumple con las estipulaciones del fideicomiso,
sin haber manifestado previamente su aceptacion.

Una vez que el fiduciario ha aceptado su encargo, ya sea en
forma expresa o ticita, no puede negarse después a cumplir con

lus obligaciones que como tal le corresponden.

33



Flfideicomiso es un actojuridico, esencialmente temporal o
transitorio, suduracién eneltiempo, sinperjuicio de ser indefinida,
es siempre limitada, por loque inexorablemente llega el diade suex
tincion. Alfinalizar su plazoel fiduciariodebe entregar los bienes,
vuscaalfideicomitente oal fideicomisario, segn se haya convenido:
asitumbién debe rendir cuentas de su actuiacion.

Alconstituir unfideicomisosohrebienes muehles. ln simple
traslaciénde la posesion de los mismos, o sea delfideicomitente al
fiduciario, formalizaria el cambio de propietario;no sucede lo mis
mo con los bienes inmuebles,en donde nobasta la simple traslacion
de laposesion,pues la ley Gnicamente reconoce comopropietario de
un inmueble aquél a cuyo favor aparece inscritoenlos registros de
la propiedad inmueble,y también es necesarioparaque la transmi-
sidnde dominio correspondiente surtaefectos frente a terceros.

Es convenienl. recordar que parala constitucion del fideicomi-
sc ;7u seapor acto entrevivos opor testamento,la capacidad legal de
las partes contratantes es requisito indispensable.

9, Constitucion del Fideicomiso

Los elementos basicos del fideicomiso son: a) Sujetos; bjobje
to o Patrimonio Fideicomitido; y ¢) Afectacion o finalidad.

Como su;etos del fideicomiso figuran, el fideicomitente, el fidu
ciario, elfideicomisario obeneficiario, yenlas instituciones fidei
comisarias de algunos paf ses comoméxico actualmente complemen
ta a este organismo un Comité Técnico.

Con respecto al objeto o Patrimonio fideicomitido, se refie-
re a la materia del fideicomiso o sea los bienes afectados al mis-
mo, pudiendo ser: bienes muebles e inmuebles, corporales e incor
porales, presentesy futuros. Estos bienes deben estar en el caner
cio; y deben ser determinados o determinables en cuantoa su espe-
cie.

La afectaciéon o fin comprende la finalidad que se persigue
con el acto de fideicomiso.
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La forma de constitucién del lideicomiso, ya sea contractual
o testamentaria, debe constar por escrito y ajustarse a los térmi
nos de la legislacion comiin sobre la transmisién de derechos o
de propiedad de los bienes que se den en fideicomiso.

10. El Fideicomitente.

Las condiciones o requisitos que deben concurrir en el cons-
tituyente, para la plena eficacia del acto destinado a erear un f1—
deicomiso, se enumeran a continuacién:

a) Ser duefio de los bienes objeto del acto.

b) Tener aptitud legal suficiente para disponer de ello. Esta
facultad legal le da derecho para transmitix sus bienes a un fidu
ciario para la realizacion de sus propésitos. De aqui surgeel he
cho de que se considere la voluntad del fideicomitente como fuen—
te del fideicomiso, siendo como es la persona que lo crea median
te una manifestaciéon de su propia voluntad. Sélo pueden ser fi-
deicomitentes las personas naturales o juridicas que tenganla ca
pacidad necesaria para disponer de sus bienes, libertad legal que
implica este acto juridico. Se reconocen ademas, paraactuar co
mo fideicomitentes a las autoridades piiblicas con facultades lega
les, cuando se trute de bienes cuya disposicién les corresponda.

¢) Reservar puru si, para el fideicomisario o para tercera
persona, segin su voluntad, derechos sobre el objeto del fideico-
miso.

d) Los derechos, facultades y obligaciones del fideicomiten
te deben quedar claramente consignados en el tftulo que contenga
la constitucién del fideicomiso. Asi, puede reservarse el dere-
cho a pedir cuentas y a exigir responsabilidades al fiduciario, asf
como a revisar la administracién y ejecucioén del fideicomiso.

e) Percibir los beneficios del fideicomiso, si se designd as{
mismo fideicomisario.
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f) El fideicomitente tiene el derecho de pedir la remociéndel
fiduciario, si éste al pedirselo no rinde cuentas de su gestién o
cuando sea declarado, por sentencia ejecutoria culpable de pérdi-
das o menosgcabo de los bienes entregados en fideicomiso o res-
ponsable de pérdidas por su negligencia comprobada,

g) Puede ejercitar accidn de responsabilidad contra el fidu-
ciario en casos justificables, y los demés derechos que expresa-
mente se haya reservado, y que no sean incompatibles con el mi-
nimo de derechos que corresponden a la institucidn fiduciariay al
fideicomisario.

h) El fideicomitente puede dar al fideicomisario log sustitu-
tos que quiera para el caso de que nc pueda o no quieraaceptarel
fideicomiso o de que habiéndole aceptado fallezca antes de su eje
cucidén. Lo mismo puede hacer nombrando no 8dlo uno, sino dos
o més fiduciarios; y siempre que no esté constituyendo un fideico
miso gucesivo, los beneficiarios o fideicomisarios designados de
ben estar vivos si ocurriere la muerte del fideicomitente.

i) 8i los derechos que el fideicomitente se reservd en el ac-
to constitutivo del fideicomiso, o los que fije la ley, no son delos
que se extinguen con la muerte, estos derechos pasarin a sus he
rederos, es decir para el caso de la restitucion de los bienes fi-
deicomitidos.

i) Por dltimo es interesante anotar que una institucidn fidu-
ciaria puede afectar en fideicomiso los bienes que posee en cali-
dad de fiduciario si el acto constitutivo del fideicomiso respecti-
vo le da poderes suficiente para ello; esto ocurre y lo permite la
legislacién mexicana.

11. El Fiduciario: Derechos y Obligaciones.
Segiin el derecho anglosajon puede ser fiduciario toda perso-

na natural, y las juridicas organizadas para ese fin o cuyos esta-
tutos no se opongan al ejercicio de esa actividad. En cambio, en
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las legislaciones de algunos paises latinoamericanos, incluyendo
Meéxico y Guatemala solamente pueden fungir comofiduciarias las
instituciones de crédito legalmente autorizadas, principalmente
los bancos.

El impedimento legal para que personas ajenas a las Institu
ciones de Crédito, puedan actuar como fiduciarios, tipifica el fi-
deicomiso como acto de comercio.

Para ejercer las funciones de fiduciario es indispensable la
capacidad legal para adquirir y poseer en propiedad bienes de la
clase y calidad sobre los cuales se pueda legalmente constituir fi
deicomiso. EI fiduciario debe tener suficiente competencia para
manejar el patrimonio fideicomitido de acuerdo con el convenio
eslablecido en el contrato respectivo o segln las instrucciones de
los beneticiuring.

El fiduciario podrd ejecutar ol fideicomiso con hase en todis
las facultades y derechos que seleotorguen y obligaciones que le
impongan, todo lo cual debe constar en el titulo de fideicomiso.

Es motivo de remocidn del fiduciario por el incumplimiento
de las instrucciones del fideicomitente contenidas en el actocons
titutivo del fideicomiso.

Doctrinalmente algunos peritos en la materia, estiman que,
los Gnicos derechos del fiduciario se reducen a dos, a)El de re-
clamar sus honorarios por sus servicios fideicomisarios y b) El
de renunciar al fideicomiso en los casos previstos por la ley. De
allf que la ley mexicana estipula expresando que: ""Solo se estima
rin como causas graves para admitir la renuncia de la  institu-
cion fiduciaria al desempefio de su cargo en un fideicomiso:

1) Que el fideicomisario no pueda recibir o se niegue a reci
bir las prestaciones o bienes de acuerdo con el acta constitutiva

del fideicomiso;

b)Y Que el tideicomitente. sus causahahientes o el fideicomi-
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sario. en su caso, se nieguen a pagar las compensaciones estipu
Ldas o tuvor de la institucidn fiduciaria: y

¢) Quc los bienes o derechos dados en fideicomiso, en su ca
sou. no rindan productos suficientes para cubrir estas compensa-
ciones". 11

"Los actus que el fiduciario realiza en la ejecucion de las o-
bligaciones que el acto constitutivo del fideicomiso le impone se
identifican generalmente con los actos que tendria la facultad de
llevar a cabo si tuviera la propiedad de los bienes fideicomitidos.
Por eso pareceria a primera vista que la realizacidén de estos ac
tos corresponde al ejercicio de un derecho por parte del fiducia-
rio; pero un anilisis detenido impone la conclusion de que en rea
lidad esta actividad del fideicomiso no consiste en el ejercicio de
derechos, sino en el cumplimiento de obligaciones'". 12

Se podri deducir responsabilidad al fiduciario siemprequela
destruccidn o pérdida de los bienes fideicomitidos suceda, o se
deba a descuido, negligencia o malicia de su parte.

Es prohibido al fiduciario disponer de los bienes fideicomiti
dos en forma distinta o contraria a la establecida en el fideicomi
S0.

1:1 fiduciario serd separado del cargo: a) Cuando tuviere inte
reses personales antagdnicos a los intereses del fideicomiso; b)
Cuando malversare o administrare con dolo o culpa los bienes fi
deicomitidos; y c¢) Por inhabilidad o impedimento, desde que so-
brevenga o se averigue su incapacidad o impedimento.

Muerto el fiduciario o separado del cargo por cualquicr cau-
sa, los inmuebles inscritos a su nombre en el registro de lapro-
piedad inmueble seran inscritos a nombre del sustituto que lore-
emplace; y el fiduciario muerto o separado o sus herederds res-

tituirdan al sustituto los muebles que aquel tuviere en su poher.

El fiduciario debe llevar y rendir cuenta detallada, debida-

(11} Comision Banco de Guatemala. Memorandum 2/X71/65
Estudio de las operaciones de Fideicomiso en México,

(12) Comision Banco de Guiteautla. Memorindum 2 /X175,
Estudio de las eperaciones de Fideicomiso on México.
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mente documentada, de su administraciéon. La infracciéon de este
deber hace al fiduciario responsable de cualquier pérdida experi
mentada por el fideicomiso. A menos que en el acto constitutivo
la haya sefialado el instituyente, no existe época fija de rendicién
de cuentas, esta operacién puede serle exigida al fiduciario en
cualquier momento y, a su vez, éste puede obtener de autoridad
competente la revisioén y aprobacién de las cuentas que lleva.a pe
sar de no habersele solicitado la rendicién de ellas. Puede pe-
dir la ejecucién de este hecho, el beneficiario del fideicomiso y
todas las personas a quienes la ley o el acto constitutivo hayan
conferido dicha facultad.

El fiduciaric debe informar el beneficiario o beneficiarios a
cerca de la naturaleza y monto de los bienes que actualmente com
ponen el fideicomiso, y permitir su inspeccién.

Dentro de las facultades para actos de simpleadministracién
concedidas al fiduciario estdn las de efectuar reparaciones y me-
joras; esto se deriva de la obligacion que tiene de wvelar por el
buen estado y conservacién de los bienes recibidos en fideicomi-
so. Consecuentemente, el fiduciario debe ser autorizado a cu-
brir todos los gastos que considere indispensables para llevar a
cabo las finalidades del fideicomiso.

Ejercitar los derechos de propiedad con las limitaciones a-
cordadas con el fideicomitente, sobre los bienes y derechos fidei
comitidos,atendiéndolos y defendiéndolos, yaenjuicio ofuerade él.

El fiduciario debe recibir por sus servicios prestados sus ho
norarios correspondientes, remuneracioén que est4 instituida en
nuestra carta Magna .como garantia constitucional.

Fjercer directamente la administracion del fideicomiso, lo
mismo que la administracién del patrimonio fideicomitido, pero
en casos especiales, podra delegar esta administracion ba jo su
estricta responsabilidad y conforme lo regula la ley.
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Si sobre los bienes fideicomitidos existieragravamen o hipo-
teca, lainstitucionfiduciaria debe cumplir con el pagoy demas
obligaciones contraidas al respecto, en el entendido que todo pa-
go se hari con recursos del fideicomiso.

Mantener en forma permanente la solvencia de todos los im-
puestos que afecten la administracion del patrimonio fideicomiti-
do.

El elemento confidencial del fideicomiso debe ser mantenido
y respetado por el fiduciario.

Dentro de las facultades de dominio conferidas al fiduciario,
se encuentran las de enajenar, permutar y donar, asf comohsde
obtener créditos y gravar los bienes fideicomitidos, siempreque
estos actos estén comprendidos dentro de la finalidad del fideico
miso,o por causa de absoluta necesidad o evidente utilidad para el
beneficiario, debidamente justificada y aprobada por el interesa-
do. En los actos de simple administracion se puede conferir al
fiduciario facultades para arrendar, siempre que el plazo del a-
rrendamiento no sea mayor al del fideicomiso y tomandocomo ba
se su obligacion de hacer productivos los bienes correspondien-
les.

Mantener indefectiblemente, cubierto contra toda clase de
riesgos asegurables, el patrimonio fideicomitido; en todo caso,
el gasto de este seguro se cubriré con fondos o productos del fi-
deicomiso.

En fin, el fiduciario debe emplear en la administraciéon del
fideicomiso el cuidado y dedicacidon comparable al de un buen pa-
dre de familia.

12. El Fideicomisario
El Fideicomisario debe desde luego tener la capacidad de go

ce necesaria para recibir el beneficio que el fideicomisole ha de
reportar.
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Aparte de los derechos consignados a su favor enel acto cons
titutivo del fideicomiso, tiene la facultad de exigir el cumplimien
to del fideicomiso al fiduciario; de tomar las medidas necesarias
para la seguridad de los bienes, si éstos estuvieren en peligro de
pérdida o de menoscabo en poder del fiduciario; ademis puede
discutir los actos del fiduciario cuando tales actos le causenper-
juicios, scan de mala f& o se estén excediendo de las facultades
otorgadas

El tideicomitente puede designar un fideicomisario, viarios fi
deicomisarios, o no designar fideicomisario. La designacion de
varios fideicomisarios, puede ser efectuada para que: a) ‘imul-
tineamente reciban los beneficios del fideicomiso, y b) Paraque
sueesivamente perciban dichos beneficios.

Son prohibidos los fideicomisos enque hay orden sucesivoy co-
nocidos generalmente bajode las denominaciones de familiares, per
petuos, gradualesy sucesivos.Se entiende que hay orden sucesivo
enelfideicomiso, cuando éste concede el mismo beneficioados per
sonas distintas y la segunda debe recibir por muerte de la primera.

La ley prohibe que el fiduciario sea a la vez fideicomisario.
En cfecto, en tal situacién el fiduciario recibiria, en muchos ca-
$08, una donacioén. Ademis de esta consideracion este precepto
tiene como fundamento impedir que los deudores de los bancos
constituyan en éstos y a favor de los mismos, fideicomisos de ga
runtfa de sus adeudos.

El fideicomisario puede ceder suderecho sobre un fideicomiso,
siempre que esto no esté prohibido por la leyy lopermitala naturale
za de su derecho.

Ensucalidad de beneficiario, el fideicomisario adquiere el
erccho de recibir del fiduciario y con cargo a los recursos fidei
comitidos las prestaciones estipuladas a su favor en elacto cons
titutivo del fideicomiso.

Fl fideicomisario tiene el derecho de pedir la remocién del
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liduciario por incumplimiento de las obligaciones contrafdas en el
acto de fideicomiso. Ademis, la ley concede dos acciones con-
tra el fiduciario que incumpla sus obligaciones: laimpugnacion de
la validez de los actos indebidamente celebrados por éste y lare-
invindicacion de los bienes que el fiduciario haya enajenado en vio
lacion de los 1érmiinos de contruto de Ddeicomiso,

13. Cuomité Teenico

"La teoriu de M. Lepaulle citada anteriormente, al referirse
a los dos elementos que intervienen en la afectacion o sea a la fi-
nalidad que persigue el trust, comprende a las "Directivas refe-
rentes a la distribucion de fondos. FEstos fondos son distribuidos
de  uerdo con lus prescripeianes del settlor o lideicomitente". 13

La legislaciéon mexicana comprende también como sujeto del
lideicomiso, ademis, del fideicomitente, fiduciario y fideicomi-

sario. ¢ Comité Técnico o de Distribucidon de Fondos.

[ . legislacion mexicana le d4 un realece extraordinario al Co
mité técnico, ya que por virtud del mismo dicho comité, es no S0.
lo un drgano de decisién independiente del fiduciario y totalmente
4jeno a éste, sino que también un sujeto del fideicomiso cuyas fa
cultades son ejercidas bajo su exclusiva responsabilidad. De es-
to se desprende que la legislacion referida dice que: " Cuando la
institucion fiduciaria obre ajustindose a los dictimentes o acue

dos dcl comité técnico, estara libre de toda responsabilidad'. 14

Una de las ventajas que tiene la institucién de un comité téc-
nico es que permite a un banco fiduciario aceptar fideicomisos cu
va finalidad exige el desempefio de actividades ajenas a las fun-
ciones normales de un banco. Por ejemplo, resulta imprescindi-
ble constituir un comité técnico en un fideicomiso para elotorga-
miento de becas a estudiantes meritorios, de premios a las me-
jores obras cientificas, etc., ya que las decisiones que el desem-
pefio de estos fideicomisos requiere son ajenas a la esfera pro-
pia de la actividad bancaria. En log fideicomisos gubernamenta-
les resulta atil la institucién de comités técnicos integrados por

(13) Narciso E. Garay. El Trust Anglosajon y el Figercomis,
Panameno.

( 14y Comision Banco de Guatemala. Memorandum 2/XI11.65
Estudio de las vperaciones de Fideicomiso en Méxicu.



representantes del fiduciario, del gobierno y de los sectores pri-
vados interesados en el fideicomiso respectivo, cuya gestién se
realiza, gracias a la institucion de estos comités, en una forma
paritaria. Las obligaciones del comité técnico se contraen al ejer
cicio de las facultades que le confiere el acto constitutivo del fi-
deicomiso. Los miembros que lo integran son desde luego respon
sables de toda culpa en que incurran en el desempefio de sus car-
gos.

14, Extincién del Fideicomiso

a) El fideicomiso es un fendmeno juridico, esencialmente
temporal o transitorio, su duracién en tiempo, sin perjuicio de
scr indefinida, es siempre limitada, por lo que indefectiblemente
llega el dia de su extincitn.

Un fideicomiso se constituye para llenar un fin, obtenido el
objetivo, se ha cumplido su finalidad y esa realizacidn delfin vie
ne a dar por terminada la relaci6n entre los participantes en el
fideicomiso.

Fmpero el fideicomigo puede expirar sin haberse realizado
los fines que se tuvieron en vista al constituirlo. Sabemos que el
fideicomitente es amo y sefior en la constitucidn del fideicomisoy
que dentro de sus posibilidades cabe la de dejarlo sujeto a moda-
lidades que pueden anticipar su extincién y asi puede venir por
condicidon resolutoria, citando uno de los casos, no podemos de-
jar escapar la oportunidad para significar que el ejercicio de un
poder revocatorio, reservado en el acto constitutivo, entrafia en
realidad el cumplimiento de una condicion resolutoria.

b) Plazo Extintivo: es el vencimiento del plazofinal o extin-
tivo, es decir, la llegada del dia prefijado en el acto constitutivo

como de la terminacioén del fideicomiso.

c) Imposibilidad de Ejecucién: Para que la imposibilidad de
ejecutar los fines del fideicomiso produzca la terminaciéncel mis
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mo, es necesdrio gque sea absotuta., Es la idea esencial, objetiva
mente determinable, que todo fideicomiso lleva implfcita, la que,
por hacerse irrealizable en forma absoluta, pone fin al funciona
miento de la institucion.

L.a renuncia del beneficiario en cuyo exclusivo interés fué
creado el fideicomiso también lo extingue. Si el fideicomisario
al notificArsele la constitucion del fideicomiso, lo rechaza o re-
pudia, hace imposible la realizacién de los fines. Lomismo que
con su muerte si no hay sucesores o sustitutos.

Otro tanto sucede con la destruccidn total de las cosas que
forman todo el elemento patrimonial activo, de manera que, fal-
tando los bienes necesarios, sea imposible realizar la afectacidon
o fin,

d) Por confusién. Si la calidad de fidueiario y fideicomisa-
rio se llegaran a confundir en una misma persona, esta circuns-
tancia terminari al momento con el fideicomiso.

¢) Voluntad. El fideicomiso se extingue cuandé elfideicomi-
tente es ademas el Gnico beneficiario. También se le pone fin al
fideicomiso por el acuerdo uninime adoptado personalmente en
ese sentido por el fideicomitente y todos los beneficiarios.

f) Efectos de la Terminacion. Generada una causal de extin
cidon, nace para el fiduciario la obligacién de liquidar. Sinentrar
al detalle de este proceso, se puede sintetizar en los dos puntos
siguientes: a) EIl fiduciario continuari administrando hasta dar
término a las operaciones pendientes al tiempo de la extincidn,y
b) concluidas las operaciones el fiduciario restituird el rema
nente de los bienes del fideicomiso a las personas indicadasen el
acto constitutivo.
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CARITULD V

APLICACIONES DEL FIDEICOMISDO
15. Introduccidn

Con base en las experiencias adquiridas en las diversas ins-
tituciones de crédito en los paises de latinoamérica ,principalmen
te en México, se saca en consecuencia, que el fideicomiso ha si-
do utilizado como instrumento de gran importancia para la reali-
zacidén de miltiples operaciones, tanto con finalidades de interés
social como particular, asi sean realizadas éstas por los gobier-
nos respectivos (fideicomiso piblico) o por departamentos fiducia
rios de la banca privada y deméas instituciones de crédito autorl-
zadas (fideicomiso privado) .

Puede decirse, asimismo, que las operaciones con finalida-
des de interés social son un factor coadyuvante al impulsodel de-
sarrollo econdémico nacional en general, puesto que por interme-
dio de las mismas son fomentados, en considerable magnitud, el
comercio exterior, la agricultura, ganaderfa, avicultura, indus-
tria y vivienda de interés social.

Las operaciones con finalidades de interés particular o sea
las que realiza la banca privada, tienen efectos favorables en el
medio financiero del pafs. Por una parte, permiten a los bancos
del sistema ampliar el campo de sus operaciones; por otraparte,
no sdlo despiertan en el piblico el hibito de hacer uso de los ser
vicios bancarios, sino que, consecuentemente, logran canalizar
capitales hacia finalidades practicas, los que de otra manera per
manecerian ociosos o bien en manos de personas incapaces de ad
ministrarlos convenientemente. También, las operaciones fidu-
ciarias de banca privada contribuyen a una mayor dinamizacién
del mercado de valores, al ser realizadas las mismas en forma
de fideicomisos diversos, cuya finalidad sea invertir en valores
los fondos fideicomitidos.

A pesar de que tradicionalmente la aplicacion del fideicomi-
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50 Se sitila en el campo del fideicomiso privado, la extraordinu-
ria flexibilidad de la institucién ha hecho posibles muchas aplicu-
ciones de la misma en el sector pablico.

El Gobierno Federal de México, desde hace ya muchos afios,
constituye con fondos del Estado, fideicomisos en bancos priva-
dos con el fin de atender necesidades piblicas de diversa indole.
Siguiendo la préictica en México, en lo que respecta a la  aplica-
ci6n del fideicomiso en el sector plblico, consiste en lacreacion,
por parte del Gobierno Federal, de fideicomisos en el Banco de
México. Los més importantes de estos fondos fideicomitidos son
los cuatro siguientes: a) "Fondo para el Fomento de las exporta-
ciones de Productos manufacturados, b) Fondo de Garantia y Fo
mento para la Agricultura, Ganaderia y Avicultura, c) Fondo de
Garantia y Apoyo a los créditos para la vivienda, y d) Fondo de
Operacién y descuento Bancario a la Vivienda". 15

(Cada uno de estos fondos o patrimonios fideicoruitidos ha si
do creado por la ley Federal, con base en la cual, la Secretaria
de Hacienda del Gobierno Federal, en representacion de éste, ha
celebrado el contrato de fideicomiso respectivo con el Banco de
México. Los recursos fideicomitidos han sido aportaciones del
GGobierno Federal en funcidn de fideicomitente.

La finalidad de estos fondos o patrimonios nacionales fideico
mitidos consiste en asistir a la banca rivada para que canalicc
recursos hacia aAreas de interés social, que de no existir tales
fondos, recibirfan menos atencidn crediticia. Esta caracteristi-
ca explica por qué estos fondos solamente realizan sus operacio-
nes conbancos privados, beneficiarios de su-apoyo: crediticiode se
gunda instancia.

"Salvo el Fondo de Garantia y Apoyo a los créditos para lavi
vienda, los tondos en cuestion estin facultados para captar recur
sos mediante la contratacién, por parte del fondo respectivo, de
empréstitos concedidos por entidades distintas delfideicomitente,
y sin que estos préstamos estén garantizados especificamente por
los fondos originalmente fideicomitidos. Desde el punto de vista

(151 Comision Banco de Guatemala. Memorandum 2/XI1/635
F.studio de las operaciones de Fideicomiso en México.

46



juridico es posible que esto no encaje perfectamente dentro deles
quema clasico del fideicomiso, ya que el eje patrimonial de éste
deberia, en rigor consistir exclusivamente en los bienes afectos
en fideicomiso y los que se deriven de éstos ". 16

Otro rasgo comn de los cuatro fondos apuntados radica en
que sus gastos de operacidn son, por lo menos en parte, costea-
dos con cargo a los recursos fideicomitidos o mejor dicho, a los
rendimientos de los mismos, ya que estos fondos son financiera-
mente autdbnomos.

También cabe anotar, que cada fondo esti dotado depersonal
exclusivamente a su servicio y cuya remuneracién generalmente
corre por cuenta del patrimonio  fideicomitido.

16. Certificado de Participuacion

Como Titulos de Crédito Representativos de Bienes Fideico-
mitidos se considera el CERTIFICADO DE PARTICIPACION: que
es una aportacidn original del derecho mexicano al derecho mer-
cantil de los paises de tradicidn latina.

"El Certificado de Participacién puede definirse como un ti-
tulo de crédito que representa el derecho que el mismo confiere
a sus tenedores sobre bienes fideicomitidos y que es emitido por
Ia institucidn fiduciaria encargada del fideicomiso respectivo, de
acuerdo con los términos del acta de emisidén que contiene, entre
otras cosas, la determinacién de los derechos de los tenedores.

Como titulo de Crédito, los certificados de participacién tie-
nene todas las caracteristicas ( incorporacidn, literalidad, autono-
mia, efectos legitimadores) que determinan las disposiciones ge-
nerales de la ley General de Instituciones de Crédito y organiza-
ciones Auxiliares. La base necesaria de una emision de certifica
dos es la existencia de bienes fideicomitidos, ya que precisamen
te la finalidad de estos titulos es la de conferir a sus tenedores
ciertos derechos sobre los mismos". 17

16 ) Comisiéon Banco de Guatemala. Memorandum 2 /XI1:65.
Estudio de las operaciones de Fudeicomiso en México,

(17 Comisiin Baneo ¢ Guatemala, Memordndum 2/X11765.
Estudio de s speraciores de Fideicamiso en Méxieo,
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Tres son los posibles tipos de derechos que los certificados
de participacién pueden conferir a sus tenedores: a) "El derecho
a una parte alicuota de los frutos o rendimientos de los valores,
derechos o bienes de cualquiera clase que tenga en fideicomiso i
rrevocable para ese propdsito la sociedad fiduciaria que los emi-
ta; b) El derecho a una parte alicuota del derecho de propiedad o
de la titularidad de esos bienes, derechos o valores: ¢) Obien,el
derecho a una parte alicuota del producto neto que resulta de 1la
venta de dichos bienes, derechos o valores". 18

Se puede afirmar por 1o tanto, que los certificados de parti-
cipacion dan a los titulares de los mismos algunos o la casitotali
dad de los derechos que un propietario normalmente tiene sobre
el bien objeto de su derecho de dominio.

Los certificados dc participacién pueden ser-: a) Ordinarios,
cuando los bienes fideicomitidos base de la emisién son muebles;
y b) Inmobiliarios, cuando los bienes son inmuebles.

El motivo que impulsa a todo fideicomitente para laconstitu-
cidn de un fideicomiso, consiste en la imposibilidad de realizar
por si mismo la finalidad que persigue. Esta imposibilidad pue-
de ser causada por incompetencia personal o por falta de tiempo
ya sea por parte del fideicomitente o de personas de su confianza
capaces de ejecutar sus deseos.

17. Clasificacién del Fideicomiso

Existen algunas caracteristicas que se relacionan mis bien
con la prictica del fideicomiso, entre ellas el destino u objeto,
que han dado origen a la siguiente clasificacién: a) Fideicomiso
de Inversién, b) Fideicomiso de Administracién, ¢) Fideicomiso
de Garantia y d) Fideicomiso de Financiamiento.

18. Fideicomiso de Inversidn

(1% Comisiéon Bunco de Guatemalin. Memaorandum 2 /X165,
Estudio de las operaciones de Fideicomiso en México.
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Esencialmente estos fideicomisos, consisten en la entregade
efectivo y valores por parte del fideicomitente a una institucidn fi
duciaria, con el propbsito de que ésta lo maneje o invierta,ya sea
en la adquisicidn de nuevos valores o en la concesion de présta-
mos,

Por medio del fideicomiso de inversion, el fiduciario se ocu
pa de la colocacién de capitales por cuenta y riesgo del f1de1com1
tente o del fideicomisario, cobrando una comisién que puede fi-
jarse sobre el monto del patrimonio o de los productos.

Generalmente el departamento fiduciario es quien determina
en qué clase de valores se han de invertir los fondos recibidos: ;pe
ro también sucede que el fideicomitente podria tener especial in-
terés en cierto tipo de valores, de manera que en el contrato es-
tipularia cuiles son los que preferiria.

Para la seleccidn de los valores, el fideicomitente puede:

" 1°) Indicar concretamente las inversiones que debe reali-
zar la institucidn fiduciaria;

2°.) Determinar el tipo de inversién que pueda efectuar la
institucion fiduciaria, dejdndole la facultad de seleccionar dentro
del limite sefialado; y

3°.) Sujetar la decisién de la institucion fiduciaria a la a-
probacién del fideicomisario, del fideicomitente o de un represen
tante de éstos'". 19

Es importante sefialar que los valores en que inviertan los
fondos fideicomitidos las instituciones fiduciarias, deben ser de
los que previamente ha aprobado la comisién nacional de valores;
debiendo seleccionar estas inversiones aplicando un criterio jui-
C1080.

Cuando una empresa industrial o comercial siente la necesi-
dad de ampliar su equipo en gran escala, o de crear una sucursal

~ v Aolto * stellin Dine. TITulocons
S Provescn arieoudiater
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o filial, para conseguir una suma de dinero razonable paratalfin,
tendria que ir integrando un fondo suficiente. Para lograrlo ten-
dria que colocar en un negocio de fideicomiso de inversién garan
tizada, los fondos parciales que con el tiempo ha ido acumulando,
para que con los rendimientos obtenidos, se integre en menos
tiempo el deseado fondo de inversian.

Existe también el fideicomisode inversidon nogarantizada, osea
aquel en el que la institucidn fiduciaria no puede garantizaral fi-
deicomisario un rendimiento fijo, porque la seleccion deinversio
nes se va haciendo con las variaciones ventajosas delmercado,
con lo cual podria obtenerse un mayor rendimiento. En estaclase
de fideicomisos, tampoco puede la institucidn fiduciaria garanti-
zar al inversionista la integridad de su patrimonio fideicomitido,
ni la posibilidad de devolvérselo en efectivo, tal como fuérecibi-
do, en cambio, el banco le facilita al fideicomitente su experien-
cia en materia de seleccidn de inversiones, y le sugiere ungrupo
de ellas.

En este fideicomiso, el inversionista en valores o en crédi-
tos, cncuentra un conjunto de ventajas consistentes en que la ins
titucidn fiduciaria es quien selecciona y maneja las inversiones y
también la encargada de su total administracion.

19, Fideicomiso de Administracion

El fideicomiso de administracion se realiza cuando el fideico
mitente transfiere bienes principalmente inmuebles a la institu-
cion fiduciaria para que se encargue de su manejo y control, en
provecho del fideicomisario que puede también ser el mismo fidei
comitente.

En estos fideicomisos de administracion generalmente se au
toriza a la institucion fiduciaria para celebrar contratos dearren
daumiento, cobro de rentas, venta de bienes, pago de toda clase
de impuestos, para la promocidn de juicios de deshaucio, para re
paraciones y mejoras en los bienes inmuebles; si se trata debie-
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nes risticos se autoriza a la institucitn fiduciaria para su  explo
tacidn, todo ello en interés del beneficiario.

El fideicomiso de adminisiracion es utilizado por miltiples
causas, entre las principales estin las siguientes: la gran canti-
dad de negocios del fideicomitente que se le hace imposible aten-
derlos en debida forma; en otros casos, la edad avanzada del ins
tituyente, la falta de experiencia, la falta de capacidad para los
nepgocios, el tener que residir fuera del pais por razones varias.

Las condiciones de este fideicomiso asi como los derechos y
obligaciones de los sujetos contratantes se especificaran en el ac

to constitutivo del fideicomiso.

Las modalidades y las diferentes formas del fideicomiso de
administracion permite la siguierte subdivision:

1 ) Fideicrmnisos Testamentarios.

2°.) Fideicomisos para asegurar gastos de educacion.

3°.) Fideicomisos para asegurar pensidon alimenticia.

1°.) Tideicomisos para aseguramiento de gastos para la cu-
racion y atencidn de ancianos, enfermos, incapacitados,

ele,

y ) PFideicomisos para asegurar la inversidn de reservasde
sociedudes o empresas, y

67y Fideicomiso de Scguro de Vida

0, Fideicomiso de Garantia

En el Fideicomiso de Garantia, las instituciones fiduciarias
pueden intervenir con la finalidad de que se garantice el cumpli-
miento de obligaciones, entre el deudor y el acreedor: al efecto



habra de recibir la titularidad de ciertos bienes o derechos que
conservara hasta que se cumpla con la obligacion respectiva. En
caso contrario, ejecutari el fideicomiso, es decir realizaralagu
rantia y con su valor pagari al acreedor para dejar cancelada la
obligacion.

En otras palabras, el deudor que es el fideicomitente, entre-
ga o transmite a la institucidn fiduciarialosbienes oderechos que
son de propiedad, para garantizar el cumplimiento de la obliga-
ci6én a su cargo; el banco como se dijo, debera conservar la titu-
laridad de esos bienes en garantia para el pago a favor del acree
dor que es el fideicomisario. S{ el deudor cumple pagando sudeu
da, los bienes le seran devueltos por la institucidn fiduciaria,y el
fideicomiso se extingue por haberse cumplido el fin para el cual
fué constituido. Pero en caso de incumplimiento del deudor,lains
titucion fiduciaria procederd a la ejecucion de la garantia fideico
misaria en los términos previstos en la escritura constitutiva; sa
cari a remate los bienes fideicomitidos en piblica subasta ante
notario Pfblico, convocara previamente a los postores, yfincara
el remate a favor del mejor postor. Aplicara el precio de la ven
ta a pagar impuestos, comisiones, honorarios y el adeudo. En ca
so de que haya un excedente, lo entregara al propio fideicomiten-
te. En esta forma se extingue el fideicomiso de garantia.

Estos fideicomisos se pueden constituir con garantfa de bie-
nes muebles e inmuebles; pero serd importante en cada caso el a
nalisis previo de 1a operacidn por parte de la institucidn fiducia-
ria, para determinar la calidad moral y capacidad econdmica de
las personas que intervienen, la bondad de la garantia y principal
mente darse cuenta si el deudor tiene otros medios de pago inde-
pendientes de la garantia, que como tal debe ser accesoria.

21, Fideicomiso de Finunciamiento
Cuando una persona o institucién piablica obtiene unpréstamo

para financiar una empresa y para garantizarlo constituye un fi-
deicomiso sobre determinados bienes de su pertenencia, se esta
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frente a un contrato de fideicomiso de financiamiento. En el mis-
mo contrato de constitucion del fideicomiso de garantia, deberan
constar las cliusulas que indiquen la forma de financiamiento, es
decir si es total o de entrega gradual, y si el pago del crédito se
hard al vencimiento del plazo o por medio de amortizaciones pe-
riodicas.

Estua clase de fideicomisos de financiamiento, ha sido utiliza-
da en la repiblica con buenos resultados por las municipalidades,
debido a la estrechez econémica en que tradicionalmente se han
venido desenvolviendo, pues hay municipalidades muy pobres que
no pueden tener fuertes sumas de dinero para emprender obras,
como drenajes, luz eléctrica, pavimentacién y agua.

F'rente a esa dificil situacién econdmica, y ante la necesidad

de hacerle frente a ingentes problemas del municipio, lasolucién

més favorable ha sido la constitucién de fideicomisos de financia
miento a través del Instituto de Fomento Municipal (Infom).

También fideicomiso de financiamiento se constituye, cuando
una empresa plblica o privada se encuentra necesitada de recur-
sos para el desarrollo de sus actividades, y recurre al mercado
de capitales, mediante la emisién de obligaciones. En estaforma,
la empresa como fideicomitente entrega una emision de obligacio
nes a la Institucion fi duciaria con la finalidad de que los coloque
en el mercado de valores. Por lo general, las emisiones de bo-
nos del Crédito Hipotecario Nacional y las de la municipalidad se
constituyen con caricter de financimiento para satisfacer sus
compromisos institucionales.

E]l Fideicomiso que participa de los caracteres de dos o mis

de los fideicomisos clasificados se cataloga como fideicomiso mix
to o de caracteristicas mixtus.
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CAPITULO VI
LEGISLACION GUATEMALTECA

SOBRE EL FIDEICOMISO

La introduccion de la figura juridica del fideicomiso c¢nla le
vislacién de Guatemala, se llevd a cabo en la constitucion de 1945,
en la cual, en su articulo 28 se incluye el precepto legal que tex-
tualmente dice: "Se autoriza el establecimiento de fideicomisos
cuyo término no exceda de veinticinco afios; en todo caso,deberan
ser ejercidos por un Banco o institucion de crédito, facultados pa
ra hacer negocios en la repiblica. Esta autorizacitn, no se =
tiende en manera alguna a congregaciones religiosas o monést.
cis, ni a sacerdotes o ministros de cualquier culto o religion”

Como se ve, con esta base legal nace el fideicomiso en Guu-
temalu, pero no se entrd especifica e inmediatamente a  legislar
su contextura y funcionamiento como debid haber sido.

Después de mis de una década, la constitucién de la Repabli
ca de Guatemala, decretada por la Asamblea Nacional constituyen
te, el 2 de Febrero de 1956, en su articulo 49, inicia la institu-
cién del fideicomiso, diciendo: ""Se autoriza el establecimiento de
Fideicomisos cuyo plazo no exceda de veinticinco afios, y se ad-
ministraran por un banco o institucion de crédito facultado para
hacer negocios en la Repiblica. El plazo podrd ampliarse Gnica-
mente para garantizar a enfermos incurables o incapaces o para
el sostenimiento de instituciones de heneficencia sociual reconoci
das por el Estado”

Una de las caracteristicas principaics consideradas enlopre
ceptuado en las dos constituciones citadas, es la que estipulaba
que solo los bancos o instituciones de crédito podran prestar los
servicios de liduciurio.

De vsto se infiere, que la prohibicidn Licita legal deque per-
sonas ajenas a los bancos y demds instituciones de crédito pue-
dan prestar los servicios de fiduciario, tipificaalfideicomiso,quwe



en realidad es operacidn de servicio bancario, como actode Co-
mercio; por lo que se le considerd también el caricter de contra
to mercantil.

Como parte de la legislacion en estudio, se cita la leyde Ban
cos, Decreto No. 315y reformado por Decreto del Congreso Nii-
mero 1315, la cual en su articulo 78 relacionado a operaciones de
confianza, dice textualmente lo siguiente:

Articulo 78. Los bancos podréin efectuar las siguientes ope-
raciones de confianza.

a) Recibir, en custodia, fondos, Documentos y objetos valio
sos y alquilar cajas de seguridad para la guarda de tales
efectos;

b) Actuar como agentes financieros, y comprar ovender,por
orden y cuenta de sus clientes, acciones, titulos de crédi
to y toda clase de valores mobiliarios;

c) Hacer cobros y pagos por cuenta ajena, y efectuar otras
operaciones por encargo de sus clientes, siempre que
sean compatibles con el negocio bancario.

Los bancos actuarin en estos casos comodepositarios de es-
pecies 0 como mandatarios. Deberin conservar los fondos, valo
res o efectos que en tal calidad recibieren, debidamente separa-
dos de las cuentas propias de la institucién. En consecuencia, no
estarin obligados a mantener, en relacidon con tales negocios, las
proporciones minimas de capital y reservas a que esta ley se re
fiere.

Las operaciones de este articulo se ajustaran a las reglamen
tuciones que la Junta Monetaria dictare.

Como se ve, existe un precepto constitucional que autoriza la
operacion de fideicomiso en nuestro medio, encargando su ejecu-
cibén a una institucidon bancaria. Afn cuando las leyes bancarias
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no presenian especificamente el {ideicomiso como operacidén bun-
caria, se ha estimado que tal como se le define, encajadentro de
las operaciones de confianza autorizadas a los bancos conforme
el inciso c¢) del arficulo 78 del decreto 315; en cuya Gltima parte
dice: "Y efectuar otras operaciones por encargo de sus clientes,
siempre que sean compatibles con el negocio bancario”

Como a estas alturas, no habia una ley especial que regulara
el fideicomiso con toda propiedad, con base en lo expuesto ante-
riormente se llevaron a cabo operaciones de fideicomiso, de las
cuales, citaremos algunos casos en seguida; pero como repeti-
mos, la ley propia y referida especialmente a la esencia delfidei
comiso no habfa sido legislada, y por tanto, aquellos actos estu-
ban amparados por los principios legales citados. Para seguir
en orden el proceso legal y aplicacion del fideicomiso en Guate-
mala, a continuacion se cita el siguiente caso que se tipifica co-
mo acto fideicomisario: "El Fondo de Regulacion de Valores"for
mado por el Banco de Guatemala Agente financiero del Estado de
conformidad con el articulo 112, eapitulo VI del Decreto No. 215
del Congreso de la Repiblica, Ley Orgénica del Bando de Guate-
mala.

Este fondo es administrado por una "Comision de Valores",
integrada por el Presidente y el Gerente del Banco y porlos Mi-
nistros de Hacienda y Economia.

Articulo 113. El Fondo de Regulacién de valores estara for-
mado:

a) Por las cantidades que para su constitucidén aporte incial-
mente el Estado, de acuerdo con las disposiciones tran-
sitorias relacionadas con esta ley:

b) Por los otros aportes que le hiciere el Estado, de confor

midad con leyes especiales 0 mediante asignaciones
del presupuesto;

¢) Por las utilidades netas de la institucion que, de acuerdo
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con el articulo 11 de esta ley, se destinen para su incre-
mento; y

d} Por los fondos ociosos provenientes de los Superavits o
saldos no utilizados del tesoro nacional que,temporalmen
te, se incluyan en las existencias del propio fondo, por a
cuerdo de la Junta Monetaria y con el voto favorable de l
Ministro de Hacienda,

La Administracion e inversion de las existencias del Fondo
tendré por objeto estabilizar la cotizacién de titulos emitidos oga
rantizados por el Estado o por las entidades ptblicas y la de otros
valores oficiales o semi-oficiales. Esta estabilizacion la hace el
fondo mediante la compra y venta de los valores mencionados, en
el mercado abierto.

Como se desprende, y la misma finalidad de administracién
e inversion del Fondo de Regulaci6n de valores lo indica, estefon
do constituye un fideicomiso mixto, en donde el Gobierno dela Re
piblica es el fideicomitente, el Banco de Guatemala por medio de
la Comisién de valores el fiduciario, y los inversionistas en valo
res, los beneficiarios o fideicomisarios.

Este caso se cita como uno de los tantos servicios de fideico
miso que presta el Banco de Guatemala al Estado, asi como las
vperaciones de fideicomiso de financiamiento y administracién
yue se han encargado al mismo Banco, en emisiones de valores
Piblicos, y otros muchos casos mas, que demuestran la aplica-
¢i6n del fideicomiso nacional, en forma piiblica o estatal.

Posteriormente, con la creacion de la ley de Bancos de Aho
rro y Préstamo para la Vivienda Familiar, o sea el Decreto 541
modificado por el Decreto 1487, puede ser considerada como la
primera fuente de aplicacién del fideicomiso privado en Guatema
la; para el efecto, dicha ley en su inciso b) del articulo 18 del
decreto 541 en forma especial y definida dice textualmente:

b) Prestar ¢l servicio de Fiduciarios para el desempeiio de
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Fideicumisos que tengan por objeto fines licitos relativos a Urbu
nizacidn de terrenos, administracién de Lotificaciones, Edific:-
cidn de Viviendas unifamiliares o multifamilinres, asf comolaard
minstracién de estas Gltimas.

""Por el contrato o acto constitutivo del Fideicomiso, el fidei
comitente traslada’el dominio del bien o derecho de que se trate,
al Banco Fiduciario, pero solo para que éste cumpla los fines que
aquél le encomienda, en beneficio del propio fideicomitente, o de
untercero denominado Fideicomisario, enlos términos estipula-
dos en el mismo contrato o acto constitutivo de Fideicomiso.Cuan
do los bienes entregados en Fideicomiso sean inmuebles o derc-
chos reales, se inscribira en el Registro de la Propiedad In-:
mueble el contrato o acto constitutivo de Fideicomiso. Cuando los
bienes sean entregados en Fideicomiso, y mientras esta inscrip-
cidn esté vigente, no podrin venderse ni gravarse los respectivos
inmuebles o los derechos reales, sin el consentimiento expreso
del Fiduciario. Al extinguirse la vigencia del contrato o Acto cas
titutivo del Fideicomiso, o por cualquiera otra causa, se haran
las inscripciones correspondientes en el Registro de la Propiedad,
debiendo comparecer el Fiduciario en la solicitud de tales ins-
cripciones. El ejercicio de estas actividades se ajustari a las
reglamentaciones que la Junta Monetaria dictare. En tantodichas
reglamentaciones se expidan, los Bancos las llevarin a cabo de
acuerdo con los reglamentos que al efecto se emitan'.

Con la estipulacion especial y claramente definida de esta ley
en materia de fideicomiso, se ha abierto las puertas a la inicia-
tiva privada para poner en practica esta nueva modalidad juridica
en el campo privado de la economia, lo cual a la fecha ha logra-
do un importante avance y desarrollo en varias instituciones del
Pais. Lo Gnico que se puede comentar y hace falta en este senti-
do, es que las reglamentaciones deesta materia porparte dela
Junta Monetaria tal como lo determina la citada ley, hasta la fe-
cha no han sido llevadas a cabo, por lo que es de urgencia y ne-
-cesidad se cumpla este extremo para ordenamiento y efectividad
de la propia ley.
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Siguiendo el desarrollo de la legislacién sobre Fideicomiso,
es importante hacer notar que, dentro de las funciones y activi-
dades que las Sociedades Financieras Privadas puedandesempe-
fiar conforme lo prescribe la ley respectiva, se encuentra la fun
cidn de poder actuar como Fiduciarios.

Lo mfis importante en materia de legislacion sobre Fideico-
miso, es la emisién del nuevo Cédigo Civil que contiene importan
tes reformas, entre las cuales, merece especial mencidén por su
importancia y por tratarse del tema en estudio, la que correspbg
de a la "Propiedad en Fideicomiso'.

Con el Titulo de "Propiedad en Fideicomigo" queda contem-
plado el ejercicio legal de la Institucién del Fideicomiso en nues
tra legislacién Guatemalteca, paso que hacia falta dar, y que sin
esta base legal el fideicomiso no puede ponerse en pricticaconto
do su empuje, conveniencia v seguridad.

Del articulado que conforma el precepto legal " Propiedad en
Fideicomiso", comprendido en el capitulo IV, Titulo IT de nwestro
Cbdigo Civil, se puede afirmar que el fideicomiso est legislado
en forma natural y especializada conforme a su materia, con lo
cual, solo queda que las fuerzasg econdmicas y financieras del pais,
aprovechen con toda amplitud y eficacia los beneficios indiscuti-
bles que esta Institucién proporciona a la economia nacional,

El articulado del Fideicomiso en nuestro Cédigo .Civil, com-
prende las caracteristicas principales expuestas al tratar del fi-
deicomiso en su forma doctrinaria y demis aspectos aplicables
en otros pafses mis avanzados en este renglén jurfdico-financie-
ro; y ante todo como se ha dicho, es una adaptacién del Trust An
glosajén con ciertas variantes.

Lo que 8i amerita y cabe hacer mencidn, es que no han sido
elaboradas las reglamentacicnes pertinentes a esta ley, extremo
que urge ponerse en préctica inmediatamente, porque sin regla-
mentos puede llegarse a extralimitaciones perjudiciales.
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Para comprender el contenido y fondo como quedd instituido
en nuestra legislacidn el Fideicomiso, juzgo més apropiado, mis
elocuente y oportuno, que hacer més anilisis y consideraciones
sobre la materia, exponer textualmente a continuacidén, el articu
lado legal correspondiente a la '"Propiedad en Fideicomiso' conte
nido en nuestro Cédigo Civil, por ser el patrdn que rigey debe
cumplirse.

CAPITULO IV

De la propiedad en Fideicomiso
Concepto

Articulo 560. (Articulo 27 del Decreto-Ley Namero 218) ¥Fi
deicomiso es la institucion por medio de la cual un banco o un es
tablecimiento de crédito legalmente autorizado, adquiere la pro-
piedad de determinados bienes para destinarlos a un finlicito, o
entregarlos al destinatario al cumplirse la condicion o el plazoim
puesto por el instituyente.

La persona propietaria de los bienes que ordena elfideico-
miso ge denomina fideicomitente; la institucién de créditoque ad
quiere la propiedad para realizarlo se llama fiduciario: y fideico
misario el que recibe el heneficio o adguiere definitivamente la
propiedad de los bienes.

Los bienes objeto de fideicomiso constituyen un  patrimonio
separado.

Requisitos que se exigen en el fideicomitente y en el Fidei
comisario.

Articulo 561. E1 fideicomitente debe tener capacidad legal

para enajenar sus bienes, y el fideicomisario, para adquirirel
provecho del fideicomiso.
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E! que no puede heredar por incapacidad o indignidad, nopue
de ser fideicomisario de un fideicomiso testamentario.

I:i institucion fidueiaria, no podra ser a la vez fideicomisa-
rue en el mismo fideicomiso.

S6lo las instituciones de Crédito pueden ser Fiduciarias.

Articulo 562. S6lo pueden ser fiduciarios los bancos o insti-
tuciones de crédito facultados por la ley para hacer negocios en
In Repiblica.

I'n caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe
ronrinalmente la institucidn fiduciaria, se tendri pordesignadala
que elija el fideicomisario, o en su defecto, el juez de Primera
Instancia del lugar en que estuvieren ubicados los bienes.

Articulo 563. El fideicomiso se puede establecer por contra
Lo o por testamento para cualesquiera fines que no sean contra-
rios a la moral o a las leyes y sobre toda clase de bienes y dere-
chos, salvo aquellos que, conforme a la ley, sean estrictamente
personales de su titular. Cuando se constituya por contrato debe
constar la aceptacion del fiduciario en el mismo acto.

Los jueces de Primera Instancia del Ramo Civil, a solicitud
de parte y con opinidn favorable del Ministerio Pablico podran
constituir fideicomisos en los casos en que por ley pueden desig-
nar personas que se encarguen de la administracidén de  bienes.
El Fiduciario nombrado judicialmente s6lo sera administrador de
los hienes.

Varios fideicomisurios
Articulo 364, (Articulo 28 del Decreto-Ley nimero 218.)
Il Fideicomitente puede designar varios fideicomisarios al esta-

blecerse el fideicomiso, para que reciban simultinea o sucesiva
mente ¢l beneficio que se instituva.
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Los inmuebles deben recistrirse:

Articulo 365. La propicdad vu Fideicomiso de bicnes inm ue
bles debera inscribirse en el Registro de la Propicdad @ nombre
de la institucién fiduciaria.

Efectos contra terceros:
Articulo 366. El Fideicomiso surte efectos contra terceros:

1) Desde el momento de la presentacion del documento cons,
titutivo al registro de la Propiedad Inmueble, si se tratare dein-
muebles, derechos reales y demés bienes sujetos a inscripcion

h) Desde que la traslacion se perfeccione de acuerdo con el
documento constitutivo de la obligacidn o con la ley, si setratare
de créditos u obligaciones no endosables:

¢) Desde la fecha del endoso o registro, en su caso, sise tra
tare de titulos nominativos o a la orden, o dc bienes muebles su-
jeLos a registro o inscripeidn:

d) Desde la fecha en que se constituyc el fideicomiso, si se
tratare de hiencs muebles no sujetos a registro:

e) Desde que se efectlu la tradicidn. si se tratare de titulos
al portador: v

f) Desde la fecha de la publicacion de un edicto en el Diario
Oficial netificindolo a los interesados, si se tratare de empresas
industriaies. comerciales o agricolas, que fueren objcto del fidei
comiso.

Articulo 067 El fiduciavio tiene todas lis ncciones y dere-
chos inherentes al dominio: pero no podra cnajenar ni gravar los
hienes fideicomitidos si no estuviere estipulado por el fideicomi-
tente. salvo que la ejecucidn del fideicomiso se haga imposible o
manifiestamente desventajosa sin enajenarlos o pravarios.
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Obligaciones del Fiduciario
Articulo 568. La institucidn fiduciaria est4 obligada:

1°. A cumplir el fideicomiso de entero acuerdo con la ley y
lo digpuesto en la escritura de su constitucion;

2°. A tomar posesidn de los bienes fideicomitidos, en lostér
minos del acto constitutive, cuidar su conservacién y-se
guridad, ejercitar los derechos y acciones necesarios pa
ra su defensa y, en su caso, administrarios e invertir-
los de la manera més adecuada a su naturaleza y que no
se oponga a las finalidades del fideicomiso, mediante las
garantias aconsejables, cuando asi proceda; y

3% A llevar cuenta detallada de su gestién, rendirlas perid
dicamente a quién corresponda, e incluir, cuando sea
conveniente o se le solicite, un informe de dichas gestio
nes y del estado de los bienes fideicomitidos.

Articulo 569. El fiduciario debe declarar que actiaen esa
calidad, en todo acto o contrato que otorgue en ejecucidndel fidei
comiso y serd responsable de los dafios y perjuicios que ocasio-
ne al fideicomitente o al fideicomisario en su caso, 8i omite esa
declaracidn.

Articulo 570. El fideicomiso de usufructo, renta o pensién,
constituido a favor de una persona juridica no podré durar més de
veinticinco afios, salvo que se haya establecido para el sosteni-
miento de instituciones de beneficio social reconocidas porel Es-
tado.

El fiduciario no puede delegar su encargo:
Articulo 571. La institucion fiduciaria no podra delegar su
encargo. Sus funcionarios designados para desempeiiar gestiores

fiduciarias, dnicamente podrin conferir poderes para pleitos y
cobranzas y mandatos especialcs paraactos que hayan de realizar
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se fuera de su domicilio.
Derechos del fideicomisario:

Articulo 5720 F1 fideicomisario terdrd, ademas de los dere
chos que lc conceda lu escritura de su designaeion, los  giguien-
tes:

“.  Atacar la validez de los uctos que I institucion fiducia-
ria realice en su perjuicio con infraccion delfideicomiso
o de mala fe y, en su caso, obtener la restitucion al pa-
trimonio del mismo fideicomiso, de los bienes que lnyan
salido de dicho patrimonio como consecuencia de esos ac
tos.

Cuando intervengan terceros la impugnacion sblo proce-
der# si éstos han tenido conocimientos de los vicios,o si
el acto es gratuito;

2°. Exigir a la institucién fiduciaria, informes y cuentas de
su gestion; y

3°. Promover la remocidn de la institucio fiduciaria,por cau
sa justificada.
Si no existe fideicomisario determinado, los derechos
mencionados corresponderin al Ministerio Piblico.

Articulo 573. Los derechos que el fideicomisario pueda te-
ner cn los bienes objeto del fideicomiso no son embargables por
sus ucreedores; pero sf lo son los frutos que elfideicomisarioper
ciba del fideicomigo. Si el fideicomisario fuere menor, incapaz,
enfermo incurable o institucién de asistencia social, Gnicamente
serl embargable hasta el cincuenta por ciento de los frutos que
perciban del fideicomiso.

Remocién del fiduciario;
Articulo 574. El fiduciario debe ser removido.

a) Sitiene intereses antagdnicos con los del fiddicomisario;
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b) Si malversa los fondos del {ideicomiso, administra losbie
nes en forma perjudicial a los fines para los cuales fué
constituido el fideicomiso o abusa de sus facultades; y

¢) 51 le sobreviniere inhabilidad.

La remocidn del fiduciario no termina el fideicomiso,
menos que su sustitucion sea imposible.

I'ideicomisos prohibidos:

Articulo 5375 Quedan prohibidos:

—

Los fideicomisos secretos;

Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas
personas sucesivamente que deban sustituirse por muer
te de la anterior, salvo el caso de que lasustitucion se
realice en favor de personas que estén vivas o ya conce-
bidas a la muerte del fideicomitente; y

3°  Aquellos cuya duracion sea mayor de veinticinco afos.
Sin embargo, pueden constituirse con duraciéon mayor de
veinticinco afos cuando el fin del fideicomiso sea anica-
mente para garantizar a enfermos incurables o incapa-
ces, o para beneficio de instituciones de asistencia so-
cial.

Extincién del fideicomiso;
Articulo 576. EIl fideicomiso termina:

a) Por la realizacién del fin para el que fué constituido;

b) Por hacerse imposible su realizacion;

¢) Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya
quedado sujeto;

&) Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideico-
misario, si esta causal se hubiere previsto en el contrato
o acto constitutivo. Este convenio no perjudicard dere-

chos de terceros, adquiridos durante la gestion del fidei-
COMiso:

QENCI4
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e) Por revocacién hecha por el fideicomitente,cuandose ha-
va reservado ese derecho en el contrato o acto constituti-
VO,

f} Por renuncia. no aceptacién o remociédn delfiduciario, si
no fuere posible sustituirlo;

g) Por el transcurso del plazo maximo de veinticinco afios,
a menos que el fideicomisario sea incapuz, enlermo incu
rable o institucioén de asistencia social; y

h)y Por sentencia judicial.

Efectos de 1a extincion:

Articulo 577. Al terminar el fideicomiso, los bienes del mis
mo que tenga en su poder el fiduciario, deberan ser entregados a
yuien corresponda, segin las disposiciones del contratoo acto
constitutivo o sentencia judicial en su caso; y, en su defecto,al fi
deicomitente o sus herederos, en los casos sefialados en los inci
sos b}, c), e) yf)del articulo anterior; y al fideicomisario, en los
casos sefialados en los incisos a) y g) de dicho articulo.

Pura que la devolucidn de los bienes objeto del fideicomiso
surta efectos, tratindose de inmuebles, o derechos reales sobre
ellos, bastara que la institucion fiduciaria asi lo asiente, en de-
claracion legalizada por notario, en el documento constitutivo del
fideicomiso y que esta declaracidn se inscriba en el Registro de
la Propiedad en que aquél hubiere sido inserito.

Honoraries del fiduciario-:

Articulo 578. Los honorarios de la institucién fiduciaria po-
dréin ser a cargo del fideicomitente, del fideicomisario o de am-
bos, pero, en todo caso, la propia institucion tendra preferen
cia sobre el patrimonio del fideicomiso para ser pagada dedichos
honorarios y de los gastos del mismo fideicomiso, que haya anti-
cipado.
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CAPRPITULO VI

ASPECTO CONTABLE
DEL FIDEICOMISO

22. Operaciones y Registros Contables

""I.a contabilidad es una disciplina intimamente relacionada
con oiras, como son el Derecho, la Economia, laEstadistica, las
Matemiticas, etc. Es una técnica indispensable parala buena
conduccidn de los negocios en general, y puede considerarse co-
mo un medio insustituible para el control y la salvaguarda del pa
trimonio de las personas fisicas y jurfdicas (sociedades). Es tam
bién el lenguaje a través del cual se expresan los negocios moder
nos que objetivamente presentan su mensaje en los estados finan-
cieros, sujetos al anilisis, a la interpretacidny al dictamen del
Contador Plblico, nos dice el C.P. Radl Rodriguez Ruiz™. 20

Es materia bastante conocida , que el objetivo y fines de la
contabilidad, giran en torno al derecho de propiedad del patrimo-
nio personal (Persona natural o Juridica) reconocido universal-
mente por las leyes. Por consiguiente, la Propiedad en fideico-
miso, de conformidad con nuestra legislacidn, también debe ser
objeto de contabilizacidn en la forma debida e instituida legalmen
te.

Hemos dicho anteriormente que, el fideicomiso es un patri-
monio independiente, especializado que se¢ entrega al fiduciario,
para que éste realice el fin que se le encomendd en el acto cons-
titutivo del mismo. En otras palabras, por considerarse el fidei
comiso un patrimonio separado, especializado, es que no  debe
mezclarse ni confundirse con el patrimonio personal propio del
fiduciario; pues es terminantemente prohibido por la ley, ¥y ante
todo para el debido control de los intereses beneficiariosque per
sigue el fideicomiso.

Todo esto a dado origen a que es indispensable y obligatorio
que el control y registro de las operaciones fideicomisarias selke

i [SR T [IETERI TN
Poate e Vsl ae. “tadsr Plabhee, Forada
A 'Ihreccron y Conlreal™ Na 31 Septiembre i
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ve en dos contabilidades: la contabilidad propia y generaldelains
titucion fiduciaria, y una contabilidad especial y separada sblo
para el registro de las operaciones de cada fideicomiso determi-
nado.

No obstante que se trata de bienes entregados en propiedad
(propicdad relativa) a la institucion fiduciaria, su registroconta-
ble se efectiia en Cuentas de Orden de la contabilidad general de
la misma, actitud que se fundamenta indudablemente en el crite-
rio de que no es propiedad absoluta en el sentido estricto de la pa
labra, sino una propiedad especial, con limitaciones. Poreso al
gunos autores opinan que debe denominarsele "Propiedad Fiducia
ria" al derecho legal que se le confiere al fiduciario. con el obje
to de establecer la diferencia.

En consecuencia, es en Cuentas de Orden, en lus que se con
centra la contabilidad del fideicomiso propiamente dicha; pertene
cen a un rubro de agrupacién denominado, segin el manual conta
ble bancario : 415 Bienes en Fideicomiso como cuenta deudora,y
como contracuenta ( cuenta acreedora) 499 Cuentas de Orden; sin
perjuicio de crear otras cuentas y subcuentas de registro,etcéte-
ra, que sean necesarias para un completo control de las operacio
nes fideicomisarias.

En estas cuentas deberin registrar las instituciones fiducia-
rias el valor de los bienes que reciban en fideicomiso; teniendo a
demis la obligacién de llevar por separado, en contabilidades es
peciales o particulares, el registro completo del movimiento fi-
nanciero del fideicomiso, teniendo por finalidad este sistema de
doble registro, mantener separadamente la identidad de los patri
monios fideicomitidos, asf como mostrar la inversién o destino
que se ha dado a esos patrlmomos conforme a las instrucciones\
de los instituyentes.

Para darle més refuerzo a lo consignado antes, referente a
la separacion de cuentas, citamos lo que dice la Contabilidad Ban
caria de Langston al respecto:"Segiin la ley de Reserva Federal, en
los Estados Unidos de Norte América, son obligacionesde los ban-
cos fiduciarios:
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1  Separar el activo de los fideicomisos, de los demas ac-
tivos del Banco.

2°.  Llevar libros y registros separados para cada fideicomi
50.

3° No se mezclardn con activo comercial los fondos en fi-
deicomiso en espera de ser reinvertidos, a menos que
se dé una garantfa adecuada,

4°, No deben recibir en el departamento de fideicomisos, de
pbdsitos de fondos corrientes que puedan manejarse por
medio de cheques, o partidas destinadas principalmente
a fines de cambio o de cobranza ". 21

23. Distincion de bienes en Fideicomiso: Principal y sus Produc
tos.

Ahora pasamos a otro aspecto muy importante enteramente
propio del fideicomiso, que se refiere a 1a separacidon del regis-
tro y control en la contabilidad auxiliar y especial-que sellevaal
respecto, del patrimonio fideicomitido y de las cuentas de resul-
tados que se derivan de la ejecucion del fideicomiso; pues logica-
mente los bienes dados en fideicomiso constituyen un activo; en
cambio las cuentas que reflejan los resultados de la realizacibén
del mismo, se traducen en productos (utilidades o beneficios) que
son el resultado obtenido de la actividad desarrollada.

De aquf surge la clasificacién de Principal y Productos.

El Principal o Patrimonio Fideicomitido, puede estar consti
tuido por un bien raiz, por un conjunto de bienes muebles, por va
lores mobiliarios de facil realizacidon, o por dinero en efectivo.

Los productos son los beneficios (Ganancias) obtenidos del

movimiento de operacioneg realizadas en la gestion del fideicomi
s0.
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Es un principio fundamental de la contabilidad fiduciaria, la
separicién del patrimonio fideicomitido, de los gastos y produc-
tos a que da lugar la ejecucidn del fideicomiso. Casi todas las le
gislaciones sobre fideicomiso contienen dicha exigencia legal, tan
to para la preservacion de los bienes fideicomitidos, como para
la elaboracidn de los informes periddicos, asi como para la pre
paracién final para cuando se termine la relacion fiduciaria.

También es importante este requisito legal, para facilitar la
practica de las auditorias que deban efectuarse, pues endicha for
ma se conservan completamente separados y diferenciados los bie
nes fideicomitidos, que segln nuestra legislacién constituyen un
patrimonio autdnomo, y apartado de las demds cuentas que regis
tran los gastos y productos que se obtienen de la ejecucidnde los
fideicomisos.

Por consiguiente, en cada fideicomiso la institucién fiducia-
ria debe llevar dos grupos de cuentas; uno para las que corres-
pondan al principal del fideicomiso; y otro grupo de cuentas para
los productos. En el primero se registrara todo lo que modfique
el principal, y en el segundo los productos que correspondana los
fideicomisarios.

Como operaciones que corresponde contabilizar en el princi-
pal estd la venta de bienes, ya que lo percibido en esa operacidn
constituye el principal del fideicomiso; por consiguiente, la ga-
nancia o pérdida obtenida en la venta aumenta o disminuye el prin
cipal; en forma parecida al tratamiento que se les d4 a los acti-
vos extraordinarios adquiridos por las instituciones bancarias.De
esa misma manera losg pasivos relacionados con el principal de-
ben cancelarse con cargo a esos bienes.

Los productos que se obtienen del uso de los bienes del prin
cipal, asi como intereses, alquileres, dividendos, etc.,represen
tan beneficios que corresponden al fideicomisario. Los gastos
que se hagan en la produccitn de esos ingresos, asi comoimpues
tos, gasto de intereses, gastos judiciales, comisiones, etc.,son
cargos contra esos productos o ingresos. En todo caso, loque de



be entregarse al fideicomisario seri la diferencia entre los pro-
ductos y los gastos a cargo de los mismos, o sea que los gastos
de produccidn deben deducirse del monto de los correspondientes
productos. Tiene el fiduciario que revisar detenidamente cada
vperacién del fideicomiso, para aplicar lo que realmente corres-
ponde al Principal, v lo que corresponde al grupo de los produc-
tos.

Al respecto, sepresentanproblemas un poco complicados, co
mo el caso de productos que se generan por el transcursodeltian
po, percibiendose, en algunos casos a fecha determinada, como
sucede con los intereses, dividendos, alquileres, etc., al consti
tuir un fideicomiso con estas caracteristicas, se reconoce como
principal, la parte devengada hasta la fecha de constituciondel fi
deicomiso, y como producto lo correspondiente al periodo poste-
rior a la fecha de constitucién del mismo.

24 Otros aspectos de Contabilidad

"Como anotamos anteriormente, la institucién fiduciaria de-
be llevar una contabilidad separada para cada fideicomiso, y la
apertura de la misma la hari cargando las cuentas deactivo: ca-
ja, deudores, inmuebles, etc. segin sean los bienes que sereci-
he; y el abono debe corresponder a una cuenta, la cual puede lla-
mérsele "Principal del Fideicomiso" u otra denominaciénméis a-
propiada. Ahora con respecto a los productos, éstos sedebencar
gar a cuentas corrientes de productos, y se abonari a una cuenta
que se le puede nombar "Productos del Fideicomiso'.

Ya con la nomenclatura indicada, se tendra el cuidadode que
las operaciones se registren aplicando siempre el principio de
separacién del principal y productos.

Las cuentas '"Principal del Fideicomiso' y "Productos del Fi
deicomiso” deben mantenerse lo mis depuradas que sea posible,
ya sca mensualmente, nosediga al finalizar el ejercicio contable
o que se llegue o ia liquidacién del fideicomiso. que es rigurosa-
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mente obligatorio; pues en todos esios casos, las cuentas que TE
presentan cambios ¥ el principal ( pérdida o ganancia en la ven
ta de bienes, gastos o productos de la propia naturaleza del prin-
cipal, asi como gastos por reparaciones ) se cierran trasladan-
do su saldo a la cuenta "Principal del Fideicomiso"

En la misma forma,las cuentas que indican cambios en los
productos ( asi productos o gastos imputables a productos y dis-
tribucidn de productos) se cancelan por medio deltrasladode sus
saldos respectivos a la cuenta "Productos del Fideicomiso" Al
final del ejercicio deberan resumirse las operaciones del fideico
miso, preparando estados de cargos y abonos, tanto del principal
como de los productos'. 22

Como se ha dicho, el fiduciario debe operar una contabilidad
separada de la propia, con el fin de no mezclar con activo comer
cial, fondos en fideicomiso en espera de ser reinvertidos, a me-
nos que se dé una garantia adecuada. "En los Estados Unidos los
fondos que un banco recibe en fideicomiso, constituyen un depési
to garantizado". A pesar de la rigidez del principioenunciado an
teriormente, hay casos especiales en que los fondos del fideico-
miso aparentemente se confunden con los fondos de la contabili-
dad propia de la institucidén fiduciaria, como sucede en el caso
de constitucidon de un fideicomiso de inversion.

Demos el caso, que el fiduciario recibe del  fideicomitente
cierta cantidad de efectivo para invertirla en la compra de valo-
res que se haya convenido. La institucién fiduciaria al recibir la
suma de efectivo, procede a correr la partida de contabilidad, en
cuentas financieras de su contabilidad propia, cargando a 100. 00
Caja de Movimiento por el ingreso, y abonando a una cuenta de
Pasivo, segiin el manual contable Bancario, la més apropiada es:
204 Fideicomisos, haciendo mencién del fideicomiso de que setra
ta, para poder localizar este saldo inmediatamente.

Como se ve, la partida anterior, no es mis que un puente o
paso detrancisidnentre la contabilidad propia y general, de la con
tabilidad separada o especial que se controla en cuentas de orden

( 22)—.\'ﬂl‘bumn Radolfo Castellanas Dinz. Fl Fudeicomiso. Su
Proveceion para acemala.
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cuando el fideicomisoestd en pleno movimiento: o dicho en otras
palabras, esun pasodelas cuentas financieras a lus cuentasde or
den.

Al comprar el fiduciario los valores convenidos. se  corren
dos purtidas como siguen:

Laprimerapartida en cuentas financieras, cargando ala cuen-
ta: 204 Fideicomisos, porlacancelaciéndel saldo que original-
mente afectamos en ésta; y abonando al00CAJA 100.00 Cajade
Movimiento por el egreso del efectivo. La segunda partida seriaen
cuentas de orden, cargando a: 415 Bienes en Fideicomiso, yabo-
nando 4 la contra cuenta 499 Cuentas de Orden.

Como se ve, ya con los bienes de inversion adquirides, es
cuuando comienza estrictamente a funcionar la operacién de fidei-
comiso o sea cuando ya estin contabilizados en Cuentas de Orden.

Lias dos primeras partidas financieras citadas en el presente
cuso, son de naturaleza propia de la contahilidad de la institucion
fiduciaria, y son permitidas, correctas y aceptadas por la ley,
porque se consideran como un depdsito a cuenta, para determina
do fin encargado por el cuentahabiente, semejante a undepdsito a
la vista; a un depdsito de ahorro; a un depésito de plazo menor
cte., que son cuentas de la propia naturaleza financierade los
bancos. Todo esto sucede porque se estin mezclando y contabili
zando los fondos (digamos efectivo) del fideicomiso con los fon-
dos de la institucién fiduciaria en el saldo de la cuenta de Caja,
pero eso si, por ese efectivo del fidéicomiso en caja, se registra
en el Pasivo en una cuenta propia, individual y determinada, que
en este caso es la cuenta 204 Fideicomisos, el saldo afavor del
fideicomitente acreedor de los fondos entregados para el fin sefia
lado. Por lo tanto, el caso objetado es una operacién correcta, co
rriente v aceptable en la contabilidad bancaria.

El mismo caso sucederii si un hunco fiduciario corta los cu

pones de lag obligaciones que tiene en fideicomiso de un cliente y
los cobra. tandrin que correrse igualmente la primera partida fi-
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naneiera que se describio al principiodel casoque estumos tratan
do, o sea un cargo a 100 CAJA 100. 00 Caja de Movimiento
por el valor de los cupones cobrudos v se abonarin a la cuenta
2014 Fideicomisos.

Ya en esta cuenta 204 Iideicomisos sc sigue cl procedimien-
to bancario que corresponde, dindole un aviso al cuentahabiente
para que pase a recoger su saldo en efectivo, o sino se le enviu
su valor por medio de un cheque de gerencia a su favor; salvo si
en las instrucciones del fideicomitente instituidas al respecto, s
ta la autorizacidén para que los fondos, producto de los intereses
sobre valores percibidos, se inviertan en nuevos valores:eneste
caso se cumpliréan sus deseos.

Con lo expuesto, referente a operaciones contables, ereemos
prudente no extender el espacio en partidas contables, pues seriu
muy largo y un poco cansado, pues con lo dicho se tiene una ide:
de como contabilizar en los casos de fideicomisos: y para mas i-
lustracion y para llenar el cometido contable se tendrd que ope-
rar con base en el munual contable Bancario de laSuperintenden-
cia de Bancos en vigor.

20. Vigiluncia de Fideicomisos

En Guatemala, la fiscalizaeion de las instituciones de crodi-
to legalmente autorizadas, principalmente las bancarias,esti en-
cargada a la Superintendencia de Bancos, bajo cuyva jurisdiccion
sc encuent i ol control de las operaciones tideicomisurias.

Ademas, dentro de los dercchos que les asiste, tantoal fidei
comitente como al fideicomisario, encontramos el derecho de uc
cibén que les permite pedir o examinar las cuentas operadas (afec
tadas) por la institucion fiduciaria en relacion con el Fideicomiso
que se les ha encomendado. Con este derecho, pueden autorizar
la ejegucitn de una inspeccidn o auditoria externa, eligiendo con
mucha propiedad, la intervencidn de un especialista en 1a mute-
ria, como lo es el Contador Pablico y Auditor para que le rinda
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un dictamen segin sus deseos.

Como sabemos el Fideicomiso conforme nuestra legiglacin,
es operacion que solo deben realizar los bancos del sistemay de
més instituciones de crédito autorizadas, por lo tanto, el control
¥ operatoria del mismo, forma una parte de las numerosas y va-
riadas actividades bancarias y crediticias que las instituciones
de crédito realizan, encontrandose formando parte de éstas,unde
purtimento especialmente de Fideicomiso,



CAPRPITULO Vil

CONCLUSIONES

PRIMERA

El fideicomiso es una institucion juridica que se constituye cn
forma expresa, por voluntad del fideicomitente, al transmitir al
fiduciario el dominio nominal o tebrico sobre ciertos bienes en vir
tud de la confianza en €l depositada, para aplicarlos fielmente a
un fin licito y de conformidad a lo dispuesto en el acto de confian
za, cuyo beneficio corresponde 2 uno o mas fidcicomisarios.

SEGUNDA:

El lideicomiso ha sido utilizado en latinoamérica como ins
trumento para la realizacion de miltiples operaciones, tanto con
finalidades de interés social como particular, realizadas las pri
meras por los gobiernos ( fideicomisos piblicos) y las dltimas por
los departamentos fiduciarios de la banca privada y deméis insti-
tuciones de crédito (fideicomiso privado). Todo el auge alcanza-
do se debe a su estructura polifacética capaz de asumir y propor
cionar soluciones satisfnetarias para tantos problemns de la vida
econdmica modern:t.

TERCERA:

En relacion al aspecio contable del fideicomiso, el registro
en Cuentas 'de Orden, y simultineamente en contabilidades parti
culares ( separadas) de los bienes recibidos en fideicomiso, se
persigue la finalidad de que las instituciones fiduciarias manten-
gan el patrimonio fideicomitido separado no solo de sus propios
activos, sino también la de conservar por aparte, sin mezcla de
ninguna especies, los activos de los demés fideicomisos, con 1o
cual, dichas instituciones estarin siempre en condiciones de ren
dir buenas cuentas, proporcionar completa informacion a quién
sea permitido darla, acerca de los patrimonios afectos fiduciaria



mente, y hacer posible, si es del caso, inspecciones oauditorias
tendientes a comprobar si la administracion de cada fideicomiso
se ha hecho conforme a los términos de su acto constitutivo,

CUARTA:

I.o mis importante en materia de legislacion sobre Fideico-
miso en Guatemala, es la emisidn del nuevo Cédigo Civilque con
tiene importantes reformas, entre las cuales, merece especial
menecidn por su importancia y por tratarse del tema enestudio, la
que corresponde a la "Propiedad en Fideicomiso". Lo que si a-
merita y cabe hacer mencién a este respecto, con todo énfasis,es
que, tanto el precepto legal "Propiedad en Fideicomiso' compren
dido en el capitulo IV, Titulo II, libro II de nuestro Cédigo Civil
en vigor, como el Decreto 541, modificado por el decreto 1487,
articulo 18, inciso b) de la ley de Bancos de Ahorro y Préstamo
para la Vivienda Familiar, en relacion con operaciones de fidei-
comiso, establecen claramente, que el ejercicio de estas activi-
dades se ajustari a las reglamentaciones que la Junta Monetaria
dictare; pero sucede que hasta la fecha no han sidoelaborados los
reglamentos en la forma prescrita por las citadas leyes, por lo
que, es de urgencia y necesidad que se cumpla con este extremo,
poniendo en practica inmediatamente dichos instrumentos legales,
tanto, para el ordenamiento y efectividad de la propia ley, como
también para evitar extralimitaciones perjudiciales en el ejerci-
cio del fideicomiso.

QUINTA:

Como complemento de la creacidn del fideicomiso en nuestro
pais, esti la ley de Bancos de Ahorro y Préstamo para la Vivien
da Familiar,'Decreto 541, modificado por el decreto 1487,la cual,
puede ser considerada como la primera fuente de aplicacion del
fideicomiso privado en Guatemala. Dicha ley en su inciso b) del
articulo 18 del Decreto 541 en forma especial y definida dicetex-
tualmente: b) Prestar el servicio de Fiduciarios para el desem-
pefio de fideicomisos que tengan por objeto fines licitos relativos
a urbanizacidon de terrenos, administracion de lotificaciones,edi
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ficacion de Viviendas unifamiliares y multifamiliares, usi como
la administracidon de estas Gltimas. Con la estipulacién especial
v claramente definida de esta ley en materia de fideicomiso,se ha
abierto las puertas a la iniciativa privada para poner en prictica
esta nueva modalidad juridica en el campo privado de la  econo-
mia, lo cual, va a la fecha ha logrado cierto desarrollo en algu-
nas instituciones buncarias del pais.

SEXTA:

Hemos dicho que la figura juridica del fideicomiso, despierta
sumo interés e inquietud de estudio tanto a economistas, como a
juristas, Contadores Piblicos, financistas y banqueros, etc.; de
ahi se desprende la conveniencia y necesidad de que el Contador
Piblico se compenetre y se prepare en el conocimiento de la es-
tructura y funcionamiento de esta compleja institucion, no solo
en el aspecto contable sino en todos los deméds, por tratarse de
que se le puede designar para dirigir, asesorar o en dados casos
para examinar el estado o control que se lleva con respectoa las
operaciones relativas a fideicomiso; luego entonces, elprofesio-
nista de mérito intervendria en el registro adecuado de todas las
operaciones, considerando la necesidad que hay de conservar,me
diante un doble registro de cuentas, la identidad y separacién de
los patrimonios manejados en fideicomiso, y siendo responsable
tumbién de los estudios financieros, de los proyectos de» inver-
sidn,de la comprobacidon de la situacion fiscal, tanto de la mate-
ria del fideicomiso como de la misma institucion fiduciaria, y, en
lo ue en su parte corresponda, del fideicomitente y del fideico-
misario, y en fin, de toda clase de labores que cayeren dentro
del terreno de la profesidn, lo que indiscutiblemente proporciona
ra una corriente de informacion, que emana de una contabilidad fi
duciaria manejada y controlada sobre la base de una sana técnica
constructiva y de analisis, que siempre permitira conocerla for
ma en que el fiduciario esté desempefiando sus delicadas funcio-
nes que la ley ha elevado al rango moral de las que debe llevar a
cabo una persona de ordinaria prudencia en la atencidén del grupo
humano y econdmico que &l conduce, del cual, el fiduciario es
siempre responsable, ante si mismoy antelasociedadde laque
forma parte.
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SEPTIMA;

Hasta la fecha, el fideicomiso en nuesiro medio estd en su pe
riodo de iniciacién y marchando en forma un poco lenta, debido a
que no se ha hecho conciencia suficiente al respecto; hace falta to
davia més interés por parte de las instituciones piiblicas ypriva-
das para impulsar su desarrollo en todos sus aspectos, impulso
que atraeria con mayor rapidez y en menor tiempo a las diversas
fuerzas econdmicas y financieras del pais para aprovechar con
amplitud y eficacia los beneficios indiscutibles que esta institu-
cidn proporciona.
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