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INTRODUCCION

A partir de la regulacion de la figura del Fideicomiso en
Meéxico, es decir desde el ano de 1926, éste ha mostrado un
gran desarrollo y crecimiento que se ha constatado con la
gran cantidad de fideicomisos que actualmente se
constituyen y operan con diversos objetivos para el progreso
de México y para la aplicacion de programas especificos
tanto publicos como privados, lo cual también en cierta forma
ha impactado en ciertos paises de Latinoamérica.

Es por la diversidad en los fines de los fideicomisos, que a las
instituciones que en México pueden actuar como fiduciarias,
les esperan diferentes gestiones que deben desempenarse
con responsabilidad, eficiencia, eficacia y certidumbre
juridica, de conformidad con la legislacion que sea aplicable
y con el objetivo de continuar e incrementar la utilizacion de
esta figura.

Por lo anterior, el objetivo de la ponencia es brindar una
vision general y esquematica de la responsabilidad del
fiduciario en su gestion cotidiana, a la luz de la legislacion
mexicana.



. ASPECTOS GENERALES DE LA GESTION
FIDUCIARIA.

En México, el Fideicomiso es un acto juridico que participa de
la naturaleza de un contrato por virtud del cual una persona
denominada fideicomitente transmite a wuna institucion
fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mas bienes o
derechos, segun sea el caso, para destinarlos a fines licitos y
determinados, encomendando la realizacion de los mismos a
la propia fiduciaria, pudiendo ser éstos en beneficio de un
tercero denominado fideicomisario.

En el contrato de fideicomiso podemos observar tres partes:

Fideicomitente: Persona que transmite la propiedad o la
titularidad de bienes o derechos.

Fiduciaria: Institucion autorizada para realizar la encomienda.
Fideicomisarios: Beneficiarios del Fideicomiso.

Es la Fiduciaria la que lleva a cabo los fines del Fideicomiso,
lo cual se traduce en su gestion la que mucho dependera del
tipo de fideicomiso, de la naturaleza juridica de la Fiduciaria y
de la diversidad de los fines del fideicomiso.

Por lo anterior, al hablar de la gestidon fiduciaria es necesario,
primeramente, conocer quiénes pueden actuar como
fiduciarios. Asi, la legislacién mexicana' establece que por
regla general, soélo las Instituciones de Crédito (Instituciones
de Banca Multiple e Instituciones de Banca de Desarrollo)
pueden actuar como fiduciarios; no obstante, esta regla

! Articulo 46-XV de la Ley de Instituciones de Crédito y 385 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.



general tiene algunas excepciones para que otras
instituciones y organismos actuen como fiduciarias, aunque
su actuacion esté limitada en cada una de ellas, ejemplos:

a) Patronato del Ahorro Nacional?.

b) Instituciones de Seguros: Su actuacion como fiduciaria
se limita Unicamente a los fideicomisos de administracién
e inversion cuya materia y fines coincidan con lo que
sefala la ley especifica, es decir, aquellos en que se
afecten recursos relacionados con el pago de primas por
los contratos de seguro que se celebren®.

c) Instituciones de Fianzas: Su actuacion como fiduciaria
se limita a los fideicomisos de garantia y estan sujetas en
su actuacion a las mismas bases que las instituciones de
crédito fiduciarias®.

d) Casas de Bolsa: Pueden actuar como fiduciarias en
negocios directamente vinculados con las actividades que
le son propias®.

e) Banco de México: Puede actuar como fiduciario cuando
por ley se le asigne esa encomienda, o tratandose de
fideicomisos cuyos fines coadyuven al desempefio de sus
funciones o de los que el propio Banco constituya para
cumplir obligaciones laborales a su cargo®.

f) Servicio de Administracion y Enajenacidén de Bienes: a
partir de febrero de este afo es atribucion de éste

? De conformidad con el articulo 5 de su Ley Organica.

3 Articulo 34 fracciéon IV de la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros.
* Articulo 16 fraccion XV de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

> Articulo 22 fraccion IV de la Ley del Mercado de Valores.

6 Articulo 7 fraccion XI de la Ley del Banco de México.



organismo fungir como fiduciario sustituto en los
fideicomisos constituidos en instituciones de crédito,
instituciones de seguros, instituciones de fianzas,
sociedades financieras de objeto limitado y almacenes
generales de depodsito, cuya liquidacion le sea
encomendada, asi como, en aquellos en los que actue
con el caracter de fideicomitente o fideicomisario el
Gobierno Federal o alguna entidad paraestatal de la
Administracion Publica Federal.

Hay que recordar que el fiduciario realiza los fines del
fideicomiso por medio del ejercicio de los derechos que le ha
transmitido el fideicomitente, por lo que la fiduciaria debera
poder ejercer todos los derechos y acciones que se requieran
para el cumplimiento del fideicomiso, con las limitaciones que
se deriven del contrato, de su incompatibilidad con los fines
del fideicomiso o por las reservadas por el fideicomitente en
el contrato, por lo que disfrutara de las mas amplias
facultades para pleitos y cobranzas, actos de administracion y
de dominio.

Lo anterior, porque los bienes y derechos que se afectan en
fideicomiso, necesariamente se tienen que transmitir al
fiduciario, quien esta obligado a cumplir dicho fideicomiso
conforme al acto constitutivo. Esta obligaciéon no la podria
cumplir si no fuera titular de los bienes y derechos
fideicomitidos.

El cumplimiento de las obligaciones del fiduciario es
correlativo al ejercicio de los derechos que se le transmiten,
pues esta obligado a ejercerlos para alcanzar los fines del
fideicomiso.

Los fines del fideicomiso son las actividades juridicas que
realiza el fiduciario, en ejecucién del contrato, a través del



ejercicio obligatorio de los derechos que le transmite el
fideicomitente, y pueden serlo cualquier actividad juridica que
relina las siguientes caracteristicas’:

a) Que sea licita (no contraria a las leyes de orden publico
o a las buenas costumbres).

b) Que sea posible (que pueda existir por ser compatible
con las leyes de la naturaleza o con una norma juridica y
que no constituye un obstaculo insuperable para su
realizacion) y;

c) Que sea determinada (especifica, ya que no sera valido
el fideicomiso sino se determina el fin que con el mismo
se persigue).

Esta posibilidad tan amplia, constituye la riqueza de nuestra
figura, pero cuando no se maneja con prudencia, puede
llevar a celebrar operaciones de fideicomiso que excedan las
capacidades del fiduciario, lo cual podra traer como
consecuencia que se le finquen responsabilidades, es por ello
conveniente precisar los fines del fideicomiso teniendo en
cuenta la posibilidad de poder cumplirlos.

Por la estrecha relacion del tema con las obligaciones civiles,
conviene recordar definiciones y conceptos que la ley y la
doctrina contemplan.

Por obligacidon se entiende la relacion juridica entre dos
personas en virtud de la cual una de ellas llamada acreedor
tiene derecho de exigir de otra llamada deudor, cierta
prestacion (hecho o abstencion). Entre estos dos sujetos
existe un vinculo de derecho, por virtud del cual el acreedor
puede apremiar al deudor a que cumpla con la obligacion, y el
deudor debe cumplir con su obligacion.

’ De conformidad con el Cédigo Civil Federal.



Si bien el fideicomiso es un acto mercantil, lo referente a las
obligaciones mercantiles esta regulado en forma limitada en
los articulos 77 al 88 del Cdédigo de Comercio, por lo que se
aplican supletoriamente las disposiciones sobre obligaciones
civiles, siendo aplicable el Codigo Civil.

Asi, son fuentes de las obligaciones, aplicables al negocio
fiduciario:

1. El Contrato: En todo contrato hay clausulas esenciales
(aquéllas que no pueden ser derogadas por voluntad de las
partes en un contrato, dado que determinan la esencia de la
operacion), naturales (las partes pueden modificar las
disposiciones legales siempre y cuando no vayan en contra
de una disposicion de orden publico), y accidentales (las
partes regulan libremente los aspectos especiales de cada
operacion), en consecuencia, es licito establecer en los
contratos clausulas que limiten la responsabilidad de las
partes, pues las mismas tienen el caracter de naturales, salvo
tratdndose de exencién de responsabilidad por dolo, mala fe
o negligencia, de conformidad con el Cédigo Civil’°, que
establece que: “La responsabilidad civil puede ser regulada
por convenio de las partes, salvo aquellos casos en que la ley
disponga expresamente otra cosa”.

Respecto de las obligaciones que derivan de los contratos, el
articulo 1796 del mismo ordenamiento prevé que: “Los
contratos se perfeccionan por el mero consentimiento. Desde
que se perfeccionan obligan a los contratantes no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las
consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a
la buena fe, al uso o a la ley”.

8 Articulo 2117.



De lo anterior se deriva que, cumplir el contrato conforme a la
ley implica que las partes al momento de celebrar un contrato,
estan creando una norma de caracter particular que debe
subordinarse al ordenamiento legal del pais; y conforme a los
usos del lugar donde se celebra, destacando que en materia
mercantil los usos tienen el caracter de fuente del derecho, y
que existen usos generales que son los practicados por todo
el comercio, y especiales en tan solo determinados ramos de
él, y en caso de conflicto prevalece el uso especial sobre el
general, en el mismo sentido, la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito declara aplicables al fideicomiso los
usos bancarios, esto es, los especiales y en segundo término
los generales, es decir, los mercantiles.

El uso puede considerarse como una clausula tacita,
sobreentendida en los contratos mercantiles, por la cual, las
partes deciden someter sus relaciones a la practica
establecida.

2. Los Hechos ilicitos: Por ilicito se entiende todo aquello
que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres.

El Cédigo Civil® ordena que: “El que obrando ilicitamente o
contra las buenas costumbres cause dafo a otro, esta
obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dafo se
produjo como consecuencia de culpa o negligencia
inexcusable de la victima”, y este es el principio de la
responsabilidad civil.

3. La responsabilidad objetiva o teoria del riesgo creado:
es una fuente de obligaciones reconocida por nuestra
legislacion, por virtud de la cual el que hace uso de cosas o
mecanismos peligrosos, debe reparar los dafnos que cause,

? Articulo 1910.



aun cuando haya procedido licitamente'®, por ejemplo si la
fiduciaria recibe en fideicomiso una fabrica de quimicos y
como consecuencia de un accidente se causan danos a
terceros, esta obligada a responder civilmente de los mismos,
aun cuando no haya obrado con culpa, pero en este caso la
responsabilidad de la fiduciaria esta limitada al monto del
patrimonio del fideicomiso.

Conforme a lo anterior, la fiduciaria esta obligada a cumplir
conforme al acto constitutivo del fideicomiso, y en
consecuencia, no podra excusarse o renunciar a su encargo,
sino por causas graves cuya determinacion y valor queda al
juicio del juez, pero nadie esta obligado a hacer lo imposible;
sin embargo, sera responsable civimente de la pérdida o
menoscabo que los bienes sufran por su culpa.

Ante estas situaciones, el fideicomisario puede ejercer los
derechos que se le conceden en el contrato constitutivo;
podra exigir su cumplimiento, atacar la validez de los actos
que realice el fiduciario en su perjuicio cuando éste actue de
mala fe o0 en exceso de sus facultades y que en
consecuencia, se ponga en riesgo el patrimonio del
fideicomiso.

' Articulo1913 del Cédigo Civil Federal.
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. LA RESPONSABILIDAD DEL FIDUCIARIO.

Para constatar la responsabilidad hay que verificar la
presencia de los siguientes elementos:

a) Una accién u omision.

b) Que cause dafio o perjuicio: entendiéndose por dafio’’,
la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la
falta de cumplimiento de una obligacion; y por perjuicio?,
la privacidon de cualquier ganancia licita que debiera
haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacion.

c) Ambos deben ser consecuencia inmediata y directa de
la falta de cumplimiento de la obligacion.

d) Que la conducta dafnosa sea imputable al autor de la
accion u omision, salvo que exista una causa que lo libere
de la responsabilidad.

e) Que la accion u omisién sea de hecho propio, de
personas que tienen a su cuidado, o de cosas 0 animales
que poseen.

f) Tratandose de obligaciones contractuales, se requiere
ademas que haya mora, que implica el retraso culpable
en el cumplimiento de una obligacion.

Pero para determinar el nivel de responsabilidad del fiduciario
en su actuacion hay que tomar en cuenta dos factores:

" Articulo 2108 del Codigo Civil Federal.
12 Articulo 2109 del Codigo Civil Federal.
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1. El fideicomiso es un negocio de confianza, por tener su
antecedente en el sistema Anglo-norteamericano, en el
cual se desarroll6 la nocidon del Trust. Sin embargo, el
alcance de la Responsabilidad Fiduciaria en México
excede este término.

Las relaciones de confianza, pueden generar abuso o
exceso, lo que conduce a que se mire con severidad la
actuacion de la fiduciaria, ya que se supone que las
facultades otorgadas deben ser ejercidas de manera
cabal, por la confianza que la ley le exige por virtud de su
posicion.

2. La legislacion exige contar con un fiduciario profesional
y especializado, de quien cabe esperar responda a la
confianza que en él se deposita, a la hora de aceptar y
ejecutar los contratos fiduciarios, y ello explica por qué su
gestion y los deberes inherentes a su labor son
indelegables, y por lo cual responde por la diligencia
propia de un buen padre de familia, y su conducta como
profesional es examinada con mas rigor.

En este sentido incumplir es no emplear los medios
razonables a su alcance para obtener el resultado esperado,
es decir, prestar los servicios sin tener los conocimientos o la
experiencia suficientes; o no utilizar los recursos cientificos y
técnicos disponibles; o no obrar con la diligencia ordinaria,
todo lo cual refleja la existencia de una responsabilidad.

Se ha considerado que la responsabilidad civil y la
profesional, pueden derivarse del incumplimiento o violacién
de un contrato, o consistir en un acto u omisidon que cause
perjuicio a otro, y la gama de la responsabilidad profesional
es extensa, desde la negligencia hasta el dolo.

12



La responsabilidad esta vinculada con la nocion clasica de
culpa a través de tres grados:

a) Culpa grave: implica no manejar los negocios con el
cuidado que aun las personas negligentes pondrian en
Sus negocios propios, al grado de no prever
consecuencias facilmente previsibles y equivale al dolo.

b) Culpa leve: es la falta de diligencia y cuidado que se
emplea por una persona en el manejo de sus propios
negocios, y corresponde a la nocidon del manejo y
administracion de los bienes como un buen padre de
familia.

c) Culpa levisima: implica la falta de esmerada diligencia
que un experto emplearia en el manejo de sus negocios
(se responde hasta de la mas leve culpa).

No es que existan tres clases de culpa, sino que para la
determinacion de su existencia, se califican distintas
conductas segun el interés que tenga la persona en la
operacion.

La legislacion mexicana™ exige a las instituciones que
presten servicios como fiduciarias, que obren siempre como
un buen padre de familia, de manera que la responsabilidad
en su gestion alcanza hasta la culpa leve, sin dejar de
observar que también responden por dolo y negligencia.

Cabe destacar que las causas excluyentes de
responsabilidad son:

1. El caso fortuito o fuerza mayor.
2. La culpa grave del cliente.
3. El establecimiento de una clausula penal.

13 Articulo 391 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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4. El establecimiento de wuna clausula de no
responsabilidad.

5. Cuando se establece un Comité Técnico y la fiduciaria
obra ajustandose a sus instrucciones, responsabilidad
que se matiza, ya que la fiduciaria debe abstenerse de
cumplir resoluciones del comité técnico dictadas en
exceso de las facultades expresamente fijadas por el
fideicomitente, o en violacién a las clausulas del contrato
de fideicomiso, debiendo responder de los dafos y
perjuicios que se causaren en caso de ejecutar actos en
acatamiento de acuerdos dictados en exceso de dichas
facultades o en violacion del contrato.

De conformidad con lo expuesto, las fiduciarias son personas
morales que obran y se obligan por medio de los 6rganos que
las representan y en consecuencia, responden por los hechos
ilicitos que lleguen a cometer sus representantes y directivos
(generalmente denominados delegados fiduciarios), vy
también el estado responde por los actos de los funcionarios
publicos que atiendan la gestion fiduciaria, en la medida que
establece la propia ley.

Asi el articulo 1918 del Cédigo Civil Federal establece que:
“Las personas morales son responsables de los dafos y
perjuicios que causen sus representantes legales en el
ejercicio de sus funciones”.

Existe una salvedad para el Estado, considerandolo como
responsable subsidiario en el articulo 1927 del mismo
ordenamiento que dispone que: “El Estado tiene obligacion de
responder por los dafios y perjuicios causados por sus
empleados y funcionarios con motivo del ejercicio de las
atribuciones que les estén encomendadas. Esta
responsabilidad sera solidaria tratandose de actos ilicitos
dolosos, y subsidiaria en los demas casos, en los que solo

14



podra hacerse efectiva contra el Estado cuando el servidor
publico directamente responsable no tenga bienes, o los que
tenga no sean suficientes para responder de los dafios y
perjuicios causados por sus servidores publicos”.

Sin embargo, esta responsabilidad general cede ante las
leyes mercantiles, pues el fideicomiso es un contrato de
naturaleza mercantil, por lo que si existe un acto ilicito
cometido por un empleado de la fiduciaria, debera acudirse a
la legislacion mercantil, ya que la ley especial prevalece sobre
la general.

En este sentido, la Ley de Instituciones de Crédito™
contempla que: “En las operaciones a que se refiere la
fraccion XV del articulo 46 de esta ley, las instituciones
desempefaran su cometido y ejercitaran sus facultades por
medio de sus delegados fiduciarios. La institucién respondera
civiimente por los dafos y perjuicios que se causen por la
falta de cumplimiento de las condiciones o términos
sefalados en el fideicomiso o la ley”, y que “El personal que
las instituciones de crédito utilicen directa o exclusivamente
para la realizacion de fideicomisos, no formara parte del
personal de la institucion, sino que, segun los casos, se
considerara al servicio del patrimonio dado en fideicomiso.
Sin embargo, cualesquier derechos que asistan a esas
personas conforme a la ley, los ejercitaran contra la
institucion de crédito, la que en su caso, para cumplir con las
resoluciones que la autoridad competente dicte afectara en la
medida que sea necesaria, los bienes materia del
fideicomiso”.

En cuanto a los actos cometidos por los delegados fiduciarios
si bien la fiduciaria responde, los mismos no estan exentos de

' Articulos 80 y 82, respectivamente.
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las sanciones por sus actos, de los que tienen que responder
en caso de comprobarse la existencia de un dolo.

Una practica corporativa que pueden llegar a implantar las
instituciones fiduciarias para dar solucion a este problema, es
que en el nombramiento de los delegados fiduciarios, hagan
comparecer mancomunadamente a dos de ellos a los actos
juridicos que realicen en ejercicio de sus facultades.

En el caso de los delegados fiduciarios especiales, aquellos
que reciben el nombramiento para representar a la fiduciaria
en un fideicomiso en especifico de la administracion publica,
son objeto de una regulacion particular contenida en el
articulo 110 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, al considerar que los Directores Generales de los
fideicomisos publicos podran ser considerados sujetos de
juicio politico.

En este mismo sentido, el riguroso marco legal en materia de
responsabilidad fiduciaria, genera alto riesgo para las
instituciones que desempenan tal encargo en caso de verse
involucradas en litigios y reclamaciones que no tengan una
relacion directa a sus obligaciones legales y contractuales,
sino que estén relacionadas a pretensiones diversas de los
fideicomitentes, fideicomisarios o terceros ajenos al
fideicomiso; ante esta situacion, se pueden generar
gravisimos inconvenientes economicos, de imagen y de
requerimientos de tiempo extraordinario para su atencion,
tanto para la institucién fiduciaria como para sus delegados y
otros empleados.

Si bien es cierto que existe la figura indemnizatoria de la
condena de gastos y costas para el litigante temerario, en
muchas ocasiones resulta de imposible ejecucion por la falta
de bienes de la contraparte procesal.

16



Por estas consideraciones, y con objeto de solventar el
problema resulta conveniente generar una cobertura de
riesgo ante la posibilidad de quejas, reclamaciones,
denuncias penales o demandas temerarias generadoras de
actos de molestia para la obtencion de prestaciones en
disputa a cargo del patrimonio fideicometido.

Como ejemplo de lo anterior podemos citar: la creacion de
provisiones o reservas contables de finalidad exclusiva, la
constitucién de fideicomisos con aportaciones de la institucion
fiduciaria, y la contratacion de seguros especializados en
responsabilidad civil profesional. A través de cualquiera de las
opciones sefaladas, el delegado fiduciario y otros empleados
de la institucién fiduciaria, contaran con la posibilidad de
apoyo legal para el patrocinio de su defensa, el pago de
flanzas o garantia de libertad condicional o reparacion de
danos y perjuicios, y propiamente el pago de la
responsabilidad patrimonial. La cobertura de riesgo de mérito
otorga beneficios tanto a la institucién fiduciaria como a su
personal, garantizando la ausencia de presiones econdémicas.

Desde luego resulta indispensable reglamentar Ias
modalidades y limitaciones de la cobertura como por ejemplo:
funcionarios elegibles, instrumentos generadores de la
prestacion, catalogo de abogados patronos, reembolso de
gastos en caso de acreditar dolo, limite econdémico por
evento, exclusiones, entre otros aspectos a considerar .

17



. OBLIGACIONES DEL _ FIDUCIARIO ' Y
FORMAS DE LIMITAR SU
RESPONSABILIDAD.

Comenzaremos por recordar las obligaciones de la fiduciaria,
por la razon de que todo debate de responsabilidad suele
partir de una valoracion de la conducta esperada cotejada
contra una lista de obligaciones, por lo que el incumplimiento,
deriva de la discordancia entre la conducta y la obligacion
asumida.

Las obligaciones del fiduciario pueden ser de:

a) Hacer: Ejecutar los fines del fideicomiso y dependen
del tipo de fideicomiso.

b) Dar: por ejemplo, realizar pagos a los fideicomisarios.
c) No Hacer: No hacer mal uso de los derechos
transmitidos y no excederse del ejercicio de sus
facultades.

Las obligaciones que se derivan para el fiduciario no se
limitan a lo que expresamente se sefala en los contratos de
fideicomiso, sino a todas aquellas obligaciones que emanan
de la naturaleza misma del contrato.

Los derechos y obligaciones se pueden precisar dependiendo
la naturaleza juridica de los bienes y derechos y los fines que
el mismo persiga, ya que los mismos se traducen en los actos
juridicos a cargo del fiduciario, por lo que no se puede
establecer un catalogo concreto de las obligaciones vy
derechos del fiduciario, que comprenda todos los fideicomisos
posibles; sin embargo, se pueden contemplar algunas

18



obligaciones de Ila fiduciaria aplicables a todos los
fideicomisos.

Las demandas que se han presentado en contra de las
fiduciarias por supuestos malos manejos de los patrimonios
fideicomitidos, han motivado la inclusion en los contratos de
clausulas que reducen los riesgos en la actuacion de las
instituciones fiduciarias.

A continuacién se senalaran algunas de las obligaciones de la
fiduciaria aplicables a todos los fideicomisos, asi como la
forma de limitar la responsabilidad de ésta, mediante la
insercion de clausulas en los contratos de fideicomiso:

1. Revisar el acto constitutivo de fideicomiso y cualquier
acuerdo adicional: para evaluar si esta en condiciones y
capacidad de cumplir su encargo, debiendo actuar de manera
prudente, con cautela, y diligente, es decir, haciendo todo
aquello que sea necesario, para cumplir con la finalidad
encomendada.

Por tanto, tiene que actuar, no puede dejar de hacerlo, pero
no puede actuar en forma precipitada, de lo contrario es
responsable, por lo que tiene que buscar el equilibrio entre
ser diligente y prudente.

Esta es una de las responsabilidades mas delicadas'®, ya que
debera obrar como un buen padre de familia, es decir, de
manera tal que sus actos no puedan ser calificados de
imprudentes o maliciosos.

Para limitar su responsabilidad: Se deberan rechazar todos
aquellos negocios en los cuales el fiduciario tenga
conocimiento de que no los podra llevar a cabo con la
prudencia y diligencia requerida, asi como aquellos negocios

' Articulo 391 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
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fiduciarios que tengan un propdsito cuya obtencion se dificulta
a través de las figuras contractuales tipicas, ya que se han
presentado discusiones doctrinales acerca del caracter
simulado de tales negocios o de la consideracion de su
celebracion como un fraude a la ley.

Frente al anterior entorno, las instituciones fiduciarias en
Meéxico, para acotar riesgos han establecido comités internos
de evaluacion y aceptacion de nuevos negocios de
fideicomiso, estableciendo reglas o politicas estrictas de
aceptacion de nuevos negocios, de tal modo que todo nuevo
negocio, previo a su aceptacion, tiene que ser aprobado por
ese Comité. Algunas de las reglas o politicas de aceptacion
de negocios que se han establecido son las siguientes:

1.-No aceptar negocios donde el fiduciario se obligue
cambiariamente o suscriba deudas.

2.-Revisar que las obligaciones que asuma el fiduciario sean
factibles de cumplir.

3.-Revisar la rentabilidad de cada negocio, analizando las
cargas de trabajo y la compensacion que via honorarios
recibira el fiduciario.

4.-En fideicomisos de garantia analizan las calidades morales
y el prestigio comercial de los participantes.

5.-En  negocios inmobiliarios evitan vincularse con
compradores de terrenos o departamentos en operaciones a
plazos.

2. Cumplir las disposiciones del contrato constitutivo: Si
la fiduciaria no cumple con lo expresamente sefialado en el
contrato respondera civiimente por los danos y perjuicios que
cause con su incumplimiento, pero la fiduciaria no sera
responsable de hechos, actos u omisiones de los
fideicomitentes, fideicomisarios, comité técnico, autoridades o
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terceras personas que impidan o dificulten el cumplimiento de
los fines del fideicomiso'®.

Para limitar su responsabilidad: En el contrato se
especificaran las facultades y atribuciones de la fiduciaria, en
aspectos relacionados con la administracion de los bienes y
su transmision a terceros, asi:

a) En fideicomisos de garantia, la fiduciaria dependiendo
del tipo de bienes que se aporten podra pedir al
fideicomitente o fideicomisarios la designacion de un
depositario que se encargue de la guarda y custodia de
los bienes.

b) En fideicomisos testamentarios generalmente los
fideicomisarios son menores de edad, por lo que podra
solicitar la designacion de representantes legales.

c) En fideicomisos de inversion debera establecer que sera
el fideicomitente, los fideicomisarios, el Comité Técnico o
un Comité de Inversiones constituido para estos efectos,
los que instruyan respecto a los valores que se
adquieran, y solamente a falta de instrucciones, podra
discrecionalmente invertir en valores autorizados
procurando instrumentos que ofrezcan tasas de interés
competitivas y del menor riesgo posible.

d) En todos estos fideicomisos Io conveniente es que la
fiduciaria se deslinde de la responsabilidad por la
aplicacion y manejo que a los recursos entregados den
los fideicomitentes o fideicomisarios, para el caso de que
los mismos se utilicen en parte o en su totalidad a fines
diversos a los previstos en el contrato.

e) Asimismo, el uso de medios electronicos proporciona a
las fiduciarias una mayor seguridad en las operaciones
que realizan, lo que disminuye considerablemente el
riesgo, debido a los puntos de control y validaciones que

' Articulos 391 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y 80 de la Ley de instituciones de
Crédito

21



se realizan de manera automatica, identificando al
cliente mediante mecanismos de firma electrénica
(certificados digitales y encriptacion de datos).

f) Aunado a lo anterior, contar con procesos disefiados en
funcion de las actividades de la fiduciaria y de los
sistemas, contribuye a obtener un alto grado de
certidumbre en las operaciones y calidad de los
servicios, lo que se traduce en la obtencion de la
certificacion ISO 9000.

3. Obligaciones en relacion con los bienes fideicomitidos:
La fiduciaria tendra que observar diversas obligaciones
dependiendo del tipo de bienes que se aporten al fideicomiso,
para poder actuar como titular del patrimonio'’, como por
ejemplo:

a) Si se trata de inmuebles, verificar la inscripcion de los
mismos en el Registro Publico de la Propiedad a nombre
del fideicomitente y que se obtenga el certificado de
libertad de gravamenes.

b) Respecto de muebles, recibirlos fisicamente, para que el
fideicomiso surta efectos contra terceros.

c) Tratandose de créditos no negociables o de un derecho
personal, se debera notificar al deudor, pues de lo
contrario el deudor se libera pagando al acreedor inicial,
y esto podria causar un perjuicio al fideicomisario y en
consecuencia responsabilidad para la fiduciaria.

d) En titulos nominativos, se debe observar la continuidad
de los endosos y en caso de acciones de sociedades
que no cotizan en bolsa, verificar que se haga la
anotacion correspondiente en los registros del emisor; y
en acciones que cotizan en bolsa, inscribirlas en el
Registro Nacional de Valores e Intermediarios, y

' Articulo 389 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
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depositarse en el Instituto Nacional para el Depdésito de
Valores.

Para limitar su responsabilidad: Recomendable que
cuando se reciban documentos que acrediten la propiedad de
bienes o derechos, exista una clausula por virtud de la cual
los fideicomitentes se responsabilicen de la autenticidad y
legitimidad de dichos documentos, y de las firmas que en los
mismos consten, asi como de que el fideicomitente tenga
capacidad juridica para afectar los bienes, haciéndose
responsable de la existencia de gravamenes sobre los
mismos, y obligandolo a responder por el saneamiento para
el caso de eviccion ante el fiduciario y futuros adquirentes.
Asimismo, la fiduciaria debera cuidar la exacta descripcion de
los bienes o derechos a fideicomitirse y su forma de
afectacion, de conformidad con las formas de transmision de
bienes y derechos que determina la legislacion.

En varias legislaciones se ha empezado a aceptar la teoria
del error legitimo, aquella equivocacion que si bien no era
imposible descubrir, es de tal magnitud, que excede la
diligencia normal que podria esperarse, en este caso la
actitud de la fiduciaria se calificaria de legitima y no daria
lugar a responsabilidad, y la diligencia debida de la fiduciaria
debe exonerarla de responsabilidad.

4. Hacer inventario y prestar caucién: son obligaciones
excepcionales, el hacer un inventario tomando nota detallada
de los bienes que se han recibido y prestar la caucion a
peticion de parte interesada o por decision judicial, y como
medida conservatoria tendiente a garantizar el cumplimiento
de sus obligaciones.

Para limitar su responsabilidad: en caso del inventario, el

mismo surge del documento constitutivo donde deben
precisarse los bienes a afectarse en fideicomiso, por lo que
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en la practica implicaria tan solo hacer el recuento y la
constatacion fisica de su existencia.

5. Administrar los bienes en la forma establecida: consiste
en el manejo de los bienes segun su naturaleza, con los
cuidados y precauciones que pueden exigirsele al fiduciario y
buscando obtener las mejores condiciones de inversion, y
remuneracion de los recursos o productos.

Si bien el fiduciario no puede delegar el cumplimiento de sus
funciones, si puede emplear auxiliares y colaboradores para
una debida atencion del fideicomiso y aun designar
delegados fiduciarios especiales.

Para limitar su responsabilidad: Determinar
cuidadosamente en el contrato de fideicomiso las facultades
de la fiduciaria, de conformidad con los fines del fideicomiso,
cuya realizacion comienza con la adecuada conservacion y
custodia de los bienes, asi como en caso de que el
fideicomiso contemple la figura de un Delegado Fiduciario
Especial, o de un Director o Gerente General cuya funcion
sea llevar a cabo casi en su totalidad los fines del fideicomiso,
contemplar la necesidad de auditar periddicamente y llevar a
cabo revisiones en cualquier momento.

6. Obligaciéon de suministrar informes periédicos: parte de
la nocion amplia de rendicion de cuentas, implica un reporte
periddico, oportuno y suficiente sobre el resultado de las
gestiones y de las perturbaciones o dificultades surgidas, ya
que el Fiduciario tiene el deber de indicar los aspectos
negativos y contraproducentes de los bienes y servicios, o de
las prestaciones que se le encomienden, asi como de las
limitaciones técnicas de tales bienes o servicios o de los
riesgos que conllevan, de manera que el cliente debe ser
advertido de los peligros y de la forma de evitarlos.
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Para limitar su responsabilidad: La fiduciaria debera
precisar forma y términos de cumplir con esta obligacion, asi
como en que consistiran los mismos, y solo esta obligada a
entregar los reportes e informes a que se hubiere
comprometido, por lo que no tendra responsabilidad si
cumple con lo pactado.

7. Mantener los bienes separados del resto de sus
activos: los bienes dados en fideicomiso forman un
patrimonio autbnomo, separado del resto de los activos de la
institucion, y es precisamente en los fideicomisos publicos en
los cuales las leyes aplicables, establecen que la fiduciaria
llevara al respecto una contabilidad especial donde puedan
distinguirse los recursos publicos del resto de las
aportaciones.

Cabe recordar que a través del fideicomiso se crea un
patrimonio autdonomo, capaz de tener relaciones juridicas y
deudas propias, y ajeno a los gravamenes del patrimonio de
la fiduciaria, por lo tanto, el fiduciario sera titular de tantos
patrimonio como fideicomisos en los que intervenga.

Para limitar su responsabilidad: mas que obligacion es una
situacion que se refleja en los registros contables, que
permitan identificar dentro de la contabilidad del fiduciario la
existencia de los bienes fideicomitidos, en relacion con los
cuales, un sistema de cuenta corriente muestre la evolucion
del encargo.

8. Prestar Asesoria: Suministrar de manera permanente
consejos u opiniones para formar en el cliente un grado de
conocimiento del negocio, en forma tal que pueda considerar
los factores a favor o en contra de la conclusion de un
determinado negocio o asunto.
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Para limitar su responsabilidad: Generalmente en los
contratos se establece una clausula por virtud de la cual se
instruye contratar un responsable juridico, asi como
auditores, personal contable y demas especialistas que
presten la asesoria requerida por el fideicomiso.

9. Obligaciéon de cumplir con las disposiciones de orden
publico: Por ejemplo:

a) En caso de que el fideicomiso se refiera a inversion
extranjera debera cuidar los porcentajes de participacion
sefalados en la ley y no intervenir en fideicomisos donde
los extranjeros deseen participar si dicha actividad esta
reservada a la nacibn mexicana 0 a mexicanos
exclusivamente.

b) Inscribir los fideicomisos en los registros que
corresponda, asi por ejemplo:

-En fideicomisos en los que se afecten inmuebles, se
debe registrar en el Registro Publico de la Propiedad,
aunque la ley civil no establezca la obligacion, ya que de
no hacerlo se podria causar perjuicios al fideicomisario y
la fiduciaria incurriria en responsabilidad.

-Inscribir en el Registro Nacional de Inversiones
Extranjeras fideicomisos de acciones o partes sociales
de inmuebles y de inversion neutra por virtud de los
cuales se deriven derechos a favor de la inversion
extranjera.

-Fideicomisos y mandatos que celebren las
dependencias y entidades de la Administracion Publica
Federal, deberan inscribirse en el Registro de
Fideicomisos que al efecto lleva la Unidad de Politica y
Control Presupuestal de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico.
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Para limitar su responsabilidad: se debera pactar en el
contrato a cargo de quién es la obligacion de realizar estos
registros.

10. Vigilar el ejercicio de los derechos corporativos de
acciones fideicomitidas: Generalmente el fideicomitente se
reserva el derecho de voto, y la fiduciaria sélo esta obligada a
otorgar el poder que el fideicomitente o el fideicomisario le
indique.

Para limitar su responsabilidad: La fiduciaria puede pactar
que no sera responsable por la falta de asistencia del
apoderado a la asamblea, ni por el sentido del ejercicio del
voto.

11. Conservar los bienes y derechos en su integridad, y
protegerlos frente a ataques de terceros (Defender el
patrimonio fideicomitido): debe velar por su conservacion
tanto fisica como juridica, protegiéndolos frente a los ataques
que puedan recibir, de terceros, del fideicomisario e inclusive
del propio fideicomitente, incluso a través del ejercicio de
acciones judiciales y proponiendo las defensas pertinentes
ante perturbaciones de hecho o de derecho, o de cualquier
circunstancia que pueda afectar el patrimonio fideicomitido,
ya que el fiduciario como titular juridico de los bienes o
derechos tiene la obligacion de protegerlos contra cualquier
pretension extraia.

Para limitar su responsabilidad: Se debera establecer en el
contrato de fideicomiso que para la defensa del patrimonio, el
fiduciario sélo estara obligado a notificar la situacion que
ponga en riesgo el mismo, para lo cual soOlo otorgara los
poderes que instruya el Comité Técnico, el fideicomitente o el
fideicomisario, terminado su responsabilidad con dicho aviso.
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Asimismo, en caso de considerarlo conveniente, se les exija a
los apoderados el otorgamiento de finazas para garantizar el
cumplimiento de su encargo, y la rendicion de cuentas a la
terminacion del mismo.

12. Cumplir con las instrucciones del Comité Técnico: Si
por la complejidad de los fines del fideicomiso se requiere un
cuerpo colegiado que tome decisiones en cuanto a diversos
aspectos del fideicomiso, cuando la fiduciaria actue con
sujecion a las mismas quedara libre de toda responsabilidad,
y si el fideicomiso tiene que responder frente a terceras
personas, se afectara en la medida que se necesite y hasta
donde alcancen los bienes fideicomitidos.

Para limitar su responsabilidad: La fiduciaria debe pactar la
integracion, las funciones y facultades del Comité Técnico,
estableciendo limites a su responsabilidad para el caso de
que no cumpla dichas instrucciones cuando sean contrarias a
los fines o naturaleza del fideicomiso, o a la legislacion
aplicable, pues en caso de que cumpla acuerdos en
detrimento de los fines del fideicomiso, no queda liberada de
responsabilidad.

La participacion del fiduciario en dicho Comité debera ser
discrecional, solamente contando con voz pero sin voto, para
vigilar el buen funcionamiento del mismo y se debera
designar un representante del comité ante el fiduciario, para
que por su conducto, se reciban las instrucciones, que
deberan constar por escrito de forma oportuna para su
ejecucion.

No obstante, existe la opinion en la doctrina de que al
simplemente actuar el fiduciario conforme a las instrucciones
de éste érgano colegiado, se reducen los contratos fiduciarios
a una simple ejecucion de instrucciones.
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13. Contratar al personal que se considere necesario para
el buen funcionamiento del fideicomiso: Si bien es cierto
que el fiduciario no puede delegar sus funciones, esto es,
debe ejercer directamente las facultades que se le asignan,
ello simplemente supone el ejercicio por él mismo de las
facultades derivadas de su caracter, ya que el fiduciario no es
persona que tenga que ser conocedor de todas las
actividades lo que le permita ocuparse de todos los negocios
que se le encomienden. Al ser el fiduciario un profesional se
supone que tiene la organizacion empresarial suficiente para
saber que puede gestionar los negocios que acepta. Para
ello requiere personal y auxiliares que Ilaboren bajo su
responsabilidad pero puede precisar de profesionales
externos que le apoyen.

Para limitar su responsabilidad: Se debe prever en el
contrato que la fiduciaria no tendra ninguna responsabilidad
laboral derivada de este personal al servicio del fideicomiso,
teniendo que ser en caso de que exista Comité Técnico, el
que instruya a la fiduciaria la contrataciéon de dichas personas
y el monto de los honorarios a cubrirse a las mismas.

14. Otorgar los poderes a la persona que se vaya a
encargar de la administracion del fideicomiso: Esta
obligacion se debera cumplir, previa instruccion del Comité
Técnico, siendo a cargo del fideicomitente o del patrimonio
del mismo, el otorgamiento y la revocacion de los citados
poderes.

Para limitar su responsabilidad: Es conveniente establecer
en el acto constitutivo del fideicomiso, los casos de
sustitucion del administrador para el caso de que incurra en
incumplimiento o deficiencia de su servicio, y que en estos
casos la fiduciaria no es responsable de la actuacion del
mismo, precisamente por haber actuado con sujecion a
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instrucciones del cuerpo colegiado, ni tampoco de los gastos
y honorarios de dichos apoderados, los cuales seran a cargo
del patrimonio del fideicomiso o del fideicomitente.

15. Cobrar los honorarios fiduciarios que se hubieren
previsto en el contrato y gastos operativos: Mas que una
obligacion es un derecho de los fiduciarios. Generalmente los
fiduciarios contemplan tarifas por el manejo del fideicomiso,
dependiendo su cuantia de la complejidad y carga operativa
del negocio, y los cuales seran con cargo al patrimonio del
fideicomiso, con independencia de los gastos en que incurra
el fiduciario por el manejo del fideicomiso.

Para limitar su responsabilidad: Es conveniente sefalar en
el contrato constitutivo el minimo de honorarios a cubrir y que
seran revisados anualmente para ajustarlos a los cambios del
mercado.

Asimismo, que tanto los gastos como los honorarios seran
cubiertos con cargo al patrimonio del fideicomiso, y para el
caso de que no hubiere recursos en el patrimonio, se debera
establecer que los mismos sean cubiertos por el
fideicomitente, o en su caso, por el fideicomisario, y que no
esta obligada a realizar acto alguno que implique erogaciones
sino existen fondos suficientes en el patrimonio.

Asimismo, podra pactarse que la falta de pago de los
honorarios a la fiduciaria, se considera causa grave para dar
por terminado el fideicomiso ante los tribunales, o instancias
arbitrales correspondientes.

16. Deber de imparcialidad: para satisfacer la confianza
depositada en el fiduciario, este deber ser imparcial y su
conducta neutral frente a su propio interés, ya que debe hacer
primar el interés del fideicomiso sobre los intereses de la
propia fiduciaria y de su matriz o de su grupo, incluso del
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propio fideicomitente, para prevenir potenciales conflictos de
interés, mediante la prudencia y lealtad.

En conflictos de interés (cuando hay discrepancia en los
motivos que persiguen quienes intervienen en una relacion
juridica) tendra la obligacion de abstenerse de realizar
operaciones que las impliquen.

Igual podria decirse de la actuacion en conflicto de interés
cuando al tomar una decision, esta puede beneficiar a una
persona distinta de su cliente o lo que es mas grave al propio
fiduciario, aqui por aplicacion del principio de imparcialidad, el
conflicto tiene que resolverse a favor de los intereses del
cliente y mejor, del fideicomiso.

17. Guardar el Secreto Fiduciario: La Ley de Instituciones
de Crédito'® determina que: "Con la salvedad de toda clase
de informacion que sea solicitada por la Comision Nacional
Bancaria, la violacion del secreto propio de las operaciones a
que se refiere la fraccion XV del articulo 46 de esta ley
(operaciones fiduciarias), incluso ante las autoridades o
tribunales en juicios o reclamaciones que no sean aquellos
entablados por el fideicomitente o fideicomisario, comitente o
mandante, contra la institucion o viceversa, constituira a ésta
en responsabilidad civil por los dafios y perjuicios
ocasionados, sin perjuicio de las responsabilidades penales
procedentes”.

Este precepto prohibe a la fiduciaria proporcionar informacién
a personas o entidades ajenas a las partes del fideicomiso,
bajo pena de incurrir el delegado fiduciario en responsabilidad
penal, y la institucion en responsabilidad civil.

Para limitar su responsabilidad: Recientemente las leyes
mexicanas han establecido que en los contratos de
fideicomiso o en sus modificatorios se pacte una clausula

18 Articulo 118.
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mediante la cual el fideicomitente o los fideicomisarios, en su
caso, autoricen a la fiduciaria a proporcionar informacion a las
autoridades competentes, relativa al manejo y aplicacion de
recursos publicos federales.

18. Transparencia de Recursos Publicos Federales: Esta
obligacion se encuentra muy vinculada con la obligacion de
guardar el Secreto Fiduciario. En México a partir de la
creacion en 2002 del Instituto Federal de Acceso a la
Informacion (IFAI), de la entrada en vigor de la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental (LFTAIPG), de su reglamento y lineamientos,
las dependencias y entidades de la Administracion Publica
Federal tienen la obligacion de transparentar y rendir cuentas
sobre el manejo de sus recursos y de toda informacion que
generen, obtengan, conserven, adquieran o transformen, lo
cual implica publicitar la informacion de los fideicomisos
cuando dichas dependencias actuen como fideicomitentes,
incluso tratandose de fideicomisos privados en los que las
mismas aporten recursos publicos pero sélo en cuanto a
éstos ultimos.

A fin de salvaguardar el secreto fiduciario la LFTAIPG
estableci6’ que se podria clasificar como informacion
reservada la concerniente al secreto fiduciario, con lo cual las
dependencias y entidades de la Administracion Publica
Federal en su caracter de fideicomitentes y a la vez sujetos
obligados de la ley, acogieron dicha excepcion a la regla de
publicitar la informacién, clasificando la informacion relativa a
fideicomisos como secreto fiduciario sin considerar que el
articulo 117 de la Ley de Instituciones de Crédito que prevé
dicha figura solo puede ser argumentada por las instituciones
de crédito que funjan como fiduciarias.

1% Articulo 14 fraccion II de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental.
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Observando esta problematica, el 6 de septiembre de 2004
se publico el Acuerdo que establece los lineamientos que
deberan observar las dependencias y entidades de la
Administracion Publica Federal para el control, la rendicion de
cuentas e informes, y la comprobacion del manejo
transparente de recursos publicos federales otorgados a
fideicomisos, mandatos o contratos analogos, que ordenan
adicionar una clausula en los contratos de fideicomiso,
mandato o analogos, en la que se establezca que la
Fiduciaria con la autorizacion del Fideicomitente, tiene la
obligacion de transparentar y rendir cuentas sobre el manejo
de los recursos publicos federales que se hubieren aportado
al Fideicomiso, y a proporcionar los informes que permitan su
vigilancia y fiscalizacidon, a la Secretaria de hacienda y
Crédito Publico, a la Secretaria de la Funcion Publica y a la
Auditoria Superior de la Federacién, para que rinda los
informes correspondientes que faciliten la fiscalizacién
referida.

Para limitar su responsabilidad: Es recomendable incluir
una clausula en el contrato de fideicomiso por virtud de la
cual el Fideicomitente autorice de manera genérica a la
fiduciaria a rendir los informes que requieran las tres
autoridades que se han mencionado, sin tener que pedir
autorizacion por cada solicitud de que éstas efectuen.
Asimismo, al recibir una solicitud de acceso a la informacion
clasificar la misma como reservada y orientar para que la
informacion se solicite al Fideicomitente o en su caso, que
éste ultimo autorice a la fiduciaria a proporcionar dicha
informacion si es que ésta se encuentra en su poder.

19. Invertir los recursos liquidos del fideicomiso: Para que

produzcan frutos y rendimientos, se deberan invertir en
operaciones seguras Yy rentables, generalmente de
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conformidad con las instrucciones del fideicomitente, del
fideicomisario o del Comité Técnico, y en caso contrario, de
acuerdo con sanas normas de administracion, diversificando
las inversiones para evitar los riesgos derivados de una
excesiva concentracion en una sola actividad econdmica,
haciendo mas énfasis en la seguridad que en la rentabilidad,
lo que significa que todo acto en relacion con ellos debe ser a
titulo oneroso.

Para limitar su responsabilidad: Prever en el contrato
constitutivo la forma en que se deberan invertir los recursos, a
falta de instrucciones, con el objeto de obtener una seguridad
juridica para el fiduciario en inversion, delimitandose la
responsabilidad del fiduciario y de las partes, limitandose a
inversiones de renta fija con caracteristicas de seguridad,
liquidez y rentabilidad que no supongan grandes riesgos.

20. Cumplir con lo dispuesto en la fraccion XIX del
articulo 106 de la Ley de Instituciones de Crédito: A las
instituciones de crédito les esta prohibido responder a los
fideicomitentes, del incumplimiento de los deudores, por los
créditos que se otorguen, o de los emisores, por los valores
que se adquieran, salvo que sea por su culpa®®, o garantizar
la percepcion de rendimientos por los fondos cuya inversion
se les encomiende.

Si al término del fideicomiso constituido para el otorgamiento
de créditos, éstos no hubieren sido liquidados por los
deudores, la institucién debera transferirlos al fideicomitente o
fideicomisario, segun sea el caso, absteniéndose de cubrir su
importe.

Para limitar su responsabilidad: se debera insertar como
clausula lo dispuesto en este articulo, por regla general, la

2% Articulo 391 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
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obligacion del fiduciario es de medio y no de resultado, pero
no hay que olvidar que el hecho de que el fiduciario no pueda
asumir obligaciones de resultado, salvo los casos en que asi
lo prevea la Ley, no significa, que todas las obligaciones que
se derivan del contrato tengan tal naturaleza

21. Cumplir con las obligaciones fiscales: La Ley del
Impuesto Sobre la Renta establece que cuando a través de
un fideicomiso se realicen actividades empresariales, la
fiduciaria determinara la utilidad o pérdida fiscal de dichas
actividades y cumplira por cuenta de los fideicomisarios las
obligaciones de la Ley del Impuesto sobre la Renta, incluso la
de efectuar pagos provisionales.

Para limitar su responsabilidad: Se recomienda que la
fiduciaria obtenga la conformidad del fideicomitente para
contratar despachos contables para realizar auditorias a la
contabilidad del fideicomiso como al correcto cumplimiento de
las obligaciones de esta ley, incluyendo la de presentar
correcta y oportunamente las declaraciones de ingresos y los
pagos provisionales que correspondan, y en caso de que el
fideicomiso cuente con un administrador o delegado fiduciario
especial, que dichas obligaciones fiscales se cumplan por
éste ultimo.

22. Rendir cuentas de su gestidén: de la administracién de
los bienes surge la necesidad de responder por su manejo, se
refiere a presentar informaciones completas y fidedignas
sobre el movimiento contable de los bienes fideicomitidos
(ingresos, egresos, la suma o bienes con que cuenta el
fideicomiso asi como sus pasivos), supone la presentacion de
un balance del fideicomiso acompafado de un estado de
pérdidas y ganancias que registre ingresos y egresos Yy
muestre la existencia o no de un superavit, pudiéndose hacer
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en distintos momentos, y la no rendicibn de cuentas
constituye justa causa para solicitar la remocion del fiduciario.

Para limitar su responsabilidad: establecer la forma y
términos en que debera rendir cuentas, aunado a que la
presentaciéon de informes peridodicos es una manera de ir
rindiendo cuentas durante el manejo del fideicomiso.

23. Cumplir con las disposiciones sobre lavado de
dinero: Es obligacion de las instituciones de crédito prevenir
operaciones de lavado de dinero, por lo que la informacion
que la fiduciaria tenga que rendir a las autoridades
correspondientes, no constituye violacion del secreto bancario
y fiduciario, y la omisidn de esta obligacion por parte de la
fiduciaria la constituye en responsabilidad®’.

Para limitar su responsabilidad: para dar cumplimiento a
las leyes especiales aplicables, generalmente se solicita al
fideicomitente y en su caso, a los fideicomisarios informacion
y documentos personales, a efecto de detectar este tipo de
operaciones, con los cuales se crea un expediente de
identificacion del cliente.

Asimismo, es conveniente que los empleados de la fiduciaria
sean capacitados en materia de prevencion y deteccion de
operaciones inusuales y sospechosas derivadas de recursos
de procedencia ilicita.

24. Consultar a autoridades en caso de duda: para cumplir
cabalmente con la administracion de los bienes, muchas
legislaciones prevén que el fiduciario pueda o deba obtener la
opinion de autoridad judicial o administrativa en caso de
dudas sobre el alcance de las facultades otorgadas, se trata
de una funcién de vigilancia y control sobre la debida

I articulo 115 de la Ley de Instituciones de Crédito
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ejecucion del fideicomiso como respaldo a la confianza
depositada por el fideicomitente.

Para limitar su responsabilidad: En México, tratandose de
fideicomisos publicos federales en caso de que se tenga
alguna duda relativa a cuestiones del fideicomiso, se puede
obtener la opinion de las Secretarias de Hacienda y Crédito
Publico o de la Funcién Publica, para efecto de exonerar de
responsabilidad a la fiduciaria por un determinado actuar.

25. Transmitir los bienes a quien corresponda a la
finalizacion de su encargo: Una nota fundamental del
fideicomiso es su temporalidad, porque el fiduciario detenta
sus facultades en relacion con los bienes Uunica vy
exclusivamente para el cumplimiento de las finalidades, y
tiene la obligacion de transferir los bienes a quienes estén
destinados a la finalizacidon de su cargo.

Para limitar su responsabilidad: para evitar futuros
conflictos, en el contrato debe estipularse a quién pasaran los
bienes al terminar el fideicomiso, las reglas generales son
dos: jamas el fiduciario puede convertirse en fideicomisario y
salvo pacto en contrario, los bienes deberan pasar al
fideicomitente o sus herederos, es decir, a quien realmente
haya aportado los bienes.

26. Someterse en caso de conflicto a la jurisdiccidon
convenida: Siendo la competencia por territorio la uUnica
prorrogable de conformidad con la legislacion del pais, las
partes pueden pactar someterse a la justicia jurisdiccional o
arbitral.

Para limitar su responsabilidad: en el contrato de

fideicomiso debera pactarse que en caso de controversia
derivada de la interpretacion, ejecucion o cumplimiento del
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fideicomiso, las partes se someteran a la legislacion aplicable
del pais donde el fideicomiso se constituya, no debiéndose
someter el fiduciario a la jurisdiccion de tribunales o leyes en
el extranjero, o en su caso determinarse si el conflicto se
sometera a la justicia arbitral, determinado desde el contrato,
la institucion arbitral competente y demas clausulas
esenciales del procedimiento arbitral.

Si frente a las obligaciones asumidas se produce un
incumplimiento por accion u omision, ya sea total o parcial,
porque las obligaciones se entienden incumplidas cuando no
se cumplen o cuando se atienden imperfectamente, en la
medida en que el fideicomitente o el fideicomisario se sienta
perjudicado, podra generarse una responsabilidad a cargo del
fiduciario, que tendra que valorar el juez en cada caso
concreto, ya que se produce un dano o una situacion que
deben ser reparadas, es decir, surge la obligacion de
indemnizar por danos y perjuicios, en estos casos la carga de
la prueba, sobre el cumplimiento efectivo de las prestaciones
debidas corresponde al fiduciario.

También cabe considerar la forma de Ilimitar la
responsabilidad de la Fiduciaria en su gestion en
Fideicomisos especializados y muy operativos como lo son
los fideicomisos de titularizacion o bursatilizacion.
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Iv. CONCLUSION.

Una solucién para que las fiduciarias en el desempefio de su
encomienda reduzcan los posibles riegos a enfrentar una
responsabilidad derivada del incumplimiento total o parcial de
sus obligaciones, es ser muy cuidadoso en la redaccion de
los contratos de fideicomiso, estableciendo el alcance de la
responsabilidad del fiduciario, lo cual impactara de manera
directa en la vida operativa del negocio, lo anterior a través
de clausulas tipo que limiten la responsabilidad de Ia
fiduciaria, eximiéndola en los casos en que por ley es posible,
y mediante la ejecucion de sus facultades, siempre al amparo
de las instrucciones del fideicomitente.

Aunado a lo anterior, se requiere aplicar un buen criterio en la
operacion y funcionamiento del fideicomiso, teniendo siempre
a la vista la responsabilidad que esta asumiendo el fiduciario
en cada acto, porque en ocasiones cuando las operaciones
no se documentan adecuadamente, el contrato no es
suficiente respaldo para cubrir la responsabilidad del
fiduciario.

Sin embargo, la actuacion fiduciaria supone la aplicacion de
principios de equidad e implica en la gestion, velar porque en
ella haya habido imparcialidad, justicia, dedicacion, fidelidad,
franqueza, lealtad y buena fe, lo cual es expresién de lo que
se esperaria de un gestor profesional especializado en quien
se deposita la confianza.
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