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INTRODUCCION

La presente investigacién tiene por objeto establecer si el fideicomiso
publico es un instrumento apropiado para dar cumplimiento a uno de
los fines econémicos del Estado. Ya que actualmente el uso de esta
figura ha sido muy frecuente, sin embargo los resultados que se han
obtenido no siempre son los esperados, de ahi que surja la pregunta
de si ¢el fideicomiso publico es efectivo para cumplir con dichos fines
del Estado?

La inquietud de realizar la presente investigacién, surge como
resultado de las experiencias que se han tenido en México en tomo a
los fideicomisos publicos, tal es el caso del Fondo Bancario de
Proteccién al Ahorro creado por el Gobiemo Federal para garantizar
los recursos del publico ahorrador, fideicomiso que no cumplié con los
fines para los cuales se cred, ya que no existieron los mecanismos
adecuados que garantizaran su correcto funcionamiento, situacién que
provocd que la cartera vencida de los bancos tuviera gque ser
convertida en deuda publica.

Al igual que el ejempio anterior, podemos citar muchos casos
que ponen de manifiesto que si el fideicomisc publico no ha dado
cumplimiento a tales fines del Estado, entonces no debe ser
considerado como un instrumentc idéneo para su debido
cumplimiento.



Nuestra investigacién se desarrolla en tres capitulos, cada uno
de ellos, nos lleva de forma secuencial desde los fines del Estado
hasta el analisis de la figura del fideicomiso publico.

Por lo que analizados y perfectamente establecidos los aspectos
relacionados con el Estado y el fideicomiso de caracter privado, nos
dimos a la tarea de establecer los elementos que a nuestro juicio son
los mas importantes del fideicomiso publico, haciendo referencia al
concepto de dicha figura, sus elementos y sobre todo nos dimos a la
tarea de integrar informacién relativa a la aplicacion, ejecucién y
resultados que se han obtenido de! fideicomiso en la administracion
publica.

Cabe sefalar que un aspecto que llama la atencién en este tipo
de fideicomisos, es el hecho de que existe gran complejidad en su
regulacién, ya que se encuentra regido tanto por disposiciones de
derecho privado como de derecho puiblico.

Finalmente nos avocamos a reconocer ios elementos que nos
permiten identificar cuando estamos en presencia de un fideicomiso
publico.

Concluyendo que !a forma en que operan actualmente los
fideicomisos publicos, dista mucho de poder dar cumpiimiento al fin del
Estado ftratado en este trabajo, toda vez gue [a constitucion de
fideicomisos publicos no obedece en nuestra apreciacion al beneficio
de la colectividad, ya que su utilizacién no ha podido dar cumplimiento



a las demandas sociales y mucho menos resolver problemas tan
serios de la poblacién como podria ser el de la vivienda. Lo anterior,
en virtud de la amplia discrecionalidad del titular de! poder ejecutivo
para crear o extinguir fideicomisos publicos y de hacer afectaciones
presupuestarias a favor de éstos, lo cual ha tenido como
consecuencia, que dicha figura juridica se desvirtie y que no cumpla
con ios fines para los que fue creado.

Por lo anterior, consideramos que es necesario una reforma
integral de la figura del fideicomiso publico, principaimente en lo que
se refiere a su regulacion juridica, sin obviar un trabajo exhaustivo de
revision evaluacién y depuracién de los fideicomisos publicos
existentes.



CAPITULO 1 EI ESTADO

1.1 Elementos del Estado

Para entrar al estudio de los elementos del Estado, dada la
complejidad que implica este tema, se hace necesario entrar al
analisis de la Teoria def Estado y del concepto de Estado.

Para Jorge Jellinek, uno de los mas altos exponentes de la
Teoria de! Estado, es de gran importancia el establecer el lugar que
corresponde a la Teoriza del Estado, por lo que distingue entre ciencias
de la naturaleza y ciencias del espiritu o culturales, estableciendo a las
ciencias del Estado dentro de las culturales, toda vez que ef ser
humano en cuanto a ser social, en sus relaciones con sus semejantes
es estudiado desde anguios distintos y variados por la ciencia social.

Las ciencias del Estado estan sometidas a dos subdivisiones
primeramente debe distinguirse entre la teoria General del Estado, que
es la que se propone hallar su principio fundamental y someter a una
investigacion cientifica sus diversas manifestaciones y Ssus
determinaciones fundamentales, en cuanto la teorla particular
investiga bien las instituciones especificas de un estado en particular,
bien la de los Estados en forma general, 0 las de un grupo de Estados,
o las de los Estados en una &época determinada, con el fin de descubrir
sus formas especificas.



*La Teoria General del Estado debe estudiar al Estado en todos
los aspectos de su ser pero tiene dos campos especiales de
investigacion, que corresponden a los dos puntos de vista desde los
cuales puede ser contemplado: en un aspecto, el Estado es una
estructura social, y en otro, una institucion juridica’

De a acuerdo con Mario de {a Cueva, Jellinek no aisi6 a la Teoria
del Estado de la politica, pues establece que: “La ciencia politica es |a
ciencia practica ¢ aplicada del Estado, ve en la politica un aspecto
limitado de las ciencias del Estado: la teoria general del Estado
formula esencialmente juicios de conocimiento, en tanto la politica los
hace valorativos™.

Considera al Estado como un fenémeno social que consiste en
las relaciones de un grupo de hombres, “Como ultimos elementos
objetivos del Estade encontramos una suma de relaciones que se
producen en la actividad social de los hombres, o para decirlo asi, son
relaciones determinadas nacidas en el contacto de persona a persona.

Las relaciones que forman la materia del Estado son las que se
dan entre los hombres que mandan y los que deben obedecer.

| De 1a Cuzva Mario, La idea del Estado, Fondo de Cultura Econdmica, México, p. 144.
1 De 1a Cueva Mario, La idea de Estado, op- cit., p. 145
? De |a Cueva Mario, La idea del Estado, op. cit., p. 145



Para Jellinek las relaciones que se dan no son ocasionales u
accidentales pues estan encaminadas a conformar una unidad, a lo
cual Jellinek denomina “Los elementos objetivos de la unidad estatal.

Las relaciones sociales no son de naturaleza causal, son actos
de voluntad que persiguen finalidades determinadas, cuya unidad en
el tiempo influye decisivamente en la unidad y existencia de los
Estados™.

Desde el punto de vista juridico concibe al Estado como un
sujeto de derecho pues la circunstancia de que posea derechos y
obligaciones implica la necesidad de otorgare esta categoria.

“En este sentido el concepto juridico del Estado corresponde o
es parte del de corporacién que en el derecho alemén de principios de
siglo era equivalente al de persona juridica en oposicion al de persona
natural o fisica. E!l substrato de las corporaciones es siempre hombres
que integran una unidad de asociacion, cuya voluntad directora es
conducida o ejercida por miembros de la propia asociacién. Al
relacionar estas consideraciones con el concepto socioldgico, obtuvo
Jellinek lo que podria nombrarse la definicion final del Estado: El
Estado es la corporacidon formada por un pueblo sedentario, dotada de
un poder de mando originario™.

* De la Cueva Mario, La idea de! Estado, op. cit, p. 146 y 147
* De la Cueva Mario, La idea del Estado, op. cit., p. 147



Como es sabido, la palabra Estado tiene una gran variedad de
significados cuando es considerada dentro de la Teoria Politica,
“algunas veces designa la totalidad de la comunidad politica y otras
veces se le identifica con algunos de los elementos de la misma: con
el poder, o con el pueblo, o incluso con el teritorio. Pero es sobre todo
en el terreno de sus relaciones con el Derecho, en donde en opinién
de Kelsen es mas inseguro el significado del Estado. El Estado es el
concepto mas amplio o restringido.

Lo més frecuente dice el tratadista austriaco es contraponer el
Estado como realidad, como ser, al Derecho como norma, como deber
ser, pero también a veces aparece el Derecho como un ser social, y €l
Estado como norma: ya como positiva o como expresion de un
postulado ético politico. Con la palabra Estado se puede designar
tanto la totalidad del orden juridico como la unidad personificada de
este orden; pero también es posible que aquella expresion se reserve
para caracterizar el fundamento juridico positivo del Derecho, esto es
la Constitucion.

En suma, esta multiplicidad de significaciones de la palabra
Estado lleva a Kelsen a aceptar que si fa Teorfa General de Estado
no ha de ser estéril, por falta de un objeto unitario y adecuado, el
camino mas acertado sera, en definitiva, el que reconozca el hecho de
que no hay un concepto Unico del Estado sino varios, los cuales sin
embargo, se encuentran intimamente enlazados unos con otros™.

¢ Gonzalez Uribe Héctor, Teoria Politica, Pomiia, México, p.151.
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“Es a Georg Jellinek a quien se debe el haber puesio por primera
vez de relieve la necesidad de que, tanto la Teoria del Estado como el
Derecho, se valgan de tal modo de formar los conceptos. Cuando en
1904, Max Weber analizaba con todo detalle la formacion de
conceptos segun tipos ideales, Jellinek habia perfilado con suma
exactitud, su concepto de tipo, que no es, como el concepto de
ejemplar de una especie, un simple rebresentante ilustrativo de la
ley.”

Sin embargo, consideramos que la aportacién que hace Jellinek
al establecer la definicion del Estado a partir de los elementos que o
integran es de suma importancia, pues al referirse a los elementos
objetivos de la unidad estatal se refiere en primer lugar al pueblo del
que debe decirse que constituye la unidad histérica, €l medio humano
en el que se producen las relaciones gobemantes — gobemados.

Posteriormente hace referencia al temitorio como un elemento
compiementario, lo gue no significa que no sea esencial, por el
contrario, el teritorio reviste gran importancia, "El maestro de
Heildelberg explicd que si la doctrina antigua no consigné el territorio
como uno de los elementos del concepto Estado, los tedricos del siglo
XiX demostraron que sin él, la existencia de los Estados
contemporaneos seria imposible.”.

" Heller Hermann, Teoria del Estado. Fondo de Cultura Econfmica. México, pag. 78.
* De la Cueva Mario, La idea del Estado, op. cit., p. 146.



Por ultimo, nos sefiala la existencia de una organizacion dotada
de un poder de mando originario, dado que las relaciones sociales que
se establecen no son de naturaleza causal, sino son actos de voluntad
que persiguen finalidades determinadas, cuya unidad en el tiempo
influye decisivamente en la unidad y existencia de los Estados. De
este modo Jellinek llega a |a teoria trielementista del Estado.

En cuanto al elemento pueblo, éste es concebido por Jellinek
como “la unidad de asociacién formada en el curso de la historia para
realizar un fin comun, que se traduce en la conservacién y defensa de
un pasado y en el propésito de cumplir un destino en el futuro™.

“El pueblo es elemento esencial de la organizacién politica.
Como denominacién se ha mantenido en una zona confusa, problema
que encuentra sus raices a finales de la Edad Media, cuando al
liquidarse la estructura estamental de los pueblos, las unidades que
sirvieron para conformar a éstos como unidades politicas fueron las

naciones, comenzandose a hablar de pueblos como naciones”'’.

“El pueblo, elemento de la organizacién politica, nc es la sola
suma de ciudadanos o subditos, ni es una muchedumbre como
compuesto humano sin concierto alguno ni enlace natural, ni moral,
sino un cuerpo instituido por hombres unidos por voluntad singular o
consentimiento general, en un vinculo de sociedad para auxiliarse

? De 1a Cueva Mario, La idea del Estado, op. cit., p. 148.
¥ Gonzslez Gonzilez Marin de In Luz, Valores del Estado en ¢t Pensamiento Politico, Mc. Graw Hil), pag.218
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® De |a Cueva Mario, La idea del Estado, op. cit., p. 148,
1® Gonzilez Gonzalez Marin de 1a Luz, Valores del Estado en el Pensamiento Politico, Mc. Graw Hill, pag.218



solidariamente en orden a un fin politico; esta unidad es la que da
fortaleza a un pueblo.

El pueblo es congregaciéon natural, animica esencialmente
“politica”, comunidad ordenada, basada en un orden que emana de él,
mismo que la autoridad sanciona; asi, el pueblo es unidad ordenada
segun su propia naturaleza, por una autoridad que no es simplemente
precepto rector, sino mas bien concertadora de fuerzas y asociaciones
libres y voluntarias, por ello, la unidad del pueblo es complicada,
porque inclina a integrarse en una progresion gradual de grupos
menores, que lo estructuran en una muitiplicidad de facetas, ias cuales
tienen que dar cumplida satisfaccion a la naturaleza social dei hombre,

Autores diversos identifican pueblo con poblacién, como
etermento componente de la estructura del Estado, pero dada su
trascendencia juridico-politica, es preferible referirnos al término
pueblo por las siguientes consideraciones: la locucién poblacion
insinGia un contenido demogréafico que expone en términos estadisticos
su propia composicidon: hombres, mujeres, infantes, adultos,
emigracidn, inmigracién, etcétera, datos que caen propiamente en la
demografia como capitulo importante de la sociologia, en tanto el
pueblo expresa un alcance juridico-politico, cualidad que se
corresponde con la esencia del Estado. Asi el pueblo es el conjunto de
hombres cuyo comportamiento instituye el contenido de su orden
juridico, plasmandose en el derecho el titulo que le corresponde dentro
de la estructura politica, es decir el pueblo se autodetermina en el
derecho. Al ser asumido por el derecho, i pueblo adquiere una nueva



magnitud, ya que se penetran sus aspectos de hecho y naturales que
posibilitan la convivencia; en este sentido, el papel normativizador e
institucionalizador del Estado, cumplido por el derecho, confirma su
valor frente a la concepcidn sociolégica que tiende a minimizar su

funcion™".

En cuanto al segundo eiemento constitutivo del Estado, el
poder, es concebido por Jellinek como un poder criginario, es decir
que no proviene de ningun otro, sin embargo no aborda el término de
Soberania como lo hace Jean Bodin pues considera a ésta como una
cualidad del poder mas no un elemento de éste “ Jellinek como Kelsen
imputaron la soberania, a la que Unicamente puede concebirse como
el poder de una voluntad, toda vez que consiste en mandar a los
hombres o en dictarles 6rdenes, a un ente enigmatico, al Estado como

un ser abstracto, o al orden juridico, como otro ser abstracto™'?

El poder puede tener distintos conceptos, de este modo tenemos
que “ el pueblo es el titular del poder politico, término éste que
proviene del latin potere, derivado de! latin arcaico posee (poder). La
importancia de esta nocidon y la necesidad de fijar su contenido, ha
propiciado la elaboracion de una serie de voces gque pretenden
determinar la idea implicita en aquél; Robert Dahl considera que ios
términos que aluden al poder comprenden una categoria sumamente
amplia en cuanto a las relaciones humanas, propeniéndose diversos
esquemas para clasificar dichas relaciones.

" Gonzilez Gonzalez Marin de ia Luz, Valares del Estado en el Pensamiento Politico, op. ¢it., p. 221.
'* De la Cueva Mario, La idea del Estado p!49



Friederich, a su vez, manifiesta que el poder es la relacion entre
los hombres que se expresa en una conducta de seguimiento.

Algunos autores han dificultado el andlisis del poder, al utilizar el
concepto de control a efectos de definir a aquél. Algunas veces esto
no pasa de ser una simple tautologia, si se aceptan poder y control
como sindénimos. El utilizar términos como “control”, “autoridad”,
“liderazgo”, para tratar al poder, ha contribuidc a aumentar la
confusion en el estudio del mismo; al respecto Karl Loewenstein
afirma: el poder politico, como todo tipo de poder, puede ser conocido,
observado, explicado y valorado s6lo en lo que concierne a sus
manifestaciones y resuitados; sabemos, o creemos saber lo que el
poder hace, pero no podemos definir su sustancia y su esencia. El
poder hace exclusivamente a una situacion o relacién de hecho que en
si, eticamente, no es ni buena ni mala; contemplada como un todo, la
sociedad es una verdadera constefacion de las relaciones de poder,
cuyo caracter puede ser politico, social, econémico, religioso, moral o
de otro tipo; sin embargo, el poder politico se distingue por ser un
poder dominante, no pudiéndose resistir su coaccion porque posee los
medios materiales para obligar, lo cual no implica que se desconozca
la existencia de la tricotomia poder, coercion y legitimidad, términos
que estan estrechamente vinculados, porque el poder no puede
asimilarse a la simple fuerza. Hauriou define al poder como una libre
energia, que gracias a su superioridad asume la empresa de gobierno
de un grupo humano para la creacion def orden y el derecho. El poder
en cuanto idea, corresponde al mundo del espiritu, a diferencia de Ia
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fuerza, que pertenece al mundo fisico. Posee poder quien sabe brindar
al ser humano razones eficientes del obrar. Estd en posesién de la
fuerza quien dispone de armas y vigor, frente a los que se pierde toda
oposicidn; pero el poder puede existir sin la fuerza y en la fuerza
puede haber ausencia de poder. El poder del Estado
cuantitativamente, es el resultado de todas las acciones politicamente
relevantes, internas y externas, la suma de todas las energias o
fuerzas internas de la organizacién y comprende tanto al nlcleo que
ejerce el poder en el Estado, a los que lo apoyan y a los que se
oponen, como al poder constituyente. Cualitativamente se caracteriza
por ser el poder supremo de dominacién.

El poder en el Estado comprende, por una parte, el poder
originario o constituyente, que reside en el pueblo o en la nacién, y el
poder derivado o poder de autoridad del que se encuentran investidos
en conjunto los 6rganos o individuos para el cumplimiento de la
actividad funcional del Estado. Por dltimo el poder del érgano o poder
de autoridad, es un poder de dominacioén derivado, cuya esfera de
actividad y competencia especifica resulta determinada por el

ordenamiento juridico en la organizacién™**,

Es conveniente precisar que el poder puede considerarse como
una serie de funciones y facultades que ejercen los gobernantes, este
poder se manifiesta en forma general a través de ordenes directas o
bien en forma particular en el momento en que se establece una ley,
esto nos da como resultado que dentro del Estado exista una sociedad

 Gonzilez Gonzlez Maria de fa Luz, Valores del Estado en ¢l Pensamiento Politico, pp. 222 a 225
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jerarquizada toda vez que no existe una relacion de igualdad entre los
miembros de ésta, pues existen los superiores que mandan, y los
inferiores que tienen que obedecer.

El poder de! Estado es el maximo poder y sobre de éste no se
superpone ningun otro, s un poder supremo que puede decidir todas
tas cuestiones de su competencia exigir a los gobernados la
obediencia incondicional e incluso hacer uso de la coacci6n para el
cumplimiento de sus érdenes.

Sin embargo este poder no es arbitrario pues se encuentra
limitado por un marco juridico, el cual establece las facultades que se
tienen, y sefiala como se ejercen dichas facultades. El Estado crea al
Derecho, lo aplica y sanciona, pero a su vez el Estado se somete a lo
que dispone el Derecho.

“Es en la actualidad -0 aspira a serlo- un poder de Derecho, o
sea, un poder limitado moral y juridicamente de tal suerte que esté
siempre obligado a cumplir sus funciones en el &mbito que le es propio
y a no salirse de esos limites. La conciencia del Hombre libre de
nuestros dias, acostumbrado ya a un régimen constitucional, no
acepta el simple poder de fuerza, dependiente del capricho de un

tirano cualquiera™*.

“Las relaciones entre poder y derecho pueden caracterizarse si
se afirma que todo poder politico, en virtud de su propio sentido, aspira

1 Gonzélez Uribe Héctor, Teoria Politica, Porriia, p. 362.
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a la forma juridica establecida y asegurada por érganos estatales; en
el Estado moderno, el derecho representa normalmente la forma
ineludible de manifestacion, ya sea desde al punto de vista técnico o
ético-espiritual de todo poder politico que pretenda consolidarse.

Es la forma técnicamente més perfecta de la dominacion
politica, porque posibilita la orientacién y ordenacién mas exacta y
practicable del obrar social, o sea, la prevision y la imputacién mas
firmes del comportamiento que funda y activa al poder del Estado; su
exactitud y factibilidad se cimentan integramente en que la creacion y
ejecucion juridicas se asignan al poder del Estado, al que para estos
fines, sostiene un aparato especial que se manifiesta comunmente
como la unidad de accién y decisién mas fuerte dentro del territorio del
Estado.

El poder del Estado es siempre legal, o sea, poder politico
juridicamente organizado, pero a causa de su funcidn social, el poder
del estado no ha de conformarse con la legalidad técnico-juridica, sino
que por imperativo de su propia subsistencia, debe preocuparse de la
justificaciobn moral de sus normas juridicas, es decir buscar la
legitimidad, porque el poder del Estado es mas sélido cuanto méas
grande es el reconocimiento voluntario que se presta por aquellos que
lo sostienen a sus preceptos ético-juridicos y juridicos positivos;
porque sblo posee autoridad aquel poder del Estado a quien se
distingue como poder autorizado. Esta autoridad se funda en Ia
legalidad, en tanto ésta se basa en la legitimidad.
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Cualquiera que sea su origen, el poder requiere contar con el
consentimiento publico, en caso contrario, estariamos en un régimen
de fuerza inestable. Frente al poder de hecho, el poder de derecho
tiene el beneficio de ser desempefiado en nombre del Estado, lo cual
permite explicar por qué el poder tiene la facultad de mandar, y a
quien le comesponde dicha facultad tiene la atribucién de gobemar,
porque la naturaleza social del hombre hace indispensable la

existencia de una autoridad que fije un orden”."

Otro elemento que reviste gran importancia y que forma parte del
Estado, es el territorio, el cual puede ser considerado como un espacio
fisico donde se desarrolian las relaciones e interacciones humanas de
tipo politico.

El temitorio como elemento del FEstado tiene varas
significaciones, en tanto que se prohibe a otra estructura de poder no
sometida al Estado ejercer autoridad en ese espacio territorial si no
tiene autorizacion expresa del Estado. El territorio puede tener dos
propiedades fundamentales'®:

‘a) Es una parte del Estado, si se considera a éste como sujeto
institucional de derechos y obligaciones, o cudl es una consecuencia
de que los hdmbres que viven de contiguo y de continuo en un mismo
territorio sean miembros de ese Estado, y por consiguiente el Estado
mismo, adquiere ese caracter sedentario peculiar a sus miembros

13 Gonzdler Gonzdlez Maria de e Luz, Valores del Estado en el Pensamiento Politico, Mc. Graw Hill, pag 225 a 227.
'S Cft. Gémez Sandoval Fernando, Teoria del Estado, Diana, pp. 229y 230.
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como resultado de las relaciones e interrelaciones de tipo socia que se
dan entre ellos, y que hacen que todos los procesos relacionales que
suceden en torno al Estado, sélo puedan tener lugar dentro de un
espacio determinado de territorio. El dato méas distintivo def Estado en
relacién a otras corporaciones es la delimitacién precisa del espacio
€en que su soberania esta vigente, ya que esa soberania es la
caracteristica mas exclusiva del Estado.

b) En un mismo territorio pues sdlo puede ejercer el poder politico una
sola asociacion y nada mas y ésta es un Estado y nada mas uno™".

De acuerdo con el maestro Mario de la Cueva, Jellinek considera
que el territorio es un elemento que se encuentra adherido al hombre,
puesto que la sedentaridad a decir de él, es una cualidad, un status
del hombre que vive en el Estado, por lo que el temitoric es un
elemento esencial para la unidad del Estado.’

“La importancia del territorio como elemento de la estructura
estatal se manifiesta en la vinculacién con el pueblo y el poder,
comiunmente tienden a identificarlo por su congruencia con el poder, la
poblacién, o bien con los fines del Estado. El estudio del teritorio
comenzé a tomar relevancia con la aparicién de la Epoca Moderna,
donde empezd a considerarse como elemento del Estado ante el
quebrantamiento de! medievo, que al fragmentarse, dic paso a un
pluriverso politico, basado en una variedad de dominios territoniales,

¥ Gémez Sandgval Fernando, Teoria del Estado, op cit. p. 230
'8 Cfr. De 1a Cueva Mario, La idea del Estado, Fondo de Culiura Econdmica, p. 146
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que en su origen fueron considerados como dominio patrimonial del
principe. En la Edad Media se utilizd el término Land (terra,
territorium) identificado con el mismo Estado, entendiéndose
implicitamente que el territorio pertenecia al principe....

A decir de Jellinek, el territorio es un elemento esencial para la
vida del Estado, aunque los tedricos del pasado no lo apreciaron asi,
ya que la necesidad de un territorio ha sido reconocida por primera vez
en la modernidad. La antigua reflexién sobre el Estado lo concebia
como una comunidad de ciudadanos, cuya identidad no estaba
vinculada ineluctablemente a la residencia de ellos. Ninguna de las
definiciones del Estado ofrecidas por la antigliedad mencionan al
territorio como nota esencial, pero es necesario precisar gque las
organizaciones politicas del pasado son distintas a lo que
denominamos Estado moderno, porque éste es la organizacion politica
con potestad suprema; por ello, cabe la reflexién de que la soberania
es incomprensible sin la idea del territorio, porque al faltar éste, no
puede crearse un poder supremo.

Aristételes seriala las condiciones que debe reunir una ciudad
que se proponga estar constituida lo mejor posible; éstas son el
namero de ciudadanos y €l territorio. El primer recurso de una ciudad
es la poblacion, y habrd que considerar cuéntos ciudadanos debe
haber y de qué clase y, lo mismo respecto del territorio, cual debe ser
su extension, y cualidad...
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En Aristételes, el Estado es autarquico, porque proporciona
todos los elementos para la mejora moral de los ciudadanos y lo sera
necesariamente el que produzca de todo, puesto que la autarquia
consiste en estar provisto de todo y no carecer de nada. Su tamano y
extension seran los que permitan a los habitantes vivir con holgura,
con liberalidad y moderacién al mismo tiempo. Como condicién, la
ciudad debe poder acudir en socorro de todos los puntos de su
territorio; y también debe de estar convenientemente situada para
transportar a ella las cosechas, las provisiones de madera y las de
cualquier otra industria que pueda tener su territorio. Véase entonces
que en la antigiledad si se considerd la necesidad de un territorio™®.

El territorio se convierte en un elemento fundamental, cuando
éste sirve de asiento a un grupo que se ha vuelto sedentario, los
factores geogréficos como el suelo, el clima la topografia del terreno
entre otros, influyen en la vida social del grupo.

“El territorio 0 marco territorial es el area geografica que le sirve
de asiento, o como ha afirmado Kelsen <no es en realidad otra cosa
que el ambito espacial de validez del orden juridico del Estado>>. Bajo
ofro punto de vista, para Hermann Séller, << el teritorio es la
condicion geografica del obrar estatal, es decir, el territorio establece
la comunidad de desting en [a tierra>>.

¥ Gonzalez Gonzdlez Marfa de la Luz, Valores del Estado en el Pensamiento Politicn, Mc. Graw Hill, pag. 229 y 230.
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Esto quiere decir que ese orden juridico es limitado y que las
medidas coactivas, las sanciones establecidas por ese orden tienen
que ser aplicadas Unicamente en ese territorio y ejecutarse dentro de
él. La palabra territorio viene de terra patrum, la tierra de los
antepasados...

Todo‘ Estado debe poseer un territorio como un supuesto
imprescindible de su organizacién, de las funciones que le
corresponden, de los servicios que atiende y de su competencia para
regularizar, coordinar y controlar la accion administrativa, ya que no
hay Estado sin territorio. El territorio no es inmutable puede variar y
aun pasar al dominio de otro Estado, totalmente o en partes...

Hay territorios que no suponen necesariamente la existencia de
un Estado, pues son simples formas politicas que no han evolucionado
lo suficiente para constituir un orden juridico superior y soberano. La
existencia del Estado depende de la pretension de parte del mismo de
contar ¢con un territorio propio...

Mucho ha evolucionado el concepto de territorio desde las
formas politicas primitivas en que el territorio no tenia importancia
alguna, hasta el mundo moderno en que no se concibe un Estado sin
territorio para su desenvolvimiento™®.

“El territorio de un Estado comprende no solamente una
determinada superficie, sino también el subsuelo, el espacio

® Gémez Sandoval Fernando, Teoria del Estado, Diana, pp. 249 y 250.
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atmosférico, costas y litorales con su mar territorial. Las peculiaridades
 de cada uno de estos aspectos, asi como las fronteras, estén
determinadas por la Constitucién politica de cada Estado, por los
tratados internacionales celebrados y por las convenciones
internacionales multilaterales. El territorio es elemento imprescindible
para el Estado, ya que sin él, no puede cumplir con sus funciones, por
lo que puede inferirse que si el Estado no puede obrar ni conservar su
existencia si carece de territorio, debe poseer un auténtico derecho
sobre el mismo, derecho que de ninguna manera es un derecho
personal, ya que no se actia sobre personas, sino sobre cosas; por
tanto, el derecho sobre el territorio es un derecho real, un derecho de
dominio. No obstante la significacién que tiene el territorio para el
Estado y del derecho que éste posee, no se colige que sea parte
sustancial del mismo, sino sélo una condicién necesaria, condicion de
existencia, pero nunca puede poseer la categoria de elemento
esencial, es decir, constitutivo del ser mismo del Estado.”’

1.2 Funciones del Estado.

El Estado tiene a su cargo diferentes funciones, pues es responsable
éste del orden, la justicia y el bien coman de la sociedad; es por ello
que debe proveer a esta sociedad de un ordenamiento juridico a
través de su funcién legislativa, a su vez tiene la responsabilidad de
proporcionar servicios publicos para satisfacer las necesidades de esa
sociedad lo que se traduce en su funcion ejecutiva y por ultimo tiene la
responsabilidad de resolver todo tipo de conflictos de intereses

¥ Gonzalez Gonzdlez Maria de Ja Luz, Valores del Estado en ¢! Pensamiento Politico, Mc. Graw Hill, pp. 233 y 234
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conforme a las normas previamente establecidas es decir
* desempenar la funcién judicial?.

“Esta distincién entre las funciones del Estado es muy antigua.
Ya Aristoteles, en sus obras politicas, hacia ver cémo el buen gobierno
de la comunidad a semejanza de io ocurrido en Atenas en el Sigio de
Pericles pedia que la tarea de dar leyes, de administrar y de juzgar
estuviera a cargo de diversas personas o instituciones... -

Fue merito del constitucionalismo inglés del siglo XVII, en lucha
contra el poder de los reyes, el haber puesto nuevamente de relieve,
mediante la cbra de Jhon Locke, la necesidad de la divisién de
poderes...

De fa Inglaterra del siglo XVIIl, embebida en la doctrina lockiana,
tomé mas tarde Montesquieu la inspiracidn y los materiales para
redactar su célebre obra El Espiritu de la Leyes (1748). En elia
ponderd las ventajas y beneficios que, para evitar ios abusos del
poder, se derivaban de la separacién de los poderes fundamentales
del Estado. Esa separacién, a su modo de ver, impedia que un poder
excediera los limites de su competencia en perjuicio de otros o de los
subditos. Enuncié asi sus teorias acerca del equilibrio entre los
6rganos fundamentales, y de los frenos y contrapesos, por los cuales
ponfa de relieve las aplicaciones mas importantes del principio de la
separacion de poderes.

BCfr. Gonzilez Utibe Héctor, Teoria Politica, Porria, P. 371
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A esta ventaja del equilibrio interno del poder, que ya de suyo trae
consigo una limitacién automatica que impide ilos excesos, afiade
Montesquieu otra en beneficio de los ciudadanos. Y es que
estrictamente limitadas las atribuciones de los poderes publicos, el
subdito conoce con certeza su situacion juridica. Sabe que al poder
legislativo no le toca aplicar las leyes; ni al ejecutivo, dictarias; ni al
judicial decidir en un conflicto de intereses, si no hay ley previamente
establecida que se lo permita. Asi, con esta fundamental garantia de
legalidad, el habitante del Estado puede vivir con mas seguridad y
defenderse, en caso necesario, contra los abusos del poder.

Aparte de ésto, la separacién de poderes, al sefalar a los
6rganos fundamentales del Estado una esfera claramente definida de
competencia propicia la especializacion de funciones, con lo cual los
érganos se vuelven cada vez mas aptos para el desempeno de sus
tareas. Y con ello mejora el funcionamiento total del Estado y se hace
mas eficiente...

Aceptando la tradicional clasificacion tripartita poder ejecutivo,
legislativo y judicial y admitiendo, por afiadidura, que su estricta
separacién permita una mayor y mas perfecta especializacién en sus
funciones, hay que convenir en gue las multiples y complicadas tareas
dei Estado de nuestros dias no permiten que los grandes poderes
pubiicos vivan como compartimientos estancos, sin relacion unos con
otros. Al contrario, se impone una colaboracién, organica vy
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permanente, entre esos poderes para lograr la meta Unica e indivisible
del Estado, que es el bien publico temporal.

De aqui que, si bien es cierto que de modo ordinario, normal,
toca a cada poder ejercer aquella funcidn que por su naturaleza le esta
encomendada -administrativa, legislativa, o jurisdiccional-, también lo
es que es0s mismos poderes ejercitan de hecho, sin salirse de su
competencia, y de un modo excepcional y subsidiario, funciones que
son propias de otros, como cuando el Jefe del Poder Ejecutivo expide
reglamentos (funcién materialmente legislativa) o los jueces dictan
medidas de caracter administrativo en el curso del proceso
jurisdiccional. A esto le llaman los tratadistas temperamentos al
principio de la separacion de poderes, o bien la fiexibilidad en fa

aplicacién de dicho principio”.®

1.2.1 Funcién Ejecutiva.

Una vez que se ha analizado la necesidad de que exista una divisién
de los poderes del Estado, estamos en posibilidades de analizar cada
uno de eflos.

* La funcién ejecutiva puede ser dividida a su vez en lo que seria
la parte administrativa y la parte politica, la primera de ellas se
caracteriza porque a través de las actividades de! Estado, éste
proporciona satisfaccién a las necesidades pablicas. “La funcidn
administrativa es realizada por una serie de 6rganos escalonados, o

3 Gonzflez Uribe Héctor, Teoria Politica, Op cit, P. 371 a 373.
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sea, trabados entre si en una unidad organica de acuerdo con el
principio de obediencia jerarquica. Hay entre ellos relaciones de
coordinacién o de subordinacién, segin lo determinen las leyes, Pero
en su totalidad integran los que se llama la Administracion Publica,
que no necesariamente estd regida directamente por la Constitucion
sino que mas bien lo esta4 por las leyes secundarias...

Se distinguen también en la Administracion los Organos
centralizados y los organismos descentralizados. Su régimen de
mayor 0 menor vinculacién con el Estado y las funciones publicas lo
determinan las leyes respectivas, que deben acatar, en todo momento,
la supremacia de la Constitucién”.?*

La funcibn administrativa se puede manifestar a través de
diversos actos como son; que la administracion corresponde al Estado
y esta se realiza bajo un orden juridico, esta funcidn generaimente es
atribuida por la doctrina y la legislacién al Poder Ejecutivo; y por otra
parte dicha actividad puede ser realizada, desde el punto de vista
material, por cualquier otro de los poderes.®

“Juntamente con la funcién administrativa que, sin duda, reviste
un interés muy grande para la buena marcha de la comunidad estatal,
toca al Poder Ejecutivo una tarea incomparablemente mas importante

% Gonzélez Uribe Héctor, Teoria Politica, op cit, P. 377
B Cfr.Gémez Sandoval Femando, Teoria del Estado, Diana, p. 342
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y decisiva, ¥y en la que se juega el destino total de la propia
comunidad: la actividad politica y de gobierno™.

En relacidn con este punto no es facil el establecer una
delimitaciéon entre estas funciones, de acuerdo con el maestro
Gonzélez Uribe, Ranelletti, un distinguido tratadista italiano, sefala
que son actos politicos aquellos en los cuales el Estado se encuentra
comprometido en su conjunto y estdn comprometidos el honor, el
prestigio y la defensa del Estado.”’

“Son actos politicos en la gran empresa estatal aquellos por los
cuales se sefialan y ejecutan las politicas de la misma, o sea, aquellos
por medio de los cuales el Poder Ejecutivo fija las metas supremas de
la comunidad y determina los medios para alcanzarlas. Son actos
libres, espontaneos, no previstos de antemanc por las leyes, que
brotan de la concepcién filosdfica y de la prudencia politica de los
gobernantes y que comprometen su responsabilidad total...

Se habla asi de la politica interna e internacional; de politica
fiscal, demogréafica, educativa, agraria, obrera de comunicaciones y
transportes. Y al desarrollar estas politicas el Ejecutivo debe poner en
juego las mejores reglas del arte de gobernar, que consisten en lograr
un equilibric entre la estatica constitucional, que representan ei
elemento del orden, y la dinamica del poder que representa la libertad
y la espontaneidad. Ni accién desorbitada fuera de las normas

 Gonziilez Uribe Héctor, Teoria Politica, Pornia, P. 376 y 377
¥ Cfr. Gonzdlez Uribe Héctor, Teoria Politica, op cit, P. 377
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constitucionales, ni indolente pasividad en perjuicio de la buena
marcha del pais™®.

“El acto politico tiene sus elementos propios de caracterizacién y
comprende dos aspectos a) cuando procede de un poder que actia
como drgano politico en sus relaciones con los otros entes politicos y
b) cuando afecta un derecho politico de los ciudadanos.

De acuerdo con lo anterior, 1a doctrina distingue entre los actos
de direccién iniciativa 0 encauzamiento y los actos de subordinacion
derivados o complementarios.

La funcién politica implica una libre iniciativa para actuar
dentro del orden juridico, en tanto que la funcién administrativa
establece su reiacidn directa y necesaria con la ley, de la cual deriva
su actuacion el funcionario. No es lo mismo considerar un problema
politicamente en su conjunto, en su unidad, en una accién general,
que un problema administrativo que permite su concentracién o
particularizacion. El funcionario actia politcamente en uso de una
facultad discrecional encaminada al aseguramiento del interés general.
La accién administrativa se encamina a la atencion de los servicios
publicos o a la satisfaccion de las necesidades piblicas, en tanto que
la accién politica se dirige a los gobernados™,

B Gonzélez Uribe Héctor, Teoria Politica, op cit., P. 378
- P Gémez Sandoval Fernando, Teoria del Estado, Diana, p. 343



1.2.2 Funcién legislativa.

“La funcion legislativa es la que tiene por objeto dictar, modificar
y revocar las leyes que rigen el pais. Su misién es crear el Derecho
positivo y cuidar -mediante las necesarias modificaciones- de que esté
siempre al dia, 0 sea, que responda a las necesidades reales de la
poblacién. Se dice que esta funcién es materialmente legislativa
cuando de lo que ella emanan son verdaderas leyes, esto s, normas
que establecen situaciones juridicas generales, permanentes y
abstractas, para toda la poblacién o para sectores considerables de
ella -obreros, campesinos, banqueros, comerciantes, industriales,
militares-; y formalmente legislativa, cuando la actividad de que se
trata la realizan los Organos especialmente previstos por la
Constitucién para tal fin™.

La funcion legislativa se caracteriza por ser una actividad
creadora del derecho, que regula la conducta de los individuos, asi
como de la organizacién politica y social. Dicha funcién corresponde
exclusivamente al poder legislativo y sélo por excepcién y con expresa
indicacion constitucional puede algin otro poder realizar actos
legislativos. El acto tipico de la funcién legislativa es la ley entendida
ésta como una manifestaciéon de voluntad que tiene como objetivo
producir una sitvacién juridica general. La funcién iegislativa puede
ser constituyente o bien ordinaria. Por ultimo dicha funcion se
caracteriza porque en algunas ocasiones, es realizada por el poder
ejecutivo cuando éste realiza actos legislativos materiales es decir

® Gonzélez Uribe Héctor, Teoria Politica, Pornia, P, 373 y 374
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cuando elabora decretos, expide reglamentos, inicia leyes , entre
otros.”'

“De acuerdo con los datos que nos proporciona el Derechd
Constitucional comparado, podemos reducir a tres esquemas
fundamentales fos sistemas relativos al 6rganc que lleva acabo la
funcién legislativa: 1. En los regimenes democraticos constitucionales,
ya revistan la forma monarquica o la republicana, es el Parlamento o
Congreso el que dicta las leyes y el Jefe del Estado el que las
sanciona. Asl ocurre en la mayoria de los paises, incluyendo México.
2. En otros paises, la funcién legislativa se atribuye exclusivamente al
Parlamento, sin intervencion del Jefe del Estado o del pueblo. 3. En
algunos palfses en fin, es el Parlamento el que dicta las leyes, pero se
acude subsidiariamente al referéndum popular, cuando se trata de
leyes constitucionales y financieras, para que éstas tengan plena
validez y vigencia. El cuerpo electoral toma también parte activa en el
proceso legislativo mediante la iniciativa popular. Esto acontece en
especial, en Suiza,

Se distingue en general la funcién legislativa en constituyente y
ordinaria. La primera es aquélla que tiende a crear y definir la
competencia de los érganos inmediatos o constitucionales del Estado,
especialmente en las circunstancias mas graves de la vida de un pais,
.ya sea después de una revolucién que ha subvertido el orden
existente o de un cambio decisivo en las corrientes de opinién pablica.
La segunda, en cambio, es aquella que actia normalmente dentro del

HCfr. Gémez Sandoval Fernando, Teoria de! Estado, Diana, p. 341
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orden juridico creado por 1a Constitucién y su misién es dar leyes y
decretos relativos a la organizacion y funcionamiento del Estado ya
constituido. Asi, por ejemplo, un Cédigo Civil, un Cddigo Penal, un
Cédigo de Comercio, una Ley del Trabajo o una Ley del impuesto
sobre la Renta...

Vale la pena mencionar el caso de la funcién legislativa ejercida
por los titulares del Poder Ejecutivo. Se trata, de una funcién
materialmente legislativa, por cuanto se expiden verdaderas leyes,
decretos, y reglamentos, aunque formalmente no lo sea, por provenir
de 6rganos que de suyo, dentro de ia Constitucién y del estricto
principio de la division de poderes no tienen a su cargo esa misma
funcién.

Esta situacidon se da en la gran mayoria de los Estados de
nuestros dias, en una triple hipotesis: 1. El ejercicio de la llamada
facuitad reglamentaria, por {a cual el Ejecutivo, por medio de la
expedicidén de reglamentos, desciende a la ejecucién practica de las
normas generales dictadas por el poder legislativo. 2. Las leyes con
eficacia fc;rmal de tales, que el Ejecutivo expide en los intervalos de las
sesiones de las Cadmaras, basandose en una delegacién, explicita o
implicita, de los 6rganos legislativos. 3. Los decretos leyes expedidos
por el Ejecutivo, fuera de una delegacién normal del Legisiativo, en
casos de suma urgencia o de perturbacién grave de la paz y dei orden
constitucional.
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En cualquiera de estas hipitesis, estamos en presencia de
verdaderas normas legislativas en un sentido material emanadas de
un poder que no es el indicado para legisiar, y, por lo tanto, de una
ruptura o excepcién al principio de la separacién de poderes. Sin
embargo, esa excepcion, ha llegado a formar parte de la vida normal
de los Estados, aun cuando en algunos de ellos ha llegado a ser, en
ocasiones, una practica abusiva que ha tenido que ser enmendada”.*

1.2.3 Funcioén Judicial.

La funcidn judicial, es considerada como una de las mas importantes
para el Estado; dicha funcién se encuentra subordinada a un régimen
juridico y es considerada como una funcién atributiva o constitutiva de
derechos en los conflictos particulares.®

“Su misidbn esencial es resolver, con base en la ley, las controversias
o conflictos de intereses que se susciten entre l0s particulares o entre
éstos y las autoridades publicas. A los jueces toca intemretar las
leyes, aplicarlas a los casos concretos y darles eficacia mediante la
actuacién coactiva de las sentencias. Sin la funcién jurisdiccional
desapareceria practicamente el Estado y seria sustituido por la
anarquia y el caos, en el que el mas fuerte impondria su ley al mas
débil...

* Gonzilez. Uribe Héctor, Teoria Politica, Ed. Porria, México, 1980, pp. 374 y 375,
* Cfr, Gémez Sandoval Fernando, Teoria del Estado. Ed. Diana. México, 1992, p. 343
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En toda funcién jurisdiccional pueden distinguirse dos momentos
principales: el de declaracion y el de ejecucion. En el primero se trata
de dar a conocer, con certeza, cual es la parte del Derecho objetivo
aplicable a un caso determinado; en el segundo, de dar eficacia
practica a esa declaracion aun por el uso de la coaccion fisica. En las
controversias que se ventilan ante los tribunales suelen darse tres
clases de sentencias: de condena, por las cuales el juez, de un modo
imperativo, impone a la parte que resulta vencida la obligacién de una
prestacion o de una abstencién, a fin de restablecer el orden juridico
que ha sido violado; de mera declaracién, por ias cuales se afirma de
un modo indudable cual es la voluntad en a ley en un caso concreto y
con ellc se agota su contenido; y constitutivas, por las cuales, al
realizarse el contenido de un derecho potestativo, se engendra una
nueva situacién juridica o se da fin a una preexistente o se producen
ambos efectos a la vez.

En el moderno Estado de Derecho, fa funcién jurisdiccional
adquiere multiples formas. Segin la naturaleza de los intereses en
conflicto, se dan procesos en el orden civil, mercantil, penal,
administrativo, fiscal, laboral, agrario. Y cada uno de ellos tiene leyes
propias que lo regulan...

Segun el ambito territorial en el que se dan esos conflictos, hay
procesos locales y procesos nacionales. En el Estado federal, por
ejemplo, hay que distinguir entre la jurisdiccional municipal, la estatal y
la federal, y en cada una de ellas hay leyes propias que rigen el
desarroilo de los procesos respectivos.
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Pero lo mas importante de la funcion jurisdiccional es que de una
manera o de otra, conforme a las constituciones de los diversos paises
se constituye en un verdadero Poder Judicial. Esto quiere decir gue,
en el sistema de separacién de poderes, €l judicial adquiere el caracter
de un auténtico poder y una situacién de igualdad juridica con los
demas poderes. La independencia y la autonomia del Poder Judicial,
capaz de controlar y moderar a los demas poderes, y de erigirse en
guardian de las leyes, fue una gran conquista revolucionaria contra el
despotismo de los gobemantes. Tuvo sus piedras miliares en la
revolucién Inglesa de 1688, en la norteamericana de 1776 y en la
francesa de 1789,

En la actualidad puede decirse que todas las constituciones de
los paises civilizados reconocen la importancia de {a funcién de los
organos jurisdiccionales en el Estado, aunque en aigunas se deja mas
su regulacion a las leyes ordinarias, en tanto que en otras se dan
normas mas concretas y detalladas acerca de! Poder Judicial, en la
propia Constitucion...

Inspirada en la Constitucion Federal norteamericana, pero
también en viejos antecedentes hispanicos de nuestra tradicion
juridica y politica, la Constitucién Politica mexicana de 1917 realza,
asimismo, el papel del Poder Judicial y le concede importantisima
funcién de equilibrador de los demas poderes y de defensa de la
propia ley fundamental. Lo hace, especificamente a través del juicio de
amparo.
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Asi el articulo 49 de dicha Constitucion establece; El Supremo
Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas de estos poderes
en una sola persona o corporacion, ni depositarse el Legislativo en un
individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la
Uni6n, conforme a 1o dispuesto en el articulo 29>

La funcion jurisdiccional nace de la necesidad ineludible de que
exista orden, armonia, y estabilizacion del orden juridico, por ello la
finalidad del acto jurisdiccional es declarar de forma imparcial el
derecho cuando existe conflicto entre las partes; pues en todo acto
jurisdiccional estamos en presencia de un conflicto de intereses,
donde se hace necesaria la intervencién del Poder Judicial, quien sera
el unico facultado para mantener o declarar el derecho o la naturaleza
del derecho controvertido™.

1.2 Fines del Estado

Analizadas las funciones que tiene a su cargo el Estado, es preciso
analizar hacia donde se encaminan éstas, debido a que toda funcion
debe tener algin objetivo o finalidad, es por ello que se hace
necesario entrar al estudio de los fines del Estado.

* Gonzdlez Uribe Héctor. Teoria Politica. op. cit, pp. 379 a 381
¥ Cfr. Gomez Sandoval Fernando, Teoria del Estado. op. cit.. p. 344
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De acuerdo con ef Maestro Héctor Gonzalez Uribe, Aristoteles
consideraba que toda comunidad se constituye en vista de algln bien,
por lo que el fin del Estado es algo primordial para el mismo. Sin
embargo para el Derecho Natural de los siglos XVil y XVili el fin del
Estado es algo superfiuo, dado que no es algo que se produzca de
forma natural por la comunidad, sino es una creacién arbitraria de las
voluntades humanas.

El fin del Estado no debe confundirse, pues existe un fin en toda
sociedad, que tiene por objeto el bien comun. Sin embargo el Estado
debe cumplir como institucion una misién histdrica, la cual se
encuentra condicionada por diferentes factores.

En cuanto a la forma en que el Estado realiza su fin, esta puede
ser obedeciendo a una jerarquia de valores o bien negandola; si
atiende a la primera situacién, la actividad del Estado es valiosa y por
ello se justifica su actuacién. Pero si no respeta dicha jerarquia el
Estado no se legitima ante |la conciencia moral de los hombres.

Todos estos aspectos como la legitimidad o iegitimidad, la
funcién histérica entre otras, no deben ser confundidos con el fin del
Estado y mucho menos con el de la funcién social del Estado, pues
esta se define como aquella actividad que realiza el Estado para
cumplir las exigencias de su fin, es decir, es el quehacer del Estado.
Dicha funcién es resultado de su organizacion y de su naturaleza
como institucién; se encuentra relacionada con todas sus actividades,
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con sus Organos, con sus funciones, y en ésta no intervienen fines
subjetivos o ideologias.

“El ser del Estado reside en la necesidad de organizacién en
correlacion con los imperativos de cada forma politica; cada tipo de
unidad de convivencia ha tenido su forma de poder crganizado. Asi, la
necesidad de orden brinda las respuestas a la interrogante, ¢para qué
existe el Estado? Es decir, nos enfrenta ante un problema teleolégico,
0 sea, con el problema preciso de los fines del Estado...

La importancia del problema de los fines del Estado vino a
menos en determinadas teorias que llegaron a afirmar gue puede
prescindirse de este estudio, o bien, le niegan todo fin al Estado; asi
estima Kelsen, para quien el Estado se sintetiza en una forma juridica
al servicio de cualquier fin posible, porque a la esencia del Estado no
pertenece ningun fin especifico. Para este autor, la cuestién en tomo a
los fines que deben perseguirse con el instrumento técnico-social
“Estado” es un problema politico que no se ubica dentro de la teoria
general de Estado, quien considera que el orden coactivo estatal
aparece como un sistema cerrado que no necesita de posterior
fundamentacién o justificacién ante una solicitacion colocada fuera de

este orden™’.

Sin embargo es de suma importancia determinar cuales son los
fines que el Estado persigue, pues una vez que se ha legitimado la

% Cfr.Gonzalez Uribe Héctor, Teoria Politica, op. cit.. pp. 279 v 280.
¥ Gonzalez Gonzalez Maria de [a Luz, Valores del Estado en el Pensamiento Politico, op. cit.. pp. 301 a 303
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actuacion de éste, requiere necesariamente de la confrontacién con la
naturaleza y los fines del hombre al que pretende servir;, por lo que
debera de determinar cuales son esos fines esenciales que persigue.
Es asi como se abre la gran interrogante ¢ Es el Estado un fin, en si
mismo al que los hombres y las entidades deben estar subordinados o
es un medio para el cumplimiento de los fines mas altos, como los de
la persona?®

“El problema de los fines del Estado ha sido motivo de
preocupacion en la historia y prueba de ello son los grandes
movimientos de la humanidad dentro del orden social, quienes se han
ocupado de determinar los fines del mismo.

Pensadores antiguos y modernos han expuesto muchas vy
variadas teorias en torno a las funciones y fines del Estado; por una
parte, se le han atribuido funciones y fines de caracter universal,
inclusive se somete toda la vida humana a una precisa regulacién, por
ejemplo Platén en {a Republica, o en tiempos modemos A. Menger en
su Estado socialista. Por otra parte, hay quienes proponen {a merma
de las funciones del Estado reduciéndolas al minimo posible, para
dejar las mas espaciosa coyuntura a l|a libertad individual, asi lo
considera Herbert Spencer en su obra El hombre frente al Estado.

También existen autores que defienden posiciones intermedias o
tentativas de conciliacion y de sintesis, dade que en la época moderna
el Estado ha aumentado ostensiblemente sus funciones. Pero quedan

% Ctr. Gonzdlez Uribe Héctor, Teoria Politica. op. cit., pp. 509 v 510.
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establecidas las garantias de los derechos individuales con las
convenientes restricciones a la injerencia estatal, habléndose entonces
del Estado de derecho; pero aqui es necesario hacer la aclaraciéon de
que no debe entenderse por tal, cualquier conjunto de normas dadas
por el Estado; desde este punto de vista, todo Estado seria un Estado
de derecho, porque todo Estado es sujeto y centro del ordenamiento
juridico; mas bien debe entenderse por Estado de derecho al Estado
legitimo y mas propiamente hablando, serd Estado de derecho aquel
que reconozca los derechos inmanentes de la persona humana.
Desde este punto de vista, se excluye todo poder arbitrario, porque el
poder del Estado no es simplemente relacién de mera fuerza, por lo
que toda funcidn estatal, y todo acto de gobiemo tiene que
subordinarse a los principios juridico-constitucionales, que son
garantes de los derechos esenciales a la persona humana. Asi
estamos frente al Estado de justicia, otorgandoseie a esta locucion el
significado de aprobacién a una ley suprema de la razon.

E! derecho es consustancial a la existencia misma del Estado;
Estado de derecho es aquei que sirve a la eticidad del mismo derecho,
mediante procedimientos intimamente vinculados a los valores de
justicia y seguridad que el derecho debe perpetrar como herramienta
de la existencia humana en el equilibrio social. Considerado asi el
Estado, tiene una significacion ética, es el producto de un desarroilo
civilizado, es la organizacién basada en el derecho para Ia
consecucién del bien comin; ese bien comin es el que permite
apreciar el desarrollo de la accidn politica dentro de un Estado
histérico determinado...
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Por tanto, el Estado no es un fin en si mismo considerado, pero
si posee fines y debe procurar directa o indirectamente todos los
recursos materiales o culturales, que posibiliten el desarrollo integral
de la persona humana...

Contemplado el Estado como una organizacién dinamica, vemos
que actiia continuamente dando a cada uno de sus actos la impronta
de su ser, es decir, reafirma constantemente su propiedad de
significacion del derecho de todos...

En resumen, la teoria ofrece diferentes criterios de clasificacién
respecto a los fines del Estado; asi, para Platon el fin del Estado es la
justicia traducida en bien comuin. Para Aristbteles es la justicia
entendida como felicidad. En el pensamiento tomista el fin del Estado
es el bien comin, es decir, el orden justo para al vida suficiente de una
comunidad; la justicia entre las otras virtudes tiene por funcién propia
orientar al hombre en las cosas relativas a otros. Hacer el bien es el
acto completo de la justicia y su elemento principal. El fin de una
sociedad de hombres libres es distinto del de una sociedad de
esclavos. El hombre libre es el que se pertenece a si mismo; es
esclavo el que pertenece a otro. Si el jefe de una sociedad de hombres
libres gobiema en bien general de la misma sociedad, su gobiemno
sera recto y justo, como conviene a hombres libres; pero si en vez de
consagrar su autoridad al bien comun, se vale de ella para su interés
particular, entonces su gobiemo sera injusto y perverso.
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Jellinek sefiala que el fin del Estado consiste en favorecer los
intereses solidarios, individuales, nacionales y humanos en una
evolucién progresiva y comun, fines que son permanentes vy
universales...

En los fines del Estado existen fines absolutos que dan origen a
las doctrinas expansivas y a las limitativas; en las primeras se ubican
la teoria utilitaria y la teoria ética; en las segundas la teoria de la
seguridad, la de la libertad y la del derecho. La teoria de los fines
relativos abarca a los fines exclusivos : fin def derecho y fin de poder;
en cuanto a los fines concumentes pertenecientes a las teorias
finalistas refativas, normaimente son fines de cultura.

Carlos Sanchez Viamonte, de acuerdo con el criterio de
Rousseau, afirma que esta clarisimo que no existen mas fines que los
humanos, los del grupo social. Tanto el Estado como el derecho son
instrumentos creados por el pueblo para la realizacién de esos fines y
los gobernantes son no los representantes de la voluntad general, sino
los comisarios encargados de ejecutaria. Toda la problematica se
resuelve siempre en el interés social, o interés del pueblo. En todos los
casos se frata de su propia felicidad. Fuera del pueblo no hay nada ni
nadie; superior a él, mucho menos. Ninguna verdad es maés
indiscutible que ésta: el pueblo es siempre juez de su propia causa...

E! fin de la sociedad es el bien comun o sea el bien del cuerpo
social. Es un bien de personas humanas que consiste en ia buena vida
de la multitud, es la comunicacion de sus miembros en el vivir bien,
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Posee una moralidad intrinseca y por ello, todo acto injusto e inmoral

de la autoridad gobemnante, constituye por si misma un ultraje al bien
comun.

El problema del hombre frente al Estado constituye la médula de
toda especulacion acerca de la naturaleza y fines de la organizacion
politica, como institucién que nace del hombre y para el hombre esta
en el centro de la misma, en los momentos algidos y dramaticos del
enfrentamiento del Estado con la dignidad personal y la libertad del ser
humano, y tiene que constituir asimismo el punto clave en la decisién
de la orientacién definitiva de la finalidad del poder politico...

Certero es el criterio de Luis Sanchez Agesta, cuando asevera
que la accidn politica persigue de hecho y concretamente, el bien o
bienes cuya falta acusa un pueblo o la humanidad histérica en que
descifra su existencia. Por ello, los requerimientos de cada puebio son
los que confieren la materia para la realizacion practica del bien de
justicia. Y mientras para un Estado serd su bien comun el procurar el
equilibrio, la concordia y la paz interior, para otro ser& combatir el
pauperismo ¢ bien asegurar la unidad y su estilo de vida ante la
agresion. Por todo lo anterior se puede llegar al principic de que el fin
del Estado, como le es dado por el orden natural de justicia, es
siempre el mismo, pero su contenido y su realizacién son variables e
histéricas, de manera que el valor se efectiviza con modalidades
propias y distintas en cada situacion singular de las diferentes
comunidades politicas. Esto equivale a aceptar que cuando se
interroga ¢para qué existe el Estado?, la justicia contesta: para el bien
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comun de todos los hombres que lo integran, bien que se trasunta en
un fin propio y privativo de cada Estado. Son distintos modos de
cumplir un mismo y unico deber ser, porque como indica el
aquinatense, el bien comudn consta de muchas cosas y se procura en

muchas acciones. Cada Estado tiene su fin de bien comun.”*

* Gonzdlez Gonzdler Maria de la Luz, Valores del Estado <n el Pensamiente Politico, op. cit.., pp. 303 a 10
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CAPITULO Il EL FIDEICOMISO EN MEXICO

2.1 Concepto.

Para comenzar el andlisis del presente capitulo, resulta necesario
analizar el concepto de fideicomiso, y asi comprender su importancia y
caracteristicas.

La voz “fideicomiso”, en su nueva acepcién, aparece en México
en la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios de 1924. En Roma este término tenia una significacién que
se enlazaba con ia idea de sucesién testamentaria, aplicandose a la
herencia o parte de ella que el testador manda al heredero que
transmita a otro.

En México el término trust deed eficaz aungue constituido en el
extranjero, y en relacion con hipotecas, préstamos y mandatos, se
conocié en nuestro pais al tenor del cédigo civil de 1884 y la Ley de
Ferrocarrileros de 1899, ya que son estas disposiciones las que
permitieron su instrumentacioén. Cabe seilalar que en el Decreto de 29
de Noviembre de 1897 sobre bonos de empresas ferroviaiias, es
cuando, por primera vez se emplea expresamente el término frust en
la consolidacion y fusién de los Ferrocarriles de México, mediante ia
emisién de bonos colocados en el extranjero a través det fideicomiso
celebrado el 29 de febrero de 1908 por el gobierno y las empresas
ferrocarrileras con instituciones fiduciarias norteamericanas.*’

* Cfr. Mufios Luis, El Fideicomiso, 2* edicién, Ed. Cardenas Editor y Distribuidor, México 1980, p. 3
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De acuerdo con la legislacion mexicana vigente y en particular con la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, se establece en su
articulo:346 “En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacién de ese

fin a una institucién fiduciaria™'

, por otra parte la citada ley establece
en su articulo 347 “El fideicomiso sera valido aunque se constituya sin
sefialar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado™?. A
decir del maestro Carlos Davalos Mejia, la ley no define ni clasifica el
sujeto, en este caso el fideicomiso, por lo que de existir una definicion
en esta ley seria de tipo deductivo, pues séio se describen las

consecuencias de éste.*®

Para el maestro Raul Cervantes Ahumada, “el fideicomiso es un
negocio juridico por medio del cual el fideicomitente constituye un
patrimonio auténomo, cuya titularidad se atribuye al fiduciario, para la
realizacion de un fin determinado™.

Rafael de Pina Vara define al fideicomiso como “un negocio
juridico en virtud def cual una persona -fisica 0 moral-, denominada
fideicomitente, destina bienes o derechos a la realizacién de una
finalidad licita y determinada, y encarga !a realizacién de esa finalidad

' Articulo 346, Ley Generat de Titulos ¥ Operaciones de Crédito, 66* edicion, Ed. Porria, México 1998,

© Articulo 347, Ley General de Titulos v Opcraciones de Crédito. op.. cit.,

 Cir. Davalos Mejla Carlos Felipe. Derecho Bancario y Contratos de Crédito. 2* edicién. Ed. Harla, México
1997, p. 845.

* Cervantes Ahumada Rail. Titulos v Operaciones de Crédito. 10 edicién. Ed. Herrero, México 1978, p. 289
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a una institucién fiduciaria, que se convierte en titular del patrimonio
integrado por aquellos bienes o derechos™”.

El fideicomiso también es concebido como un “contrato por
medio del cual una persona llamada fideicomitente entrega a otra
llamada fiduciaria ciertos bienes para un fin licito y determinado™.

Como podemos observar, el fideicomiso tiene diversas formas de
ser definido, debido a esta situacién no existe uniformidad en cuanto a
su concepto, por lo que para establecerio se hace indispensable el
estudio de la naturaieza juridica del mismo. Al respecto la ley es omisa
al no definir a esta figura juridica pues sélo establece una descripcion
de I[as actividades que se dan dentro del fideicomiso. Ya que ef
concepto referido en “la legislacién actual, a pesar de la intencién
expresada por el legislador, no aclara la vaguedad y oscuridad del que
sustituye ni tampoco precisa su naturaleza y sus efectos. Prueba de
ello es la desorientacién que originé acerca de su naturaleza juridica,
ejemplificada en forma elocuente por la misma Suprema Corte al
sostener en un principio, contradiciendo su propia tesis, que aun
cuando el fideicomiso no es lo mismo que el mandato, el fiduciario sdlo
tiene funciones de mero administrador.

La deficiencia técnica fundamental en el concepto no es dificil de
descubrir: es resultado de la mutilacién que se hizo al mecanismo

** De Pina Vara Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, 14* edicién, Ed Pornaa, México 1981,

. 309 y 310,
?De la Cruz Gamboa Alfredo. Elementes Basicos de Derecho Mercantil, 1* edicién, Ed Federacion Editorial
Mexicana, México. 1982.p. 99
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peculiar de la institucién al privarsele de su efecto traslativo de
dominio. En las leyes de 1926 este efecto traslativo fue reemplazado
por una entrega de bienes, por mas qgue dicho efecto se admitia en
ofras disposiciones; en fa ley vigente, la mutilacion persiste porque
consagra la idea de “afectacién” preconizada por Lepaulle, pero sin
admitir, como lo hacia este autor, que el sujeto de derecho encargado
de realizarla es “titular” de todos los derechos que le sean utiles para
cumplir su obligaciéon. Dicho autor, al observar el funcionamiento del
trust y al describido exteriormente, reconocia que un propietario, el
settior, transmite determinados bienes, total 0 parcialmente, a un
tercero llamado trustee, Unico designadc como “propietario” de los
bienes y a quien se inscribe como tal cuando se requiere registro.
Résulta curioso notar que, al incorporar en forma trunca la
construccion de Lepaulle, el legislador mexicano se adelant6 a la
transformacion ulterior sufrida en el pensamiento de este jurista que no
s6lo no se ajusta a los principios del trust anglosajon, sino gue
francamente los desnaturaliza™ .

Expuesto lo anterior resuita imperioso iniciar el estudio de la
teoria del acto juridico y del negocio juridico, lo cual nos permitira
establecer un criterio en cuanto a la naturaleza juridica del fideicomiso,
y de esta manera conceptuar a dicha figura, para efectos de ia
presente investigacion.

' Batiza Rodolfo, El Fideicomiso Tecria y Practica, 3* edicién, Ed. Pornia, México 1976, pp. 124 a 126.



44

2.2 El fidelcomiso y el acto juridico,

Existe una gran polémica en cuanto a la naturaleza juridica de la figura
del fideicomiso, pues la poca regulacién que existe sobre él no aporta
los elementos suficientes que permitan su clasificacion. Razén por la
que actualmente incluso la doctrina no tiene un criterio uniforme sobre
este particular, debido a la imprecision de las teorias que existen en
torno a los actos juridicos.*®

A parir de esta diversidad de criterios es necesario tratar el
estudio de las distintas teorias que existen en relacién con la
naturaleza juridica del fideicomiso por lo que en primer lugar
abordaremos al acto juridico.

“Toda norma juridica presenta dos elementos. El primero es el
supuesto juridico y por él se entiende la hipbtesis de cuya realizacién
depende el nacimiento de las consecuencias previstas por la norma;
éstas son su segundo elemento y en razén de la naturaleza de que
participan, obviamente juridica, son calificadas como consecuencias
de Derecho. Consisten en la creacion, transmision, modificacién o
extincion de derechos y obligaciones. En esos términos, la norma
alude en su primera parte determinado acontecimiento, al que
independientemente de su origen, sea natural 0 provenga de un ser
humano, en su segunda le atribuye ciertos efectos de jure...

* Cfr. Acosta Romero Migue! et. a!. . Las Instituciones Fiduciarias y ¢l Fideicomiso en México, 1* edicion,
Ed. Fomento Cultural de la Organizacion SOMEX A.C.. México. 1982 p. 127.
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La simple enunciacién del supuesto no implica necesariamente
que el mismo se efectue; por el contrario, entre el supuesto como
mera hipétesis y su realizacién efectiva, existe una relacién
contingente, pues puede darse el caso de cietas normas de las
cuales, no obstante un prolongado lapso, su supuesto no llegue a
actualizarse; mas auln, podria, inclusive, no realizarse nunca. Entre la
realizacion del supuesto y las consecuencias juridicas, priva, en
cambio, una relacién necesaria; esto es, al acontecer el suceso
previsto por la norma; indefectiblemente tendra lugar la creacion,
transmision, modificacién o extincién de los derechos y obligaciones
sefialados por la misma, como efecto juridico de la realizacion
apuntada...

Las consecuencias previstas por la norma de Derecho, surgen
cuando tiene lugar la realizacién del supuesto juridico, y que dicha
realizacién acontece mediante un hecho, que, debido a los efectos
producidos por él, también merece el calificativo de juridico, de
inmediato se hace notaria la incalculable importancia de este ultimo en
el mundo de la ciencia del Derecho.

Ciertamente, la norma juridica considerada en abstracto,
contiene el enunciado de una mera hipdtesis que al realizarse origina
determinadas consecuencias, las que no se actualizan sino hasta ef
momento de la realizacién referida, y esa realizacidn se efectda
mediante el hecho juridico...
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El hecho por si mismo no deja de ser un acontecimiento sin valor
juridico. Necesita la norma para cobrar ese valor...

En términos generales, la doctrina emplea la nocién de hecho
juridico en dos sentidos, un amplio y otro estricto, este Gitimo como
especie del primero...

Con ciertas variantes de forma, la doctrina se encuentra acorde
en caracterizar el hecho juridico como todo suceso, cuya procedencia
puede ser humana o maternal, productor de consecuencias de
Derecho, consistiendo estas ditimas en la creacidn, transmision,
medificacion y extinciéon de facultades y deberes, reconocidos por una
norma de rango juridico. En efecto, De Gasperi adopta la definicién
emitida por Bonnecase, quien considera at hecho juridico en sentido
general, como “un acontecimiento engendrado por la actividad
humana o puramente material, tal como el nacimiento o la filiacién o
acciones mas o menos voluntarias, que fundadas en una regla de
Derecho, genera situaciones o efectos juridicos, aun cuando el sujeto
de este acontecimiento no haya tenido, ni podido tener el deseo de
colocarse bajo el imperio del Derecho”. Rojina Villegas se refiere a un
concepto derivado de la doctrina francesa que en una concepcion
amplia considera a los hechos juridicos latc sensu como “ todos
aquellos acontecimientos, naturales o del hombre que originan
consecuencias de derecho”...

Pues bien, la ausencia absoluta de la intervencién humana en un
hecho juridico, su presencia en minima propeorcién, o su intervencién
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como factor determinante, pero sélo en la realizacién del mismo y en
acatamiento de consecuencias juridicas establecidas con antelacién
en la Ley, o, por Gltimo, cuando la propia voluntad se manifiesta para
la realizacion del suceso y como elemento creador de dichas
consecuencias, dan pabulo a distintas especies y subespecies del

género hecho juridico.™*®

“ Dentro de esa gran categoria de hechos juridicos, en sentido
amplio, caben todos los acontecimientos que fungen como supuestos
a los cuales el orden juridico positivo enlaza consecuencias de
derecho, ya se trata de fenémenos puramente naturales o conductas
humanas involuntarias a los cuales se les denomina hechos juridicos
en sentido estricto, o bien se trate de actos voluntarios realizades por
sujetos juridicos, a los cuales, para diferenciarlos a los anteriores, se
les llama actos juridicos.”

“La doctrina francesa del siglo XIX, notoriamente influida por los
acontecimientos juridico-legislativos acaecidos en Francia en los
albores del mismo, considerd, en forma unanime, la existencia de dos
especies correspondientes al género hecho juridico que son: a) hecho
juridico stricto sensu, y b} acto juridico...

Respecto al hecho juridico en su sentido amplio, las
consecuencias de Derecho pueden generarse por un acontecimiento

“Dominguez Martinez Jorge Alfredo. El Fideicomiso anic la Teoria General del Negocio furidico. 1* edicién,
Ed. Porria, México, 1972, pp. 11a 15.

% ¥ rieger Emilio, Manual del Fideicomiso Mexicano, 1° edicion, Ed. Banco Nacional de Servicios Piiblicos,
México, 1976, pp. 26 ¥ 27.
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puramente material, esto es, con total exclusion de cualquier actividad
humana, o, por el contrario, por un suceso para cuya realizacion se
requiera la intefvencibn del hombre, pudiendo éste desempefar
variados papeles en su verificativo, por ejemplo, bien al intervenir sélo
pasivamente no siendc sujeto sino objeto del hecho, ser su
representacion voluntana factor fundamental para que tenga lugar el
hecho mas no causa del nacimiento de las consecuencias juridicas y
por ditimo, que el elemento humano cristalice en la manifestacién de
voluntad, tanto realizadora del acontecimiento como creadora de las
consecuencias juridicas,

Asi, todas las posibilidades precedentes, con excepcion de la
ultima, se presentan en los hechos juridicos, y ésta, por la doble
proyeccion volitiva, permite contemplar a un acto juridico...

Ahora bien, segun su fuente, procede tener en cuenta dos clases
de hechos juridicos estrictamente hablando; hechos de la naturaleza y
hecho voluntarios. En tal supuesto, denominamos hecho juridico
material 0 de la naturaleza, al suceso realizado sin intervencién de la
voluntad humana, que es creador, transmisor, modificader o extintor
de obligaciones y derechos...

Los hechos juridicos voluntarios se definen, por su parte, como
los acontecimientos que producen consecuencias de Derecho y en
cuya realizacién interviene en mayor ¢ menor grado de voluntad, mas
no para la produccién de tales consecuencias juridicas que provocan...
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La doctrina francesa, en su generalidad, y las que la siguen,
coinciden en aseverar que la diferencia entre acto juridico y hecho
stricto sensu, estriba en la desigual proyeccion que tiene la voluntad
de su realizador, hacia el nacimiento de consecuencias. Para
corroborario  serd suficiente citar algunas definiciones. Segun
Bonnecase, por ejemplo, “ El acto juridico es una manifestacién de
voluntad, bilateral o unilateral, cuyo objeto directo es engendrar,
fundado en una regla de Derecho 0 en una institucién juridica, en
contra ¢ en favor de una o varias personas un estado, es decir, una
situacién juridica permanente y general, o por el contrario un efecto
juridico limitado, que se reduce a la formacién, modificacién o

extincién de derecho”.®!

“Doctrinas relativamente recientes profundizan un poco mas y
distinguen entre los actos juridicos en los que no sblo aparece la
voluntad del sujeto, sino también la intencién o propésito de buscar los
efectos juridicos propios del acto que se realiza, en cuyo caso se frata
de negocios juridicos. Frente a éstos, estan los actos voluntarios, en

los que no se busca la consecuencia juridica”.>

“Asi como el hecho en sentido estricto v & acto juridico, son
especies de! hecho juridico lato sensu, el acto cuenta también con dos
especies a saber. acto juridico, en su acepcién limitada y negocio
juridico.

*' Dominguez Martinez Jorge Alfredo, El Fideicomiso ante la Teoria General del Negocio Juridico, op.. cit.,
?p.ls als.

* Krieger Emilio, Manual dei Fideicomiso Mexicano. op.. cit.. p. 27,
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Contrariamente a la nocidon de acto juridico producto de la
corriente tradicional, conceptc que como hemos visto, es toda
manifestacion de wvoluntad para dar lugar al nacimiento de
consecuencias de Derecho, sin distinguir los actos en sus diversas
especies existentes segun el papel que en ellos juega la voluntad, las
doctrinas mas recientes si admiten esa distincion en subespecies de
actos.

Asi, se entiende por acto juridico stricto sensu, en oposicién a
negocio, toda manifestaciéon de voluntad que tiende a la realizacién de
un acontecimiento, al cual el ordenamiento legal ya le ha sefalado las
consecuencias de jure que por su verificacion se actualizaran. Como
se desprende de la nocidn anterior, el autor de un acto simplemente se
limita a realizarlo y basta la plena intervencion de su voluntad en dicha
realizacién para que la ley le atibuya los efectos juridicos
preestablecidos en ella.

En otras palabras, la conducta del sujeto se limita a someterse
conscientemente a una serie de consecuencias juridicas, ya fijadas en
los dispositivos y con la verificacion del acto, nacen, ipso jure, esas
consecuencias, siendo irrelevante para la ley que la voluntad de quien
lo otorga coincida con ellas, las haya querido parcialmente, o inclusive,
se encuentre en total inconformidad con las mismas.

Como puede observarse, la intervencién de la voluntad en la
celebracién del acto juridico se encuentra limitada solo a su
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realizacion, sin estar facultado el autor a agregar ciertas clausulas
adicionales como modalidades, renunciar, repudiar, o evitar los
derechos y obligaciones a que respectivamente diera lugar su
celebracion, etc.

En esas condiciones, el matrimonio admite cataiogarse como
acto juridico en sentido restringido, pues en su celebracion i0s
contrayentes se limitan a aceptar ia regulacién que de sus efectos ya
ha llevado a cabe el ordenamiento, sin tener opcién alguna para
autorregularse mediante [a adicién de ciertas cldusulas por las cuales
le sefalaren estipulaciones convencionales, v. gr., limitando su
vigencia a cierto tiempo, renunciando a la vida en comun, etc. Lo
mismo acontece con el reconocimiento de un hijo natural; quien
reconoce, no podra hacerio reservandose el derecho de optar por
proporcionar o no alimentos al reconocido, renunciar al ejercicio de la
patria potestad, etcétera, sing por el contrario, recaerian sobre &l, sin
excepcion, todos los derechos y obligaciones que "derivan de la
patemidad”.>

Por todo lo antes expuesto, resuita indispensable abordar la
perspectiva que considera que la naturaleza juridica del fideicomiso
radica en identificarlo con un negocio juridico. Y asi, después de haber
abordado ambas teorias, poder llegar a una conclusién para efectos
de ia presente investigacion. ‘

*! Dominguez Martinez Jorge Alfredo. E1 Fideicomise ante 1a Teoria General del Negocio Juridico, op.. cit.,
pp. 21¥22,
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2.3 Teoria del negocio juridico

“Sea que de conformidad con un orden juridico determinado, el campo
en el que pueda desplazarse la autonomia de la voluntad privada
pueda considerarsele estrecho, o, por el contrario, que abarque vastas
extensiones, el individuo, para vivir y desenvolverse frente a sus
semejantes, ha requerido y seguira requiriendo y por ende, el Estado
debera reconocerie, un margen de libertad que le permita crear una
serie de figuras motivadoras de relaciones juridicas las cuales
regularan su conducta hacia los demds y de éstos hacia é!.

Tales relaciones provienen de la celebracién de operaciones
dotadas de una juricidad que sus mismos otorgantes les atribuyen. El
objeto de estas relaciones es cambiar, enajenar o adquirir bienes
satisfactores de sus necesidades, ofrecer o solicitar servicios de otros,
agruparse entre ellos para lograr mayores beneficios que los factibles
de obtenerse honestamente por un sujeto carente de colaboracién
ajena...

Consciente por su parte la autoridad estatal de que la funcidn
legislativa es consecuencia de esa serie de hechos realizados por los
individuos para la safisfaccion de sus necesidades, no so6lo se
abstiene de crear figuras nuevas de dudosa utilizacién y observancia
practica, sino ademas, concede a los particulares, mediante sus
propios dispositivos, la facultad de crear actos no regulados por
aquéllos, segin acontece con los contratos atipicos; admite que para
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regular ciertos acontecimientos, determinados usos se encuentran en
una situacioén jerarquica mas alta comparativamente a la propia ley,
como sucede con los usos bancarios y mercantiles en materia de
titulos y operaciones de crédito, y, en general, permite un amplio radio
de accion para la autonomia privada, cuyos limites no son mas gue la
ilicitud evidente, estando, por ende, los particulares, autorizados para
pactar diversas clausulas, someter sus obligaciones a términos y
condiciones, y en general, modalidades especiales de las obligaciones
comunes y comientes, segln convenga a sus intereses.

Pues bien, esta libertad del particular de autorregularse, que el
Estado le confiere mediante el reconocimiento de la autonomia de la
voluntad privada, es la que da lugar, cuando se ejercita, a la creacién
o aceptaciébn de los negocios juridicos, 0o sean, todos aquellos
acontecimientos en los que, precisamente, con base en esa libertad,
cuandc exteriorizan su intencién quienes los realizan, no sblo estan
queriendo el acontecimiento sino también pretenden el nacimiento de
las consecuencias juridicas. Es asi como el negocio juridico viene a
ser el acontecimiento cuya esencia consiste en que el particular dicte y
se dé& normas.™*

El negocio juridico es definido como “aquel en el que la voluntad
del actor no solo se manifiesta en el sentido de realizar el acto, sino
también en el sentido de que las caracteristicas de sus consecuencias
sean las deseadas, respecto de cuya amplitud, por lo mismo, tiene un
grado de libertad que sélo esta limitado por la ley, es decir, deben ser

* Dominguez Martinez Jorge Alfredo, El Fideicomiso ante la Teoria CGeneral del Negocio Juridico, op.. cit.. pp. 22 a 24



54

consecuencias, si bien disefiadas por el actor (o actores), licitas por no
contrariar Ia ley™>

“Si bien tanto el acto juridico en sentido estricto como el negocio
juridico, conforme a la teoria alemana, tienen |2 caracteristica comun
de que en ambos interviene la voluntad al verificarse su celebracion...
podemos advertir con claridad la diferencia habida entre elios, a saber:
en los primeros los efectos no son obra de la voluntad que lo realizo;
los segundos, en cambio, constituyen, insistimos, manifestaciones de
voluntad  destinadas precisamente a crear determinadas
consecuencias de contenido juridico.

Ciertamente, “los actos juridicos en sentido estricto... producen
modificaciones en las situaciones juridicas que no dependen de la
voluntad del sujeto, sino de la ley” mientras que... “el negocio para ser
tal debe consistir en una manifestacién de voluntad llevada a efecto
con la infencién de producir consecuencias juridicas”.

Bonnecace mismo tuvo la cportunidad, en acatamiento a los
puntos de vista alemanes, de calificar el negocio y e! acto, como tales;
es mas, puso Je manifiesto las diferencias habidas entre tales figuras;
sin embargo, solo se limité a sefalar aquéllas en relacibn con un
problema concreto...

Si bien en los textos romanos se lee con frecuencia el término
negotium, el significado que se le atribuye no es Unico, sino por el

® Davalos Mejia Carlos Felipe, Derecho Bancerio y Contratos de Crédito, op., ¢it., p. 852
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contrario, es sumamente variado; por tanto, resufta dificil considerar
que en el Derecho Romano se encuentre siquiera un antecedente de
fa acepcion técnica conferida actualmente a dicho vocablo.

En realidad, el negocio juridico nace como una figura técnica,
uniforme y basica dentro de la teoria general del acto juridico, y en ese
sentido alcanza también su pleno desarroilo, durante la segunda mitad
del siglo XIX, como una manifestacién del florecimiento que en [a
época tuvo el pandectismo aleman...

Debido a la influencia que han ejercido la legislacién y doctrina
francesas en muestro medio, la mayoria de los tratadistas nacionales
omiten referirse al negocio juridico, excepcionalmente hay Qquien
estudie, cultive y, en su caso, fomente y coadyuve a la difusidén de la
figura comentada...

Quienes si han meditado sobre la concepcidn tripartita de hecho,
acto y negocio juridico y en consecuencia, han destinado atencién a la
altima de las figuras, son Ortiz Urquidi y Villoro Toranzo.

Para el primero de los autores mencionados, la calificacién que
deba atribuirsele a cierto acontecimiento juridico, esta condicionada a
la intervencién de una voluntad, tanto para realizario, como para crear
las consecuencias juridicas producto de tal realizacion.

En esas condiciones, el hecho juridico es el acontecimiento en
el que no interviene la voluntad ni en su realizacion, ni en la creacion
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de consecuencias, y sin embargo, estas se producen; en un acto la
voluntad interviene solo en su realizacién y no en la creacion de
consecuencias y por Gltimo, si de un negocio juridico se trata, la
voluntad de su autor o partes, interviene tanto en la realizacién como
para crear las consecuencias juridicas...

Villoro Toranzo, por su parte, expone sus ideas, respecto al
negocio juridico, con mayor apego a la teoria general que de éste se
ha elaborado a través de los afos, prueba de ello son las siguientes
aseveraciones: Decimos en sentido amplio, porque la doctrina def
Derecho distingue tres especies de actos juridicos en sentido amplio:
los delitos, los actes juridicos en sentido propio y los negocios
juridicos.

La primera especie esta constituida por los delitos que son
verdaderos actos juridicos... la distincion entre las dos otras especies
se debe a la doctrina juridica atemana, la cual diferencia los actos
propiamente dichos de los negocios juridicos.

Unos y otros nacen de la intencién libre y consciente del hombre;
ambos producen de hecho consecuencias juridicas que se imputan a
sus autores; pero sélo en los negocios juridicos se encuentra la
voluntad deliberada de crear consecuencias juridicas que obligue a
sus autores. Por de pronto bastenos comprobar que existe una
especie de actos juridicos, la de los negocios juridicos”.®

%€ Dominguez Martinez Jorge Alfredo, El Fideicomiso ante la Teoria General del Negocio Juridico, op., ¢it., pp. 262 34,
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De la simple lectura de los quince articulos que se contienen en
el capitulo de la Ley de General de Titulos y Operaciones de Crédito,
correspondiente al fideicomiso, pone inmediatamente de manifiesto el
campo tan grande en el que puede desplazarse la autonomia de la
voluntad privada, cuando tiene lugar la celebracién de una de esas
operaciones, mas aun, precisamente por ello, no hay otra figura
juridica en toda la legislacion perteneciente al Derecho Privado
mexicano que cuente con la versatilidad de ésta.

Pues bien, la reglamentacion tan liberal como la del fideicomiso
en los términos que lo realiza la Ley General de Titulos y Operaciones
de Credito, debido a la pluralidad de posibilidades por ella permitidas,
ha abierto la puerta a una serie innumerable de operaciones de tal
naturaleza, comunes y simples algunas, y extraordinarias y complejas
otras. Los mismo se fideicomite un inmueble que titulos de crédito,
derechos de crédito, e inclusive hasta los mismos derechos de
fideicomisario.

Ademés, ios fines que se proponen mediante la celebracion de
un fideicomiso, van desde una transmisién de propiedad, pasando por
la garantia de una prestacion y la administracién de un capital, hasta la
liquidaciébn de una universalidad para después de la muerte de su
titular.



58

Asi, todas las consideraciones anteriores solo permiten afirmar
que el fideicomiso debe considerarse como una especie de los
negocios juridicos, en oposicién a los actos en stricto sensu.*

A partir de lo ya referido, podemos afirmar que ia definicién que
aporta el maestro Emilio Krieger sobre el fideicomiso, es {a mas clara,
asi, entendemos por fideicomiso “un negocio juridico que se constituye
mediante declaracion unilateral de voluntad de! fideicomitente, quien
destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la

ejecucion de esa afectacion patrimonial a una institucion fiduciaria”™®,

Visto io anterior, podemos concluir que como la ley no define al
fideicomiso ni proporciona los elementos suficientes que permitan
conocer la naturaleza juridica del mismo, es posible adoptar cualquier
teoria y todas y cada una de ellas seran perfectamente validas. Sin
embargo, para efectos de nuestra investigacién y siguiendo el criterio
de los maestros Emilio Krieger y Jorge Alfredo Dominguez Martinez,
consideramos que la teoria mas adecuada es la que concibe al
fideicomiso como un hegocio juridico.

2.4 Antecedentes del fideicomiso.

“‘Uno de los antecedentes remotos de nuestro actual negocio juridico
conocido con el nombre de FIDEICOMISO, fue el *fideicommissum”

¥ Cf. Dominguez Martinez Jorge Alfredo, El Fideicomiso ante la Teoria Genern] del Negocio Juridice, op., cit., pp. 34 v
35,
*Krieger Emilio, Manual del Fideicomiso Mexicano, op.. ¢it., p. 32.
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romano que segun nos dice Bojalil proviene del latin “FIDES" que
significa fe, y de “commissus” que quiere decir comisién, encargo.

Agrega, que el fideicomiso romano se origina, por una parte, por
la tendencia de los testadores a imponer su voluntad ain mas alla de
su vida, respecto a los bienes que transmitian a sus herederos, y por
otra parte, en el deseo de eludir las numerosas incapacidades para
heredar.

Estaban incapacitados para heredar, entre otros, los “peregrinus”
que eran extranjeros ciudadanos de una ciudad distinta a Roma, pero
residentes en ésta; los "caelibes” que eran los solteros, viudos ©
divorciados no vueltos a casar; y los "orbi” que eran las personas
casadas sin hijos legitimos vivos o concebidos...

Todos los incapacitados para heredar carecian de “testamenti
factio pasiva®, que era precisamente ia capacidad exigida para poder
ser considerado heredero; 0 bien carecian de “ius capiendi”, que era el
derecho o facultad para poder beneficiarse aceptando una herencia o
un legado...

El mecanismo del “fideicommissum® consistia en que si un
ciudadano romano deseaba que heredase sus bienes ofra persona sin
testamenti factio pasiva o sin ius capiendi —es decir, sin capacidad
para heredar- los cedia, en su testamento a otra persona de su
confianza que si tuviese capacidad para heredar, a quien le rogaba
que los utilizara en provecho del heredero incapaz.
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Juridicamente el heredero aparente u hombre de confianza, se
convertia en propietario de los bienes heredados y sélo en conciencia
quedaba obligado a cumplir el encargo del testador.

Margadant nos dice que después de las guerras punicas, un
nuevo espiritu penetrd en Roma. Para muchos, &l dinero valia mas
que la buena reputacidn, y los fideicomisos quedaban, a menudo, sin
cumpiir. A causa de aigunos escéndalos provocados por fiduciarios
deshonestos, Augusto encargdé a sus consules que vigilaran el
cumplimiento de los fideicomisos, y desde Claudio, dos pretores
especiales se ocuparon de las cuestiones fideicomisarias.

Indica, que después de este trasplante desde el campo de la
moral al del derecho, el fideicomiso sufrié, en el curso del tiempo,
como era natural, toda clase de restricciones, andlogas a las que

existieron sobre herencias y legados”.*®

“Una institucién romana que debe aludirse como antecedente del
fideicomiso actual, es la de las substituciones.

Por medio de la susfitucién, un testador podia designar
herederos sucesivos, integrando una cadena sin fin de propietarios
sujetos ai régimen de substituciones.

* Bauche Garciadiego Mario, Operaciones Bancariag. 1* edicién, Ed Pornia, México, 1967, pp. 324 2 326,
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El rasgo comuin de las substituciones consiste en la obligacion
para el adquirente de transmitir los bienes heredados a una persona
determinada, lo que producia el efecto juridico de una propiedad
vinculada y el econdmico de impedir la libre circulacidon de esos
bienes.

Dicha técnica juridica fue utilizada con frecuencia durante la
Edad Media para la integracion de los mayorazgos, que consistian en
el derecho del hijo mayor de suceder en los bienes dejados por su
padre con la obligacién de conservarlos en la familia perpetuamente y
entregarios al proximo primogénito.

En México, fue muy usada esa figura por las familias propietanas
de grandes extensiones agricolas, durante la Colonia, y fue usada
también por instituciones eclesiasticas que ocultaban sus inmensas
- propiedades, titulandolas en favor de un “prestanombre’, quien a su
vez las trasmitia a sucesivos intermediarios de su misma conducion...

A diferencia del uso dado al fideicomiso en Roma, e “trust’
inglés y su antecesor el "use” fueron practicados en la vieja Inglaterra
con el propésito de evadir la ley.

En el afio de 1217, el Parlamento Britnico aprobd e Statute of
Mortmain por el cual se prohibid a las corporaciones religiosas poseer
tierras en consideracién a que eran numerosas las de su propiedad
que quedaban fuera de la circulacién econdémica.



62

El artificio para burlar esa disposicion fue ingeniosamente
realizado. La corporacion transferia sus bienes a un amigo de
confianza quien le permitia seguir usando esos bienes. Como es
natural, las corporaciones no encontraron ninguna proteccién legal
para su situacién derivada de un acto simulado y la obligacion del
prestanombre llamado “feofee to uses’, era de caracter simplemente
moral, reforzada con sanciones de caracter religioso.

Algunos autores-sostienen que las fuentes reales del Use fueron
el “Salmmann” y el “True-hand” del derecho germanico primitivo,
instituciones en las cuales también aparecia un sujeto manejando
hienes ajenos y para beneficio ajenoc.

La utilizacién de dicha practica se generalizd y asi el caballero
que salia a la guerra, temiendo perder sus bienes a manos de sus
enemigos politicos o del Rey, al ser condenado por traicion, quienes
deseaban evadir el pago de ios impuestos feudales, transferian a un
amigo o grupo de-amigos sus bienes para el uso de su propia familia.
Servian, ademas, los usos como un medio de defraudar a los
acreedores 0 de legar bienes que las instituciones feudales impedian
legar y en general determinaban una situacion de inseguridad en lo
relativo a la propiedad inmobiliaria, fundamento del sistema politico
feudal.

Por tales efectos nocivos, se expidid en el afio de 1534 el
“Statute of Uses” con la intencion de abolir esta practica abusiva.
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El sistema seguido no fue considerar ilegales o nuios los usos
establecidos, sino ejecutarlos, transfiriendo la plena propiedad al
beneficiano (cestui que use) y borrando de esta manera al
intermediario una vez que se ejecutaba el fin querido por quien
enajenaba sus bienes. ..

El Use dej6é de llamarse asi y en lo sucesivo fue denominado
“trust”. El “feofee to uses” fue conocido como “trustee”. El “cestui que
use” fue el “cestui que trust’, quien constitufa el use, fue llamado
“seftior”.

En esta forma aunque con la evoluciébn naturai en todas las
instituciones juridicas, pero permaneciendo esencialmente la misma,
ha sido conocido el “trust” en los Gitimos siglos. Sin embargo, existe en
la vida juridica anglosajona una tendencia creciente a hacer de él un
negocio regulado y sistematizado por el derecho, mas que una
situacién en la cual un sujeto es protegide por los tribunales de
equidad, aplicando normas equitativas™®.

Por lo que se refiere al trust norteamericano, "Los Estados
Unidos heredaron de la antigua Inglaterra su sistema juridico y con &,
el “trust’, pero su desenvolvimiento y funciones son notablemente
distintos aunque, en su estructura, el “trust® inglés y el “trust’
norteamericano se asemejan. Este no sufre el largo proceso histdrico
de gestacién y depuracién puesto que el negocio inglés es adoptado

% Krieger Emilio, Mamal del Fideicomiso Mexicano, op., cit., pp. 15y 16.
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ya en un considerable grado de evolucién y en consecuencia, juega
mas libre de lastre historico.

La vida del “trust” americano esta intimamente vinculada con el
crecimiento industrial y financiero del pais; las grandes empresas
aseguradoras lo acogen, después las instituciones bancarias y, en
general, ha sido un atil instrumento juridico para las grandes
operaciones financieras, especiaimente para las de sentido
monopolistico.

La industria americana, desarrollada sobre las bases de
unidades de proporciones extraordinarias, ha ocurrido con frecuencia
a la técnica del “trust” para formar grandes empresas monopélicas, ya
sea para buscar una fusion de empresas industriales, ya para
aminorar la competencia; para distribuir los mercados entre los
diferentes productores, para integrar monopolios verticales o para
sostener precios remuneradores de la produccion.

En el afio de 1818, la Massachussets Hospital Life Insurance Co.
Establecié el primer fideicomiso o mejor dicho el orimer departamento
fiduciario. Cuatro aflos mds tarde lo hizo también la Farmer s Firts
insurance and Loan Co. Pero el incremento de las compadias
fiduciarias © de los departamentos fiduciarios de las instituciones
banacarias empieza realmente después de la Guerra de Secesion y
alcanza proporciones de pnmera magnitud en la practica bancaria y
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financiera de los Estados Unidos a fines del siglo pasado y en los afios
del presente siglo™.%’

El maestro Cervantes Ahumada, sefiala que en “Inglaterra y los
Estados Unidos de Norteamérica ha tenido gran desarrolio y singular
importancia la institucion del “trust”. En su aspecto juridico, el “trust” ha
sido definido como “una obligacién de equidad, por la cual una
persona llamada “trustee”, debe usar una propiedad sometida a su
control (que es llamada “trust property”), para el beneficio de personas
llamadas “cestui que trust”. Esta definicién es, en esencia, adoptada
por los tratadistas de habla inglesa. Esta relacién fiduciaria o de
equidad ha sido utilizada en Inglaterra y los Estados Unidos para los
mas diversos fines; y en los Estados Unidos, su aplicacién se ha
incrementado, en el Ultimo siglo, principaimente en la practica
bancaria. Se utiliza para formar fundaciones de caridad, para
administrar bienes con una finalidad determinada (las personas que
desean retirarse de los negocios ponen sus propiedades en trust),
para evitar juicios sucesorios, para formar patrimonios que sirvan de
garantia a la creacion de vaiores mobiliarios, etc.

El trust, como un negocio de confianza, derivado de los antiguos
“‘uses”, que podia prestarse para ocultaciones y fraudes, sufri6 en
Inglaterra y en Estados Unidos muchas vicisitudes; pero su practica se
extendié tanto, que hoy puede considerarse definitivamente admitido
en dichos paises. Los Estados Unidos dieron un gran impulso al trust,
al extender su aplicacién a la actividad bancana. Esta comercializacion

®! Krieger Emilio, Manual de! Fideicomiso Mexicano. op., cit.. pp.17 ¥ 18.
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del trust distingue principalmente a la institucion inglesa de la
institucidbn norteamericana. “En Estados Unidos, la posicion del
“trustee” (fiduciario) tiende a ser profesionalizada. En Inglaterra el
trustee individual no recibe compensacién por su trabajo... En Estados
Unidos, si recibe compensacion®. Esto ha hecho que se funden “trust
cbmpanies" y bancos fiduciarios-especializados, qﬁe han hecho del
trust una actividad casi exclusivamente bancaria.

Los grandes éxitos de los bancos fiduciarios norteamericanos, y
la inversion de capital norteamericano en México, proyectaron sobre
nuestro pais la institucion de! trust” %2

“En conclusion, podemos decir que el trust norteamericano en su
forma tipica, es un negocio del derecho bancario, por el cual una
institucién de crédito maneja bienes que no son suyos, para el
beneficio de otras personas. Podemos también considerar al trust en
su forma estadounidense como el antecedente mas cercano de
nuestro fideicomisg™

“La doctrina ha discutido - mucho ilos antecedentes del
fideicomiso, algunos lo remontan al Derecho Romano y otros al Trust,
que surgié en el Common Law y la Equity en inglaterra, entre los
siglos XIll y Xv~.%

“Cervantes Ahumada Raal. Titulos y Operaciones de Crédito, op. cit.. pp. 287 v 288,
I Krieger Emilio. Manual del Fideicomiso Mexicano. op..cit., pp 18 v 19.
* Acosta Romero Miguel. Derecho Bancario. 4' edicidn, Ed. Porria. México. 1991, p. 359
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2.5 Adopcion y establecimiento del fideicomiso en México.

“En nuestra Patria, el fideicomiso nace a la vida juridica... al principiar
el afio de 1925, cuando se promulga la Ley General de institucioes de
Cré&dito y Establecimientos Bancarios...

En México, el fideicomiso romano en su forma antieconémica de
substitucion fideicomisaria que producia la vinculacién a perpetuidad
de la propiedad, en manos de diversos herederos sucesivos,
realmente nunca ha tenido existencia juridica ni antes ni después de la
Independencia. Las Cortes Espafiolas, por decreto de 27 de
septiembre de 1820, suprimieron los mayorazgos, fideicomisos y
cualesquiera otra especie de vinculaciones de bienes mubles e
inmuebles, los cuales se declararon libres de tales limitaciones vy
prohibieron que en lo sucesivo se constituyeran ninguna de dichas
instituciones ni vinculacidén alguna sobre cualquier clase de bienes o
derechos sin que se vedara directa o indirectamente su enajenacion.
Esta ley espaficla publicada en la obra de DUBLAN y LOZANO como
vigente en México, por haberse dictado en época en que el pals
estaba sujeto aun a la legislacién de la Madre Patria, aboli¢ pues,
desde el afio de 1820, de nuestro medio legal, el fideicomiso gradual o
familiar, y los codigos civiles, desde el primero de 1870, hasta ios
actuales, que, siendo ya la Nacién independiente, sustituyeron en la
Republica a los caducos ordenamientos espafioles, han proscrito
también las instituciones {debe decir sustituciones) fideicomisarias,
oitimo vestigio del primitivo derecho romano puro. Asi pues, la
institucién del fideicomiso, sea en su aspecto romano 0 en su forma
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anglosajona, no figuré en el sistema de leyes de México sino hasta el
afio de 1926, cuando aparece por primera vez en la Ley General de
Instituciones de Crédito, el fideicomiso de tipo angloamericano.

Por las razones apuntadas, en el Codigo Civil de 1870 quedaron
definitivamente prohibidas cualesquiera de las substituciones
fideicomisarias de tipo romano. Este mismo criterio pasé al Cédigo
Civii de 1884, que en esta materia, reprodujo integramente las
disposiciones del Coédigo anterior. El ordenamiento de 1884, permitid
la sustitucion wvulgar (el testador podria sustituir al heredero o
herederos instituidos, para el caso de que mueran antes que él, o de
que no pudieran o no quisieran aceptar la herencia), dejé la pupilar, de
manera que a los varones de menos de catorce anos y a las mujeres
menores de doce se les podia nombrar sustitutc al padre o
ascendiente bajo cuya patria polestad se hallaran para el caso en que
fallecieran antes de la edad referida, y autorizaban también la ejemplar
para que el ascendiente pudiera nombrar sustituto al descendiente
mayor de edad que conforme a derecho, hubiera sido deciarado
incapaz por enajenacidn mental. Pero prohibié expresamente las
sustituciones fideicomisarias y cualesquiera otra diversa a las tres
antes mencionadas...

Finamente, el ultimo Cédigo Civil de 1928, actualmente en vigor,
prohibe de un modo expreso todas las sustituciones fideicomisarias y
_cualesquiera ofras, inclusive la ejempiar y la pupilar reconocidas en los
Cdodigos anteriores, dejando en pie la llamada vulgar...



69

Como en México sélo se encontraba el fideicomiso romano
vinculado a disposiciones testamentarias, los legisladores tuvieron que
importar el trust anglosajén, aunque en forma restringida, en vista de
que unicamente se trasplanté a nuestro régimen juridico el trust
expreso.

Expuesto lo anterior podemos concluir que el fideicomiso, en
nuestro régimen juridico, comienza a figurar a partir del afio de
1925"%°

De acuerdo con Mario Bauche, “Las instituciones fiduciarias
aparecen en México con la Ley de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de 1925, sin que se precisaran las
caracteristicas del fideicomiso, ni se reglamentaran sus efectos.

Fue una adaptacién paulatina del “trust” angloamericano que se
desarrollé lentamente, no como lo tenemos reguiado hoy en dia, ya
que para liegar a la concepcidn moderna del fideicomiso hubo que
andarse mucho camino tomando las experiencias de varios proyectos
tanto de jurisconsultos mexicanos como de extranjeros.

En efecto, aun cuando no estaba todavia incorporado el negocio
juridico del fideicomiso en nuestra legislacién, se hizo uso del "trust
deed” vy la Ley sobre ferrocarriles de 29 de abril de 1899 permitié que

 villagordoa Lozano José Manuel, Doctrina General del Fideicomiso, I* edicién, Ed. Asociacién de
Banqueros de México, México, 1976, pp. 45 a 47,
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dicho “trust deed”, aun cuando otorgado en el extranjero, pudiera surtir
efectos juridicos conforme a las leyes mexicanas”.®

Por su parte Rodolfo Batiza, sefala que “al iniciarse el presente
siglo, con una anticipacién de alrededor de veinticinco afios a la
adopcion legislativa del fideicomiso en México, habiase utilizado para
nuestro pais una variedad del trust de importancia reconocida en el
desarroilo econémico de las Estados Unidos, o sea, como instrumento
de garantia en emisiones de bonos destinadas a financiar ia
construccion de ferrocarriles. €l entonces vigente Cédigo Civil de 1884
y la Ley sobre Ferrocarriles de 29 de abril de 1899, permitieron que el
trust deed, aun cundo otorgado en el extranjero, pudiera surtir efectos
juridicos conforme a las leyes mexicanas. Considerdbase que esta
variedad de trust, descompuesta en sus varios elementos,
correspondia a los contratos de préstamo, mandato e hipoteca”.¥’

“El antecedente mas notable de la aplicacion del trust o
fideicomisc angloamericano, es indudablemente el caso de la
constitucién de los Ferrccarriles Nacionales de México y el convenio
subsecuente para financiarla mediante la deuda contraida por los
mismos ferrocarriles, con garantia de hipoteca otorgada en forma de
fideicomiso sobre todo sus bienes y derechos, aun los ubicados dentro
del pais... Asi que, en la consolidacion y fusién de los Ferrocarriles de
México mediante emisién de bonos colocados en el extranjero, por vez
primera se emplea expresamente el trust o fideicomiso

“ Bauche Garciadiego Mario, Operaciones Bancarias, op. cit.. pp. 335 y 336.
" Batiza Rodolfo, El Fideicomiso Teoria y Préctica. 1* edicion, Ed. Libreria de Manue! Pornia, México, S,
A, pp93yN.
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angloamericano celebrado el 29 de febrero de 1908 por el gobiemo y
las mismas empresas ferrocarrileras de México con instituciones
fiduciarias norteamericanas, que surte sus efectos dentro del pais,
gravando bienes raices y mubles ubicados en él, a favor de los
fiduciarios, como acreedores hipotecarios y en beneficio de los
tenedores de las obligaciones emitidas™ ®

Por lo que se refiere a la incorporacion del fideicomiso en la
legisiacion mexicana, es el 24 de diciembre de 1924 cuando es
incluida dicha figura, al dictarse la Ley General de Instituciones de
Credito y Establecimientos Bancarios, que fue publicada en el Diario
Cficial, el dia 16 de enero de 1925. Dicha ley establecia que las
instituciones que reglamentaba tenian como comin denominador la
funcién de facilitar el uso del crédito, distinguiéndose entre si por la
naturaleza de los titulos especiales que eran puestos en circulacion o
por el tipo de servicio que prestaban al publico. En dicha ley, se
inciufan a los bancos de fideicomiso de tal forma que en su articulo 73
se sefialaban las funciones de estos bancos las cuales consistian en
servir a los intereses del pablico en varias formas y principaimente
administrando los capitales que les confiaban e intersiniendo con la
representacion de los suscriptores o tenederos de bonos hipotecarios,
al ser emitidos éstos o durante el tiempo de su vigencia.GQ

Segun el maestro Cervantes Ahumada, el fideicomiso como
negocio tipico distinto de otros negocios, aparece hasta 1932, en la

* Bauche Garciadiego Mario, Operzciones Bancarias, op. cit.. p. 336.
# Cfr, Bauche Garciadiego Mario, Operaciones Bancarias, op. cit.. p. 338,
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Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, vigente en la
actualidad, y va a ser aqui cuando dicha figura alcanza la gran difusion
en la practica bancaria.”®

2.6 Proyecto Limantour, Creel, y Vera.

El fideicomiso como operacidn juridica es una figura relativamente
nueva en nuestro sistema legal. Sin embargo, han existido algunos
antecedentes legislativos y proyectos de leyes relativos a dicha figura
de los cuales destacan, el proyecto de Limantour, el Proyecto Creel de
1924, asi como, el proyecto Vera Estaiiol de 1926.

Con relacidén al primero de ellos se establece que, “a partir del
presente siglo surge fa necesidad, por parte de tratadistas y
legisladores, de regular adecuadamente esta figura tomada del
sistema angloamericano y, en 1905, el 21 de noviembre, el sefior José
Y. Limantour, secretario de Hacienda de aquella época, envia al
Congreso de Ja Unién una iniciativa que facultaba al Ejecutivo para
expedir la ley por cuya virtud podian constituirse en la Republica
instituciones comerciales encargadas de desempefiar las funciones de
“‘agentes fideicomisarios”.

Respecto de este hecho, queremos distinguir varios aspectos.
En primer lugar, aungue el proyecto se denominé “Limantour”, su autor
fue el licenciado Jorge Vera Estafiol, segun afimacion del sefior
licenciado Pablo Macedo.

® Cfr. Cervantes Ahumada Raif, Titulos v Operaciones de Crédito, op. cit., p. 289.
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Constaba de ocho articulos y en él, la institucion quedaba
configurada como el encargo hecho al fideicomisario, por virtud de un
contrato entre dos 0 mas personas, de ejecutar cualesquier actos,
operaciones o contratos licitos respecto de bienes determinados en
beneficio de alguna o de todas las partes del mismo contrato, o de un
tercero; o para hacer efectivos los derechos o cumplir las obligaciones
creadas expresamente en el contrato, o que fueran consecuencia legal
del mismo.

Respecto de los bienes sobre los que se constituia, el
fideicomiso importaba un derecho real; la ley definiria la naturaleza y
efectos de ese derecho y los requisitos para hacerlo vater.

El proyecto supeditaba la creacién de estas ‘instituciones
comerciales™ a la autorizacién y vigilancia de la Secretaria de
Hacienda y preveia exenciones y privilegios en materia de impuestos
en favor de las mismas.

Es de hacer mencién que el término con que se denomind a este
tipo de instituciones dentro de! proyecto, era emoneo, al llamarlas
“fideicomisarias®, y no fiduciarias, como deberia haber sido lo correcto.

Al no ser aprobado por el Congreso de la Unién este proyecto,
tal vez por razones politicas de la época, se constituyo en el primer
antecedente, meramente teérico, ya que no pasé de proyecto, de esta
institucién en México; antecedente que desde luego y no obstante ias
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deficiencias comentadas, merece ser citado, al constituir al mismo
tiempo, el primer intento en el mundo para adaptar el trust a un

sistema juridico tradicionalmente romanista™.”’

Por lo que se refiere al segundo proyecto, “en 1924 revive el
movimiento iniciado por el Proyecto Limantour algo mas de diez y
ocho antes. Transcurrida la agitada época revolucionaria, el pais
entraba en una etapa constructiva, mas favorable para la recepcién de
esa clase de ideas. En la Convencién Bancaria celebrada en febrero
del afno citado, el Sr. Enrique C. Cree! expuso que se habia iniciado en
la Republica la creacién de compaifilas bancarias de fideicomiso y
ahorros y que, como autor del proyecto, se consideraba en el deber de
dar algunos informes acerca de como funcionan estas compaiiias
(Trust and Saving Banks) en los Estados Unidos, refiiéndose, més
que a los textos de la ley, al procedimiento que siguen en la practica, a
lo que él habia visto y a lo que habia observado en aquel pais durante
nueve afios. Indicé el Sr. Creel que la principal de las operaciones que
celebran esos bancos y que es caracteristica de las compafias de
fideicomiso, consiste en la aceptaciéon de hipotecas, y mas que de
hipotecas, de contratos de fideicomiso de toda clase de propiedades,
bonos de compafiias, ferrocarmiles, efc., y que otras operaciones
consisten en recibir en fideicomiso los bienes de las viudas, de los
huérfanos y nifos y es asi como los bienes, muebles e inmuebles,
quedan asegurados y administrados por una insfitucién de crédito y

*' Almazin Alaniz Pablo Roberto et. al. , Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, |*
edicién, Ed. Fomento Cultural de la Organizaciéa SOMEX A.C.. México, 1982 pp. 28y 29
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prestigio. El Sr. Creel proponia diez y siete bases conforme a las
cuales el Ejecutivo de la Unién pudiera expedir la ley general, a saber:

Las compaiias bancarias de fideicomiso y ahorro contarian con
un capital de $500.000 en el Distrito Federal y de $250.000 en los
Estados y Territorios (base 1), dichas compafias podian: recibir
hipotecas en garantia de los bonos que emitieran en nombre de
sociedades, corporaciones o0 particulares, encargarse del pago de
cupones, de la amortizacion de bonos y de celebrar toda clase de
contratos de fideicomiso (base ll); ejecutar las funciones de albacea,
administrador, tutor y sindico en los concursos (base lli y IV); servir
como peritos valuadores de toda clase de bienes (base V); conservar
en depésito y administraciéon los bienes de incapacitados (base Vi),
recibir en guarda los contratos condicionales celebrados por empresas
0 particulares, para su eventual cumplimiento (base Vi), pagar los
impuestos y mesadas de gastos de su clientela (base VIII); llevar libros
de registro para la transmision de acciones y bonos nominativos de
toda clase de sociedades {base IX), expedir certificados sobre la
validez de toda clase de titulos de propiedad (base X); llevar registros
de capitales y notas del curso de los negocics para dar informes
confidenciales a su clientela y al comercio en general (base Xl); hacer
toda clase de operaciones bancarias de depésito y descuentos y
establecer cajas de ahorros (base Xli y Xlil). Concedianse a las
compafiias, durante un lapso de veinticinco afios, las franquicias
fiscales sefialadas en la Ley de Instituciones de Crédito de 1897 (base
Xvi).
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Advertia el Sr. Creel que para generalizar en México las
operaciones de fideicomiso se necesitarian algunos afios, pero que ya
era tiempo de comenzar la obra...

Es indudable que el Proyecto pecaba de heterogeneidad en
cuanto a las funciones y actividades que encomendaba a las
compaftias bancarias de fideicomiso y ahorro; aun cuando la
Convencién opind que se recomendara a la consideracion de la
Secretaria de Hacienda, jamas fue sancionado como ley, pero no por
ellc el esfuerzo se perdié por completo, puesto que sentd otro
precedente y algunas de sus disposiciones influyeran sobre la

legislacion posterior.”?

“Como Ultimo antecedente doctrinario mexicano sobre la materia,
anterior a la creacién de la ley de 1926, por parte de los estudiosos
nacionales, creemos oportuna la mencién del proyecto presentado ese
mismo afio, en marzo, por €l licenciado Vera Estaiiol, quien ya en
1905 habia intervenido, como se dijo en su oportunidad, en el primer
proyecto.

Este documento fue denominado “Proyecto de Ley de
Compafias Fideicomisarias y de Ahorro®, con lo que incurria como su
antecesor de 1905, en el uso de una terminclogia eménea, ya que
como hemos anotado, el término “fideicomisaria™ apunta mas ai

™ Batiza Rodwlfo, El Fideicomiso Teoria y Prictica, op. cit.. pp. 98 a 100.
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beneficiario del fideicomiso, que a la institucion o “compania” (como se
le nombré en aquél entonces), mejor conocida como fiduciaria.

El proyecto, presentado a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, mantuvo basicamente las ideas expuestas por su autor en el
de 1805, por lo que pensamos que su influencia en la doctrina y en la
legislacion fue muy dudosa.

Queremos hacer destacar brevemente, antes de entrar al estudio
de la evolucion legislativa del fideicomiso en nuestro pais, la influencia
que tuvo [a obra del doctor Ricardo J. Alfaro en nuestras leyes sobre la
materia, ya que de acuerdo con su proyecto panamerio, el fideicomiso
se constituia mediante mandato irevocable en virtud del cual se
transmitian determinados bienes, de toda clase, aun futuros, a una
persona llamada fiduciario, para que dispusiera de ellos conforme a
las instrucciones giradas por el que los transmitla, llamado
fideicomitente, en beneficio de un tercero liamado fideicomisario {(con
el grave ermor de considerar al fideicomiso como mandato irrevocable).

Este proyecto vino a2 servir de modelo a legislaciones bancarias

de ofros paises latinoamericanos, como Bolivia, Chile y Perd”.™

¥ Almazan Alaniz Pablo Roberto et, al. , Las Instituciones Fiduciarias y ¢f Fideicomiso en México, op. cit.,
pp. 30y 31,
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2.7 Evolucién de la figura del fideicomiso en México.

Al igual que en los proyectos elaborados para la adopcién de la figura
del fideicomiso en nuestro sistema legal, la legisiacion que se
comenzoé a producir en torno a este tema tuvo un gran desarrollo; la
figura del fideicomiso fue evolucionando a través de los diversos
ordenamientos legales, entre los que destacan la Ley General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924; Ley de
Bancos de Fideicomiso de 1926; Ley General de Instituciones de
Crédito y Establecimientos Bancarios de 1926; Ley General de
Instituciones de Crédito de 1932; Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito de 1932 y la Ley General de Instituciones de
Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941.

Con relacion a la Ley General de Instituciones de Crédito y
establecimientos Bancarios, debemos mencionar que, “finalizando el
afo de 1924 se dicta esta iey, fechada el 24 de diciembre... Disponia
que las instituciones que reglamentaba tenian en comun la funcién de
facilitar el uso del crédito, distinguiéndose entre si por la naturaleza de
los titulos especiales que ponen en circulacién o por la naturaleza de
los servicios que prestan al pablico (art. 5°). Entre fas instituciones
objeto de la ley quedaban comprendidos los bancos de fideicomiso(art.
6°, frac. VI), a los cuales sometia a un régimen de “concesion” estatal
(art. 7°); debian contar con un capital minimo de $ 1,000,000 en el
Distrito federal y $ 500,000 en los Estados y Territorios (art. 12frac. I
inc. E); las concesiones tenfan una duracién maxima de treinta afos a
partir de la fecha de la ley y su caracter era el de meras autorizaciones
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para establecer y explotar instituciones de crédito (art. 15). Las
funciones de los bancos de fideicomiso hacianse consistir en que
servian los intereses del publico en varias formas y principalmente
administrando los capitales que se les confiaban e interviniendo con la
representacion de los suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios,
al ser emitidos éstos o durante el tiempo de su vigencia (art. 73). La
ley anunciaba que los bancos de fideicomiso se regirian por la ley
especial que habia de expedirse ( art. 74)".7*

En el articulo 74 de la referida ley, se ponia de manifiesto la
necesidad de que existiera una ley especial que regulara la figura def
fideicomiso.

Es por ello que, el 30 de junio de 1926 se promulga la Ley de
Bancos de Fideicomiso. En esta ley ya se concibe al fideicomiso
mexicano como una estructura.

Dicha ley constaba de 86 articulos, mismos gque se dividian en
cinco capitulos, fue influida innegablemente por el pensamiento de
Alfaro y de Enrigue C. Creel.”

“La exposicion de motivos determinaba que la institucion del
fideicomiso era nueva en Meéxico y que en consecuencia, esa ley
importaba una creacién o, mejor dicho, la legalizacién de una

™ Batiza, Rodolfo, E! Fideicomiso Teoriz y Prictica, op. cit.. p. 100.
™ Cfr. Acosta, Romero Miguel et. al. , Las Instituciones Fiduciarias y ¢l Fideicomiso en México, 1* edicién,
Ed. Fomente Cultural de la Organizacién SOMEX A.C., México, 1982 p. 32,

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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institucién juridica moderna que en otros paises, especialmente en los
anglosajones se practicaba hacia largo tiempo, con fecundos
resultados; permitia que las operaciones financieras y comerciales se
hicieran sin las trabas del derecho tradicional.

Ademés, afirnaba que el nuevo fideicomiso era en realidad una
institucion distinta de todas las anteriores y, muy particularmente, del
fideicomiso del derecho romano.

La Exposicidn de Motivos en cita, concluia diciendo que en la
nueva ley se autorizaba a los bancos de fideicomiso para tener
departamentos de ahorros, y satisfacer asi una ingente necesidad
social que contribuiria a elevar la condicién econémica y aun la moral
de las clases laborantes; autorizaba también el establecimiento de
departamentos bancarios para descuentos y depdsitos.

Creemos que no existe duda, como también lo expresd su
Exposicién de Motivos, de que esa ley constituyd un ensayo para
aclimatar esta institucion en nuestro pais y que, al transcumir el
tiempo, al empezar a producir resultados, la practica fue aconsejando
las reformas necesarias que, de acuerdo con sus necesidades, ha
requerido la actividad bancaria.

Ahora bien, los lineamientos mas importantes de la ley eran los
siguientes:
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El objeto propio de estas instituciones eran las operaciones por
cuenta ajena y en favor de tercero, autorizadas en el articulo 1°.

Para su establecimiento, se requeria el otorgamiento de una
concesion, con la exigencia de ser constituida como sociedad anénima
{(articulo 2°.).

Sus organos de administracién y vigilancia y la forma de
estructurarse se regulaban en los articulos 3%y 4° .

El articulo 5° prohibia a los bancos o compafias establecidos en
pais extranjero, tener en {a Republica agencias o sucursales cuyo
objeto fuera practicar operaciones de fideicomiso.

El articulo 6°, de capital importancia, establecia que ‘el
fideicomiso, propiamente dicho es un mandato imevocable en virtud
del cual se entregan al Banco, con carécter de fiduciario determinados
bienes, para que disponga de ellos o de sus productos segln la
voluntad del que los entrega, llamado fideicomitente, a beneficio de un
tercero, llamado fideicomisario®. ..

Las causas de su extincion se encontraban en ef articulo 18 y
entre ellas destacaban el cumplimiento del objeto o su imposibilidad de
cumpiimiento; incumplimiento de la condicién suspensiva de que
dependia, dentro de los veinte afios siguientes a su constitucién, o
cumplimiento de la condicién resolutoria o por convenio expreso entre
fideicomitente y fideicomisario.
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El articulo 22 establecia las operaciones que podrian encargarse
a los bancos de fideicomiso, complementadas con las del articulo 23,
para bancos de fideicomiso con operaciones por cuenta ajena.

Los demas preceptos de la ley precisaban los requisitos
necesarios para la organizacién y el funcionamiento de este tipo de
bancos, asi como las operaciones que estaban autorizadas a llevar a
CabO'.TB

En realidad, la existencia de la Ley de Bancos de Fideicomiso
fue efimera, pues tan sblo estuvo vigente alrededor de cuatro meses;
ya que el 31 de agosto de 1926, quedd aprobada la Ley General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios. Basicamente
esta ley se limité a incorporar como parte de su texto el articulado
integro de la Ley de Bancos de Fideicomiseo, razén por la cual, ofrecia
una gran semejanza.”

El 29 de junioc de 1932, se publica la Ley General de
Instituciones de Crédito, en “Su Exposicién de Motivos declaraba que
la ley de 1926 habia introducido en México, rompiendo la tradicién, la
institucion juridica det fideicomiso y que evidentemente esta institucién
podia ser de muy grande utilidad para la actividad econtmica del pais
y estaba destinada probablemente a un gran desarrolio; pero que,

" Acosta, Romero Miguel et. al. , Las Instituciones Fiduciarias y ¢l Fideicomiso en México, op. ¢it., pp. 322
34,

™ Cfr. Acosta, Romero Miguel et. al. , Las Institnciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, op. cit., p.
34
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desgraciadamente, dicha ley no precisaba el caracter sustantivo de la
institucién y dejaba, por tanto, gran vaguedad de conceptos en tomo
de ella. Aladia que para que la institucién pudiera vivir y prosperar en
nuestro medio se requeria, en primer término, una definicién clara de
su contenido y de sus efectos, siendo esta definicion materia de la Ley
de Titulos y Operaciones de Crédito, y una reglamentacién adecuada
de las instituciones que actuaran como fiduciarias. Sefalaba que,
siguiendo en ello el precedente ya establecido, la nueva ley solo
autorizaba la constitucion de fideicomisos cuando el fiduciario fuera
una institucion especialmente sujeta a la vigilancia del Estado y
mantenia todas las prohibiciones conducentes a impedir que, contra
nuestra tradicion juridica, el fideicomiso diera lugar a sustituciones
indebidas o a la constitucién de patrimonio alejados del comercio
juridico normal.

Por instituciones de crédito entendia esta ley las sociedades
mexicanas que tuvieran por objeto exclusivo la practica de
operaciones activas de crédito y ia celebracion de ciertas operaciones,
entre ias cuales se contaba la de actuar como fiduciarias (art. 1°, frac.
Il inc. e); conservaba el requisito de la “concesién™ del Gobiemo
Federal e imponia a las fiduciarias un capital minimo de $ 200,000 o
$100,000 segin que se establecieran en la capital de la Repiblica o
en otras ciudades del pais ... reproducfa la prohibicion de que las
sucursales de bancos © de instituciones de crédito del extranjero
actuaran como fiduciarias...
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Prescribia |a ley que el desempeiio del cargo y el ejercicio de las
facultades de las instituciones fiduciarias se realizaria por uno o mas
funcionarios designados al efecto cuyo nombramiento podia en todo
tiempo vetar la Comisidn Nacional Bancaria, asi como solicitar su
remocion... enumeraba las causas para admitir la renuncia de las
instituciones al desempefo del cargo en un fideicomiso y les imponia
responsabilidades civiles y penales en casos de incumplimiento,
concediendo el ejercicio de fas acciones comespondientes al
beneficiario 0 a sus representantes legales y, a faita de éstos, al
Ministerio Publico, asi como al fideicomitente, si se hubiere reservado

ese derecho al constituirse el fideicomiso™.”

“Por ultimo, queremos expresar que después de la Ley bancaria
de 1932, paralela a la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito (D. O. de 27 de agosto de 1932), la que reguiaba el
fideicomiso como institucién sustantiva y que atn continta vigente, fue
promulgada la Ley General de instituciones de Crédito vy
Organizaciones Auxiliares de 1941 (D. O. de 31 de mayo), laqueen la
actualidad regula las actividades de estas instituciones.

Conviene seflalar que sin duda alguna pensamos que el
propésito del legislador fue que tanto la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito de 32, como la Ley de Instituciones de Crédito del mismo
afio, suplida ahora por la Ley de 1941, fueran complementarias la una
de la otra; la Ley de Titulos teniendo como campo propio la

™ Batiza, Rodolfo, El Fideicomiso Teorla y Practica, op. cit., pp. 109a 111,
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estructuracion del fideicomiso, y la de instituciones, la regulacion de
las fiduciarias que habrian de desempenario”™®.

2.8 Tipos de fideicomiso.

Dada la naturaleza, versatilidad, objeto, asi como los fines que
persigue el fideicomiso, existen diversas clasificaciones de ‘esta figura,
sin embargo, abordaremos_ aquellas que consideramos son de mayor
importancia, sin la intencién de agotar todas las clasificaciones que
pudieran existir.

De esta forma existe el fideicomiso con fines testamentarios. "La
figura tipica que este fideicomiso sustituye es, desde fuego, el
testamento. El fideicomitente, que es quien dispone de sus bienes
para después de su muerte, manifiesta su voluntad sucesoria en las
clausulas del fideicomiso, la que serd cumplida por el fiduciario sin
necesidad de iniciar diligencias ni de sucesion legitima ni de
testamentaria; por o mismo, a su muerte no sSe requerird fa
intervencién ni del 6rgano jurisdiccional ni de notario publico. Lo
anterior, no porque se haya celebrado un testamente... sino porque,
por la esencia misma de este contrato, los bienes de! fideicomitente se
fransmiten a la fiduciaria para la realizacion de un fin licito y
determinado que, en este tipo de fideicomiso, consiste en hacer con
esos bienes lo que el fideicomitente le encomendé que hiciera en favor
de terceros (generaimente sus herederos), que no recibiran los

™ Acosta, Romero Migne! et. al. | Las Instituciones Fiduciarias y ¢l Fideicomiso en México, op. cit., pp. 37y
38,
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beneficios del fideicomiso en tanto que herederos, sino en tanto que
fideicomitentes; al paso que el fideicomiso se denomina en la practica
‘con fines testamentarios” no porque se trate de un testamento ya que
no lo es, sino porque lo sustituye™®.

Por ofra parte existen los fideicomisos de administracion, de
garantia y de inversién. “Esta division resultdé muy practica y
conveniente para las operaciones cotidianas de las insfituciones
fiduciarias, cuando se reprodujeron ios fideicomisos en que los
particulares ahorraban molestias e impuestos, encomendando a las
instituciones especializadas la administracién y manejo de sus bienes,
0 cuando resuitaba fiscalmente menos oneroso constituir un
fideicomiso que transmitir un bien inmueble, o cuando un fideicomiso
de garantia resultaba mas flexible, mas sencillo de instrumentar y
menos costoso que una garantia prendaria o hipotecaria.

Aunque actualmente existen bases para distinguir los
fideicomisos que constituyen los particulares y, en circunstancias
especiales, los entes u érganos publicos, queda fuera de duda que el
fideicomiso como mecanismo para captar fondos, para eludir
impuestos o para substituir las garantias reales tradicionales ha
perdido significacién y fuerza, por dos razones fundamentales.

a) Una de caracter financiero, consistente en las taxativas que
ha puesto el Banco de México para la inversibn de los recursos

¥ Davalos, Mcjia Carlos Felipe, Derecho Bancario y Contratos de Crédito, op., cit., p. 871.
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captados por las instituciones de crédito a través de los llamados
fideicomisos de inversion y en la relativamente baja rentabilidad de
esas inversiones, que ha desinteresado a los banqueros y al publico
inversionista de seguir utilizando ese mecanismo de inversién,

b) Otra de caracter fiscal, consistente en haber gravado no
solamente las transferencias de inmuebles hechas en cumplimiento
del fideicomiso, sino el acto mismo del fideicomiso, con lo cual se
duplicé el costo fiscal de las operaciones de fideicomiso sobre
inmuebles.

En cuanto a los fideicomisos de garantia, no parecen tener
especial interés para las instituciones fiduciarias, que los ven con poca

simpatia™’.

A su vez existen ios fideicomisos gratuitos u onerosos, este tipo
de fideicomisos parten basicamente no de la gratuidad de los servicios
que presta la institucion fiduciaria, puesto que el objeto de ésta es
obtener una remuneracién por los servicios que presta, sino mas bien
se refiere a la obligatoriedad o no det fideicomisario de realizar una
contraprestacion al fideicomitente por los beneficios obtenidos a partir
del fideicomiso.

La gratuidad no es la esencia del fideicomiso, pues en un gran
nimero de ocasiones el fideicomitente constituye un fideicomiso para

¥ Krieger, Emilio, Manual de! Fideicomiso Mexicano, op., cit., p. 87.
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librarse de alguna obligacion que la ley o alguna rejacién contractual
previa le imponen. En otros casos, el fideicomitente impone al
fideicomisario cargos equivalentes a los beneficios que otorga. Como
podemos observar en estos casos no existe gratuidad de! fideicomiso.

En otras ocasiones, el fideicomiso, puede ser el camino legal
para realizar una verdadera dadiva, una liberalidad, sin que asuma ia
forma ni las consecuencias juridicas del contrato de donacién. En este
tipo de fideicomiso existe la caracteristica de la gratuidad que si bien
no entrafia una obligacion legal para el fideicomisario, si trae
aparejado un deber moral de gratitud y consideracion al fideicomitente
por parte del o de los fideicomisarios.*

Existen a su vez otro tipo de fideicomisos que son {os revocables
€ irrevocables dicha clasificacion se establece a partir de que “cuando
el fideicomitente constituye un fideicomiso por causas que se
equiparan a un contrato gratuito, debe tener a facultad de reservarse
el derecho de revocar o modificar el fideicomiso; en otras palabras, la
revocabilidad es consecuencia del acto gratuito.

Cuando los motivos provienen de causas que asemejan el
fideicomiso a un contrato oneroso, o sea cuando el fideicomitente ha
recibido o0 recibird una contraprestacién motivada por esa causa, dicho

® Cfr. Krieger, Emilio, Manual det Fideicomiso Mexicano, op., cit., p. 88,
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fideicomitente no tiene derecho a revocarlo o rhodificarlo, porque
lesionaria a los derechos del fideicomisario"®.

Una de las clasificaciones que consideramos de gran
importancia para efectos de la presente investigacion, es la de los
fideicomiso publicos, fideicomisos de interés publico y fideicomisos
privados, al respecto tenemos que “partiendo de las bases de que los
bienes del dominio publico son inalienables y de que los fideicomisos
traslativos de dominio supondrian la extincion det derecho de
propiedad ( o el derecho del Estado sobre los bienes del dominio
publico), se llega a la conclusidn de que no cabe la posibilidad de
constituir fideicomisos traslativos de dominio sobre bienes del dominio
publico de la Federacion.

En cambio, cabrian los fideicomisos que mantuvieran el régimen
del dominio pablico sobre los bienes fideicomitidos y que, al mismo
tiempo, permitieran destinar esos bienes a un fin de interés o de
servicio publico.

En cuanto a los bienes privados de la Federacion, incluyendo el
numerario, nada impide que sobre ellos se constituyan fideicomisos,
siempre que se satisfagan las condiciones relativas a las reglas sobre
el aprovechamiento y enajenacion de bienes del dominio privado de ia
Federacidn y las normas relativas a la utilizacién de los fondos
incluidos en el Presupuesto de Egresos y a su control.

® Villagordoa. Lozano José Manuel, Doctrina General del Fideicomiso, 2* edicién. Ed. Perria, México, 1982,
p. 187, ‘



En la actualidad, se observa una preocupacion creciente de las
autoridades hacendarias por crear mecanismos de control de los
fideicomisos a través de los cuales se gastan o invierten los fondos
publicos.

Entre los fideicomisos publicos, que se constituyen sobre bienes
del Poder Publico y los fideicomisos privados que se constituyen sobre
bienes de propiedad particular y en beneficio de personas particulares,
es neces_an'o pensar en aquelios fideicomisos que se constituyen
sobre bienes privados y cuya finalidad cae dentro del marco del interés
social. Cabe imaginar toda la gama de los fideicomisos de caracter
filantropico o cultural.

En los paises anglosajones, la forma en que los grandes
capitalistas han pretendido descargar su conciencia y comprar un
buen nombre en la posteridad es creando “trusts’, ya sea para fines
asistenciales o0 educativos. En nuestro pais, la filantropia de nuestros
benefactores ha escogido el camino de la fundacion de asistencia
privada, por estar-mejor y mas claramente regulada desde el punto de
vista juridico, aungue nada excluye la posibilidad de, que en el futuro,
se oriente hacia el fideicomiso...

Para la existencia de estos fideicomisos de interés publico se
requiere que el Gobiemo Federal los declare como tales y, en ese
caso, tendrdn la ventaja, al igual que los fideicomisos publicos, de
poder tener una duracién indefinida.
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Asi como existen fideicomisos publicos, fideicomisos de interés
publico y fideicomisos privados, desde el punto de vista institucional
existen fiduciarios publicos, que son las instituciones nacionales de
crédito que disfrutan de concesién para operar como fiduciarias y .
fiduciarios privados, que son las instituciones de crédito privadas que
tienen concesidn del Gobiermno Federal para actuar como fiduciarias.

Ninguna disposicién legal impone la forzosa correspondencia
entre el caracter publico de la operacién y el de la institucion que la
ileva al cabo; sin embargo, la practica ha sido que los fideicomisos
publicos han sido normalmente encomendados a las ‘stituciones
fiduciarias publicas y los fideicomisos privados a las instituciones
privadas. Tal vez, para un mejor control de! correcto desempeiio de las
funciones ptblicas y del apropiado control del gasto publico,
convendria establecer una clara precision legal de que en los
fideicomisos constituidos con fondos publicos o bienes del Poder
Publico, soblo podrian fungir como fiduciarias las instituciones
nacionales”.*

En relacién a lo antes expuesto, cabe sefalar que, existe el
fideicomiso celebrado por disposicion de la ley.

“No siempre se constituye el fideicomiso por la expresa voluntad
del fideicomitente, ya sea en un acto contractual 0 en su testamento,
sino por disposicion expresa de la ley, cuando por este medio se crea

K rieges, Emilio, Manual del Fideicomiso Mexicano, op.. cit.. pp. 81 a 83.
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un patrimonio que wvenga a satisfacer las necesidades de un
determinado grupo o clase social.

En esta forma el legislador protege los intereses de dichos
grupos, cuando por medio de una ley crea un determinado patrimonio,
da las bases para su formacién y dispone expresamente gue dicho
patrimonio constituya la materia de un fideicomiso, cuya celebracidn
debera realizarse en los términos que expresamente prevé dicha ley.

En consecuencia la inversibn y la administraciéon de este
patrimonio se encarga a una institucion fiduciaria determinada, para
que al través de la operacién del fideicomiso se puedan lograr los fines
que se propone el legisiador.

Por este medio, el fideicomiso deja de ser una simple forma
contractual, pues desempefa una funcién social, en vista de que al
través de su operacién se protegen los intereses de ciertas clases o
grupos sociales que, al carecer de Ios recursos necesarios, se
encuentran impedidos para llevar adelante su nomal
desenvolvimiento, como miembros de una comunidad.

Asimismo, mediante el fideicomiso se canalizan fondos publicos
para la constitucién de fondos de fomento, al través de los cuales se
apoyaran actividades vitales para el desarrollo economico y social del
pais.
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Generalmente, para el funcionamiento de estos fideicomisos, la
institucion fiduciaria desempana su cargo con apego estricto a las
resoluciones que dicten los comités técnicos, que se establecen en la
ley 0 en el acto constitutive del fideicomiso. Las reglas relativas a sus
facultades y a su funcionamiento también se pueden consignar en la
ley 0 en el acto constitutivo.

Son mdiltiples los fideicomisos que se han celebrado en
cumplimiento a lo ordenado no sélo por la ley, sino por Decretos del
Ejecutivo Federal, con la finalidad de satisfacer necesidades de interés

publico™>.

Otro tipo de fideicomiso es el traslativo, “son aquelios que tienen
como fin que el fiduciario trasmita la tituiaridad de los bienes o
derechos fideicomitidos al fideicomisario o0 a la persona que é&ste

sefiale, una vez que se hayan reunido I0s requisitos previamente
establecidos.

Operan los fideicomisos traslativos en aquelios casos en que se
presentan algunas dificultades de caracter legal o de tipo practico,
para que se pueda realizar ia operacion mediante las formas
tradicionales de negocios juridicos traslativos, tales como la
compraventa, la donacién ¢ la aportacién de un socio a una sociedad,

85 villagordoa, Lozano José Manuel. Doctring General del Fideicomiso, op.. cit.. p. 210.
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Esta especie de fideicomisos nos pone de manifiesto el caracter
de negocio fiduciario que tiene la operacion a estudio, ya que en
primer término viene a suplir algunas deficiencias de la legislacién
vigente para prever dentro de su propio articulado la solucion de
muchos problemas que se presentan en la practica y que no
encuentran solucién en el derecho tradicional™®.

Existen otras categorias de fideicomisos entre las que
encontramos al fideicomiso puro, que es aquel, cuya ejecucidn no
depende de ningun hecho futuro o incierto, perteneciendo a esta
categoria los constituidos para que se cumplan en un dia cierto,
determinado o indeterminado. una fecha dada o la muerte de una
persona.

El fideicomiso vitalicio, el cual consiste en que su cumplimiento y
ejecucion debera prolongarse por todo el tiempo que dure la vida del
fideicomisario, del fiduciario o del fideicomitente, como cuando se trata
del pago de una renta o pensién”. Sin embargo no coincidimos con
esta clasificacion toda vez que la ley prohibe aquellos fideicomisos
cuya duracién sea mayor de 30 afos. Por otro lado, existe una
multiplicidad de tipos de fideicomisos y cada uno de ellos obedece ya
sea al objeto, al fin 0 a los sujetos que lo constituyen.

De esta clasificacién y sobre todo de la que hace referencia a los
fideicomisos publicos y a los que son creados por disposicion de la ley

“ Villagordoa, Lozano José Manuel. Docirina General del Fideicomiso. op.. cil.. p. 189.
7 Cfr. Mufios, Luis, E! Fideicomiso, 2* edicién, op., cit., p. 420
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Se acepta su existencia, sin embargo, ésto no significa de ninguna
manera que éstos deban ser instrumentos para que &l Estado realice
sus fines y mucho menos por el poco control econémico y de
resultados que se tiene sobre ellos.

2.9 Forma de constitucion del fideicomiso

Previo al analisis y estudio de las formas de constitucion del
fideicomiso, consideramos de vital importancia abordar la parte que se
refiere a los elementos que conforman el contrate de fideicomiso.

Como quedé establecido, el fideicomiso es un negocio juridico
que se constituye mediante declaracién unilateral de voluntad del
fideicomitente, quien destina ciertos bienes a un fin licito determinado,
encomendando [a -ejecucién de esa afectacidn patrimonial a una
institucién fiduciaria. De acuerdo con lo anterior, podemos sefalar que
dentro de todo contrate de fideicomiso existen en primer lugar.

Las partes; que son el fideicomitente, el fiduciario y el tercero
beneficiario o fideicomisario los cuales seran objeto de una analisis
posterior.

A su vez tenemos el objeto del contrato de fideicomiso, que es
aquel conjunto de bienes o derechos que van a quedar afectos a dicho
contrato, es decir, el conjunto de bienes o derechos que el
fideicomitente decidié aportar para la constitucion del fideicomiso.
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Por lo que se refiere al fin o fines que se persiguen a través de la
celebracion del contrato de fideicomiso, éstos son siempre
determinados por el fideicomitente, quien es el encargado de decidir
cual serd el destino del objeto del fideicomiso y pueden ser muy
variados e incluso ilimitados, siempre y cuando sean licitos y se
encuentren determinados.

Entrando al estudio de las formas de constitucién del fideicomiso,
el articulo 352 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
sefiala que “El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos 0
por testamento. La constitucion del fideicomiso deberd siempre
constar por escrito y ajustarse a los términos de la legislacién comtin
sobre transmisién de los derechos o la transmisidn de propiedad de

las cosas que se den en fideicomiso™®.

Como se deriva del precepto citado, la constitucién del
fideicomiso puede realizarse de dos formas: la primera de ellas, por
testamento y la segunda por un acto entre vivos.

Por lo que se refiere a la primera, la constitucion del fideizomiso
debe satisfacer todos los requisitos de forma que establece el Codigo
Civil, dependiendo del tipo de testamento de que se trate.

Como es sabido, el testamento tiene la funcidn juridica de
contener la expresion de voluntad del autor de la sucesion, destinada
a producir efectos después de su muerte y en la medida que esa

¥ Articulo 352, Ley General de Timlos ¥ Operaciones de Crédito, op.. cit.,
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voluntad sea valida y eficaz por satisfacer todos los requisitos de fondo
y de forma, el testamento tendra la suficiente fuerza juridica para que
los funcionarios competentes plblicos o privados, lleven adelante
todos los actos y gestiones encaminados al otorgamiento de los
instrumentos juridicos que den plena vida legal a la voluntad del
testador.

Indispensablemente sera necesario que exista escritura ptblica
de constitucion del fideicomiso y su comrespondiente inscripcion en el
Registro Publico de la Propiedad, cuando el fideicomiso testamentario
recaiga sobre bienes inmuebles y bastara la simple adjudicacién y la
entrega de los bienes al fiduciario, si se trata de bienes muebles.

Al respecto el articulo 353 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, sefiala con mucha claridad la obligacion de
inscribir el fideicomiso sobre inmuebles en el Registro Publico de la
Propiedad, asi como la ubicacién de los bienes y condiciona la eficacia
frente a terceros a esa inscripcion. Cuando se trata de un fideicomiso
de tipo testamentario, lo que se debe inscribir es la escritura del
régimen de fideicomiso, que habra de otorgar el albacea de la
sucesién o el juez, en Su caso y en la cual, se hara constar el
antecedente consistente en la declaracion de voluntad del autor de la
sucesion, es decir, el fideicomitente.*

Por io que se refiere a la aceptacion de! fiduciario en este tipo de
fideicomiso, agregamos que debe constar en un instrumento publico,

¥ Cfr. Krieger. Emilio. Manua! del Fideicomiso Mexicano, op.. cit.. pp. 57 ¥ 58.
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ya sea ante nofario o ante la autoridad judicial que conozca de la
sucesion del fideicomitente.

En relacién con la segunda forma de constitucién, es decir el
fideicomiso constituido por acto entre vivos, debemos sefialar que éste
debe ajustarse a lo previsto por la legislacién comun relativa a la
transmision de los derechos de propiedad de ios bienes que se
aporten al fideicomiso.™

En este tipo de constitucidn, lo que habra de inscribirse es el
acto constitutivo mismo.

En el caso de fideicomisos sobre bienes muebles, la inscripcion
ante el Registro Publico de la Propiedad, en principio no es necesaria
y las formalidades para su constitucion, dependeran de la naturaleza
de los bienes afectos al fideicomiso.

Si se tfrata de dinero, o de valores al portador 0 de cosas
corporeas, bastara que conste por escrito la constitucién y la entrega
de dichos bienes a la institucion fiduciaria.

Si el fideicomiso recae sobre titulos nominativos, la formalidad
para la constitucion del fideicomiso, consiste en que ademas de
constar por escrito el acto constitutivo se requiere el endoso al
fiduciario y, en su caso, la anotacién en el registro emisor.

% Cfr. Villagordoa. Lozano José Manuve!, Doctrina General del Fideicomiso, op.. cit.. pp. 180 y 181



El fideicomiso, no es en si mismo un acto solemne, razén por ia
cual, los vicios de forma pueden ser subsanados y el acto constitutivo
tendréd por regla general existencia, validez y eficacia desde que éste
se produce. Sin embargo, esta regla general se exceptia cuando se
trata de los fideicomisos testamentarios, pues en estos casos, el
caracter solemne del testamento publico abierto, priva de toda eficacia
al testamento que no se hace con estricto apego a los requisitos
formales establecidos por el Cédigo Civil y la nulidad del testamento
en que se consigna, trae aparejada la invalidez del fideicomiso.”'

Por dltimo y en relacién con los extranjeros, el articulo 27 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefala en su
fraccion | que “sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion
y las sociedades mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de
las tierras, aguas y sus accesiones o para obtener concesiones de
explotacién de minas o aguas. El Estado podra conceder el mismo
derechc a los extranjeros, siempre que convengan ante Ia
Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales respecto
de dichos bienes y en no invocar, por lo mismo, la proteccién de sus
gobiemos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de
faitar al convenio, de perder en beneficio de la Nacion, los bienes que
hubieran adquirido en vitud del mismo. En una faja de cien
kilbmetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por

# Cfr. Krieger, Emitio, Manual del Fideicomiso Mexicano, op., cit.. p. 8.
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ningln motivo podran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre
las tierras y aguas"®.

De lo anterior se concluye que para la constitucion de
fideicomisos sobre bienes inmuebles donde intervengan extranjeros,
se requiere la aprobacion de la Secretaria de Relaciones Exteriores y
en consecuencia deberan apegarse estrictamente a lo que sefala el
citado articulo.

2.10 El fidelcomitente

Como seflalamos en el punto anterior, dentro del contrato de
fideicomiso existen tres sujetos que forman parte de dicho contrato, el
primero de ellos es el fideicomitente, el cual analizaremos a
continuacion.

E! fideicomitente “es la persona que por declaracién unilateral de
voluntad constituye un fideicomiso. Debe tener poder de disposicion
sobre los bienes materiales o derechos que constituyen el patrimonio
fideicomitido. Si no se reserva el fideicomitente, en el acto constitutivo,
el derecho de revocar el fideicomiso, éste se entenderd irrevocable...

Si en el acto constitutivo no se les asignd a los bienes
fideicomitidos un destino ulterior, al extinguirse el fideicomiso
revertiran al fideicomitente. Si los bienes fideicomitidos fueron

% Articulo 27, fraccién I, Constitucién Politica de los Estados Unidas Mexicanos, 161* edicién, Editorial
Porriza, México, 2000, pp 25 ¥ 26.
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inmuebles o derechos reales sobre dichos bienes, bastara para
reversion que el fiduciario ponga la anotacién de extincién en el
testimonio del acto constitutivo, y que esa declaracién se inscriba en el
Registro Publico de la Propiedad que corresponda. ..

Los bienes fideicomitidos salen del patrimonio del fideicomitente
para formar el patrimonio auténomo de! fideicomiso, y lo Gnico que el
fideicomitente tendra en su patrimonio, en refacién con dichos bienes,
seran los derechos que expresamente se haya reservado, y el derecho

a la reversién al extinguirse el fideicomiso™°.

La ley seflala que es requisito indispensable que el
fideicomitente cuente con la capacidad necesaria para llevar a cabo la
afectacion de los bienes, con esto se pone de manifiesto que es
necesario que el fideicomitente tenga capacidad de ejercicio para la
celebracién del contrato y en caso de que esta capacidad se
encuentre limitada, se reunan los requiéitos establecidos por el
derecho comin o en la legislacién especial, para poder ejercitar tal
derecho. En segundo lugar para ser fideicomitente se requiere ser el
titular de los bienes o de los derechos sobre los cuales se va a realizar
la afectacion del fideicomiso. Este requisito es de suma importancia
para poder realizar la transmisién de los bienes o derechos
fideicomitidos al fiduciario, quien serd el Unico titular del patrimonio del
fideicomiso™.

* Cervantes. Ahumada Raul, Titulos ¥ Operaciones de Crédito, op. cit.. pp. 291y 292.
* Cfr. Villagordoa, Lozano José Manuel, Doctrina General del Fideicomiso, op.. cit.. pp. 162 y 163.



102

Por otra parte el articulo 349 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito sefala: “Sélo pueden ser fideicomitentes [as
personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para
hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso implicé y las
autoridades judiciaies o administrativas competentes, cuando se trate
de bienes cuya guarda, conservacién, administracién, liquidacion,
reparto o enajenacién corresponda a dichas autoridades o a las
personas que éstas designen™.

De lo anterior se desprende que existen varias categorias de
fideicomitentes, sin embargo al referirse a las autoridades judiciales y
administrativas “debe notarse un error técnico al enunciar los
propésitos para los cuales dichas autoridades pueden poseer bienes
que, como fideicomitentes, estdn autorizados para afectar en
fideicomiso. Con la anica posible salvedad del caso de la enajenacion,
todos los demds propésitos, o sea la guarda, conservacion,
administracién, liquidacion y reparto, son juridicamente insuficientes
para permitir la constitucién de un fideicomiso, teniendo en cuenta que
para ello es condicion indispensable que el fideicomitente goce de la
facultad de disposicién sobre la cosa. Es indudable que en las
hipétesis anteriores, con la excepcién apuntada, no puede existir dicha
facultad. Nuestra afirmacion se circunscribe al precepto que
comentamos, sin que pretendamos darle el alcance general de que las
autoridades judiciales ¢ administrativas no pueden tener el caracter de

% Anticulo 349, Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, op.. cit..
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fideicomitentes, puesto que podran serlo con respecto a aquelios
bienes cuya disposicién les corresponda conforme a la ley”.®

A proposito de lo anteriormente expuesto cabe sepalar gue
conforme a diversas disposiciones legales la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico es fideicomitente Uinico del Gobiemo Federal.

Por lo que se refiere a los derechos y facultades del
fideicomitente estos se pueden clasificar en dos grupos, los tegales o
institucionales y fos convencionales; por lo que hace a los primeros,
tenemos que son aquellos derechos que la ley le concede al
fideicomitente y que en todos los casos estardn presentes; en cuanto a
los convencionales, estos dependeran de las circunstancias en cada
contrato.

Como el fideicomiso es un contrato, el fideicomitente puede
pactar todo tipo de derechos y facultades a su favor y a la vez contara
con aquelios derechos que de manera institucional le son otorgados
por la ley en todos los casos. Es preciso sefialar que el fideicomitente
puede contar con un gran nimero de derechos y facultades sin que la
ley expresamente los consigne y estos apareceran una vez que se
haya disefiado el contrato de fidecomiso.

* Batiza Rodolfo, Principios Basicos det Fideicomiso v de la Administracién Fiduciaria, op. cit.. p. 42,
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Por lo que toca a las facultades que la ley concede al
fideicomitente estas se pueden dividir en las llamadas designatorias y
las restitutorias. Las primeras son aquellas cuando al fideicomitente le
corresponde designar a la fiduciaria que sera la encargada de llevar
acabo el fin o fines del fideicomiso. Si en el contrato de fideicomiso no
se hubiere sefalado nominalmente a la fiduciaria comrespondera al
fideicomisario designaria o en su caso al juez de primera instancia de!
lugar de ios bienes.

Asimismo al fideicomitente le comesponde el designar al o a los
fideicomisarios y en su caso a los miembros del comité técnico que en
la practica cada vez es mas frecuente e importante.

Con relacién a la facultad restitutoria, ' por excelencia ésta
consiste en que al término del contrato de fideicomiso si existen en
poder la fiduciaria bienes aportados por el fideicomitente, ésta tendra
que restituidos a este dltimo o a sus herederos. Relacionada con esta
facultad la ley concede al fideicomitente ia de reservarse el derecho de
revocar el fideicomiso, con sus respectivas consecuencias.

En cuanto a las obligaciones que el fideicomitente debe asumir
dentro del fideicomiso encontramos la de transmitir la propiedad de
sus bienes; es decir se obliga a desprenderse de la totalidad o de
parte de su patrimonio para constituir otro diferente y auténomo del
primerc y de cualquier otro y respecto del cual se obliga al
saneamiento para el caso de eviccién en los témminos del derecho
comun.
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Ademas de la obligacién antes anotada, el fideicomitente se
obliga a cubrir el total de los honorarios que cobrara la fiduciaria, pues
como io mencionamos anteriormente el objeto de ésta es obtener una
contraprestacion por el hecho de fungir como fiduciaria; al respecto
debemos mencionar que no existe un arancel especifico para el cobro
de los honorarios de la fiduciarias por lo que cada una de ellas cobra
de manera diferente, generalmente en funcion del monto del negocio.

La forma comin es que el fideicomitente sea quien tenga gue
pagar a la fiduciaria por sus servicios, sin embargo esto puede
pactarse dentro del contrato e incluso sefalarse que el fideicomisario
sea quien tenga que pagar dichos honorarios.

Al igual que en los derechos, las obligaciones también pueden
ser muy variadas y tantas como se pacten en e! contrato,
dependiendo de las necesidades y las circunstancias de cada caso.”’

2.11 El fiduciario

Para el maestro Rafael De Pina Vara el fiduciario “es la persona
encargada por el fideicomitente de realizar el fin del fideicomiso. El
fiduciario se convierte en titular del patrimonio constituide por los
bienes o derechos destinados a la realizacién de tal finalidad"*®,

" Dévalos, Mejia Carlos Felipe, Derecho Bancario y Contrates de Crédito, op., cit., pp. $00 y 901,
% De Pina. Vara Rafael. Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, op. cit., p. 310.
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Por su parte el maestro Raul Cervantes Ahumada considera que
el fiduciario es “la persona a quien se encomienda la realizacion del fin
establecido en el acto constitutivo del fideicomiso y se atribuye la
titularidad de los bienes fideicometidos, debe ser un banco
debidamente autorizado para actuar como fiduciario™®.

Al respecto el articulo 350 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito sedala: “sélo pueden ser fiduciarias las
instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley
General de iInstituciones de Crédito”'®. Por su parte la Ley de
Instituciones de Crédito establece en su articulo 46 que ‘las
instituciones de crédito sdlo podran realizar las operaciones
siguientes:

XV. Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, y ilevar a cabo mandatos
y comisiones”'®".

*Se ha dicho que limitar a las instituciones de crédito la facultad
de ser fiduciarias, es caracteristica muy peculiar de nuestro
fideicomiso. Indiscutiblemente ha sido una sabia medida del legislador,
pues siendo el fideicomiso una institucién nueva en nuestro derecho,
especiales medidas y precauciones han debido tomarse para no
desvirtuaria, cosa que sucederia de no controlarse su ejercicio en

 Cervanies. Ahumada Raiil. Titulos v Operaciones de Crédito, op. cit.. p. 292

199 Artienlo 350, Ley General de Titulos v Operaciones de Crédito, op.. cit..
19 Anticuto 46, Ley de Instituciones de Crédito. Legislacién de Banca. Crédito. Seguros. Fianzas v
Actividades Conexas, |* edicién, Ed. Ediciones Deima, México 2000,
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forma estrecha. Tal control y vigitancia sélo puede ejercerse sobre una
institucion de servicio publico, por lo que el legislador, consciente
también de su contenido fundamentalmente economico y de sus
posibilidades en el desarrollo y conservacién del capital, no vacilé en
imputar la exclusividad de su ejercicio a las instituciones de crédito™'®.

De lo anterior podemos concluir que en México sélo pueden ser
fiduciarios las personas morales © juridicas que se encuentren
constituidas en forma de sociedades anonimas de capital fijo o
variable organizadas con arreglo a la Ley de Sociedades Mercantiles y
que disfruten de la autorizacién a que se refiere la Ley de Instituciones
de Crédito que en su articulo octavo sefala : “Para organizarse y
operar como institucién de banca multiple se requiere autorizacidén del
Gobiemo Federal, que compete otorgar discrecionaimente a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, oyendo la opinién del Banco
de México y de la Comisién Nacional Bancaria. Por su naturaleza,
estas autorizaciones seran intrasmisibles.

Las autorizaciones que al efecto se otorguen, asi como sus
modificaciones, se publicaran en el dicrio Oficial de la federacion y en
dos periddicos de amplia circulacién del domicilio social de la

institucion de que se trate”'®.

Por otra parte para ser fiduciario se requiere tener la capacidad
suficiente para que se le puedan transmitir los bienes o derechos

1%2 D Pina, Vara Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, op. cit., p. 310.
199 Articulo 8, Ley de Instituciones de Crédito. op. cit.



108

materia del fideicomiso, citamos por ejemplo el caso de las fincas
rusticas, en cuyo caso el fiduciario anicamente podra adquiririas por un
plazo de dos afios como maximo, toda vez que las instituciones
fiduciarias siendo sociedades anénimas, no pueden adquirir inmuebles
de esta naturaleza."™

En cuanto a fa designacién del fiduciario esta sera realizada por
el fideicomitente; ai respecto el articulo 350 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito establece en su pémafo segundo “en
caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe nominalmente
la institucion fiduciaria, se tendra por designada la que elija el
fideicomisario 0, en defecto, el juez de primera instancia del lugar, en
que estuvieren ubicados los bienes, de entre las instituciones
expresamente autorizadas conforme a la ley™'®.

Asimismo en su parte final el articulo a que hemos hecho
referencia sefiala la posibilidad de que se designen varios fiduciarios,
a lo que el maestro Rodolfo Batiza comenta: “esta posibilidad, mas
apropiada en relacion con fiduciarios personas fisicas y que resulta
ingtil tratandose de fiduciarios institucionales de duracién indefinida,

hasta donde sabemos no se utiliza en la practica®.'®

Por ofra parte consideramos necesario abordar el estudio de la
figura del “Delegado Fiduciario” pues ya gque como las instituciones

™ Cfr. Villagordoa, Lozano José Manuet, Doctrina General del Fideicomiso. op., cit.. p. 166,

1 Articulo 350, Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, op., cit,
1% Ratiza, Rodolfo, Principios Basicos d¢l Fideicomiso y de la Administracién Fiduciaria. op. cit., p. 48.
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fiduciarias son sociedades mercantiles, estas no pueden ser las que
desempefien de modo personal el cargo, sino que lo realizan a través
de un representante quien recibe el nombre de delegado fiduciario,
guien es la persona sobre la que recae la responsabilidad de llevar a
cabo, material y fisicamente, tos fines del fideicomiso por lo que su
designacion y actuacion estan sujetos a fuertes requisitos. Asi
tenemos que, no cuaiquier persona puede ser delegado fiduciario, por
tal raz6n cada institucién fiduciaria debe solicitar que sus prospectos
sean autorizados por la Comisién nacional bancaria y sélo hasta que
cuentan con esta autorizacién adquieren capacidad legal y pueden
actuar como tales.

El delegado acredita su personalidad simplemente con la
exhibicién de una certificacién de su nombramiento que es expedida
por e secretaric o prosecretario del consejo directivo 0 de
administracion, seglin se trate de una banca de desarrolio 0 de una
multiple, siempre y cuando el nombramiento se haya inscrito en el
Registro Publico de Comercio, y previa ratificacion de firmas, ante un
fedatario publico, del documento auténtico en el que conste.

Por lo que se refiere a las respeonsabilidades el banco responde
civilmente por los dafos y perjuicios que se causen por la falta de
cumplimiento en las condiciones © téminos sefialados en el
fideicomiso asimismo el banco es responsable directa e ilimitadamente
por los actos cometidos por el delegado. Por tanto el incumplimiento,
los dafios, los perjuicios y los actos de conflicto, en el sentido material
sélo pueden ser ocasionados por el delegado; y el banco en tanto que
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€s una persona moral se resume a responder, porque ella fue quien
contratd y no el delegado fiduciario.'”

“Por lo que se refiere a los derechos y obligaciones del fiduciario,
diremos que el cumplimiento de sus obligaciones es comelativo al
ejercicic de sus derechos, pues esta obligado a ejercitarios para lograr
los fines del fideicomiso. Las obligaciones del fiduciario pueden ser. de
hacer, de dar y de no hacer. Dentro de las obligaciones de hacer se
encuentran primordialmente la de ejecutar los fines del fideicomiso;
por lo que se refiere a las obligaciones de dar, pueden consistir en
pagar al o a los fideicomisarios los beneficios del fideicomiso; y por
ultimo, las obligaciones de no hacer comprenden las de abstenerse,
de no hacer mal uso de los derechos transmitidos y de no excederse

en el ejercicio de las facultades que se le confieren™'%.

Dentro de las obligaciones y facultades mas comunes se
encuentran las siguientes:

- Contard con todos los derechos que sean necesarios para la
realizacion y cumplimiento del fide’comiso.

- Deber4d cumplir el fideicomiso conforme a lo que se haya
establecido en el acto constitutivo de éste.

197 Cf. Davalos, Mejia Carlos Felipe, Derecho Bancarie y Contratos de Crédito, op., cit., p. 892.
1% villagordoa. Lozano José Manuel. Doctring Generai det Fideicomiso. op.. cit., p. 166,
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No podra excusarse © renunciar a su cargo salvo que existan
causas graves a juicio del juez de primera instancia del lugar de su
domicilio.

Es responsable de los dafos y perjuicios que sufran los bienes
afectos al fideicomiso por su culpa, por lo que siempre deberd
actuar como un buen padre de familia.'®

Su gestion en general deberé realizarse conforme a lo que dispone
la ley y con apego a las sanas practicas que propicien la seguridad
del negocio y la adecuada atenci6n al usuario del servicio.'"®

En cada uno de los fideicomisos a su cargo debera abrir una
contabilidad especial en la que se registrard el dinero y demas
bienes, valores o derechos cuya fitularidad se le haya confiado asi
como sus incrementos o disminuciones, los saldos que aparezcan
en estas contabifidades deberan coincidir con los de su propia
contabilidad.'""

Por lo que toca al personal que se contrate para la ejecucion del
fideicomiso, éste no forma parte de su personal, siempre y cuando
dicho personal se ocupe exclusivamente para el fin del fideicomiso.
Sin embargo, en caso de conflicto, los derechos que correspondan
a dichos trabajadores deberan ejercitarse en contra de la fiduciaria,

1% k. Articulo 356, Ley General de Titules y Operaciones de Crédito. op.. cit.
19.Cfr. Articulo 77, Ley de Instituciones de Crédito. op. cit.
" g Articulo 79. Ley de Instituciones de Crédito. op. cit,
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la que en su caso respondera con 10s bienes objeto del contrato de
fideicomiso.'"?

- Tiene la obligacién de rendir cuentas respecto de su actividad como
fiduciaria, dentro de un plazo de quince dias posteriores a aquel en
que se le hubiere requerido tal rendicién, en caso contrario puede
proceder su remocion.*"?

- En caso de existir algun remanente al finalizar el contrato de
fideicomiso la fiduciaria se obliga a devolverlo al fideicomitente o a
sus herederos.'™

- Le esta prohibido responder ante ios fideicomitentes en los casos
siguientes: por el incumplimiento de los deudores de los créditos
que conceda, por el incumplimiente de los emisores de los titulos
de crédito que adquiera, tampoco puede garantizar el rendimiento
de lo bienes objeto del fideicomiso cuando se trata de fideicomisos
de inversion y sélo estard obligada cuando exista negligencia o
culpa grave de su parte de conformidad con los dispuesto por el
articulo 356 de la Ley General de Titulo y Operaciones de Crédito.

- No podra celebrar contratos de fideicomiso cuando el objeto de
éstos sean fincas rusticas salvo que se trate de fideicomisos con
fines testamentarios, de garantia cuando la finca sea la garantia En

12 o Aniiculo 82, Ley de Instituciones de Crédito, op. cit.
U3 Cfr. Articulo 84, Ley de Instituciones de Crédito, op. cit.
19 Cfr. Articulo 358, Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. op.. cit.
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los supuestos anteriores, la administracion no podra exceder de dos

afos.'®

En virtud de lo anterior podemos establecer que sdlo pueden ser
fiduciarias aquellas instituciones que estén expresamente autorizadas
para tal fin y su actuacién siempre deberd ser con estricto apego a la
regulacion tanto bancaria como mercantl;, y sus derechos vy
obligaciones estaran determinados por la ley.

2.12 El fideicomisario

Por fideicomisario debemos entender que es aquella persona que va a
recibir los beneficios o productos del fideicomiso. Sobre este particular
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito sedala en su
articulo 348 “pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o
juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir e provecho

que el fideicomiso implica.”'®

Para el maestro Emilio Krieger “no basta recibir en forma directa
0 esporadica un beneficio de la ejecucién de un fideicomiso para
ostentar la calidad juridica de fideicomisario. Para tenerla, se requiere
que quien la disfrute esté investido de los derechos para recibir tales
beneficios, pues la posicién del fideicomisario es, esencialmente, una
calificacion juridica. ..

"5 Cfr. Anticulo 106, fraccién X1X inciso b) ¥ d), Ley de Instituciones de Crédito, op. cit.
1% Articulo 348, Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. op. cil.
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Desde el punto de vista estrictamente juridico, solamente pueden
ser considerados como fideicomisarios aquellas personas a quienes el
fideicomitente, en el acto constitutivo 0 en un momento ulterior, Si se
ha reservado el derecho de hacerlo posteriormente, designa como
fideicomisarios y, en consecuencia, los iegitima para hacer valer los
derechos y acciones que integran [a situacién juridica del
fideicomisario. Por el contrario, el simple beneficiario indirecto, no
queda legitimado para exigir que el fideicomiso se lleve al cabo, en su
favor. En el mejor de los casos, podra solicitar al fiduciario o instar al
Ministerio Publico para que cumplan sus respectivas funciones, pero
nunca podra actuar con plena legitimacion frente al fiduciario”' ™.

Aunado a o anterior, el fideicomisario debe contar tal y como lo
expresa la ley, con la suficiente capacidad para recibir los beneficios
de! fideicomiso, es decir, debera tener la capacidad juridica para
contratar y en consecuencia para ejercer los derechos inherentes a los
beneficios del fideicomiso, uno de los ejemplos mas claros es el caso
de los extranjeros, que no pueden ser fideicomisarios cuando el
beneficio del fideicomiso consiste en algin derecho real de propiedad
de un inmueble, que se encuentre ubicado en zonas prohibidas.

En conclusién, para poder ser fideicomisario, es necesana ia
designacién por parte del fideicomitente y ia capacidad juridica para
convertirse en titular de los derechos que le otorga la ley y el acto
mismo de constitucion del fideicomiso.

Y7 K rieger. Emilio, Manual de] Fideicomiso Mexicano, op.. ¢it.. p. 47.
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En cuanto a ios derechos y obligaciones del fiduciario, al igual
que en el caso del fideicomitente pueden ser tanto de tipo legal como
de cardcter convencional, pero por la naturaleza del fideicomiso
generalmente son mas los derechos que las obligaciones aungue en
ciertos casos se puede imponer al fideicomisario el cumplimiento de

ciertas obligaciones que son generalmente convencionales. '*®

Por lo que se refiere a los derechos que la ley otorga al
fideicomisario, el articulo 355 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de crédito seflala que el fideicomisario tendra, ademas
de los derechos que se le concedan por virtud del acto constitutivo del
fideicomiso el de exigir su cumplimiento a la institucién fiduciaria; el de
atacar la validez de los actos que ésta cometa en su perjuicio, de mala
fe 0 en exceso de las facultades que por virtud del acto constitutivo o
de la ley le correspondan, y cuando ello sea procedente, el de
reivindicar los bienes que a consecuencia de estos actos hayan salido
del patrimonio objeto del fideicomiso.

A su vez el parrafo segundo del articulo 350 de la ley en
comento sefala que en caso de que al constituirse el fideicomiso no
se designe nominalmente la institucién fiduciaria, se tendra por
designada la que elija el fideicomisario.

Por Uitimo el parrafo tercero del articulo 348 de la ley en cita
establece gque cuando sean dos o mas los fideicomisarios y deba
consultarse su voluntad, en cuanto no esté previsto en la constitucion

'"* Cfr. Dévalos, Mejia Carlos Felipe, Derecho Bancario v Contratos de Crédito, op., cit., p. 903,
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del fideicomiso, las decisiones se tomardn a mayoria de voltos
computados por representaciones y N0 por personas.

Por lo que se refiere a las obligaciones que debe cumplir el
fideicomisario, se debera tomar en cuenta si el fideicomiso se
constituyd de forma simple o bien si se establecié su caracter oneroso.

En el primer supuesto, la obligacion del fideicomisario se resume
en respetar la finalidad del fideicomiso y hacer posible su ejecucion.
Esta obligacién adquiere una gran importancia cuando existen varios
fideicomisarios, pues todos ellos tendran la obligacién de respetar de
manera reciproca el estatuto de sus cofideicomisarios.

Tratandose de fideicomisos onerosos, es decir que impongan
alguna carga u obligacién, al fideicomisano al ser aceptados por éste
se entenderad implicita la aceptaciébn de las cargas u obligaciones,
pues resultaria injusto que se aceptaren los beneficios del fideicomiso
y se rechazara el gravamen de éste. ''°

Como podemos observar, los derechos vy obligaciones
generalmente son pactados por el fideicomitente, quien es la persona
que designa al fideicomisaric y quien finalmente decide que
obligaciones debera cumplir éste para tener derecho a los beneficios
generados por la constitucién del fideicomiso; independientemente de
lo que exige la ley para adquirir la categoria de fideicomisario.

"9 Cfr, Krigger. Emilio. Manual del Fideicomiso Mexicano, op.. cit.. p. 52.
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2.13 Fines del fideicomiso

El fin o fines del fideicomiso pueden ser muy variados siempre gue
€stos no vayan en contra de la ley o las buenas costumbres, es decir,
deberan ser siempre licitos.

A propésito de lo anterior el articulo 346 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito sefala que “En virtud del fideicomiso,
el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado,
encomendando la realizacién de ese fin a una institucién fiduciaria.”'?

Por otra parte, es comin que se confunda el fin de un contrato
con el objeto material del mismo; por lo que debemos diferenciarios
uno del otro, por ejempio el objeto fisico de un contrato puede ser un
bien inmueble o un bien mueble -comprendiéndose aqui los derechos-
pero el fin del contrato en Ulltima instancia, serd el acuerdo de
voluntades a que fegan [as partes e cual genera vinculos
obligatorios. '’

El fin del fideicomiso se puede definir como “la actividad juridica
que realiza el fiduciario, por instrucciones del fideicomitente, a través
del ejercicio obligatorio de los derechos que le trasmite dicho
fideicomitente.

13 Aniculo 346, Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, op.. cil.
! Cfr. Minquini. Castafteda Jorge e. al. . Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, op. cit., p.
259.
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Decimos que se trata de una actividad juridica, porque a través
de ella, el fiduciario realiza los actos juridicos concretos que se
requieren para el exacto cumplimiento del fideicomiso.

Pueden ser fines de! fideicomiso, cualquier actividad juridica que
sea licita, posible y determinada...

Es ilicito el fin que es contrario a las leyes de orden piblico o0 a
las buenas costumbres. Es imposible el fin que no puede existir por
ser incompatible con una ley de la naturaleza o0 con una norma juridica
que deba regirlo necesariamente y que constituya un obstaculo
insuperable para su realizacién... No sera valido el fideicomiso si no se
determina en forma concreta, el fin que se persiga al través de su
constitucion”.'>

Para concluir, podemos decir que cualquier actividad que el
fideicomitente ordene a la institucion fiduciaria, podra ser un fin del
fideicomiso siempre que éste sea un fin licito determinado.

2.14 Patrimonio del fideicomiso

Para el andlisis del patrimonio del fideicomiso, debemos establecer en
primer lugar, cuales son aquellos bienes que pueden ser objeto de
fideicomiso; es decir, podran quedar afectos al fideicomisc aquellos
bienes o derechos que se encuentren dentro del comercio, cabe

12 villagordea, Lozano José Manuel, Docirina General del Fideicomiso. op., ¢iL.. pp. 179 y 180,



119

sefialar que, respecto a los derechos, éstos no deberan ser de
gjercicio personalisimo por considerarse en este caso intrasmisibles;
asimismo, respecto a esos bienes y derechos, es necesario que su
titularidad no afecten derechos de un tercero.

En este orden de ideas, cabe mencionar que los bienes que se
encuentran fuera del comercio, pueden estarlo por su naturaleza o
bien por disposicion de la ley: se encuentran fuera del comercio por su
naturaleza aquellos bienes que no pueden ser poseidos de forma
exclusiva por ningun individuo como seria el caso del aire, de la luz,
etcetera.

Por disposicién de la ley, los bienes se encuentran fuera del
comercio cuando ésta los declara irreductibles a propiedad individual,
tal seria el caso de los bienes afectos al patrimonio de familia entre
otros. '#

“Hay algunos bienes o derechos que no relnen los requisitos
anteriores y que no pueden ser transmitidos al fiduciario, por
encontrarse afectos al algun gravamen a favor de tercero, y que para
trasmitirse al fiduciario conservan dicho gravamen y ademds, se
requiere e! consentimiento expreso del tercero a favor de quien se

encuentran afectos tales bienes o derechos™.'®*

En cuanto a la situacién que guardan los bienes afectos al
fideicomiso una vez que han sido transmitidos a la fiduciaria, la Ley

3 Cfy. Villagordoa, Lazano José Manuel. Doctrina General del Fideicomiso, op.. cit., pp. 177y 179.
124 villagordoa, Lozano José Manuel, Doctrina Generat del Fideicomiso, op.. cit.. p. 178
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General de Titulos y Operaciones de Crédito sefiala en el articulo 351
segundo parafo que: los bienes que se den en fideicomiso se
consideraran afectos al fin a que se destinan y, en consecuencia, s6lo
podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al
mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el
fideicomitente, los que para él deriven del fideicomiso mismo o los
adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la
constitucion del fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros.

En cuanto a la propiedad de dichos bienes, mucho se ha
discutido a quien corresponde dicha propiedad, al respecto el maestro
Carlos Davalos Mejia sefiala que esta propiedad comresponde al
fiduciario “pero no en los términos abutendi del derecho civil, sino en
los de los asuntos fiduciarios; de ahi que sea mas propio hablar de
titularidad, o simplemente de propiedad fiduciaria, para distinguir e!
tipo de manus que ejerce la fiduciaria sobre su propiedad como tal, del
que ejerce el propietario sobre su derecho real de propiedad civil. ..

Asi, el patrimonio de un fideicomiso es autonomo, esto es, en el
aspecto juridico, independiente de cualquier otro —incluidos, en primer
lugar, el de! fideicomitente y el fiduciario-; pero se encuentra bajo la
titularidad y direccién exclusiva del ultimo, que es al que se trasmitid
su propiedad, tan solo con el interés de que llegue a un fin ulterior...

La fiduciaria es pues la ftitular del patrimonio auténomo
conformado por el objeto —los bienes- del fideicomisc. De acuerdo con
lo anterior, resulta que ser el titular del patrimonic implica, en
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exclusiva, detentar todos los derechos y acciones que se requieran
para obtener el cumplimiento de los fines pactados... Lo cual es
comprensible en la mediad que; dado el contenido de confianza y
crédito de que estd impregnado el fideicomiso mexicano, la manera
mas sencilla de obtener una mejor eficiencia en esa titularidad... es
transmitiendo la propiedad a la fiduciaria, per0 no como una
transmision absoluta entendida en términos del Codigo Civil, sino una
propiedad de tipo fiduciario que, por lo mismo, estd fuertemente
restringida por las limitaciones y reglas establecidas en el acto
constitutivo y cuyo cumplimiento estad vigilado por un organismo
publico como la CNB."'?

Sin embargo, hay quienes afirman que es imposible que el
fiduciario adquiera una propiedad relativa o formal por ser
juridicamente imposible, en virtud de que no existe un desdoblamiento
de la propiedad en extema e interna, pues la propiedad solo es tal si
existe y vale frente a todos; cuando se es propietario no pueden existir
posiciones intermedias, el ser propietério sélo nominalmente no es
admisible; el fiduciario al recibir los bienes objeto del fideicomiso se
convierte en propietario y por tanto, lo es frente a cualquiera, sin
excepciones, su calidad de propietario no puede ser de caracter
especial porque ésta no existe. No pudiéndose distinguir del derecho
correspondiente a otro titular, es inexacto hablar de una propiedad
fiduciania.

13¢ Cfr. Divalos, Mejia Carlos Felipe, Devecho Bancario y Cootratos de Crédito, op., cit.. p. 878 y 879,



122

El fiduciario al convertirse en titular del patrimonio fideicomitido,
no esta investido al mismo tiempo de una doble calidad, sino que se
convierte en titular de! derecho, inclusive frente al enajenante.'”

Sin embargo, para efectos de nuestra investigacion,
consideramos mas adecuada la posicidén que adopta el maestro Carlos
Felipe Davalos Mejia, en el sentido de gue se considera a la fiduciaria
como titular del patrimonio fideicomitido, es decir, se presenta una
propiedad fiduciaria porgue si bien es cierto que al momento de
constituirse el fideicomiso existe la obligacién del fideicomitente de
transmitir la fitularidad de los bienes que quedaran afectos al
fideicomiso, también lo es que éste puede reservarse alguncs
derechos sobre dichc bien y ademds el fiduciario al convertirse en
propietario de los bienes afectos a fideicomiso lo hace de manera
limitada pues existe toda una regulacién legal que limita su actuar en
relacién con dichos bienes y por tanto dicha actividad estard sujeta a
lo que prescriba el acto constitutivo del fideicomiso en relacion con el
fin que se hubiere pactado ¢ establecido por el fideicomitente.

Aunado a lo anterior, también debemos sefalar que la ley no le
reconoce el cardcter de propietario de los bienes fideicomitidos a la
fiduciaria, pues simplemente hace referencia a que tendrda todos
aquellos derechos y acciones que Sean necesarios para el
cumplimiento del fideicomiso con las normas y limitaciones que se
establezcan al efecto.

13 cfr, Muyfioz, Luis, Derecho Bancario Mexicana, 1* edicién, Editoriaj Cirdenas Editor y Distribuidor.
Meéxico 1974, pp. 465 a 468.
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En relacién con lo antes mencionado, existe una tesis de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién que sefiala lo siguiente:

“FIDEICOMISO. TITULARIDAD FIDUCIARIA. SU DIFERENCIA CON
LA PROPIEDAD CiVIL.

Existe una gran diferencia entre la propiedad civil y la titularidad
fiduciaria, pues en la primera se tiene la facultad de gozar y disponer
' de un bien, solamente con las modalidades y limitaciones que fijen las
leyes; en cambio, en la segunda el titular no tiene el derecho de gozar
del bien, porque no puede disponer para su provecho de la posesién y
de los frutos, puesto que normalmente tales derechos se destinan al
fideicomisaric, que no lo puede ser Ia institucién fiduciaria; y, por otra
parte, la titularidad fiduciaria solamente puede desarroilarse dentro de
los limites fijados en el contrato de fideicomiso, mas esta circunstancia
lleva a establecer que mientras que la fiduciaria desarrolle la titularidad
que le fue conferida por el fideicomitente, sobre el bien afectado en
fideicomiso, su actuacién no podra considerarse nula por ser contraria

al tenor de teyes prohibitivas o de interés publico™. '

Por lo tanto, podemos concluir que al otorgarse todas aquellas
acciones y derechos, se conceden no para que actie con el 4nimo de
propietario, sino con el objeto de cumplir el compromiso que adquirié
al celebrar el contrato de fideicomiso. Prueba de io anterior, es el
hecho de que cuando en el acto constitutivo del fideicomiso no esté
prevista la voluntad, se tendra que consultar a los fideicomisarios, por

177 Amparo directo 2158/76. Ma. de los Dotores Tetesa Saldivar Porras v Coags. 25 de julio de 1980. 5 votos,
Ponente: Rail Lozano Ramirez, "Véase: Séptima Epoca. Volumenes i33-138, Cuanta Parte. pdg. 97.".
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su parte la ley le impone la obligacién a la fiduciaria de llevar una
contabilidad especial, de rendir cuentas, asi como una serie de
limitaciones.

Otra cuestion que debemos sefialar en relacidén con el patrimonio
fideicomitido, es conocer cuando puede considerarse que los bienes
han sido transmitidos formalmente a la fiduciania.

Al respecto debemos recordar que la Ley Genera! de Titulos y
Operaciones de Crédito establece en su articulo 352 que: ..lJa
constitucion del fideicomiso debera siempre constar por escrito y
ajustarse a los términos de la legislacion comin sobre transmisién de
los derechos o la transmision de propiedad de las cosas que se den en
fideicomiso.

A su vez el articulo 353 de la ley en cita, prescribe lo siguiente:
El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles deberd
inscribirse en la seccidén de la propiedad del Registro Publico del lugar
en que los bienes estén ubicados. El fideicomiso sufrird efectos contra
tercero, en el caso de este articulo, desde la fecha de inscripcién en el
Registro.

Por ultimo, debemos sefialar que cuando el objeto del
fideicomiso recaiga en bienes muebles, “surtird efectos contra tercero
desde la fecha en que se cumplan los requisitos siguientes:
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l. Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecho
personal, desde gue el fideicomiso fuere notificado al deudor;

ll. Si se tratare de un titulo nominativo, desde que éste se
endose a la institucion fiduciaria y se haga constar en los registros del
emisor, en su ¢aso;

1. Si se tratare de cosa corpérea o de titulos al portador, desde
que estén en poder de la institucion fiduciaria”.'?®

2.15 Terminacidn del fideicomiso.

Las partes al momento de celebrar el contrato de fideicomiso, pueden
establecer cuales seran las causas que den por extinguido el
fideicomiso, sin embargo {a propia ley establece las causas de
extincion del fideicomiso.

De lo anterior se desprende que existen dos tipos de causas de
extincion del fideicomiso:

Las convencionales que son aquellas establecidas por el
fideicomitente y la fiduciaria al momento de la constitucion del
fideicomiso y que provocaran las consecuencias que las partes
establezcan. O bien las de tipo legal, que se establecen por el propio

' Articulo 354, Ley General de Titulos ¥ Operacioncs de Crédito, op.. cit..




126

ordenamiento y que se aplican aun cuando las partes no las hubieren
pactado'®®.

En cuanto a las formas de extincién del fideicomiso, estas se
regulan en el articulo 357 de la Ley Generaf de Titulos y Operaciones
de Crédito que a la letra sefala:

. Por la realizacion del fin para el cual fue constituido;
It Por hacerse éste imposible;

Ill.  Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicion
suspensiva de que dependa ¢ no haberse verificado
dentro del término sefialado al constituirse el fideicomiso
o, en su defecto, dentro del plazo de veinte afios
siguientes a su constitucién,

IV. Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que
haya quedado sujeto; '

V. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el
fideicomisario;

'* Cfr, Oniz, Soltcro Scrgio Monscrrit. El fidcicomiso Mexicano, 1° edicion. Editorial Pormia, México. 1998,
pp. 962 98.
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VI. Por revocacién hecha por el fideicomitente cuando éste
se haya reservado expresamente ese derecho al
constituir el fideicomiso; y

VIl. En el caso de! pamafo final del articulo 350.

En relacion con esta dltima causa de extincién del fideicomiso el
articulo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
sefiala: S6lo pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente
autorizadas para ello conforme a la Ley General de Instituciones de
Crédito...

El fideicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias
para que conjunta o sucesivamente desempeiien el fideicomiso,
estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de sustituirse.
Salvo lo dispuesto en el acto constitutivo del fideicomiso, cuando la
institucién fiduciaria no acepte, o0 por renuncia ¢ remocioén cese en el
desempefioc de su cargo, debera nombrarse otra para que la
substituya. Si no fuere posible esta substitucion, cesara el fideicomiso.

Cabe seflalar, que al término o extincién del fideicomiso, los
bienes que hubieren sido aportados al mismo deberan ser devueltos
por la fiduciaria al fideicomitente y en su defecto a sus herederos, por
lo que deberan observarse las mismas formalidades que al momento
en que se constituyd el fideicomiso, es decir, en relacidn con el
patrimonio del fideicomiso se deberd cancelar su inscripcién en el
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Registro Publico de la Propiedad cuando se trate de bienes inmuebles
o en el registro de la emisora cuando se trate de titulos de crédito.™®

Por Uitimo debemos mencionar que el pasado 20 de mayo de
2000 se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion ias reformas a
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito las cuales
consisten en lo siguiente:

Se adicionan las siguientes disposiciones a la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito; Seccién Séptima, articulos 346, 347,
348, 349, 350, 351, 352, 353, 354, 355, 356, 357, 358, 359, 360, 361,
362, 363, 364, 365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374, 375,
376, 377, 378, 379 y 380 del Titulo Segundo, Capitulo IV, con lo cual
se recorreran los actuales articulos del 346 al 359, para quedar como
articulos del 381 al 394; asimismo, se adiciona la Seccién Segunda,
del Titulo Segundo, Capitulo V con los articulos 395, 396, 397, 398,
399, 400, 401, 402, 403, 404, 405, 406, 407, 408, 409, 410, 411, 412,
413 y 414, se reforman los articulos 341 segundo parrafo, 383
segundo parmafo y 392 fraccién VI, y se deroga el parrafo tercero del
articulo 341.

Dichas reformas contemplan la parte que rige al fideicomiso
mexicano, sin embargo sélo se moedifican los numerales de los
articulos que lo contemplan, ya que ahéra se incluye la regulacion del
fideicomiso de garantia.

Y Davalos, Mejia Carlos Felipe, Derecho Bancario y Contratos de Crédita, op., cit., pp. %08 y 909.
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CAPITULO Il EL FIDEICOMISO PUBLICO COMO INSTRUMENTO
PARA DAR CUMPLIMIENTO A FINES ECONOMICOS DEL ESTADO

3.1 Concepto.

“El fideicomiso publico en México surge de la simbiosis que se opera
en la vida cotidiana del Estado cuando éste se ve precisado a recurir,
en el campo del derecho administrativo, a operaciones propias del
derecho mercantil, para que sin necesidad de crear personas morales
de derecho publico u otras estructuras administrativas, pueda
destinarse un patrimonio pablico autdnomo al financiamiento de
proyectos, programas y actividades que beneficien a la colectividad, a
un conjunto de personas previamente determinadas o también se
apoyen acciones publicas de fomento econdémico. De aqui que la
definicion de este génere de fideicomiso se integre con algunos de los
caracteres que la operacion de fidelcomiso tiene atribuidos en la
legislacion mercantil y por los elementos derivados de la legislacion
administrativa federal... El fideicomiso publico, nueva categoria juridica
del derecho administrativo, puede ser constituido por disposicion de la
- ley, o por otros crdenamientos emitidos en la esfera de atribuciones
del Ejecutivo Federal. La constitucién de este fideicomiso supone que
por conducto del fideicomitente, en este caso el gobierno federal o
cualquiera de las entidades paraestatales, se transmita a una
institucion fiduciaria un fondo patrimonial auténomo, integrado con
bienes y derechos de su propiedad, a fin de que Ila institucion
mencionada proceda a administrar o suministrar los recursos
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patrimoniales mencionados, en beneficio de aquellos que se hubieren
designado como beneficiarios...

En este proceso de transito de una rama del derecho a otra, el
fideicomiso como categoria del derecho mercantil va perdiendo, frente
a las exigencias de las actividades de! Estado, sus rasgos genuinos...

Si bien es cierto que los fideicomisos publicos adquieren en
ciertos casos caracteres de auténticas estructuras destinadas a la
produccion y venta de bienes y servicios que los identifican como
verdaderas empresas publicas, y al dotarseles de O6rganos de
administracion y direccion, se propicia la idea de que existe inmersa
en eflos una persona moral, también lo es que el mismo carece de
personalidad juridica propia. De aqui que la institucién fiduciaria que
asume la encomienda del patrimonic fideicomitido, sea la persona
moral que se ostenta como la mandataria de los actos que deriven de
su encargo frente al fideicomitente, el fideicomisario y los terceros que

con él se relacionen”.’®

En este orden de ideas, podemos sefialar que “el fideicomiso
publico es un contrato por medio del cual, el gobiemo federal, los
gobiernos de los Estados o los Ayuntamientos, con el caracter de
fideicomitente, a traves de sus dependencias centrales ¢
paraestatales, transmite la titularidad de bienes del dominio publico
(previo decreto de desincorporacién), del dominio privado de la

" Diccionarie Juridico Mexicano, Instituto de Investigacioncs Juridicas. 2* edicién, Editorial Porria, México,
[987, pp. 1445y 1446,
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Federacion, entidad federativa 0 municipales, o afecta fondos piblicos,
en una institucién fiduciaria para realizar un fin licito determinado, de

interés pablico™.'*

Asimismo el fideicomiso piblico se puede definir como la
entidad, unidad econémica u organismo especial que, sin gozar de
personalidad juridica propia, constituye una nueva estructura
administrativa en virtud de la cual, el Estado, representado por sus
organos administrativos en su caracter de fideicomitente y, por
conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito PUblico, transmite a
una institucién fiduciaria ciertos bienes o derechos que se destinan a
ta realizacion de un fin licito determinado a favor del fideicomisario que
pueden ser tanto organismos publicos o privados © incluso sectores
sociales, necesariamente sujetdndose a las condiciones contenidas en
el acto constitutivo del fideicomisc y de conformidad con la legisiacidn
aplicable.

Los fideicomisos publicos vienen a ser nuevas estructuras
administrativas que funcionan de manera similar a las empresas
publicas, como un servicio que las instituciones fducianas
proporcionan al sector publico con la finalidad de que a través de dicha
figura se satisfagan necesidades colectivas de trascendencia social y
econbémica, operando a través de organismos independientes
técnicamente de la instituciéon que los maneja, pero aprovechando su

132 Acosta, Romero Migucl, c1. al.. Tratado Teérico Prictico de Fidcicomiso, 1* cdicidn. Editorial Porria,
Meéxico. 1997, p. 347.
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personalidad juridica, la cual, es necesaria para cumplir con sus~
fines.

Por su parte la Ley Organica de la Administracién Publica
Federal establece en su articulo 47 que: los fideicomisos publicos a
que se refiere el articulo 3° fraccién lil, de esta ley, son aquellos que
el gobiemo federal o alguna de las deméas entidades paraestatales
constituyen, con el propésito de auxiliar al Ejecutivo Federal en las
atribuciones del Estado para impulsar las &reas prioritarias del
desarrollo, que cuenten con una estructura organica anéloga a las
otras entidades y que tengan comités técnicos.

En los fideicomisos constituidos por el gobiemo federal, la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico fungira como fideicomitente
Unico de la administracién publica centralizada.

De lo anterior, podemos advertir que tratandose de fideicomisos
del Gobiemo federal, unicamente la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico puede tener la categoria de fideicomitente; sin embargo no
compartimes dicho planteamiento, toda vez que para la celebracién
del contrato de fideicomiso se requiere contar con personalidad
juridica y en consecuencia con la capacidad suficiente para contratar .

En este sentido, debemos senalar que la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico es un érgano de gobiermno, el cual no cuenta con

3 cfr. Villagordoa. Lozano Jos¢ Manuel, Doctrina General det Fideicomisa, op. cit., p. 290.
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personalidad, pues quien posee ésta es la nacién tal como lo
establece el articulo 25 del Cédigo Civil que a la letra dice:

Son personas morales:

l. La Nacién, los Estados y los Municipios.

En consecuencia, al ser la Nacion una persona moral, desde
nuestro punto de vista solo ésta puede ser fideicomitente, la cual obra
y se compromete a través de sus érgancs de representacién segun lo
establece el articulo 27 del Cédigo Civil el cual sefiala lo siguiente: Las
personas morales obran y se obligan por medio de los érganos que las
representan, sea por disposicion de [a ley o conforme a las
disposiciones relativas de sus escrituras constitutivas y de sus
estatutos.

3.2 Procedimiento de constitucion

En primer lugar y como lo hemos mencionado los fideicomisos
publicos se encuentran dentro de la administracién publica paraestatal
éstos pueden ser creados por ley, decreto o por acuerdo presidencial,
al respecto el articulo 9° de la Ley de Presupuesto Contabilidad y
Gasto Publico Federal sefiala que: Solo se podran constituir o
incrementar fideicomisos de los mencionados en la fraccion VI del
articulo 2°. de esta ley con autorizacién del Presidente de la Repubiica
emitida por conducto de la Secretaria de Programacion y Presupuesto,
la que en su caso propondra al propio Ejecutivo Federal Ia
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modificacién o disolucién de los mismos cuando asi convenga al
interés pablico.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico serd la
fideicomitente tnica del Gobiermno Federal.

Cabe mencionar que anteriormente las facultades relativas a los
fideicomisos publicos correspondian a la entonces Secretaria de
Programacion y Presupuesto, pero con la desaparicién de ésta en el
ano de 1992, dichas facultades pasaron a ser competencia de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico la cual siempre ha fungido
como fideicomitente Onico del Gobiemo Federal incluso cuando existia
la Secretaria de Programacién y Presupuesto. Es importante precisar
que algunas leyes no han sido reformadas por 10 que aun se sigue
mencionando a la Secretaria de Programacién y Presupuesto, pero
por ejemplo en la Ley organica de la Administracion Publica Federal
dnicamente se hace mencién de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico en fedo lo relative a los fideicomisos pablicos.

Independientemente y de conformidad con lo que disponen los
articulos 2° y 9° de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto
Publico Federal y 3° de la Ley Organica de la Administracion Piblica
Federal, el Secretario de Hacienda y Crédito Publico debe expedir el
acuerdo donde se establezca lo siguiente:

1. La justificacion o causas que dan pie a la creacion del
fideicomiso.
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. La denominacidn con la que se va identificar dicho fideicomiso.

. Los elementos personales del fideicomiso publico, los cuales son
el fideicomitente que siempre serd la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico; la fiduciaria que siempre debe ser una
institucion de crédito y el fideicomisario que puede ser
cualquiera.

. Como siguiente punto deberd determinarse [a integracion del
patrimonio, el cual puede estar conformado tanto de bienes
muebles, inmuebles o aportaciones en efectivo o derechos de
crédito. Dicho patrimonio puede ser aumentado por las
aportaciones del Gobiemo Federal, local o de terceras personas.

. Como parte fundamental deben sefialarse los fines del
fideicomiso los cuales pueden ser muy variados.

. También debe establecerse la integracién del comité técnico o
de distribucibn de fondos, cuyas facultades y forma de
funcionamiento deberan ser establecidas en el propio contrato
de fideicomiso. En dicho comité habrd un representante de la
Secretaria de Hacienda y uno del sector al que pertenezca el
fideicomiso y estarad presidido dicho comité por uno de sus
miembros el cual tendra voto de calidad.
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7. Respecto a la duracién del fideicomiso, esta puede ser
indefinida, de conformidad con el articulo 85 de la Ley de
Instituciones de Crédito el cual establece que: Cuando se trate
de operaciones de fideicomiso que constituya el Gobierno
Federal o que el mismo, para los efectos de este articulo declare
de interés publico a través de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Pablico, no sera aplicable el plazo que establece la
fraccion Il del articulo 359 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.™

En relacién con lo anterior debemos sefalar que en el afo de
1979 se expidi®é un decreto que establecia las bases para la
constitucion, incremento, modificacién, organizacién, funcionamiento y
extincion de los fideicomisos establecidos 0 que estableciere el
Gobierno Federal, en su articulo segundo sefizlaba que: “De acuerdo
con la autorizacion que dé el Ejecutivo federal, por conducto de la
Secretaria de Programacion y Presupuesto, en la que se estableceran
los objetivos y caracteristicas generales de los fideicomisos, la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico serd la dependencia
encargada de constituir y contratar los fideicomisos del Gobierno
Federal.”'®

134 villagordas, Lozano José Manucl. Docirina Gencral del Fidcicomiso, 3* cdicion. Ed. Pornia. México,
1998, pp. 331y 332,

135 Decreto por ¢l que sc establecen las bascs para ta constitucién, incremento. modificacion. organizacion,
funcionamiento y extincion de los fideicomisos establecidos o que establezca el Gobierno Federal, Dhario
Oficial de la Federacién 27 de febrero de 1979,
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De lo anterior, podemos advertir que dicho decreto nos
proporciona los elementos que debe contener el acuerdo por el que
se crea un fideicomiso puablico, sin embargo y en opinién del Maestro
Miguel Acosta Romero, este decreto fue derogado al expedirse la Ley
Federal de Entidades Paraestatales en el afio de 1986 ya que en su
articulo tercero transitorio establece que se derogan las disposiciones
que se opongan a lo establecido en la presente ley.

Por otra parte, una vez que se ha expedido el acuerdo antes
mencionado, el Secretario de Hacienda y Crédito Publico procede a la
celebracién del contrato de fideicomiso con la institucién fiduciaria.
Apegandose a los lineamientos de la ley, el decreto o el acuerdo, que
autorizé la constitucién del fideicomiso publico, pues el contrato sélo
es el elemento en el que se formaliza el acto respectivo y se concretan
los derechos y obligaciones de las partes.'™

Ademés de las disposiciones a que ya hemos hecho referencia
se deberan observar los lineamientos establecidos por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico en el Manual de Normas Presupuestarias
para la Administracién Plblica Federal, mismas que por su
importancia se transcriben a continuacion:

Normas

“214. Las dependencias por conducto de la secretaria, y las entidades,
solo podran constituir fideicomisos o celebrar mandatos o contratos

8 Cfy. Viltagordoa. Lozano Jos¢ Manuel, Doctrina General del Fidcicomiso, op.. cit.. p. 332..
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analogos para contribuir a la consecucién de los programas aprobados
e impulsar las actividades prioritarias del gobiemo federal.

En los casos en que la secretaria participe como fideicomitente Unica
de la administracién publica centralizada, las dependencias en cuyo
sector se coordine la operacion de los fideicomisos, serdn las
responsables de cumplir con las obligaciones establecidas para los
fideicomitentes en los numerales 218 al 220 de este manual.

2145. Las dependencias y entidades que aporten recursos a
fideicomisos y contratos andlogos que involucren recursos de las
entidades federativas o de personas privadas, no se sujetaran a lo
dispuesto en los numerales 216, 217, 219 al 223 de este manual, y
demas disposiciones presupuestarias aplicables a fideicomisos,
siempre y cuando:

I Las dependencias, por conducto de la secretaria, o las
entidades no funjan como fideicomitentes,

. La suma de los recursos publicos federales aportados
represente menos del 35 por ciento del patrimonio;

. Los recursos publicos federales provengan de subsidios o
donaciones autorizados por la secretaria;

IV. Se establezca una subcuenta especifica a efecto de poder
identificar los recursos puablicos federales y diferenciarlos del
resto de las aportaciones,

V. Registren el figeicomiso o contrato analogo en los términos
del numeral 218 de este manual, y
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VI. Informen a la secretaria, a mas tardar el udltimo dia habil de
marzo, el saldo de las subcuentas a que se refiere la fraccion
IV de este numeral.

216. Las dependencias y entidades que requieran constituir
fideicomisos o celebrar contratos analogos, deberén:

I. Contar con recursos autorizados en sus presupuestos y, en
su caso, con la aprobacitn del érgano de gobiemo;

Il. Elaborar el proyecto de contrato a través de la direccién
general juridica de la dependencia ¢ de su equivalente en las
entidades.

Los proyectos de contrato deberan sefialar:

a) El monto y composicién del patrimonio;

b) El plazo de vigencia;

¢) Al responsable para vigilar el cumplimiento de ios
fines del fideicomiso y de la aplicacion de los
recursos fideicomitidos;

d) En su caso, las facultades del comité técnico;

. Solicitar la autorizacion presupuestaria a las direcciones
generales de programacidon y presupuesto sectoriales, las
cuales solicitaran la opinién de la unidad de politica
presupuestal. La solicitud debera acompadarse de lo
siguiente:

a) La estimacién del impacto presupueétario;

b) El proyecto de contrato;
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c) La informacién que sustente que no se duplicaran
funciones © estructuras organicas existentes en la
administracién pablica federal;

Para el caso de aquellos fideicomisos y contratos analogos
cuyo patrimonio involucre recursos otorgados por organismos
financieros intemacionales, su esquema financiero debera
contar con la autorizacién de la subsecretaria de hacienda y
credito publico. asimismo, se deberd especificar dentro del
contrato respectivo el monto total del proyecto, distinguiendo
dentro dei patrimonio fideicomitido los recursos provenientes
de crédito externo de aquéilos comrespondientes a la
contraparte nacional

Solicitar la autorizacidn juridica de la procuraduria fiscal de la
federacioén, por conducte de la subprocuraduria fiscal federal
de legislacion y consulta, anexando la autorizacidn
presupuestaria a que se refiere la fraccion Il de este numeral.

La procuraduria fiscal de la federacién debera realizar los
tramites correspondientes para que se formalicen los
fideiccmisos en los que la secretaria actie como
fideicomitente de la administracién piblica centralizada. En el
caso de las entidades, el area juridica de las mismas realizara
los tramites correspondientes, vy

En el caso de la constitucion de fideicomisos que se
consideren entidades, ademas de los requisitos anteriores, la
secretaria, por conducto de la direccion general de
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programacion y presupuesto sectonal, someterd el proyecto
de contrato a dictamen de la comisi6n, y se requerira la
autorizacién de! presidente de la republica, en los términos de
las leyes federal de las entidades paraestatales y de
presupuesto, contabilidad y gasto publico federal, asi como
conforme a las demas disposiciones aplicables. Asimismo, la
esfructura organica ocupacional debera contar con la
autorizacion de la secretaria, por conducto de la unidad de
servicio civil, y de la contraloria, en el ambito de sus
respectivas competencias.

Las entidades no apoyadas que constituyan fideicomisos que no se
consideren entidades, o celebren contratos andlogos, no requeriran las
autorizaciones a que se refieren las fracciones lll y V de este numeral.

217. Los mandatos ¢ contratos analogos que involucren recursos
puablicos federales, que celebren las dependencias o entidades
apoyadas, tendran una duracién que no podrd rebasar el ejercicio
fiscal, salvo que cuenten con autorizacién de fas direcciones generales
de programacién y presupuesto sectoriales, previa opinion de la
vnidad de politica presupuestal.

Para la celebracibn de mandatos vy contratos analogos, las
dependencias y entidades deberan sujetarse a lo establecido en las
fracciones |, II parrafo primerc y IV del numeral 216, asi como al
registro a que se refiere el numeral 218 de este manual. En el caso de
los mandatos y contratos analogos que se requiera celebrar con una
duracién mayor a un ejercicio fiscal, las dependencias y entidades
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apoyadas deberan, adicionalmente, sujetarse a la renovacién a que se
refiere el numeral 219 de este manual.

los recursos remanentes al ciere del ejercicio de mandatos y
contratos anélogos, deberan ser concentrados en los términos de las
disposiciones aplicables, salvo en aguelios casos en que la secretaria
autorice una duraciéon mayor a un ejercicio fiscal.

218. La secretaria, por conducto de la unidad de politica presupuestal,
llevara el registro presupuestaric de los recursos publicos
fideicomitidos u otorgados en mandato 0 mediante otro contrato
anélogo.

Los fideicomisos, mandatos y contratos andlogos, que involucren
recursos publicos, deberan ser inscritos en el registro de fideicomisos
y mandatos de la administracién publica federal, a mas tardar a fos 15
dias naturales posteriores a su formalizacion. Para tal efecto, los
fideicomitentes, mandantes o sus equivalentes en los contratos
analogos deberan remitir a la unidad de politica presupuestal, a través
de las direcciones generales de programacién y presupuesto
sectoriales, un original del contrato firmado por todas las partes,
sefialando el monto de los recursos publicos federales aportados.

Una vez gue el comité técnico haya aprobado, en su caso, las reglas
de operacion, éstas deberan remitirse a la unidad de politica
presupuestal, a través de las direcciones generales de programacion y
presupuesto sectoriales.
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219. Los fideicomitentes y, en su caso, mandantes o sus equivalentes
en los contratos analogos, deberan solicitar la renovacion de la clave
de registro presupuestario a la unidad de politica presupuestal, a

través de las direcciones generales de programacion y presupuesto

sectoriales, dentro del periodo comprendido entre el primer dia habil
del ejercicio y a mas tardar el (ftimo dia hébil del mes de marzo,
remitiendo lo siguiente:

Copia de los estados financieros actualizados al cierre del
ejercicio fiscal y, en el caso de los fideicomisos que se
consideran entidades, el flujo de efectivo; en ambos casos se
debera identificar el saldo disponible de los recursos pablicos

fideicomitidos, aportados al mandato o al contrato anaiogo y

los rendimientos que, en su caso, se hayan generado. Los

estados financieros deberan reflejar:

a) Los activos, desagregados en circulante v fijo;

b) Los pasivos a corto y largo plazo;

c) El capitai o patrimonio;

d) Los ingresos del ejercicio;

e) Los costos y gastos del gjercicio;

f) Larevaluacién de los activos fijos existentes;

g) En su caso, el saldo disponible de la subcuenta especifica
que se establezca a efecto de poder identificar los recurscs
publico federales y diferenciarlos del resto de las
aportaciones.

Un reporte de los fines u objetivos alcanzados, asi como las

metas previstas para el gjercicio fiscal correspondiente, que
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justifiquen la necesidad de continuar con los fideicomisos,
mandatos o contratos anélogos, y

Hl. En los fideicomisos cuyo objeto recaiga en bienes inmuebies,
se debera presentar avalio realizado por la comisiébn de
avallos de bienes nacionales respecto de dichos bienes, asi
como copia de la inscripcion en el registro piblico de la
propiedad y del comercio, efectuada por las dependencias y
entidades en los términcs del articulo 353 de la ley generaf de
titulos y operaciones de crédito.

La direcciébn general de programacion y presupuesto sectorial
analizara ios documentos a que se refiere este numeral y, en caso de
que la solicitud para continuar con los fideicomisos, mandatos o
contratos analogos cuenten con su opinién favorable, deberd remitir
dichos documentos a la unidad de politica presupuesta! para que ésta
renueve la clave de registro presupuestario cormespondiente; en caso
contrario, dicha direccion general recomendard las medidas
correctivas necesarias.

Las entidades no apoyadas que hayan constituido fideicomisos o
celebrado mandatos o contratos andloges que ‘nvolucren recursos
publicos federales, no requieren renovar la clave de registro
presupuestario, por lo que sclamente deberdn enviar a la secretaria,
por conducto de la dependencia coordinadora de sector, los estados
financieros en los términos de la fraccion | de este numeral.

220. Las modificaciones a los contratos de fideicomiso, mandato o
contrato analogo que involucren recursos publicos federales, se
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realizaran a través de un convenio medificatorio en los términos de las
disposiciones aplicables, el cual deberd celebrarse, de conformidad
con el procedimiento descrito en los numerales 216 y 217 de este
manual.

Una vez formalizado el convenio modificatorio, el fideicomitente,
mandante 0 su equivalente, deberd remitifo a la unidad de politica
presupuestal, a través de las direcciones generales de programacion y
presupuesto sectoriales con el objeto de actualizar su registro...

221. La secretaria, podra suspender las aportaciones, u ordenar el
retiro de los recursos publicos aportados a los fideicomisos, mandatos
0 contratos andlogos, conforme a las disposiciones aplicables y a lo
establecido en el contratc respectivo, cuando no cuenten con la
aprobacién, opinién, registro o renovacién de la secrefaria, en los
términos de los numerales 216 al 219 de este manual.

Las dependencias y entidades que participen, segtn el caso, como
fideicomitentes, mandantes, fideicomisarios, integrantes de comités
técnicos o de cualquier otra forma, en los contratos a que se refiere
este titulo, deberdn promover o realizar los tramites para extinguir o
terminar aquellos que hayan cumplido con los objetivos para los
cuales fueron constituidos o celebrados, teniendo las dependencias
gque concentrar en la tesoreria los recursos publicos remanentes,
previo pago, en su caso, de los honorarios fiduciarios o de otra indole
que se encuentren pendientes de pago. Para tal efecto, la secretfaria
en su caracter de fideicomitente Unico de la administracién publica
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centralizada, podrd requerir a las instituciones de crédito la
informacién que tengan sobre los citados instrumentos juridicos.

222. La extincién de fideicomisos y contratos analogos, se sujetara a

lo siguiente:

El fideicomitente o, en su caso, el comité técnico, instruira a la
institucion fiduciaria para que elabore el convenio de
extincion, con la participacién de la dependencia en cuyo
sector se coordine la operacién del fideicomiso o contrato
andlogo y la direccion general de programacion y presupuesto
sectorial;

La extincién del fideicomiso se formalizara mediante la firma
del convenio de extincidn corespondiente;

Una vez realizado lo anterior, el fideicomitente, por conducto
de la dependencia en cuyo sector se coordine la operacion
del fideicomiso, entregard a la direccidn general de
programacion y presupuesto sectorial, el convenio de
extincion, anexando copia del oficio de entero de los recursos
publicos remanentes a la tesoreria o0, en su caso, a la
tesoreria de la entidad;

La direccidén general de programacién y presupuesto sectorial
remitira la documentacion descrita en la fraccién anterior a la
unidad de politica presupuestal, a efecto de dar de baja la
clave del fideicomiso en el registro de fideicomisos vy
mandatos de la administracion piblica federal, y

En los fideicomisos que se consideren entidades, ademas de
lo anterior, se debera observar lo dispuesto en la ley federal
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de las entidades paraestatales, asi como a las demads
disposiciones aplicables.

Las entidades no apoyadas que extingan fideicomisos que no se.
consideren entidades que involucren recursos publicos, Unicamente
deberan enviar a la unidad de politica presupuestal, a través de la
direcciones generales de programacion y presupuesto sectoriales,
copia del convenio de extincién, con el objeto de dar de baja la clave
en el registro de fideicomisos y mandatos de ia administracién publica
federal”."¥’

Cabe sefialar que, los fideicomisos se encuentran sometidos por
lo que a rendicién de cuentas y a las politicas de desamollo se refiere,
a las Secretarias de Estado que tienen a su cargo el sector en cuyo
ambito se desarrollan las actividades del fideicomiso, generalmente a
dichas secretarias se les denomina cabeza de sector, segun se
establece en los articulos 8° 10°, y 46 de la Ley Federal de Entidades
Paraestatales. Por ejemplo si existiera un fideicomiso encargado de
apoyar las actividades del campo, la cabeza de sector seria la
Secretaria de Agricultura Ganaderia y Desarrollo Rural, a la cual dicho
fideicomiso debera presentar los informes correspondientes.

Es preciso mencionar, que la revocacion de los fideicomisos
publicos es una facultad del gobiemo federal, salvo que dicho

7 Manual dc Normas Presupucstarias para Ls Administracidn Piblica Federal, ' W% sh.p zob mis., 2000
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fideicomiso hubiese sido creado por disposicién de la ley o sus fines
no permitan su revocacion. '

En relacidon con lo anterior, el articulo 45 de la Ley Federal de
Entidades Paraestatales sefala que: En los contratos constitutivos de
fideicomisos de la administracién publica federal centralizada, se
debera reservar al Gobiemno Federal la facuitad expresa de revocarlos,
sin perjuicio de los derechos que comespondan a los fideicomisarios, o
a terceros, salvo que se trate de fideicomisos constituidos por mandato
de la ley 0 que la naturaleza de sus fines no lo permita.

Como podemos observar, existe una amplia discrecionalidad del
titular del Poder Ejecutivo para la creacién de fideicomisos publicos,
pues sélo es necesario que emita el acuerdo de constitucion del
fideicomiso para que se constituya &ste, en cuanto a los objetivos y la
rendicidn de cuentas como lo hemos anotado, son unicamente del
ambito del poder ejecutivo federal, de igual forma, respecto a la
facultad para revocar un fideicomiso, también existe una amplia
discrecionalidad, ya que en todo momento o puede hacer salvo que
se hayan creado dichos fideicomisos por ley o sus fines no permitan la
revocacion.

1% (*{r. Davalos, Mejia Carlos Felipe, Derecho Bancario v Contratos de Crédito, op., cit., pp. 915 ¥ 916.
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3.3 Régimen juridico.

En relacién con el presente punto, es de gran importancia analizar el
marco juridico del fideicomiso publico, toda vez que al no existir una
compilacion de los ordenamientos que reguian a dicha figura, se hace
necesario analizar cada uno de ellos.

El fideicomiso publico se encuentra regulado tanto por
disposiciones de cardcter mercantii como de derecho publico; sin
embargo, como la parte relativa al aspecto mercantil del fideicomiso ya
ha sido analizada en el capitulo anterior, Uinicamente analizaremos
aquellas disposiciones de caricter administrativo.

La legislaciéon que tige al fideicomiso publico ha tenido a lo largo
del tiempo una transformacion significativa, en virtud de que dicha
figura se ha convertido en un instrumento muy importante para ef
Estado.

“Originalmente, ni la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Awuxiliares, tanto ia de 1932 como la de 1941, ni
tampoco ia Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, de 1932,
que dio las bases definitivas para la institucionalizacién de esta figura
en nuestro pais, previeron que el fideicomiso pudiera ser utilizado
como instrumento de accién administrativa por parte del Estado.

Estos dos cuerpos legales fueron aplicados e interpretados
desde 1932 hasta 1984, en el sentido de que no existe inconveniente
legal para que el Estado sea fideicomitente y constituya fideicomisos...
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En la practica, el Gobierno Federal fue el primero que utilizd la
figura del fideicomiso, para destinar bienes del Estado a la realizaci6n
de fines de interés publico por conducto de una fiduciaria y, ademas es
notable el hecho de que esa practica con el tiempo se ha reiterado de
tal manera que, en la actualidad, son muy numerosos los fideicomisos
del gobierno federal.

Los gobiermos de las entidades federativas, al observar esa
forma de actuar del gobiemo federal, también comenzaron a utilizar la
figura del fideicomiso y lo mismo puede decirse de los municipios.

Sin embargo, estas normas que en su origen estaban destinadas
a regir el fideicomiso entre particulares, resultaron insuficientes para
regular el fideicomiso publico, pues este ofrece una problemadtica que
desborda los intereses privados y ha traido como consecuencia toda
una reforma administrativa y legal para encuadrar los fideicomisos
dentro de la administracion publica y regularios mediante normas de
derecho publico.

De acuerdo con ese movimiento legislativo, las primeras
disposiciones legales que hablaron del fideicomiso publico fueron la
Ley de Ingresos de la Federacién para 1970, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion de 31 de diciembre de 1969, en su articulo 15,
parrafo segundo; la Ley para el Control por parte del Gobierno Federal
de los Organismos Descentralizados y Empresas de Participacion
Estatal (D. O. De 31 de diciembre de 1970), cuyos articulos 25 y 26,
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los previnieron. (Esta Ley quedé abrogada segtin el articulo segundo
transitorio de la nueva LFEP)". ¥

Consideramos que ademas de los ordenamientos antes
mencionados, el decreto de 25 de febrero de 1979 fue uno de los
grandes avances que se tuvieron en cuanto al marco juridico del
fideicomiso publico, ya que dicho ordenamiento establecia las reglas
para la constitucion, incremento, modificacién, organizacién,
funcionamiento y extincidn de los fideicomisos del Gobiemo Federal,
razén por la cual, significd uno de los primeros avances por contar con
un marco juridico que regulara a dicha institucion.

Actualmente el fideicomiso publico se rige por una serie de
disposiciones juridicas que se encuentran dispersas en distintas leyes,
dentro de las cuales se destacan las siguientes:

- Ley Omgénica de la Administracion Pablica Federal (LOAPF)

- Ley Federal de Entidades Paraestatales (LFEP).

- Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico (LPCGP).

- Ley General de Bienes Nacionales (LGBN}).

- Ley de Adquisiciones y Obras Publicas (LAOP).

- Ley de la Contaduria Mayor de Hacienda (LCMH).

- Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico. (RISHCP).

- Manua! de Normas Presupuestarias para la Administracion
Publica Federal (MNPAPF).

1% acosta. Romero Migucl. ct. al., Tratado Teorico Prictico dc Fideicomiso. op. ciL. pp. 354 a 356,
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A continuacion se presenta el siguiente cuadro:

Ubicacion en ia )
Administracion ~—1 Articulo 3° LOAPF

Publica
Concepto de
fideicomiso publico, —Articufo 40 LFEP
Articulos 41, 42,44 LFEP,
Procedimients  de _ |Articulo 9° LPCGP
constitucion. Articulos 10 fraccién XXXvi, 70 fraccion Vil y
71 fraccién V del RISHCP
Normas 214 y 216 MNPAPF
Objeto. — Articulo 47 LOAPF
MARCO
JURIDICO DEL | __ | Articulo 41 LFEP
FIDEICOMISO Las partes Articulo 10 fraccidn XXXVI y 71 fraccidn
PUBLICO IV RISHCP

Funcionamiento y Articulo 40, 43 y 44 LFEP
operacion. — Articulo 8° LP

Articulo 2° LGCGP
Financiamiento  y Asticulo 8° LGBN

patrimonio. — Articulo 1° LAOP
Articulos 4° fraccion Ifl, 5° fraccion IV, 19
y 20 L.GDP
Normas 215, 216 y 221 MNPAPF
Revision y ___|Articuio 37 LPCGP
supervision. Articulos 2, 24 y 30 LCMH
Articulo 70 fraccion XI RISHCP
Registro y control.  — [Normas 215, 218 y 219 MNPAPF
Modificacion, Articuio 45 LFEP
revocacién y | Articulo 10 fraccidn XXXV, 70 fraccion

extincion. Xl RISHCP
S — Norma 220 y 222 MNPAPF
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3.4 Objeto.

En el caso de los fideicomisos publicos el objeto de éstos puede ser
muy variado, ya sea que se constituyan fideicomisos de inversion,
manejo y administracion de obras publicas, prestacion de servicios 0
bien para la produccién de bienes para el mercado.

En el caso de los tres ultimos supuestos que hemos
mencionado, existe la posibilidad de que el fideicomiso funcione como
una variante de la empresa publica, y opere de acuerdo con las reglas
del fideicomisc sin que en ningGn momento éste pueda tener
personalidad juridica.

De acuerdo con lo anterior, podemos sefalar que el objeto del
fideicomiso publico puede ser muy amplio, sin limitarse a los tipos
mencionados, ya que el objeto del fideicomiso publico dependera de la

actividad para la cual sea utitizado ™.

Por ejemplo podemos citar algunas de las actividades que
pueden ser objeto de los fideicomisos publicos:

1. “Regularizar tenencia de la tierra, por ejemplo FIDEURBE,
fideicomiso de Nezahualcoyotl, fideicomiso de Bahia Banderas,
etc.

™ Cfr. Acosta. Romere Migusl, ct. al., Tratado Tedrico Prictico de Fideicomiso. op. cil.. pp. 351 ¥ 352..
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Realizar planes de construccién de conjuntos habitacionales
para personas de bajos ingresos e ingresos medios; pueden
citarse los relativos a las Unidades Presidente Kennedy,
Atzacoalco, los Reyes Iztacala, Mixcoac-Lomas de Plateros,
Lindavista-Vallejo, etc.

Operar eficientemente cierta clase de empresas, sin tener

personalidad juridica propia; en alguna época asi se hizo operar

el Puerto Pesquero de Alvarado, Ver., y asi ha venido actuando
. €l Fondo de Cultura Econémica (en liquidacién).

Actuar conjuntamente autoridades federales, locales y
municipales, por ejemplo, fideicomiso de Nezahualcoyotl.

Desarrollo de parques y zonas industriales.

Fondos, los que se conocen en Meéxico come “Fondos de
fomento o Redescuento”, utilizados por el gobiemo federal con
recursos presupuestarios o fiscales, tanto en el Banco de
México, come en la Nacional Financiera. Tales fideicomisos
operan como banca de segundo piso, tomando en redescuento
€l papel que la banca recibe para acreditar a su clientela.

Estos fondos tienen propositos especificos, destinados a hacer

una canalizacion selectiva del crédito hacia ciertas areas de la

economia: apoyan fundamentalmente la pequefa y mediana industria,

la agricultura y la ganaderia, las exportaciones mexicanas y el
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equipamiento de las empresas industriales para exportacion; el
desarrollo turistico; los estudios de preinversién y el desarmollo de la
vivienda de interés social.

Liquidar legalmente instituciones y organizaciones de crédito.

8. Para desarrollo de cuestiones culturales: FONADAN. (en
liquidacién)

9. Para construccién de escuelas, FONAFE.

10. Para desarrolios portuarios.

11. Para realizar la remodelacion urbana.

Los ejemplos que hemos mencionado sirven para dar una vision
de la gran flexibilidad del fideicomiso y la extensa gama de actividades
que por medio de él, desarrollan las administraciones publicas federal,

estatal y municipal™*'.

Por su parte la Ley Federal de Entidades Paraestatales en su
articulo 40 sefala: Los fideicomisos publicos que se establezcan por la
administracion publica federal, que se organicen de manera analoga a
los organismos descentralizados o empresas de participacior estatal
mayoritaria, que tengan como propésito auxiliar al Ejecutivo mediante
la realizacién de actividades prioritarias, seran los que se consideren
entidades paraestatales conforme a lo dispuesto en ia Ley Orgénica
de la Administracion Publica Federal y quedardn sujetos a las
disposiciones de esta ley.

W1 Acosta. Romero Migucl. a1, al., Tratado Tegrico Prictico de Fidcicomiso. op. cit., pp. 352 v 353,
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Los comités técnicos y los directores generales de los
fideicomisos publicos citados se ajustardn en cuanto a su integracion,
facultades y funcionamiento a las disposiciones que en el capitulo V
de esta ley se establecen para los 6rganos de gobiemno y para los
directores generales, en cuanto sea compatible é Su naturaleza.

Del precepto citado podemos advertir que el objeto en generai
del fideicomiso publico, es auxiliar al Poder Ejecutivo en la realizacion
de actividades que sean consideradas como prioritarias.

En relacidn con lo anterior y de acuerdo con el Maestro Davalos
Mejia, debemos sefalar que “por la naturaleza propia del fideicomiso,
su utilizacién es por lo general aplicable a actividades temporales,
faciles de identificar y de aislar de cualquier otro tipo de relacién
administrativa, pues, por tratarse de un contrato, permite centrar la
actividad a desarroliar con la especificacién de su plazo y objeto, en el

texto mismo de la convencion®'*Z,

En conclusion, puede ser objeto del fideicomiso publico cualquier
actividad licita, determinada y que tenga como comin denominador el
interés publico.

M2 Diavalos Mejia Carlos Felipe, Derecho Bancario v Contratos de Crédito, op., cit., p. 914.
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3.5 Partes en el fideicomiso publico.

Al igual que los fideicomisos de caracter mercantil, el fideicomiso
publico se integra de tres partes: el fideicomitente, el fiduciario y el
fideicomisario.

Por lo que toca al fideicomitente, debemos sefalar que éste es la
persona titular de los bienes o derechos, la cual debe contar con la
capacidad juridica para realizar la transmisién de dichos bienes o
derechos a la institucién fiduciaria, al respecto es preciso recordar lo
que sefala e! articulo 384 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito que a la letra dice: sélo pueden ser fideicomitentes las
personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para
hacer la afectacién de bienes que el fideicomiso implica, y las
autoridades judiciales o administrativas competentes, cuando se trate
de bienes cuya guarda, conservacion, administracion, liquidacion,
reparto o enajenacidén corresponda a dichas autoridades o a las
personas que éstas designen.

En relacion con este punto, el articulo 47 de la Ley Orgénica de
la Administracién Publica Federal sefiala en su dltimo parrafo ...En los
fideicomisos constituidos por el gobiemo federal, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico fungira como fideicomitente dnico de la
administracion publica centralizada.
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De lo anterior se observa que en el caso del gobiemo federal,
Gnicamente la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico puede fungir
como fideicomitente.

El mismo criterio prevalece en la Ley Federal de Entidades
Paraestatales, pues el articulo 41 establece: El Ejecutivo Federal a
traves de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, quién serd el
fideicomitente Unico de la administracion pdblica centralizada, cuidara
que en los contratos queden debidamente precisados los derechos y
acciones que corresponda ejercitar al fiduciario sobre los bienes
fideicomitidos.

En este orden de ideas, podemos sefalar que la capacidad
juridica corresponde al Gobiemo Federal quien es el fideicomitente, el
cual actia, por conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico la que es unicamente un érgano de representacion. '

En cuanto a los derechos que corresponden al fideicomitente se
encuentran los siguientes:

1. “Reservarse los derechos que estime pertinentes en el acto
constitutivo.

2. Designar a uno, o varios fideicomisarios.
3. Nombrar Comité Técnico.
4. Moaodificar el fideicomiso si se reserva ese derecho,

3 Cfr Acosta, Romero Migucl, ot. 2l.. Tratado Tedrico Prictico dc Fideicomiso, op. cil., pp. 349y 350.
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5. Requerir cuentas al fiduciario.

6. Transmitir sus derechos de fideicomitente (si se reservé esa
facultad).

7. Revocar o terminar el fideicomiso, si se reservé ese derecho.

8. Derecho a que le sean devueitos los bienes dados en
fideicomiso, en caso de imposibilidad de ejecucién o que se le
entreguen los remanentes, una vez ejecutado el fideicomiso.

Obligaciones del fideicomitente.

1. Pagar los gastos que origine la constitucion y el manejo de
fideicomiso.

2. Pagar los honorarios fiduciarios.

3. En caso de que se transmitan inmuebles, estarad obligado al
saneamiento para el caso de eviccion.

4. Colaborar con el fiduciario al cumplimiento del fin, cuando para
elio sea necesaria dicha colaboracion™,

Por otra parte, y como ya se ha mencionado, el fiduciario es la
institucion que se encarga de la realizacidn de los fines del fideicomiso
y la que cuenta con la titularidad de los bienes fideicomitidos.

En relaciébn con dichas instituciones, el Maestro Miguel Acosta
Romero sefala que “la transformacion de las instituciones de crédito
de sociedades anénimas a sociedades nacionales de crédito y su

14 Acosta, Romero Migucl. Teorla General del Derecho Administrative. 14° odicion. Ed. Porria, México,
1999, pp. 554 v 555.
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posterior reprivatizacién, de acuerdo a nuevos regimenes juridicos,
nos obliga a establecer tres épocas: antes del 1° enero de 1983,
despues de 1° de enero de 1983, y a partir de julio de 1990. A partir
de de esta ditima, s6lo pueden ser fiduciarias las instituciones de
crédito, de banca multiple o de banca de desarrolio ( con la salvedad
de las Casas de Bolsa y Sociedades de Seguros y Fianzas, segun
reformas a las LMV, LSMS y LFIF de julio de 1993).

Anteriormente las leyes hacian referencia a que necesitaban
concesion para realizar operaciones fiduciarias, estimamos que el
concepto de concesidn se sustituyd por el de autorizacién en 1990, por
reformas a todas las leyes del sistema financiero mexicano y
promulgacién de la nueva Ley de Instituciones de Crédito de 1990 en

esta materia”"**.

Por lo que toca a los fideicomisos pablicos, “ninguna disposicion
legal impone la forzosa comrespondencia entre el caracter publico de la
operacién y el de la institucion que la lleva a cabo; sin embargo, la
practica ha sido que los fideicomisos publicos han sido -sic-
normalmente encomendados a las instituciones fiduciarias puablicas y
los fideicomisos privados a las instituciones privadas. Tal vez, para
mejor control del correcto desempefio de las funciones publicas y del
apropiado control del gasto publico, convendria establecer una clara
precision legal de que en los fideicomisos constituidos con fondos

' Acosta, Romero Miguel, ct. al.. Tratado Tedrico Prictico de Fideicomiso. op. cit., p. 351.
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publicos o bienes del Poder Publico, sélo podrian fungir como
fiduciarias las instituciones nacionales™'*.

otros:

o 0 A W

En cuanto a las obiigaciones de la fiduciaria, se encuentran entre

. Cefiirse y ajustarse a los términos del contrato constitutivo para

cumplir la finalidad.

. Aceptar el fideicomiso; esto, en mi opinién no es una obligacion

sino méas bien es potestativo, pues no se puede obligar a ningin
fiduciario 2 que acepte un fideicomiso de acuerdo con nuestro
régimen juridico.

Conservar y mantener los bienes.

Llevar la contabilidad por separado, para cada fideicomiso.
Cumplir las obligaciones fiscales derivadas del fideicomiso.
Realizar sus actividades a través de un delegado fiduciario,
unicamente podran delegarse aquellas funciones que se
consideren secundarias y que no impliquen facultades de
mando, decisiones, 0 actos discrecionales.

. Guardar el secreto fiduciario, que es mas estricto que el secreto

bancario en general.

8. Presentar y rendir cuentas.

9. Invertir los fondos ociosos en valores aprobados por la Comision

Nacional de Vailores.

10.Acatar las instrucciones del Comité Técnico, cuando exista éste.

* villagordoa. Lozane Jos¢ Manuel, Doctrina Generat dol Fideicomiso. op.. cit.. p. 321..
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Facultades.

1. Tendra las facultades que le sefale el acto constitutivo y que
puedan ser para realizar actos de dominio, para enajenar,
permutar, transferir propiedad, administrar u obtener créditos y
gravar, en su caso, arrendar y realizar reparaciones y mejoras.

2. Disponer lo necesario para la conservacion del patrimonio.

3. Actuar en los juicios relativos al fideicomiso y otorgar en ellos,
mandatos para pleitos y cobranzas.

4. Tiene facultades para cobrar, desde luego sus honorarios y para

erogar los gastos inherentes al fideicomiso™*’.

En cuanto al fideicomisario, debemos recordar que es aquella
persona que recibe los beneficios o productos del fideicomiso, sin
embargo, frecuentemente, ni en el instrumento per el que se autoriza
la creacidn de! fideicomiso, ni en el contrato mismo de fideicomiso, se
determina quien sera el fideicomisario.

No obstante el articulo 382 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito prevé que el fideicomiso serd valido aunque
se constituya sin sefalar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y
determinado.

Es preciso mencionar que “los fideicomisarios no son personas
especificamente designadas, sino grupos de la poblacion en donde el

147 Acostn, Romere Migucl, Teoria General ded Derecho Administrativo, op. cit.. pp. $53 v 554.
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Estado cree tener el deber de intervenir para coadyuvar a resolver
estos urgentes problemas...

Al respecto, debe tomarse en consideracién que no solamente
grupos de poblacion pueden ser fideicomisarios en un fideicomiso
puablico...

Dada la naturaleza y trascendencia general del fin del
fideicomiso publico, el beneficio de éste puede recaer en organismos
publicos o privados o en sectores sociales del pais, e incluso recaer en
el propio fideicomitente; por otra parte, cuando no se menciona al
fideicomisario en el !nstrumento juridico de creacién, ni en & contrato
de fideicomiso, se constituye en beneficiario la colectividad, pero el
fideicomisario nunca podra ser a la vez el fiduciario, salvo el caso del
Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos”."®

3.6 Caracteristicas del patrimonio.

Como analizamos con antericridad, el patrimonio del fideicomiso
puede estar integrado por cualquier clase de bienes o derechos
siempre que estos se encuentren dentro del comercio y los derechos
no sean de ejercicio personalisimo y por lo tanto intrasmisibles.

Como mencionamos en el punto anterior, el fideicomitente es la
persona que realiza la afectacion de los bienes al fideicomiso por lo

% villagordoa. Lozano Jos¢ Manuel, Doctrina General del Fideicomiso, op.. cit.. pp. 322 v 323.
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tanto éste deberd contar con la capacidad juridica suficiente para
realizar dicha afectacién, en el caso de los fideicomisos plblicos se
establece que quien realice afectacién de bienes a fideicomisos
- publicos debe contar con las facultades para disponer de los mismos.

De acuerdo con el maestro Miguel Acosta Romero, “constituyen
el patrimonio fiduciario e} conjunto de bienes de las entidades que ya
hemos mencionado y que pueden consistir en:

A} Bienes del dominio publico, previa desincorporacion.
B) Bienes del dominio privado.

C) Bienes inmuebles.

D) Bienes muebles.

E) Dinero en efectivo.

F) Subsidios.

G) Derechos.

El patrimonio del fideicomiso puede estar constituido por
cualquiera de los bienes antes citados o por una combinacién de elios,

dentro de la mas amplia gama de posibilidades.”'*?

En virtud de que el patrimonio de los fideicomisos publicos se
compone por bienes o derechos publicos, consideramos conveniente
hacer referencia a lo que establece el Cddigo Civil para el Distrito

%2 Acosta. Romero Miguel. Teoria General del Derecho Administraiivo, op. cit.. p. 561.
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Federal en materia comun y para toda !a Republica en materia federal
en los siguientes articulos:

Articulo 764. Los bienes son de dominio del poder publico o de
propiedad de los particulares.

Articulo 765. Son bienes de dominio del poder piblico los que
pertenecen a la Federacién, a los Estados o a los Municipios.

Articulo 767. Los bienes de dominio del poder publico se dividen en
bienes de uso comun, bienes destinados a un servicio publico y bienes
propios.

Articulo 768. Los bienes de uso comin son inalienables e
imprescriptibles. Pueden aprovecharse de elios todos los habitantes,
con las restricciones establecidas por la ey, pero para
aprovechamientos especiales se necesita concesion otorgada con los
requisitos que prevengan las leyes respectivas.

Articulo 770. Los bienes destinados a un servicio publico y ios bienes
propics, pertenecen en pleno dominio a la federacién, a los Estados ¢
a los Municipios; pero los primeros son inalienables e imprescriptibles,
mientras no se les desafecte del servicio publico a que se hallen
destinados.

Por su parte, la Ley General de Bienes Nacionales establece en
su articulo 1°, El patrimonio nacional se compone de .



l. Bienes de dominio plblico de la federacién, y
ll.  Bienes de dominio privado de la Federacion.

En este orden de ideas, es pi'eciso conocer la distincién que
existe entre los bienes de dominio publico y los bienes de dominio
privado.

“El dominio publico esta constituido por un conjunto de
propiedades administrativas afectadas actualmente a la utilidad
publica, sea por el uso directo del publico, sea por decisiones
administrativas, y que, a consecuencia de esta afectacion, son
inalienables, imprescriptibles y protegidas por las reglas de inspeccion.

Se trata del conjunto de bienes a ios que se reconoce como
elemento esencial, el ser bienes aprovechados por la comunidad, sin
que puedan ser apropiados por los particulares, en ocasiones la
federacién tolera determinados aprovechamientos precarios vy
transitorios con el objeto de ser debidamente utilizados.

En esa virtud conceptio a los bienes del dominic pdblico como
todos aquéllos que pertenecen al Estado y que como tal son
inafienables, imprescriptibles e inembargables, y que se rigen por
normas de derecho publico y que pueden ser de uso comun y estar
destinados a un servicio publico, parte de los cuales se les conoce
también como del dominio directo de la nacidn, por constituir pilares
fundamentales de la soberania y economia publica.
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Pudiendo destacar los siguientes elementos caracteristicos de

los bienes del dominio publico de la federacién:

i

V.

Vi

Forman parte del patrimonio nacional.

Pueden ser de uso comun, estdn destinados a prestar un
servicio publico o tienden a brindar cualquier otro beneficio a
la sociedad.

Su régimen juridico es de derecho publico. Ya que se regulan
por la Constitucion Politica Federal, por la ley General de
Bienes Nacionales, por la ley de Aguas Nacionales, por la Ley
de Minas, por la Ley Organica de ia Administracién Publica
Federal, de pstroleos, de Energia Eléctrica, por la Ley Federal
del mar, Ley de vias Generales de Comunicacién, Ley
Federal de Radio y Television, la Legislacion Sanitaria y
Ecoldgica, etc.

Son inalienables, imprescriptibles e inembargables. Toda vez
que no son susceptibles de venta, donacién o permuta
mientras no cambien su situacién juridica; tampoco se pueden
adquirir derechos reales de propiedad sobre los mismo por
usucapion, o en su caso no son susceptibles de embargo, en
el supuesto de que la federacion aparezca como deudora de
ciertas obligaciones o0 empréstitos que haya contraido.

Pueden ser muebles, inmuebles, tangibles, intangibles,
derechos e ingresos por vias de derecho publico.

Algunos de elios se les denomina como del dominio directo de
la nacién. Se trata de tcdos aquélios bienes del dominio
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publico que por mandato legal, se les da un uso preferente
para beneficio del pueblo mexicano, y que como tal son
regulados y administrados directamente por la federacion,
para lograr un reparto equitativo de la riqgueza publica, tal es el
caso de las aguas nacionales, la plataforma continental, los
hidrocarburos, la energia eléctrica, los zécalos submarinos,
las islas de los mares territoriales, los minerales del subsuelo,

- la zona maritima terrestre, el espacio aéreo, la zona
econdémica exclusiva, los metales radioactivos, etc.

Vil. Algunos son susceptibles de concesion a los particulares, con
las limitaciones y modalidades que marcan los ordenamientos
respectivos, y en ofros supuestos queda prohibido
constitucionalmente otorgar concesiones a particulares, como
es el caso de los hidrocarburos, la energia eléctrica o los
minerales radioactivos...

Los bienes del dominio publico son todos aquellos bienes
muebles e inmuebles propiedad del Estado, sujetos a un régimen de
derecho publico, con la caracteristica de ser inalienables,
inembargables e imprescriptibles, con las excepciones gue marca la
ley...

Los bienes del dominio privado de la federacién, son todos
aquéllos bienes inmuebles, muebles y derechos que le pertenecen a
sus distintas dependencias y organismos de conformidad con ias leyes
observables, y que por su situacién juridica no cumplen una funcion
social 0 de interés colectivo, y en esas condiciones tienen una
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situacion juridica similar a la propiedad de los particulares, ya que
pueden venderse, rentarse, permutarse o ser susceptibles de la

mayoria de contratos previstos en el derecho privado, con las

excepciones que marque la Ley General de Bienes Nacionales y
demas ordenamientos relativos. ..

Como elementos de los bienes del dominio privado federal es de

destacarse a los siguientes:

Forman parte del patrimonio nacional.

Su régimen juridico es de derecho publico y de derecho
privado. En el primer caso cabe destacar a la Constitucion
Politica Federal, a la Ley General de Bienes Nacionales, la
Ley de Aguas Nacionales, La Ley Agraria, la Legislacién
Forestal, la Ley de vias Generales de Comunicacién, etc. En
el segundo son observables el Cédigo Civil para el Distrito
Federal en materia comuin y para toda la Replblica en
materia Federal, el Cédigo de Comercio, etc.

Tienen una situacidn juridica parecida a la propiedad de los
pariculares, toda vez que pueden venderse, rertarse,
permutarse ¢ donarse.

Pueden ser muebles, inmuebles o derechos.

Deben destinarse preferentemente al servicio de las distintas
dependencias y organismos federales, estatales vy
municipales, ello nos permite afirmmar que su situacién juridica
es temporal o transitoria, toda vez que a ia brevedad posible
debe utilizarse para un servicio puablico o para el uso com(n.
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V1. Pueden cederse a titulo gratuito u oneroso.

VIl. Deben venderse preferentemente a favor de instituciones de
beneficencia pablica o privada.

VIIl. Pueden darse en concepto de indemnizacion para cubrir la
expropiacion de otros bienes por causa de utilidad publica.

IX.  Los bienes inmuebles son imprescriptibles e inembargables.

X.  Los bienes mubles son inembargabies. ..

El dominio privado de la federacién esta formado por todos los
bienes que no han sido catalogados como bienes del dominio publico
y sujetos a un régimen juridico semejante al de los bienes de los
particulares, con algunas modificaciones que la propia legislacién
establece, y por ello el derecho privado se aplica supletoriamente en
determinados casos™'®.

“La transmisién de la titularidad de los bienes del dominio publico
o del dominio privado de la Federacién, 0 de fondos plblicos, de
acuerdo con la Ley Cambiaria, debera seguir lz forma de transmisién
que se requiere para cada tipo de bienes, pero si se trata de bienes
del dominio publico, deberd tenerse en cuenta que éstos deberan
desafectarse de dicho dominio, y pasar al dominio privado de la
Federacién, mediante e! respectivo Decreto de desincorporacion

n151

dictado por el Ejecutivo

% Sinchez, Gémez Narciso, Segundo Curso de Derecho Administrativo, 1° edicion. Ed. Pornia. México.
1998, pp. 19 a 48.
*3! Acosta. Romero Miguel. Teoria General ded Derecho Administrauve. op. cit.. p. 561,
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En relacion con lo anterior, el articulo 17 de la Ley General de
Bienes Nacionales previene los siguiente:

Corresponde al Ejecutivo Federal:

Declarar, cuando ello sea preciso, que un bien
determinado forma parte del dominio publico, por estar
comprendido en alguna de ias disposiciones de esta ley
0 por haber estado bajo el control y administracién del
Gobierno Federal;

Incorporar al dominio publico, mediante decreto, un bien
que forme parte del dominio privado, siempre que su
posesién corresponda a la Federacion;

Desincorporar del dominio pablico, en los casos en que
la ley lo permita y asimismo mediante decreto, un bien
que haya dejado de ser Util para fines de servicio
publico...

Conviene sefalar que en términos de! articulo 8 de la referida ley

ia Secretaria de Desarrollo Urbano y Ecologia debera intervenir en la

afectacion de bienes inmuebles propiedad federal.

En relacién con lo anterior, debemos precisar que al haber

desaparecido dicha secretaria, las facultades en materia de inmuebles

de propiedad federal corresponden a la Secretaria de Contraloria y

Desarrollo Administrativo en funcion de lo que establece el articulo 37
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fracciones XIX, XX, XXI, XXil, XXill, y XXIV de la Ley Organica de la
Administracién Pubiica Federal.

Por lo que se refiere a las formalidades que deberan observarse
para la afectacion de bienes o derechos a fideicomiso, la Ley General
de Bienes Nacionales establece en su articulo 59 gue: la transmisién
de dominio a ftitulo gratuito u oneroso, de los bienes inmuebles
propiedad del Gobierno Federal o aquellos que formen parte del
patrimonio de los organismos descentralizados que sean de dominio
publico, s6lo podra autorizarse mediante decreto del Ejecutivo Federal.

Asimismo, el articulo 72 de la ley en cita sefala que: [os actos
juridicos relacionados con inmuebles en los que sea parte el Gobiemo
Federai y que en ios términos de esta ley requieran la intervencion de
notario, se celebraran ante los notarios del patrimonio inmueble
federal...

Por dltimo, el articulo 85 de la referida ley, establece que se
inscribiran en el Registro Publico de la Propiedad Federal:

i. Los titulos por los cuales se adquiera, transmita, modifique,
grave o extinga el dominio, la posesién y los demas derechos reales
pertenecientes al Gobiemo Federal o respecto de los bienes
inmuebles de dominio publico de los organismos descentralizados.
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3.7 Bases, operacién y duracién.

En cuanto a las bases de operacion del fideicomiso publico, debemos
recordar lo que establece el ariculo 80 de la Ley de Instituciones de
Crédito que a la letra dice: En las operaciones a que se refiera la
fraccion XV del articulo 46 de esta ley, las instituciones desempedaran
su cometido y ejercitaran sus facultades por medio de sus delegados
fiduciarios...

En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se
podra prever la formacion de un comité técnico, dar las reglas para su
funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la institucién de crédito
obre ajustandose a los dictamenes o acuerdos de este comité, estara
libre de toda responsabilidad.

Del precepto anterior, podemos advertir que la fiduciaria actia
por conducto de un encargado el cual se denomina delegado
fiduciario.

En cuanto a esta figura podemos sefalar que “‘como las
instituciones fiduciarias son sociedades mercantiles, no pueden ser
ellas las que desempeden de modo personal el cargo, sino a través de
un representante... La naturaleza de crédito del fideicomiso requiere
que tal representante sea una institucion especial; quien recibe el
nombre de delegado fiduciario y quien es la persona fisica en la que
descansa la responsabilidad de llevar a cabo, material y fisicamente,
los fines del fideicomiso, es el ejecutor, por lo que su designacion y
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actuacion estan sujetas a fuertes requisitos. Se comprendera que no
cualquier persona puede ser delegado, al grado de que cada fiduciaria
debe solicitar que sus prospectos sean autorizados por la CNB y solo
hasta que lo sean, adquieren capacidad legal y pueden actuar como
ta'es_n152

Por ofra parte ‘en el uso bancario, se han ido conociendo en
fechas recientes como Delegados Fiduciarios Espaciales a aquellas
personas que se designan especificamente para actuar como
Delegados Fiduciarios, en Fideicomisos que establece el Gobiemo
Federal como fideicomitente.

En la practica, desde hace bastantes aflos, el Gobiemo Federal
ha utilizado el fideicomiso para muy diversas finalidades y las normas
constan frecuentemente en los contratos respectivos que celebraba la
Secretaria de Programacion y Presupuesto desaparecida en 1992, con
alguna institucidon nacional de crédito, inclusive se prevé la posibilidad
de que el Director General de Fideicomiso, sea nombrado
directamente por el Presidente de la Repdblica...

En muchos de los fideicomisos, el nombramiento del Delegado
Fiduciario Especial, al que llaman Director General, corresponde:

a) Al presidente de la Replblica;
b) Al Secretario que encabeza el sector respectivo, y

132 1 yavalos, Mejia Carlos telipe, Derecho Boncario y Contratos de Crédito. op.. cit. p. $92.



175

c) Al Comité Técnico del Fideicomiso.

A nuestro modo de ver estos funcionarios son de caracter
politico, porque su nombramiento tiene esos matices, acuerdan con el
Jefe de Estado o funcionario cabeza de sector, existe relacion
jerérquica y estan agrupados por sectores...

Lo anterior provoca que las instituciones fiduciarias no tengan
opcion para nombrar a esos Delegados Fiduciarios Espaciales, en
tales fideicomisos, sino que es propiamente un nombramiento
discrecional del Poder Publico, que recae en una persona
determinada, por lo que creemos resulta una excepcién a las reglas

aplicables a los delegados fiduciarios normales”.'*

Relacionado con lo anterior, el articulo 40 de la Ley Federal de
Entidades Paraestatales sefiala en su ultimo pamafo que: los comités
técnicos y los directores generales de los fideicomisos publicos citados
en primer término se ajustaran en cuanto a su integracion, facultades y
funcionamiento a las disposiciones que en el capitulo V de esta ley se
establecen para los drgancs de gobiemo y para los directores
generales en cuanto sea compatible a su naturaleza.

Por dltimo, el articulo 59 de la ley antes mencionada establece
cuales son facultades y obligaciones de ios directores generales.

1 Acosta. Romero Miguel. Teoria General del Derecho Administrativo. op. cit.. p. 583 y 584.
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“Por lo que toca al comité técnico debemos sefialar que como
toda entidad paraestatal, el fideicomiso publico dispone de un érgano
de gobiemo que es, justamente, el comité técnico... Es de hacerse
notar que por cuanto a la organizacién de los érganos de gobiemo se
refiere la LFEP les otorga un trato uniforme, por este mismo motivo, se
incluye tanto a los organismos descentralizados, las sociedades de
participacion estatal como a los fideicomiso mismos. Es conveniente
destacar que el comité técnico es el encargado de elaborar las reglas
de conducta a las que debe sujetarse el apoyo o servicio que brinde

cada fideicomiso”.'™

Al ser una de las figuras tipicas del fideicomiso mexicano el
comité técnico durante los 63 afios que tiene de existencia en nuestro
pais, solo se ha ido perfeccionando a través de la practica.

Dichos comités, son organos colegiados los cuales pueden ser
designados en el acto constitutivo del fideicomiso, o en sus reformas,
si es que el fideicomitente se reservd dicha facultad, ef objetivo del
comité téchico es coadyuvar con el fiduciario en el desempefo dei
fideicomiso, y determinar la distribucion de los fondos conforme a las
reglas y facultades que en el acto constitutivo del fideicomiso se
sefalaron para el Comité.

'*4 | yavalas, Mejia Carlos Felipe, Derecho Bancario v Contratos de Crédito. op., cit., p. 420,
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Generaimente, e Comité Técnico se integra por un
representante del fideicomisario, uno del fideicomitente y uno de la

fiduciaria los cuales deberan contar con un suplente.'*®

En el caso de los fideicomisos publicos dicho comité “es un
cuerpo colegiado designado en el acto constitutivo de un fideicomiso,
por el fideicomitente, y en el cual existen representantes del
fideicomitente, del fiduciario y, en su caso, del fideicomisario... Sus
facuitades se fijan en el propio acto constitutivo y, en la practica es un
organo auxiliar de administracion del fideicomiso.

Respecto de si la constitucion del Comité Técnico es obligatoria,
creemos que, de acuerdo con e! sisterma legal, tiene esa caracteristica,
y también habria que comentar si las facultades de establecerlo es
totalmente discrecional del fideicomitente, o si debe tener el
consentimiento del fiduciario.

Sobre este particular, consideramos que, de acuerdo con ia
practica mexicana... el fideicomiso ha sido considerado un contrato y
que, en consecuencia, el establecimiento del Comité Técnico es una
cuestion, que debe quedar a la expresién de la voluntad de las partes
contratantes y, en este caso, el fiduciario debe expresar su voluntad
de aceptar la constitucion del Comité Técnico y sus facultades.

'*% Cfr. Acosta. Romero Miguel. Teorfa General del Derecho Administrative, op. cit.. pp. 585 a 592.
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Como ya dijimos, en los fideicomisos privados, el Comité Técnico

solo existe en casos muy especiales, por la cuantia o por la naturaleza
del objeto o fin del fideicomiso.

En los fideicomisos publicos es utilizado, tanto por razones
administrativas, como de indole politica.”'>®

Las facuitades del comité técnico se encuentran establecidas en
el articulo 58 de la Ley Federal de Entidades Paraestatales, el cual

establece que: Los drganos de gobiemo de las entidades

paraestatales, tendran las siguientes atribuciones indelegables:

Establecer en congruencia con los programas sectoriales, las
politicas generales y definir las prioridades a las que debera
sujetarse la entidad paraestatal relativas a produccion,
productividad, comercializacion, investigacion, desarrollo
tecnoldgico y administracion general;

“Il. Aprobar los programas y presupuestos de la entidad

]

paraestatal, asi como sus modificaciones, en los términos de
la legislacion aplii:abie. En lo tocante a los presupuestos y a
los programas financieros, con excepcion de aquellos
incluidos en el Presupuesto de Egresos Anual de la
Federacién o del Departamento del Distritc Federal, bastara
con la aprobacion del érgano del gobiemno respectivo;

. Fijar y ajustar los precios de bienes y servicios que produzca

o preste la entidad paraestatal con excepcién de los de

1*6 Acosta, Romero Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo. op. cit.. pp. 595 v 596,
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aquellos que se determinen por acuerdo del Ejecutivo
Federal;

IV.Aprobar la concertacion de los préstamos para el
financiamiento de la entidad paraestatal con créditos intemos
y externos, asi como observar los lineamientos que dicten las
autoridades competentes en materia de manejo de
disponibilidades financieras. Respecto a los créditos extemos
se estara a lo que se dispone en el articulo 54 de esta ley,

V. Expedir ias normas o bases generales con arreglo a las
cuales, cuando fuere necesario, el director general pueda
disponer de los activos fijos de la entidad que no
correspondan a las operaciones propias del objeto de la
misma;

VI.Aprobar anuaimente previo informe de los comisarios, y
dictamen de fos auditores externos, los estados financieros de
la entidad paraestatal y autorizar la publicacion de los
mismos;

VIl. Aprobar de acuerdo con las leyes aplicables y el
reglamento de esta ley, las politicas, bases y programas
generales que regulen los convenios, contratos, pedidos ¢
acuerdos que deba celebrar la entidad paraestatal con
terceros en obras publicas, adquisiciones, arrendamientos y
prestacion de servicios relacionados con bienes muebles. £l
director general de la entidad y en su caso los servidores
publicos que deban intervenir de conformidad a las normas
organicas de la misma realizaran tales actos bajo su
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responsabilidad con sujecién a las directrices filadas por el
6rgano de gobiermo;

VIii. Aprobar la estructura basica de la organizacion de la
entidad paraestatal, y las modificaciones que procedan a la
misma; aprobar asimismo y , en su caso, el estatuto organico
tratandose de organismos descentralizados;

IX_Proponer al Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, los convenios de fusion con
otras entidades; ’

X. Autorizar la creacion de comités de apoyo;

Xl.Nombrar y remover a propuesta del director general, a los
servidores publicos de la entidad paraestatai que ocupen
cargos con las dos jerarquias administrativas inferiores a la de
aquél, aprobar la fijacién de sus sueldos y prestaciones, y a
los demas que sefialen los estatutos y concederles licencias;

XIl. Nombrar y remover a propuesta de su presidente entre
personas ajenas a la entidad, al secretario quien podra ser
miembro o no del mismo; asi como destinar o0 remover a
propuesta del director general de la entidad al prosecretario
del citado érgano de gobierno, quien podra ser o no miembro
de dicho érgano o de la entidad;

Xlll. Aprobar la constitucion de reservas y aplicacion de las
utilidades de las empresas de participacion estatai
mayoritaria. En los casos de los excedentes econdémicos de
los organismos descentrafizados, proponer la constitucién de

reservas y su aplicacion para su determinacion por el
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Ejecutivo Federal a través de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico;

XIV. Establecer, con sujecion a las disposiciones legales
relativas, sin intervencion de cuzlquiera otra dependencia, las
normas y bases para la adquisicion, amendamiento y
enajenacién de inmuebles que la entidad paraestatal requiera
para la prestacion de sus servicios, con excepcion de aquellos
inmuebles de organismos descentralizados que la Ley
General de Bienes Nacionales considere como del dominio
publico de ia Federacién. El reglamento de la presente ley
establecera los procedimientos respectivos;

XV. Analizar y aprobar en su caso, los informes periddicos que
rinda el director general con la intervencion que corresponda
a los comisarios;

XVI. Acordar con sujecidn a las disposiciones legales relativas
los donativos © pagos extraordinarios y verificar que ios
mismos se apliquen precisamente a los fines sefalados, en
las instrucciones de la coordinadora del sector
correspondiente, y

XVII. Aprobar las normas y bases para cancelar adeudos a
cargo de terceros y a favor de la entidad paraestatal cuando
fuere notoria la imposibilidad practica de su cobro, informando
a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, por conducto
de la coordinadora de sector.
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Por lo que se refiere a la duracién de los fideicomisos publicos
debemos recordar lo que establece el articulo 85 de la Ley de
instituciones de Crédito, el cual dispone io siguiente: Cuando se trate
de operaciones de fideicomiso que constituya el Gobierno Federal o
gque €l mismo, para los efectos de este articulo declare de interés
publico a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, no
sera aplicable el plazo que establece la fraccion lli del articulo 359 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Es preciso mencionar que con motivo de ias recientes reformas a
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el articulo 359 a
que se hace referencia pasd a ser el articulo 394.

Ademas y como ya ha side mencionado, en el decreto por el que
se autoriza la constitucion de fideicomisos publicos, uno de los
requisitos con los que debe contar dicho decreto es ia duracion del
fideicomiso la cual sera establecida por el Ejecutivo Federal.

Al igual que existe esta discrecionalidad para establecer la
duracion de un fideicomiso piblico el Ejecutivo puede ordenar su-«
revocacioén siempre que dichos fideicomisos no hayan sido creados
por mandato de ley o la naturaleza de sus fines no o permita.

3.8 Terminacion y extincion del fideicomiso publico.

Como fue analizado en el capitulo anterior ias causas de terminacion
de los fideicomisos, se encuentran previstas por la Ley General de
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Titulos y Operaciones de Crédito la cual establece en su articulo 392
que el Fideicomiso se extingue:

iil.

vi.

Vil

Por la realizacion del fin para el cual fue constituido;

Por hacerse éste imposible;

Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién
suspensiva de que dependa o no haberse verificado dentro
del término sefalado al constituirse el fideicomiso o, en su
defecto, dentro del plazo de veinte aios siguientes a su
constitucion,;

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

Por convenio expreso entre el fideicomitente y el
fideicomisario;

Por revocacion hecha por el fideicomitente, cuando éste se
haya reservado expresamente ese derecho al constituir e}
fideicomiso, y

En el caso del pamrafo final del articulo 385.

En relacion con esta Ultima causa de extincion de firdeicomiso el

parrafo final del articulo 385 de la citada ley establece que el

fideicomitente podra designar varias instituciones fiduciarias para que

conjunta o sucesivamente desempeiien el fideicomiso, estableciendo

el orden y las condiciones en que hayan de substituirse. Salvo lo

dispuesto en el acto constitutivo del fideicomiso, cuando la institucion

fiduciaria no acepte, o por renuncia o remocion cese en el desempeiio
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de su cargo, deberd nombrarse otra para que los substituya. Si no
fuere posible esta substitucion, cesara el fideicomiso.

Ademas de las causas previstas por el ordenamiento mercantil,
la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, establece la facultad
del Gobierno Federal para revocar los fideicomisos publicos ya que el
articulo 45 sefiala que en los contratos constitutivos de fideicomisos de
la administracion pulblica federal centralizada, se debera reservar al
Gobierno Federal la facultad expresa de revocarlos, sin perjuicio de los
derechos que correspondan a los fideicomisarios, 0 a terceros, salvo
que se trate de fideicomisarios, 0 a tercero, salvo que se trate de
fideicomisos constituidos por mandato de la ley 0 que la naturaleza de
sus fines no lo permita.

De lo anterior, podemos conciuir que las causas de terminacién
del fideicomiso de caracter mercantil son aplicables a los fideicomisos
puablicos.

Sin embargo, para proceder a su extincién se tienen que cumplir
una serie de formalidades que son establecidas por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico en el Manual de Normas Presupuestarias
para la Administracion Publica Federal.

Cabe sefialar que en el decreto del 27 febrero de 1979 , el cual
de acuerdo con el maestro Miguel Acosta Remero fue derogado por ia
Ley Federal de las Entidades Paraestatales, establecia en su articulo
tercero que “en los casos en que la Secretaria de Programacion y
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Presupuesto o el coordinador de sector propongan la modificacién o
extincion de los fideicomisos del Gobierno Federal, dicha Secretaria
debera recabar previamente la opinidn de la Coordinacién General de
Estudios Administrativos y de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, en su calidad de fideicomitente, quienes la emitiran en un
plazo que no excedera de treinta dias, contados a partir de la fecha en

que les fuere solicitada™.'™”

Actualmente la Ley Federal de las Entidades Paraestatales es
omisa en cuanto al procedimiento que se debe seguir para la
terminacion y extincidn de fideicomisos pubiicos.

Tomando en cuenta lo que establece el Manual de Normas
Presupuestarias de la Administracion Publica Federal, el
procedimiento para extinguir fideicomisos constituidos por el Gobierno
Federal obedecerz a las siguientes normas:

“221. La Secretaria, podra suspender las aportaciones, u ordenar ei
retiro de los recursos publicos aportados a los fideicomisos, mandatos
0 contratos analogos, conforme a las disposiciones aplicables y a lo
establecido en el contrato respectivo, cuando no cuenten con la
aprobacion, opinidn, registro o renovacién de la secretaria, en los
términos de los numerales 216 al 219 de este manual.
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Decreto por ¢l que sc establecen las bases para La constitucion, incremento. medificacién. organizacion,
funcionatniento v extincion de los fideicomises establecidos ¢ que establezca el Gobierno Federal. Diario
Oficial de la Federacion 27 de febrero de 1979
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Las dependencias y entidades que participen, segun el caso, como
fideicomitentes, mandantes, fideicomisarios, integrantes de Comités
Técnicos o de cualquier otra forma, en los contratos a que se refiere
este titulo, deberan promover o realizar los tramites para extinguir o
terminar aquéllos que hayan cumplido con los objetivos para los
cuales fueron constituidos o celebrados, teniendo las dependencias
que concentrar en la tesoreria los recursos publicos remanentes,
previo pago, en su caso, de los honorarios fiduciarios o de otra indole
que se encuentren pendientes de pago. Para tal efecto, la Secretaria
en su caracter de fideicomitente (nico de la administracién pubiica
centralizada, podra requerir a las instituciones de crédito la
informacion que tengan sobre los citados instrumentos juridicos.

222, La extincion de fideicomisos y contratos analogos, se sujetara a
lo siguiente:

l. El fideicomitente o, en su caso, el Comité Técnico, instruird a la
institucién fiduciaria para que elabore el convenio de extincién, con la
participacién de ia dependencia en cuyo sector se coordine la
operacién del fideicomiso o contrato andlogo y la Direccion General de
Programacién y Presupuesto Sectorial;

. La extincion del fideicomiso se formalizard mediante la firma del
convenio de extincion correspondiente;

lll. Una vez reaiizado |lo anterior, ei fideicomitente, por conducto de la
dependencia en cuyo sector se coordine la operacion del fideicomiso,
entregara a la Direccion General de Programacion y Presupuesto
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Sectorial, el convenio de extincién, anexando copia del oficio de entero
de los recursos publicos remanentes a la tesoreria 0, en su caso, a la
tesoreria de la entidad:

IV. La Direccion General de Programacion y Presupuesto Sectorial
remitira l@ documentacion descrita en la fraccion anterior a la unidad
de politica presupuestal, a efecto de dar de baja la clave del
fideicomiso en el registto de fideicomisos y mandatos de la
administracion pablica federal, y

V. En los fideicomisos que se consideren entidades, ademas de lo
anterior, se debera observar o0 dispuesto en la Ley Federal de las
Entidades Paraestatales, asi come a las demds disposiciones
aplicables.

Las entidades no apoyadas que extingan fideicomisos que no se
consideren entidades que invoiucren recursos publicos, unicamente
deberan enviar a la unidad de politica presupuestal, a través de ias
Direcciones Generales de Programacion y Presupuesto Sectoriales,
copia del convenio de extincidn, con ei objeto de dar de baja la clave
en el registro de fideicomisos y mandatos de la administracién publica
federal"™®

Por uitimo y en cumplimiento de lo que dispone el articulo 393 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y ia fraccidn ill de
la norma 222 del Manual de Normas Presupuestarias para la

Administracion Publica Federal, una vez que ha sido extinguido el

158 ptanual de Normas Presupuestarias para 12 Administracién Publica Federal. WWW shep. gob.mu... 2000,
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fideicomiso los recursos que queden en poder la fiduciaria seran
devueltos al fideicomitente, quien a su vez debera enterarios a la
tesoreria federal o en su caso a la tesoreria de la entidad federativa.

3.9 Utilidad del fideicomiso publico.

“El fideicomiso, como otras instituciones que han surgido en la historia
de las relaciones humanas, tiene defensores y detractores. Sus
origenes, remotos en el derecho inglés, pueden verse bajo dos
opticas: segun unocs, fue la defensa del individuo y de sus derechos
frente al ejercicio arbitrario del poder y de las autoridades; segn otros,
fue un instrumento para burlar la ley...

Respecto a Meéxico... el fideicomiso cumple con una funcién
social, ya que mediante el mismo se procura la solucion de
necesidades de grandes masas de poblacién, buscando eficacia,
rapidez y profesionalismo, al mismo tiempo que se trata de bajar los
costos de operacion en muitiples actividades; es asi como el
fideicomiso ha servido para trazar y ejecutar grandes unidades
habitacionales que benefician a personas de bajos ingresos; mediante
el fideicomiso se conjugan esfuerzos para crear desarrollos turisticos;
se emiten certificados de vivienda, que bajan el costo de la transmision
de la propiedad...

También se utiliza el fideicomiso para el fomento de actividades
educativas, cientificas, artisticas y culturales, en las que ia seriedad y

preparacion de la fiduciaria garantiza el cumplimiento de las
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finalidades y la conservacién de los elementos que integran el
patrimonio cultural del pais.

Tanto cumple una funcion social la institucion que comentamos,
que el gobierno federal y los de las entidades federativas, asi como los
de los municipios, utilizan esta figura para realizar actividades de
interés publico que, por alguna razén, consideran conveniente se lleve
a cabo bajo la seriedad y el prestigio de una institucién fiduciaria. Todo
esto ha dado origen a reformas de la técnica administrativa y de la
legislacion, a fin de integrar el fideicomiso gubermamental a ia

administracién publica.”'*®

En relaciéon con [lo anterior, debemos sedalar que “la
Administracion puablica es el instrumento primordial de que dispone el
Estado para lograr los fines econdmicos, politicos y sociales
consignados en la Constitucion, y por cuyo conducto se tratan de
alcanzar los objetivos y prioridades nacionales, en este contexto, el
fideicomiso publico constituye uno de tantos medios con los que
cuenta la Administracién Publica Federal para cumplir con esos fines...

El hecho de que ef Estado utilice el fideicomiso para atender a
intereses de la colectividad, otorga a éste el caracter de publico, y ai
emplearlo para propiciar, promover y reforzar determinadas
actividades econémicas, lo sitia como instrumento para el desarrollo...

159
G4,

Acosta, Romero Miguel o1, al. . Las Instituciones Fiduciarias ¥ ¢l Fideicomiso en México, op. cit.. pp. 63 v



190

El Estado actia al través de la administracién para cumplir con
sus deberes publicos, a cuyo efecto ufiliza ocasionalmente medios
indirectos, actuando no s6lo como autoridad, sino como administrador
de bienes, al través de una serie de mecanismos que tienen a su
disposicién.

El fideicomiso publico es uno de estos mecanismos, cuya
utilizacién ha permitido al Estado, como rector que es y debe ser de la
actividad econdmica del pais, administrar importantes volimenes de
recursos.

Por su gran capacidad y facilidad de adaptacién, el instrumento
fiduciario ha sido utilizado, cada vez con mayor frecuencia por el
Gobiemo Federal, como un versatii mecanismo de servicio publico,
que se presta para llevar a cabo acciones concretas enfocadas hacia
fines especificos y constituye un medio adecuado para contribuir a la
solucion de grandes problemas nacionales”.'®

“La justificacién socioeconémica del fideicomiso publico, como
aparato paraestatal.. se materializa cuando ciertas necesidades
sociales o econémicas necesitan un tipo de solucidbn o apoyo gue

retna las siguientes caracteristicas.

- Por la naturaleza propia del fideicomiso, su utilizacién es por lo
general aplicable a actividades temporales, faciles de identificar
y de aislar de cualquier otro tipo de relacion administrativa, pues,

' villagerdoa. Lozano José Manuel. Doctrina General del Fideicomuso. ap.. cit., pp. 334y 335..
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por tratarse de un contrato, permite centrar la actividad a
desarrollar con la especificacion de su plazo y objeto, en el texto
mismo de la convencién.

- Por la misma razdn, el fideicomiso permite como ninguna otra
figura concentrar e independizar los bienes que la administracién
publica dispone y afecta a la realizacion de un objetivo que,
como dijimos, es temporal.

- Por e! caracter de patimonio autdnomo sujeto a reglas
diferentes que adquiere la masa de bienes fideicomitidos y, por
lo mismo, su facil consideracién en un presupuesto de egresos e
ingresos, los fines de los fideicomisos piblicos son
principalmente de financiamiento y en algunos casos de asesoria
respecto a la aplicacién que debe darse a dicho financiamiento.

- Por ultimo, por la estructura del fideicomiso, la responsabilidad
del cumplimiento del objetivo que tuvo la administracién publica
al creario es exclusivamente de la fiduciaria y no dei sector
central.

De lo anterior, puede colegirse que los publicos son fideicomisos
como otros, emanados, como ya sabemos, del derecho mercantil, pero
gue por sus ventajas y caracteristicas ya institucionaiizadas, le permite
al Ejecutivo una solucidn éptima para necesidades sociales vy
econdmicas que por diversas razones no puede acometer ni de modo
directo por la via centralizada ni como un organismos descentralizado
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0 una empresa de participacion estatal®’, aunque se ha utilizado para
actividades que en ocasiones no cumplen con dichas caracteristicas.

Desde nuestro punto de vista la utilidad del fideicomiso no es
discutible, toda vez que le ha permitido al Estado atender situaciones
que por su naturaleza o complejidad hubiesen sido dificiles de atender
a través de cualquier otra figura administrativa. Sin embargo no
debemos olvidar las caracteristicas de los problemas que pueden ser
atendidos por la figura del fideicomiso publico, que es el carécter
prioritario y temporal de la actividad.

Lo anterior, nos hace reflexionar en la forma que se ha utilizado
dicha figura y hasta que punto las grandes vitudes que ofrece se han
traducido en su abuso pretendiendo a través del mismo dar atencion a
aquellas responsabilidades que deben ser de atenciébn directa y
exclusiva del Estado.

El hecho de que el Estado delegue en una institucion fiduciaria
responsabilidades tan delicadas y que atafien a sectores tan
importantes de la poblacion nos parecen fuera del contexto de los
fines que persigue el Estade si tomamos en cuenta que éste es
responsable de proporcionar servicios publicos para satisfacer las
necesidades de la sociedad lo que se traduce en su funcion ejecutiva.
La actividad del Estado nc puede ser sustifuida por una institucion
financiera sea del sector publico o privado.

16! | yavalos Mejia Carlos Felipe, Derecho Bancario y Contratos de Urédilo. op., cit., p. $14.
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Desde nuestra optica, el fideicomiso plblico debe ser un medio
ocasional y particular para el cumplimiento de los fines del Estado.

Creemos que no debemos cuestionar la utilidad del fideicomiso
publico sino analizar hacia donde queremos dirigir dicha figura.

Por ultimo, debemos sefalar que aun cuando su utilidad es
bastante buena los resultados no siempre son tan adecuados por [0
que sera preciso analizar cuales han sido los resultados de esta figura.

3.10 Resultados del fideicomiso puablico.

Para el analisis del presente punto consideramos conveniente tomar
algunos ejemplos de fideicomisos publicos; por la importancia que
revisten consideramos conveniente hacer referencia al Fondo
Bancaric de Proteccidon al Ahorro y al Fideicomiso para promover y
realizar programas de vivienda y desarrollo social y urbano
(FIVIDESU).

Los anteriores ejemplos, son tomados como referencia para la
presente investigacidn por su importancia ya que ambos afectan de
manera directa a grupos sumamente amglios de la poblacién, ademas
de tener repercusiones en el aspecto social y econdmico de ésta.

Por lo que se refiere al Fondo Bancario de Proteccion al Ahorrg
(FOBAPROA), consideraros conveniente hacer menciéon de algunos



194

aspectos que pueden ser considerados como el antecedente
inmediato del FOBAPROA, de tal manera tenemos la siguiente
semblanza:

“4 de Septiembre de 1982. Nacionalizacion de la banca. Tras la
devaluacion del peso (26 a 47 pesos por ddlar), ante la insuficiencia de
las reservas internacionales del Banco de México para hacer frente a
la demanda de délares y la cancelacion de créditos a2 México por parte
de la banca internacional para subsidiar |a cartera vencida del sistema
financiero nacional, el gobierno de José Lépez Portillo decreté la
expropiacién de las instituciones bancarias y el control generalizado
del tipo de cambio. La Federacién tuvo que desembolsar tres billones
de pesos (viejos) para adquirir las instituciones de credito comerciales
y privadas, cuya deuda ascendia a 25,000 millones de dolares.

1983 Ficorca. Creacion del Fideicomiso de Cobertura de Riesgo
Cambiario (Ficorca). En el marco de la recesidn economica derivada
de la crisis de 1982, el gobierno de Miguel de la Madrid obtuvo un
préstamo del exterior para financiar el déficit fiscal, la deuda externa y
la actividad productiva. Dichos recursos sirvieron para crear el Ficorca,
fondo que se empled para salvar de la quiebra a 20 grandes empresas
al asumir pasivos por 12, 000 millones de délares mediante garantias
del Banco de México (Proceso 1131). Comenz6 la privatizacion de
empresas paraestatales.

1987 Crack de la Bolsa Mexicana de Valores . Crack de la Bolsa
Mexicana de Valores. Luego de la nacionalizacién de los bancos, se
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desarrollé en México una banca paralela mediante casas de bolsa,
arrendadoras financieras, aseguradoras y sociedades de inversion
cuyos duefios adquiririan posteriormente los bancos durante la
reprivatizacion. Para atraer capitales, el sistema financiero nacional
elevo las tasas de interés para los inversionistas en la bolsa a costa de
la deuda publica interma y de que la inversién se convirtiera en
especulativa. La crisis en la Bolsa de Valores de Nueva York provocd
el desplome del sistema burséti! nacional y la devaluacién de! peso
frente al dolar.

1990 Fobaproa. Creacion del Fondo Bancario de Proteccién al Ahorro
(Fobaproa). Con el antecedente de sucesivas crisis econdmicas que,
entre otros efectos, llevaba a la falta de liquidez del sistema bancario,
y tras el anuncio de la desincorporacion de las instituciones de crédito,
el gobiemo de Carlos Salinas de Gortari instituye el Fobaproa, un
fondo de contingencia para enfrentar problemas financieros
extraordinarios. Ante posibles crisis econdmicas que propiciaran la
insolvencia de los bancos por el incumplimiento de los deudores con la
banca y el retiro masivo de depdsitos, el Fobaproa serviria para asumir
las carteras vencidas y capitalizar a las instituciones financieras.

1991 Reprivatizacion de la banca. Reprivatizacién de la banca. En
el marco de la desincorporacién de empresas del sector publico para
reducir los gastos de la administracién e involucrar a la iniciativa
privada en el proceso productivo, fueron vendidos 18 bancos. De
acuerdo con el texto La politica econdmica en México, 1950-1994, de
los 61,600 miliones de pesos obtenidos por la venta de 409 empresas
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paraestatales durante el sexenio salinista, 37,800 millones de pesos
provinieron de la venta de bancos.

Diciembre 1994 Crisis econémica de 1994-1995. Tras seis aflos de
sostener una lucha a ultranza contra la inflacién, el tipo de cambio se
sobrevalud y repercutid en déficit comercial, endeudamiento externo,
reduccién de las reservas intemacionales y especulaciéon desmedida
en el mercado de valores. La combinacién de estos factores con
diversos acontecimientos politicos provocaron una abrupta
devaluacion del peso y una inusitada alza en las tasas interés. Varias
empresas dejaron de cumplir con sus obligaciones ante los bancos y
se registraron retiros masivos de capital por la desconfianza hacia las
instituciones de crédito. Los bancos dieron visos de insolvencia y se
temié el colapso financiero.

1995 Aplicacién del Fobaproa. A finales de 1994 tuvo lugar la crisis
econdmica mas grave de la historia contemporénea mexicana. Entre
otras reacciones, la crisis provocd el sobreendeudamiento de las
empresas y familias ante los bancos y el cese de pagos por parte de
los deudores. Una eventual quiebra de los bancos habria hecho
imposible el acceso a créditos y los ahorradores no hubieran podido
disponer de sus depdsitos, lo que habria colapsado la infraestructura
productiva, por lo que el Gobierno Federal aplicd e! Fobaproa para
absorber las deudas ante los bancos, capitalizar el sisterma financiero
y garantizar el dinero de los ahorradores. Los pasivos del Fobaproa
ascendieron a 552,000 millones de dolares por concepto de cartera
vencida que canjed por pagarés ante el Banco de México. Dicho
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monto equivale al 40% del PBi de 1997, a las dos terceras partes del
Presupuesto de Egresos para 1998 y el doble de la deuda publica

interna”, 1%

De lo anterior se advierte que el FOBAPROA, se constituye
como un fideicomiso de caricter publico, el cual tenia como objeto
garantizar la capitalizacién de las instituciones financieras en caso de
alguna contingencia, con la finalidad de que éstas pudieran dar
cumplimiento a sus obligaciones con el publico ahomrador.

Asimismo, se observa que a lo largo del tiempo se han
constituido fideicomisos como el Ficorca, que en esencia, tenia la
misma finalidad que FOBAPROA, es decir, salvar de la quiebra a las
empresas o instituciones financieras.

Por lo que toca al FOBAPROA, a partir de la crisis de 1994 el
fideicomiso funcioné como un mecanismo de rescate de los duefios de
la Banca que recién se habia privatizado y que comenzaron a sufrir
problemas de insolvencia y de carteras vencidas, ya que las altas
tasas de interés volvieron impagables ios adeudos.

Al no poder hacer frente a dicha situacién por las cantidades tan
altas en carteras vencidas el Gobiemo Federal decide adquirir dichos
adeudos mediante la emisién de pagarés, al ser impagabile dicha
deuda posteriormente es convertida en deuda puablica.

"2 hup:/fwww cddhcu. gob. mx/cronica$ 7/cont2/fobapro 1.htm
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Como podemos apreciar, el FOBAPROA se constituyd con
recursos publicos y con el objeto de garantizar los ahorros de la
poblacion, la pregunta que cabria hacer, es por qué el Gobierno
Federal tuvo que asumir los adeudos si existia un fondo para dicha
situacion, esto nos hace pensar en muchisimos aspectos de los
fideicomisos publicos y en sus inconvenientes, como es su alto costo
financiero y que como sucedid en este caso, el fideicomiso no cumplid
con su objeto a pesar de haberse dispuesto de una gran cantidad de
recursos publicos, puesto que los pasivos se convirtieron en deuda
publica por su incapacidad, ademas de que se permitié la practica de
acciones fraudulentas en perjuicio de la sociedad y en beneficio de
pequefos sectores de ésta.

De acuerdo con lo anterior, debemos expresar que parte del
fracaso del FOBAPROA, fue la falta de mecanismos de control y
vigilancia de la informacion que presentaban las instituciones
financieras.

“‘Afios después de que el Fobaproa diera rienda suelta al rescate
de bancos y megaempresas (y, desde luego, de sus propietarios), y
casi dos meses antes de que el presidente Zedillo difundiera su
intencién de convertir en deuda publica la cartera del Fondo, los
funcionarios del Subcomité de Recuperacidn habrian registrado,
tardiamente, que algo fallaba en el mecanismo de salvamento.

En la sesidon 23 (3 de febrero de 1998), el director general del
Fobaproa, Javier Arrigunaga... advirtio:
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Es la primera vez (1998) que se realiza una auditoria para
verificar que la informacién proporcionada por los bancos al Fondo
existe reaimente; el problema radica en los fideicomisos Fobaproa, ya
que los bancos no estdn entregando informacién mensual y los
estados financieros que proporcionan carecen de las firnas de los
funcionarios competentes.

Como si los funcionarios de la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores nunca hubieran participado en la toma de decisiones,
Arrigunaga dio a conocer que el Fondo enviard una carta a la CNBV,
para que ésta solicite a los bancos que participaron con el Fobaproa
en el esquema de flujos de cartera la informacién sobre los estados

financieros de los respectivos fideicomisos”*®.

De Io anterior se advierte que la vigilancia y fiscalizacion de las
operaciones que se estaban realizando era nula, toda vez que la
informacién proporcionada al fideicomiso carecia de toda validez.

Por lo que se refiere al Fideicomiso para promover y realizar
programas de vivienda y desarrollo social y urbano (FIVIDESU),
debemos mencionar que es un fideicomisc de caracter piblico, el cual
se constituye por acuerdo del presidente de la Repubiica, mismo que
fue publicado el 5 de diciembre de 1983 en el Diario Oficial de la
Federacién.

'3 hnp:/fwww jornada unam. mx/ 1 999/ul99/99072%expediente himt
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En dicho fideicomiso, a2 Secretaria de Programacion y

Presupuesto aparece como fideicomitente Unico del gobiemo federal

pero su actuacion es a nombre y por cuenta del Departamento del
Distrito Federal

En su articulo tercero dicho acuerdo establecia que: los fines del

fideicomiso seran:

HE

La promocién de programas de construccién y mejoramiento
o restauracién de vivienda; de inicio de vivienda progresiva o
pie de casa; de dotacién de infraestructura y urbanizacién
basicas, de supervision de tales programas, proporcionando
para su realizacién, direccibn y asistencia técnica vy
administrativa, de asesoria y gestoria para los tramites
relacionados con las obras en que intervenga o participe el
fideicomiso,

La construccién de unidades y conjuntos de vivienda vertical
terminada o conjuntos habitacionales;

El otorgamiento de créditos para la construccién,
mejoramiento y adquisicién de vivienda reiacionada con el
fideicomiso, asi como para la adquisicion de materiales de
construccién o pago de mano de obra, en los programas de
mejoramiento o autoconstruccion, cuando se trate de vivienda
progresiva o de vivienda substituta o transitoria, y

Gestionar los financiamientos que sean requeridos para la
realizacién de los fines anteriores, asi como celebrar los actos
juridicos, convenios y contratos, constituyendo el régimen de
propiedad en condominio en los bienes inmuebles que
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llegaren a integrar su patrimonio, cuando fuere menester,
para facilitar su destino final de ser vendidos o arrendados.

Sin embargo, a la fecha el FIVIDESU presenta una serie de
problemas en cuanto a su desempeiio y cumplimiento de sus fines, de
tal forma, que podemos mencionar que “de un presupuesto asignado
de aproximadamente mil millones de pesos para 1995 y 1996,
Fividesu inicié y terminé durante ese periodo s6lo 141 viviendas de
interés social; el resto de las casas que se construyeron cormrespondian
a obras rezagadas desde 1993, razén por la cual la Contaduria Mayor
de Hacienda realiza cuatro auditorias a esa institucién...

En andlisis preliminar de la Cuenta Publica de 1996, se
detectaron diversas imegularidades, como viviendas inconclusas, o la
asignacién de obras a personas fisicas dedicadas al alquiler de equipo
de sonido...

El presupuesto que tuvo el Fividesu para 1996 fue de 487.6
millones de pesos, para construir 8 mil 404 viviendas. De estas sélo se
edificaron 6 mil 13; es decir, 71.5 por ciento de lo programado, con o
que se dejaron de construir 2 mil 391 casas. Ademas, del total que se
construyeren, 5 mil 973 correspondieron a obras rezagadas...

Dei universo de viviendas construidas sélo 40 fueron iniciadas y
terminadas en 1996, lo que signifiica que 92.7 por ciento de las casas
terminadas absorbieron mas de 90 por ciento del presupuesto fijado
para 1996".
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Aunado a ello... el costo promedio por vivienda en 1993, 94 y 95
era de 48 mil 889.7 pesos, en 1996 éste se elevd hasta 75 mil 754
pesos, pero sumandole el 15 por ciento que implican los gastos
financieros del Fovi y la Banca; 4 por ciento de permisos y licencias, y
6 por ciento de las operaciones que realiza el fideicomiso, el costo final
para ios demandantes de vivienda llega a S0 mil pesos...

De las cuatro auditorias que realiza la Contaduria Mayor, dos
son de tipo financiero, una de obra publica y {a ultima es programatico-
presupuestal, que habra de demostrar todas las irregularidades y de
ahi definir si se fincan responsabilidades penales o se le imponen
sanciones administrativas al responsable de ese fideicomiso"*®*.

Por otra parte, cabe sefalar que ademas de los problemas
mencionados que enfrenta FIVIDESU, debemos sedalar que éste
construyé 90 unidades habitacionales en temmenos con problemas de
tenencia de la tierra y ademas que no eran aptos para la vivienda o
bien que se encontraban sujetos a algun litigio.

Ademas, gxiste la problematica de la cartera vencida de los
créditos otorgados para adquirir viviendas y que asciende a mas de
quinientos millones de pesos.

En relacién con lo anterior, el problema de la vivienda no ha sido
solucionado a pesar de la gran cantidad de recursos publicos con los
que ha operado el fideicomiso.

'* hup://serpiente.dgsca.unam. mx/jornada/ 1997/nov97/97 11 1 4/rezagadas. him}
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Aunado a lo anterior, cabe mencionar que a nivel local, el Distrito
Federal cuenta con una Secretaria de Desarrolio Urbano y Vivienda,
tal y como lo establece el articulo 24 de la Ley Organica de la
Administracion Publica del Distrito Federal, el cual establece lo
siguiente:

A la Secretaria de Desarrollo Urbano y Vivienda corresponde el
despacho de las materias relativas a la reordenacién y desarrollo
urbano, asi como la promocién inmobiliaria.

Especificamente cuenta con las siguientes atribuciones:

XViil.  Formular, promover y coordinar la gestion y ejecucion de
los programas de vivienda en el Distrito Federal.

Por otra parte y mediante decreto de fecha 28 de septiembre de
1998 se creo el Instituto de Vivienda del Distrito Federal, el cual es un
organismo publico descentralizado y que tienen dentro de sus
atribuciones las siguientes:

Articulo Tercero.- El instituto de Vivienda dei Distrito Federal tendra las
atribuciones y obligaciones siguientes:
l. Proponer y coadyuvar con la Secretaria de Desarrollo Urbano
y Vivienda en ia integracion, coordinacién analisis y ejecucién
de la politica de vivienda del Distrito Federal..
V.  Promover, estimular, fomentar y ejecutar programas de
adquisicion y acondicionamiento de suelo urbano, publico y
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privado asi como la edificacién , remodelacién, regeneracion y
rehabilitacién de vivienda en todas sus modalidades...

VIll. Financiar las obras de construccion que se deriven de la
ejecucion de los programas de vivienda;

IX. Coadyuvar con el fomento y obtencién de préstamos para la
construccién, rehabilitacién, mejoramiento y adquisicién de
vivienda, en favor de la poblacién de escasos recursos del
Distrito Federal.

De lo anterior, podemos concluir que de forma paralela al
FIVIDESU, existen otros organismos los cuales de manera general
persiguen o tienen por objeto fines semejantes, con lo cual estariamos
en presencia de una duplicidad de funciones.

Lo anterior, pone de manifiesto el exceso de {a burocracia y del
aparato estatal, puesto que si existe una secretaria y un organismo
descentralizado encargados de atender el procblema de la vivienda, no
deberia existir dicho fideicomiso.

En este orden de ideas, ademas de los problemas financieros y
de operécién, el Fideicomiso para promover y realizar programas de
vivienda y desarrolio social, resulta innecesario, en virtud de que existe
foda una estructura a nivel de gobierno tanto central como
descentralizado encargada de atender el problema de la vivienda.




205

De nueva cuenta debemos reflexionar sobre la viabilidad de los
fideicomisos pdblicos, ya que la figura, como tal, nos ofrece todo un
abanico de soluciones a problemas tan diversos y dificiles de atender.

Aqui debemos recordar que los fideicomisos publicos se
caracterizan porque con ellos se atienden problemas perfectamente
delimitados y de caracter temporal, sin embargo, en los ejemplos a
que hemos hecho referencia estas circunstancias no se cumplen, ya
que la proteccion de los recursos del publico ahorrador, en el caso del
Fondo Bancario de Proteccion al Ahorro, no es un problema de
caracter temporal, puesto que esta actividad es permanente y menos
aun en el caso de la vivienda, en este punto debemos precisar que
ademas del FIVIDESU y de los organismos encargados de la vivienda,
a nivel del Gobiemo Federal existe otro fideicomiso denominado
Fondo de la Vivienda (FOVI), el cual confirma la hip6tesis en el sentido
de se ha abusado de los fideicomisos publicos.

En estricto sentido, la utilidad del fideicomiso publico es bastante
buena, sin embargo, su abuso y la falta de mecanismos adecuados de
vigilancia y seguimiento de resultados y objetivos, ha tenido como
consecuencia que se den situaciones tales como practicas
fraudulentas, duplicidad de funciones, disolucién de responsabilidades,
dilapidacién de recursos pubiicos entre ofras.

En relacién con lo anterior, debemos reconocer que existen
fideicomisos publicos que han funcionado y que han tenido excelentes
resultados, sin embargo, por tratarse de recursos que provienen del
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erario publico y el cardcter social de dichos fideicomisos, no puede
existir margen de error al ser constituidos y muchos menos en su
ejecucion.

3.11 Criterios de la Suprema Corte de Justicia frente al
fideicomiso publico.

En relacién con el presente punto existen dos tesis de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién que en particular consideramos
necesario deben ser mencionadas por la importancia que tienen en
relacién con el uso del fideicomiso publico.

De esta forma tenemos la primera que a la letra dice:

“CONTRATO DE FIDEICOMISO IRREVOCABLE TRASLATIVO DE
DOMINIC CELEBRADC POR AUTORIDADES FEDERALES Y
LOCALES COMO PERSONAS DE DERECHO PRIVADO Y NO CON
EL CARACTER DE AUTORIDAD. AMPARO IMPROCEDENTE
CONTRA ACTOS DESPOSESORIOS ORIGINADOS POR EL MISMO.

Si se reclama en amparo la desposesion de terrenos, que se dice que
son comunales, como consecuencia de un contrato de fideicomiso
irevocable traslativo de dominio que celebraron Nacional Financiera,
S. A. como institucién fiduciaria y como fideicomisarios el gobiemo
constitucional de una entidad federativa y el de la federacion como
perﬁonas morales sujetos de derechos y obligaciones (articulo 25,
fraccion |, del Cédigo Civil) y no como entidades soberanas dotadas
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de imperio, es evidente gue el amparo es improcedente porque las
consecuencias de dicho contrato no son reclamables en juicio de
garantias por no constituir actos de autoridad, razén por la cual resulta
operante la causal de improcedencia prevista por la fraccién XVill del
articulo 73, en relacién con la i del articulo 1° (a contrario sensu) de la
Ley de Amparo, y que debe sobreseerse en el juicio de garantias
conforme a la fraccion Il del articulo 74 del propio ordenamiento
Iegal"."es

De la tesis citada, podemos advertir que en este caso al
fideicomiso se le estd considerando como un acto estrictamente
mercantil, sin embargo, no debemos olvidar y tal como ya lo
establecimos en la parte de la regulacion del fideicomiso publico, que
dicha figura posee caracteristicas tanto del derecho mercantil como
del derecho administrativo.

En este orden de ideas, si bien el director del fideicomiso y la
fiduciaria no son autoridades y por lo tanto no se puede afimar que
realicen actos de autoridad, si debemos dejar en claro que actdan por
cuenta y orden de los fideicomitentes, en este caso el Gojiemno
Federal y el local.

163 Amparo en revision 144/78. Gaudencie Machuca Sanchez v otros. 24 de septiembre de 1980, 5 votos.

Ponente: Anuro Serrano Robles. Véase SEMANARIQ JUDICIAL, 7 EPOCA., VOLUMEN 145.150.
TERCERA PARTE. SEGUNDA SALA. PAG. 143,
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Algo importante que debemos considerar no es el acto mismo de
fideicomiso sino el fin que se persigue al celebrar dicho contrato.

De lo anterior, podemos concluir que para efectos de la presente
investigacion, el criterio que sostiene la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion permite que a través de esta figura juridica el Estado evada
su responsabilidad como autoridad ante los gobernados.

Sin embargo, existe ofra tesis la cual en sentido totalmente
opuesto a la anterior establece lo siguiente:

‘FIDEICOMISOS. CASOS EN QUE LA FIDUCIARIA TIENE
OBLIGACIONES DE LA AUTORIDAD RESPONSABLE.

Si las autoridades responsables han ejecutado o realizado en
cualquier forma actos tendientes a desposeer a particulares, o a
afectarlos de cualquier manera en sus derechos, y si esos actos se
estan ejecutando o se pretenden ejecutar por medio de un fideicomiso,
es claro que la fiduciaria y sus representantes si estan obligados a
proporcionar en el juicio de amparo los documentos e informes. que
corresponderia aportar a las autoridades responsables (articulo 152 de
la Ley de Amparo), si hubigsen actuado directamente, en vez de
actuar como fideicomitentes o como fideicomisarias, ya que de lo
contrario dichas autoridades podrian eludir sus obligaciones
constitucionales y legales mediante el expediente de constituir
fideicomisos para afectar a los gobernados, en los que los fiduciarios
contaran de facto con todo el apoyo de los recursos y la fuerza plblica
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" de las autoridades, lo que resulta claramente viclatorio de las
garantias de audiencia y de seguridad legal, consagradas en los
articulos 14 y 16 constitucionales, las que obligan a ias autoridades vy,
por ende, a sus fiduciarios, en estos casos en que el fideicomiso
tiende a realizar funciones publicas que, en principio, corresponde a
las autoridades ejecutar en forma directa. Pues los gobemados tienen
derecho cabal y pleno a que las autoridades y sus fiduciarios
proporcionen en el juicio de amparo todos los elementos e informes
que de actuar directamente deberian proporcionar las autoridades,
para que al ser afectados no queden indefensos y el juez
constitucional esté en aptitud de juzgar sobre la constitucionalidad de
los actos reclamados. Y aun puede pensarse, en estos casos, que la
fiduciaria es una autoridad de facto, para los efectos del amparo,
cuando la institucién fiduciaria estd sujeta al control gubermnamental vy,
por ende, lo estan también sus administradores, y cuando de hecho
dispone del poder y de la fuerza publicos para imponer sus decisiones
unilaterales a los particulares afectados, sin que de hecho tenga que
acudir para ello a los tribunales previamente establecidos. De lo
contrario, el particular resuitaria afectado por un acto unilateralmente
realizado con apoyo de la fuerza publica, sin mandamiento escrito,
motivado y fundado de autoridad competente y sin haber sido vencido
en juicio, y aparentemente sin poder acudir al amparo contra la
autoridad fideicomitente, porque ella no realizd el acto, ni contra la
fiduciaria, porque ella no es autoridad de jure, lo cual equivaldria a
derogar las garantias constitucionales mediante la constitucion de
fideicomisos y mediante el ejercicio del poder publico al través de
autoridades de facto. Por lo demas, en principio las autoridades de
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facto han sido reconocidas como tales, para los efectos del amparo,
como puede verse en la Tesis de Jurisprudencia que aparece con el
nimero 54 en la pagina 115 de la Sexta Parte del Apéndice ai
Semanario Judicial de la Federacién publicado en 1965 (tesis 53,
pagina 98, Octava Parte, Apéndice 1917 1975)."'%®

Como podemos apreciar, en estos casos no existe uniformidad
en cuanto a los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
sin embargo, consideramos mas apropiada esta ultima tesis ya que se
brinda al particular la posibilidad de atacar los actos dictados por la
autoridad; desde nuestro punto de vista, la primera de las tesis rompe
con el principio de seguridad juridica y viola la garantia de audiencia
pues impide a los gobermnados atacar los actos de autoridad, en virtud
de una vision superficial y sesgada de! fideicomiso publico.

No debemos olvidar que ain cuando el Estado actia sin el
imperio, toda funcidn de éste tiene un caracter publico.

Lo anterior, nos permite establecer que en situaciones donde el
Estado utiiza a la figura del fideicomiso para evadir sus
responsabilidades como autoridad, es resultado del abuso de dicha
figura y una deformaciéon evidente de la misma por la falta de
mecanismos de control y vigilancia para su creacion y gjecucion.

1% (ucja 107/75. Arq. Leonides Guadarrama Jiménez. Director de “Fideurbe® (Ciro Téllez Brito v otros).3
de febrero de 1976. Unanimidad de votos. Ponente. Guillermo Guzman Orozco Véase SEMANARIO
JUDICIAL. 7 EPOCA. VOLUMEN 86. SEXTA PARTE. TRIBUNALES COLEGIADOS. PAG. 41,
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3.12 Tendencia gubernamental en torno al fideicomiso publico.

El presente tema resulta de gran importancia, en virtud de que a partir
de &l se puede identificar la situacién que guarda el fideicomiso publico
hacia el interior de la estructura administrativa.

En este orden de ideas, “al hablar de los fideicomisos celebrados
por disposicion de la ley seflalamos que, en dicho caso, el fideicomiso
deja de ser una simple forma contractual, pues desempeifia una
funcion social encaminada a proteger a ciertas clases o grupos
sociales; asimismo, indicamos que existen fideicomisos cuya
realizacién implica no sélo la ejecucion de actos juridicos concretos,
sino que, dada la complejidad de sus fines, desembocan en la
produccion masiva de actos de comercio, por lo que se requiere la
constitucidn de unidades econdémicas empresariales.

La figura del fideicomisc, al ser utilizada por el Ejecutivo Federal
para la integracién de entidades que le auxilien, dentro de la
Administracién Pablica Paraestatal, rebasa el marco de la legislacion
meramente mercantil, la cual le es aplicable en lo general, para dar
lugar a una variada legislacion especifica de caracter administrativo...

Es pertinente sefalar, que diversos autores nacionales ubican al
fideicomiso publico bajo el rubro de la empresa publica y destacan la
importancia que ha aicanzado dentro del sector paraestatai, pues al
afio de 1975 los fideicomisos publicos representaban el 40% del total
de las entidades paraestatales existentes, porcentaje que se redujo al
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25% en el afio de 1976, como consecuencia de fa depuracidn
realizada por la Secretaria de Hacienda y Crédito Pubtico.

A partir de ese afio y de acuerdo con las medidas de austeridad
tomadas por diferentes administraciones ante las diversas crisis
economicas que han tenido que afrontar derivadas de situaciones
nacionales & intemacionales, ha continuado la politica de disminuir el
gasto phblico por medic de la disminucidn de las entidades
paraestatales.

No obstante esa politica, subsiste la necesidad de seguir
acudiendo al fideicomiso como instrumento Aagil para la solucién de
problemas econémicos y sociales urgentes pues el fideicomiso tiene
una proyeccion vasta, no se agota en el terreno de la empresa publica
o en la constitucién y operacién de fondos de fomento econdmico y
social, sino que puede ser empleada por el Estado para la realizacion
de multiples actos juridicos inherentes al manejo de asuntos de interés
publico™®” .

Para el maestro Migue! Acosta Romero, “el fendomeno de la
reforma del Estado también ha afectado a los fideicomisos publicos,
aunque es de comentar que éstos casi no se privatizan, pero si se
liquidan y son disueitos, de tal manera que de: 1982 habia 231
fideicomisos y para 1993 quedaban 43, segun informacién de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Es de hacer notar que...

" villagordoa. Lozano José Manuel, Doctrina General de! Fideicomiso, op.. cit.. pp. 287 v 288.
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continua la tendencia aunque con menos énfasis a crear este tipo de
estructuras en ef gobierno federal™*®®.

Respecto a lo anterior, conviene hacer mencién de lo que
establece el Plan nacional de Desarrollo 1995-2000, el cual en su
capitulo tercero sefala que: “La administracion publica desempeiia un
papel esencial para el desarrollo del pais. Una administracion publica
accesible, modema y eficiente es un reclamo de la poblacién, un
imperativo para coadyuvar al incremento de la productividad global de
la economia y una exigencia del avance democréatico.

El desenvolvimiento de México requiere de una administracién
publica orientada al servicio y cercana a las necesidades e intereses
de la ciudadania, que responda con flexibilidad y oportunidad a los
cambios estructurales que vive y demanda el pais, que promueva el
uso eficiente de los recursos publicos y cumpla puntualmente con
programas precisos y claros de rendicién de cuentas.

Paralelamente, es necesario avanzar con rapidez y eficacia
hacia la prestacidn de servicios integrados al publico que eviten
trdmites, ahorren tiempo y gastos e inhiban discrecionalidad y
corrupcion.  Asimismo, se requiere fomentar la dignidad vy
profesionalizacién de la funcién publica y proveer al servidor publico

' Acosta. Romero Miguel, Teoria General del Derecho Admtinistrativo. op. cit.. p. 601
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de los medios e instrumentos necesarios para aprovechar su
capacidad productiva y creativa en el servicio a la sociedad”'®®.

De lo anterior se desprende, que uno de los planteamientos de la
presente administracion es la trasparencia en el uso de los recursos
publicos por lo que la prestacion de los servicios a los gobernados
debera ser de manera répida y eficaz, con el objeto de evitar tramites
innecesarios, ahorro de tiempo y gastos, asi como inhibir
discrecionalidad y corrupcion por parte de la autoridad.

“Serd necesario, asimismo, actualizar [a normatividad de las
funciones presupuestales globales y propiciar la revision vy
actualizacién de los reglamentos y disposiciones que rigen los
procescos administrativos en las dependencias y entidades de! sector
publico, con objeto de reducir costos, incrementar la oportunidad vy
transparencia de las operaciones, y favorecer la iniciativa de los
servidores publicos para mejorar la calidad y atencibn a la

ciudadania™'’.

Relacionando lo anterior con el fideicomiso plblico, la
administracién pulblica debe revisar y mejorar los mecanismos de
control, evaluacidén y vigilancia de rendicidbn de cuentas, asi como
preveer la transparencia en el uso de recursos, sin embargo, en la

1% plan Nacional de Desarrolle 1995 — 2000, ler, Capilulo Desarrolle Democritico.
http:/fwww.inegi. gob. my/difusion/espanol/acercamexico/facermex himl,

170 blan Nacional de Desarrollo 1995 — 2000. Jer. Capitulo Desarrolle Democritico,

http:/fwww.inegi.gob. mx/difusion/espanol/acercamexico/facermex himl,
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actualidad y en nuestra opinién esta situacion no ha sido modificada
puesto que la discrecionalidad para crear o extinguir fideicomisos
publicos sigue siendo de ejercicio exclusivo del titular del poder
ejecutivo, ademas de que por lo que a rendicién de cuentas se refiere
ésta queda en el ambito de la cabeza de sector.

Respecto a lo anterior, el articulo 93 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos dispone gque los Secretarios del
Despacho y los Jefes de los Departamentos Administrativos, luego
que esté abierto el periodo de sesiones ordinarias, daran cuenta al
Congreso del Estado que guarden sus respectivos ramos.

Cualquiera de las Camaras podrd citar a los secretarios de
Estado, al Procurador General de la Replblica, a los jefes de los
departamentos administrativos, asi como a los directores y
administradores de los organismos descentralizados federales ¢ de las
empresas de participacion estatal mayoritaria, para que informen
cuando se discuta una ley o se estudie un negocio concemiente a sus
respectivos ramos o actividades.

Las Camaras, a pedido de una cuarta parte de sus miembros,
tratandose de los diputados, y de la mitad, si se trata de los
senadores, tienen la facultad de integrar comisiones para investigar el
funcionamiento de dichos organismos descentratizados y empresas de
participacion estatal mayoritaria. Los resultados de las investigaciones
se haran del conocimiento del Ejecutivo Federal.
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De acuerdo con el articulo citado, los titulares de los fideicomisos
publicos no se encuentran obligados a la rendicién de cuentas ante las
Camaras por no estar contemplados en dicho precepto, situacion que
nos parece poco adecuada en virtud de que en los fideicomisos
publicos se dispone de recursos provenientes del erario.

Por otra parte el citado plan continua sefialando que “una de las
lineas prioritarias de la estrategia de modemizacién administrativa
sera el analisis, la revision, adecuacion y congruencia permanentes
entre funciones, facultades y estructuras, con el fin de favorecer la
descentralizacion y acercar la administracién a la ciudadania.

En respetuosa consulta y coordinacion con los gobiemos
estatales y municipales, el Gobierno Federal promovera una
descentralizacién  administrativa profunda para fortalecer el
federalismo. En este sentido, serd necesario evaluar ias funciones que
actualmente realiza la federacién y determinar cudles podrian
desemperiarse de manera mas eficiente, menos costosa y con mayor
pertinencia por los gobiermnos estatales y municipales o con su i
participacion.

Adicionalmente, se buscara que la obra publica relativa a los
servicios esenciales se programe y ejecute por las autoridades locales;
que la ciudadania participe en la supervisioén de su desarrollo, y que se
reduzcan las cadenas burocraticas que alejan las decisiones
operativas de las demandas de la poblacién. Es indispensable,
asimismo, destinar el ahorro generado por la racionalizacion de
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estructuras y procesos, a mayores y mejores servicios para la

poblacion™'’".

Lo anterior, nos permite establecer que de acuerdo a dicho plan
la constitucién de fideicomisos publicos deber4 ser mas acotada
puesto que existe una politica de austeridad y sobre todo por la
revision de las estructuras en el sector paraestatal, sin embargo,
nosotros consideramos que esta labor aun no ha sido realizada, ya
que se establece como uno de los puntos a seguir, la coordinacién con
los gobiemos estatal y municipal para la descentralizacion de
funciones publicas, pero como 1o anotamos con anterioridad, existen
multiples fideicomisos que han sido constituidos tanto por el gobierno
local como el federal que en esencia tienen el mismo objeto, lo cual
nos hace pensar que no se ha dado tal coordinacion y revisién de
estructuras entre ambos niveles de gobiemno.

En nuestra opinién, la tendencia del uso del fideicomiso pablico
esta orientada a su disminucién, aunque existe la clara intencién en la
administracion publica de continuar usando dicha figura, circunstancia
que compartimos, ya que como fue mencionado en su oportunidad,
dicha figura nos ofrece un sin fin de posibilidades y de adaptabilidad a
aquellas situaciones que no son posibles de atender a través de ofras
figuras del derecho administrativo.

I*! Plan Nacional de Desarrollo 1995 — 2000, Jer. Capitulo Desarrollo Democritico,
hitp:/fwww. inegi. gob. mx/difusion/espanol/acercamexico/facermex. himl.
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3.13 El fideicomiso publico no es instrumento para dar

cumplimiento a los fines del Estado.

Para abordar el presente tema consideramos que es necesario ubicar

a la figura del fideicomiso dentro de la administracion publica de tal

forma que siguiendo el criterio del maestro Carlos Davalos Mejia, “la

soberania que reconoce nuestro sisterma constitucional previene la

existencia de tres poderes, cuyas funciones principales son de facil

deteccion. Sindpticamente son las siguientes:

Crear, aprobar 0 negar que se realicen, situaciones que afectan
a la sociedad en su conjunio; cuyo resultado es la fuente formal
del derecho por excelencia: la ley (Poder Legislativo).

proveer y procurar que las leyes y las odrdenes creadas y
dictadas por el Poder Legislativo se cumplan, ya sea que para
ello se deba disponer de elementos personales o se deba crear
una normatividad especial que pemmita, en la practica, el
cumplimiento de la ley, que se denomina reglamento (Poder
Ejecutivo).

Interpretar tanto la ley como los actos de los individuos y de la
autoridad, a fin de determinar si realmente se cumplié con la
primera (Poder Judicial).

El mas complejo y diversificado de los tres es el segundo. Como

es sabido, el Poder Ejecutivo esta representado por el presidente de la

Republica, el cual deriva el cumplimiento de las responsabilidades

administrativas que le competen, de acuerdo con un estricto criterio de
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jerarquias, delegacion de obligaciones y especializacién, en diferentes
entidades que se localizan en alguno de los siguientes tres grandes
grupos de instituciones que se diferencian entre si, no solo por el tipo
de responsabilidad que reciben, sino también por le volumen de
autonomia administrativa que el Ejecutivo les trasmite para su
desahogo, y que obedece al mayor 0 menor control, vigilancia
especializacién, temporalidad, flexibilidad y libertad de accion que el
propio Ejecutivo considere que debe asignar a cada una de las
entidades que vayan a desahogar su cumplimiento directamente.

- La organizacion centralizada, que estd formada por las
secretarias de Estado y ios departamentos administrativos. ..

- La organizacién paraestatal o descentralizada que esta formada
por (i) los organismos descentralizados (entidades con
personalidad y patrimonio propios creados con el objetive de
cumplir con un fin social ¢ publico especifico y, en todo caso,
creados por una ley...) (ii) las empresas de participacién estatal
mayoritaria o minontaria [ sociedades mercantiles disefadas
para recibir en su capital o administracion determinada inversion
del gobierno federal)...

- (iii) también en la administracion paraestatal, la organizacion del
cumplimiento de ciertas responsabilidades del gobiemo, a través
de fideicomisos publicos...

Como se cbserva, los dos ultimos grupos estan aglutinados en
una sola denocminacion legal que es la de administracion publica
paraestatal... en sentido decreciente los primeros son aquellos que
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requieren un mayor control y vigilancia y cuya especializacion es muy
diversa, por Io due no necesitan libertad o agilidad de actuacion
econdmica y social, por su parte, del mismo modo en sentido
decreciente, los dltimos son los que, por su alta especializacién,
requieren mayor libertad y agilidad de actuacidon y cuyo control y
vigilancia se puede ejercer intermitentemente... En el ultimo caso se

localizan, pues, los fideicomisos'7%.

Sobre este punto, debemos mencionar que no compartimos el
criterio anterior, ya que la necesidad de que exista libertad de
actuacién en los fideicomisos, no significa el relajamiento de su
vigilancia, por el contrario, al existir una mayor discrecionalidad en su
actuar los mecanismos de vigilancia y evaluacion deben ser mas
rigidos, con la salvedad de que permitan el libre actuar para cumplir
con los fines para los cuales se creb el fideicomiso.

Hecho el sefialamiento anterior y por otra parte y respecto de la
organizacién econdmica estatal, cabe sefalar que “el Estado utilizé en
principio técnicas de derecho privadoe, las que no ofrecieron los causes
apropiados para las tareas complejas encomendadas al Poder
Ejecutivo, situacién que propicid una numerosa legislacion de fuerte
caracter econdmico mercantil...

La concesion fue el primer procedimiento juridico utilizado para
la realizacién de las actividades econémicas estatales, pero al no ser
conciliable el interés del concesionario con el interés publico del

" Davalos Mejia Carlos Felipe, Derecho Bancano v Contratos de Crédite, op., cid., pp. 913 ¥ 614
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servicio, el Estado cred las sociedades de economia mixta mediante la
asociacién de capital publico y privado, para lo cual utilizé la estructura
mercantil de la sociedad anonima.

Otro medio de gestién econdmica estatal lo ha sido la
descentralizacién por servicio, mediante la cual se han creado
NUMerosos organismos, cuya naturaleza juridica es compleja. Sobre el
particular, en México, reina mucho desorden. Bajo la idea de junta,
patronato o fundacién se crean auténticas asociaciones civiles u
organismos descentralizados e incluso fideicomisos, que han sido una
de las formas juridicas mas usadas para destinar fondos publicos
determinados.

Por lo que se refiere al fideicomiso... es una de las figuras
requeridas en forma creciente por la empresa de economia mixta. La
abundancia de este tipo de empresas se entiende por la flexibilidad del
fideicomiso, que le permite abocarse a la realizacion de cualquier fin
licito; por el hecho de que el dominio recae en una persona tan
calificada como una institucién de crédito... y por la posibilidad de que
se constituya un comité técnico o de distribucion de fondos integrado
con representantes del gobiemo Federal ¢ de las empresas
fideicomitentes y que actuan de manera similar a los consejos de
administracién de las sociedades andnimas.

Al respecto, consideramos que no hay propiamente empresas
publicas constituidas como fideicomises, sino que al través de esta
figura juridica se constituyen y manejan cietas unidades
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empresariales, o bien, se crean estructuras para operar empresas
publicas.

Con relacion a la constitucion de éstas, destaca... que no son
creadas directamente por e! Estado al través de un acto de autoridad,
sino que mediante un acto estatal se facuita explicita o implicitamente
al Ejecutivo Federal o a un funcionario administrativo a realizar los
actos necesarios para constituir ia empresa, a cuyo efecto deberd
seguirse el procedimiento y requisitos de la legislacién aplicable...

Tratandose de empresas publicas el empresario sera la entidad
publica con personalidad juridica y patrimonio propio, en guien recaiga
la responsabilidad de organizar y accionar la empresa.

En el caso del fideicomiso publico sobre empresas, |a calidad de
empresario la tendra la institucién que actie como fiduciaria y los fines

que persequira seran necesariamente de interés publico™'™.

Visto lo anterior, podemos sefalar que a responsabilidad en los
fideicomisos publicos recae en primera instancia sobre la institucion
Bancaria quien es la encargada de ejecutar los actos tendientes al
cumplimiento de los fines para los cuales fue constituido ef
fideicomiso, fines que originariamente corresponden al Estado.

1 villagordoa. Lozano José Manuel. Doctring General del Fideicomiso, op.. cil., pp. 291 a 294.
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En nuestra opinion y tomando en cuenta que el “Estado no es un
fin en si mismo considerado, pero si posee fines y debe procurar
directa o indirectamente todos los recursos materiales o culturales,
que posibiliten el desarrolio integral de la persona humana'’*.
Podemos considerar que existe una desvinculacion de sus
responsabilidades al depositar en un ente ajeno cuestiones tan

delicadas que son de interés publico.

De acuerdo con |o anterior, aun cuando pueda existir una gran
especialidad en el manejo de determinados asuntos por parte de la
institucion Bancaria, no debe existir esa delegacion de funciones a
menos que existan criterios perfectamente definidos que sefialen en
qué casos y bajo qué circunstancias puede darse tal situacidn, aunado
a ésto la coordinacién con las otras areas de gobierno debe ser un
factor determinante para el funcionamiento de los fideicomisos
publicos, asi como de los controles de vigilancia.

El Estado “como organizacién politica, debe contemplarse
insertado en el orden moral, de ahi su vinculacidén con la ética. Por ello
sus fines no deben ser construcciones arbitrarias de la actividad
politica, sino que debe tomarse en cuanto a fres dimensiones: 1) de la
justicia o el valor, 2) de las normas juridicas; 3) del ambito de la

realidad""’°.

"™ Gonzalez, Gonzalez Maria de la Luz, Valores del Estado en el Pensamiento Pelitico, op. cit.. p. 304.
'™ Gonzilez. Gongzilez Maria de la Luz, Valores ded Estado en ¢l Pensomyents Politico, op. cil.. p. 314,
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Lo anterior nos permite considerar que si los fines del Estado no
son construcciones arbitrarias, mucho menos deberdn serlo los
mecanismos para lograr dichos fines, de ahi que sea necesario
delimitar esa discrecionalidad que existe en cuanto a la constitucion y
extincion de fideicomisos publicos y en consecuencia, del uso de
recursos publicos.

En nuestra apreciacién, el fideicomiso publico debiera ser
utilizado unicamente en cuestiones sumamente particulares y de
caracter temporal, puesto que existen fideicomisos que llevan mas de
treinta afos de funcicnamiento, ademas de lo anterior, el fideicomiso
debe ser usado unicamente en aquellos casos donde no sea posible
aplicar ninguna otra forma de organizacién administrativa.

En funcidn de lo anterior, el fideicomiso publico no debe ser un
medio para el cumplimiento de los fines del Estado, en virtud de que a
través de dicha figura se genera la duplicidad de funciones, pues
existe un excesivo aparato burocratico, adicionalmente se permite la
discrecionalidad, la dilapidacion y el uso indebido de recursos publicos
asi como la disolucién de responsabilidades.

De ahi que sea necesario una exhaustiva revision y depuracién
de este sector de la administracidn publica, ya que su costo es
demasiado alto y en ocasiones los resultados que se obtienen son

poCos.
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En relacién con lo anterior, una de las incongruencias que hemos
advertido en la presente investigacién, es el hecho de que los titulares
de los fideicomisos publicos no se encuentran obligados a rendir
cuentas ante las camaras, si el fideicomiso publico es considerado
como una entidad paraestatal, debiera aplicarse el mismo tratamiento
que se sigue con [os organismos descentralizados.

Sin embargo, y a pesar de todos los inconvenientes que en
nuestra opinidn se generan a partir de su uso inadecuado, debemos
reconocer los beneficios que conileva utilizar dicha figura y los buenos
resuitados gque se han presentado en algunos casos, s por ello, gue
consideramos gue el fideicomiso publico no debe ser un medio sino un
recurso de cardcter excepcional controlado.

Por lo anterior, juzgamos que la problematica planteada en
nuestra investigacién no parte de Ja naturaleza juridica de! fideicomiso
sino del uso que se le ha dado, el cual debe ser mas restringido con
sistemas de control que den certidumbre al uso de los recursos y a la
obtencion de los resultados para los cuales se crean.
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CONCLUSIONES

1. El Estado se integra de tres elementos esenciales, pueblo, territorio,
y poder, el pueblo, es el medic humano en el que se producen las
relaciones gobemantes — gobernados, el poder se caracteriza por ser
originario y se traduce en las funciones y facuitades de los
gobernantes y el territorio es un elemento indispensable porque sirve
de asiento al elemento pueblo.

2. Las funciones del Estado son tres, funcién legislativa, ejecutiva y
judicial, dentro de la funcién ejecutiva podemos identificar la funcion
administrativa, que es el conjunto de actos del Estado encaminados a
satisfacer las necesidades de la colectividad.

3. Los fines del Estado pueden ser sumamente variados, pero todos
deben ser encaminados al bien cornan de todos sus miembros.

4. La ley es omisa en cuanto a un concepto del fideicomiso, por lo que
nosotros sostenemos que debe encuadrarse como un negecio juridico.

5. El origen de la figura del fideicomiso en nuestro sistema legal, lo
encontramos en la Ley General de Instituciones y Establecimientos
Bancarios de 1924.

6. El fideicomiso se materializa a través de un contrato y es la voluntad
del fideicomitente el factor que determina sus fines.
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7. El fideicomiso publico al igual que el privado, es un negocio juridico
con la caracteristica de que es el Estado quien funge como
fideicomitente, sin embargo, nuestra legislacion no establece con
claridad la forma de su constitucion.

8. El hecho de que la rendicién de cuentas por parte de los titulares de
los fideicomisos publicos sea unicamente a nivel cabeza de sector,
genera la posibilidad de que los recursos sean utilizados de forma
incorrecta.

8. En México no existe un marco juridico claro que establezca las
normas de operacién, evaluacion y control de los fideicomisos
publicos, razén por la que se ha permitido la desviacién de recursos
publicos en beneficio personal y no del grupo social.

10. De acuerdo a nuestra legisiacién, la responsabilidad de atender
las demandas y problemas sociales que en inicio corresponde al titular
del ejecutivo es depositada en el delegado fiduciario.

11. Los fines del Estado deben tener como eje rector el bien comun y
este principic dista de los fines para los que se crean algunos
fideicomisos, razén por la que su constitucion debe ser restringida
para evitar la deformacién de dicha figura.

12. La discrecionalidad que otorga la Ley Federal de las Entidades
Paraestatales al titular del Poder Ejecutivo en el manejo de ios
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fideicomisos piblicos, debe ser limitada y al Congreso de la Union se
le debe facultar como instancia para aprobar la constitucién o extincion
de los fideicomisos publicos.

13. El uso de los recursos asignados a los fideicomisos publicos, se
debe controlar de manera rigurcsa por el o6rgano superior de
fiscalizacion en México, a fin de lograr la correcta aplicacién de los
recursos asignados.

14. Es necesario que se reforme el articulo 93 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para que ios Directores de
los Fideicomisos Pablicos rindan cuentas al Congreso de la Unién.

15. Es necesana una depuracién de los fideicomisos publicos
existentes y una mayor coordinacién de !as actividades entre las
dependencias y unidades administrativas del gobiero central con el
sector paraestatal, porque el fideicomiso publico no debe ser
considerado como un instrumento, sin0 como un recurso de la
administracién piblica para atender situaciones particulares.

16. El fideicomiso publico es una valicsa herramienta del Estado para
el cumplimiento de alguncs de sus fines econémices siempre y cuando
su creacion, operacion y extincidbn se ajuste estrictamente a la

regulacion juridica que proponemos.
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