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INTRODUCCION

El Fideicomiso Fondo de Seguridad Publica del Distrito Federal -FOSEGDF por
su acronimo- es un fideicomiso publico constituido por el Gobierno del Distrito
Federal para la administracion e inversidon de los recursos provenientes de las
aportaciones federales previstas en el fondo VIl del Ramo General 33, “Fondo
de Aportaciones para la Seguridad Publica” del Presupuesto de Egresos de la
Federacion, destinado a acciones en materia de seguridad publica, asi como
de las aportaciones que el Gobierno del Distrito Federal hace a ese fondo,
para el mismo fin.

Conforme a la Ley Orgéanica de la Administracion Publica del Distrito Federal,
los fideicomisos publicos creados por el gobierno local y por consecuencia el
FOSEGDF, forman parte de la administracion publica paraestatal; es decir, son
entidades paraestatales y por tanto deben sujetarse a las disposiciones que en
materia presupuestal, contable y administrativa establece la normatividad local
para esas entidades.

Sin embargo, desde su origen el fideicomiso ha estado en una especie de
limbo administrativo, de forma tal que desde 1998 hasta 2001, los recursos se
reportaban como presupuesto de diversas dependencias del Gobierno del
Distrito Federal, que transferian dicho recurso como aportacién al patrimonio
del FOSEGDF; el registro en Cuenta Publica solo reconocia las aportaciones,
sin detallar la aplicacion del gasto.

Es hasta 2002 cuando se le reconoce como entidad paraestatal y como unidad
ejecutora de gasto y recibe, de manera directa, el presupuesto que le asigna la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal; no obstante lo anterior, el fideicomiso
inicia su operacién sin observar estrictamente lo que los diversos
ordenamientos legales senalan en materia de organizacion e informacion
presupuestal, contable y financiera, para las entidades paraestatales.

La Secretaria de Finanzas del Distrito Federal ha definido al FOSEGDF como
un fideicomiso “sin estructura” lo que ha impedido dotarlo de facultades para
desarrollar las actividades que se le asignan y para suscribir documentacién
presupuestal contable y financiera y, particularmente, para liberar pagos.

La Secretaria de Finanzas ha buscado cubrir las lagunas legales en las que
opera el FOSEGDF; para ello ha efectuado cambios a los manuales de
presupuesto y contabilidad; de igual forma ha emitido diversos oficios que
establecen normas que regulen su funcionamiento; sin embargo por ser
soluciones de caracter coyuntural, asistematicas, generan constantes
problemas de control.



Es claro que dicha normatividad no puede estar por encima de las
disposiciones de la Ley Organica de la Administracién Publica del Distrito
Federal y del Codigo Financiero del Distrito Federal; sin embargo, debido a la
practica profesional hemos observado que este manejo parece no ser casual,
ya que en buena medida esta aparente anarquia le confiere al FOSEGDF una
cierta flexibilidad administrativa que le permite ejercer los recursos con mayor
rapidez que otras unidades administrativas.

Es por ello que nuestra idea es analizar el marco juridico que regula al
Fideicomiso Publico y su naturaleza, los fines y objetivos para los cuales fue
creado y con base en ello, proponer una modificacién a la Ley Orgéanica de la
Administracién Publica del Distrito Federal, que defina claramente el caracter
de entidades paraestatales de los fideicomisos publicos y con ello evitar
irregularidades en la operacion, derivadas de las imprecisiones de la norma
que los rige.



CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES DEL FIDEICOMISO

El presente capitulo intenta describir algunos aspectos de la evolucion histérica
del fideicomiso, desde el fideicomissus romano y el trust anglosajon hasta la
actualidad en nuestro pais,

La palabra fideicomiso proviene del vocablo latino fideicommissus que a su vez
deriva de fidei, que significa fe y commissis, cuyo antecedente en el derecho
romano tiene relacién con la transmisién que el testador hacia al heredero, a
través de una tercera persona.

Por su parte, la palabra trust tiene como significado etimolégico “confiar algo a

otro”. !

El término juridico "fideicomiso" en su acepcidén actual, aparece por primera
vez en México en el proyecto Limantour?, sustituyendo la idea basica que se
tenia en aquel tiempo del significado de fideicomiso, que derivaba del derecho
romano, vinculandose a la sucesion testamentaria.

El desarrollo del derecho mexicano con sus caracteristicas propias, establecio
el concepto de fideicomiso en nuestro derecho, como veremos en las paginas
subsecuentes.

1.1 El Fideicomissus Romano

Iniciamos el presente analisis con esta figura del derecho romano por ser el
gue se considera como el primer antecedente del fideicomiso moderno.

En los inicios de la Republica romana era muy dificil transmitir los bienes por la
existencia de un rigido formalismo derivado de las clasificacion de las
capacidades legales de las personas; por ello se originaron figuras juridicas
que permitian por un lado, imponer la voluntad de los testadores, mas alla de
su vida, a los bienes que transmitian a sus herederos, y por otra parte, eludir
las numerosas incapacidades para heredar.

Regularmente se consideraba al fideicomiso como un acto mortis causa, ya
que se daba a través de la disposicion testamentaria; es decir, surtia sus

' ACOSTA ROMERO, Miguel y ALMAZAN ALANIS Pablo Roberto. Tratado Teérico Préctico del
Fideicomiso. Editorial Porria. México, 1997. p. 16

2 BATIZA, Rodolfo. El Fideicomiso. Teoria y Practica. Editorial Jus. 10ma. Edicién. México, 2000, p. 99



efectos después de que el fideicomitente fallecia y la figura del fideicomiso
nacia sélo hasta el momento en que se iniciaba la sucesion testamentaria y no
antes.

En Roma existieron dos figuras que son el antecedente inmediato del
fideicomiso: la fiducia y los fideicomisos testamentarios.

La fiducia era la transmision de la propiedad (mancipatio), hecha con la
obligacién de reemancipar; la persona que recibia el bien, se llamaba accipiens
la cual se obligaba frente al llamado tradents. Algunos juristas consideran que
esta figura es el antecedente remoto del comodato o inclusive de la prenda.’

Existieron dos figuras de la fiducia: la primera, llamada pactam fiduciae, servia
para garantizar el cumplimiento de una obligacién, pues el deudor trasmitia
algunos bienes a su acreedor y este los devolvia en cuanto el deudor cumplia
con su obligacién; en el caso en que el deudor no cumpliera con su obligacion,
el acreedor tenia el derecho de retener o incluso enajenar la cosa, acto al que
se le denominaba fiducia cum creditore.

La segunda forma de fiducia se denominaba fiducia cum amico y era una forma
de comodato ya que la persona a la que se le trasmitian los bienes tenia el
pleno derecho de disfrutarlos y usarlos, pero debia devolverlos de acuerdo al
pactum fiduciae.

Con el avance del derecho romano estas figuras cayeron en desuso y fueron
sustituidas por otras formas de contrato, como la prenda, la hipoteca o el
comodato.

En cuanto al fideicomiso testamentario, este se usaba cuando el testador
queria dejar sus bienes a una persona que carecia de la llamada testamenti
factio, por lo que dejaba sus bienes a una persona de su plena confianza
llamada fidei commissio, para que ésta a su vez trasmitiera esos bienes a la
persona que carecia de la testamenti factio; la finalidad principal de esta figura
era superar las restricciones del heredero, tales como la prohibicion para
heredar de los esclavos, los libertos y personas inciertas, entre otras; asi, los
bienes eran dejados a una persona que gozaba de total capacidad frente al
estado romano para heredar.

Eugene Petit considera que al heredero gravado se le denominé fiduciario y al
incapaz que se le trasmiten los bienes se le denominé fideicomisario.*

% VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Doctrina General del Fideicomiso. Editorial Porrla.
Cuarta Edicién. México, 2003. p. 2.

* PETIT, Eugene Henri Joseph. Tratado Elemental del Derecho Romano. Editorial Porria.
México, 1989, p. 72.



En sus inicios esta figura era de caracter moral, no sancionado por el derecho
civil entonces vigente, y quedaba sujeta a la buena fe del fiduciario; sin
embargo, los abusos de estos obligaron a la autoridad a regular los
fideicomisos

En el afio 276 A.C. el Emperador Augusto dicta las medidas para la proteccion
de los fideicomisarios, ordenando que los fideicomisos debian de ejecutarse a
través de un Cénsul; posteriormente, en la época de Claudio, surge la figura del
pretor especial encargado de la vigilancia y control del fideicomiso denominado
praetor fideicommissarius. °

Con el tiempo, se establece una nueva forma de los fideicomisos
testamentarios y se emplean las llamadas sustituciones fideicomisarias, las
cuales tienen auge hasta que se prohiben en el Cédigo de Napoledn, pues
habian dado origen a la acumulacién de riquezas en manos de unos cuantos.

1.2 El Salman Germano

El antecedente germanico del fideicomiso fue la figura denominada treuhand o
salman, que era una especie de albacea a quien se le trasmitian bienes
inmuebles en vida del propietario para que a su muerte cumplieran con las
peticiones del de cujus.

En el fideicomiso germanico hay tres antecedentes, los cuales son: la prenda
inmobiliaria, el salmany el manusfidelis.®

La prenda inmobiliaria era un acto a través del cual el deudor le garantizaba a
su acreedor el pago de la deuda con un inmueble, lo cual se hacia mediante la
entrega de una carta denominada venditionis y el acreedor se obligaba, en una
contracarta, a restituir el bien inmueble una vez que su deudor cumpliera con
su obligacién; como se puede observar, existe una analogia de esta figura con
la fiducia cum creditore romana, si bien la prenda germana solo era aplicable a
bienes inmuebles.

El salman, también denominado treuhand, equivalente al fiduciario, era aquella
persona intermediaria que entregaba un bien inmueble del propietario al
adquirente definitivo. En el Derecho Germanico Antiguo el salman era fiduciario
del enajenante, quien otorgaba a este sus facultades; en el Derecho Germanico
moderno el salman es el fiduciario del adquirente, de quien recibe sus
facultades legales.

® ibidem p. 84.

® VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op cit. p. 5.



El manusfidelis era basicamente usado para poder trasmitir bienes a aquellas
personas que por disposicién de la ley no podian o no tenian la calidad de
herederos legitimos. Es decir, quien realizara una transmisién de bienes, ya
fuera entre vivos o mortis causa, transmitia la cosa a un fiduciario llamado
manusfidelis, quien a su vez retransmitia el bien al verdadero beneficiario; era
comun que el donante se reservara derechos de goce sobre la cosa para su
disfrute en vida. La mayoria de las veces la persona que actuaba como
fiduciario era una persona del clero por cuestiones de garantia, ya que en esa
época el clero era considerado poderoso y poseia bienes que garantizaban su
cumplimiento y honradez.

En el derecho aleman moderno el fideicomiso se caracteriza por la autonomia
de la voluntad, pues la capacidad de disponer depende de la voluntad de las
partes, la cual es amplia.

En el concepto aleman moderno, el fideicomiso es un contrato al que se
pueden aplicar supletoriamente las reglas del mandato; las partes
fundamentales de ese contrato son el fideicomitente y el fiduciario y este
puede ser una institucién bancaria o bien cualquier persona con capacidad
mercantil. El fiduciario tiene poder pleno sobre el patrimonio fideicomitido, por
lo que el fideicomitente no tiene derecho real sobre el fiduciario.

1.3  El Trust Anglosajon

La institucién fiduciaria anglosajona y en particular el Trust norteamericano son
el antecedente directo del fideicomiso mexicano en su forma actual; a
continuacién comentaremos esa institucién en su forma primitiva como use y
en su forma actual como trust.

1.3.1 El use

El régimen juridico inglés establecia dos sistemas para la imparticion de
justicia; uno era el llamado Common law o derecho comun y el otro era el
Equity o Justicia de equidad.

El primero era un derecho comun, con base en derechos consuetudinarios o
costumbres locales, respecto de los cuales los tribunales del rey impartian
justicia; se caracterizaba por su formalidad, sus procesos rigidos, propios de la
vida feudal, pero insuficientes para resolver los problemas sociales derivados
del avance de la industria y el comercio.

El segundo sistema, la Equity, era administrada por un canciller del rey, y era
correctora de ciertas resoluciones del Common law consideradas injustas.



La institucion inglesa mas antigua relacionada con el fideicomiso es el use; en
sus origenes era un instrumento por el que los propietarios de tierras
transferian parte de ella a sus sirvientes o vasallos como compensacion.

El use era verbal y establecia que el feofee to use o fiduciario tenia en custodia
ciertos bienes, que por ese acto pasaban a ser de su dominio, provenientes
del settlor o fideicomitente que eran entregados al denominado Cestui que use
quien gozaba de los beneficios de ese bien y aceptaba conservarlos vy
posteriormente transmitir los bienes como hubiere sido acordado.’

El autor Rodolfo Batiza sefala que "El use nacié ... de las reglas del derecho
comun relativas al mandato, es en realidad un mandato carente de
formalidades, utilizando en un principio para bienes muebles y que vino a
cristalizar cuando la practica fue extendida a los inmuebles, ... el use
presentaba una caracteristica del derecho inmobiliario inglés poco después de
la conquista de Guillermo de Normandia en 1066, de manera que cuando el
canciller concede su proteccién al beneficiario del use, se limitaba a reconocer
y dar efectos a una relacién antigua, comun y bien entendida. ... el use fue un
producto del sistema juridico inglés, consecuencia l6gica de que la equidad
actla sobre la conciencia y se estimaba que el Canciller al sancionar su
exigibilidad juridica se guiaba en cierta forma por las acciones de account y
detinue del Common law."

La figura del use fue empleada por los propietarios para eludir las cargas que
imponia el régimen feudal, pues con ello evitaban donar parte de sus tierras al
senor feudal o participarle de los frutos de la misma.

Por su parte, durante el siglo Xll la Iglesia alcanzé una gran riqueza, pues se le
hacian donaciones; sin embargo, el Parlamento declar6 que los bienes
propiedad de la Iglesia estaban fuera del comercio, lo que trajo como
consecuencia el acaparamiento de bienes en manos de la Iglesia, situacién que
termino con la Ley de manos muertas del afio 1217, lo que a su vez origind que
la Iglesia empleara el use para recibir beneficios mediante una tercera persona.

Durante la Guerra de las Dos Rosas, el use se empled para transmitir bienes a
una tercera persona con derecho, para que éste a su vez permitiera que la
persona sin derecho o sus herederos tuvieran la posesién de los bienes que
hubiesen podido ser confiscados, ya que en esa época era muy comun que se
diera la confiscacion de bienes de los enemigos, acusados de traicion y se
dejaba a la familia sin propiedades, lo que se evitaba con el use.

7 ACOSTA ROMERO, Miguel; ALMAZAN ALANIZ, Pablo. Op. cit. p. 4.

8 BATIZA, Rodolfo. Op. cit. p.99.



El use era una obligacion moral, de buena fe, cuyo cumplimiento quedé al
arbitrio del feofee to use, a quien el Common law no podia obligar a cumplir ni
podia castigar por fraudes o hechos ilicitos; por ello mas tarde se establecieron
mandamientos como el Writt of injuction o el Writt of subpoena, dentro del
marco de la justicia de equidad administrada por el Canciller, encaminados a
vigilar el cumplimiento del use; en esos mandamientos se establecia la sancion
de prisidbn en caso de incumplimiento, hasta que el infractor cumpliera.

En el afno de 1534, bajo el reinado de Enrique VIII surgié una ley llamada
Statute of Uses que establecia que todos aquellos que tuvieran a su cargo
bienes derivados del use serian considerados como propietarios de pleno
derecho; en la practica se prohibe el use, lo que dio como consecuencia el
surgimiento de una nueva figura: el trust. Fue tal la vigencia del Statute of Uses
que es hasta 1925 cuando se revoca.’

Esta figura era inicialmente de equidad, pero entre los siglos XVII y XIX
evoluciona en Inglaterra para adaptarse a las nuevas circunstancias sociales y,
sobre todo, econémicas; por ello en el ano 1850 se emite la Ley de Fiduciarios,
donde el trust aparece ya como un encargado de negocios y no solo de la
guardia y custodia de bienes o ejecutores de la voluntad de un testador; este
cambio sera fundamental para el desarrollo futuro del fideicomiso.

1.3.2 El trust moderno

Los principios legales que simplificaron el derecho de acuerdo a las
necesidades sociales de los paises anglosajones fueron el Restament Of Law,
posteriormente el Restatement of the law of Trust, el Restament of Restitution'y
el Restament of Property.

En Estados Unidos de Norteamérica, de acuerdo a la definicion del
Restatement of the law of Trust, el trust es una relacién fiduciaria que surge de
la voluntad expresa de quien teniendo la disposicién de determinados bienes,
es decir el Settlor Creator o Trustor (fideicomitente), otorga su posesién al
Trustee (fiduciario) el cual se obliga en derecho de equidad a manejarlos en
beneficio de un tercero (Cestui que trust); esta relacibn es un acto
personalisimo, basado en la entera confianza del beneficiario respecto del
fiduciario.™

Cuando se constituye el Trust, con un fin licito y determinado, se hace en un
instrumento en el que se establece el patrimonio afectado por el Settlor, asi
como el Trusteey el Cestui.

® VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op cit. p.18.

1% ibidem. p. 30.



Puede ser Settlor Creator o Trustor la persona con capacidad para ejercer sus
derechos patrimoniales; es comun que esta persona desaparezca una vez
constituido el trust, salvo que se reserve el derecho de participar o dirigir el trust
en materia de inversiones o de vigilar los actos del fiduciario.

Para ser Trustee se debe de tener capacidad de ejercicio legal, ya que por el
acto de creacion del frust se convierte en el titular del bien o del derecho que
se afecta en fideicomiso. Generalmente el Settlor puede nombrar a cualquier
persona como Trustee. Por virtud de la naturaleza de dicha titularidad, no
puede incorporar los bienes o derechos referidos a su patrimonio personal.

Actualmente, en los Estados Unidos, el Trustee es una figura profesional y en
consecuencia recibe compensacién por su trabajo. En este pais las Trust
Companies asi como las instituciones bancarias tienen potestad para actuar
como Trustee en el campo de los negocios de administracién de trust.

En la Legislacion norteamericana el Estado no puede ser Trustee, pues no
puede ser demandado particularmente.

El Settlor y el Trustee pueden ser la misma persona, siempre que se tenga la
capacidad legal de transmitir los bienes y derechos materia del frust a un
tercero; en ese supuesto no habria transmisién de los bienes o derechos, pero
debe establecerse la separacién de los mismos del patrimonio del Settlor.

La Legislacion norteamericana no acepta la coincidencia de la calidad de
Trustee y beneficiario dentro del mismo trust.

Aun sin la designacién de Trustee por el Settlor, en el momento de la
celebracion del trust, o porque el nombrado no acepte, este es valido y en su
caso, la Corte debe designar uno; en el caso de una actuaciéon dolosa,
fraudulenta o por incapacidad del Trustee este puede ser removido por la Corte
y esta debe designar uno, pues en todo caso la prioridad es el interés del
Cestui.

El Trustee tiene las facultades de ejecutar las acciones que considere
necesarias para la realizacibn del negocio; estas facultades pueden ser
expresas cuando se desprenden de la ley o por el acta constitutiva del tfrust, o
bien implicitas cuando las circunstancias o el fin del trust lo requieran, pero en
su ejercicio debera ejecutarlas de buena fe.

Dentro de las funciones que deben efectuar estan las de proteger, vigilar y
realizar actos convenientes para la conservacion de los bienes del patrimonio
del ftrust, incluso actuar en defensa judicial en todas las instancias que se
pudieran suscitar contra terceros.



Cuando el trust se convierte en materia de inversién, puede constituir un
consejo técnico, cuyas decisiones no lo liberan de su responsabilidad.

El Trustee se encuentra obligado al cumplimiento de su encargo; sus facultades
son esencialmente deberes, pues son de ejercicio obligatorio, siempre a favor
del beneficiario.

En la actualidad puede ser Cestui que trust cualquier persona con capacidad
para tener propiedad para si; en el caso de un frust de caracter privado esa
capacidad debe ser suficiente para adquirir bienes o derechos iguales a los que
se fideicomiten en su favor; en este caso el Cestui debe ser designado sin lugar
a dudas.

El trust de caracter publico o de beneficencia suele tener como fin un servicio
social o de caridad, por lo que los Cestui no pueden ser determinados
individualmente con precision.

El Cestui no es legalmente propietario de los bienes y derechos afectados por
lo que no tiene capacidad de actuar frente o contra terceros, por lo que debe
demandar la accion del Trustee

Villagordoa, en su libro “Doctrina General del Fidecomiso”,'" comenta que
existen dos categorias fundamentales del trust que son: 1) el express trusty 2)
implied trust y explica que el primero se constituye por voluntad expresa del
settlor, 1o cual es una condicién sine quan non para que el trust se considere
formalizado; el implied trust debe su existencia a los tribunales de equidad y
existen dos formas de este trust: resulting trust, el cual es creado por el tribunal
cuando este presume que una persona tenia la pretension de crear un trust
expreso, pero que por una o por otra causa no llegé a formalizarse, y el
constructive trust, que constituye el tribunal sin que exista voluntad o pretension
por parte de una en persona de constituir el trust y tiene como finalidad que una
persona no se allegue de riquezas en demasia en perjuicio de otras.

Existen diferentes formas por las que puede extinguirse el Trust, que
mencionamos de manera enunciativa:

1.- Por cesién del titulo legal del Trustee al Cestui.
2.- Por liberacion del Cestui al Trustee.

3.- Por cesién hecha por el Trustee y por el Cestui a un tercero.

" ibidem p. 33.



4.- Por el Cestui que hereda el titulo legal del Trustee o este hereda el interés
en equidad del Cestui.

5.- Por revocacion.

6.- Por cumplimiento de los fines establecidos.

1.4 El fideicomiso en México
1.4.1 Los inicios

Empezaremos por senalar que los pueblos indigenas no contaron con una
figura juridica que se pudiera comparar al fideicomiso romano; no existe
referencia historica sobre el particular.

En el México colonial tampoco existio una figura juridica similar segun el
modelo romano; de hecho, en 1820, cuando México aun dependia de Espania,
se establecié un decreto que prohibia los mayorazgos asi como cualquier otra
forma de transmisién de la propiedad, tanto de bienes muebles como de bienes
inmuebles, que establecieran la vinculacién a perpetuidad de la propiedad en
manos de herederos sucesivos.

En la época independiente la Iglesia catdlica era propietaria de cuantiosas
propiedades inmobiliarias; durante la presidencia de Don Benito Juarez la
desamortizacion de los bienes eclesiasticos afectd esa riqueza, por lo que la
Iglesia optd por transferir en custodia sus bienes a personas de su absoluta
confianza y que estas les permitieran el uso y disfrute de tales propiedades y
les entregaran las rentas y utilidades derivadas de las mismas. Estos actos no
tenian valor juridico, sin embargo al percatarse de ello, en el Codigo Civil de
1870 se prohibieron las sustituciones fideicomisarias.'?

Guillermo Margadant senala que el fideicomiso en México no es una institucion
que deriva directamente del derecho romano, sino que es una transformacion
del trust anglosajén.'

Desde nuestro punto de vista tal afirmacién es correcta, pues los conceptos
que los legisladores mexicanos incorporan en el siglo XX a nuestro sistema
legal provienen, esencialmente, de la figura del trust anglosajon vy
norteamericano.

12 ACOSTA ROMERO, Miguel; ALMAZAN ALANIZ, Pablo. Op. cit. p.17.

¥ MARGADANT S., Guillermo. Derecho Romano. Editorial Esfinge. México, 1981, p. 504.



Se considera que el fideicomiso nace en nuestro pais hasta 1926, cuando se
crea la Ley General de Instituciones de Crédito

No obstante lo anterior, en opinién de algunos autores, entre ellos Rodolfo
Batiza, la figura del trust ya habia sido utilizada en nuestro pais antes del
Proyecto Limantour, pues esta figura aparecié como un trust deed, entendido
como fideicomiso de garantia, para financiar la construccion de ferrocarriles,
por medio de la emision de bonos colocados en el extranjero a través de un
fideicomiso celebrado por el gobierno mexicano y empresas ferrocarrileras con
instituciones fiduciarias norteamericanas, y que a pesar de haberse celebrado
en el extranjero, tuvieron efectos legales en nuestro pais, pues en el Cédigo
Civil de 1884 y la Ley de Ferrocarriles de 1899 asi lo permitian.

1.4.2 La época actual
1.4.2.1 Proyecto Limantour

El 21 de noviembre de 1905 aparece el primer intento de adaptacién a nuestro
sistema juridico (y probablemente el primero en el mundo de los sistemas
romanistas) de la figura del fideicomiso.

En esa fecha, el entonces Secretario de Hacienda, José lvés Limantour, envio
a la Camara de Diputados un Proyecto de Ley, que habia sido redactado por
Jorge Vera Estafiol,'* en el cual se establecia que en la Republica Mexicana se
podian constituir sociedades o instituciones comerciales para actuar como
agentes fideicomisarios.

A pesar de que esta iniciativa nunca prosperé como ley, constituye el primer
antecedente formal de esta figura, pues hasta entonces el fideicomiso solo se
conocia en el concepto de origen romano, relacionado con las sucesiones
testamentarias, que sélo servia para que el testador pudiera, al morir, dejar sus
bienes en manos de una persona de su confianza, para que esta a su vez los
administrara y trasmitiera a la familia del de cujus o a aquellas personas
apreciadas por el autor de la sucesion que no gozaban de personalidad ante el
estado romano.

Respecto al Proyecto Limantour, Rodolfo Batiza comenta que la iniciativa venia
precedida por una especie de Exposicion de Motivos y al respecto senala lo
siguiente "se expresaba que para quienes seguian de cerca el giro vy
desenvolvimiento que en nuestro pais han tomado los negocios comerciales,
no ha pasado inadvertida la falta de ciertas organizaciones especiales que en
los paises anglosajones se denominan trust companies 0 companias
fideicomisarias, cuya funcién fundamental consiste en ejecutar actos vy
operaciones en los cuales no tienen interés directo sino que obran corno

* MACEDO, Pablo. Estudio sobre el Fideicomiso Mexicano. Editorial Porrta. México, 1975,
p.14.



simples intermediarios, ejecutando imparcial y fielmente actos y operaciones en
beneficio de las partes interesadas o de terceras personas. La funcién genuina
de estas instituciones es siempre la misma: interponer su mediacion para
asegurar el cumplimiento futuro, de buena fe, en condiciones eficaces y
términos convenientes, de las obligaciones creadas al amparo de un contrato o
de un acto, funcion que puede desempefiarse, como lo es por individuos
particulares; sin embargo pasa respecto de ellos lo que acontece respecto a la
funcién del crédito que, aun cuando pueda ser objeto de los actos de individuos
particulares, desde el momento en que se trata de organizar instituciones
especiales que sistematicamente sirvan de intermediarios del crédito, se hace
necesaria una reglamentacién especial cuyo objeto es la garantia y proteccion

de los intereses confiados a esas instituciones"."®

El referido Proyecto de Ley constaba de ocho articulos dentro de los cuales se
consignaba lo siguiente:

. en virtud del contrato de fideicomiso, para el cumplimiento del
encargo al fideicomisario se le facultaria para cualquier acto,
operacién o contrato licito respecto de bienes determinados para
beneficio de alguna o de todas las partes del contrato o de un
tercero o las consecuencias legales del mismo contrato;

. el fideicomiso importaria un derecho real respecto de los bienes
sobre los que se constituiria;

. para poder constituirse como una institucién fideicomisaria ésta
deberia de cubrir ciertos requisitos y deberia ser autorizada
previamente por la Secretaria de Hacienda;

. autorizado el funcionamiento de una institucion fideicomisaria se
le permitiria ejecutar cualquier otro acto que no fuera legalmente
incompatible con otra de sus funciones fundamentales;

. la ley debia fijar los términos en que las mencionadas
instituciones garantizarian sus funciones asi como los principios
conforme a los cuales deberian de ser inspeccionadas por la
Secretaria de Hacienda;

. podrian concederse a estas instituciones exenciones y privilegios
especiales en lo referente a los impuestos cumpliendo para ello
con ciertos requerimientos;

. se facultaria al Ejecutivo federal para realizar las modificaciones
estrictamente necesarias a la legislacion vigente civil, mercantil o
de procedimientos para el buen funcionamiento de las
instituciones fideicomisarias.

Es de sefalar que tanto este proyecto como el que presenta posteriormente el
con su nombre el senor Vera Estanol, hablaban de instituciones fideicomisarias,

' BATIZA, Rodolfo. Op.cit. p.99.



cuando el término correcto debe ser fiduciarias; no obstante, los conceptos
fundamentales sientan los precedentes del fideicomiso en su forma actual.

1.4.2.2 Proyecto Creel

En la Convencion Bancaria celebrada en febrero de 1924, el sefior Enrique C.
Creel presentd un proyecto para la creacion de compafias bancarias de
fideicomisos y ahorros, conocidas en los Estados Unidos como Trust and
Saving Banks, instituciones de las que Creel tenia conocimiento a su estancia
en aquel pais durante aproximadamente nueve anos.

El Proyecto Creel indicaba que estas instituciones se encargaban
principalmente de la administracién de bienes de personas que no tenian la
capacidad o la posibilidad para administrar los mismos, tal era el caso de nifos,
viudas, huérfanos, enfermos, etcétera, es decir, que estas instituciones
aseguraban los bienes ya fueran muebles o inmuebles y gestionaban su
administracion de forma correcta y eficaz. Una caracteristica principal de los
fideicomisos era aceptar hipotecas y toda clase de propiedades como lo eran
bonos de companias, ferrocarriles, etc.

En este proyecto se sustituye la expresion “instituciones fideicomisarias” por
“compafifas bancarias de fideicomiso y ahorros”® y se proponia que se
facultara al Ejecutivo para expedir una ley sobre la materia que detallara las
bases constitutivas y de operacion de tales companias.

Creel propuso diecisiete Bases, conforme a las cuales pudiera establecerse
una Ley para regular esta figura juridica, que comenzaba a surgir en la vida
legal del pais:

. La Base | sefialaba que las compafias bancarias de fideicomiso y ahorro
contarian con un capital de $550,000 en el Distrito Federal y $250,000 en los
Estados y Territorios.

. La Base Il indicaba que dichas companias podian recibir hipotecas en
garantia de los bonos que emitieran en nombre de sociedades, corporaciones o
particulares; encargarse del pago de cupones, de la amortizacién de bonos y
celebrar toda clase de contratos de fideicomiso.

. Las Bases lll, IV y V las autorizaban para ejecutar las funciones de
albacea, administrador, tutor y sindico en los concursos y para servir como
peritos valuadores de toda clase de bienes.

. La Base VI y VIl indicaba que podian conservar en depdsito y
administracion los bienes de incapacitados y recibir en guarda los contratos
condicionales celebrados por empresas o particulares, para su eventual
cumplimiento.

18 ACOSTA ROMERO, Miguel; ALMAZAN ALANIZ, Pablo. Op. cit. p.20.



. La Base VIII sefialaba que podian pagar los impuestos y mesadas de
sus clientes.

. La Base IX establecia la obligacién de llevar libros de registro para la
transmision de acciones y bonos nominativos de toda clase de sociedades.

. La Base X autorizaba a expedir certificados sobre la validez de toda
clase de titulos de propiedad.

. La Base Xl establecia la obligacién de llevar registros de capitales y
notas del curso de los negocios para dar informes confidenciales a su clientela
y al comercio en general.

. Las Bases Xll y XIII permitia hacer toda clase de operaciones bancarias
de depdsito y descuentos y establecer cajas de ahorros.

Creel consideraba que el fideicomiso se desarrollaria paulatinamente,
alcanzando en un tiempo razonable, utilidad e importancia en la vida
econdémica del pais, por lo que la legislacién debia irse adaptando para que no
existiera un choque entre el concepto de fideicomiso derivado del trust y las
leyes de origen latino.

A pesar de que este proyecto no llegé a consolidarse como una ley, senté las
bases para que se estableciera la figura del fideicomiso en legislaciones
posteriores.

1.4.2.3 Proyecto Vera Estanol

En marzo de 1926, el Licenciado Jorge Vera Estafol da a conocer al Congreso
de la Unién un proyecto de ley respecto del fideicomiso, al cual dio el nombre
de Proyecto de Ley de Companias Fideicomisarias y de Ahorro.

Siguiendo a Rodolfo Batiza, a continuaciéon se hace un resumen de las partes
esenciales de dicho proyecto:

En el Capitulo Segundo, el articulo 10 se referia que las "operaciones
fideicomisarias" consistian:

l. En el encargo que por virtud de un contrato hicieran dos o mas
personas a la compania de ejecutar cualesquiera actos, operaciones
o contratos licitos respecto a bienes determinados en beneficio de
algunos o de todos los contratantes, o en el de hacer efectivos los
derechos o cumplir las obligaciones estipuladas en dicho contrato o
gue sean su consecuencia legal;

Il. En el encargo que, por parte interesada o por mandamiento judicial,
se hiciere a la compania de ejecutar cualesquier actos, operaciones
o contratos licitos respecto de bienes determinados en beneficio de



un tercero con derecho a una parte o a la totalidad de dichos bienes
o de sus productos, o a cualquier otra ventaja o aprovechamiento
sobre los mismos.

El articulo13 senalaba los actos, operaciones o contratos que la sociedad
podria ser autorizada a celebrar como "fideicomisaria", y que consistirian en
adquirir, enajenar, gravar, poseer, explotar, administrar o intervenir los bienes
objeto del fideicomiso y, en general, en ejercer cualquier otro derecho sobre
bienes inmuebles y derechos reales, cualesquiera clase de valores, créditos,
titulos, papeles, dinero efectivo y bienes muebles en general y cualesquiera
derechos, excepto aquellos que conforme a la ley, no pudieren ser ejercidos
sino directa e individualmente por la persona a quien pertenecieran.

En el articulo 14, entre los fines para los cuales podria crearse un fideicomiso,

se enumera la venta, adjudicacion, enajenacion o gravamen de los bienes
materia del fideicomiso; el pago o distribucién a otras personas del producto
obtenido mediante cualquiera de dichos actos; la administracion, explotacién o
aprovechamiento de bienes y la entrega o aplicacion de una renta o pension fija
o variable, la acumulacién de rentas o productos de bienes de cualquier
especie y, en general, la ejecucion de cualquiera prestacion licita de hecho o de
cosa, a favor de cualquier persona.

El articulo 19 senala que sin perjuicio de lo anterior, las companias podian
especialmente en su caracter de fideicomisarias:

l. Ser administrador, liquidador y partidor de sucesiones, comunidades,
asociaciones, sociedades, concursos y quiebras; ser albacea,
depositario, interventor o curador y regir y administrar bienes de
menores o incapacitados;

I. Ejercer el patronato de las fundaciones de beneficencia privada con
sujecién a las leyes de la materia;

Il Ser comisario de sociedades anénimas y desempefiar las funciones
de consejo de vigilancia en las sociedades cooperativas o en
comandita por acciones, aunque la misma sociedad concesionaria no
fuera accionista o socio de dichas sociedades;

IV.  Ser representante comun de los obligacionistas en las emisiones de
obligaciones o bonos simples o garantizados con hipoteca;

V. Garantizar la validez de titulos de propiedades inmuebles, certificar la
validez o legalidad de toda clase de emisiones de bonos vy
obligaciones y garantizar la solvencia de cualesquiera deudores u
obligados;



VI.  Actuar como apoderado, agente o gestor de individuos, companias o
corporaciones en cualquier clase de negocios en que una persona
fisica pudiera desempenfiar tales funciones;

VII.  Expedir certificados en caso de reunidén, de varios predios para
formar uno solo bajo el mismo propietario, haciendo constar la fusién;
o bien en el caso de division de un predio, expedir certificados con
relacién a cada una de las fracciones, haciendo constar la operacion.

En estos casos la sociedad guardaria en su poder los titulos de propiedad y los
certificados emitidos servirian de nuevo titulo de propiedad para todos los
efectos legales, como si fueran instrumentos publicos, debiendo inscribirse en
los libros del Registro Publico.

El articulo 11 referia que la designacién del beneficiario de un fideicomiso podia
hacerse nominativamente o de cualquier otra manera que no hiciera dudosa su
identificacion. Si el fideicomiso se constituia en virtud de ultima voluntad o de
acto que debiera producir efectos después de la muerte del otorgante, no podia
comprender como beneficiarios sino a las personas existentes al tiempo de la
creacion y a sus inmediatos descendientes y si el beneficiario no era persona
fisica, la duracion del fideicomiso no podia exceder de treinta anos, salvo lo
que estableciera la legislacion civil y la especial relativa a institutos de
beneficencia.

Cuando el fideicomiso fuera creado por mandamiento judicial o por contrato o
por acto entre vivos, duraria por todo el tiempo en que legalmente debieran
subsistir los derechos o las obligaciones para cuya ejecucion, cumplimiento o
garantia se hubiera creado.

El articulo 15 indicaba que el fideicomiso constituido para la percepcién de
frutos, rentas o productos de un inmueble, o sobre cualquier otro derecho
relativo a estos bienes, y el creado sobre ellos directamente, constituiria un
gravamen real con efecto respecto de tercero desde la fecha en su inscripcién
en el Registro Publico de Hipotecas.

De acuerdo al articulo 16 el fideicomiso sobre bienes muebles constituiria un
gravamen real y produciria efectos para terceros desde la fecha que se
llenaran los requisitos siguientes:

l. Si se trata de un crédito nominativo o derecho personal, desde que el
fideicomiso fuere notificado al deudor;

Il. Si se trata de un titulo a la orden desde que hubiese sido endosado
al fideicomisario, con anotacién a estar sujeto a determinado
fideicomiso;



Il. Si se trata de cosa corpdérea o consistiere en papeles o en titulos o
valores al portador, desde que estuviere en poder del fideicomisario.

El articulo 17 sefiala que en los casos anteriores, los derechos de personas
extrafnas al fideicomiso no podrian hacerse valer sobre los bienes materia del
mismo en todo lo que impidieren o entorpecieran directa o indirectamente su
ejecucion, excepto si el fideicomiso se hubiera creado en fraude o en perjuicio
de dichas personas o cuando éstas dedujeran derechos reales legalmente
constituidos con anterioridad.

El articulo 23 indicaba que todos los derechos y obligaciones del fideicomiso se
regirdn por las clausulas del acto constitutivo, en cuanto no fueren contrarios a
los preceptos legales y, en defecto de aquellas y éstos, por las disposiciones
del Cédigo Civil del Distrito Federal, especialmente las referentes al contrato de
mandato.

Segun el articulo 21, cuando la compania tuviere en su poder, real o
virtualmente, alguna cosa para efectos de un fideicomiso, podia ejercer todas
las acciones reales y personales necesarias para la guarda y conservacion de
la cosa o para la ejecucién de los actos que requieren su cumplimiento salvo
las limitaciones establecidas en el acto constitutivo.

El articulo 26 consideraba que el fideicomiso terminaria:

l. Cuando hubiere muerto el fideicomisario y sus sucesores o0 hubiere
expirado el plazo de treinta afos;

Il. Cuando las cosas objeto del fideicomiso se destruyeren o
extinguieren sin culpa, ni negligencia del fideicomisario y no fueren
substituidas por otras, o cuando se hicieren insuficientes para su
objeto;

[l. En los casos de revocacion y en los previstos en el acto
constitutivo;

V. Por sentencia dictada en juicio contradictorio, en el que el
fideicomisario fuere oido;

V. En los demas casos que, conforme a la ley debieran darse por
extinguidos los derechos y obligaciones nacidos de los contratos.

EL articulo 27 indicaba que todas las cuestiones que tuvieren como origen un
fideicomiso suscitadas entre las partes interesadas, se ventilarian en juicio
mercantil conforme al Cédigo de Comercio.



El articulo 28 permitia a la Compania fijar en cada caso, o por medio de tarifas
generales, el honorario o compensacion que debiera corresponderé por sus
servicios como fideicomisario.

En el Capitulo Cuarto de esta ley se establecia el régimen fiscal de los
fideicomisos, en el cual se observa que los fideicomisos quedaban exentos de
impuestos, siempre que el objeto del fideicomiso o por medio del mismo se
adquirieran derechos reales o bienes raices, y sbélo se establecia que el
fideicomiso estaria obligado al pago del impuesto del timbre, no asi cuando el
fideicomiso trasmitiera, vendiera o enajenara algun bien, ya que en este caso el
fideicomiso tenia la obligacion de pagar los impuestos correspondientes a cada
tipo de las operaciones antes mencionadas.

Este proyecto fue fundamental para el desarrollo de la legislacion en materia de
fideicomisos; a partir de 1926, la figura se incorpora plenamente a la legislacion
mexicana y evoluciona con el desarrollo social y econémico de nuestro en
nuestro pais hasta nuestros dias, como veremos a continuacion.

1.4.2.4 Lalegislacion de 1924 a la fecha

En este apartado veremos los cambios en algunas de las leyes emitidas desde
1924 hasta nuestros dias, relacionadas de manera directa con la regulacién de
los fideicomisos.

a) Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios de 1924

Aprobada en diciembre de 1924 vy publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 16 de enero de 1925, la nueva ley contenia los mismos
principios e instituciones de la ley de 1897 a la que abrog0, pero surgia en la
misma la figura juridica del fideicomiso.

En esta ley se incluian disposiciones referentes a bancos de depdsito y a la
existencia de organismos denominados "Bancos de Fideicomiso" los cuales
debian cuidar los intereses del publico, administrando el capital depositado en
estas instituciones e interviniendo en representacion de los tenedores o
suscriptores de bonos hipotecarios.

La ley exigia como requisitos para la constitucion de estos organismos que los
mismos tuvieran un capital minimo, con una duracién de treinta afos; dentro de
la ley se establecia que serian regidos y regulados por una ley especial que al
efecto debia expedirse, lo que ocurrié en 1926.



b) Leyde Bancos de Fideicomiso de 1926

El 30 de junio de 1926 se promulga la Ley de Bancos de Fideicomiso,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el dia 17 de julio de ese arno,
dentro de la cual destacaban entre otros aspectos los siguientes: esta ley
senalaba que se otorgaba al banco todo el cimulo de derechos y obligaciones
inherentes para la buena administracién de los bienes dados en fideicomiso,
teniendo como Unicas limitaciones el gravarlos, enajenarlos o pignorarlos en
beneficio del propio banco; es decir, en beneficio del propio fiduciario, salvo que
dichas facultades fueran necesarias para alcanzar el fin del fideicomiso o se
establecieran éstas de manera expresa; de igual forma se sefialaban las
causas por las cuales se podia remover al fiduciario, que eran las siguientes:1)
Cuando el fiduciario tuviera intereses propios contrarios a la finalidad del
fideicomiso y 2) Si el fiduciario administrase de forma dolosa, culposa o de
mala fe los bienes fideicomitidos.

Se establecian las disposiciones generales que regulaban las funciones de los
bancos de fideicomiso, el objeto de los mismos, la duracién y las operaciones
bancarias

En esta Ley puede observarse que existia influencia de las ideas de Creel; de
hecho en la exposicion de motivos se establecié que en la Ley de Instituciones
de Crédito de 1924 se hacia mencidn a los bancos de fideicomiso pero que no
se reglamentaba de modo alguno su funcionamiento.

Dentro de la exposicion de motivos también se aclaraba que la palabra
fideicomiso se habia dado a la figura que ya el derecho anglosajén regulaba
desde hacia algun tiempo, pero que la figura del fideicomiso en nada se
parecia al fideicomiso del derecho romano y que en cuanto a la figura del
derecho anglosajén, el fideicomiso se habia adaptado a las necesidades vy
practicas de nuestro derecho.

Los bancos de fideicomiso tenian como principal funciéon la celebracién de
operaciones por cuenta ajena a favor de terceros autorizados; la ley prohibia a
los bancos extranjeros con sucursales en la Republica Mexicana que realizaran
operaciones referentes al fideicomiso.

En esta ley se definia al fideicomiso como:

"un mandato irrevocable en virtud del cual se entregan al banco, con
caracter de fiduciario, determinados bienes para que disponga de ellos o
de sus productos, segun la voluntad del que los entrega llamado
fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado fideicomisario o
beneficiario”.



Se prohibian aquellos fideicomisos que fueran creados con el objeto de
trasmitir bienes a los incapaces de heredar o recibir legados, la forma de
constitucién del fideicomiso podia ser por testamento, escritura publica o
documento privado. Los bienes fideicomitidos no podian ser objeto de
embargo, ya que al entregar los mismos al fiduciario, los bienes salian del
patrimonio del fideicomitente.

El fideicomiso se extinguia por el cumplimiento de su objeto; porque el objeto
se hiciere imposible de realizar; por no cumplirse la condicidon suspensiva de
que dependiera; por cumplirse la condicion resolutoria; por convenio expreso
de las partes; una vez que el fideicomiso se extinguiera el fiduciario, sino
existia disposicion alguna, devolvia los bienes al fideicomitente o a su
representante.

Esta Ley facultaba al fiduciario para emitir bonos al portador con o sin garantia,
asi como para ser el encargado de llevar en lugar de las sociedades
mercantiles los libros de registro y para la transmisién de las acciones de las
mismas; podia asimismo ejercer el patronato de asociaciones o fundaciones
dedicadas a la ciencia, el arte, la cultura o la beneficencia asi como ejecutar
aquellos actos que no fueran contrarios a las leyes y actos que cumplieran con
los requisitos establecidos para la constitucién de los fideicomisos; los bancos
de fideicomiso podian desempenar la funcibn de albaceas, sindico o
interventor.

El banco de fideicomiso estaria representado por delegados que al efecto,
cumplirian con las obligaciones sefaladas en la constitucion del fideicomiso;
los bancos podian ser designados por el testador, los herederos, el albacea,
tutores, sindicos, comisionistas, interventores, etc.

c) Ley General de instituciones de Crédito de 1932 y Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito de 1932

En la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932 se senala el siguiente
concepto de fideicomiso:

"En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin
Iicito determinado”

y se establece una forma mas que en las anteriores leyes para que el
fideicomiso se extinga; esta es la revocacion por parte del fideicomitente, pero
siempre que esta facultad se haya reservado en el momento de constituir el
fideicomiso.

En cuanto a los bienes, esta ley senala que cuando el fideicomiso se extingue
los mismos deben ser devueltos al fideicomitente o inclusive a sus herederos;



aqui surge una diferencia en cuanto a la ley de 1926, ya que en esta ultima
prevalecia la voluntad de las partes al considerar que los bienes fideicomitidos
serian entregados al fideicomitente o a sus causahabientes pero siempre que
no se hubiera previsto otra situacion.

Se siguen conservando muchos de los requisitos sefialados en la ley anterior;
se le siguen dando funciones como la intervencién en la emision de bonos,
desempenar el cargo de comisario o incluso miembro del 6rgano de vigilancia,
ejercer funciones de albacea, sindico, interventor, etc., y se mencionaban las
razones por las cuales la institucion fiduciaria podia renunciar a su cargo.

En cuanto a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de este mismo
ano, se regula al fideicomiso en el Titulo Il, Capitulo V y se establece que el
fideicomiso se consideraria como tal, si este era conformado de manera
expresa.

Mucho de lo regulado en esa ley aun sigue rigiendo al fideicomiso actual.

d) Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares
de 1941

Esta Ley entra en vigor el 2 de junio de 1941; contiene todo lo relativo a la
constitucion, operacion y a la administracion de los fideicomisos y sefiala que
los bienes fideicomitidos pasan, en el momento mismo de la constitucion del
fideicomiso, al fiduciario siendo el titular éste de los bienes fideicomitidos.

Esta Ley viene a derogar a la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932
y en su exposicidbn de motivos se indica que en cuestién de Instituciones
fiduciarias los cambios fueron escasos y con poca relevancia.

e) Proyecto de reformas al Capitulo V, Titulo Il, de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito de 1942 y Proyecto de Cdédigo de
Comercio de 1948

El Proyecto de Reformas al Capitulo V, Titulo Il de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito fue hecho por la Asociacién de Banqueros de México,
que habia creado una comisién para revisar y proponer reformas relativas al
fideicomiso, legislar nuevas formas de fideicomiso, asi como para legislar
acerca de los problemas que surgen al establecer en la practica el fideicomiso.



En este proyecto se indica que ya no exista la necesidad de senalar a un
fideicomisario, siempre que el mismo fideicomiso sea creado para la realizacion
de un fin licito y determinado.

Asimismo se sefala que el fiduciario es el titular de los bienes fideicomitidos ya
que se le trasmite la facultad de ejercicio de un derecho. En este punto existe
divergencia en cuanto a los distintos juristas, ya que algunos sugieren que en
cuanto a los bienes nace la " propiedad fiduciaria" y otros tantos, consideran
que solo tiene la titularidad, mas no la propiedad de los bienes afectados al
fideicomiso, ya que el fideicomitente detenta la propiedad.

En cuanto al Proyecto del Cdédigo de Comercio se cre6 una comisién y se
propuso que se aumentara un capitulo especificamente para el fideicomiso,
conforme a la practica y a la experiencia bancaria.

La comisién se encontraba formada por los notables licenciados Jorge Barrera
Graff, Raul Cervantes Ahumada y Roberto Mantilla Molina, cuyos textos aun
son consultados por nosotros.

En este Proyecto se da gran importancia a los bienes dados al fideicomiso,
pues considera que dichos bienes entraran al patrimonio del fiduciario, pero
con plena autonomia del patrimonio del mismo fiduciario respecto de otros
fideicomisos.

Asimismo se sefala que en caso de que el fideicomiso esté sujeto a condicién
suspensiva y si éste no se da dentro del término establecido para ello en el
acto constitutivo o en su caso dentro del término de 20 afos siguientes a la
constitucion del fideicomiso, el mismo no llegara a tener existencia.

Lo anterior suponia corregir lo que las otras leyes sefialaban, ya que las
mismas indicaban que la falta de cumplimiento de la condicién suspensiva era
una causa de extinciéon del fideicomiso, siendo que si no se cumplia con la
citada condicion el fideicomiso no era existente y por tanto no podia extinguirse
algo que no habia nacido a la vida juridica.

f)  Nacionalizacion de la Banca

A causa de la Nacionalizacion de la banca en 1982, decretada por el entonces
Presidente José Lépez Portillo, durante dos afos coexistieron la Ley
Reglamentaria del Servicio de la Banca de Crédito de 1983 y la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941, pues es hasta
1984 cuando se expide un nuevo ordenamiento que es la Ley Reglamentaria
del Servicio Publico de Banca y Crédito y por tanto son derogadas la Ley
General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941 y la
Ley Reglamentaria del Servicio de la Banca de Crédito de 1983.



La reforma legal trajo como consecuencia la trasformacién de la mayoria de las
instituciones bancarias mexicanas en Bancas de desarrollo, de forma que en
esta etapa aproximadamente el 98% de los bancos mexicanos tenian esta
caracteristica; los bancos especializados se convierten en Instituciones
Nacionales de Crédito y la actividad fiduciaria se realiza a través de
departamentos, areas, divisiones o gerencias especializadas en esta actividad.

En este periodo sélo se reconocen dos tipos de instituciones de crédito: la
Banca Multiple y la Banca de Desarrollo y ambas estan facultadas para
desarrollar la operacion de los fideicomisos.

dg) Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de 1982

Las bases de esta ley se establecieron en el Decreto de fecha 16 de noviembre
de 1982, mismo que vino a modificar los articulos 73 fraccion Xlll, 28 y 123,
apartado B, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
guedando los referidos articulos de la manera siguiente:

"Articulo 28.

(parrafo quinto)... Se exceptuan también de lo previsto en la primera

parte del primer parrafo de este articulo la prestacion del servicio
publico de banca y crédito. Este servicio sera prestado
exclusivamente por el Estado en los términos que establezca la
correspondiente ley reglamentaria la que también, determinara las
garantias que protejan los intereses del publico y el funcionamiento de
aquellas en apoyo de las politicas de desarrollo nacional. El servicio
publico de banca y crédito no sera objeto de concesion a
particulares.”

"Articulo 73.- EI Congreso tiene facultades:

X.- Para legislar en toda la Republica sobre hidrocarburos, mineria,
industria cinematografica, comercio, juegos con apuestas y sorteos,
servicios de banca y crédito, energia eléctrica y nuclear y para
establecer el Banco de Emision Unica en los términos del articulo
28 y para expedir leyes reglamentarias del articulo 123..."

"Articulo 123.-

(parrafo sequndo) El Congreso de la Unidn sin contravenir a las bases
siguientes debera expedir leyes sobre el trabajo, las cuales regiran:



Apartado "E" Fraccion Xlll BIS.- Las instituciones a las que se
refiere el parrafo quinto del Articulo 28, regiran sus relaciones
laborales con sus términos por lo dispuesto en el presente
apartado."

Conforme a la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de
1982 el servicio seria prestado por las denominadas Sociedades Nacionales
de Crédito constituidas por el Estado, que eran instituciones de derecho con
personalidad juridica y patrimonio propios.

Las medidas para su funcionamiento serian dictadas por la Comisién Nacional
Bancaria, la Secretaria de Hacienda y por el Banco de México; sus objetivos
primordiales eran fomentar el ahorro nacional, canalizar el ahorro nacional
hacia la realizacién de actividades sociales necesarias y prioritarias conforme a
los programas sectoriales y planes nacionales; evitarla concentracion de la
riqueza en ciertos grupos, etcétera.

Su duracién era indefinida, con domicilio dentro del territorio nacional; sin
embargo, podian establecer sucursales, agencias, corresponsales, siempre
que, la Secretaria de Hacienda autorizara el establecimiento de las mismas.

Las Sociedades contarian con un capital, constituido por certificados
nominativos de aportacion patrimonial divididos en dos series, la serie A que
equivalia al 66% del capital suscrito por el Gobierno federal y la serie B que se
equivalia al 34% restante, suscrito por el propio Gobierno Federal y por
entidades de la administracién Publica Federal Paraestatal, por los gobiernos
de entidades Federativas y Municipios, por los usuarios e inclusive por los
propios trabajadores de la institucién bancaria.

Ni las Sociedades extranjeras ni las personas fisicas extranjeras o las
sociedades con admision de extranjeros podian formar parte del capital de las
sociedades y la violacion a este respecto implicaba una pérdida del certificado
de participacion, a favor de la Nacion.

Rodolfo Batiza sefiala que "La Ley Reglamentaria de 1982, ni en su texto ni en
ninguno de sus articulos transitorios abrogd o derogé en forma expresa a la
Ley Bancaria entonces vigente o sea a la Ley General de Instituciones de
Crédito y Organismos Auxiliares de 1941. La Ley Reglamentaria de 1984 en
cambio en su articulo 2° transitorio derogd expresamente a dicha ley y a la Ley
Reglamentaria de 1982, asi como a todas aquellas disposiciones que le fueran
opuestas.""’

h) Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de 1984

" BATIZA, Rodolfo. Op. cit. p.127.



La Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de 1984 vino a
sustituir a la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares de 1941 y la Ley Reglamentaria del Servicio de la Banca de Crédito
de 1982.

Al igual que la legislaciéon anterior esta ley dispuso que el servicio publico de
banca y crédito seria prestado exclusivamente por Instituciones de crédito
constituidas con el caracter de Sociedades Nacionales de Crédito; sin
embargo, establecié una distincion y sefald que dichas Sociedades serian: |.
Instituciones de Banca Multiple y Il. Instituciones de Banca de Desarrollo.

Siguié teniendo los mismos objetivos, pues esta ley seguia regulando de igual
forma que la anterior en cuanto a la forma de establecer el capital social, en
cuanto a la exclusién de extranjeros, el capital social estaba dividido por una
serie A que constituia el 66% suscrito por el Gobierno Federal y el restante 34%
por la serie B que lo constituian mas tipos de Sociedades.

La Secretaria de Hacienda establecia los casos y condiciones en que las
sociedades pudieran adquirir transitoriamente los certificados de la serie B.

En esta ley no se mencioné la forma en que se iban a emitir certificados de
participacion ni se establecié la forma en que se iban a manejar los bienes de
los incapacitados, ausentes, menores, asi como tos tutores o curadores.

Por cuanto a los fideicomisos se indica que para la ejecucion de los
fideicomisos en garantia se dara la venta de aquellos bienes otorgados en
prenda. Se establece de igual forma un capitulo especial regulando los
servicios de las instituciones en materia de fideicomisos, con una
reglamentacion mas completa, que establece la forma de dirigir y administrar el
fideicomiso. Se establece la existencia de un delegado fiduciario el cual era
elegido por el Consejo Directivo y podia ser removido o suspendido por la
Comisién Nacional Bancaria.

Se establece el llamado secreto fiduciario, que consiste en la obligacion del
fiduciario de guardar confidencialidad sobre las operaciones del fideicomiso,
salvo manifestacion expresa del fideicomitente o en su caso del comité técnico,
para dar a conocer esa informacion.

i) Reprivatizacion de la Banca

El 2 de mayo de 1990, el entonces Presidente Miguel de La Madrid, present6
al Congreso una iniciativa para reformar los articulos 28 y 123 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos con el fin de terminar
con la exclusividad por parte del Estado de prestar servicios financieros; la
iniciativa fue aprobada hasta junio de 1990, lo que trajo como consecuencia



que se restableciera el sistema mixto de los servicios bancarios: por un lado las
entidades de la Administracion Puablica Federal, es decir, la Banca de
Desarrollo y por otro lado las sociedades propiedad de los particulares,
mediante la desincorporacion del sector publico de las instituciones de Banca
Multiple.

Para poder llevar a cabo la desincorporacién de la banca se cred un Comité el
cual establecié los lineamientos a seguir para cumplir dicho objetivo.

Las etapas para reprivatizar la banca fueron tres; primero se dio una etapa de
evaluacion de el aspecto contable y el aspecto econémico; como segunda
etapa se dio el registro y la autorizacion de los posibles adquirentes de las
acciones propiedad del Gobierno Federal representativas del capital social de
cada una de las Instituciones de Banca Mudltiple y por ultimo, la etapa de
enajenacion, en la cual se subastaron las acciones propiedad del Gobierno
Federal, que representaban el 66% del capital total, teniendo por tanto el
Gobierno Federal una mayor ingerencia en las decisiones de tales
instituciones. '

jj Reformas a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de
1996

En el ano de 1996 se reform6 el articulo 348 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, reforma en la cual se establecidé que las instituciones
fiduciarias fungieran como tales en aquellos fideicomisos constituidos a su
beneficio; por tanto se estableci6 que la institucion fiduciaria podia ser
fideicomisaria y fiduciaria al mismo tiempo. Asi en el articulo en mencién se
adicion6 un cuarto parrafo que a la letra dice:

"Art.348.-...

Es nulo el fideicomiso que se constituye a favor del fiduciario, salvo lo
dispuesto en el parrafo siguiente, y en las demas disposiciones legales
aplicables.

La institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en los fideicomisos en
que, al constituirse, se trasmita la propiedad de los bienes fideicomitidos
Yy que tengan por fin servir como instrumentos de pago de obligaciones
incumplidas, en el caso de créditos otorgados por la propia institucion
para la realizacion de actividades empresariales. En este supuesto las
partes deberan designar de comun acuerdo a una institucion fiduciaria

'® ARRIGUNAGA, Javier. Revista El Foro. Organo de la Barra Mexicana Colegio de Abogados.
Numero 2, Tomo IV, Octava Epoca. México, 1991, pp.217- 223.



sustituto para el caso que surgiere un conflicto de intereses entre las
mismas”

k) Reformas a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito del
ano 2000

El 23 de Mayo del afio 2000 se reformé esta Ley; en cuanto al fideicomiso se
modificaron articulos contenidos en el Capitulo V Seccién Primera, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, que vienen a regular de manera
mas precisa la figura juridica del fideicomiso.

El articulo 383 de la mencionada ley se reform6 en su parte final y prevé que el
fideicomitente puede nombrar varios fideicomisarios para que estos reciban de
manera simultanea o sucesiva el provecho del fideicomiso, siempre que la
substitucion se realice a favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a
la muerte del fideicomitente.

De igual manera se sefiala que se debe tomar en consideracion la voluntad de
los fideicomisarios y si éstos no llegan a un acuerdo o sus decisiones son
contradictorias, las disposiciones se tomaran por mayoria de votos y en caso
de empate la decision la hara el Juez de Primera Instancia del lugar del
domicilio del fiduciario.

En cuanto al articulo 392 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, el cual senala las causas por las que el fideicomiso se extingue, se
reforma la fraccién VIl y sefala que:

"El fideicomiso se extingue:
...VIl. En el caso del parrafo final del articulo 386.",

Esto es, se establece que el fideicomiso se extinguird cuando éste se
constituya en fraude de terceros y los interesados podran pedir su nulidad, y
como consecuencia queda extinguido.

Asimismo esta reforma crea la Segunda Seccion del Capitulo V de la ley en
cuestion; esta seccién contiene 20 articulos y se denomina "Del fideicomiso en
garantia". En esta se reglamenta el concepto de fideicomiso en garantia y se
sefnalan los requisitos para poder constituir un fideicomiso de esta naturaleza.

Algo muy importante que se regulé con estos articulos adicionales fue lo
referente a las fiduciarias, pues con anterioridad a estas reformas, en los
fideicomisos de garantia solo podian fungir como fiduciaria y fideicomisaria al
mismo tiempo las Sociedades Nacionales de Crédito, es decir, la Banca de
Desarrollo no asi la Banca Multiple u otras sociedades; es a partir de esta



reforma cuando se le da facultades a otras sociedades e instituciones de
crédito de reunir la calidad de fiduciarias y fideicomisarias tratdndose de
fideicomisos cuyo fin sea garantizar obligaciones a su favor.

Se regula todo lo relacionado con los bienes fideicomitidos, es decir, los bienes
que garantizaran la obligacion principal, y se establece quién tendra el derecho
sobre los mismos, las formas de asegurar los bienes entre otras cosas.

) Reformas ala Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito del 13
de junio del 2003

Las reformas mas recientes, en cuanto al fideicomiso, son las publicadas el 13
de junio del ano 2003, mismas que modifican y derogan algunos articulos del
Capitulo V Seccion Primera, Del fideicomiso, de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito (LGTOC); este ordenamiento es fundamental para el
presente trabajo.

El articulo 381 define expresamente el concepto de fideicomiso en los
siguientes términos:

“En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion
fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mas bienes o derechos,
segun sea el caso, para ser destinados afines licitos y determinados,
encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion
fiduciaria."

En el articulo 382 se sefala lo que antes se indicaba en el articulo 383 y se
aumenta

"...que el fideicomiso sera valido aunque se constituya sin senalar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado y conste la
aceptacion del encargo por parte del fiduciario..."”

El articulo 383 indica:

"El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que reciban
simultaneamente o sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo el
caso de la fraccion Il del articulo 394.

Cuando sean dos o mas fideicomisarios y deba consultarse su voluntad, en
cuanto no este previsto en el fideicomiso, las decisiones se tomaran por
mayoria de votos computados por representaciones y no por personas. En
caso de empate, decidira el juez de primera instancia del lugar del domicilio
del fiduciario."”



El articulo 384 cambid, especificando que pueden ser fideicomitentes las
personas con capacidad para trasmitir la propiedad o la titularidad de los bienes
o derechos objeto del fideicomiso.

En el articulo 385 se sefala que so6lo pueden ser fiduciarias las instituciones
expresamente autorizadas conforme la ley.

Al articulo 386 se le aumento:
"La institucion fiduciaria debera registrar contablemente dichos bienes o
derechos y mantenerlos enferma separada de sus activos de libre
disponibilidad.”
El articulo 387 ahora sélo determina que la constitucién del fideicomiso debera
constar por escrito y ya no sefala que puede ser constituido por acto entre
vivos o por testamento.

Los articulos 388 a 391 no fueron reformados.

En cuanto al articulo 392, s6lo se modifica la fraccion V, la cual senala que el
fideicomiso se extingue

"...por convenio escrito entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario..."”

El articulo 393 sefala que seran transmitidos los bienes extinguido el
fideicomiso, al fideicomitente o al fideicomisario segun corresponda

"...En caso de duda u oposicion, respecto de dicha transmision, el juez de
primera instancia competente en el lugar del domicilio de la institucion
fiduciaria, oyendo a las partes resolvera lo conducente...”

También se aumento lo siguiente:
"Las instituciones fiduciarias indemnizaran a los fideicomitentes por los
actos de mala fe o en exceso de las facultades que les corresponda para
la ejecucion del fideicomiso, por virtud del acto constitutivo o de la ley,

que realicen en perjuicio de éstos."

En cuanto al articulo 394, s6lo se reformé la fracciéon Il para quedar de la
siguiente manera:

"Articulo 394.- Quedan prohibidos:

...lll.- Aquellos cuya duracion sea mayor a cincuenta anos, cuando se
designe como beneficiario a una persona moral que no sea de derecho



publico o institucion de beneficencia. Sin embargo pueden constituirse con
duracion mayor de cincuenta afios atando el fin del fideicomiso sea el
mantenimiento de museos de caracter cientifico o artistico que no tengan
fines de lucro.”

Como se puede observar sélo se aumentd la duraciéon de los fideicomisos de
caracter cientifico o artistico, ya que antes la ley s6lo contemplaba 30 afos.

Actualmente al articulo 395 regula que solo podran actuar como fiduciarias de
los fideicomisos que tengan como fin garantizar al fideicomisario el
cumplimiento de una obligacién y su preferencia en el pago, las siguientes
instituciones y sociedades:

» |nstituciones de Crédito;

» [Instituciones de Seguros;

» [nstituciones de Fianzas;

= (Casas de Bolsa;

» Sociedades Financieras de Objeto Limitado

Anteriormente este articulo determinaba el concepto de los fideicomisos de
garantia.

El articulo 396 hasta antes de las reformas actuales, sefalaba quienes podian
ser fideicomisarios y fideicomitentes; ahora indica que las sociedades e
instituciones que se mencionan en el articulo 395, podran reunir la calidad de
fiduciarias y fideicomisarias, tratandose de fideicomisos cuyo fin sea garantizar
obligaciones a su favor, en este supuesto las partes tienen que convenir los
términos y condiciones para dirimir posibles conflictos de intereses.

En lo que concierne al articulo 397, con anterioridad sefalaba que el
fideicomisario podia ser designado por el fideicomitente, en el acto constitutivo
del fideicomiso 0 en un acto posterior; asi como la facultad del fideicomitente
de nombrar dos 0 mas fideicomisarios. Hoy el articulo referido, regula que un
fideicomiso podra ser utilizado para garantizar, simultanea o sucesivamente
diferentes obligaciones que el fideicomitente contraiga, con un mismo o con
diversos acreedores; asi cuando el fideicomitente haya cumplido en totalidad
su obligacion ante la fiduciaria, el fideicomisario tiene la obligacion de notificar a
la institucidn fiduciaria que la obligacion a su favor ha quedado extinguida.

El articulo 398, a la letra dice:



"Tratandose de fideicomisos de garantia sobre bienes muebles, las partes
podran convenir que el o los fideicomitentes tendran derecho a:

l.- Hacer uso de los bienes fideicomitidos, los combinen o empleen en la
fabricacion de otros bienes, siempre y cuando en estos dos dUltimos
supuestos su valor no disminuya y los bienes producidos pasen a formar
parte del fideicomiso de garantia en cuestion; Il.- Percibir y utilizar los
frutos y productos de los bienes fideicomitidos, y Ill.- Instruir al fiduciario la
enajenacion de los bienes fideicomitidos, sin responsabilidad para éste,
siempre y cuando dicha enajenacion sea acorde con el curso normal de las
actividades del fideicomitente. En estos casos cesaran los efectos de la
garantia fiduciaria y los derechos de persecucion con relacion a los
adquirentes de buena fe, quedando afectos al fideicomiso los bienes o
derechos que el fiduciario reciba o tenga derecho a recibir en pago por la
enajenacion de los referidos bienes.

El derecho que tengan el o los fideicomitentes para instruir al fiduciario la
enajenacion de los bienes muebles materia del fideicomiso conforme al
parrafo anterior, quedara extinguido desde el momento que se inicie el
procedimiento previsto en el articulo 403 de esta Ley, o bien cuando el
fiduciario tenga conocimiento del inicio de cualquiera de los procedimientos
de ejecucion previstos en el Libro Quinto Titulo Tercero Bis del Cédigo de
Comercio.”

Este articulo antes regulaba lo que ahora senala el articulo 397, con la
diferencia que actualmente sefiala un término de 5 dias para que se realice la
notificaciébn a la que esta obligado el fideicomisario, y anteriormente éste
término era de 10 dias.

El articulo 399 establece lo siguiente:

"Para efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, las partes deberan
convenir desde la constitucion del fideicomiso:

l.- En su caso, los Ilugares en donde deben encontrarse los bienes
fideicomitidos;

Il.- Las contraprestaciones minimas que debera recibir el fiduciario por la
venta o transferencia de los bienes muebles fideicomitidos;

Ill.- La persona o personas a las que el fiduciario, por instrucciones del
fideicomitente, podra vender o transferir dichos bienes, pudiendo, en su
caso senalar las caracteristicas o categorias que permitan identificarlas,
asi como el destino que el fiduciario debera dar al dinero, bienes o
derechos que reciba en pago;



IV- La informacioén que el fideicomitente debera entregar al fideicomisario
sobre la transformacion, venta o transferencia de los mencionados bienes;

V- La forma de valuar los bienes fideicomitidos, y

VI- Los términos en los que se acordara la revision del aforo pactado, en el
caso de que el bien o bienes dados en garantia incrementen su valor.

En caso de incumplimiento a los convenios celebrados con base en este
articulo, el crédito garantizado por el fideicomiso se tendra terminado
anticipadamente.”

Anteriormente este articulo regulaba quienes podian actuar como fiduciarias.

El articulo 400 regula lo referente a la posesion de los bienes en fideicomiso,
toda vez que indica que los mismos podran tenerlos el fideicomitente o un
tercero. El articulo citado, regulaba que la calidad de fideicomisario y fiduciario
podia reunirse, tratandose de fideicomisos que tuvieran como finalidad
garantizar obligaciones.

Respecto al articulo 401, éste regulaba lo concerniente al objeto de los
fideicomisos de garantia; en la actualidad, sefala que, los riesgos que sufra el
bien fideicomitido, corren por parte de la persona que tenga la posesién de los
mismos; asimismo establece que si el valor de los bienes afectos al
fideicomiso, disminuye, de manera que no baste para cubrir el importe del
principal y los accesorios, de la deuda que se este garantizando con los
mismos, el deudor podréd dar bienes adicionales; en caso contrario, el crédito
podra darse por vencido anticipadamente.

El articulo 402 indicaba los derechos del fideicomitente sobre los bienes
muebles fideicomitidos; actualmente dicho articulo a la letra dice:

"En caso de incumplimiento de la obligarian garantizada, si el depositario
se niega a devolver al fiduciario los bienes depositados, su restitucion se
tramitara de conformidad con lo establecido en el Libro Quinto, Titulo
Tercero Bis del Codigo de Comercio.”

El articulo 403, con las reformas, regula que las partes podran convenir la
forma en que la institucién fiduciaria procedera a enajenar extrajudicialmente, a
titulo oneroso los bienes o derechos fideicomitidos, estableciendo lo que
debera pactarse en el convenio de enajenacion extrajudicial, Antes se regulaba
lo relacionado al seguro que debia contratar el fideicomitente para el caso de
bienes afectos al fideicomiso, distintos al suelo.

El articulo 404 senala textualmente lo siguiente:



"...Cuando el fideicomiso de garantia se refiera a bienes muebles y su
monto sea igual o superior al equivalente en moneda nacional a doscientas
cincuenta mil unidades de inversion, las partes deberan ratificar sus firmas
ante fedatario publico.”

Con anterioridad a las reformas del 13 de junio del afo 2003, éste articulo
indicaba lo que ahora se regula en el articulo 401.

El actual articulo 405 sefiala que las acciones de los acreedores garantizados
con fideicomiso en garantia prescriben en tres anos, asi, en caso de que la
accion prescriba, se revertira la propiedad de los bienes objeto de la garantia al
patrimonio del fideicomitente. El articulo 405 anterior a las reformas, indicaba
que el fideicomitente estaba obligado a la conservacién de los bienes
fideicomitidos, siempre que tuviera la posesion material de los mismos.

Cabe senalar que a partir de las reformas, el articulo 406 establece que:

"Al que teniendo la posesion de los bienes objeto de garantias otorgadas
mediante fideicomiso de garantias transmita, grave o afecte la propiedad o
posesion de los mismos en términos distintos a los previstos en la ley,
sustraiga sus componentes o los desgaste fuera de su uso normal o por
alguna razon disminuya iintencionalmente el valor de los mismos, se le
sancionara con prision de hasta un ano y multa de cien veces el salario
minimo general vigente en el Distrito Federal, cuando el monto de garantia
no exceda del equivalente a doscientas veces de dicho salario. Si dicho
monto excede de esta cantidad, pero no de diez mil, la prision sera de uno
a seis anos y la multa de den a ciento ochenta veces el salario minimo
general vigente en el Distrito Federal. Si el monto es mayor de diez mil
veces dicho salario, la prision sera de seis a doce anos y la multa de ciento
veinte veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal.”

El articulo 407, con antelacién a las reformas, regulaba lo referente a los
fideicomisos de garantia sobre bienes muebles, actualmente el articulo en
cuestion, sefiala que el fideicomiso de garantia se regira por lo sefalado en la
seccion correspondiente. Los articulos 408 al 414 se derogaron.



CAPITULO SEGUNDO
EL FIDEICOMISO

2.1. Concepto de fideicomiso
Villagordoa sefiala la siguiente definicion doctrinaria:

“El fideicomiso es un negocio fiduciario por medio del cual el fideicomitente
transmite la titularidad de ciertos bienes y derechos al fiduciario, quien esta
obligado a disponer de los bienes y ejercer los derechos para la realizacion de
los fines establecidos en beneficio del fideicomisario.”

El concepto de fideicomiso, definido por el articulo 381 de la LGTOC es el
siguiente:

“En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion
fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mas bienes o derechos,
segun sea el caso, para ser destinados a fines licitos y determinados,
encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion
fiduciaria."

Por nuestra parte podemos sefalar que consideramos que el fideicomiso es un
acto por el cual se transmiten determinados bienes a una persona llamada
fiduciario, para que disponga de ellos conforme lo ordena la persona que lo
transmite, llamada fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado
fideicomisario.

Quedan comprendidos en esta definicion los tres elementos constitutivos del
acto, a saber: la transmision del patrimonio; el destino del patrimonio y el
encargo que se debe ejecutar.

Quedan asimismo expresadas la funcién y nomenclatura de cada una de las
personas que intervienen en el acto juridico a saber: El que hace la transmisién
del patrimonio. El que recibe el encargo de dar cumplimiento a la destinacién.
El que va a gozar del beneficio.

2.2 Naturaleza juridica

Como se ha comentado en el capitulo anterior, el fideicomiso mexicano,
aunque inspirado en el trust y el fideicomissus romano, es una figura juridica
distinta de las anteriores.

' VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op.cit. p.146.



La naturaleza juridica del fideicomiso ha sido objeto de un intenso estudio
doctrinal desde que esta institucién fue incorporada a nuestro derecho, sin
embargo, los tratadistas se encuentran divididos, toda vez que nuestra
legislacion no es clara en cuanto a la naturaleza juridica del fideicomiso.

A continuacién me permito insertar algunas jurisprudencias al respecto en los
qgue se plantean dos tipos de naturaleza juridica del fideicomiso:

"FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.”. Segun puede advertirse de los
articulos 346, 351 y 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, en nuestra legislacion se concibe el fideicomiso como una
afectacion patrimonial a un fin, cuyo logro se confia a las gestiones de
un fiduciario, afectacion por virtud de la cual el fideicomitente queda
privado de toda accion o derecho de disposicion sobre los bienes
fideicomitidos, de los que pasa a ser titular la institucion fiduciaria para el
exacto y fiel cumplimiento del fin licito encomendado.”" Amparo directo
4391/69. Banco Hipotecario, Fiduciario y de Ahorros, S. A. 6 de noviembre
de 1970. Cinco votos. Ponente: Mariano Azuela. Secretario: Roberto Del
Carmen.?

"FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL". El fideicomiso es un negocio
juridico por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio
auténomo, diverso de los patrimonios propios de las partes que intervienen
en el contrato respectivo, cuya titularidad se concede a la institucion
fiduciaria para la realizacion de un fin determinado."Amparo en revision
769/84. Unitas, S. A. de C. V. 26 de agosto de 1986. Mayoria de diecisiete
votos. Disidentes: Mariano Azuela Guitron, Atanasio Gonzalez Martinez y
Ulises Schmill Ordériez. Ponente: Felipe Loépez Contreras. Secretario:
Diego Isaac Segovia Ardosla.’

"FIDEICOMISO. NATURALEZA DEL’. El fideicomiso es un negocio
juridico por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio
fiduciario autonomo, cuya titularidad se concede a la institucion fiduciaria,
para la realizacion de un fin determinado; pero al expresarse que es un
patrimonio fiduciario auténomo, con ello se senala particularmente que es
diverso de los patrimonios propios de las partes que intervienen en el
fideicomiso, o sea, es distinto a los patrimonios del fideicomitente, del
fiduciario y del fideicomisario. Es un patrimonio auténomo, afectado a un
cierto fin, bajo la titularidad y ejecucion del fiduciario, quien se halla
provisto de todos los derechos y acciones conducentes al cumplimiento del
fideicomiso, naturalmente de acuerdo con sus reglas constitutivas y
normativas. Los bienes entregados en fideicomiso, salen, por tanto, del
patrimonio del fideicomitente, para quedar como patrimonio auténomo o
separado de afectacion, bajo la titularidad del fiduciario, en la medida
necesaria para la cumplimentacion de los fines de la susodicha afectacion;

2 Semanario Judicial de la Federacion. Amparo Directo 4391/69.Séptima Epoca Instancia: Sala
Auxiliar. Tomo 21, Séptima Parte p.39.

%Semanario Judicial de la Federacion. Amparo en revisién 769/84.Unitas, Séptima Epoca
Instancia: Tercera Sala. Tomo 121-126, Cuarta Parte p.43.



fines de acuerdo con los cuales (y de conformidad con lo pactado), podra
presentarse dicho titular como actor, o demandado, asi como vender,
alquilar, ceder, etcétera." Amparo directo 5567/74. Banco Internacional
Inmobiliario, S.A. 15 de junio de 1979. Mayoria de tres votos. Ponente:
José Alfonso Abitia Arzapalo.*

La doctrina mexicana ha desarrollado diversas teorias al respecto de la
naturaleza juridica de esta figura, mismas que como se observa en los
ejemplos anteriores, han influido en la jurisprudencia y en la legislacién
mexicana.

2.2.1 El fideicomiso como contrato

La relacion juridica en el fideicomiso se presenta entre dos 0 mas personas,
puesto que siempre debe haber un fideicomitente y una institucién fiduciaria; de
esa relacion se van a establecer derechos y obligaciones entre las partes.

El fideicomiso siempre va a quedar constituido mediante la manifestacién
expresa de la voluntad de las partes

Esta relacion juridica implica derechos y obligaciones que antes de la creacion
del fideicomiso no existian para las partes; es decir, se trata de un contrato y
no un convenio, conforme a la clasificacion de los contratos que establece el
Cédigo Civil.

Por ello, desde nuestro punto de vista el fideicomiso si tiene una naturaleza
contractual pues en el acto de su constitucion se manifiesta la obligacion de
hacer por parte de fiduciario, a favor de un tercero, o para un fin determinado.

Los fideicomisos publicos parecieran reiterar la naturaleza contractual del
fideicomiso, ya que en todos ellos el Gobierno Federal o local o sus 6rganos
con las facultades correspondientes, celebran siempre un contrato de
fideicomiso con la institucion fiduciaria.

2.2.2 El fideicomiso como negocio fiduciario.

El negocio fiduciario consiste en el acto que se celebra entre particulares, no
previsto por la ley de manera expresa, consistente en que una de ellas entrega
bienes a la otra, para que ésta cumpla con ellos una finalidad, y que ésta solo
serd efectiva si aquel que recibe los bienes, obra de estricta buena fe y cumple
moral y juridicamente su obligacion.

* Semanario Judicial de la Federacion. Amparo Directo 5567/74, Séptima Epoca Instancia:
Tercera Sala. Tomo 23, Cuarta Parte p.27.



El negocio fiduciario seria pues, un acto no tipificado por el derecho en el que
existirian a su vez dos negocios distintos, uno de ellos manifiesto y valido ante
terceros al momento de disponer de los bienes y el otro oculto, que responde a
la verdadera finalidad perseguida por las partes y que habra de ser cumplido
por quien reciba los bienes.

En opinién de Raul Cervantes Ahumada, citado por Villagordoa®, el fideicomiso
en México no es un negocio fiduciario en estricto sentido, pues es una figura
perfectamente regulada por el Derecho y en el cual no se puede encontrar un
negocio valido frente a terceros, y otro oculto que represente la verdadera
intencién del acto, ya que los fines del mismo se encuentran determinados
desde su origen.

En este caso es el fiduciario el encargado de llevar a cabo los fines del
fideicomiso, y el titular de los derechos afectos al fideicomiso; sin embargo, el
nombramiento y aceptacién del cargo del fiduciario tan sélo es una condicidén
para la ejecucion del fideicomiso y no es un requisito elemental para su
perfeccién juridica.

Villagordoa comenta su desacuerdo con la posicion descrita, estableciendo que
en el fideicomiso, en tanto negocio fiduciario coexisten dos relaciones: la real,
en virtud de la cual el fideicomitente transmite determinados bienes o derechos
y la obligatoria, por la cual el fiduciario debe cumplir frente al fideicomisario de
destinar el patrimonio afectado a los fines del fideicomiso.

En nuestra opinidbn esta posicion es correcta, pero necesariamente debe
complementarse con la naturaleza contractual del fideicomiso, pues es en esta
donde se materializa el negocio fiduciario.

2.2.2 El fideicomiso como negocio juridico.

Un negocio implica una ocupacion, actividad, tarea entre otros, pero su uso en
la teoria juridica es para sustituir el nombre clasico de acto; al respecto, Ortiz
Urquidi nos dice que "un acto es un negocio juridico cuando la accién de la
voluntad se dirige, de acuerdo con las leyes, a constituir, extinguir o cambiar

una relacién juridica".®

Dominguez afirma que "el fideicomiso es un negocio juridico por la diversidad
tan grande de fines que pueden perseguirse con el mismo, el campo tan amplio

5 VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op. cit. p.99.

® ORTIZ URQUIDI, Raul. Derecho Civil. Editorial PorrGia. México, 1978, p.132.



en el que actia la autonomia de la voluntad y por las multiples posibilidades

que ofrece esta figura".’

Bauche Garciadiego sefiala que "en virtud de este acto juridico, el bien o
derecho salen de la esfera patrimonial de quien lo constituye para que su
titularidad pase a las instituciones y para los fines que haya determinado el

autor del fideicomiso".2

2.2.3 El fideicomiso como mandato

En la ley de 1926 el fideicomiso se consideraba como un mandato, toda vez
que ésta era la figura que mas semejanza tenia con el trust anglosajén.

En 1920 el Dr. Ricardo J. Alfaro nos dice que "el fideicomiso es un mandato
irrevocable en virtud del cual se transmite al fiduciario determinados bienes,
para que se disponga de ellos y de sus productos, segun la voluntad del que
los entrega, llamado fideicomitente, en beneficio de un tercero llamado
fideicomisario”. Sefala que se han dado muchas definiciones tanto del
fideicomiso romano como del trust inglés, "Pero si se les compara...se echara
de ver que todas coinciden en un elemento esencial: que tanto el fiduciario
como el trustee inglés es siempre una persona que ejecuta...un encargo o

comisién que le ha sido dado por otra persona para el beneficio de un tercero".®

Con ello el autor establece que en ambos casos ejecutan un encargo por
cuenta del testador o constituyente, y considera que si en el derecho civil el
mandato es un contrato por medio del cual una persona encarga a otra la
ejecucion o direccion de determinado negocio, el trust y por analogia el
fideicomiso, puede ser y ha sido asimilado a un mandato en el que el
fideicomitente es el mandante y el fiduciario el mandatario

Tal concepto fue criticado en razén de que el mandato se extingue por la
muerte del mandante y puede ser revocado por el cualquier tiempo, por lo que
el propio Alfaro sugirid lo que llamé una figura antitética, es decir, que el
fideicomiso seria un mandato irrevocable.

" DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. El Fideicomiso ante la Teoria General del Negocio
Juridico. Editoial Porraa, México, 1982, p.34.

8 BAUCHE GARCIADIEGO, Mario. Operaciones bancarias, Activas, pasivas y
complementarias. Editorial Porria, México, 1978, p.326.

® ALFARO, RICARDO J. Adaptacion del Trust Anglosajon al Derecho Civil. Volumen II.
Academia Interamericana de Derecho Comparado e Interenacional. La Habana, Cuba, 1948,
pp. 41- 42



En nuestra opinion, la naturaleza del fideicomiso mexicano no se puede
explicar como un mandato irrevocable, puesto que presenta diferencias como
las apuntadas a continuacién:

. El mandato se extingue con la muerte del mandante o del
mandatario, y en el fideicomiso no existe algo semejante a esta
extincion.

. El mandante nunca pierde la posibilidad de realizar por si mismo

los actos encomendados al mandatario (a menos que sea
mandato irrevocable), mientras que en el fideicomiso la fiduciaria
es la Unica persona que tiene potestad para realizar los actos del
fideicomiso y para que una tercera persona incluyendo al
fideicomitente o al fideicomisario, puedan realizar cualquier acto
requieren que la fiduciaria les otorgue poder.

2.2.4 Teoria del Patrimonio Afectacion

La teoria del Patrimonio Afectacion se basa en que el patrimonio es el conjunto
de derechos y obligaciones destinados a un fin juridico, esto es, no es
necesaria la existencia de una persona fisica para que exista el patrimonio.

De esta manera una persona puede ser titular de uno o varios patrimonios
siempre que los destine a la consecucién de un fin, siendo titular de cada uno
de ellos.

Sin embargo existen autores que se oponen a la idea del patrimonio afectacién
ya que consideran que el patrimonio es Unico e indivisible y que todas las
masas de bienes afectos a fin determinado representan universalidades
legalmente organizadas pero sin llegar a ser un patrimonio.

La teoria de Brinz, citada por Villagordoa, relativa al patrimonio afectacion
comienza por la division de los patrimonios en dos categorias: “Patrimonios de
personas, estos son los que pertenecen a un sujeto. Patrimonios impersonales,
llamadas también patrimonios afectos a un fin o patrimonios de destino; estos
carecen de un duefio, pero se encuentran adscritos al logro de una finalidad
determinada y gozan de garantias juridicas especiales, los derechos existen,

pero no son de alguien, sino de algo, es decir, un patrimonio".'°

En ese orden de ideas el fideicomiso es fundamentalmente un patrimonio que
se afecta a un fin determinado.

' VILLAGORDOA LOZANO, Op. cit., p. 109.



Partiendo de la idea de propiedad como facultad exclusiva de usar y disponer
de los bienes y en este caso como medio de realizar el aprovechamiento de los
bienes para fines humanos, resulta econémica y juridicamente fundada la
formacion de un patrimonio destinado a un fin licito, sin que necesariamente
tenga como requisito la existencia de un propietario determinado, teniendo
como condicién, la que de un érgano realice el fin que se persigue.

En este caso puede no existir propietario de los bienes afectados al fin
buscado, y basta con que la afectacién se organice de modo adecuado para
que los bienes cumplan su funcion de medios de alcanzar los fines de que se
trata.

Juan Landerreche Obreg6n, al estudiar la naturaleza juridica del fideicomiso
con base en la teoria del patrimonio de afectacion, al referirse a los elementos
del fideicomiso senala que "los elementos esenciales del fideicomiso son pues,
un fin licito que alcanzar y la destinacién de ciertos bienes a su realizacion,
para lo cual se requiere como condicién que una persona maneje el patrimonio
asi formado y disponga de él para dicho objeto, persona que, en nuestro
derecho, debe ser una institucién fiduciaria”". Por virtud de la afectacion que se
realiza en el fideicomiso, "el fideicomitente transfiere el dominio de las cosas o
derechos que entrega"."La autonomia del patrimonio del fideicomiso implica...
que respecto a los bienes de éste, no pueden ejercitarse sino los derechos y
acciones que a su fin se refieran". Mas adelante afirma "por razén igualmente
de la autonomia del patrimonio del fideicomiso debe concluirse que las
obligaciones contraidas por el fiduciario en el desempefio de su cargo sélo
pueden hacerse efectivas en el patrimonio del fideicomiso, sin que por ellas sea
responsable el propio fiduciario ni menos aun, ni el fideicomitente ni el

fideicomisario"."’

Hasta antes de las reformas del 13 de junio del afo 2003, sélo en los
fideicomisos de garantia el fideicomitente trasmitia la propiedad de los bienes
fideicomitidos, ya que de conformidad a lo que establecia el articulo 395 de la
LGTOC:

"En virtud del fideicomiso de garantia, el fideicomitente trasmite a la
institucion fiduciaria la propiedad de ciertos bienes, con el fin de garantizar
al fideicomisario el cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el

pago..."

Sin embargo, actualmente en el articulo 381 de la LGTOC se indica que:

" LANDERRECHE OBREGON, Juan. Naturaleza del Fideicomiso en el Derecho Mexicano.
Jus. Revista de derecho y Ciencias Sociales, Tomo IX, septiembre 1942, México, pp-187-198.



"En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion fiduciaria la
propiedad o la titularidad de uno o mas bienes o derechos, segun sea el caso, para ser
destinados a fines licitos y determinados, encomendando la realizacion de dichos fines
a la propia institucion fiduciaria."”

En nuestra opinién, se puede observar claramente que desde el momento en
que el fideicomiso se crea, se transmite la propiedad de los bienes
fideicomitidos a la institucion fiduciaria.

Por lo que respecta al patrimonio fiduciario, éste efectivamente no forma parte
de la fiduciaria, ni tampoco del patrimonio del fideicomitente, ya que el
patrimonio de este ultimo, Unicamente, en la mayoria de los casos, ingresa una
serie de derechos de crédito oponibles a la fiduciaria.

Asi mismo, el patrimonio fideicomitido se encuentra destinado a los fines del
fideicomiso, por lo que la fiduciaria Unicamente podra ejercitar los derechos y
acciones necesarias para el cumplimiento de dichos fines y el fideicomitente no
podra disponer de ninguna forma de los mencionados bienes.

Una importante consecuencia de la autonomia del patrimonio del fideicomiso,
es que éste queda legalmente fuera de la quiebra del fideicomitente, del
fiduciario y del fideicomisario, en tanto que el patrimonio del fiduciario como tal
puede ser objeto de quiebra, salvo las responsabilidades en que pueda haber
incurrido por negligencia o mala fe.

Desde nuestro punto de vista, los bienes fideicomitidos constituyen un
patrimonio separado de cualquier otro en virtud de que estan afectados a un fin
y en virtud de que la fiduciaria detenta sobre los mismos una propiedad o
titularidad particular, vinculada obligadamente al cumplimiento del fin del
fideicomiso.

2.3 Elementos del fideicomiso: personales, reales y formales

Para entrar en el estudio de los elementos personales y formales del
fideicomiso publico, explicaremos brevemente los elementos personales y
formales del fideicomiso en general.

2.3.1 Personales
Los elementos personales, también denominadas partes del fideicomiso, son
aquellos sujetos que intervienen en la realizacion del fideicomiso de las que

s6lo dos son indispensables: el fideicomitente y el fiduciario.

Asi, las partes que intervienen en un fideicomiso son las siguientes:



» Elfideicomitente, que es indispensable;

= Elfiduciario, que al igual que el fideicomitente es indispensable;

» Elfideicomisario, que no es imprescindible, y

= El comité técnico, que puede o no existir, segun el fin del fideicomiso

A continuacién explicaremos las caracteristicas mas importantes de estos.

a) El fideicomitente

Es un sujeto indispensable para que pueda surgir juridicamente el fideicomiso,
pues es la voluntad del fideicomitente la que crea el fideicomiso, para producir
todas las consecuencias juridicas.

Podra ser fideicomitente la persona fisica o0 moral con capacidad juridica y
econdémica; debera tener capacidad economica, pues el fideicomitente afecta
ciertos bienes al fideicomiso, por tanto para poder afectar o trasmitir ciertos
bienes al patrimonio del fideicomiso el fideicomitente debera tener plena
disposicidon de los mismos, esto es, sin limitacion alguna. Los fideicomitentes
deberan tener capacidad necesaria para hacer la transmisién de bienes vy
derechos que el fideicomiso implica.

La LGTOC, en su articulo 381, establece que el fideicomitente es la persona
que transmite ciertos bienes para la realizacion del fideicomiso, articulo que a
la letra dice:

"En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion
fiduciaria, la propiedad o la titularidad de uno o mas bienes o derechos,
segun sea el caso, para ser destinados afines licitos y determinados,
encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion
fiduciaria."

En su articulo 384, la LGTOC sefala que

"Solo pueden ser fideicomitentes las personas con capacidad para
transmitir la propiedad o la titularidad de los bienes o derechos objeto del
fideicomiso, segun sea el caso, asi como las autoridades judiciales o
administrativas competentes para ello".

Villagordoa define al fideicomitente de la siguiente manera: "Es la persona que
constituye el fideicomiso y destina los bienes o derechos necesarios para el



cumplimiento de sus fines, trasmitiendo su titularidad al fiduciario."'? Asi,
podemos observar que el fideicomitente trasmite la titularidad de los bienes o
derechos al fiduciario para que éste pueda libremente realizar los fines
encomendados.

En el Diccionario de Derecho Mexicano, de Rafael De Pina, se define al
fideicomitente como "La persona fisica 0 moral que constituye un fideicomiso
para destinar ciertos bienes o derechos a la realizacion de un fin licito y
determinado, y encarga dicha realizacién a una Institucién Fiduciaria. "'

Acosta Romero expone que el fideicomitente: "Es la persona titular de los
bienes o derechos que trasmite a la fiduciaria, para el cumplimiento de una
finalidad licita y desde luego debe tener la capacidad juridica para obligarse y
para disponer de los bienes.""*

= Derechos del fideicomitente.

El fideicomitente, al momento de crear el fideicomiso, adquiere derechos, los
cuales se encuentran regulados en la ley, y otros mas se crean por las
practicas bancarias.

Por virtud de tales derechos el fideicomitente podra:

= designar libremente al fiduciario, siempre que la institucion financiera
que designe como tal esté autorizada para realizar esa funcion conforme
alaLGTOC,

» designar una o mas instituciones financieras para desempenar el cargo
de fiduciario y pueden actuar conjunta o separadamente segun sea el
caso,

= remover al fiduciario, segun lo dispuesto en el articulo 385 de la LGTOC,

= nombrar o no fideicomisario, siempre que el fin sea licito y determinado y
puede designarse a si mismo como fideicomisario,

= reservarse el derecho de revocar el fideicomiso, siempre que este
derecho sea reservado en el momento de constituirse el mismo, de otro
modo el fideicomiso tendra caracter de irrevocable,

» hacer uso de los bienes fideicomitidos; podra percibir los frutos vy
productos de los mismos, podra enajenar los bienes fideicomitidos
siempre que sea en el curso normal de sus actividades preponderantes,
lo cual no sera responsabilidad del fiduciario, pero quedaran afectos al

'2 VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Op.cit., p. 192.
'> DE PINA V. Rafael. Diccionario de Derecho. Editorial Porrtia. México, 1978, p. 220.

'* ACOSTA ROMERO, Miguel. Derecho Bancario, Panorama del Sistema Financiero Mexicano.
Editorial Porrda, México, 1999,p. 132



fideicomiso los derechos que adquiera el fideicomitente como pago por
la enajenacion de los bienes fideicomitidos,

» de acuerdo al articulo 80 de la Ley de Instituciones de Crédito (LIC),
designar un comité técnico, asi como dar las reglas para su
funcionamiento y fijar sus facultades,

= pedir indemnizacién por actos de mala fe o en exceso de las facultades
del fiduciario, de acuerdo al articulo 393, ultimo parrafo, de la LGTOC,

= garantizar con un mismo fideicomiso, diferentes obligaciones, segun el
articulo 397 de la LGTOC,

» tratandose de fideicomisos en garantia, el fideicomitente podra hacer
uso de los bienes fideicomitidos, podra combinarlos o emplearlos en la
fabricacién de otros bienes, siempre y cuando el valor no disminuya y los
bienes pasen a formar parte del fideicomiso en garantia en cuestién;
percibir y utilizar los frutos y productos de los bienes fideicomitidos;
instruir al fideicomisario la enajenacion de los bienes fideicomitidos,
conforme al articulo 398 de la LGTOC,

= nombrar a la persona o personas a las que el fiduciario podra vender o
transferir los bienes fideicomitidos, en los términos del articulo 399,
fraccion 1ll, de la LGTOC,

* mantener la posesion de los bienes fideicomitidos en los términos del
articulo 400 de la LGTOC.

= convenir la forma en que la institucién fiduciaria procedera a enajenar
extrajudicialmente a titulo oneroso los bienes o derechos dados en
fideicomiso, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 403 de la LGTOC,

= revertir la propiedad de los bienes objeto de la garantia al patrimonio del
fideicomiso, cuando las acciones de los acreedores garantizados con
fideicomiso en garantia, prescriban, segun el articulo 405 de la LGTOC,

En caso de extincion del fideicomiso, si no se hubiera sefalado un fin ulterior,
los bienes seran devueltos al fideicomitente; al respecto existe una critica
interesante por esta posicion de supremacia del fideicomitente con relacién con
el fideicomisario pues considera que se ignora el interés juridico que pertenece
a este, pues supone que el fideicomitente nunca dejé de ser duefo de los
bienes o derechos afectados, como si se tratara de un mandato o un depésito,
cuando la propiedad nominal ha sido trasladada al fideicomiso. En el derecho
anglosajon pasan a los fideicomisarios.

= Obligaciones del fideicomitente

El fideicomitente, desde el momento en que crea el fideicomiso adquiere
derechos, pero también es en este mismo momento cuando adquiere
obligaciones.

Estas son:



b)

Tiene la obligacién de trasmitir la propiedad o la titularidad de los bienes
o derechos que se van a afectar al fideicomiso.

El fideicomitente debe designar al fiduciario. En caso de que al
constituirse el fideicomiso, el fiduciario no sea designado de una manera
expresa por el fideicomitente, el fiduciario podra ser designado por el
fideicomisario, o en su defecto por el Juez de primera instancia del lugar
donde estuvieran ubicados los bienes.

Corresponde al fideicomitente pagar los honorarios al fiduciario, salvo
que en el contrato se haya estipulado que el pago de honorarios
corresponda a otra persona, que en este caso podra ser el
fideicomisario.

Algunos autores consideran que el fideicomitente estara obligado en
aquellos fideicomisos de garantia a responder del saneamiento para el
caso de eviccion, esto, por tratarse de un contrato en el cual se trasfiere
la propiedad.

En el caso de mantener la posesion de los bienes fideicomitidos, debera
conservarlos.

Seran por cuenta del fideicomitente, los gastos de conservacion,
reparacién, administracion y recoleccion de los bienes fideicomitidos.

Si los bienes se pierden o deterioran, el fideicomitente, cuando sea el
deudor de la obligacién garantizada, tendra la obligacién, de transmitir
en fideicomiso, otros bienes o el pago de la deuda al fiduciario.

Ratificar el fideicomiso ante Fedatario Publico, cuando la garantia sea
equivalente o mayor a 250,000 UDIS, segun el articulo 404 de la
LGTOC.

El fideicomitente junto con las partes debera establecer, en su caso, los
lugares en que deberan encontrarse los bienes fideicomitidos; las
contraprestaciones minimas que debera recibir el fiduciario por la venta
o transferencia de los bienes muebles fideicomitidos; la persona o
personas a las que él fiduciario podra vender o transferir dichos bienes;
la informacion que deberd entregar al fideicomisario sobre la
transformacion, venta o transferencia de los mencionados bienes; la
forma de valuar los bienes fideicomitidos y los términos en que se
acordara la revision del aforo pactado, en caso de que el bien o los
bienes dados en garantia incrementen su valor, de acuerdo al articulo
399 de la LGTOC.

El fiduciario

Es una parte indispensable, al igual que el fideicomitente, para la creacion del
fideicomiso, puesto que el fiduciario sera a quien se le encomiende la
administracion del fideicomiso.



El fiduciario "es la persona encargada por el fideicomitente de realizar el fin del
fideicomiso",'™ es por ende, "aquella institucién que cuenta con concesién (o
autorizacién) de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para actuar como

’[al".16

El fiduciario se convierte en titular de los derechos de propiedad del patrimonio
o materia del fideicomiso, constituido por los bienes o derechos destinados a la
realizacion de su finalidad.

De todo lo anterior podemos concluir que el fiduciario es una institucion
financiera legalmente autorizada para practicar operaciones fiduciarias, titular
de los derechos sobre el objeto (patrimonio, materia) del fideicomiso durante la
vigencia de éste.

En el Proyecto Limantour se exigia que la funcion fiduciaria fuera realizada por
persona moral; en los Proyectos Creel y Vera Estanol e inclusive actualmente,
la ley exige que el fiduciario sea una institucién expresamente autorizada
conforme a la Ley de Instituciones de Crédito.

El fiduciario, sin embargo, debe ser designado por el fideicomitente y debe
hacerse constar en el acto de constitucion del fideicomiso.

Cuando al constituirse un fideicomiso no se designe la institucion fiduciaria, se
tendra como nombrada la que escoja el fideicomisario o en su defecto, el Juez
de primera instancia del lugar donde estuvieren ubicados los bienes.

El articulo 385 de la LGTOC actualmente sefiala que "Sdlo pueden ser
instituciones fiduciarias las expresamente autorizadas para ello conforme a la
ley..." siendo estas las siguientes:

l. Instituciones de crédito;

Il. Instituciones de seguros,

Il Instituciones de fianzas;

V. Casas de bolsa;

V. Sociedades financieras de objeto limitado; y

VI.  Almacenes generales de depdésito.

'> DE PINA V. Rafael. Op. cit. p. 220..

'® BANCO MEXICANO SOMEX S.A. Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México.
Fondo Cultural de la Organizacion Somex, A.C. México, 1982, p.167.



El fiduciario puede ejecutar su encargo a través de un Delegado fiduciario que
lo representa frente a terceros y su comportamiento y designacion se encuentra
supeditado a ciertos requisitos, inclusive puede ser vetado por la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores; las instituciones fiduciarias deben solicitar que
sus prospectos sean aprobados por dicha Comision, debiendo informar sobre
la nacionalidad del propuesto precisando si es de nacionalidad mexicana por
nacimiento o por naturalizacion y en caso de que sea por naturalizaciéon se
indicara por cuanto tiempo ha radicado en el pais; la experiencia y aptitudes en
el ambito financiero, asi como para la administracién de empresas y negocios;
sobre los ingresos del prospecto para considerar si tiene la independencia
econémica necesaria para garantizar su cumplimiento de las comisiones que
se le confieren; ademas se deben proporcionar todos los datos
complementarios que solicite la Comision.

Solo hasta que la Comision Nacional Bancaria y de Valores haya aprobado al
prospecto, éste podra actuar como delegado fiduciario.

La figura del Delegado fiduciario aparece por primera vez en la Ley
Reglamentaria del Servicio de Banca y Crédito de 1941, en el articulo 45
fraccion IV y hacia mencion al "funcionario que se designe especialmente para
tal efecto" esto es, aquel funcionario que se designara especialmente para
cumplir con el fideicomiso.

Correra a cargo de los delegados fiduciarios el ejercicio de las acciones
inherentes al negocio fiduciario.

El fundamento legal de los delegados fiduciarios lo encontramos en el articulo
80 de la LIC, misma que al respecto sefiala lo siguiente:

"En las operaciones a que se refiere la fraccion XV del articulo 46 de esta
Ley, las instituciones desemperaran su cometido y ejercitaran sus
facultades por medio de sus delegados fiduciarios..."

Los derechos y las obligaciones que tiene el fiduciario derivan de conformidad
con lo que se haya establecido en el momento constitutivo del fideicomiso,
puesto que sus derechos y sus obligaciones se veran precisados una vez que
se definan las facultades que se reservaron al fideicomitente; facultades que se
designen al fideicomisario y a terceros; facultades que tendra de conformidad al
fin del fideicomiso, etcétera.

= Derechos del fiduciario

El articulo 391 de la LGTOC sefala que:



"La institucion fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o
limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo..."

Por razén de ello el fiduciario:

» podra designar libremente al delegado fiduciario;
» puede efectuar el cobro de honorarios por sus servicios;

= podra ser fideicomisario en los fideicomisos que, al constituirse se
trasmita la propiedad de los bienes fideicomitidos y que tengan por fin
servir como instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en el
caso de créditos otorgados por la propia institucién para la realizacién de
actividades empresariales, segun el parrafo quinto del articulo 382 de la
LGTOC;

» tendra la propiedad o la titularidad de los bienes objeto del fideicomiso,
conforme a lo senalado en articulo 381 de la LGTOC;

* podra renunciar;
» puede pedir los bienes depositados; y

» podra vender los bienes dados en fideicomiso, obtener crédito e
inclusive gravar los mismos, siempre que estas facultades se encuentren
establecidas en el acto constitutivo.

» Obligaciones del fiduciario
El articulo 391 de la LGTOC senala que la institucién fiduciaria

"...estara obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto
constitutivo; no podra excusarse o renunciar su encargo sino por causas
graves a juicio de un juez de primera instancia del lugar de su domicilio y
debe obrar siempre como un buen padre de familia, siendo responsable
de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por su culpa”.

Corresponde al fiduciario:
» |a defensa del patrimonio fideicomitido, por ser quien tiene todos los
derechos y también las acciones que se requieren para el cumplimiento

del fideicomiso;

= guardar el secreto de las operaciones que realice en el cumplimiento del
fideicomiso (secreto fiduciario);

= abrir cuentas especiales para cada uno de los fideicomisos que se
encuentran a su cargo;



» registrar contablemente los bienes y derechos fideicomitidos vy
mantenerlos separados de sus activos de libre disponibilidad, segun lo
sefnalado por el articulo 386 de la LGTOC;

» ser responsable del comportamiento del delegado fiduciario, es decir,
responder directa e ilimitadamente, sin perjuicio de las responsabilidades
penales o civiles en que incurran en forma personal; y

» a la extincién del fideicomiso debera entregar los bienes, que al efecto
quedaron en su poder, al fideicomitente o al fideicomisario.

c) El fideicomisario

El fideicomisario es la persona designada en el acto constitutivo del mismo o en
el de sus modificaciones, que recibe el beneficio que puede derivarse de un
fideicomiso.

Segun Rafael de Pina el fideicomisario "es la persona fisica o moral que recibe

el beneficio derivado de un fideicomiso".!”

Para Miguel Acosta: "fideicomisario es la persona que recibe el beneficio (no
siempre existe) del fideicomiso, o la que recibe los remanentes una vez
cumplida la finalidad".'®

El fideicomisario no es un elemento indispensable para crear un fideicomiso,
pues es optativo que el fideicomitente sefale un fideicomisario, por lo que la
LGTOC senala en su articulo 382, que el fideicomiso sera valido aunque se
constituya sin sefnalar fideicomisario,

“..siempre que su fin sea licito y determinado, y conste la aceptacion del
encargo por parte del fiduciario."

En la designacién del fideicomisario puede haber los siguientes supuestos: que
el fideicomitente designe al fideicomisario; que se designe a él mismo como
fideicomisario; que se designe a varios fideicomisarios o bien que no se
designe fideicomisario.

Asi, el articulo 383 de la LGTOC dice que pueden ser fideicomisario las
personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir el
provecho que el fideicomiso implica.

" DE PINA V. Rafael. Op.cit. p. 219.

'® ACOSTA, Romero Miguel. Op. cit., p. 337.



Al respecto, Batiza sefala que: "al exigir la capacidad a los fideicomisarios,
este articulo, debe interpretarse en el sentido, no de aludir la capacidad activa
para ser fideicomitente, sino mas bien a la ausencia de alguna incapacidad
especial derivada de la ley, puesto que el fideicomiso puede constituirse a favor

de incapacitados y aun de no nacidos"."

Esto es, que en el caso de que no exista fideicomisario designado o cuando
éste sea incapaz, los derechos corresponden al que ejerce la patria potestad, al
tutor o al ministerio publico, segun el articulo 390 de la LGTOC.

Se puede ser fideicomisario no solo desde que se ha nacido, sino desde que
se es concebido, sujeto a la condicion resolutoria negativa de no nacer o no ser
viable, de esa manera quedan resueltos todos los efectos juridicos creados por
el fideicomiso del caso.

Por el contrario, si se nace vivo y viable, la condicién sefnalada no tiene lugar y
los efectos indicados contindan intocados desde su creacion por la designacion
del fideicomisario hecha en su oportunidad.

Asimismo, el fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que
reciban simultdneamente o sucesivamente el provecho del fideicomiso, segun
el segundo parrafo del articulo 383 de la LGTOC.

Es este caso, cuando exista pluralidad de fideicomisarios y deba consultarse su
voluntad, en todo aquello no previsto en la constitucién del fideicomiso, las
decisiones se tomaran por mayoria de votos, computados por representaciones
y no por personas. En caso de empate, decidira el Juez de primera instancia
del lugar del domicilio del fiduciario, tal y como lo establece el articulo 383 de la
propia LGTOC.

= Derechos del fideicomisario

El fideicomisario tendra en principio aquellos derechos que se establezcan en
el momento constitutivo del fideicomiso; por ello:

= tendra derecho a exigir a la institucién fiduciaria el cumplimiento del
fideicomiso;

» podra refutar la validez de los actos que la fiduciaria realice en contra del
fideicomisario, bien sea de mala fe o0 en exceso de sus facultades;

= podra reivindicar, si es el caso, los bienes que hayan salido del
patrimonio del fideicomiso a causa del fiduciario;

19 BATIZA, Rodolfo. Op. cit. p.146.



tendra derecho a ceder sus derechos;

podra designar si asi se establece en el momento constitutivo del
fideicomiso a un apoderado a fin de que preserve sus derechos;

extinguido el fideicomiso, si no se pacté lo contrario, los bienes o
derechos en poder de la institucién fiduciaria, seran transmitidos al
fideicomisario;

si los bienes fideicomitidos se pierden o se deterioran, el fideicomisario
tiene derecho a exigir al fideicomitente, cuando éste sea el deudor de la
obligacién garantizada, la transmisién en fideicomiso de otros bienes o el
pago de la deuda, aun antes del plazo convenido; y

podra solicitar por escrito la enajenaciéon de los bienes o derechos del
fideicomiso, cuando el fideicomitente incumpla la obligacion garantizada.

= Obligaciones del fideicomisario

Por virtud del fideicomiso el fideicomisario adquiere obligaciones para con el
fiduciario que debe cumplir, asi por ejemplo cuando se expiden certificados de
vivienda o de participacion inmobiliaria, el fideicomisario esta obligado frente al
fiduciario a pagar el monto del certificado que se le expide.

Cuando sean dos o mas fideicomisarios, en cuanto no esté previsto en el
fideicomiso, las decisiones se tomaran por mayoria de votos.

El fideicomisario esta obligado a:

Notificar a la institucién fiduciaria que la obligacién a su favor ha
quedado extinguida, siempre que un mismo fideicomiso sea utilizado
para garantizar simultdneamente, diferentes obligaciones que el
fideicomitente contraiga.

Resarcir los dafos y perjuicios al fideicomitente, cuando no entregue
oportunamente al fiduciario la notificacion que la obligacion a su favor ha
quedado extinguida.

El fideicomisario junto con las partes debera establecer, en su caso, los
lugares en que deberan encontrarse los bienes fideicomitidos; las
contraprestaciones minimas que debera recibir el fiduciario por la venta
o transferencia de los bienes muebles fideicomitidos; la persona o
personas a las que el fiduciario podra vender o transferir dichos bienes;
la informacibn que deberd entregar al fideicomisario sobre la
transformacién, venta o transferencia de los mencionados bienes; la



forma de valuar los bienes fideicomitidos y los términos en que se
acordara la revision del aforo pactado, en caso de que el bien o los
bienes dados en garantia incrementen su valor (articulo 399 de la
LGTOC).

d) El comité técnico

La LIC en su articulo 80 establece que en el acto constitutivo del fideicomiso o
en sus reformas, podra preverse la formacién de un comité técnico.

El comité técnico del fideicomiso es aquel grupo que posee conocimientos
especificos relacionados con el fin del fideicomiso y su funcién primordial es la
de encargarse de ciertas gestiones o funciones de gestién del fideicomiso para
lograr el fin del mismo; es el organismo encargado de coadyuvar con el
fiduciario y el fideicomitente para alcanzar el fin del fideicomiso.

El comité técnico es un cuerpo colegiado designado en el acto constitutivo de
un fideicomiso, o posteriormente por el fideicomitente y fiduciario y en el cual
existen representantes del fideicomitente, del fiduciario y en su caso, del
fideicomisario (o de otros sectores interesados).

"El comité técnico es un organismo sin personalidad juridica, integrado por un
namero determinado de personas fisicas y/o morales creado por el
fideicomitente y/o por el fideicomisario en el acto constitutivo del fideicomiso, o
en sus modificaciones, para definir criterios, suplir lagunas contractuales,
prever y eventualmente resolver controversias que puedan existir entre las
partes en atencion a la diversidad de intereses fideicomisarios."?°

Jorge Alfredo Dominguez Martinez, sefiala en cuanto al comité técnico que: “Si
bien en los fideicomisos ordinarios la recurrencia a prever su constitucion es
relativa, por el contrario, en los fideicomisos publicos no solo es constante, sino
obligada, dado por lo establecido la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, en su articulo 47 en el sentido de que los fideicomisos publicos
constituidos por el glgobierno federal o por las entidades paraestatales, tendran
comités técnicos."

Este requisito u obligacion en los fideicomisos publicos se refuerza en virtud de
lo establecido en el articulo 40, parrafo segundo, de la Ley Federal de
Entidades Paraestatales (LFEP) y en el articulo 61, parrafo segundo, de la Ley
Organica de la Administracién Publica del Distrito Federal (LOAPDF).

% ORTIZ SOLTERO, Sergio Montserrat. El Fideicomiso Mexicano. Editorial Porria. México.
1998, p 117.

2 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. cit. p, 251



Sus facultades o derechos se fijan en el momento mismo del acto constitutivo
del fideicomiso; generalmente, el comité técnico se crea en los fideicomisos
publicos, sin embargo puede ser creado en los fideicomisos privados de
conformidad con la cuantia, la naturaleza del objeto o por el fin del fideicomiso.

Aun cuando tiene decisién en cuanto a la distribucién de fondos del patrimonio,
sus resoluciones no son obligatorias para el fiduciario.

No existen normas expresas que senalen la responsabilidad del comité técnico
por los acuerdos que tome o por las resoluciones que dicte, sin embargo, por
analogia podemos establecer que el comité técnico tiene responsabilidad como
cuerpo colegiado que es frente al fideicomitente.

La importancia de cuerpo colegiado en los fideicomisos publicos es tal que se
equipara con los consejos de administracién y sus funciones pueden abarcar,
eventualmente, las de direccién del propio fideicomiso.

2.3.2 De existencia

Los elementos de existencia son aquellos necesarios para que el acto nazca a
la vida juridica, es decir, son aquellos elementos de hecho, en ausencia de los
cuales es imposible la existencia del fideicomiso, tales como el objeto, patrimonio vy el
consentimiento; estos elementos se describen a continuacion.

a) Objeto y Fin

Segun lo establecido por el articulo 386 de la LGTOC puede ser objeto del
fideicomiso, cualquier bien, mueble o inmueble, o derecho transmisible,
afectados en fideicomiso, salvo aquellos que, conforme a la ley, sean
estrictamente personales de su titular.

Por ello un fideicomiso solo puede constituirse si el fideicomitente tiene la
propiedad sobre el bien o derecho fideicomitido o al menos la disposicién legal
del mismo.

El objeto del fideicomiso lo constituyen los bienes y derechos que se afectan al
fideicomiso, mismos que deben cumplir con ciertos requisitos como son que los
bienes no deben ser estrictamente personales, deben de existir en la naturaleza,
deben ser determinables o determinados en cuanto a su especie y por ultimo
deben de estar comprendidos dentro del comercio.

Debe distinguirse el objeto del fideicomiso del fin licito del fideicomiso, pues el fin
del fideicomiso es el destino que el fideicomitente va a dar al objeto, es decir, a
los bienes o derechos que se afectan al fideicomiso.



Asi, el fin del fideicomiso puede ser muy variado siempre que éste sea licito y que
se encuentre determinado.

El segundo parrafo del citado articulo 386 sefnala:

"Los bienes que se den en fideicomiso, se consideraran afectos al fin a
que se destinan y, en consecuencia, solo 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”.

b) Patrimonio

El patrimonio se define como el conjunto de derechos y obligaciones, susceptibles
de valorizacién pecuniaria y que constituyen una universalidad de derecho. 22

Los elementos del patrimonio son dos: un elemento activo integrado por el
conjunto de bienes y derechos siempre apreciables en dinero; y un elemento
pasivo constituido por las cargas y las obligaciones también susceptibles de
apreciacion pecuniaria.

El patrimonio del fideicomiso esta constituido por tanto, por el conjunto de bienes,
derechos y obligaciones que el fideicomitente trasfiere al fiduciario para que se
pueda llevar a cabo el fin para el cual es creado el fideicomiso.

Como hemos visto al tratar la naturaleza del fideicomiso, la titularidad del
patrimonio pasa del fideicomitente al fiduciario; sin embargo existen diferencias
doctrinarias acerca de si el fiduciario es 0 no realmente propietario de los bienes
afectados al fideicomiso.

En el Derecho Romano el fiduciario era considerado como propietario de los
bienes que se afectaban al fideicomiso; mas tarde se consider6é que el fiduciario
tenia la propiedad relativa, especial, llamada propiedad fiduciaria.

Algunos autores consideran que este tipo de "propiedad” es inclusive inexistente,
puesto que la propiedad sélo es tal, si existe y es oponible ante todos, se es
propietario 0 no se es.

2 | ANDERRECHE OBREGON, Juan. Op. cit. p. 347



Por lo anterior se considera que la transmision de la propiedad que se da a
favor del fiduciario no debe entenderse como una transmision absoluta tal y
como lo dispone el Cddigo Civil, sino mas bien como una transmision que se
encuentra limitada desde el momento mismo del acto constitutivo del
fideicomiso.

El patrimonio, que pasa a formar parte esencial del fideicomiso, implica entonces,
una transmision de propiedad fiduciaria, 1o que significa que el interés de dicha
transmisidén no es la transmision en ella misma, sino la consecucién de un fin
ulterior; por lo que el patrimonio del fideicomiso es auténomo, y éste se ubica
dentro de la esfera juridica del fiduciario, a quien se le trasmitié la propiedad
con el unico propdsito de realizar un fin determinado.

Sin embargo existen diversas teorias que tratan de explicar la naturaleza de la
relacién existente entre el patrimonio fideicomitido y el fiduciario; asi como la
situacion juridica de los bienes fideicomitidos.

A continuacién nos permitimos desarrollar algunos puntos al respecto:

= Del fideicomiso como patrimonio sin sujeto

En Alemania por ejemplo, "se ha admitido desde hace mucho tiempo que
aquel que desea fundar un establecimiento util tiene necesidad de ingresar los
bienes con que cuenta dotarlo en el patrimonio de una persona realmente
existente, su fundacion halla en si misma la razon de su existencia: es un
patrimonio  afectado a una finalidad determinada, es un establecimiento
compuesto por una masa de bienes sin que nadie sea considerado como
propietario de la misma."?

Es decir, el patrimonio es impersonal, puesto que no pertenece a una persona,
pero si a una finalidad, y por ende, los derechos que concede pertenecen al
propio patrimonio.

Landerreche Obregdn considera que "el fideicomiso constituye un patrimonio
auténomo, es decir, que no pertenece a ninguna de las personas que participan en el
fideicomiso, y al cual quedan trasferidos los derechos afectados por el

fideicomitente'*.

Al respecto de la autonomia del patrimonio existe una importante consecuencia,
ya que el patrimonio fideicomitido queda fuera de la quiebra del fideicomitente,

% RIPERT, Georges. Tratado de Derecho Civil (segun tratado de Planiol por Georges Ripert y
Jean Boulanger). (trad. de Delia Garcia Daireux). Vol. 1. Parte General. Buenos Aires.
Argentina. 1963.

2 | ANDERRECHE OBREGON, Juan. Op. cit.



fideicomisario y del fiduciario, sin embargo el patrimonio del fideicomiso puede
estar sujeto a la quiebra del fideicomiso, sin que esto afecte el patrimonio del
fiduciario.

= Del fideicomiso como una transmision de derechos al fiduciario

Algunos autores consideran que al constituirse el fideicomiso, el patrimonio
fideicomitido pasa del fideicomitente al fiduciario, esto es, consideran que
realmente existe una transmisién de derechos y obligaciones; asi por ejemplo
se crea una nueva forma del derecho de propiedad, pues al realizarse una
transmision tanto de derechos y obligaciones, el fiduciario actia como dueno
frente a terceros, pero con la salvedad de que éste tiene ciertas limitaciones
sobre los bienes fideicomitidos. Los bienes fideicomitidos vienen a constituir un
patrimonio separado, esto es, un patrimonio fin o patrimonio de afectacion, pero
hecha la salvedad y advertencia de que tal patrimonio cuenta con un titular.

El fiduciario cuenta con todas la facultades que corresponden al propietario, y es
titular de los derechos fideicomitidos, lo que hace al fiduciario titular del patrimonio
pero un titular con limitaciones.

Por su parte, Ortiz Urquidi considera al fideicomiso como una afectacion de
bienes, pero solo en cuanto a su naturaleza juridica patrimonial, no
genéricamente conceptuada. %°

Esto es, que se afecta por cuanto sale de la propiedad del fideicomitente, pero no
constituye un derecho real de propiedad del fiduciario, pues no se incorporas a su
patrimonio.

Al respecto podemos sefialar que el derecho que tiene el fiduciario respecto a los
bienes fideicomitidos, es un derecho distinto al de la propiedad, ya que el
derecho que posee es temporal pues su duracién no excede de treinta afos y
no representa para el fiduciario un lucro.

De la practica fiduciaria se observa que como consecuencia de la ejecucién de
los actos para alcanzar los fines del fideicomiso, la fiduciaria pueda llegar a
transmitir un derecho real al fideicomisario 0 a un tercero, pero dicha transmision
no es por que la institucién sea titular de ese derecho real, sino simplemente lo
hace porque en ello consiste el desempefio de su funcién como tal.

c) Consentimiento

% ORTIZ URQUIDI, Raul. Voto particular en Anales de Jurisprudencia, tomo CXXXIII, afio
XXXV, octubre-diciembre de 1968, México, p. 52.



El consentimiento es el acuerdo de dos 0 mas voluntades que permite la creacion de
derechos y obligaciones, siendo fundamental que esta manifestacién de voluntades
se exteriorice; la falta de consentimiento hace que el acto juridico sea inexistente.

A partir de las reformas del 2003 a la LGTOC, se requiere el consentimiento,
tanto del fideicomitente y del fiduciario para que el fideicomiso nazca a la vida juridica,
esto es, sin el consentimiento de cualquiera de esta parte, el fideicomiso sera
inexistente y por tanto no tendra efectos juridicos.

2.3.4 De validez

Los contratos pueden surgir a la vida juridica cuando cumplen con todos los
requisitos de existencia, sin embargo, pueden ser declarados invalidos cuando
presentan algun elemento de invalidez, lo que acarrea su nulidad, bien sea
relativa bien absoluta.

a) Capacidad de las partes
El articulo 1795 fraccion | del Cédigo Civil Federal establece que:
"El contrato puede ser invalido por:

I. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas..."”

Esto es que la incapacidad de uno de los autores del acto produce la nulidad
relativa del mismo, asi las reglas relativas a la incapacidad le son aplicables a
los fideicomisos, pues conforme a la ley s6lo pueden ser fideicomitentes las
personas fisicas o0 morales que tengan la capacidad necesaria para hacer la
afectacion de bienes que el fideicomiso implica; asimismo sélo pueden ser
fideicomisarias aquellas personas que tengan capacidad necesaria para recibir
el provecho que el fideicomiso implica.

De igual forma las instituciones fiduciarias deben tener capacidad para
funcionar con este caracter conforme a lo dispuesto por la LGTOC.

b) Ausencia de vicios en el consentimiento

El articulo 1795, fraccién X, del Codigo Civil Federal dispone que el contrato
serd invalido por vicios del consentimiento, esto es, el acto juridico sera invélido
si el consentimiento que dio vida al acto juridico ha sido afectado por violencia,
error, dolo o mala fe.

De esta manera el fideicomiso sera invalido si al otorgar el consentimiento las
partes fueron obligadas para ello con violencia, o si el consentimiento se otorgd
por un error, o cuando se explotd la suma ignorancia, la notoria inexperiencia, o
se abusd de la extrema miseria de otro, o cuando para conseguir el
consentimiento se mantuvo en el error a alguno de los sujetos del fideicomiso.



Antes de las reformas actuales a la LGTOC podia existir con la simple voluntad
del fideicomitente, sin importar la voluntad del fideicomisario e inclusive sin la
voluntad de la institucién fiduciaria, toda vez que de conformidad al articulo 387
de la LGTOC el fideicomiso podia ser constituido por testamento.

Actualmente, al fideicomiso se le ha dado un caracter cien por ciento contractual,
toda vez que la LGTOC senala en su articulo 382, parrafo tercero, que

"El fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefalar fideicomisario,
siempre que su fin sea licito y determinado, y conste la aceptacion del encargo
por parte del fiduciario."

Asi pues debe existir el acuerdo del fideicomitente y del fiduciario, ademas de su
exteriorizacion, para que el fideicomiso sea valido.

c) Fin licito

La LGTOC en su articulo 381, al referirse al fin del fideicomiso no senala
especificamente cual habra de ser éste, sino que Unicamente impone la
limitante de que sea licito y determinado.

Raul Rodriguez Ruiz nos sefala que el fin en si mismo es "la meta, el resultado
de un fideicomiso en cuyo acto constitutivo el fideicomitente expresa lo que
debe hacer para alcanzar ese fin, que tiene que ser licito. Es decir, no contrario

a la ley ni a las buenas costumbres, debiendo ademas ser determinado”. 26

Sobre lo licito el articulo 1830 del Codigo Civil Federal, establece que:

"Es ilicito el hecho contrario a las leyes de orden publico o a las
buenas costumbres”.

El articulo 1831 del Cédigo Civil Federal sefiala que:

"El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan
tampoco debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas
costumbres”.

Con base en ello se tiene como licito el acto que no sea contrario a las leyes
de orden publico o a las buenas costumbres.

El fideicomiso sera nulo si su fin es ilicito; esto es, cuando el fideicomiso tiene
una finalidad prohibida por la ley, tal y como lo establece el articulo 394 de la
LGTOC que al respecto sefala:

% RODRIGUEZ RUIZ, Raul. El fideicomiso y la organizacién contable fiduciaria. Editorial
Espasa. México, 1977, p. 44.



"Quedan prohibidos:
/- Los fideicomisos secretos;

II-  Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas personas
sucesivamente que deban sustituirse por muerte de la anterior, salvo el
caso de que la substitucion se realice a favor de personas que estén vivas
0 concebidas ya, a la muerte del fideicomitente; y

- Aquellos cuya duracion sea mayor de 50 afos, cuando se designe
como beneficiario a una persona juridica que no sea de orden publico o
institucion de beneficencia..."”

Por cuanto a la caracteristica de la determinacion del fin desde el punto de
vista juridico, se sefala que las cosas objeto de los contratos deben ser
determinados en cuanto a su especie, aunque no lo sea en la cantidad, con tal
de que ésta pueda determinarse.

También se exige que sea determinado en cuanto que se debe especificar
concretamente en que ha de consistir la conducta del obligado. Este requisito
se establece con mayor rigor, cuando la relacién juridica de origen a derechos
reales, pues tratdndose de obligacién existe la posibilidad de constituir
obligaciones genéricas o alternativas y aun puede estipularse que un tercero
sea el que senale el contenido especifico de la relacion.

Reunidas las caracteristicas de licitud y determinacién, los fines de los
fideicomisos puede ser de una extensa variedad que da al fideicomiso su
flexibilidad, particularmente en los fideicomisos publicos.

Por ultimo, senalaremos que segun lo dispuesto por el articulo 386 de la
LGTOC los fideicomisos constituidos en fraude de acreedores, podran en todo
tiempo ser atacados de nulidad.

d) Forma

La LGTOC establece en su articulo 387 que la constitucion del fideicomiso
debera siempre constar por escrito y ajustarse a los términos de la legislacién
comun sobre transmisién de los derechos o la transmision de la propiedad de
las cosas que se den en fideicomiso.

"Como todos los contratos mercantiles, el contrato de fideicomiso es un
contrato formal que reviste adem@s ciertas solemnidades en su otorgamiento e
instrumentacién, ya que, si bien es cierto, la ley que genéricamente regula al
fideicomiso, es decir, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
obliga a las partes a que hagan constar por escrito el contrato, también la Ley
de Instituciones de Crédito en su articulo 106, fraccién XIX inciso b), ultimo



parrafo sefala que los contratos de fideicomiso, se insertaran en forma notoria
los péarrafos anteriores al propio inciso b) de dicho precepto, por lo que se

deduce que necesariamente tendra que ser por escrito". %’

Por su parte, el Codigo Civil Federal en el articulo 2228, sefiala que la falta de
forma establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes, asi como el error,
el dolo, la violencia, la lesion y la incapacidad de cualquiera de los autores del
acto, produce la nulidad relativa del mismo.

Por lo anterior, podemos establecer que para el derecho positivo mexicano la
unica forma para la constitucién de un fideicomiso es por escrito, como un acto
mercantil ordinario que debe ajustarse a la legislacion comun sobre
transmisiones de los derechos o de la propiedad de las cosas que se entreguen
en fideicomiso.

2.4 Duracion y extincion del fideicomiso

Doctrinariamente puede considerarse que el término o duracién del fideicomiso
debera ser suficiente para que se cumplan los fines para los que fue creado y
estara vigente hasta que se presente alguna de las causas que lo extingan.

Por su parte, el articulo 394, fraccion lll, de la LGTOC, limita la duracién de
aquellos fideicomisos en los cuales se designa como beneficiario a una
persona juridica a 30 anos, siempre que no sea de orden publico o institucién
de beneficencia.

Sin embargo, la ley sefala que cuando si se trata de instituciones de
beneficencia o de orden publico su duracién puede ser indefinida.

El fideicomiso se extingue de conformidad con la LGTOC, por las siguientes
causas:

l. Por la realizacién del fin para el cual fue constituido; esto es, cuando
se ha cumplido el fin para el cual fue creado el fideicomiso, no hay
razon alguna para que el mismo siga en vigor;

Il. Por hacerse éste imposible; puesto que si éste se hace imposible el
fiduciario no podra realizar la tarea que se le encargd, ello segun la
maxima de que a lo imposible nadie esta obligado;

M. Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicidén suspensiva de que
dependa o no haberse verificado dentro del término sefalado al
constituirse el fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de 20 afios

# CARVALLO Yanez Erick y LARA Trevifio Enrique. Formulario Teérico-Practico de Contratos
Mercantiles. Editorial Porria, México, 2003, pp. 242-243.



VI.

VILI.

siguientes a su constitucion; ya que cuando el fideicomiso esta sujeto a
condicion suspensiva y ésta no llega a realizarse entonces el fideicomiso
se extingue;

Por haberse cumplido la condiciéon resolutoria a que haya quedado
sujeto. En caso de que el fideicomiso este sujeto a condicién
resolutoria la extincion del fideicomiso depende del cumplimiento de
dicha condicion;

Por convenio escrito entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario;

Por revocacién hecha por el fideicomitente, cuando éste se haya
reservado expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso; y

En el caso del parrafo final del articulo 386, el cual sefala que los
fideicomisos constituidos en fraude de acreedores podran en todo tiempo
ser atacados de nulidad.

Existen otras muchas mas causas por la que el fideicomiso puede extinguirse,
causas que no se encuentran reguladas en la LGTOC, pero que sin embargo
concurren en diferentes leyes del derecho comun, tal y cémo lo senala Raul
Santillana y Renteria?®; entre las cuales podemos mencionar:

VII.

VIII.

IX.

X.

La nulidad o inexistencia del fideicomiso o del acto que dio origen al
mismo, declarada judicialmente;

El abandono, no uso, o caducidad de las acciones y derechos del mismo;
Incumplimiento de la fiduciaria;

Compensacion de derechos;

Confusién de la calidad y derechos con la institucién fiduciaria;

Novacion;

Pérdida de la cosa que sea objeto del fideicomiso. Si la destruccién no es
total, el fideicomiso continua sobre lo que de la cosa haya quedado
(articulo 1031 del Cédigo Civil Federal );

Cuando la cosa no pueda ser usada para los fines del fideicomiso por caso
fortuito o fuerza mayor;

Por expropiacion de la cosa fideicomitida por causas de utilidad publica,
si es parcial subsistira sobre la parte no afectada; y

Por eviccion que afecte el bien fideicomitido.

También cabe recordar las causas civiles por las cuales se termina un acto
juridico, aplicables al fideicomiso, tales como la muerte del fideicomisario, la
confusiéon de las calidades de fideicomitente y fideicomisario, la destruccion total
del objeto del fideicomiso y el incumplimiento de las obligaciones de cualquiera
de las partes.

% SANTILLANA y RENTERIA, Raul H. Formulario Mercantil. Editorial Sista, S.A. México,1991,
pp. 268-269.



Asi, al extinguirse el fideicomiso las inscripciones que se realizaron, cuando se
trata de bienes inmuebles o derechos reales, deben ser canceladas para que surta
efectos contra terceros.

El articulo 393 de la LGTOC sefiala que

"Extinguido el fideicomiso, si no se pacto lo contrario, los bienes o derechos en
poder de la institucion fiduciaria, seran transmitidos al fideicomitente o al
fideicomisario, seguin corresponda En caso de duda u oposicion respecto de dicha
transmision, el juez de primera instancia competente en el lugar del domicilio de la
institucion fiduciaria, oyendo a las partes, resolvera lo conducente. Para que la
tfransmision antes citada surta efectos, tratandose de inmuebles o de derechos
reales impuestos sobre ellos, bastara que la institucion fiduciaria asi lo
asiente en el documento constitutivo del fideicomiso y que esta declaracion se
inscriba en el Registro de la Propiedad en que aquel hubiere sido inscrito.”

2.5 Modalidades de fideicomiso

Las modalidades del fideicomiso varian tanto como los fines para los cuales es
creado, es decir, los tipos de fideicomiso se establecen de conformidad con las
necesidades, bien sean civiles, mercantiles e incluso administrativas.

Asi existen fideicomisos cuya finalidad consiste en garantizar créditos
otorgados por las instituciones bancarias; fideicomisos para desarrollos de
infraestructura eléctrica del pais (plantas hidroeléctricas, lineas de transmisién,
centrales eléctricas, etcétera); fideicomisos que tienen como fin publicar cierto
tipo de revistas, libros, etcétera; fideicomisos cuyo objeto es pensionar a
trabajadores; fideicomisos cuyo fin es coadyuvar a la promocion y difusién de la
cultura; etc.

La ley no distingue cuantas clases de fideicomisos existen; sin embargo, el 24
de abril del afio de 1970 la entonces Comision Nacional Bancaria y de Seguros,
emiti6 una circular®® en la cual sefala los fideicomisos del derecho mexicano de
conformidad con las probables finalidades de los mismos. En la clasificacién
que se les dio solo se sefialan tres y son los siguientes:

» Fideicomisos de Garantia, (valores de renta fija o variable, inmuebles,
efectivo, etc.)

» Fideicomisos de Inversion, (de créditos, valores, efectivo, etc.)

% Circular 14421/751 de fecha 24 de abril de 1970 de la Comisién Nacional Bancaria y de
Seguros.



» Fideicomisos de Administracion, (valores de renta fijja o variable,
inmuebles, efectivo, etc.)

El 1 de julio del ano 1991, la Comisién Nacional Bancaria y de Valores expide
una circular ®en la cual se le dio a cada tipo de fideicomiso un nimero para
identificarlos con fines contables, de la siguiente forma:

» 6206 Fideicomisos.

» 620601 Fideicomiso de Garantia.

» 620602 Fideicomiso de Administracion.

» 620603 Fideicomiso de Inversion

» 620604 Fideicomiso Traslativo de Dominio.
» 620690 Otros.

Con fecha 29 de diciembre del afio 1995 la Comision vuelve a expedir una
circular®” en la que se vuelve a clasificar a los fideicomisos de la siguiente
manera:

e Fideicomiso de Garantia.
e Fideicomiso de Inversién y

e Fideicomiso de Administracién.

La Gltima circular®® que emitié la Comisién Nacional Bancaria al respecto fue el
10 de enero del ano 1997 y en la cual se establece una clasificacibn mas
complicada, sin embargo ésta es solo para efectos meramente contables.

A continuacion presentamos una somera descripcion de las diversas
modalidades de fideicomiso.

a) Fideicomiso de garantia

El fideicomiso de garantia, variedad que tal vez fue la primera en practicarse en
México®, se utilizé inicialmente por las instituciones autorizadas para celebrar
diversas clases de operaciones, a efecto de garantizar ante si mismas los

% Gircular 1118 de fecha 1 de julio de 1991 de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores.

% Circular 1284 de fecha 29 de diciembre de 1995 de la Comision Nacional Bancaria y de
Valores.

% Circular 1334 de fecha 10 de enero de 1997 de la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores.

% Realidades del Fideicomiso en México, en Revista Bancaria, Vol. lll, nGmero 4, julio agosto
de 1955, p.265.



préstamos que concedia su departamento de crédito, procedimiento seguido
durante varios afnos hasta que fue prohibido por la ley.

Cuando surge el fideicomiso de garantia este sustituye en gran medida a la
prenda y a la hipoteca, ya que es una forma mas facil, rapida y segura de
manejar el crédito otorgado.

El fin principal de este tipo de fideicomiso es asegurar el cumplimiento de una
obligacién contraida con anterioridad ante una institucion bancaria, esto es,
garantizar el pago de un crédito otorgado por el banco.

El Banco Nacional de Comercio Exterior S.N.C. define al fideicomiso en
garantia como "Aquel fideicomiso en el que la finalidad primordial es garantizar
el cumplimiento de obligaciones contraidas por la persona fisica o moral que lo
constituye o por un tercero derivadas de préstamos o compromisos de pago de
naturaleza licita. Permite asegurarle al acreedor el pago oportuno de la deuda
adquirida."**

"El objeto o materia de este fideicomiso lo constituyen los bienes inmuebles
(terrenos y edificios), bienes muebles (por lo general titulos-valores) y derechos
varios. Su finalidad es asegurar el cumplimiento de obligaciones contraidas
entre dos personas que son: EL DEUDOR FIDEICOMITENTE que trasmite al
fiduciario la titularidad del objeto o materia del fideicomiso para garantizar
compromisos que dicho DEUDOR FIDEICOMITENTE ha aceptado a favor de
un tercero que se llama ACREEDOR FIDEICOMISARIO. "*°

b) Fideicomiso de inversion

El fideicomiso de inversidn es aquel que tiene como finalidad principal conceder
préstamos con un fondo que al efecto se constituye.

Para el Banco Nacional de Comercio Exterior este tipo de fideicomisos se
define como "Aquel fideicomiso en el cual una persona fisica o moral trasfiere a
la institucién fiduciaria cierta cantidad de dinero para que sea invertida en
instrumentos financieros seguros y rentables, que produzcan rendimientos
atractivos de alta liquidez y de facil convertibilidad.

La finalidad primordial de este tipo de fideicomiso es destinar el patrimonio
fldeicomitido a la realizacién de operaciones econdmicamente rentables."*®

% En pagina web www.bancomext.gob.mx, consultada en enero de 2007.

% RODRIGUEZ RUIZ, Rall. El Fideicomiso. Elementos de la Administracion Fiduciaria. Curso
por el Método de Ensefanza Programada. Ediciones Contables y Administrativas. México,
1993, pp.85-87.

% En pagina web www.bancomext.gob.mx, consultada en enero de 2007.




Raul Rodriguez Ruiz sefnala que este tipo de fideicomiso "Es el que ha tenido
mayor difusion en nuestro medio bancario y es el que presenta mayores
caracteristicas de operacién fiduciaria y bancaria propiamente dicha, ya que el
fiduciario capta sumas de dinero de los fideicomitentes y las destina por
instrucciones expresas de éstos a hacer inversiones (predominantemente en
titulos-valores e inmuebles) econémicamente productivas para el
fideicomisario, que en la gran mayoria de los casos, resulta ser el mismo
fideicomitente."®’

c) Fideicomiso de administracion

Fideicomiso de administracion es aquel fideicomiso cuya finalidad es la de
administrar los bienes del fideicomitente, asimismo realiza todos aquellos actos
que resultan de la administracion de los bienes, como pueden ser cobro de
rentas, pago de impuestos, venta, reparaciones, contratos de arrendamiento,
etcétera.

En la pagina Web del Banco Nacional de Comercio Exterior S.N.C este
fideicomiso se define asi: "Fideicomiso a través del cual una persona fisica o
moral trasfiere a la institucion fiduciaria ciertos bienes con la finalidad de que
ésta los administre, en los términos y condiciones estipulados en el contrato. La
finalidad primordial de este tipo de fideicomiso es la seguridad y protecciéon a
favor de quien lo constituye o de un tercero como beneficiario."*®

Para Raul Rodriguez Ruiz, en el fideicomiso de administracién "El fiduciario se
identifica como institucién técnicamente especializada en forma mas senalada
que en las otras variedades generales de los fideicomisos, puesto que le es
encargada la custodia y manejo del patrimonio o principal (dinero en efectivo,
bienes inmuebles, titulos, valores) en interés del fideicomisario, que puede ser
el propio fideicomitente."®

Asi este autor nos indica que hay causas muy variadas que dan lugar a la
constitucidon de los fideicomisos de administracion, sefialandose a continuacién
las mas comunes; la minoria de edad; la falta de tiempo, de experiencia y de
habilidad para el manejo de negocios y la prodigalidad que se llega a traducir
en despilfarro de un patrimonio.

d) Fideicomiso traslativo de dominio

¥ RODRIGUEZ RUIZ, Raul. Op. cit p. 86.
% En pagina web www.bancomext.gob.mx, consultada en enero de 2007.
% RODRIGUEZ RUIZ, Ral. Op. cit.. p.87.




El fideicomiso traslativo de dominio es aquel fideicomiso en el que la finalidad
primordial consiste en trasmitir a la institucién fiduciaria la titularidad de un bien
inmueble para su administracién, permitiendo a los beneficiarios designados
para tal efecto el uso y disfrute de dicho bien asi como mantener la posesién,
desarrollar, construir o incluso vender obras edificadas sobre el mismo u
otorgar garantias conforme a lo que se pacte en el contrato de fideicomiso.

Tratandose de personas extranjeras, el uso y disfrute de inmuebles
residenciales (casa, departamento, condominio, etcétera) ubicados en zona
restringida incluyendo la obtencién de frutos, productos y en general, cualquier
rendimiento que resulte de la operacion y explotacion lucrativa de los mismos,
unicamente es posible mediante la constitucion de un fideicomiso de este tipo
en el cual Bancomext adquiere en su caracter de Institucién fiduciaria el
dominio de bienes destinados a la realizacion de actividades industriales o
turisticas ubicados en la franja de 100 kilémetros hacia dentro de la frontera y
50 kilébmetros de litorales y costas, quedando a disposicidon de los extranjeros el
uso y disfrute de dichos bienes durante la vigencia del contrato de
fideicomiso."*°

e) Fideicomiso mixto

Hay fideicomisos que podriamos catalogar bajo el rubro de fideicomisos mixtos
que se dan en la practica muy frecuentemente y son aquellos que participan
simultaneamente de una o varias de las clasificaciones, es decir, su finalidad
requiere de labores de inversién, administracion y garantia en forma
simultanea.

0 En pagina web www.bancomext.gob.mx, consultada en enero de 2007




CAPITULO TERCERO
EL FIDEICOMISO PUBLICO

3.1 Marco conceptual

Antes de comenzar el analisis y estudio de los fideicomisos publicos, principal
objeto del presente trabajo de investigacion, consideramos necesario
establecer algunos conceptos, que ademas de su importancia con el tema
resultan indispensables para la mejor comprension de la figura de los
fideicomisos publicos.

3.1.1 Concepto de Administracion Publica

La division de poderes como principio basico de organizacion del Estado
Mexicano contemplado en el articulo 49 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, impone la distribucion de funciones diferentes y
especificas para cada uno de esos poderes; en esa légica, corresponde al
Poder Ejecutivo la funcién administrativa.

Gabino Fraga, citando a Otto Mayer, dice que “la Administracion es la actividad
del Estado para la realizacién de sus fines... bajo un marco juridico.”

Acosta Romero sefala que la Administracién Publica es la parte de los érganos
del Estado que depende directa o indirectamente del poder Ejecutivo y que
tiene a su cargo las actividades administrativas; su accion es continua y
permanente, siempre busca el interés publico y tiene una estructura
jerarquizada y cuenta con elementos personales y patrimoniales, una
estructura juridica y procedimientos técnicos.?

En ese orden de ideas nos permitiriamos proponer una definicién propia de
Administracién Publica, que seria la siguiente: La Administracion Puablica es la
forma especial bajo la cual se organiza el Ejecutivo para la realizacién de sus
actividades administrativas, a efecto de dar cumplimiento a los fines del Estado.

La Administracién Publica no tiene personalidad propia, pues es un conducto
por el que se manifiesta la accion del Estado.

La amplitud de las funciones que realiza la administracién impone la necesidad
de crear 6rganos que poseen una esfera especial de competencia, emanada
de una ley especifica que determina el 6rgano competente para el acto que
autoriza. En este sentido, la coherencia de la organizacién administrativa se
basa en las relaciones que las propias leyes crean.

' FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo. Editorial PorrGa. 422. Edicion, Mexico. 2002, p. 57.

2 ACOSTA ROMERO, Miguel. Teoria General del Derecho Administrativo. Editorial PorrGia.13
ed. México, 2004, p. 76.



La legislacién mexicana confirma el concepto de competencia antes sefalado;
al respecto Gabino Fraga comenta: “...reconocida la competencia como la
aptitud de realizar actos juridicos, solo una determinaciéon de ley puede
consignarla.”

La divisién de la competencia entre los 6rganos de la Administraciéon Publica da
lugar a una clasificacion en razén de las facultades que les son atribuidas. Esta
divisién, de manera general, es la siguiente:

» Autoridad: implica la facultad de realizar actos de naturaleza juridica que
afecta la esfera de los particulares e imponer a estos sus
determinaciones; esta investida de facultades de decision y ejecucion.

> Organo auxiliar: solo es competente como auxiliar de la autoridad; sus
funciones son operativas.

A partir de esa clasificacion general, existe otra que deriva del nivel de
dependencia del Ejecutivo; esta clasificacidn, consignada en nuestra
Constitucion, sera comentada méas adelante.

3.1.2 Concepto de Derecho Administrativo

El derecho administrativo ha sido definido por algunos autores como el
conjunto de normas que regulan la organizacién y funcionamiento del poder
ejecutivo; Hauriou, citado por Gabino Fraga define al Derecho Administrativo
como la rama del Derecho Publico que regula la organizacién de la
administracion publica y de las personas administrativas en que se encarna; los
poderes y derechos que poseen estas personas administrativas para manejar
los servicios publicos; el ejercicio de estos poderes y derechos.*

Contra ese punto de vista, la escuela realista negando la personalidad de la
Administracién Publica, solo ve individuos manejando los servicios publicos,
por lo que define al Derecho Administrativo como el conjunto de reglas relativas
al servicio publico.

Desde nuestro punto de vista, el Derecho Administrativo es la rama del
Derecho que regula la estructura y organizacion del Poder Ejecutivo,
encargado de la funcién administrativa, el ejercicio de sus facultades y la
situacidbn de los particulares frente a ese poder, asi como los recursos
humanos y materiales y financieros para su actuacion.

® FRAGA, Gabino. Op. cit. p. 125.

* Ibidem. p. 91.



En la amplitud del campo de aplicacion del Derecho Administrativo este tiene
relacion con otras ramas del Derecho, tales como el Constitucional, el Civil, el
Penal, el Internacional y desde luego el Procesal.

Es conveniente sefalar que el Derecho Administrativo se relaciona con
aquellas ciencias sociales que proporcionan a la Administracién los elementos
para organizar mejor sus actividades.

Hemos comentado que la competencia de los érganos de la administracion
emana de la ley; en ese orden de ideas son fuentes de Derecho
Administrativo las normas juridicas de caracter general, en particular el
Ordenamiento Constitucional asi como las leyes expedidas por el Ejecutivo por
delegacion del Congreso o las legislaturas locales.

Otra fuente de Derecho Administrativo es el Reglamento, definido como un
conjunto de normas juridicas expedidas por el Ejecutivo que tiene por objeto
facilitar la exacta observancia de las leyes reglamentadas; es notable pues
siendo un acto administrativo, es también un acto legislativo que crea, modifica
o extingue situaciones juridicas generales.

Se considera fuente de Derecho Administrativo a la Circular emitida por la
Administracién; sin embargo debe establecerse cuando es una disposicion
equivalente al Reglamento y cuando es simplemente un acto interno sin
consecuencias juridicas.

La jurisprudencia es una fuente indirecta de derecho administrativo cuando
emana de la Suprema Corte de Justicia como Tesis de Jurisprudencia y en
razén de que esta obliga a los Tribunales federales y locales, la Administraciéon
Publica esta obligada a observarla, para evitar la eventual invalidez de actos
subsecuentes.

3.1.3 Formas de Organizacion de la Administracion Publica

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 90,
indica que la Administracion Publica federal sera centralizada y paraestatal
conforme a la Ley Organica que expida el Congreso, que distribuird los
negocios del orden administrativo de la Federacién que estaran a cargo de las
Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos y definird las bases
generales de creacién de las entidades paraestatales y la intervencién del
Ejecutivo en su operacion; sefala también que las leyes determinaran las
relaciones entre las entidades paraestatales y el Ejecutivo Federal, o entre estas
y las Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos.

Conforme a lo anterior, la Ley Organica de la Administracion Publica Federal
(LOAPF) establece en el Articulo 1 que dicha Administracion sera centralizada
y paraestatal.

A partir de ello describiremos brevemente cada una de estas formas.



a) La Administracion Publica Centralizada

La Administraciéon Publica Centralizada se caracteriza por que los érganos
administrativos se encuentran jerarquizados en distintos niveles, en una
situacion de dependencia con relacion al nivel superior, que pertenece al Titular
del Ejecutivo.

Esa relacién jerarquica establece una serie de poderes, entre los cuales se
encuentra el poder de decision para ciertos érganos que tienen la facultad de
realizar actos juridicos, que crean situaciones de derecho, competentes para
resolver e imponer sus determinaciones.

Los otros érganos son auxiliares que ejecutan actos materiales para auxiliar en
la realizacion de las acciones de los érganos antes mencionados.

Derivado de esa relacion jerarquica, los érganos superiores detentan un poder
de mando que permite a los niveles superiores dar 6rdenes e instrucciones a
los érganos inferiores jerarquicamente, sefialando los lineamientos para el
ejercicio de sus funciones.

Este poder se extiende hacia los individuos que laboran dentro de la
administracion; sin embargo, el empleado o el trabajador solo tienen deber de
obedecer cuando las instrucciones u 6rdenes se apeguen a la ley.

En esa légica, las autoridades superiores tienen el poder de nombramiento, es
decir, la facultad de nombrar a los titulares de los dérganos que le estan
subordinados, con las excepciones que la ley les senale.

Otro poder derivado de la jerarquizaciéon es la facultad de vigilancia de los
niveles superiores a los inferiores, por medio de los mecanismos de rendicion
de cuentas o de auditoria.

El ejercicio de esta facultad puede dar lugar a actos de caracter juridico, si se
comprueba la existencia de irregularidades; en principio, la responsabilidad es
administrativa, sin que ello impida el fincamiento de una responsabilidad civil o
penal; lo anterior le confiere a ciertos 6rganos administrativos un poder
sancionador, disciplinario.

En virtud de la relacion jerarquica multicitada, ciertos 6rganos detentan la
facultad de revisar los actos de los subordinados y, si es el caso, suspenderlos,
anularlos y modificarlos en razén de su legalidad o procedencia.

Por dltimo, cabe sefalar que existe una poder de los 6rganos superiores para
resolver y dirimir conflictos de competencia entre sus subordinados.

La Administracién Publica Centralizada se compone, conforme a lo dispuesto
por el articulo 1 de la LOAPF, por:



“..la Presidencia de la Republica, las Secretarias de Estado, los
Departamentos Administrativos y la Consejeria Juridica del Ejecutivo
Federal, integran la Administracion Publica Centralizada.”

En el Articulo 2 de la propia LOAPF se establece que:

“ En el ejercicio de sus atribuciones y para el despacho de los negocios
del orden administrativo encomendados al Poder Ejecutivo de la Union,
habra las siguientes dependencias de la Administracion Publica
Centralizada:

l.- Secretarias de Estado;
Il.- Departamentos Administrativos, y

Ill.- Consejeria Juridica.”

Es conveniente comentar que el Articulo 10 de la misma ley citada supra, se
consigna que las Secretarias de Estado y los Departamentos Administrativos
tendran igual rango, y entre ellos no habra, por lo tanto, preeminencia alguna.

. La Administracion Publica Desconcentrada

La centralizacion de la actividad administrativa, como principio de orden,
generd una falta de eficiencia y eficacia en el despacho de los asuntos.

La desconcentracion administrativa es en principio una distribucion de
competencias y ocurre cuando el poder central transmite parte de sus
funciones a érganos que le estan subordinados, mediante la delegaciéon que
puede ocurrir por ley, por reglamento, o por decreto, en cuyo caso la
delegacion sera directa, o por acuerdo, siendo entonces indirecta,

A principios de los afos 80 del siglo XX se impuls6 una “reforma administrativa”
en busca de atenuar las deficiencias sefialadas; en principio se recurrio a la
delegacion de facultades, lo cual se consigna en el Articulo 16 de la LOAPF,
que sefala:

“Corresponde originalmente a los titulares de las Secretarias de Estado y
Departamentos Administrativos el tramite y resolucion de los asuntos de
su competencia, pero para la mejor organizacion del trabajo podran
delegar en los funcionarios a que se refieren los Articulos 14 y 15,
cualesquiera de sus facultades, excepto aquellas que por disposicion de
ley o del reglamento interior respectivo, deban ser gjercidas precisamente
por dichos titulares.

Los acuerdos por los cuales se deleguen facultades o se adscriban
unidades administrativas se publicaran en el Diario Oficial de la
Federacion.”



Una forma méas elaborada lo constituye la creacibn de 6rganos
desconcentrados en los términos del Articulo 17 de la LOAPF, que establece:

“Para la mas eficaz atencion y eficiente despacho de los asuntos de su
competencia, las Secretarias de Estado y los Departamentos
Administrativos  podran  contar con  drganos  administrativos
desconcentrados que les estaran jerarquicamente subordinados y tendran
facultades especificas para resolver sobre la materia y dentro del ambito
territorial que se determine en cada caso, de conformidad con las
disposiciones legales aplicables.”

En el mismo sentido, se ha hecho comdn la suscripcién de convenios de
colaboracién o de coordinacién con los estados y el Distrito Federal.

La caracteristica principal de la Administracion Publica desconcentrada es que
la autonomia es Unicamente de caracter técnico, pues los 6rganos creados no
cuentan con personalidad juridica ni patrimonio propio y su dependencia de los
organos centrales es evidente.

b) La Administracion Publica Paraestatal

Con respecto a esta forma de organizacion, Fraga comenta que si bien el
concepto paraestatal se incluye en la LOAPF, esta denominacidn carece de un
contenido juridico, pues en ella se incluyen entidades de naturaleza muy
diversa como son los organismos descentralizados, las empresas de
participacion estatal mayoritaria y los fideicomisos, y que por ello es como una
expresiéon comoda para denominar a los organismos que aun formando parte
de la Administracion Publica gozan de autonomia técnica y segun el caso
poseen personalidad juridica y patrimonio propio. °

Consideramos conveniente precisar que la descentralizacion administrativa
tiene un alcance que rebasa la delegacién o la desconcentracion que hemos
comentado en paginas anteriores, pues se trata de confiar actividades
administrativas a érganos con caracteristicas de autonomia que les confieren
una independencia y capacidad de gestibn que no poseen los érganos
centralizados.

Esos 6rganos tienen con el titular del ejecutivo una relacion que en estricto
sentido no es subordinada, pues la autonomia técnica y eventualmente la
existencia de personalidad juridica y patrimonio propios les permitiria operar
con autonomia con criterios de unidad indispensables en la Administracion
Publica.

La descentralizacion administrativa se basa en criterios de mayor eficacia en la
gestion administrativa y en algunos casos, como las empresas de participacion

® ibidem. p. 57.



mayoritaria, en la necesidad de contar con un margen de gestion que permita el
desarrollo de actividades técnicas especificas.

Antes de pasar a la descripcidon de los tipos de 6rganos de la Administracion
Publica Paraestatal, comentaremos que la doctrina admite diversas formas de
descentralizacion.

Una modalidad de la Descentralizacion ocurre cuando se establece una
organizacion administrativa destinada a manejar los intereses colectivos de la
poblacion radicada en una determinada circunscripcion territorial.

En México, se considera que tal modalidad, denominada Descentralizacion por
Region, se establece con el Municipio, sin entrar a la discusion sobre el
caracter politico de este.

No entraremos a comentar esta modalidad, pues tiene un marco teérico cuyos
aspectos doctrinarios se alejan con mucho de este trabajo, ya que en estricto
sentido se trata de una descentralizacion politica, por lo cual solo hacemos una
pequena mencién de su existencia.

Existe una variante que es la llamada Descentralizacion por colaboraciéon, en
donde la autorizacion del poder publico es el elemento esencial, y que consiste
en que el Ejecutivo impone o autoriza a organizaciones privadas su
colaboracion en el ejercicio de la funcion administrativa; tal es el caso de las
Camaras de Comercio e Industria, como una instancia basicamente de
consulta e interlocucion de los agremiados y el gobierno.

Se considera que las instituciones educativas privadas participan de esta forma
de descentralizacién, pues aunque el Estado detenta el monopolio educativo
por mandato del articulo 3° Constitucional, al validar los certificados de estudios
les reconoce esa colaboracion.

Otro elemento es la facultad de revisar el funcionamiento de la institucion
autorizada, que el Estado se reserva en estos casos, y que culmina, de
acuerdo a las circunstancias, en la continuidad de la autorizacién concedida o
en el retiro de la misma en caso de mal funcionamiento.

Sin embargo la forma tipica de la Descentralizacion en el pais es la llamada
Descentralizacién por servicios en la cual se crean érganos para atender la
prestacidbn de servicios publicos o para la realizacion de proyectos de
infraestructura (PEMEX, CFE, IMSS, UNAM, fideicomisos) o servicios sociales
de diversa indole como los organismos descentralizados de atencion a los
pueblos indigenas.

La autonomia de las entidades que componen la Administracién Publica
Paraestatal les permite no sujetarse a las decisiones jerarquicas del poder
central; sin embargo, las circunstancias politicas establecen un nivel de



dependencia extremo, al grado de que se ha dicho que la descentralizacidon
centraliza.®

Los tipos de entidades que componen la Administracion Publica Paraestatal
se comentan a continuacion.

e Organismos descentralizados

La LOAPF en su articulo 45, senala que son organismos descentralizados las
entidades creadas por ley o decreto del Congreso de la Unidn o por decreto del
Ejecutivo Federal, con personalidad juridica y patrimonio propios, cualquiera
que sea la estructura legal que adopten.

En estos, el objeto o el fin puede ser amplisimo, pues abarcan la prestacion de
servicios publicos, la explotacién de bienes y recursos de la nacion, la
investigacién cientifica y tecnoldgica o la obtencién y aplicacién de recursos
para fines de asistencia y seguridad social.

La esencia de los organismos descentralizados es su separacion y autonomia
de la Administracion central, es no estar sujetos a las decisiones jerarquicas de
esta; es una separacién organica, administrativa y técnica, que en la practica y
como resultado de practicas politicas inadecuadas se ve reducida o acotada.

e Empresas de participaciéon estatal mayoritaria

El concepto corresponde inicialmente a la empresa del Estado cuyo objeto es
la produccién econémica de bienes y servicios.

La empresa publica “Es un organismo econémico coordinador de... elementos
y bienes del Estado para producir bienes y servicios”.”

El desarrollo de estas empresas corresponde a una etapa en la cual el
proteccionismo estatal y la necesidad de impulsar la economia nacional
desarrollando cadenas productivas les dio un gran auge; sin embargo la mala
administracion, la corrupcion y particularmente el desarrollo de la economia de
mercado y la tendencia hacia un modelo macroeconémico neoliberal
propiciaron la extincién de muchas de ellas y actualmente existe una tendencia
en el Ejecutivo a evitar su creacién, impulsando la privatizacién de las que
subsisten y son de interés de los capitales privados.

Desde luego, la composicion del capital supone que el Estado participe
mayoritariamente, aun cuando tienen personalidad juridica y patrimonio
propios, a efecto de contar con autonomia plena.

® ACOSTA ROMERO, Miguel. Op. cit. p.119

" Empresa publica y Sociedad anénima de Estado. Revista de la Facultad de Derecho de
México. México, t. XV, num. 57, enero-marzo de1965, en Diccionario Juridico Mexicano.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Ed. Porrda. 2da. Ed. 1988. t. D-H, p.1265.



El articulo 46 de la LOAPF establece que son empresas de participacién estatal
mayoritaria las siguientes:

I.- Las sociedades nacionales de crédito constituidas en los términos de
su legislacion especifica;

Il.- Las Sociedades de cualquier otra naturaleza incluyendo las
organizaciones auxiliares nacionales de crédito, asi como las
instituciones nacionales de seguros y fianzas, en que se satisfagan
alguno o varios de los siguientes requisitos:

A) Que el Gobierno Federal o una o mas entidades paraestatales,
conjunta o separadamente, aporten o sean propietarios de mas del
50% del capital social.

B) Que en la constitucion de su capital se hagan figurar titulos
representativos de capital social de serie especial que sdlo puedan ser
suscritas por el Gobierno Federal; o

C) Que al Gobierno Federal corresponda la facultad de nombrar a la
mayoria de los miembros del érgano de gobierno o su equivalente, o
bien designar al presidente o director general, o cuando tenga
facultades para vetar los acuerdos del propio érgano de gobierno.

Se asimilan a las empresas de patrticipacion estatal mayoritaria, las
sociedades civiles asi como las asociaciones civiles en las que la
mayoria de los asociados sean dependencias o entidades de la
Administracion Publica Federal o servidores Publicos Federales que
participen en razon de sus cargos o alguna o varias de ellas se
obliguen a realizar o realicen las aportaciones econdmicas
preponderantes.

Por las imprecisiones de la Ley, es muy comun que las empresas adopten la
estructura juridica de organismos descentralizados, fideicomisos publicos,
sociedades anonimas, etc.

“Por verdadera ficciéon legal utilizada por la LOAPF, lo son también las
sociedades civiles y las asociaciones civiles asimiladas a empresas de
participacion estatal mayoritaria.”

Por su distinta estructura juridica y por la diversidad de los obijetivos, las
empresas tienen un régimen legal heterogéneo.

8 idem



Durante afios ha predominado el uso de principios de Derecho Publico en el
caso de los organismos descentralizados y de principios del Derecho privado
en las empresas paraestatales y fideicomisos publicos, siendo necesario
establecer claramente el marco juridico de actuacion de estos entes para evitar
irregularidades en su operacion.

¢ Fideicomisos Publicos

La ultima de las entidades consideradas en la LOAPF son los fideicomisos
publicos.

En al articulo 47 de dicho ordenamiento, se indica que:

Los fideicomisos publicos a que se refiere el Articulo 3%, fraccion Ill, de
esta Ley, son aquellos que el gobierno federal o alguna de las demas
entidades paraestatales constituyen, con el propdsito de auxiliar al
Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para impulsar las areas
prioritarias del desarrollo, que cuenten con una estructura organica
analoga a las otras entidades y que tengan comités técnicos.

Por ser este tipo de entidad el nicleo del presente trabajo desarrollaremos el
tema con un poco de mayor extension en los apartados subsecuentes.

3.1.4 Definicion de Fideicomiso Publico

Desde el punto de vista de las categorias doctrinales, es aceptado que el
fideicomiso puede ser publico o privado, como lo pueden ser otros contratos en
los que interviene la Administracién Publica.

En nuestro pais, a mediados de los anos cincuenta, por la diversidad de fines
que es posible alcanzar mediante el fideicomiso, el Gobierno Federal vy
posteriormente los gobiernos estatales y municipales, empezaron a utilizar el
fideicomiso publico como instrumento de administracion para el desarrollo de
sus actividades.

Asi se fueron creando fondos para garantia, fomento y desarrollo de diversas
actividades econémicas, como son la industria, la agricultura y el turismo, cuya
finalidad primordial era la de facilitar el financiamiento con tasa de interés
preferencial, asistencia técnica y garantias para su inversidbn en regiones
geograficas determinadas y para sectores especificos de la poblacion.

Adaptando una definicion de Acosta Romero, "es posible describir al
fideicomiso publico como un contrato por medio del cual la Administracion, por
intermedio de alguna de sus dependencias facultadas y en su caracter de
fideicomitente, transmite la propiedad de bienes del dominio publico o privado
del Estado, o afecta fondos publicos, a un fiduciario (por lo general instituciones
nacionales o provinciales de crédito), para realizar un fin licito, de interés



publico. La definicibn es aplicable a todas las especies de fideicomisos
publicos, no sblo a las nacionales o federales, sino también a las provinciales y

municipales".’

Villagordoa Lozano observa que "si bien el fideicomiso publico se apoya en la
estructura convencional que caracteriza el tipo contractual, hay, sin embargo,
una diferencia esencial de naturaleza genética en el proceso de formacion que
lo diferencia del fideicomiso privado. En el publico, la celebracion del contrato
es una fase dentro de un proceso, toda vez que existe un procedimiento
juridico sui generis que se inicia en el acto juridico que da viabilidad al
fideicomiso (ley o decreto), fija sus objetivos y caracteristicas, determina las
condiciones y términos a que se sujetara la contratacién correspondiente y
regula, en fin, la constitucion, incremento, modificacién, organizacion,

funcionamiento y extincién de los fideicomisos"."®

En una definiciéon concreta podemos decir que el fideicomiso publico es un acto
por medio del cual el gobierno federal, (0 los gobiernos de las entidades
federativas o los municipios) a través de sus dependencias centrales o
paraestatales transmiten la titularidad de bienes del dominio publico o del
dominio privado, o fondos publicos, de la Federacién, entidad federativa o
municipales, a una institucion fiduciaria para realizar un fin licito determinado,
de interés publico.

Esta definicion se ajustaria a la definicion legal del fideicomiso establecida en el
articulo 381 de la LGTOC, que sefiala que en virtud del fideicomiso, el
fideicomitente transmite a una institucion fiduciaria la propiedad o titularidad de
uno o mas bienes y derechos, segun sea el caso, para ser destinados a fines
licitos y determinados, encomendando la realizacion de dichos fines a la propia
institucién fiduciaria.

Es conveniente establecer algunas caracteristicas propias del fideicomiso
publico, que lo distinguen del fideicomiso privado:

= Forma de creacion: como vimos, el fideicomiso privado surge del acto
entre vivos o del testamento; en el caso de los fideicomisos publicos,
estos se constituyen a partir de una disposicion legal u otro
ordenamiento- tal como un decreto o un acuerdo- emitido en la esfera de
atribuciones del Ejecutivo Federal, estatal o municipal a través de sus
dependencias, correspondiendo a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico o a sus homdlogos locales, el caracter de fideicomitente.

® ACOSTA ROMERO, Miguel. Derecho Bancario, Panorama del Sistema Financiero Mexicano.
Editorial Porrda, México, 1999,p. 132

% VILLAGORDOA LOZANO, José Manuel. Breve Estudio sobre el fideicomiso. Editorial
Porrta. México, 2003. p. 289.



El acto de creacion del fideicomiso publico radica en el ejercicio de la
funcion formal y materialmente legislativa que en el ejercicio de su cargo
tienen los Ejecutivos Federal o estatal y los Municipios.

Régimen especial: el fideicomiso publico tiene un régimen normativo
especial, constituido por diversos ordenamientos especificos de la
administracion publica en cualquiera de los niveles de gobierno, si bien le
son aplicables las reglas generales previstas en la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito y en la Ley de Instituciones de Crédito.

Por ello, el comité técnico cobra especial importancia en este tipo de
fideicomiso, pues este es un érgano de gobierno previsto por la ley, que
cuenta generalmente con reglas de operacion especificas.

Especialidad: El fideicomiso publico permite reunir en un mecanismo
relativamente mas simple que una Secretaria de Estado o empresa
paraestatal a grupos de técnicos especializados, programas concretos,
presupuestos con orientacién especifica y mayor control en la efectividad
de los programas.

Rango de operaciones: En algunos de los fideicomisos publicos se
practican simultdneamente operaciones de la mas diversa indole, como
por ejemplo, operaciones de crédito, inversiones financieras,
infraestructura, construccién, mantenimiento, investigaciones, etcétera.

Temporalidad: El articulo 394, fraccion lll, de la LGTOC, limita la
duraciéon de aquellos fideicomisos en los cuales se designa como
beneficiario a una persona juridica es de 30 afos, siempre que no sea
de orden publico; por esta ultima razén el fideicomiso publico no esta
sujeto a esta temporalidad.

Receptor de fondos especificos: El fideicomiso publico recibe fondos
publicos, debidamente presupuestados, que por su naturaleza deben ser
manejados conforme a la normatividad en la materia; es comun que el
fideicomitente busque que los fondos se mantengan en cuentas
especificas y separadas par efectos de rendicién de cuentas.

Operaciones bajo regimenes preferenciales: Algunos de los
fideicomisos publicos, particularmente los constituidos por el Gobierno
Federal, tienen por finalidad otorgar créditos a tasas de interés mas bajas
que las comerciales. En este sentido, el fideicomiso se convierte en un
instrumento de politica econdémica.



3.1.5 Elementos del Fideicomiso Publico
3.1.5.1 Elementos Personales

a) El fideicomitente

En los fideicomisos publicos constituidos por el Gobierno Federal el
fideicomitente es este mismo, a través de la Secretaria de Hacienda vy
Crédito Publico facultada como fideicomitente Unico del Gobierno Federal,
como se establece en el articulo 47 de la Ley Federal de Entidades
Paraestatales (LFEP) que senala:

Articulo 47.- Los fideicomisos publicos a que se refiere el Articulo 3%,
fraccion lll, de esta Ley, son aquellos que el gobierno federal o alguna de
las demas entidades paraestatales constituyen....

En los fideicomisos constituidos por el gobierno federal, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico fungira como fideicomitente unico de la
Administracion Publica Centralizada.

De igual forma actuan los gobiernos de las entidades federativas y los
municipios.

En el Gobierno Federal las entidades del sector paraestatal que tienen
personalidad juridica propia como Petréleos Mexicanos, la Comision Federal de
Electricidad, el Seguro Social, etc., también pueden constituir fideicomisos
publicos, en cuyo caso el fideicomitente es el 6rgano publico descentralizado y
actuan por conducto de sus érganos de administracion y representacion; por lo
general, el director de estas instituciones es quien celebra el contrato con un
banco y afecta bienes de la institucion a un fin licito."

b) El fiduciario

Es una parte indispensable, al igual que el fideicomitente, para la creacion del
fideicomiso, puesto que el fiduciario sera a quien se le encomiende la
administracion del fideicomiso.

Hemos dicho que el fiduciario es una institucion financiera legalmente
autorizada para practicar operaciones fiduciarias, titular de los derechos sobre
el objeto (patrimonio, materia) del fideicomiso durante la vigencia de éste.

" LICON BACA y coautores. El Fideicomiso Publico: una alternativa de la Administracion.
Servicios Técnicos de Disefio e Impresién. México, 1982, p.18.



Al igual que en los fideicomisos privados, en los fideicomisos publicos el
fiduciario puede ser cualquier instituciéon financiera que tenga concesion o
autorizacién para realizar operaciones fiduciarias, de acuerdo con la Ley de
Instituciones de Crédito; en la practica y por razones obvias, generalmente
funge como fiduciaria para este tipo de fideicomisos el Banco de México 6
Nacional Financiera, S.N.C., aunque cada vez hay una mayor tendencia para la
intervencién de instituciones privadas, sobre todo en los fideicomisos de
inversién, debido a los rendimientos que generan.

Es comun que en el fideicomiso publico el fiduciario actué a través de un
Delegado fiduciario, particularmente cuando el fin del fideicomiso o la cuantia
de los recursos o bienes fideicomitidos exigen cierta experiencia y calificacion.

El fiduciario de un fideicomiso publico tiene que cumplir con las obligaciones
generales que para los fideicomisos marca la ley, y adicionalmente con las
que la legislacién federal o local, y el contrato constitutivo y las reglas de
operaciéon del fideicomiso publico le impongan.

c) El fideicomisario

En el capitulo anterior hemos dicho que segun Rafael de Pina el fideicomisario
"es la persona fisica o moral que recibe el beneficio derivado de un

fideicomiso".'?

También comentamos que el fideicomisario no es un elemento indispensable
para crear un fideicomiso, pues es optativo que el fideicomitente sefale un
fideicomisario, por lo que la LGTOC sefala en su articulo 382, que el
fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefialar fideicomisario,

“..siempre que su fin sea licito y determinado, y conste la aceptacion del
encargo por parte del fiduciario."

En los fideicomisos publicos existe una amplia gama de fines; por ello de
acuerdo al fin, en la designacién del fideicomisario puede haber los siguientes
supuestos: que el fideicomitente designe a uno o varios fideicomisarios; que se
designe a él mismo como fideicomisario; o bien que no se designe
fideicomisario.

Sin embargo tomando en consideracion que en un sentido amplio la
administracion publica descentralizada tiene como obijetivo la prestacion de un
servicio especializado y necesario para la sociedad, podemos sefalar que sera
esta Ultima la que pueda considerarse como fideicomisario, sobre todo si
tomamos en cuenta que el fin del estado es la satisfaccion de las necesidades
de la poblacién.

'2 DE PINA V., Rafael. Op. cit. p. 219.



d) El comité técnico

La LIC, en su articulo 80, establece que en el acto constitutivo del fideicomiso o
en sus reformas, podra preverse la formacién de un comité técnico.

El comité técnico es un cuerpo colegiado, coadyuvante del fiduciario y el
fideicomitente designado en el acto constitutivo de un fideicomiso, 0 en sus
modificaciones, en el cual existen representantes del fideicomitente, del
fiduciario y en su caso, del fideicomisario o de otros sectores interesados.

Jorge Alfredo Dominguez Martinez sefala en cuanto al comité técnico que: “Si
bien en los fideicomisos ordinarios la recurrencia a prever su constitucion es
relativa, por el contrario, en los fideicomisos publicos no solo es constante, sino
obligada, dado por lo establecido la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, en su articulo 47 en el sentido de que los fideicomisos publicos
constituidos por el gobierno federal o por las entidades paraestatales, tendran
comités técnicos.""

En las legislaciones de las entidades federativas se consigna igualmente tal
obligacién.

El comité técnico se constituye con representantes de las diversas
dependencias de la Administracion Publica Centralizada federal o estatal, que
tienen una intervencién significativa en la realizacién de sus fines.

Sus facultades o derechos se fijan en el momento mismo del acto constitutivo
del fideicomiso, y en su caso a través de las reglas de operacion del
fideicomiso.

La importancia de este érgano es enorme, pues llega a constituir un érgano de

decisién no solo en la administracion del fondo o los bienes fideicomitidos,
sino como 6rgano de direccion, equiparable en ciertos casos a los consejos de
administracion, tal y como puede inferirse del parrafo segundo del articulo 40
de la LFEP, que sefiala lo siguiente:

ARTICULO 40.-

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 érganos de gobierno y

> DOMINGUEZ Martinez Jorge A. El Fideicomiso Mexicano. Ed. Porriia. México, 2000, p. 15.



para los directores generales, en cuanto sea compatible a su
naturaleza.

3.1.5.2 Elementos de existencia

a) Objeto

Segun lo establecido por el articulo 386 de la LGOTC son objeto del
fideicomiso, cualquier bien (mueble o inmueble) o derecho transmisible,
afectados en fideicomiso, salvo aquellos que, conforme a la ley, sean
estrictamente personales de su titular.

Por ello un fideicomiso solo puede constituirse si el fideicomitente tiene la
propiedad sobre el bien o derecho fideicomitido o al menos la disposicién legal
del mismo.

El objeto del fideicomiso lo constituyen los bienes y derechos que se afectan al
fideicomiso, mismos que deben cumplir con ciertos requisitos como son que los
bienes no deben ser estrictamente personales, deben de existir en la naturaleza,
deben ser determinables o determinados en cuanto a su especie y por ultimo
deben de estar comprendidos dentro del comercio.

En el caso de los fideicomisos publicos se trata de bienes o derechos del
Estado, por ello estos fideicomisos sélo podradn constituirse con base en un
interés publico.

Debe distinguirse el objeto del fideicomiso del fin licito del fideicomiso, pues el fin
del fideicomiso es el destino que el fideicomitente va a dar al objeto, es decir, a
los bienes o derechos que se afectan al fideicomiso.

b) Patrimonio

Como ya mencionamos, la teoria general del fideicomiso establece como
consecuencia de la figura de fideicomiso la transmisién del patrimonio, como
elemento esencial de este acto juridico.

El patrimonio se define como el conjunto de derechos y obligaciones, susceptibles
de valorizacién pecuniaria y que constituyen una universalidad de derecho. '

" LANDERRECHE OBREGON, Op. cit. p.127



Los elementos del patrimonio son dos: un elemento activo integrado por el
conjunto de bienes y derechos siempre apreciables en dinero; y un elemento
pasivo constituido por las cargas y las obligaciones también susceptibles de
apreciacion pecuniaria.

El patrimonio del fideicomiso esta constituido por tanto, por el conjunto de bienes,
derechos y obligaciones que el fideicomitente trasfiere al fiduciario para que se
pueda llevar a cabo el fin para el cual es creado el fideicomiso.

En el caso de los fideicomisos publicos el patrimonio se forma con bienes o
derechos del Estado; por ello estos fideicomisos sélo podran constituirse con
base en un interés publico.

Es conveniente comentar que el patrimonio del Estado es la totalidad de los
bienes y derechos de los cuales el propio Estado es propietario y que le sirven
para el cumplimiento de sus atribuciones.

A nivel federal el patrimonio nacional esta constituido por:

> bienes de dominio publico: los del suelo, tierras, agua y espacio; los del
subsuelo minerales, gases y liquidos, los del mar territorial y las aguas
maritimas interiores; son los bienes muebles, inmuebles y derechos de
uso comun y destinados la prestacion de un servicio publico; los
monumentos arqueoldgicos, obras de arte, colecciones cientificas o
histéricas separadas o incorporadas a los inmuebles propiedad de la
Nacién. Constituyen un  Patrimonio intransferible, cuyo caracter
patrimonial inalienable e imprescriptible se encuentra protegido por el
articulo 27 Constitucional. Son sujetos de Derecho Publico.

> bienes de dominio privado de la federacion: constituido por el conjunto
de bienes muebles e inmuebles propiedad de la nacion susceptibles de
enajenacion a  particulares, en tanto no se comprenden como
inalienables; estan sujetos a reglas de Derecho Publico, por cuanto su
propiedad original de la nacién, sin embargo al trasladar su propiedad,
estos bienes son sujetos a los ordenamientos del Derecho Privado.

Los elementos de ese patrimonio lo constituyen el territorio y todas sus partes
integrantes; los bienes cuya titularidad directa o indirectamente posea, p. €j. los
de las empresas paraestatales u organismos descentralizados; los bienes de
dominio privado del Estado; los ingresos del estado por via de derecho publico
o de derecho privado obtenga y en general el conjunto de derechos de los que
es titular el Estado.



Existen tres tipos de patrimonio nacional:

» Patrimonio intransferible: constituido por los recursos del subsuelo, del
dominio publico de la Nacidén, cuyo caracter patrimonial inalienable e
imprescriptible se encuentra protegido por el articulo 27 Constitucional.

» Patrimonio de uso: constituido por el conjunto de bienes muebles e
inmuebles que si bien son susceptibles de uso por los particulares,
siguen bajo el dominio de la nacién.

» Patrimonio de inversion: son los recursos, bienes e inversiones de
fondos publicos que el estado destina a través de los organismos
descentralizados, empresas de participacion estatal mayoritaria,
empresas privadas, fideicomisos y otros mecanismos analogos o
similares, en los que participa y a los que ha encomendado la prestacién
de un servicio publico o una funcién de interés social.

Los bienes, fondos o derechos afectados en fideicomiso pasaran a constituir el
patrimonio fiduciario.

La transmision de la titularidad de los bienes de dominio publico o del dominio
privado de la federaciébn o fondos publicos, de acuerdo con la Ley de
Instituciones de Crédito, debera seguir la forma de transmisién que se requiere
para cada tipo de bienes, pero si se trata de bienes del dominio publico, se
tendra presente que éstos deberan desafectarse de dicho dominio y pasar al
dominio privado de la Federacion, mediante el respectivo decreto de
desincorporacion dictado por el Ejecutivo.

El patrimonio, que pasa a formar parte esencial del fideicomiso publico, conserva
el caracter de bienes o fondos publicos, lo que implica entonces una transmision
de de lo que podria llamarse propiedad fiduciaria, pues se le transmitié la
propiedad al fiduciario, con el Unico propdsito de realizar un fin determinado y no
es por tanto titular de un derecho real.

Por lo anterior el fideicomiso y su patrimonio son sujetos de control y vigilancia
en términos de los ordenamientos de derecho administrativo aplicables.

3.1.5.3 Elementos de validez

a) Capacidad de las partes

Hemos dicho que los fideicomisos publicos se constituyen a partir de una
disposicion de ley u otro ordenamiento -tal como un decreto o un acuerdo-
emitido en la esfera de atribuciones del Ejecutivo Federal, estatal o municipal.



Asi pues, si el acto de creacion del fideicomiso publico radica en el ejercicio de
la funcién formal y materialmente legislativa que por las facultades legales de
su cargo tienen los Ejecutivos Federal o estatal y los Municipios, tienen plena
capacidad legal para la realizacién del acto de constitucién de un fideicomiso
publico.

Es usual que en el contrato de fideicomiso se manifiesten, en las
declaraciones, los ordenamientos legales de los que emana tal capacidad.

En ese sentido es dable considerar que mas que capacidad en la constitucion
de fideicomisos publicos se puede hablar de competencia, es decir que el
servidor publico que constituye un fideicomiso publico posee las facultades
para ello y que estas se encuentran previstas en una ley determinada.

c) Fin licito

En un capitulo anterior hemos comentado que en la legislaciébn mercantil la
LGTOC, en su articulo 381, no senala especificamente cual habra de ser el fin
del fideicomiso, Unicamente impone la limitante de que sea licito, es decir, no
contrario a la ley y determinado o sea que las cosas objeto de fideicomiso
deben ser determinados en cuanto a su especie, aunque no lo sea en la
cantidad, con tal de que ésta pueda determinarse.

Galindo Garfias sefiala que: "Se exige que sea determinado en cuanto se debe
especificar concretamente en que ha de consistir la conducta del obligado. Este
requisito se establece con mayor rigor, cuando la relacion juridica de origen a
derechos reales, pues tratandose de derechos de obligacién existe la
posibilidad de constituir obligaciones genéricas o alternativas y aun puede
estipularse que un tercero sea el que senale el contenido especifico de la

relacion".®

Tratandose del fin del fideicomiso publico, debera reunir, ademas de las
caracteristicas de licitud y determinacién antes mencionadas, la de ser de
interés publico, lo que significa que sea de apreciacidn colectiva, es decir, el fin
perseguido no debe ser benéfico para un individuo, o refiriéndose a intereses
particulares, sino que debe responder al interés colectivo de la comunidad.

El fin del fideicomiso publico puede ser amplisimo, por ello se utiliza para
realizar la gama mas variada de actividades.

a) Forma

'> GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Ed. PorrGia. México, 1979, p. 226.



Hemos dicho que acto de creaciéon del fideicomiso publico surge de una
disposicion de ley u otro ordenamiento emitido en el ejercicio de la funcién
formal y materialmente legislativa que por las atribuciones de su cargo tienen
los Ejecutivos Federal o estatal y los Municipios.

Sin embargo, se conserva la existencia de un contrato con la fiduciaria como
instrumento en donde se establecen derechos y obligaciones de las partes.

Villagordoa Lozano observa que en el fideicomiso publico subsiste la relacién
contractual, bilateral entre fiduciario-fideicomitente y destaca “una diferencia
esencial de naturaleza genética... que lo diferencia del fideicomiso privado. En
el publico, la celebracidén del contrato es una fase dentro de un proceso, toda
vez que existe un procedimiento juridico sui generis que se inicia en el acto
juridico que da viabilidad al fideicomiso (ley o decreto), fija sus objetivos y
caracteristicas, determina las condiciones y términos a que se sujetara la
contratacién correspondiente y regula, en fin, la constitucién, incremento,

modificacién, organizacién, funcionamiento y extincién de los fideicomisos".'®

La supervivencia de la forma contractual en el régimen juridico demuestra la
convergencia de la legislacion mercantil, en este caso la LGTOC, con la norma
administrativa.

3.1.5.4 Duracién y Extincién del Fideicomiso Publico

El articulo 394, fraccion lll, de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, limita la duracién de aquellos fideicomisos en los cuales se designa
como beneficiario a una persona juridica a 30 afios, siempre que no sea de
orden publico o institucion de beneficencia.

Asi mismo, la Ley de Instituciones de Crédito en su articulo 85 establece que:

Cuando se trate de operaciones de fideicomiso que constituya el
Gobierno Federal o que él mismo, para los efectos de este articulo
declare de interés publico, no sera aplicable el plazo que establece la
fraccion Il de articulo 394 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.

Por ser de orden e interés publico, el término o duracion del fideicomiso
publico es indefinido, suficiente para que se cumplan los fines para los que fue
creado y estara vigente hasta que se presente alguna causa que lo extinga.

Estas causas, entre las que puede mencionarse el incumplimiento de su
finalidad u objetivo, pueden establecerse en el ordenamiento de su creacion o

'®VILLAGORDOA Lozano, José Manuel. Op. cit p. 228.



en el de su extincién, emitido por autoridad competente o en el contrato de
fideicomiso correspondiente.

3.2 Marco Normativo en el Gobierno Federal

En principio, ni la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares de 1932, ni la de 1941, ni tampoco la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito de 1932, que dio las bases definitivas para la
institucionalizacion de esta figura en nuestro pais, previeron que el fideicomiso
fuera utilizado como instrumento de accion administrativa por parte del Estado.

Estos cuerpos legales fueron aplicados e interpretados en el sentido de que no
existia impedimento legal alguno para que el Estado sea fideicomitente y
constituya fideicomisos.

Sin embargo, estas normas que en su origen estaban destinadas a regir el
fideicomiso entre particulares, resultaron insuficientes para regular el
fideicomiso publico, pues éste presenta una problematica que desborda los
intereses privados, lo que ha hecho necesarias formalidades especiales para la
constituciéon y operacion de los fideicomisos dentro de la Administracién
Publica y regularlos con normas de derecho publico.

Las primeras disposiciones legales de derecho publico que hablaron del
fideicomiso, fueron la Ley de Ingresos de la Federacién de 1970, en su articulo
15 y la ahora derogada Ley para el Control, por parte del Gobierno Federal, de
los organismos descentralizados y empresas de participacidén estatal, también
de 1970, en sus articulos 25 y 26.

A partir de 1986, como resultado de una politica de mejora administrativa, con
la publicacién de la Ley Federal de Entidades Paraestatales se inici6 una
tendencia para el establecimiento de un régimen juridico administrativo cada
vez mas especializado, que hace supletorias las disposiciones de la legislacidon
mercantil en lo que se refiere a la forma de operar de los fideicomisos publicos.

Actualmente el fideicomiso publico es regulado por un cierto numero de leyes,
decretos y reglamentos administrativos, muchos de los cuales adolecen de
errores, pues aun se conservan algunos de los principios de la legislacién
mercantil y bancaria, debido a que la legislacién que regula al fideicomiso no ha
evolucionado paralelamente con su aplicaciéon en la administracién publica.

Entre las leyes que inciden sobre los fideicomisos publicos constituidos por el
gobierno federal. podemos citar a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; la Ley Organica de la Administracion Publica Federal; la Ley
Federal de Entidades Paraestatales, la Ley de Presupuesto, Contabilidad y
Gasto Publico Federal, ya derogada a la fecha; la Ley Federal de Presupuesto



y Responsabilidad Hacendaria; la Ley General de Deuda Publica; la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico; la Ley de Obras
Publicas y Servicios Relacionados; la Ley de Planeacion y la Ley General de
Bienes Nacionales.

A continuacion se describen los aspectos relevantes de los ordenamientos
senalados:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo
90, indica que la Administraciébn Publica federal sera centralizada vy
paraestatal conforme a la Ley Organica que expida el Congreso, que
distribuira los negocios del orden administrativo de la Federacion que
estaran a cargo de las Secretarias de Estado y Departamentos
Administrativos y definira las bases generales de creacién de las entidades
paraestatales y la intervencion del Ejecutivo en su operacién; senala
también que las leyes determinaran las relaciones entre las entidades
paraestatales y el Ejecutivo Federal, o entre estas y las Secretarias de
Estado y Departamentos Administrativos.

Ley Organica de la Administracion Publica Federal (LOAPF), en su
articulo 3°, fraccion lll, sefala lo siguiente:

Articulo 30.- El Poder Ejecutivo de la Union se auxiliara en los
términos de las disposiciones legales correspondientes, de las
siguientes entidades de la administracion publica paraestatal:

I.- Organismos descentralizados;

Il.- Empresas de participacion estatal, instituciones nacionales de
crédito, organizaciones auxiliares nacionales de crédito e instituciones
nacionales de sequros y de fianzas, y

Ill.- Fideicomisos.

Es decir, se incorpora a los fideicomisos publicos como entidades de la
Administracién Publica Paraestatal.

El articulo 47 del mismo ordenamiento, senala:

Articulo 47.- Los fideicomisos publicos a que se refiere el Articulo 3o.,
fraccion Ill, de esta Ley, son aquellos que el gobierno federal o alguna de
las demas entidades paraestatales constituyen, con el propdsito de auxiliar
al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para impulsar las areas
prioritarias del desarrollo, que cuenten con una estructura organica
andloga a las otras entidades y que tengan comités técnicos.



En los fideicomisos constituidos por el gobierno federal, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico fungira como fideicomitente unico de la
Administracion Publica Centralizada.

Aqui se presenta una distincion conceptual importante, pues se indica que
los fideicomisos considerados como parte integrante de la administracion
publica paraestatal, son los que constituye el gobierno federal u otras
entidades paraestatales y que cuenten con una estructura organica analoga
a la de las otras entidades y que cuenten con comités técnicos; asi pues, no
todos los fideicomisos son entidades paraestatales, distincion sumamente
importante en el presente trabajo.

La LOAPF establece en su articulo 9 que los fideicomisos publicos por ser
componentes de la Administracion Publica Federal, deberan conducir sus
actividades en forma programada, con base en las politicas que para el
logro de los objetivos y prioridades de la planeacién nacional del desarrollo,
establezca el Ejecutivo Federal.

Ley Federal de Entidades Paraestatales (LFEP) reglamentaria del articulo
constitucional senalado, en su Capitulo I, De las Disposiciones Generales,
en los articulos 1y 2, dispone lo siguiente:

ARTICULO 1o.- La presente Ley, Reglamentaria en lo conducente del
articulo 90 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, tiene por objeto regular la organizacion, funcionamiento y
control de las entidades paraestatales de la Administracion Publica
Federal.

Las relaciones del Ejecutivo Federal, o de sus dependencias, con las
entidades paraestatales, en cuanto unidades auxiliares de Ila
Administracion Publica Federal, se sujetaran, en primer término, a lo
establecido en esta Ley y sus disposiciones reglamentarias y, sélo en lo
no previsto, a otras disposiciones segun la materia que corresponada.

ARTICULO 2o0.- Son entidades paraestatales las que con tal caracter
determina la Ley Organica de la Administracion Publica Federal.

Asimismo, en su Capitulo 1V, De los Fideicomisos Publicos, en los articulos
del 40 al 45, regula a esta figura conforme a lo siguiente:

ARTICULO 40.- Los fideicomisos publicos que se establezcan por la
Administracion Publica Federal, que se organicen de manera analoga
a los organismos descentralizados o empresas de participacion
estatal mayoritaria, que tengan como propdsito auxiliar al Ejecutivo
mediante la realizacion de actividades prioritarias, seran los que se



consideren entidades paraestatales conforme a lo dispuesto en la
Ley Organica de la Administracion Publica Federal y quedaran sujetos
a las disposiciones de esta Ley.

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 érganos de gobierno y
para los directores generales, en cuanto sea compatible a su
naturaleza.

En este articulo se reitera lo senalado en el articulo 47 de la LOAPF, en el
sentido de seran considerados como entidades paraestatales aquellos
fideicomisos que se organicen como los descentralizados o las empresas
paraestatales; en ese sentido, como se sefala en el segundo parrafo, son
aplicables a sus titulares y a sus comités técnicos las disposiciones de la
propia ley para su integracion y funcionamiento.

ARTICULO 41.- El Ejecutivo Federal a través de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, quien sera el fideicomitente unico de la
Administracion Publica Federal Centralizada, cuidara que en los
contratos queden debidamente precisados los derechos y acciones que
corresponda ejercitar al fiduciario sobre los bienes fideicomitidos, las
limitaciones que establezca o que se deriven de derechos de terceros,
asi como los derechos que el fideicomitente se reserve y las facultades
que fije en su caso al Comité Técnico, el cual debera existir
obligadamente en los fideicomisos a que se refiere el articulo anterior.

ARTICULO 42.- Las instituciones fiduciarias, a través del Delegado
Fiduciario General, dentro de los seis meses siguientes a la
constitucion o modificacion de los fideicomisos deberan someter a la
consideracion de la dependencia encargada de la coordinacion del
sector al que pertenezcan, los proyectos de estructura administrativa o
las modificaciones que se requieran.

En este articulo se plantea el plazo para la presentacion de los proyectos de
estructura administrativa de los fideicomisos en tanto entidades paraestatales,
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 40 antes sefialado y el 47 de la
LOAPF.

ARTICULO 43.- Cuando, por virtud de la naturaleza, especializacion u
otras circunstancias de los fideicomisos, la institucion fiduciaria requiera
informes y controles especiales, de comun acuerdo con la
Coordinadora de Sector, instruiran al Delegado Fiduciario para:



I. Someter a la previa consideracion de la institucion que desemperie el
cargo de fiduciaria, los actos, contratos y convenios de los que resulten
derechos y obligaciones para el fideicomiso o para la propia institucion;

Il. Consultar con la debida anticipacion a la fiduciaria los asuntos que
deban tratarse en las reuniones del Comité Técnico;

Ill. Informar a la fiduciaria acerca de la ejecucion de los acuerdos del
Comité Técnico, asi como el propio Comité Técnico;

IV. Presentar a la fiduciaria la informacion contable requerida para
precisar la situacion financiera del fideicomiso; y

V. Cumplir con los demas requerimientos que de comun acuerdo con la
Coordinadora de Sector, le fije fiduciaria.

ARTICULO 44.- En los contratos de los fideicomisos a que se refiere el
articulo 40, se deberan precisar las facultades especiales, si las
hubiere, que en adicion a las que establece el Capitulo V de esta Ley
para los organos de gobierno y las que determine el Ejecutivo Federal
para el Comité Técnico, indicando, en todo caso, cuales asuntos
requieren de la aprobacion del mismo, para el ejercicio de acciones y
derechos que correspondan al fiduciario, entendiéndose que las
facultades del citado cuerpo colegiado constituyen limitaciones para la
institucion fiduciaria.

La institucion fiduciaria debera abstenerse de cumplir las resoluciones
que el Comité Técnico dicte en exceso de las facultades expresamente
fijadas por el fideicomitente, o en violacion a las clausulas del contrato
de fideicomiso, debiendo responder de los darfios y perjuicios que se
causen, en caso de ejecutar actos en acatamiento de acuerdos
dictados en exceso de dichas facultades o en violacion al citado
contrato.

Cuando para el cumplimiento de la encomienda fiduciaria se requiera la
realizacion de actos urgentes, cuya omision pueda causar notoriamente
perjuicios al fideicomiso, si no es posible reunir al Comité Técnico, por
cualquiera circunstancia, la institucion fiduciaria procedera a consultar
al Gobierno Federal a través del Coordinador de Sector quedando
facultada para ejecutar aquellos actos que éste autorice.

En este articulo se advierte la relevancia del comité técnico y la facultad del
fiduciario para no cumplir los acuerdos del comité técnico cuando este se
extralimite por encima de las disposiciones del fideicomitente o del contrato.



ARTICULO 45.- En los contratos constitutivos de fideicomisos de la
Administracion Publica Federal Centralizada, se debera reservar al
Gobierno Federal la facultad expresa de revocarlos, sin perjuicio de los
derechos que correspondan a los fideicomisarios, o a terceros, salvo
que se trate de fideicomisos constituidos por mandato de la Ley o que
la naturaleza de sus fines no lo permita.

Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal: esta ley
derogada en 2006, se comenta por que al momento de la constitucion
del fideicomiso en estudio se encontraba vigente, establecia en su
articulo 2°, que el gasto publico federal comprende las erogaciones por
concepto de gasto corriente, inversion fisica, inversién financiera, asi como
pago de pasivo o deuda publica que realizan las dependencias y entidades
de la Administracién Publica Federal, entre las que se incluyen a los
fideicomisos en los que el fideicomitente sea el Gobierno Federal, o alguno
de los organismos descentralizados y empresas de participacion estatal
mayoritaria.

El articulo 9 del mismo ordenamiento era muy importante, pues facultaba al
Presidente de la Republica, para que por medio de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, emitiera la autorizacién respectiva para
constituir o incrementar un fideicomiso; asimismo, era funcion de la
Secretaria de Hacienda, proponer al Ejecutivo Federal, la modificaciéon o
disolucion de los fideicomisos, cuando conviniera al interés publico.

Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de marzo de 2006, que
derog6 a la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal
y que en materia de fideicomisos publicos establece lo siguiente:

Articulo 9.- Son fideicomisos publicos los que constituye el Gobierno
Federal, por conducto de la Secretaria en su caracter de fideicomitente
unica de la administracion publica centralizada, o las entidades, con el
propasito de auxiliar al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado
para impulsar las areas prioritarias y estratégicas del desarrollo.
Asimismo, son fideicomisos publicos aquellos que constituyan los
Poderes Legislativo y Judicial y los entes auténomos a los que se
asignen recursos del Presupuesto de Egresos a través de los ramos
auténomos.

Los fideicomisos publicos considerados entidades en términos de lo
dispuesto por la Ley Organica de la Administracion Publica Federal y la
Ley Federal de las Entidades Paraestatales podran constituirse o
incrementar su patrimonio con autorizacion del Ejecutivo Federal,
emitida por conducto de la Secretaria, la que en su caso, propondra al
titular del Ejecutivo Federal la modificacion o extincion de los mismos
cuando asi convenga al interés publico.



Los fideicomisos publicos no considerados entidades sodlo podran
constituirse con la autorizacion de la Secretaria en los términos del
Reglamento. Quedan exceptuados de esta autorizacion aquellos
fideicomisos que constituyan las entidades no apoyadas
presupuestariamente.

Las dependencias y entidades sélo podran otorgar recursos publicos a
fideicomisos observando lo siguiente:

I. Con autorizacion indelegable de su titular;

II. Previo informe y autorizacion de la Secretaria, en los términos del
Reglamento, y

lll. A través de las partidas especificas que para tales fines prevea el
Clasificador por objeto del gasto.

La unidad responsable de la dependencia o entidad con cargo a cuyo
presupuesto se hayan otorgado los recursos o que coordine su
operacion sera responsable de reportar en los informes trimestrales,
conforme lo establezca el Reglamento, los ingresos, incluyendo
rendimientos financieros del periodo, egresos, asi como su destino y el
saldo.

Los fideicomisos publicos que tengan como objeto principal financiar
programas y proyectos de inversion deberan sujetarse a las
disposiciones generales en la materia.

Este articulo ratifica lo dispuesto por la LOAPF y la LFEP, en cuanto al
caracter de fideicomitente que en representacion del Ejecutivo tiene la
Secretaria de Hacienda; el aspecto mas importante es la diferencia que
establece entre los fideicomisos publicos considerados como entidades y los
que no lo son, sujetando la creacion de estos a las disposiciones del
Reglamento de la Ley. Destaca también la disposicién de los requisitos para
otorgar recursos para los fideicomisos y en particular la obligacién de la
autorizacion indelegable del Titular de la Unidad.

Articulo 10.- Las dependencias y entidades podran otorgar subsidios o
donativos, los cuales mantienen su naturaleza juridica de recursos
publicos federales para efectos de su fiscalizacion y transparencia, a los
fideicomisos que constituyan las entidades federativas ..., siempre y
cuando cumplan con lo que a continuacion se sefala y lo dispuesto en el
Reglamento:

I. Los subsidios o donativos en numerario deberan otorgarse en los
términos de esta Ley y el Reglamento;

Il. Los recursos se identificaran especificamente en una subcuenta,
misma que debera reportarse en los informes trimestrales, conforme lo
establezca el Reglamento, identificando los ingresos, incluyendo
rendimientos financieros del periodo, egresos, asi como su destino y el
saldo;



. ...

IV. Tratandose de fideicomisos constituidos por las entidades
federativas, se requerira la autorizacion del titular de la dependencia o
entidad para otorgar recursos publicos federales que representen mas
del 50 por ciento del saldo en el patrimonio neto de los mismos,
informando de ello a la Secretaria y a la Funcién Publica, y

V. Si existe compromiso reciproco de la entidad federativa ... y del
Gobierno Federal para otorgar recursos al patrimonio y aquellos
incumplen, el Gobierno Federal, por conducto de la dependencia o
entidad con cargo a cuyo presupuesto se hayan otorgado los recursos,
suspendera las aportaciones subsecuentes.

Este articulo fundamenta la facultad de otorgar subsidios o donativos a los
fideicomisos que constituyan las entidades federativas, sefialando claramente
que tales recursos conservan su caracter de publicos federales para efectos de
su fiscalizacion; es conveniente hacer notar que en la fraccion V se establece
con claridad la facultad del Gobierno federal para suspender la entrega de
recursos, cuando habiendo pactado que las entidades federativas otorguen
recurso para el patrimonio del fideicomiso no lo entreguen, situacion
sumamente frecuente, pues las tesorerias locales retrasan la entrega de
aportaciones.

Articulo 11.- Los fideicomisos a que se refiere el articulo 9 de esta
Ley deberan registrarse y renovar anualmente su registro ante la
Secretaria para efectos de su seguimiento, en los términos del
Reglamento. Asimismo, deberan registrarse las subcuentas a que se
refiere el articulo 10 de esta Ley e informarse anualmente a la Secretaria
en los términos del Reglamento.

La unidad responsable de la dependencia o entidad con cargo a cuyo
presupuesto se hayan otorgado los recursos, o que coordine su
operacion, sera responsable de que se apliquen a los fines para los
cuales fue constituido el fideicomiso.

En los términos que senale el Reglamento, los informes trimestrales y
la Cuenta Publica incluiran un reporte del cumplimiento de la mision y
fines de los fideicomisos, asi como de los recursos ejercidos para el
efecto; las dependencias y entidades deberan poner esta informacion a
disposicion del publico en general, a través de medios electronicos de
comunicacion

Las dependencias y entidades con cargo a cuyo presupuesto se
hayan otorgado los recursos deberan suspender las aportaciones
subsecuentes cuando no se cumpla con las autorizaciones y registros
correspondientes.

Al extinguir los fideicomisos a que se refieren los articulos 9 y 10 de
esta Ley, las dependencias y entidades deberan enterar los recursos
publicos federales remanentes a la Tesoreria de la Federacion o, en su



caso, a la tesoreria de la entidad, salvo que se haya acordado un destino
diferente en el contrato respectivo.

Reglamento de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad
Hacendaria establece en el Capitulo XVI De los Fideicomisos y Mandatos,
Seccion I, De los fideicomisos, en el articulo 213 que las dependencias por
conducto de la Secretaria, y las entidades, sélo podran constituir los
fideicomisos publicos sin estructura organica a que se refiere el articulo 9 de
la Ley.

En la Seccion Il, Del otorgamiento de recursos presupuestarios, en el
articulo 214, se establece que las dependencias y entidades sélo podran
otorgar recursos presupuestarios a fideicomisos, mandatos y analogos con
autorizacion indelegable de su titular, habiendo informado previamente a la
Secretaria, conjuntamente con la autorizacion de la adecuacién
presupuestaria correspondiente.

Senala también que las dependencias o entidades deberan informar a
través del sistema de control y transparencia de fideicomisos de la
autorizacion de su titular para la aportacién de recursos que sean mayores
al 50 por ciento del saldo del patrimonio neto.

En la Seccion Il De la celebracion de contratos, en el articulo 215, se
establece que las dependencias y entidades que requieran constituir
fideicomisos o analogos a éstos, deberan asegurarse de que los miembros
con derecho a voto del Comité Técnico sean en su mayoria servidores
publicos de la Administracién Publica Federal, cuyas facultades estén
relacionadas con el objeto de éste y se prevean en el contrato.

Se les asigna a las entidades y dependencias la funcion de elaborar el
proyecto de contrato y se determina que los proyectos de contrato deberan
senalar:

a) El monto y composicion del patrimonio;
b) El plazo de vigencia determinado en congruencia con su objeto;

¢) La unidad responsable de la dependencia o entidad con cargo a
cuyo presupuesto se vayan a aportar los recursos presupuestarios, o
que coordine su operacion, la cual tendra la obligacion de verificar que
los recursos fideicomitidos se apliquen a los fines para los cuales fue
constituido;

d) La declaracion de que no se duplicaran funciones o estructuras
organicas existentes en la Administracion Publica Federal;

La instruccion del fideicomitente al fiduciario para que transparente y
rinda cuentas sobre el manejo de los recursos presupuestarios que se
hubieren aportado al fideicomiso, o analogo, y proporcione los informes
que permitan su vigilancia y fiscalizacion. Asimismo, que el titular de la
unidad administrativa encargada de coordinar la operacion, o con cargo



a cuyo presupuesto se hayan otorgado los recursos sera responsable de
facilitar dicha fiscalizacion;

Se senala que las dependencias y entidades deberan contar con la opinién
favorable del fiduciario respecto al proyecto de contrato antes de someterlo a la
autorizacion presupuestaria y opinién juridica de la Secretaria.

Asimismo deberan solicitar la autorizacidon presupuestaria a la Secretaria
informando de manera explicita que no se duplicaran funciones, estructuras y
fines de la Administracién Publica Federal. Esta solicitud debera acompanarse
de lo siguiente:

a) El requerimiento presupuestario autorizado en su presupuesto para
el ejercicio fiscal en curso y las estimaciones para los subsecuentes
gjercicios fiscales. En su caso, éstas deberan estar previstas por las
dependencias y entidades en sus respectivos anteproyectos de
presupuesto, asi como su fuente de financiamiento;

b) El proyecto de contrato;

En el caso de los fideicomisos que involucren recursos otorgados por
organismos financieros internacionales, su esquema financiero debera contar
con la autorizacién de la Secretaria. Asimismo, se debera especificar en el
proyecto de contrato respectivo el monto total del programa y distinguir en el
patrimonio fideicomitido los recursos provenientes de crédito externo o donativo
del exterior, de los que correspondan a las aportaciones que se realicen como
contraparte nacional, y solicitar la opinién juridica de la Secretaria.

En el articulo 216, se precisa que los recursos presupuestarios remanentes de
los mandatos y analogos al cierre del ejercicio fiscal, deberan ser concentrados
en los términos de las disposiciones aplicables, salvo que se haya acordado un
destino diferente en el contrato.

En la Seccion 1V Del registro, en el articulo 217, se obliga a la Secretaria de
Hacienda a poner a disposicion de las dependencias y entidades un registro de
fideicomisos, mandatos y analogos, mediante un sistema de control vy
transparencia de fideicomisos, a efecto de que la Secretaria identifique las
aportaciones y retiro de recursos presupuestarios a los mismos, y que la unidad
administrativa responsable dé seguimiento al ejercicio de dichos recursos para
el control y fiscalizacién.

Las dependencias y entidades deberan informar respecto de la celebracién de
los contratos y solicitar su registro a mas tardar a los 20 dias naturales
posteriores a su formalizacion, o de realizada la primera aportacion a cargo del
Gobierno Federal en aquellos constituidos por las entidades federativas o por
particulares.



Las dependencias y entidades deberan informar a la Secretaria, a través del
sistema de control y transparencia de fideicomisos, el monto de los mismos y
remitir por el mismo sistema las reglas de operacidén o equivalentes aprobadas.
No se sujetaran a lo dispuesto por este Capitulo los constituidos por los
Poderes Legislativo y Judicial, y los entes autonomos.

En la Seccion VI De la modificacion de contratos, en el articulo 219, se
determina que las modificaciones a los contratos de fideicomisos se realizaran
a través de un convenio modificatorio, el cual debera celebrarse de
conformidad con el procedimiento descrito en el Reglamento.

En la Seccion VIl De la suspension de aportaciones, extincion y terminacion de
contratos, en el articulo 220, se comenta que cuando las dependencias y
entidades que coordinen fideicomisos, 0 con cargo a su presupuesto hayan
otorgado recursos presupuestarios a los mismos, no cuenten con la
autorizacién, registro o renovaciébn de la clave, en los términos del
Reglamento, deberan suspender las aportaciones subsecuentes.

Se determina que las dependencias y entidades que coordinen fideicomisos, o
con cargo a sus presupuestos se hayan aportado recursos presupuestarios,
excepto en aquellos constituidos por las entidades federativas o los
particulares, promoveran la extincion de los fideicomisos que hayan alcanzado
sus fines, o que éstos sean imposibles de alcanzar, asi como de aquellos que
en el ejercicio fiscal anterior no hayan realizado accién alguna salvo que en
este Ultimo caso se justifique su vigencia, sin perjuicio de la revisién que, en su
caso, realicen los 6rganos internos de control en las dependencias y entidades
coordinadoras, sobre la aplicacion de los recursos presupuestarios aportados.

Conforme al articulo 221, la extincién de fideicomisos y analogos se sujetara a
lo siguiente:

l. La dependencia que coordine la operacion del fideicomiso o que
con cargo a Su presupuesto se hubieren aportado recursos
presupuestarios, solicitara a la Secretaria, en su caracter de
fideicomitente Unica de la Administracion Publica Centralizada, que
instruya a la fiduciaria para que elabore el convenio de extincion, previo
pago de los honorarios fiduciarios que se adeuden.

En el caso de las entidades, éstas solicitaran a la fiduciaria la
elaboracion del convenio respectivo;

d) Se formalizara mediante la firma del convenio de extincion
correspondiente, por virtud de cualquiera de las causas previstas en el
articulo 392 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito;

e) Formalizado el convenio de extincion, la dependencia que
coordine la operacion del fideicomiso o analogo, o que con cargo a su
presupuesto se hubieren aportado recursos presupuestarios, entregara



dentro de los 15 dias habiles posteriores a la Secretaria, un original o
copia certificada del mismo, asi como un ejemplar a través del sistema
de control y transparencia de fideicomisos, debidamente formalizado por
las partes, anexando copia del oficio de entero de los recursos
remanentes a la Tesoreria, salvo que se haya acordado un destino
diferente en el contrato.

. Presupuesto de Egresos de la Federacion para el ejercicio fiscal 2007,
especificamente en su articulo 18, establece que para la constitucién o
incremento del patrimonio de fideicomisos publicos que no sean
considerados entidades o cuando las dependencias o entidades celebren
mandatos o contratos anélogos, se requerira la autorizacion de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Todos los fideicomisos se
deberan registrar ante dicha Secretaria.

El parrafo tercero del articulo en comento estipula que las dependencias y
entidades sélo podran otorgar recursos publicos federales a fideicomisos,
mandatos y contratos analogos a través de partidas especificas que para
tales fines prevé el clasificador por objeto del gasto para la Administracién
Publica Federal, con autorizacién de sus titulares, siempre y cuando estén
previstos en el Presupuesto de Egresos y se haya dado cumplimiento a lo
dispuesto en el mismo articulo 18, debiéndose sujetar a las disposiciones
aplicables.

Es decir, dichas dependencias y entidades, no podran disponer libremente
de su presupuesto para asignarlo a la constitucion de fideicomisos.

Este mismo numeral dispone que las dependencias y entidades que
coordinen fideicomisos publicos o que celebren mandatos o contratos
analogos o con cargo a sus presupuestos se hayan aportado recursos a
los mismos, seran las responsables de transparentar y rendir cuentas
sobre el manejo de los recursos publicos otorgados, asi como a
proporcionar los informes que permitan su vigilancia y fiscalizacién.

Asimismo, el articulo 37 del mismo ordenamiento, sefiala las atribuciones de la
Secretaria de la Funcién Publica a quien le corresponde el control y evaluacién
gubernamental.

» Ley General de Deuda Publica, en su articulo 4° otorga facultades a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, entre las que encontramos la de
elaborar el programa financiero del sector publico, con base en el cual se
manejard la deuda publica, autorizar en las entidades del sector publico
paraestatal a contratar créditos, fijando los requisitos que deberan observarse
en cada eventualidad, cuidar que los recursos procedentes de financiamientos,
se destinen a la realizacién de proyectos, actividades y empresas que apoyen
los planes de desarrollo econémico y social.



» Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico y
la Ley de Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas, ambas
tienen por objeto regular las acciones relativas a la planeacién, programacion,
presupuestacién, contratacién, gasto y control de las adquisiciones vy
arrendamientos de bienes muebles y prestacion de servicios de cualquier
naturaleza, obras publicas y servicios relacionados, respectivamente, que
realicen entre otros organismos, los fideicomisos en los que el fideicomitente
sea el Gobierno Federal o una entidad paraestatal.

La normatividad del Gobierno Federal establece una clara diferenciacion
regulatoria que aleja al fideicomiso publico de su homélogo de caracter civil;
establece plenamente que los fideicomisos publicos considerados como
entidades paraestatales son aquellos que se organizan como las empresas de
participacion estatal mayoritaria o como organismos descentralizados, lo que
les obliga a actuar como tales por ejemplo, en materia, laboral o de
adquisiciones y obra publica, y los distingue de aquellos fideicomisos que
actlan como contratos, estableciendo con claridad la participacion de la SHCP
en el proceso de constitucién, de control y de fiscalizacion, en busca de una
mayor transparencia y de una plena rendicién de cuentas.



CAPITULO CUARTO
FIDEICOMISO FONDO DE SEGURIDAD PUBLICA DEL DISTRITO FEDERAL

Dada la flexibilidad de los fideicomisos publicos, tanto por la variedad de sus
fines como por sus caracteristicas de operacion, el numero de estos
fideicomisos publicos crece; en el caso de las entidades federativas la figura se
usa con frecuencia, a pesar de que la normatividad local, estatal o municipal,
que regula a los fideicomisos publicos adolece de fallas tanto doctrinarias como
conceptuales que hacen complicada y, en cierto momento, irregular la
operacién de estos fideicomisos.

Hemos pensado que un ejemplo de lo anterior en el Distrito Federal, es el
FOSEGDF, pues es un fideicomiso publico donde convergen recursos federales
y locales, cuyo analisis haremos, para efectuar una modesta propuesta de
modificar el articulo 43 de la Ley Organica de la Administracion Publica del
Distrito Federal que permita regular de una mejor manera a los fideicomisos
publicos a nivel local. En el presente capitulo se desarrollara esta propuesta.

4.1 Antecedentes del Fideicomiso

4.1.1 EIl Sistema Nacional de Seguridad Publica y el Consejo Nacional de
Seguridad Publica

El 5 de diciembre de1994, el Ejecutivo Federal envié al Congreso de la Unién
un paquete de iniciativas denominado "Reforma Integral de la Seguridad y la
Justicia" anunciado como politica de Estado en materia de Seguridad Publica;
a partir de dicha iniciativa se reformé el articulo 21 Constitucional, agregando
los parrafos quinto y sexto, que sefalan lo siguiente:

“La seguridad publica es una funcion a cargo de la Federacion, los
estados y los municipios, en las respectivas competencias que esta
constitucion senala...”

“La Federacion, el Distrito Federal, los estados y los municipios se
coordinaran, en los términos que la ley senale, para establecer un
sistema nacional de seguridad publica.”

Asimismo, se reformo el articulo 73 constitucional, fraccién XXIII, y con base en
ello el Congreso de la Unién expidié, en diciembre de 1995, la Ley General que
establece las Bases de Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad
Publica, (LGEBCSNSP) ley reglamentaria del articulo 21° Constitucional en la
que se establecen las bases de coordinacion entre la Federacion, los Estados,



el Distrito Federal y los Municipios, asi como la integracion y el funcionamiento
del Sistema Nacional de Seguridad Publica (SNSP).

El Sistema Nacional de Seguridad Publica es una entidad juridica que funciona
a través de mecanismos que establecen lineamientos, politicas y medidas para
realizar acciones  coordinadas en materia de seguridad publica, de
conformidad con las facultades constitucionales y legales que tienen tanto la
Federacion, como los Estados, el Distrito Federal y los Municipios.?

Por ello podemos senalar que el SNSP es la instancia que coordina las
acciones de seguridad publica de los tres niveles de gobierno y de las
dependencias federales involucradas en la seguridad publica nacional.

Es el Organo responsable de proporcionar los recursos tecnoldgicos y
financieros para las tareas de prevencion, procuracion y administracion de
justicia, asi como para la readaptacién social.

La instancia operativa del Sistema Nacional de Seguridad Publica es el
Secretariado Ejecutivo, que fue originalmente un érgano desconcentrado de la
Secretaria de Gobernacién.

Por iniciativa del Presidente de la Republica, a partir del 1° de diciembre de
2000, se reformaron diversos articulos de la Ley Organica de la Administracién
Publica Federal y de la Ley General que Establece las Bases de Coordinacion
del Sistema Nacional de Seguridad Pudblica, para crear la Secretaria de
Seguridad Publica federal.

Las funciones que desarrollaba la Secretaria de Gobernacion en la materia,
quedaron adscritas a esta nueva Secretaria, con lo cual las unidades
administrativas y dérganos desconcentrados correspondientes, entre ellas el
Secretariado Ejecutivo del SNSP se integraron a esa estructura de la
Administracién Publica Federal.

El Secretario Ejecutivo es responsable de:

l.- Elaborar las propuestas de contenido del Programa Nacional de
Seguridad Publica y someterlas a la aprobacion del Consejo;

Il.- Levantar y certificar los acuerdos que se tomen en el Consejo, llevar el
archivo de Acuerdos y de los instrumentos juridicos que refiere el articulo
11;

' SANDOVAL ULLOA, José. Introduccidn al Estudio del Sistema Nacional de Seguridad
Publica. Ed. Paid6s. México, 2001, p. 41.

? ibidem, p. 47.



Ill.- Ejecutar y dar seguimiento a acuerdos y resoluciones del Consejo;

IV.-Proponer para su aprobacion al Consejo politicas, lineamientos y
acciones para el buen desemperio de las instituciones de seguridad publica
del pais;

V.-Elaborar y publicar informes de actividades del Consejo;

VI.- Coordinar el servicio nacional de apoyo a la carrera policial y las
instituciones nacionales de formacion de las policias;

VII.- Administrar y sistematizar los instrumentos de informacion del Sistema
Nacional, as como recabar todos los datos que se requieran;

VIII.- Informar periddicamente al Consejo de sus actividades;

IX.- Formular sugerencias a las autoridades competentes, para que las
instituciones de seguridad publica de la Federacion, los Estados, el Distrito
Federal y los Municipios, desarrollen de manera mas eficaz sus funciones;

X.- Promover, por conducto de las instituciones de seguridad publica, la
realizacion de acciones conjuntas, conforme a las bases y reglas que emita
el Consejo y sin menoscabo de otras que realicen las autoridades
competentes;

XI.- Tomar las medidas necesarias para hacer efectiva la coordinacion y
preservacion de la seguridad publica;

XIl.- Realizar estudios especializados sobre las materias de seguridad
publica; y

XIll.- Coordinar acciones entre las policias federales preventivas.®

La coordinacion intergubernamental en materia de seguridad publica que se
realiza a través del Secretariado Ejecutivo del SNSP comprende:

» |a determinacion de politicas de seguridad publica, asi como ejecutar,
dar seguimiento y evaluar sus acciones;

» desarrollar los lineamientos, mecanismos e instrumentos para la mejor
organizacion y funcionamiento de las instituciones en la materia y para la
formacién de sus integrantes;

= establecer, supervisar, utilizar y mantener actualizados todos los
instrumentos de informacién del Sistema Nacional;

% ibidem p. 51.



= formular propuestas para el Programa Nacional de Seguridad Publica,
asi como para llevarlo a cabo y evaluar su desarrollo; y

» tomar medidas y realizar acciones y operativos conjuntos.
Adicionalmente, la coordinacién de los tres érdenes de gobierno comprende:

» |os procedimientos e instrumentos de formacion, reglas de ingreso,
permanencia, promocion y retiro de los miembros de las instituciones
policiales;

* |os sistemas disciplinarios, asi como de estimulos y recompensas; la
organizacion, administracién, operacién y modernizacion tecnolédgica de
las instituciones de seguridad publica;

» las propuestas de aplicacion de recursos para la seguridad publica,
incluido el financiamiento conjunto; el suministro, intercambio y
sistematizacién de todo tipo de informacién sobre seguridad publica;

= las acciones policiales conjuntas, en los términos del articulo 5° de la
LGEBCSNSP que establece que la coordinacion se realizar4d con
respeto absoluto de las atribuciones constitucionales que tengan las
instituciones y autoridades que intervienen en el Sistema Nacional;

* |a regulacién y control de los servicios privados de seguridad y otros
auxiliares; y

= las relaciones con la comunidad y fomento de la cultura de prevencion
de infracciones y delitos.*

Con el propésito de promover mecanismos efectivos para el cumplimiento de la
coordinacioén nacional, con la participacion de los gobiernos Federal y Estatales
se crea el Consejo Nacional de Seguridad Publica (CNSP).°

El CNSP es el 6rgano superior de coordinacion del SNSP y lo integran: el
Secretario de Seguridad Publica, quien lo preside y cuenta con voz y voto; los
31 Gobernadores de los Estados y el Jefe de Gobierno del Distrito Federal
quienes actuan con calidad de vocales; el Secretario de la Defensa Nacional; el
Secretario de Marina; el Secretario de Comunicaciones y Transportes y el
Procurador General de la Republica.

El fundamento de la accién del CNSP se encuentra en la LGEBCSNSP que
establece que las politicas, lineamientos y acciones de coordinacién se llevaran
a cabo mediante la suscripcion de convenios respectivos y con base en
acuerdos y resoluciones que se tomen en el pleno del propio Consejo.

* Ibidem, p.48.

° Ibidem, p.67.



Los acuerdos del CNSP tienen caracter vinculatorio, aunque su cumplimiento
en la practica es producto, la mayoria de las veces, de los acuerdos politicos
entre el Presidente del CNSP y los Ejecutivos estatales.

4.1.2 Origen de los recursos. Ramo general 33 del Presupuesto de
Egresos de la Federacion

Para el desarrollo de las actividades del SNSP era necesario canalizar recursos
a las entidades federativas; para ello, cada entidad federativa firmaria un
Convenio de Coordinacién de Acciones en materia de Seguridad Publica con la
Federacion, representada por la Secretaria de Gobernacion.

Inicialmente los recursos para seguridad publica se transferian a los estados
mediante el mecanismo de reasignacién de recursos, por medio de convenio
de coordinacién a través del Ramo General 4 (Gobernacion).

En 1997, como resultado de las elecciones federales intermedias se tenia un
Congreso sin mayoria de un solo partido; existia coyunturalmente una fuerte
presidbn para que en la distribucidn de recursos a las entidades federativas se
establecieran criterios de equidad y transparencia, sin la discrecionalidad que
tenian las dependencias federales, para asegurar que las regiones con
mayores rezagos y carencias reciban mayor cantidad de recursos.®

Lo anterior dio lugar a una reforma a la Ley de Coordinacién Fiscal,
adicionando el Capitulo V, correspondiente a Aportaciones Federales a
Entidades Federativas y Municipios, cuyos siete fondos son presupuestados
en el Ramo General 33 del Presupuesto de Egresos de la Federacion, y que
se transfieren por disposicion de Ley, lo que asegura la transparencia y
certidumbre en la canalizacién de estos recursos, sin la discrecionalidad de las
Dependencias federales.’

En la iniciativa enviada al Congreso, el entonces Presidente Zedillo senal6é que
el nacimiento de este fondo se debia a la necesidad de ampliar la vision de la
seguridad publica como un factor prioritario del desarrollo nacional, que
comprende todas las actividades encaminadas a prevenir y combatir el delito
por parte de las distintas instancias de gobierno, en respuesta al problema de
inseguridad publica que preocupaba a todos los mexicanos.

El Fondo de Aportaciones para la Seguridad Publica de los Estados y del
Distrito Federal (FASP) fue incorporado al Presupuesto de Egresos de la

® SOUR, Laura; AVELINO, Omar; PENA Marina. Diagnéstico Juridico y Presupuestario del
Ramo 33. Una Etapa del Federalismo en México. CIDE. México, 2004, p.13.

” Ibidem, p.14.



Federacion en 1998 y entrd en vigor a partir de 1999. En el FASP se
concentran los recursos que el Gobierno Federal transfiere a los Estados y
Municipios para su administracion y ejercicio, para gasto en materia de
seguridad publica.

La Ley de Coordinacién Fiscal (LCF) en sus articulos 25, 44, 45 y 49 establece
la normatividad referente a la naturaleza, integracién, distribucién, ejercicio,
control y fiscalizacién de los recursos que integran este fondo.

El articulo 44 de la LCF dispone que el FASP se constituird con cargo a
recursos Federales, mismos que seran determinados anualmente; en el
Presupuesto de Egresos de la Federacién de cada ejercicio fiscal se hara la
distribucién de los recursos federales que integran este Fondo entre los
distintos rubros de gasto del Sistema Nacional de Seguridad Publica aprobados
por el Consejo Nacional de Seguridad Publica.?

El Ejecutivo Federal, a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
entregara a las Entidades Federativas el Fondo de Aportaciones para la
Seguridad Publica de los Estados y del Distrito Federal con base en los
criterios que el Consejo Nacional de Seguridad Publica determine, a propuesta
de la Secretaria de Seguridad Publica, utilizando para la distribucién de los
recursos los siguientes criterios:

= el nimero de habitantes de los Estados y del Distrito Federal;
= el indice de ocupacién penitenciaria;

» |atasa de crecimiento anual de indiciados y sentenciados;

= el indice delictivo;y

= el avance en la aplicacién del Programa Nacional de Seguridad Publica
en materia de profesionalizacion, equipamiento, modernizacion
tecnoldgica e infraestructura.

Tales indicadores son aplicados mediante una complicada férmula matematica,
en la que un mayor numero de habitantes presupone una mayor incidencia
delictiva y un mayor indice de ocupacion penitenciaria y, en consecuencia, una
mayor asignacion de recursos del FASP; el indicador de avance en la
aplicacién del Programa Nacional de Seguridad Publica no se refiere a la
disminucién de los indices delincuenciales, sino al avance financiero en el
ejercicio de los recursos, en el gasto para decirlo llanamente, lo cual es
absurdo, pues una entidad federativa que sea “eficiente” para gastar, aunque
no reduzca efectivamente su nivel de inseguridad publica, recibird mayores
recursos.

¥ Ibidem, p.67-68.



Con esta légica, el Estado de México y el Distrito Federal, en ese orden, han
recibido la mayor cantidad de recursos del FASP desde su creacién, en tanto
que estados como Tlaxcala o Colima reciben cantidades minimas.

El Consejo Nacional de Seguridad Publica se relune tradicionalmente en la
tercera semana de enero de cada afio, una vez que se ha publicado la
asignacion que corresponde al FASP en el Presupuesto de Egresos de la
Federacion; en esa reunion, en la que se encuentran presentes los
Gobernadores y el Jefe de Gobierno del Distrito Federal, se aprueba,
protocolariamente, la aplicacién de la férmula sefalada, lo que da lugar a la
distribucidn de los recursos entre las entidades federativas.

La informacién relacionada con las férmulas y variables utilizadas en el calculo
para la distribucion y el resultado de su aplicacion que correspondera a la
asignacion por cada Estado y el Distrito Federal, debera publicarse en el Diario
Oficial de la Federacién a mas tardar el 31 de enero del ejercicio fiscal de que
se trate. Los convenios celebrados entre las partes integrantes del Sistema
Nacional, deberan firmarse en un término no mayor a sesenta dias contados a
partir de la publicaciébn antes mencionada, lo que obligaria a que fuesen
suscritos a mas tardar el 31 de marzo de cada afo.

Los Convenios suelen firmarse con esa fecha, pero en los hechos las
negociaciones se prolongan hasta junio o julio, en razén de los excesivos
requerimientos de informacion que hace el Secretariado Ejecutivo del SNSP
para la elaboracion de los Anexos Técnicos del citado Convenio, donde se
pactan las acciones concretas en las que se ejercera el recurso.

Este retraso incide negativamente, pues retrasa la aplicacion del recurso,
generando subejercicio en las entidades federativas.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la LCF, su gasto debe ser
destinado exclusivamente a:

e Reclutamiento, seleccién, depuracion, evaluacion y formacién
(capacitacién) de los recursos humanos vinculados con tareas de
seguridad publica;

e Complementar las dotaciones salariales de los agentes del Ministerio
Publico, los peritos, los policias ministeriales o sus equivalentes de las
Procuradurias de Justicia de los Estados y del Distrito Federal; de los
policias preventivos o de los elementos de custodia de los centros
penitenciarios y de menores infractores;

e Equipamiento de las policias ministeriales o de sus equivalentes, de los
peritos, de los ministerios publicos y de los policias preventivos o de los



elementos de custodia de los centros penitenciarios y de menores
infractores;

e Al establecimiento y operacion de la Red Nacional de
Telecomunicaciones e Informatica para la seguridad publica y el Servicio
Telefénico Nacional de Emergencia; y

e Ala construccién, mejoramiento o ampliacién de las instalaciones para la
procuracion e imparticion de justicia, de los centros de readaptacion
social y de menores infractores, asi como de las instalaciones de los
cuerpos de seguridad publica y sus centros de capacitacion; y al
seguimiento y evaluacién de los programas sefalados.

El articulo 49 de la LCF, en el parrafo segundo, indica que las aportaciones
provenientes del FASP seran administradas y ejercidas por los gobiernos de
las Entidades Federativas, y en su caso por los Municipios que las reciban,
conforme a sus propias leyes. Por lo tanto, deberan registrarlas como ingresos
propios destinados a los fines que marca el articulo 45 de la propia LCF.

Aun cuando desde la creacion del Ramo 33 los Convenios de descentralizacion
pierden fuerza, y los recursos que se canalizaban a las entidades federativas
se empiezan a distribuir a través de férmulas previstas en la Ley de
Coordinacion Fiscal, el articulo 44 de la LCF senala que los convenios
celebrados entre las partes integrantes del Sistema Nacional de Seguridad
Publica, deberan firmarse en un término no mayor a sesenta dias contados a
partir de la publicacion de los resultados de la aplicacion de la formula de
distribucién de los recursos, por lo cual la Federacion y las Entidades
Federativas siguen firmando un Convenio de Coordinacion.

En estos convenios se determinan las aportaciones Federales y locales, el
destino de los recursos, los compromisos que adquieren los gobiernos Federal,
de los Estados y del Distrito Federal, asi como los mecanismos de evaluacion y
control de su ejercicio.

Por la experiencia profesional, en el papel de negociador representante del
Distrito Federal, se puede afirmar que en el caso del Distrito Federal la
tendencia de estos Convenios es convertirse en instrumentos de naturaleza
econdémica, pues durante el periodo 2001-2006, como politica de gobierno, se
buscé limitar las atribuciones del Gobierno Federal para establecer acciones o
para ejercer acciones de control y fiscalizaciéon, esgrimiendo como argumento
las disposiciones del articulo 49 de la LCF.

El manejo de los fondos era coyuntural, en funcion de necesidades que no son
planeadas, lo que habia provocado continuas reprogramaciones y subejercicio;



su aplicacién a gasto corriente, particularmente al Capitulo 1000 propiciaba un
menor impacto en el crecimiento de la infraestructura.

El cambio sufrido permitié revertir -si bien parcialmente- esa tendencia, al ligar
el ejercicio a proyectos de infraestructura, tales como la construccion de
reclusorios o la adquisicion de sistemas de telecomunicaciones. De hecho al
cierre de 2006 el Distrito Federal tenia el mejor indice de gasto del pais.

4.2 El Fideicomiso Fondo de Seguridad Publica del Distrito Federal
(FOSEGDF)

El Consejo Nacional de Seguridad Publica, en su Cuarta Sesién Ordinaria
celebrada el 28 de noviembre de 1997, aprob6 el Acuerdo 19/97, en el que las
entidades federativas se comprometian a establecer un fideicomiso local de
administracion y distribucion de fondos, para el manejo de los recursos
previstos en el presupuesto de egresos de la Federacion, destinados a la
Seguridad Publica. °

Es a partir de ese acuerdo que la administracion y ejercicio de este fondo se
materializa por medio de los Fideicomisos de Administracién e Inversién del
Fondo de Seguridad Publica (FOSEG), en todo el pais, en los que por acuerdo
del CNSP, el Banco Nacional de Creédito Rural, S.N.C. (BANRURAL) fungiria
como Institucién Fiduciaria.

El 17 de agosto de 1998, en el Convenio de Coordinacidén suscrito entre la
Secretaria de Gobernacion, en representacion del Gobierno Federal y el
Gobierno del Distrito Federal (GDF), se pacté que “...el gjercicio de los recursos
federales que se reasignen al Gobierno del Distrito Federal se llevara a través
de un fideicomiso Local de Distribucion de Fondos que el Gobierno del Distrito
Federal constituya de conformidad con la normatividad aplicable.” '°

Con fecha 28 de octubre de 1998 la Secretaria de Finanzas firmé el Contrato
de Fideicomiso celebrado entre el Gobierno del Distrito Federal y el Banco
Nacional de Crédito Rural, S.N.C. que en su Clausula Primera sefala que se
constituye un fideicomiso de administracién e inversibn que se denominara
Fondo de Seguridad Publica del Distrito Federal (FOSEGDF). Es importante

° Acta de la Cuarta Sesién Ordinaria del Consejo Nacional de Seguridad Publica. 28 de
noviembre de 1997. Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica. Se
puede consultar requiriéndola en la Oficina de informacion Publica del Secretariado Ejecutivo
del Sistema nacional de Seguridad Publica.

' Convenio de Coordinacién suscrito entre la Secretaria de Gobernacion, en representacion del
Gobierno Federal y el Gobierno del Distrito Federal. 17 de agosto de 1998. Se puede consultar
en la Secretaria del Comité Técnico del FOSEGDF, en la PGJDF.



destacar que el SNSP estableci6 un modelo de contrato que se aplicd a los
FOSEG de todas las entidades federativas'".

Cabe sefalar que a pesar de la busqueda y solicitudes que en 2002 efectué la
Direccion General de Coordinacion en Materia de Procuracién de Justicia y
Seguridad Publica de la PGJDF ante la Secretaria de Finanzas de Distrito
Federal, de las cuales tenemos conocimiento por la experiencia profesional, no
se localizé el Acuerdo u Oficio en el que conste la aprobaciéon del Jefe de
Gobierno para la constitucion del fideicomiso, como lo prevé la LOAPDF; sin
embargo, en las “Declaraciones” del contrato de fideicomiso se declaran los
fundamentos legales que facultan la suscripcién de tal contrato por parte de los
Servidores Publicos del Distrito Federal.

En la Clausula Segunda del contrato, las Partes son las siguientes:

e Fideicomitente: El Gobierno del Distrito Federal
e Fiduciario: El Banco Nacional de Crédito Rural, S.N.C.

e Fideicomisarios: Las personas fisicas y morales que determine el Comité
Técnico

En la Clausula Tercera se establece que el Patrimonio lo constituyen 49.171
millones de pesos aportados por el Fideicomitente y 179.547 millones de pesos
que entrega la Secretaria de Gobernacion.

Se precisa que se integraran al Patrimonio las cantidades de dinero y bienes
que en el futuro aporten el Gobierno del Distrito Federal, y la Secretaria de
Gobernacién, en los términos del Convenio de Coordinacién, asi como las
cantidades de dinero que a titulo gratuito decidan aportar dependencias,
entidades y personas fisicas y morales del sector publico o privado y los
rendimientos financieros que produzca la inversion del Patrimonio.

En la Clausula Cuarta se sefala que los Fines del fideicomiso son:

e Que el fiduciario, conforme a las instrucciones del Comité Técnico, con
cargo al patrimonio, entre las sumas de dinero a las entidades,
dependencias, personas fisicas y personas morales, que le senale, a
efecto de cubrir el costo de las acciones previstas en el Convenio de
Coordinaciéon, que permitan la instrumentacion de acciones del
Programa Nacional de Seguridad en el Distrito Federal.

e Que el fiduciario administre e invierta el patrimonio fideicomitido en
valores gubernamentales o en instrumentos bancarios de sociedades
nacionales de crédito que el Comité Técnico determine, siempre que

" Contrato de Fideicomiso celebrado entre el Gobierno del Distrito Federal y el Banco Nacional
de Crédito Rural, S.N.C. 28 de octubre de 1998. Se puede consultar en la Secretaria del
Comité Técnico del FOSEGDF, en la PGJDF.



ofrezcan la mayor seguridad y procurando obtener la mayor
productividad de dichos fondos. Se indica que el Comité Técnico enviara
a la Secretaria de Finanzas del Distrito Federal la informacién financiera
para que esa Secretaria verifique lo anterior.

e Que el Fiduciario pague con cargo a los rendimientos financieros los
honorarios fiduciarios.

Se indica que los pagos deben ejercerse en la forma que lo establece el
Manual de Normas para el Ejercicio del Gasto de la Administracion Publica
Federal, publicado el 31 de marzo de 1998, lo cual no resultaba aplicable, asi
como por la normatividad del Distrito Federal que resultara procedente, lo cual
no se cumplié, como comentaremos adelante.

El contrato mencionaba en la Clausula Séptima que las acciones que se
ejecuten para la consecucion de los fines del fideicomiso debian apegarse a las
Reglas de Operacion que al efecto dictara el Comité Técnico, surgiendo asi las
Reglas de Operacién del 18 de marzo de 1999, mismas que por omisién no
fueron publicadas en la Gaceta Oficial.'?

Con motivo del reconocimiento del fideicomiso como entidad paraestatal y para
ajustarse a la operacion presupuestal conforme a lo previsto en el Codigo
Financiero y en el Manual de Normas y Procedimientos para el Ejercicio
Presupuestal del Distrito Federal, el 17 de marzo del 2006 fueron aprobadas
las Reglas de Operacion que rigen hasta el momento la operacién del
FOSEGDF.

En la Clausula Quinta del Contrato de fideicomiso se otorga al fideicomitente
las facultades de nombrar y remover a los integrantes del Comité Técnico y la
de revocar el fideicomiso, de conformidad con el articulo 59 de la LOAPDF.

En la Clausula Octava se establece la constitucion de un Comité Técnico, de
acuerdo al articulo 80 de la LIC, al cual le son aplicables las reglas que se
establecen en el propio contrato.

En la Clausula Novena se establecen las facultades y obligaciones del Comité
Técnico, determinando que éste es la maxima autoridad del fideicomiso.

Como se observa, en estas clausulas se acude a la legislacién civil; la
importancia del Comité Técnico es fundamental, como se establece en la
LOAPDF, sin embargo su operacion se regiria por lo dispuesto en el contrato,
es decir, por la legislacion civil.

'2 Reglas de Operacion del FOSEGDF aprobadas por el Comité Técnico, el 18 de marzo de
1999. Se puede consultar en la Secretaria del Comité Técnico del FOSEGDF, en la PGJDF.



En la Clausula Décima Quinta se precisa que el fideicomiso podra extinguirse
por cualquiera de las causas sefaladas en el articulo 357 de la LGTOC y se
establece que la duracion del fideicomiso sera la necesaria para el
cumplimiento de sus fines, sin que exceda el maximo que la Ley (se refiere a la
LGTOC) senala.

Resulta evidente la confusion del texto, pues por una parte alude a la duracion
que para los fideicomisos privados senala el articulo 394, fraccién lll, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, en el que limita la duracion de
aquellos fideicomisos en los cuales se designa como beneficiario a una
persona juridica a 30 anos.

Ahora bien, el propio articulo establece la excepcién al senalar que tal
disposicion es aplicable siempre que no se trate de fideicomisos de orden
publico o institucién de beneficencia...™

Asi mismo, la Ley de Instituciones de Crédito en su articulo 85 establece que:

"Cuando se trate de operaciones de fideicomiso que constituya el
Gobierno Federal o que él mismo, para los efectos de este articulo
declare de interés publico, no sera aplicable el plazo que establece la
fraccion Il de articulo 394 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito".

El 26 de diciembre de 2002 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién la
liguidacion de BANRURAL a partir del 01 de julio de 2003, por ello la Secretaria
de Finanzas del Distrito Federal suscribi6 con BANRURAL el Convenio de
Extincion del fideicomiso.

Debido a lo anterior, el 23 de mayo de 2003 se formaliz6 con Nacional Financiera
S.N.C. un contrato de fideicomiso que se encuentra vigente hasta la fecha. Tal
contrato excluye las menciones a la legislacion civil, salvo por lo que
corresponde al fiduciario.'

Desde 1998 hasta 2006, el Gobierno del Distrito Federal habia recibido por
este Fondo recursos federales por un monto de 2,766.4 millones de pesos; por
su parte, el Gobierno del Distrito Federal habia aportado 1,212. 5 millones de
pesos y se habian obtenido rendimientos financieros por 491.9 millones de

'3 | a informacién comentada se encuentra en el Contrato de Fideicomiso celebrado entre el
Gobierno del Distrito Federal y el Banco Nacional de Crédito Rural, S.N.C. Se puede
consultar en la Secretaria del Comité Técnico del FOSEGDF, en la PGJDF.

'* La informacion comentada se encuentra en el Contrato de Fideicomiso celebrado entre el
Gobierno del Distrito Federal y el Banco Nacional de Crédito Rural, S.N.C. Se puede
consultar en la Secretaria del Comité Técnico del FOSEGDF, en la PGJDF



pesos, para un total acumulado, en el periodo que se sefala, de 4470.8
millones de pesos.

Sin embargo, al cierre del ejercicio fiscal 2001 la situacion del FOSEGDF era
critica, pues practicamente no habia ejercido los recursos y tenia un
subejercicio del orden de 1,300 millones de pesos, inmoviles; el exceso de
normatividad que el SNSP habia creado para el control de los recursos impedia
o dificultaba su gasto.

Paralelamente, en el Gobierno del Distrito Federal la Secretaria de Finanzas al
clasificar al FOSEGDF como entidad paraestatal en el proyecto de Presupuesto
de Egresos para 2002, generaba un serio problema en la operacién del
FOSEGDF que centraba la discusion sobre la naturaleza juridica de los
fideicomisos publicos constituidos por el Gobierno del Distrito Federal, misma
que a la fecha no se ha resuelto formalmente. ™

4.3 Naturaleza juridica. Problematica
4.3.1 EI FOSEGDF como contrato. 1998-2001

Creemos que el FOSEGDF presentaba en su creacion una naturaleza
contractual, en los términos doctrinarios que sefialamos en un capitulo anterior;
tal criterio resulta l6gico, pues el Acuerdo del CNSP buscaba un mecanismo
general aplicable a todas las entidades federativas, para la administracion y
control de los recursos federales que se aportaban al fideicomiso.

Con esa légica, el fideicomiso es definido como de Administracion e Inversién y
sus fines son, como hemos visto, que el fiduciario, conforme a las instrucciones
del Comité Técnico y con cargo al patrimonio, entregue sumas de dinero a
entidades, dependencias, personas fisicas y personas morales, a efecto de
cubrir el costo de las actividades previstas en el Convenio de Coordinacion,
que permitan la instrumentacion de acciones del Programa Nacional de
Seguridad en el Distrito Federal; en el mismo sentido, otro de los fines es que
el fiduciario administre e invierta el patrimonio en valores de la mayor
seguridad, procurando obtener la mayor productividad de dichos fondos; es
decir, el fideicomiso no realizaria ninguna acciéon operativa, solo
administraria la inversion de los recursos y los pagos.

Todas las acciones operativas, tales como la capacitacion, la adquisicién de
equipos y armas para seguridad publica, la construccion de obra publica para
procuracion e imparticion de justicia, seguridad publica, readaptacion social,

> Informe de gestion 2001- 2006 que presenta el Responsable Operativo del FOSEGDF.
Secretaria del Comité Técnico del FOSEGDF, en la PGJDF.



etc. son realizadas por las Unidades administrativas fideicomisarias del
FOSEGDF, tales como la SSPDF, la PGJDF, la DGPRS y el TSJDF.

Siguiendo ese criterio, el Comité Técnico, constituido sobre la base del
contrato e integrado por Servidores Publicos del Distrito Federal, autorizaba la
liberacién de los recursos para efectuar las erogaciones correspondientes al
pago de bienes, servicios y obra publica, mediante Cartas de Instruccién
dirigidas al Fiduciario, que eran oficios suscritos por el Secretario del Comité
Técnico, basados en lo dispuesto en el Contrato de Fideicomiso y en las
Reglas de Operacion autorizadas por el Comité Técnico y no a traves de los
mecanismos previstos en el Manual para el Ejercicio Presupuestal del Gobierno
del Distrito Federal, que prevén la elaboracion de Cuentas por Liquidar
Certificadas (CLC), que son documentos con los que amparados por los
instrumentos generadores de la obligacién de pago, debidamente certificados,
la Tesoreria del Distrito  Federal autoriza y realiza el pago via SPEUA o
transferencia electrénica a la cuenta del proveedor.

De hecho, hasta 2001 las Unidades administrativas, en su calidad de
fideicomisarios, recibieron los recursos del FOSEGDF como parte de sus
propios presupuestos (como gasto no regularizable), por lo que mediante
Cuentas por Liquidar Certificadas transfirieron al FOSEGDF, a través de
BANRURAL, dichos recursos.

Correspondia a las Unidades fideicomisarias, no al FOSEGDF, llevar un
registro presupuestal; para efectos de Glosa de Cuenta Publica ese registro
solo consignaba la salida del recurso en el Capitulo 4000 Transferencias y
subsidios, pero no su aplicacion a nivel de partida en la apertura programatico
presupuestal del Gobierno del Distrito Federal, lo que impedia conocer la
aplicacién especifica del gasto; es decir, se conocia que el recurso se gastaba,
pero no en qué y cuanto.

En este sentido, a manera de ejemplo sefialaremos que los activos (vehiculos,
armas, mobiliario, equipo, construcciones, etc.), adquiridos por las Unidades
fideicomisarias eran registrados por cada Unidad como parte de su activo, sin
que el fideicomiso efectuara un registro contable de los mismos; es decir, no se
tenia un control contable de los gastos.

En el Convenio de Coordinacién formalizado en 1998, conforme a la Clausula
Décima Primera, se pactdé que el fideicomiso local no contaria para su
operacién con estructura administrativa propia. Para la operacién, supervision y
desarrollo de sus funciones seria auxiliado por el Consejo Seguridad Publica
del Distrito Federal (CSPDF), aun cuando en el caso del Distrito Federal éste
no operaba y no opera en realidad.



Aqui queda de manifiesto, una vez mas, que se pretendia que el FOSEGDF
funcionara como un contrato y no como una entidad paraestatal y que el
Gobierno del Distrito Federal oper6é el FOSEGDF hasta 2001 con ese criterio.

Es conveniente un comentario acerca del CSPDF; este fue creado el 10 de
mayo de 1996 por Acuerdo del entonces Jefe del Departamento del Distrito
Federal, Oscar Espinoza'®, a partir de lo dispuesto por los articulos 18 a 21 de
la LGEBCSNSP, que disponen que en los Estados y el Distrito Federal se
establecerdn consejos locales encargados de la coordinacion, planeacion y
supervision del Sistema Nacional de Seguridad Publica, los que se organizaran
de manera similar al Consejo Nacional de Seguridad Publica

Con fundamento en los articulos citados de la LGEBCSNSP, en el articulo
primero del Acuerdo de creacion del CSPDF se senalé que fue creado con
objeto de

...coordinar, planear y supervisar las instancias, instrumentos, politicas,
servicios y acciones a que se refiere el Sistema Nacional de Seguridad
Publica aplicables en el Distrito Federal...

Conforme a lo dispuesto en el Acuerdo, el CSPDF es presidido por el Jefe de
Gobierno y a propuesta de este se nombra al Secretario Ejecutivo; desde el
periodo de gobierno del Ing. Cardenas tal nombramiento recayé en el
Procurador General de Justicia, que a su vez era y es Secretario del Comité
Técnico del FOSEGDF.

El propio Acuerdo le confiere al Secretario Ejecutivo la funcién de enlace del
CSPDF con el CNSP, y en consecuencia, con el Secretariado Ejecutivo del
SNSP.

En los Estados, el Consejo Local de Seguridad Publica es una instancia
actuante, con una estructura administrativa y operativa propia y el Secretario
Ejecutivo es el operador de las actividades del Consejo, siendo considerado
como parte del gabinete ampliado. En su esfera de atribuciones se opera el
FOSEG, del cual suele ser el encargado, aun cuando tenga un responsable de
la operacion. En el Distrito Federal no ocurre asi, como comentaremos adelante.

El CSPDF deberia sesionar por lo menos una vez cada tres meses, lo cual no
se ha cumplido; en los hechos tal Consejo no opero, y en el caso particular del
gobierno del Lic. Lépez Obrador se le descartd, pues las acciones de
coordinacion que le correspondian fueron realizadas por el Gabinete de
Gobierno y Seguridad Publica, que sesionaba diariamente con el Jefe de
Gobierno.

'® Gaceta Oficial del Distrito Federal. 10 de mayo de 1996.



No obstante lo anterior, en razén de los Convenios de Coordinacion suscritos
con la Federacion para la aplicacién de los recursos del FASP, existe una
relacion con el SNSP, siendo el FOSEGDF la instancia mas directa; por ello, en
su calidad de Secretario Ejecutivo del CSPDF y Secretario del Comité Técnico
del FOSEGDF, el Procurador General de Justicia del D.F. realizaba la tarea de
enlace con el Sistema, enfocado basicamente a la operacion del fideicomiso.

4.3.2 EI FOSEGDF como entidad paraestatal. 2002- 2006

El Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, en el Titulo Quinto, Capitulo I, de
la Organizacion de la Administracién Publica, en su articulo 87, parrafo primero,
senala:

“...La Administracion Publica del Distrito Federal sera centralizada,
desconcentrada y paraestatal, de conformidad con lo dispuesto en este
Estatuto y la ley organica...”

El mismo Estatuto, en el mismo titulo y capitulo, en el articulo 97, senala:

“.. que los organismos descentralizados, las empresas de participacion
estatal mayoritaria y los fideicomisos publicos integran la administracion
publica paraestatal.”

En el mismo ordenamiento, en el articulo 101 se sefiala que se requiere la
aprobacion del Jefe de Gobierno para la constitucion de fideicomisos publicos,
en los siguientes términos:

“... Dicha aprobacion también sera indispensable para constituir o
aumentar fideicomisos publicos. Las autorizaciones a que se refiere este
articulo seran otorgadas por conducto de la Secretaria que determine la
Ley Organica, la cual sera fideicomitente tnica de dichos fideicomisos.”

Como se observa, al igual que en la normatividad federal, la norma del Distrito
Federal establece la divisibn de la administracion publica considerando la
existencia de un sector paraestatal, del cual forman parte los fideicomisos
publicos.

Asimismo, se establece la obligatoriedad de la aprobacion del Jefe de Gobierno
para la constitucion o aumento de los fideicomisos publicos, a través de una
Secretaria, que debera ser determinada por la propia LOAPDF.

Por su parte la Ley Organica de la Administracién Publica del Distrito Federal
en el articulo 2, parrafos primero y quinto senala lo siguiente:



Articulo 2. La Administracion Publica del Distrito Federal sera central,
desconcentrada y paraestatal.

Los organismos descentralizados, las empresas de participacion estatal
mayoritaria y los fideicomisos publicos son las entidades que
componen la Administracion Publica Paraestatal.”

En el articulo 3, fraccién lll, de la LOAPDF se indica:

Articulo 3. Para los efectos de esta Ley se entiende por:

Il...
Ill. Administracion Publica Paraestatal. El conjunto de entidades.

En la misma Ley, en el Titulo Tercero, De la Administracion Publica
Paraestatal, Capitulo |, De la Administracién Publica Paraestatal, en el articulo
43, se senala lo siguiente:

Articulo 43. Los fideicomisos publicos a los que se refiere el articulo 2°
de la presente Ley, son aquellos contratos mediante los cuales la
Administracion Publica del Distrito Federal, a través de la Secretaria de
Finanzas en su caracter de fideicomitente, destina ciertos bienes a un fin
licito, encomendando la realizacion de ese fin a una institucion
fiduciaria, con el propdsito de auxiliar al jefe de Gobierno en la
realizacion de las funciones que legalmente le corresponden.”

Aqui resalta una primera diferencia, pues el articulo 2 de la LOAPDF, define
claramente a los fideicomisos publicos como entidades paraestatales, mientras
que el 43 de la misma Ley los define como contratos, practicamente en
términos de la legislacion civil.

La LOAPDF en el CAPITULO IV. De los Fideicomisos Publicos regula esta
figura, en los términos que veremos a continuacion.

Articulo 61. Los fideicomisos publicos que se establezcan por la
Administracion Publica del Distrito Federal, seran los que se consideren
entidades paraestatales conforme a lo dispuesto en esta Ley y quedaran
Sujetos a las disposiciones de la misma.

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



ésta Ley se establecen para los organos de gobierno y para los
directores generales, en cuanto sea compatible a su naturaleza.

Articulo 62. El Jefe de Gobierno a través de la Secretaria de Finanzas,
cuidara que en los contratos queden debidamente precisados los derechos
y acciones que corresponda ejercitar al fiduciario sobre los bienes
fideicomitidos, las limitaciones que establezca o que se deriven de
derechos de terceros, asi como los derechos que el fideicomitente se
reserve y las facultades que fije en su caso al Comité Técnico, el cual
debera existir obligadamente en los fideicomisos a que se refiere el
articulo anterior.

Articulo 63. Las instituciones fiduciarias, a través del delegado
fiduciario general, dentro de los seis meses siguientes a la constitucion o
modificacion de los fideicomisos deberan someter a la consideracion de
la Secretaria encargada de la coordinacion del sector al que pertenez-
can, los proyectos de estructura administrativa o las modificaciones
que se requieran.

Articulo 64. Cuando por virtud de la naturaleza, especializacion u otras
circunstancias de los fideicomisos, la institucion fiduciaria requiera informes
y controles especiales, de comun acuerdo con la coordinadora de sector,
instruiran al delegado fiduciario para:

| Someter a la previa consideracion de la institucion que desemperne el
cargo de fiduciaria, los actos, contratos y convenios de los que
resulten derechos para el fideicomiso o para la propia institucion;

Il Consultar con la debida anticipa los asuntos que deban tratarse en las
reuniones del Comité Técnico;

Il Informar a la fiduciaria acerca de acuerdos del comité técnico, asi como
el propio Comité Técnico;

IV Presentar a la fiduciaria la informacion contable requerida para precisar
la situacion financiera del fideicomiso y

V' Cumplir con los demas requerimientos que de comun acuerdo con la
coordinadora de sector, le fije la fiduciaria.

Articulo 65. En los contratos de deberan precisar las facultades
especiales, si las hubiere, que en adicion a las que establece esta Ley,
que para los organos de gobierno, determine el Jefe de Gobierno
para el Comité Técnico, indicando, en todo caso, cuales asuntos
requieren de la aprobacion del mismo, para el ejercicio de acciones y



derechos que correspondan al fiduciario, entendiéndose que las facultades
del citado cuerpo colegiado constituyen limitaciones para la institucion
fiduciaria.

La institucion fiduciaria debera abstenerse de cumplir las resoluciones que
el Comité Técnico dicte en exceso de las facultades expresamente fijadas
por el fideicomitente, o en violacion a las clausulas del contrato de
fideicomiso, debiendo responder de los darnos y perjuicios que se causen,
en caso de ejecutar actos en acatamiento de acuerdos dictados en exceso
de dichas facultades o en violacion al citado contrato.

Cuando para el cumplimiento de la encomienda fiduciaria se requiera la
realizacion de actos urgentes, cuya omision pueda causar notoriamente
perjuicios al fideicomiso, si no es posible reunir al Comité Técnico por
cualquier circunstancia, la institucion fiduciaria procedera a consultar al
Jefe de Gobierno a través del coordinador de sector, quedando facultada
para ejecutar aquellos actos que este autorice.

Articulo 66. En los contratos constitutivos de fideicomiso de la
Administracion Publica del Distrito Federal centralizada, se debera reservar
al Jefe de Gobierno la facultad expresa de revocarlos, sin perjuicio de los
derechos que correspondan a los fideicomisarios, o a terceros, salvo que
se trate de fideicomisos constituidos por mandato de Ley o que la
naturaleza de sus fines no lo permita.

En estos articulos se ratifica lo dispuesto en el articulo 2 de la LOAPDF; con
base en ellos, todos los fideicomisos publicos del Gobierno del Distrito Federal
son entidades paraestatales y deben ajustarse para su integracion vy
funcionamiento a las disposiciones de esta Ley; se sefala que su Comité
Técnico y los Directores Generales se ajustaran en cuanto a su
funcionamiento, organizacion y facultades a las disposiciones legales
aplicables.

Asi, al FOSEGDF, por definicién, le son aplicables todas las disposiciones
relativas a las entidades paraestatales, incluso las que derivan del Cddigo
Financiero, la Ley de Adquisiciones y su Reglamento, la Ley de Obras Publicas
y su Reglamento y el Manual para el Ejercicio Presupuestal, entre otras.

En la revision a la Cuenta Publica 2000, la Contaduria Mayor de Hacienda de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en sus auditorias a la Secretaria de
Finanzas, habia observado que la operacion del fideicomiso no se ajustaba a
su caracter de entidad paraestatal, pues ni siquiera rendia Informe de Cuenta
Publica.



Para solventar dicha observacién, la Secretaria de Finanzas incluyé en el
Proyecto de Presupuesto de Egresos para 2002, en el rubro de Entidades, el
presupuesto correspondiente al FOSEGDF, de manera directa, por primera vez
desde su creacion, con lo cual se refuerza la tesis de que la naturaleza juridica
del fideicomiso es como entidad, sujeta a las leyes administrativas.

En el afio 2002, el Decreto del Presupuesto de Egresos para el Distrito Federal
emitido por la Asamblea Legislativa, aparece el FOSEGDF como Unidad
Ejecutora, de forma tal que en el articulo sexto de tal Decreto se prevén las
erogaciones programables al fideicomiso, con lo que a partir de ese afo el
FOSEGDF recibi6é directamente los recursos federales y locales que integran
su Patrimonio."’

Tal reconocimiento obligb a que el Fideicomiso formulara documentos que en
anos anteriores no se elaboraban, que corresponden a la operacién de una
entidad paraestatal, tales como:

= Elaboracién del programa operativo anual (POA), asi como los
anteproyectos de presupuesto de ingresos y egresos, segun lo dispuesto
por el Cédigo Financiero.

= Rendicién de informes trimestrales sobre el avance programatico-
presupuestal, asi como los mensuales y trimestrales a que se refiere el
Cédigo Financiero del Distrito Federal.

» Evolucion del ejercicio presupuestal, en los términos del Cédigo
Financiero del Distrito Federal.

= Autorizacién expresa de la Secretaria de Finanzas, y en su caso del
Organo Legislativo, para modificar el presupuesto.

» Las necesarias para la elaboracién de la Cuenta Publica.

El cambio motivé una consulta a la Procuraduria Fiscal del Distrito Federal
sobre la naturaleza del fideicomiso; la Procuraduria Fiscal se pronuncio por el
caracter de entidad paraestatal y por reorganizar el fideicomiso para operarlo
conforme a la normatividad, ratificando que era un fideicomiso sin estructura
administrativa, por lo que las acciones operativas, tales como los cursos de
capacitacién, la adquisicion de equipos y armas para seguridad publica, la
construccién de obra publica para seguridad publica, procuracién e imparticién
de justicia, readaptacion social, etc. deberian ser realizadas por las Unidades
administrativas fideicomisarias del FOSEGDF, que tendrian que apegarse a la
normatividad local especifica para cada caso.

'7 Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal. 31 de diciembre de 2001.



Para atender las circunstancias derivadas del reconocimiento de la calidad de
entidad paraestatal, a pesar de que el FOSEGDF es definido como un
fideicomiso sin estructura administrativa, la Secretaria del Comité Técnico, que
en suplencia del Procurador recae en la Subprocuraduria Juridica y de
Derechos Humanos de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
a través de la Direccién General de Coordinacion en Materia de Procuracion de
Justicia y Seguridad Publica, organiz6 el fideicomiso con una “estructura
funcional”, no organica, con 10 personas contratadas por honorarios, por
acuerdo del Comité Técnico; para la operacion del FOSEGDF y para efectos de
suscripcidon de documentacion de pago, contable, presupuestal y financiera,
mediante un acuerdo del Comité Técnico se habilité a los servidores publicos
de estructura de la Direccién General de Coordinacién.

Ni el Comité Técnico ni el Director General de Coordinacion en Materia de
Procuracion de Justicia y Seguridad Publica tienen facultades legales para
ejercer las funciones que realizan en el FOSEGDF, por lo que para dar soporte
legal a las mismas se modificaron las Reglas de Operacién, por acuerdo del
Comité Técnico.

El Comité Técnico, presidido por el Jefe de Gobierno o por su suplente, que es
el Procurador General de Justicia, actia con las atribuciones que la LOAPDF le
confiere a los 6rganos de Gobierno de los Organismos Descentralizados o de
las Empresas de Participacion Estatal Mayoritaria.

Para operar el fideicomiso en las nuevas circunstancias, se cre6 la figura de
Responsable Operativo, al que se le asignaron las obligaciones y facultades
que la LOAPDF confiere a los Directores Generales y titulares de Organismos
Descentralizados o de las Empresas de Participacién Estatal Mayoritaria.

El nombramiento de Responsable Operativo del Fideicomiso recay6é en el
Director General de Coordinacion en Materia de Procuracion de Justicia y
Seguridad Publica. Solo el Director General, un Director de Area y un
Subdirector, es decir, personal de la estructura organica autorizada, firman la
documentacion presupuestal, contable y de liberacién de pagos.

Ademas del cambio ya descrito, la desaparicion de BANRURAL dio origen a un
Acuerdo del CNSP, aprobado en la sesién del 24 de enero de 2003, para
solicitar que Nacional Financiera, S.N.C. (NAFIN) actuara como institucion
fiduciaria en los FOSEG del pais; por ello, el Gobierno del Distrito Federal,
representado por la Secretaria de Finanzas, celebrd un contrato de fideicomiso
con NAFIN, que se firmé el 23 de mayo de 20083.

En el contrato con NAFIN las partes son las mismas que con BANRURAL; el
Patrimonio se constituye de los recursos que se encontraban depositados en
BANRURAL mas los que en lo sucesivo aporte el fideicomitente y el Gobierno



Federal mas los rendimientos financieros; el fin es la administracidén e inversion
de los recursos y el pago de los costos de las acciones pactadas en los
Convenios de Coordinacién.

La mecanica de operacion de NAFIN obligb a que a partir de 2003, el
Responsable Operativo y el personal del FOSEGDF se hicieran cargo de
diversas tareas que antes realizaba BANRURAL, en particular la Operacién del
Sistema Electronico de Pagos, que incluye:

» Alta de cuenta de proveedores, Prestadores de Servicios y Contratistas
de Obra.

= Recepcion y Verificacion de la documentacion soporte.
= QOperacion electrénica del pago.
= Tramite y recepcion de cheques.

= Reprogramaciones en el sistema electrénico del fiduciario.

Como hemos comentado, el Consejo de Seguridad Publica del Distrito Federal
no opera, por lo que el Comité Técnico del FOSEGDF asumié parte de las
tareas del Consejo, siendo estas las siguientes:

» Coordinaciéon con el SNSP.

» Coordinacién y Seguimiento del Sistema Nacional de Informacion.

= Representacion del Distrito Federal ante el Consejo Regional de
Seguridad Publica del Centro Pais.

» Elaboracién, suscripcibn y seguimiento de los Convenios de
Coordinacion y sus Anexos Técnicos.

La falta de operacién del Consejo de Seguridad Publica del Distrito Federal no
solo incumple el decreto de su creacion, si no que ha impedido el
establecimiento de una politica general de seguridad publica.

El FOSEGDF ha asumido tareas de naturaleza politica que competen al
Consejo de Seguridad Publica del Distrito Federal, en ausencia de éste y que
se encuentra fuera de los fines del fideicomiso, y por ende, no corresponde a
su funcién natural. '®

'® | a informacién base de lo anterior se encuentra en Informe de gestion 2001- 2006 que
presenta el Responsable Operativo del FOSEGDF. Secretaria del Comité Técnico del
FOSEGDF, en la PGJDF; cabe senalar que no se trata de una cita textual pues ha sido
reelaborada para el presente trabajo.



En las condiciones actuales, los recursos del FASP llegaran a las entidades
federativas a través del RAMO 33 del Presupuesto de Egresos de la
Federacion, en el Fondo de Aportaciones para la Seguridad Publica (FASP), lo
que implica su operacién a través del FOSEGDF.

En el periodo 2007 — 2012, la administracion del Distrito Federal recibira
fondos federales que ascenderan a casi 3,000 millones de pesos. En esa
l6gica, tendran que seguirse manejando por la via del FOSEGDF; de hecho, la
Secretaria de Finanzas ha proyectado para 2007 el ejercicio de los recursos en
el mismo esquema.

De ahi la importancia de efectuar las modificaciones legales que permitan una
operacién plenamente ajustada a la normatividad.

4.4 Propuesta
Aqui se plantea el problema central:

El FOSEGDF es un fideicomiso constituido por el Gobierno del Distrito Federal,
con base en un Convenio suscrito con el Gobierno Federal.

En ese contexto nace como un fideicomiso de administracion y de inversion de
los recursos federales y locales aportados al fondo fideicomitido, recursos que
se destinarian a sufragar los costos de las acciones en materia de seguridad
publica que se pactaran en los Convenios de Coordinacién, conforme a los
conceptos de gasto autorizados por el articulo 45 de la LCF.

Desde el Convenio de Coordinacién se define al fideicomiso sin estructura
administrativa, es decir, no se organiza de manera analoga a un organismo
descentralizado o a una empresa paraestatal.

Desde 1998 hasta 2001, el Gobierno del Distrito Federal operé el fideicomiso
en los términos del contrato de fideicomiso, atento a su concepcion de
naturaleza contractual, solo para fines de administracién e inversion del
patrimonio y para efectos de pago; por ello eran y son las unidades
fideicomisarias quienes realizan las acciones operativas que generan el gasto.

Dado que la LOAPDF define, sin excepcion, a los fideicomisos publicos como
entidades paraestatales, a partir de observaciones de la Contaduria Mayor de
la Asamblea Legislativa, en 2002 se obliga al FOSEGDF a desarrollar sus
actividades y a organizarse de manera analoga a los Organismos
Descentralizados.

Sin embargo, este modelo tiene severas inconsistencias legales y normativas,
pues se continla con ciertas practicas que corresponden a la naturaleza



contractual; por ejemplo, el FOSEGDF continla pagando a través de cartas de
instruccion, (aunque la dispersion de fondos, o sea el pago propiamente dicho,
es electrdnico), y no a través de Cuentas por Liquidar Certificadas como sefala
el Manual correspondiente.

Por su parte, la Secretaria de Finanzas ha complicado el problema al
establecer que por utilizar el RFC del GDF, se trata de una entidad sujeta a
reglas especiales de administracibn y en consecuencia debe reportar su
ejercicio como un oOrgano desconcentrado, lo cual se contrapone
absolutamente con las disposiciones de la LOAPDF que hemos comentado y
con el criterio de la Procuraduria Fiscal, por lo cual el FOSEGDF opera fuera
de la normatividad.'®

Esta situacion se generaliza a otros fideicomisos del Gobierno del Distrito
Federal, como comentaremos adelante.

El pasado 24 de enero de 2006 se public6 en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal el Acuerdo por el que se da a conocer la relacién de Fideicomisos
Publicos de la Administracion Publica del Distrito Federal; de la relacion
publicada ( que incluye al FOSEGDF) compuesta por 14 fideicomisos, algunos
actuan como Organismos Descentralizados desde su origen, como el Fondo
de Desarrollo Econémico del Distrito Federal, el Fideicomiso Central de Abasto
de la Ciudad de México, el Fideicomiso de Recuperacion Crediticia del Distrito
Federal, el Fideicomiso Museo de Arte Popular Mexicano, el Fideicomiso
Museo del Estanquillo, el Fideicomiso del Centro Historico de la Ciudad de
México y el Fondo para el Desarrollo Social de la Ciudad de México.

Otros, como el Fideicomiso Fondo de Desastres Naturales del Distrito Federal,
el Fondo Mixto de Promocién Turistica, el Fondo Ambiental Puablico y el
Fideicomiso para el Fondo de Promocion para el Financiamiento del Transporte
Publico, actian como una unidad administrativa sectorizados en sus
respectivas Secretarias.

Hemos visto el caso del Fondo de Seguridad Publica del Distrito Federal que
pas6 de operar como un contrato a operar como una entidad paraestatal, con
las debilidades que hemos sefalado. Veamos otros dos ejemplos.

En el caso del Fideicomiso para el Mejoramiento de las Vias de Comunicacion
del Distrito Federal este inicié su operacion como un contrato, cuya finalidad
era administrar los recursos para la construccién de los segundos pisos del
Periférico; conocida la oposicidon a ese proyecto por parte del Secretario de
Obras Publicas, Ingeniero Cesar Buenrostro, por decision politica del Jefe de

'° Oficio DGCNIDRC/1 58/2004, de fecha 18 de febrero de 2004, emitido por el Director General
de Contabilidad, Normatividad e Integracion de Documentos de Rendicién de Cuentas, de la
Subsecretaria de Egresos del Distrito Federal.



Gobierno, el fideicomiso fue sectorizado en la Secretaria de Medio Ambiente, a
cargo de la Lic. Claudia Scheinbaum, a pesar de que dicha Secretaria no tiene
atribuciones legales ni capacidad técnica para la construccidén de obra publica.

En 2002 y sobre la base de la experiencia del FOSEGDF se dot6 al
Fideicomiso para el Mejoramiento de las Vias de Comunicacion de una
estructura organica autorizada por la Oficialia Mayor del Distrito Federal. Se
nombro un Director General y se operé la adjudicacion, supervisién y pago de
la obra de los llamados “segundos pisos” del Periférico.

Por el contrario, el Fondo para la atencion y Apoyo a las Victimas del delito,
creado por mandato de ley con motivo de las modificaciones al Codigo Penal,
opera un fondo de apenas cuatro millones de pesos, de acuerdo al
presupuesto que para 2007 le autorizdé la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, destinados al apoyo, con sumas de pequefa cuantia a victimas del
delito que son atendidas en el Ministerio Publico, pues no se trata de
reparacion del dano. Este fideicomiso se encuentra sectorizado en la
Procuraduria general de Justicia del distrito Federal y opera plenamente como
un contrato, pues su accioén se reduce a la administracion e inversion de los
recursos y a la liberacién de las cantidades de dinero que determina el Comité
Técnico, como apoyo a personas victimas del delito; este fideicomiso no cuenta
con estructura, no tiene director general, por lo que la Subprocuraduria de
Atencién a Victimas presenta directamente al Comité Técnico las solicitudes de
apoyo econdémico y es ese Comité el 6rgano de decision. La informacién
presupuestal y financiera, que como entidad paraestatal debe entregar el
fideicomiso, es preparada por la Oficialia Mayor de la Procuraduria.

Como vemos, la LOAPDF al definir, sin excepcion, a los fideicomisos publicos
como entidades paraestatales, les obliga a desarrollar sus actividades y a
organizarse de manera analoga a los Organismos Descentralizados o
Empresas de participacion estatal mayoritaria; sin embargo, en la practica
coexisten diversas formas de organizacién de los fideicomisos publicos que
crea el Gobierno del Distrito federal, en funcién de las necesidades particulares
o coyunturales, incluso politicas, de la Administraciéon en turno. Desde nuestro
punto de vista, esto es innecesario, pues las caracteristicas de flexibilidad de la
figura del fideicomiso publico permiten esa variedad de organizacion; por ello
creemos que puede corregirse con una modificacion al articulo 43 de la Ley
Organica de la Administracién Publica del Distrito Federal, en los siguientes
términos:

Dicho articulo sefala actualmente lo siiguiente:

“Articulo 43. Los fideicomisos publicos a los que se refiere el articulo 2 de
la presente Ley, son aquellos contratos mediante los cuales Ila
Administracion Publica del Distrito Federal, a través de la Secretaria de



Finanzas en su cardcter de fideicomitente, destina ciertos bienes a un fin
licito, encomendando la realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria,
con el propdsito de auxiliar al Jefe de Gobierno en la realizacion de las
funciones que legalmente le corresponden.”

Se propone la siguiente modificacion, que aparece en negrita:

“Articulo 43. Los fideicomisos publicos a los que se refiere el
Articulo 2 de Ila presente Ley, son aquellos que Ia
Administracion Publica del Distrito Federal, a través de la
Secretaria de Finanzas en su caracter de fideicomitente,
constituye con el propdsito de auxiliar al Jefe de Gobierno en la
realizacion de las funciones que legalmente le corresponden.

En el Acuerdo que para la constitucion de los fideicomisos
publicos emita el Jefe de Gobierno, debera determinarse si
estos se organizan de manera analoga a los organismos
descentralizados o empresas de participacion estatal
mayoritaria, en cuyo caso seran considerados entidades
paraestatales.

En el caso de los contratos de fideicomisos publicos no
considerados como entidades paraestatales, en el Acuerdo de
su constitucion se debera precisar tal circunstancia y la
Secretaria de Finanzas expedira los lineamientos generales
para su funcionamiento, conforme a los ordenamientos
legales aplicables.”

Con la modificacién propuesta, desde la creacidén de los fideicomisos publicos
se tendria certeza de su caracter de entidad paraestatal y de su forma de
organizacién, y en consecuencia, de la normatividad aplicable, lo cual evitaria
la confusion que hemos descrito en el caso del FOSEGDF.

Se tendria la posibilidad de crear fideicomisos sin el caracter de entidades
paraestatales, que desde su origen permitieran el cumplimiento de fines
diversos, de interés publico, que no requeririan de estructuras administrativas,
pero cuya operacion y funcionamiento estarian normados por los
lineamientos generales que para tal fin emita la Secretaria de Finanzas; estos
fideicomisos serian sujetos de control y vigilancia y de rendicion de cuentas en
los términos que los mismos lineamientos generales senalen.

La experiencia personal como Director General y Responsable Operativo del
FOSEGDF de 2002 a 2006, encargado de atender a las revisiones de auditoria
de la Contaduria Mayor de Hacienda de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, de la Auditoria Superior de la Federacién y de los Despachos de



auditoria externa permiti6 conocer y compartir la idea, que existia entre los
auditores, la cual era una suerte de consenso, de la necesidad de modificar la
LOAPDF y de emitir los lineamientos generales para normar la operacién de los
fideicomisos conforme a lo que aqui hemos comentado, pero el auditor
concede especial prioridad al ejercicio de los recursos, a su aplicacién
conforme a lo programado y a su comprobaciébn y a que se observen
adecuadamente los ordenamientos para la adjudicacion de obras publicas y
adquisicién de bienes o contratacion de servicios, por lo cual ciertos aspectos
normativos como el que en este trabajo comentamos tienen un orden de
prioridad menor; por ello, para solventar las observaciones que realizan al
respecto solicitan la emisién de oficios, de circulares, la modificacién de las
Reglas de Operacion o la elaboraciéon de manuales de procedimientos.

La modificacién propuesta resolveria la indefinicion en que actian estos entes,
lo cual daria total transparencia al ejercicio de los recursos. La Secretaria de
Finanzas puede hacer esta propuesta a la Asamblea Legislativa, que
seguramente tendria la aceptaciéon para su discusién y eventualmente, para su
aprobacion.

Como se ha dicho, el FOSEGDF ha superado una etapa de desarrollo
organizacional y actualmente opera con relativa eficacia.

El FOSEGDF ha asumido tareas de naturaleza politica que competen al
Consejo de Seguridad Publica del Distrito Federal, en ausencia de éste. La
falta de operacion del Consejo de Seguridad Publica no solo incumple el
decreto de su creacién, si no que ha impedido el establecimiento de una
politica general de seguridad publica. Estas tareas tienen componentes de
politica y coordinaciobn en materia de seguridad publica que deben ser
evaluados.

La carencia de una estructura operativa propia del FOSEGDF es un vacio legal
que debilita la operacién del fideicomiso.

Ante ello y a partir de la modificacion legal propuesta, se podria dar
continuidad a la operacion con los elementos siguientes:

= Crear la estructura orgéanica necesaria para operar el fideicomiso y
sectorizar el FOSEGDF en el area de Gobierno (Jefatura o Secretaria).

Esta alternativa es viable y de rapida ejecucion; de hecho todas las
decisiones sobre el uso de los fondos, por lo menos desde 2001 a la fecha,
dependieron del Titular del Ejecutivo; la nueva sectorizacién evitaria la
triangulacion de las decisiones, 0 que estas no se interpreten
correctamente.



= Ligar el ejercicio del recurso a proyectos de corto y mediano plazo, pero de
alto impacto, tales como la Construccion de dos grandes Centros
Penitenciarios; un macroproyecto de equipamiento de vehiculos y
armamento; un proyecto global de telecomunicaciones, etc.

» Por otra parte, se debe evaluar la posibilidad de crear el Sistema de
Seguridad Publica del Distrito Federal, el cual tendria como 6rgano rector
un Consejo que implementaria las politicas generales en materia de
seguridad publica, para la elaboracién de un Programa Rector de Seguridad
Publica de largo plazo, del que derivarian los programas anuales,
cuantificables y con agendas de desarrollo.

Este Consejo seria presidido por el Jefe de Gobierno y tendria como
Vocales a los 16 Jefes de las Demarcaciones Territoriales del Distrito
Federal, los Secretarios de Gobierno y de Seguridad Publica, el Procurador
General de Justicia del Distrito Federal y el Secretario de Finanzas y como
invitados, al Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
al Presidente de la Comisién de Seguridad Publica de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal y a Representantes Ciudadanos con voz
pero sin voto.

El Consejo tendria un 6rgano técnico del que dependerian por un lado un
area de planeacion y desarrollo de politicas y programas de seguridad
publica y por otro el FOSEGDF cuya operacion presupuestal y financiera se
ligaria a los planes y programas de seguridad publica.

El érgano técnico estableceria un sistema de informacién con bases de
datos (que ya existen dispersas, como en el caso de AFIS, IBIS,
REGISTRO DE PERSONAL DE SEGURIDAD PUBLICA, etc.) de uso
comun, estandarizado y homologado. De igual manera actuaria en materia
de radiocomunicacién, de capacitacion y equipamiento.

Constituiria el vinculo con las instituciones nacionales y regionales, como el
Consejo Nacional de Seguridad Publica y el Consejo de Seguridad Publica
de la Regién Centro del Pais o el propio Sistema Nacional de Seguridad
Publica, con el érgano Legislativo y con las organizaciones ciudadanas en
un esquema de coordinacion, con representacion del Gobierno del Distrito
Federal para proponer y acordar.

En ese marco, el FOSEGDF cumpliria plenamente su papel de administrador
de las aportaciones federales que le son asignadas, que tendrian un impacto
fundamental en el combate al problema de la inseguridad en nuestro pais. Esa
es la idea central de nuestra propuesta.



CONCLUSIONES

El Fideicomissus romano se considera como el primer antecedente del
fideicomiso moderno.

Regularmente se consideraba al fideicomiso como un acto mortis causa,
ya que se daba a través de la disposicion testamentaria; surtia sus
efectos después de que el fideicomitente fallecia y la figura del
fideicomiso nacia sélo hasta el momento en que se iniciaba la sucesion
testamentaria y no antes.

El antecedente germanico del fideicomiso fue la figura denominada
treuhand o salman que era una especie de albacea a quien se le
trasmitian bienes inmuebles en vida del propietario para que a su muerte
cumplieran con las peticiones del de cujus.

En el concepto aleman moderno, el fideicomiso es un contrato al que se
pueden aplicar supletoriamente las reglas del mandato; las partes
fundamentales de ese contrato son el fideicomitente y el fiduciario y
este puede ser una institucion bancaria o bien cualquier persona con
capacidad mercantil; es mas parecido al frust anglosajon que al
Fideicomissus.

La institucion fiduciaria anglosajona y en particular el Trust
norteamericano son el antecedente directo del fideicomiso mexicano en
su forma actual. El fideicomiso en México no es una institucion que
deriva directamente del derecho romano, sino que es una
transformacién del tfrust anglosajén; los conceptos que los legisladores
mexicanos incorporan en el siglo XX a nuestro sistema legal provienen
esencialmente de la figura del trust anglosajén y norteamericano.

Los pueblos indigenas de México no contaron con una figura juridica
que se pudiera comparar al fideicomiso romano; no existe referencia
historica sobre el particular. En el México colonial tampoco existié una
figura juridica similar segun el modelo romano. El fideicomiso nace en
nuestro pais hasta 1926, cuando se crea la Ley General de Instituciones
de Crédito

Antes de su aparicion en la legislacién mexicana el trust fue utilizado en
nuestro pais como un frust deed, entendido como fideicomiso de
garantia, para financiar la construccion de ferrocarriles, por medio de la
emision de bonos colocados en el extranjero a través de un fideicomiso
celebrado por el gobierno mexicano y empresas ferrocarrileras con
instituciones fiduciarias norteamericanas.
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primera vez en México en el proyecto Limantour, sustituyendo la idea
basica que se tenia en aquel tiempo del significado de fideicomiso que
derivaba del derecho romano, vinculandose a la sucesién testamentaria.

El desarrollo del derecho mexicano con sus caracteristicas propias,
estableci6 el concepto de fideicomiso en nuestro derecho, como
describimos en nuestro trabajo.

El fideicomiso en México, desde su aparicion formal, ha tenido un amplio
desarrollo, que se ha plasmado en diversos cuerpos legales para
perfeccionarlo juridicamente.

La naturaleza juridica del fideicomiso ha sido objeto de un intenso
estudio doctrinal desde que esta institucion fue incorporada a nuestro
derecho. Conceptualmente, el fideicomiso es un negocio juridico por
medio del cual el fideicomitente transmite la titularidad de ciertos bienes
y derechos al fiduciario, quien esta obligado a disponer de los bienes y
ejercer los derechos para la realizacién de los fines establecidos en
beneficio del fideicomisario. Quedan comprendidos en esta definicién los
tres elementos constitutivos del acto, a saber: la transmision del
patrimonio; el destino del patrimonio y el encargo que se debe ejecutar.

El fideicomiso presenta elementos que lo conforman siendo estos:
personales, reales y formales.

Los elementos personales, también denominadas partes del fideicomiso,
son aquellos sujetos que intervienen en la realizacion del fideicomiso de
las que sélo dos son indispensables: el fideicomitente y el fiduciario.

Los elementos de existencia son aquellos necesarios para que el acto
nazca a la vida juridica, es decir, son aquellos elementos de hecho, en
ausencia de los cuales es imposible la existencia del fideicomiso, tales como el
objeto, patrimonio y el consentimiento.

Los elementos de validez son los que requiere como contrato para surgir
a la vida juridica cuando cumplen con todos los requisitos de existencia,
siendo estos la capacidad de las partes, ausencia de vicios en el
consentimiento y el fin licito

La Ley Organica de la Administracién Publica Federal, en el articulo 39,
fraccion lll, y en el 47 senala que los fideicomisos publicos, son aquellos
que el gobierno federal o alguna de las demas entidades paraestatales
constituyen, con el propésito de auxiliar al Ejecutivo Federal en las
atribuciones del Estado para impulsar las areas prioritarias del desarrollo,
y en consecuencia son parte integrante de la administracion publica
paraestatal.
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Es posible describir al fideicomiso publico como un medio por el cual la
Administracién, por intermedio de alguna de sus dependencias facultadas
y en su caracter de fideicomitente, transmite la propiedad de bienes del
dominio publico o privado del Estado, o afecta fondos publicos, a un
fiduciario (por lo general instituciones nacionales o privadas de crédito),
para realizar un fin licito, de interés publico. La definicién es aplicable a
todas las especies de fideicomisos publicos, no sélo a las federales,
estatales o municipales.

Como parte de nuestro estudio podemos concluir que si bien el
fideicomiso publico se apoya en la estructura convencional que
caracteriza el tipo contractual, hay una diferencia esencial con el
fideicomiso privado. En el publico, la celebracion del contrato es una fase
dentro de un proceso, toda vez que existe un procedimiento juridico sui
generis que se inicia en el acto juridico que da viabilidad al fideicomiso
(ley o decreto), fija sus objetivos y caracteristicas, determina las
condiciones y términos a que se sujetara la contratacion correspondiente
y regula, en fin, la constitucién, incremento, modificacion, organizacion,
funcionamiento y extincién de los fideicomisos.

Igualmente pudimos determinar algunas caracteristicas propias del
fideicomiso publico, que lo distinguen del fideicomiso privado:

Forma de creacién: Mientras que en los fideicomisos privados su
creacion es un acto de voluntad del fideicomitente expresada en un
contrato, en el caso de los fideicomisos publicos, estos se constituyen a
partir de una disposicién legal u otro ordenamiento- tal como un decreto o
un acuerdo- emitido en la esfera de atribuciones del Ejecutivo Federal,
estatal o municipal a través de sus dependencias. El acto de creacién
del fideicomiso publico radica en el ejercicio de la funcién formal vy
materialmente legislativa que en el ejercicio de su cargo tienen los
Ejecutivos Federal o estatal y los Municipios.

Régimen normativo especial: Al fideicomiso privado le es aplicable
exclusivamente la legislacion civil, en tanto que el fideicomiso publico
tiene un régimen normativo especial constituido por diversos
ordenamientos especificos de la administracion publica en cualquiera de
los niveles de gobierno.

Rango de operaciones: En algunos de los fideicomisos publicos se
practican simultdneamente operaciones de la mas diversa indole, como
por ejemplo, operaciones de crédito, inversiones financieras,
infraestructura, construccién, mantenimiento, investigaciones, etcétera.
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Temporalidad: El articulo 394, fraccién lll, de la LGTOC, limita la
duraciéon de aquellos fideicomisos en los cuales se designa como
beneficiario a una persona juridica, a 30 afos, siempre que no sea de
orden publico; por esta ultima razén el fideicomiso publico no esta sujeto
a esta temporalidad.

Receptor de fondos especificos: El fideicomiso publico recibe fondos
publicos, debidamente presupuestados, que por su naturaleza deben ser
manejados conforme a la normatividad en la materia, sobre todo porque
por mandato constitucional su manejo debe ser eficaz, eficiente y honrado.

El fideicomiso publico presenta elementos que lo conforman al igual que
el fideicomiso privado: de los elementos personales, el fideicomitente es
siempre alguno de los tres niveles de gobierno, a través de las
dependencias encargadas de los recursos financieros. En el caso del
fiduciario, era comun que este fuese una institucién publica como
NAFIN, BANCOMEXT, etc. sin embargo existe una tendencia cada vez
mayor a la participacion de las entidades bancarias privadas.

Un elemento personal central en el fideicomiso publico es el comité
técnico, pues llega a constituir un érgano de decision no solo en la
administracion del fondo o los bienes fideicomitidos, sino como érgano
de direccion, equiparable en ciertos casos a los consejos de
administracion.

Los elementos de existencia son al igual que en el privado, los que hacen
posible la existencia del fideicomiso, tales como el objeto, que en este caso,
son bienes o derechos del Estado, por ello estos fideicomisos s6lo podran
constituirse con base en un interés publico; el patrimonio se constituye con
estos bienes o derechos, atento a la naturaleza del propio fideicomiso publico.

La capacidad de las partes, como elemento de validez, radica en el
ejercicio de la funcién formal y materialmente legislativa que por las
facultades legales de su cargo tienen los Ejecutivos Federal o estatal y
los Municipios, tienen plena capacidad legal para la realizacion del acto
de constitucién de un fideicomiso publico; mas que capacidad en la
constitucién de fideicomisos publicos se puede hablar de competencia,
es decir que el servidor publico que constituye un fideicomiso publico
posee las facultades para ello y que estas se encuentran previstas en
una ley determinada.

Tratandose del fin del fideicomiso publico, ademas de las caracteristicas
de licitud y determinacién deberd ser de interés publico o que sirva al
titular del ejecutivo para el cumplimiento de sus atribuciones.
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Por cuanto a la forma, se conserva la existencia de un contrato con la
fiduciaria como instrumento en donde se establecen derechos y
obligaciones de las partes.

El 5 de diciembre de1994 se reformd el articulo 21 Constitucional,
agregando los parrafos quinto y sexto, para senalar que “La seguridad
publica es una funcion a cargo de la Federacion, los estados y los
municipios, en las respectivas competencias que esta constitucion
senala...La Federacion, el Distrito Federal, los estados y los municipios
se coordinaran, en los términos que la ley senale, para establecer un
sistema nacional de seguridad publica.” .

En virtud de esa reforma constitucional, el Congreso de la Union expidi6
la Ley General que establece las Bases de Coordinacion del Sistema
Nacional de Seguridad Pdudblica, reglamentaria del articulo 21°
Constitucional en la que se establecen las bases de coordinacién entre
la Federacion, los Estados, el Distrito Federal y los Municipios, asi como
la integracion vy el funcionamiento del Sistema Nacional de Seguridad
Publica.

El Sistema Nacional de Seguridad Publica es una entidad juridica que
funciona a través de mecanismos que establecen lineamientos, politicas
y medidas para realizar acciones coordinadas en materia de seguridad
publica, de conformidad con las facultades constitucionales y legales
que tienen tanto la Federacion, como los Estados, el Distrito Federal y
los Municipios; es la instancia que coordina las acciones de seguridad
publica de los tres niveles de gobierno y de las dependencias federales
involucradas en la seguridad publica nacional; es el Organo responsable
de proporcionar los recursos tecnoldgicos y financieros para las tareas
de prevencidn, procuracion y administracion de justicia, asi como para la
readaptacion social.

Para el desarrollo de las actividades del SNSP era necesario canalizar
recursos a las entidades federativas; tales recursos provienen del
Fondo de Aportaciones para la Seguridad Publica de los Estados y del
Distrito Federal (FASP) Ramo General 33 del Presupuesto de Egresos
de la Federacion, donde se concentran los recursos que el Gobierno
Federal transfiere a los Estados, Municipios y al Distrito Federal para su
administracion y ejercicio en materia de seguridad publica.

Las entidades federativas se comprometian a establecer un fideicomiso
local de administracién y distribucién de esos fondos, denominados
Fideicomisos de Administraciéon e Inversion del Fondo de Seguridad
Publica (FOSEG), en todo el pais, en los que el Banco Nacional de
Crédito Rural, S.N.C. (BANRURAL) fungiria como Instituciéon Fiduciaria.
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Por ello en 1998 la Secretaria de Finanzas de Distrito Federal constituyé
con BANRURAL un fideicomiso que se denominé Fondo de Seguridad
Publica del Distrito Federal (FOSEGDF). Debido a la liquidacion de
BANRURAL a partir de julio de 2003, en mayo de ese afno se formaliz
con Nacional Financiera, S.N.C., un contrato de fideicomiso que se
encuentra vigente hasta la fecha.

Creemos que el FOSEGDF presentaba en su creacion una naturaleza
contractual; tal criterio resulta légico, pues el se buscaba un mecanismo
general aplicable a todas las entidades federativas, para la
administracion y control de los recursos federales que se aportaban al
fideicomiso. El Gobierno del Distrito Federal operé el FOSEGDF hasta
2001 con ese criterio, de ahi que resulte necesario precisar su
naturaleza juridica y por lo tanto su regulacion.

En nuestro estudio hemos establecido que, con base en lo dispuesto en
la Ley Organica de la Administracion Publica del Distrito Federal, todos
los fideicomisos publicos del Gobierno del Distrito Federal son entidades
paraestatales y deben ajustarse para su integraciéon y funcionamiento a
las disposiciones de esta Ley.

Asi, al FOSEGDF, por definicion, le son aplicables todas las
disposiciones de la Legislacion y la normatividad del Distrito Federal
relativas a las entidades paraestatales, tales como las que derivan del
Cédigo Financiero, la Ley de Adquisiciones y su Reglamento, la Ley de
Obras Publicas y su Reglamento y el Manual para el Ejercicio
Presupuestal, entre otras.

A partir de Observaciones de la Contaduria Mayor de Hacienda de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, sobre el hecho de que la
operaciéon del fideicomiso no se ajustaba a su caracter de entidad
paraestatal, la Secretaria de Finanzas incluy6 en el Proyecto de
Presupuesto de Egresos para 2002, en el rubro de Entidades, el
presupuesto correspondiente al FOSEGDF, de manera directa, por
primera vez desde su creacidn, reconociendo la naturaleza juridica del
fideicomiso como entidad de la administracién paraestatal del Distrito
Federal.

Sin embargo, la operacion del FOSEGDF determinada por la
Contaduria Mayor de Hacienda de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal y la Secretaria de Finanzas, al no ir acompanada de las
modificaciones legales necesarias y de las operativas que derivaban del
cambio, tiene severas inconsistencias legales y normativas, pues se
continla con ciertas practicas que corresponden a la naturaleza
contractual. La Secretaria de Finanzas complic6 el problema al darle el
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tratamiento de un drgano desconcentrado, lo cual se contrapone
absolutamente con las disposiciones de la LOAPDF que hemos
comentado, por lo cual el FOSEGDF opera fuera de la normatividad.

Esta situacién se generaliza a otros fideicomisos del Gobierno del
Distrito Federal, pues en la practica coexisten diversas formas de
organizacion de los fideicomisos publicos del distrito Federal, en funcién
de las necesidades particulares o coyunturales, incluso politicas de la
administracion, por lo que es necesario determinar la naturaleza juridica
del fideicomiso publico en el Gobierno del Distrito Federal para evitar
irregularidades en su operacion.

Desde nuestro punto de vista, creemos que esto puede corregirse con la
propuesta del presente trabajo, en el sentido de modificar el articulo 43
de la Ley Organica de la Administracion Publica del Distrito Federal con
lo cual, desde la creacion de los fideicomisos publicos se tendria certeza
de su caracter de entidad paraestatal y de su forma de organizacion, y
en consecuencia, de la normatividad aplicable, lo cual evitaria la
confusion que hemos descrito en el caso del FOSEGDF.

Se tendria la posibilidad de crear fideicomisos sin el caracter de
entidades paraestatales, que desde su origen permitieran el
cumplimiento de fines diversos, de interés publico, que no requeririan de
estructuras administrativas, pero cuya operacién y funcionamiento
estarian normados por los lineamientos generales que para tal fin emita
la Secretaria de Finanzas; estos fideicomisos serian sujetos de control y
vigilancia y de rendicién de cuentas en los términos que los mismos
lineamientos generales senalen.

La modificacién propuesta resolveria la indefinicion en que actdan estos
entes, lo cual daria total transparencia al ejercicio de los recursos. La
Secretaria de Finanzas puede hacer esta propuesta a la Asamblea
Legislativa, que seguramente tendria la aceptacién para su discusion y
eventualmente, para su aprobacion.
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